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ZUSAMMENFASSUNG

Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung ist die Feststellung, dass das Volker-
recht Begriffe aus dem innerstaatlichen Recht nutzt, um voélkerrechtliche Tatbestidnde
zu erfassen und Erscheinungen in der volkerrechtlichen Ordnung zu konzeptualisieren.
Diese Ubertragung kann die Weiterentwicklung der volkerrechtlichen Ordnung zwar
fordern, da Begriffe verwendet werden, die sich nach langjdhriger Anwendungserfah-
rung im innerstaatlichen Recht ausgebildet haben. Problematisch erscheint hierbei je-
doch, dass die Begriffe im innerstaatlichen Recht als einem grundsitzlich unterschied-
lichen Rechtssystem geprigt wurden. Die zentrale Frage dieser Untersuchung besteht
daher darin, ob Begriffe, die ihren Ursprung oder ihre Prigung im innerstaatlichen
Kontext erfahren haben, auch auf volkerrechtlicher Ebene addquat verwendet werden
konnen und welche methodologischen Voraussetzungen in diesem Fall fiir eine Uber-

tragung der innerstaatlichen Begriffe in das Volkerrecht zu beachten sind.

Die Arbeit untersucht die aufgeworfenen Fragen in drei Teilen. Teil 1 stellt die Ent-
stehung und Entwicklung der Methode der Ubertragung innerstaatlicher Begriffe und
Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht dar und klért rechtstheoretische Primissen ihrer
Geltung. Teil 2 befasst sich — unter Einbezug linguistischer und sprachphilosophischer
Erwigungen — mit Begriffen als Objekten des Ubertragungsprozesses und zeigt die

Fahigkeit zur und die Grenzen der Bedeutungswandlung von Begriffen auf.

Da Begriffe im Recht schlieBlich vor allem als Bestandteile rechtlicher Normen re-
levant werden, die Ubertragbarkeit von Begriffen im Zusammenhang einer Norm aber
anders zu beurteilen sein konnte, bezieht die vorliegende Untersuchung die Verwen-
dungsmoglichkeit von Normen aus dem innerstaatlichen Recht im V6lkerrecht mit ein.
Hierzu wird auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze, wie sie in Form der allgemeinen
Rechtsgrundsiitze als Rechtsquelle des Volkerrechts Eingang in die Volkerrechtsord-
nung finden, abgestellt. Die Methode, die dieser Aufnahme zugrunde liegt, erortert
Teil 3.

Die Untersuchung kommt so zum Ergebnis, dass die Ubertragung innerstaatlicher
Begriffe und Rechtsgrundsiitze von einem theoretischen Standpunkt zwar moglich ist,
aber bestimmten Grenzen unterliegt und zudem innerstaatliche Begriffe und Rechts-
grundsdtze nur mittelbar im Volkerrecht verwendet werden konnen. Nach der in der
Untersuchung dargelegten Methode insbesondere der Ubertragung innerstaatlicher
Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht dienen die iibertragenen Rechtsgrundsitze ihrer-
seits als Quelle fiir weitere Rechtssidtze, was zur konstitutionellen Funktion der

Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrunditze in der Volkerrechtsordnung beitragt.
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SUMMARY

The present study is based on the finding that national law concepts are used to portray
facts in international law as well as to conceptualize phenomena in the international
legal order. This process contributes to the continuous development of international
law, the transferred concepts being formed in accordance with long-standing national
legal experience. Hence, the international legal order benefits from progress in
national law. However, problems may arise from the fact that the domestic legal
concepts in question have been developed in and for national law, i.e. for a different
legal system based on particular legal assumptions. This study’s central question is
therefore, whether concepts, whose provenience and normative meaning are rooted in
the domestic law, can also adequately be used on the public international legal level
and which methodological prerequisites must be met for a transfer of national law

concepts into international law to work.

The study is divided into three parts. Part 1 examines the emergence and
development of the method of transferring domestic law concepts and principles into
international law. It further clarifies the theoretical premises thereof. Taking linguistic
and philosophical considerations into account, Part 2 deals with concepts as the objects
of transfer. It focuses on the possibilities of altering the meaning of concepts but also

reveals where limits to this transformation of meaning can be found.

The prevalent role of legal concepts is to constitute legal norms. Therefore, this
study goes beyond analysing the transfer of legal concepts as such and also looks at
the the transfer of entire norms. The transferability of legal norms from national to
international law is examined in Part 3. Since the legal source of general principle
serves in international law as a gateway for principles from national law, the study

reviews this source of international law and the method underlying its application.

The result of this study is that, while the common practice of transferring national
concepts and norms is theoretically possible, it is subject to certain limits and,
moreover, national law concepts and principles can only be used indirectly in
international law. In particular general principles, which have been transferred from
national to international law, constitute a source for further legal norms thus
establishing a constitutional function of the source of general principles of law in the

international legal order.
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RESUME

La présente these se fonde sur la constatation que les concepts de droit interne sont
utilisés également en droit international, soit pour présenter des faits en droit
international soit pour conceptualiser 1’ordre juridique international. Cette application
des concepts du droit interne contribue au développement continu du droit
international, étant donné que les notions appliquées profitent de la longue expérience
juridique nationale. L’ordre juridique international bénéficie donc du progres du droit
interne. Cependant, des problemes peuvent se constituer du fait que les concepts
juridiques nationaux en question ont été développés dans et pour le droit interne, c’est-
a-dire pour un systeme juridique différent au fond. L’objectif central de la theése est
donc d’étudier si les concepts, dont la provenance et le sens normatif sont ancrées dans
le droit interne, peuvent étre utilisés de la méme fagon et de maniere adéquate en droit
international et quelles conditions méthodologiques doivent étre remplies pour qu’un

transfert des concepts de droit interne au droit international fonctionne.

La these se compose de trois parties. La premiere partie étudie 1’émergence et le
développement de la méthode de transfert des concepts et principes du droit interne au
droit international. Les prémisses théoriques de cette méthode sont clarifiées. En
tenant compte des conclusions linguistiques et philosophiques, la deuxieéme partie
examine les concepts en tant qu’objets du transfert. Les possibilités d’altérer le sens

des concepts juridiques et les limites de cette transformation du sens sont indiquées.

Le rdle prédominant des concepts juridiques, toutefois, est de faire partie et
constituer des normes juridiques. Par conséquent, la theése examine le transfert de
normes juridiques du droit interne au droit international dans sa troisieme partie. Etant
donné que la source des principes généraux du droit international sert de passerelle
pour les principes du droit interne, la these étudie cette source de droit international et

la méthode qui sous-tend son application.

La conclusion de la theése est que, bien que la pratique courante d’appliquer des
concepts et normes du droit interne en droit international puisse étre appuyée de
maniere théorique, elle est soumise a certaines limites. Au surplus, les concepts et
principes du droit internes ne peuvent étre appliqués qu’indirectement en droit
international. Notamment les principes généraux, qui ont été transférés du droit interne
au droit international, constituent eux-mé€me une source de normes juridiques,
établissant ainsi une fonction constitutionnelle de cette source des principes généraux

dans I’ordre juridique international.
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EINLEITUNG

I. Innerstaatliche Begriffe im Volkerrecht

Begriffe aus der innerstaatlichen Rechtsordnung spielen im Volkerrecht traditionell
eine herausragende Rolle. Diese Verwendung innerstaatlicher Begriffe wird verbreitet
ohne groBe Einwinde anerkannt.! Auf diese Weise sollen im Volkerrecht Tatbestinde
erfasst und Probleme gelost werden, die sich materiell an solche aus dem nationalen
Recht anlehnen.? Paul Guggenheim schreibt hieriiber: ,,Es gibt kaum einen, dem Vol-
kerrecht unterstellten Gegenstand, in welchem derartige Umbildung von Landesrecht
in Volkerrecht nicht vorldge.} Weniger umfassend, eine breite Verwendung inner-

staatlicher Begriffe im Volkerrecht aber bestétigend, fithrt Bardo Fassbender aus:

“Indeed, in historical perspective the idea of constitution would only be the latest
of many legal concepts which first took shape in a domestic context and were later
applied to international law. Treaty and custom as sources of law, the doctrine of
subjects of law, the court as a means of interpretation of law and dispute settle-
ment — these are all concepts that unfold, understandably enough, in legal settings

the development of which preceded that of the international community.”*

! Jenks, The Challenge of Universality, American Society of International Law Proceedings 53
(1959), S. 85, 91; Mills, The Confluence of Public and Private International Law, 2009, S. 90 f.; Janis,
The Common Law Tradition, American Society of International Law Proceedings 83 (1989), S. 547,
549; Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 31.

2 Shahabuddeen, Municipal Law Reasoning in International Law, in: Lowe/Fitzmaurice (Hg.), Es-
says in Honour of Sir Robert Jennings, 1996, S. 90, 92; vgl. auch Fassbender, The United Nations
Charter as Constitution of the International Community, Columbia J. Trans’l Law 36 (1998), S. 529,
572.

3 Guggenheim, Landesrechtliche Begriffe im Volkerrecht, in: Schétzel/Schlochauer (Hg.), Rechts-
fragen der Internationalen Organisation, FS fiir Hans Wehberg, 1956, S. 133, 149.

* Fassbender, The United Nations Charter as Constitution of the International Community, Colum-
bia J. Trans’l Law 36 (1998), S. 529, 571. Hersch Lauterpacht, dessen Untersuchung zu “Private Law
Sources and Analogies of International Law” unter Teil 1, II., 3., im Einzelnen erlautert wird, fiihrt
eine lange Liste von Volkerrechtsbereichen auf, die auf innerstaatliches Recht zuriick greifen: “The
problem includes not only the vast subject of treaties and their analogy to contracts of private law with
regard to rules governing their formation, validity, and termination (the juridical nature of treaties, the
influence of fraud, error and duress, the pacta in favorem tertii, the clausula rebus sic stantibus, rules
of interpretation), and the part of international law relating to acquisition and loss of territory. It affects
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Die Nutzung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht ist nicht zufillig, Begriffe
werden auch heute noch zielgerichtet aus dem innerstaatlichen Kontext im Volkerrecht
iibernommen. Dabei variieren die Bezeichnungen dieses Ubernahme- oder Ubertra-
gungsprozesses. Anne Peters etwa schreibt, dass ein Begriff ,,in die internationale

¢ ¢

Tonart ,transponiert “ werde.> Nach Karl Josef Partsch werden nationalrechtliche
Begriffe genutzt, “which are then transplanted into the realm of international law™®,
wihrend Daniel Thiirer ausfiihrt, dass, soweit im Volkerrecht in staatsrechtlichen Ka-
tegorien gedacht wird, die Welt der Nationalstaaten franszendiert werde.” Neil Walker
wiederum nennt den Ubertragungsprozess Ubersetzung (,.translation’),® Bardo
Fassbender schreibt an einer Stelle von einem Transfer,” wihrend Judge Mohamed

Shahabuddeen den Prozess als ,,municipal law reasoning* umschreibt.'”

Diese unterschiedlichen Bezeichnungen sind ein Indiz dafiir, dass es bislang keine
einheitliche Sicht der Ubernahme innerstaatlicher Begriffe in das Volkerrecht und der
zugrunde liegenden Methode gibt. Im Einzelfall wird die Ubertragung eines innerstaat-
lichen Begriffs in der Volkerrechtswissenschaft zwar debattiert — ein bekanntes Bei-
spiel hierfiir ist etwa der Diskurs iiber eine mogliche Verwendung des Verfassungsbe-
griffs im Volkerrecht —,!' der Prozess der Ubertragung an sich wird jedoch selten in

den Fokus der Untersuchungen geriickt. So stellt auch Neil Walker fest:

almost every branch of the international law of peace. The international law of tort and the problems
of State responsibility; the measure of damages; the question of interest, moratory and compensatory;
the theory of State succession; prescription; quasi-contracts; international servitudes; leases; interna-
tional mandates under Article 22 of the Covenant of the League of Nations; private law rules of evi-
dence and procedure, especially those of estoppel and res iudicata — they all come within its scope.”
Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 5 f.

3 Peters, Rechtsordnung und Konstitutionalisierung, ZOR 65 (2010), S. 3, 12 (Hervorhebung der
Verfasserin), speziell zur Ubertragung des Begriffs der Verfassung.

® Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1187 (Hervorhebung der Verfasserin).

" Thiirer, Bundesverfassung und Vélkerrecht, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Bd. I, Einleitung zum Kommentar, Stand Mai 1995,
Rn. 39, speziell zur Ubertragung des Begriffs der Verfassung.

8 Walker, Postnational constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.), Eu-
ropean Constitutionalism Beyond the State, 2003, S. 27 ff.

? Fassbender, International Constitutional Law: Written or Unwritten?, Chinese JIL 2016, 489,
490, speziell zur Ubertragung des Begriffs der Verfassung.

10 Shahabuddeen, Municipal Law Reasoning in International Law, in: Lowe/Fitzmaurice (Hg.), Es-
says in Honour of Sir Robert Jennings, 1996, S. 90 ff. (Hervorhebung der Verfasserin). Paul Guggen-
heim wiederum spricht von einer Rezeption von Landesrecht in das Volkerrecht, Landesrechtliche
Begriffe im Volkerrecht, in: Schitzel/Schlochauer (Hg.), Rechtsfragen der Internationalen Organisati-
on, FS fiir Hans Wehberg, 1956, S. 133 ff.

' Siehe hierzu unter II.
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“To be sure, within constitutional thinking there are many, often ingenious, efforts
in specific translation; that is to say, translations of particular concepts — in partic-
ular those of democracy and federalism — to one particular level of non-state gov-

ernance (EU, WTO, UN, etc.). But there has been less progress in developing a

general methodological framework in this area.”!?

An der Notwendigkeit der Herausbildung eines ,,allgemeinen methodologischen
Rahmens* fiir die Ubernahme innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht setzt die vor-
liegende Untersuchung an. Sie zielt darauf ab, sich mit den wenig beleuchteten metho-
dologischen Fragen des Ubernahme- oder Ubertragungsprozesses von Begriffen — und
damit zusammenhingend auch von Rechtsgrundsitzen — aus dem innerstaatlichen
Recht in das Volkerrecht zu befassen, Probleme offen zu legen und mogliche Lo-

sungsansitze zu entwickeln.

Der Begriff ,,innerstaatliches Recht* wird hierbei als Synekdoche fiir alle innerstaat-
lich geltenden Rechtsordnungen benutzt; auf bestimmte innerstaatliche Rechtsordnun-
gen wird nur in Einzelfdllen Bezug genommen. Grundsitzlich geht es nicht um die
einzelnen innerstaatlichen Rechtsordnungen, sondern vielmehr um das System einer
innerstaatlichen Rechtsordnung im Allgemeinen und im Gegensatz zur internationalen

Rechtsordnung.

I1. Beispiel Verfassungsbegriff

Welche Problematik mit der Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Vdlkerrecht
einher gehen kann, soll im Folgenden am Beispiel des Verfassungsbegriffs aufgezeigt
werden. Der Verfassungsbegriff hat im Volkerrecht vor allem iiber die sogenannte

Konstitutionalisierungsdebatte Relevanz erlangt.

Als Konstitutionalisierung des Volkerrechts kann der Wandel der volkerrechtlichen
Rechtsordnung vom klassischen Prinzip der Koexistenz der Volkerrechtssubjekte iiber

Grundsitze der Kooperation bis hin zu einer zunehmenden formalen und materiellen

12 Walker, Postnational constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.),
European Constitutionalism Beyond the State, 2003, S. 27, 36. Schon 1927 schreibt Hersch Lauter-
pacht dariiber: “In the whole field of international law there is hardly a question of equal practical and
theoretical importance to which less systematic attention has been paid than the problem of private law
sources and analogies in international law.”, Private Law Sources and Analogies of International Law,
1927, S. 5.
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Verrechtlichung konzeptualisiert werden, die sich insbesondere in einer zunehmenden
Hierarchisierung und der Herausbildung von universellen Grundwerten zeigt.!’> Im
Kern dreht sich der volkerrechtliche Diskurs um die Frage, ob als Ergebnis dieses Pro-
zesses tatsdchlich eine Verfassung im Volkerrecht entstehen konnte, sowie darum,
welchen Gehalt, welche Struktur und Funktion eine solche mogliche Verfassung in der
Volkerrechtsgemeinschaft haben konnte.!* Vorgelagert ist aber die Frage, inwieweit

15 =

iiberhaupt der Begriff der ,,Verfassung“’> im zwischenstaatlichen Kontext verwendet

werden kann.

Der Begriff der Verfassung wurde wesentlich durch seine Verwendung im national-
staatlichen Modell einer politischen Verfassung geprigt, so dass er herkommlich auf
den Staat bezogen verstanden wird.!® Josef Isensee schreibt hierzu: ,,Verfassung ist
nicht zu verstehen ohne Staat. Dieser ist ihr Gegenstand und ihre Voraussetzung.*!’?

13 Zur Idee der Konstitutionalisierung siehe i.E. nur Fassbender, The United Nations Charter as
Constitution of the International Community, Columbia J. Trans’l Law 36 (1998), S. 529, 538 ff,;
ders., Grund und Grenzen der konstitutionellen Idee im Volkerrecht, in: Depenheuer (Hg.), Staat im
Wort, FS fiir Josef Isensee, 2007, S. 73, 74; Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volkerrecht, 2012,
bes. S. 5 ff., 315 ff. und pass; Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung, ZOR 65 (2010),
S. 3, 11; Paulus, Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland, ZaoRV 67 (2007), 695,
696; Diggelmann/Altwicker, Is There Something Like a Constitution of International Law?, Za6RV 68
(2008), S. 623 ff.; aus der neueren Literatur Lang/Wiener, A constitutionalising global order, in: dies.
(Hg.), Handbook on Global Constitutionalism, 2017, S. 1, 2 ff., 10 ff., sowie die weiteren Beitrige in
diesem Band. Zum Konstitutionalismus als volkerrechtliche Denkschule siehe Fassbender, Denkschu-
len im Volkerrecht, in: ders. u.a. (Hg.), Paradigmen im internationalen Recht, 2012, S. 1, 14 ff.

14 Ausfiihrlich Kleinlein, Konstitutionalisierung im Vélkerrecht, 2012, S. 617 ff. und pass. Uber-
sichten hierzu bieten Fassbender, Grund und Grenzen der konstitutionellen Idee im Volkerrecht, in:
Depenheuer (Hg.), Staat im Wort, FS fiir Josef Isensee, 2007, S. 73, 74; Diggelmann/Altwicker, Is
There Something Like a Constitution of International Law?, ZaoRV 68 (2008), S. 623 ff.; Kadel-
bach/Kleinlein, Uberstaatliches Verfassungsrecht, AVR 44 (2006), S. 235 ff.

15 Zur Geschichte des Verfassungsbegriffs sieche Grimm, Verfassung, in: Staatslexikon der Gorres-
Gesellschaft, Bd. 5, 7. Aufl. 1989, S. 634; ders., The Achievement of Constitutionalism and its Pro-
spects in a Changed World, in: Dobner/Loughlin (Hg.), The Twilight of Constitutionalism?, 2010,
S. 3 ff.; Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volkerrecht, 2012, S. 109 ff.

16 Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, in: Veroffentlichungen der Vereinigun-
gen der Deutschen Staatsrechtslehrer 60 (2001), S. 148, 149 m.w.N.; Preuss, Disconnecting Constitu-
tions from Statehood, in: Dobner/Loughlin (Hg.), The Twilight of Constitutionalism?, 2010, S. 23;
siehe hierzu auch Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volkerrecht, 2012, S. 123 ff. Fiir einen kurzen
Uberblick iiber den Bedeutungswandel des Verfassungsbegriffs nach der amerikanischen und franzo-
sischen Revolution s.a. Fassbender, International Constitutional Law: Written or Unwritten?, Chinese
JIL 2016, 489, 495.

17 Isensee, HAStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 1; dhnlich Paul Kirchhof: ,,Wo kein Staat, da kei-
ne Verfassung.” Kompetenzaufteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der EU, in: Vertretung der
Europdischen Kommission in der Bundesrepublik Deutschland (Hg.), Europdisches Forum, 1994,
S. 57, 59.
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Eine Koppelung des Begriffs der Verfassung an den Staat wird entweder mit dem Ar-
gument vertreten, dass der Staat denknotwendig eine Voraussetzung der Verfassung
sei, insofern also auch vor der Verfassung existieren miisse,'® oder sie beruht auf der
Primisse, dass allein innerhalb eines Staates die Voraussetzungen geschaffen werden
konnten, die zur Errichtung einer Verfassung in ihrem entstehungsgeschichtlichen
Sinn notwendig seien.!” Die Debatte iiber eine Konstitutionalisierung des Volkerrechts
geht herrschend allerdings nicht mit der Forderung einher, staatliche Strukturen auf die
Weltebene zu iibertragen. Eine mogliche internationale Verfassung soll nicht als die
rechtliche Rahmenordnung eines Weltstaates verstanden werden, sondern baut auf die
zwischenstaatlichen Strukturen und bereits vorhandenen volkerrechtlichen Instrumente
auf.?’ Neil Walker fasst als Frage daher zusammen: “Is it at all legitimate even to at-
tempt to translate the language and normative concerns of constitutionalism from the

state to the non-state domain?“?!

Im volkerrechtlichen Diskurs iiber die Frage einer Konstitutionalisierung des Vol-
kerrechts wird dieser Aspekt der Problematik der Ubertragung eines wesentlich im
innerstaatlichen Recht geprigten Begriffs der Verfassung nicht hinreichend beriick-
sichtigt. Zum groBen Teil wird ohne weitergehende Ausfithrungen davon ausgegan-
gen, dass der Begriff der Verfassung trotz seiner innerstaatlichen Prigung auch im

volkerrechtlichen Kontext verwendet werden konne.?> Auch Gunther Teubner, der die

18 Isensee, HASIR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 1 ff.; Kirchhof, HdStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 21
Rn. 69.

19 Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581 ff., bes. S. 587.

2 Paulus, Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland, ZadRV 67 (2007), S. 695,
699, 706.

2l Walker, Postnational constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.),
European Constitutionalism Beyond the State, 2003, S. 27; dhnlich auch Kleinlein: ,,Die Anwendung
der Verfassungsterminologie auf das Volkerrecht durch Vertreter der Konstitutionalisierungslehre
setzt also voraus, dass die Ablosung des Verfassungsbegriffs vom Staat zuléssig ist.“ Konstitutionali-
sierung im Volkerrecht, 2012, S. 119 f. Etwas iiberspitzt scheint dabei die Formulierung Walkers im
aufgefiihrten Zitat einer Ubersetzung von Sprache und normativen Erwigungen der Konstitutionalisie-
rung in einen ,,nicht-staatlichen Bereich®, da Staaten im Volkerrecht nach wie vor eine tragende Rolle
spielen. Neil Walker bezieht sich mit dieser Bezeichnung auf einen Bereich, der sich der einzelstaatli-
chen Regelungssphire entzieht und vornehmlich transnationale Prozesse umfasst. Genauer scheint es
daher aber von einer Verwendung des hauptsichlich im innerstaatlichen Recht geprigten Begriffs der
Verfassung oder Konstitutionalisierung in einem iiber- oder jedenfalls zwischen-staatlichen Kontext zu
sprechen.

22 Walker, Postnational constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.),
European Constitutionalism Beyond the State, 2003, S. 27, 29; siehe z.B. Tomuschat, International
Law as the Constitution of Mankind, in: UN (Hg.), International Law on the Eve of the Twenty-first
Century, 1997, S. 37 ff.; Peters, Rechtsordnung und Konstitutionalisierung, ZOR 65 (2010), S. 3, 12;



18

Staatszentriertheit des Verfassungsbegriffs noch weitergehend auflésen und ihn nicht
nur auf  zwischenstaatliche  Prozesse, sondern auch auf autonome
(welt-)gesellschaftliche Teilsysteme aullerhalb politischer Institutionen verwenden
will,?? stellt zwar die Frage, ,,welche Verinderungen ein Verfassungsbegriff in bezug
auf Souverdnitit, organisiertes Kollektiv, Entscheidungshierarchie, organisierte Inte-
ressenaggregation und demokratische Willensbildung durchmachen miiite, wenn auf
der Weltebene ein Aquivalent des Staates nicht aufzufinden ist*,>* thematisiert diese
Problematik in Bezug auf die Verwendung des Verfassungsbegriffs auf gesellschaftli-
che Teilsysteme aber nicht weiter. Eingehender mit der Problematik um die Verwen-
dung des Begriffs der Verfassung im Volkerrecht hat sich hingegen Bardo Fassbender
befasst, der vertritt, in Anlehnung an Max Webers Lehre den Begriff aus einem Ideal-

typus abzuleiten, worauf im Verlauf der Untersuchung noch niher eingegangen wird.?

Geht man davon aus, dass der Begriff der Verfassung im Volkerrecht grundsitzlich
verwendet werden kann, stellt sich im Anschluss die Frage, welchen Gehalt der Be-
griff nach der Ubertragung in der Volkerrechtsordnung besitzen kann. Werden neben
dem Begriff zwangsldufig auch Deutungsmuster der nationalen Verfassungsidee auf
die volkerrechtliche Ebene iibertragen??® Miissen die fiir den Begriff der Verfassung
nach seiner nationalstaatlichen Bedeutung typischen konstituierenden Elemente —
Normen, die eine Entitit hierarchisch ordnen und materielle Grundprinzipien festle-
gen?’ — auch auf der volkerrechtlichen Ebene vorhanden sein, um von einer Verfas-
sung der internationalen Gemeinschaft sprechen zu konnen? Ingolf Pernice umschreibt

den Begriff ,,Verfassung* im Kontext des Volkerrechts als ,, ,post-national‘ notion of

Thiirer, Bundesverfassung und Volkerrecht, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Bd. I, Einleitung zum Kommentar, Stand Mai 1995,
Rn. 39; Fischer-Lescano, Die Emergenz der Globalverfassung, ZaoRV 63 (2003), S. 717, 738 ff.,
755 ff. Ausfiihrlich Stellung zu der Thematik nehmen hingegen bspw. Preuss, Disconnecting Consti-
tutions from Statehood, in: Dobner/Loughlin (Hg.), The Twilight of Constitutionalism?, 2010, S. 23 ff.
und Grimm, The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in a Changed World, ebd.,
S. 3 ff. Wihrend Preuss vertritt, dass sich der Verfassungsbegriff auf Grund seines Bedeutungs-
schwerpunkts fiir die Verwendung im Volkerrecht eignet (S. 46), bleibt Grimm diesem Stanpunkt
gegeniiber kritisch (S. 18 ff.).

2 Teubner, Globale Zivilverfassungen, ZadRV 63 (2003), S. 1, 5 ff.; ders., Verfassungsfragmente,
2012, S. 13 ff.,, 118 ff.

24 Teubner, Globale Zivilverfassungen, ZaoRV 63 (2003), S. 1, 3.

2 Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the International Community,
2009, S. 83 f., siehe i.E. hierzu unter Teil 1, III., 1 b).

% So Haltern, Internationales Verfassungsrecht?, ASR 128 (2003), S. 511, 525.

2" Grimm, Verfassung, in: Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 11, 13; Frankenberg, Verfassung,
in: Gosepath (Hg.), Handbuch der Politische Philosophie und Sozialphilosophie, 2. Bd., 2008,
S. 1411 ff.
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constitution‘2®

und impliziert mit dieser Unterscheidung, dass ,,Verfassung® im Vol-
kerrecht eine andere Bedeutung einnehme. Ist dies aber grundsitzlich moglich und wie

konnte der genaue Gehalt einer andersartigen Bedeutung festgelegt werden?

Das hier aufgefiihrte Beispiel der Verwendung des Verfassungsbegriffs auf volker-
rechtlicher Ebene zeigt Problematiken auf, die mit der Ubertragung innerstaatlicher
Begriffe in das Volkerrecht einhergehen konnen.? Auf den ersten Blick spricht fiir
eine Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht, dass das Volkerrecht auf
diesem Weg Rechtsbegriffe nutzt, die nach langer Anwendungserfahrung im inner-
staatlichen Kontext gereift sind. Das Volkerrecht profitiert auf diese Weise von der
Erfahrung der innerstaatlichen Rechtsordnung, was sich positiv auf die weitere Ent-
wicklung des Volkerrechts auswirken kann.*® Zudem konnen mithilfe innerstaatlicher
Begriffe Vorginge der Volkerrechtsordnung strukturiert werden. Dies zeigt sich etwa
am Beispiel einer moglichen Ubertragung des Verfassungsbegriffs, mit dem wesent-
lich der Wandel der Volkerrechtsordnung hin zu einer bestimmten Verfasstheit der
internationalen Gemeinschaft konzeptualisiert werden soll. Allerdings geben im Rah-
men einer Ubertragung innerstaatlicher Begriffe in das Volkerrecht diese nicht bloB
einen allgemeinen Anreiz zur Weiterentwicklung und Systematisierung der Volker-
rechtsordnung vor. Oftmals geht damit auch die Ubertragung einer — urspriinglich auf
das innerstaatliche Recht als grundunterschiedliches Rechtssystem ausgerichteten —
Wertebasis einher. Staatliche Strukturen werden zum MaBstab fiir die volkerrechtliche
Entwicklung; mogliche Defizite — wie etwa Defizite der Demokratie, Legitimitit, Zu-
rechenbarkeit oder Gleichheit — am staatlichen Muster erklirt.’! Zu beachten ist zu-
dem, dass es sich hierbei um einen Staatsbegriff westlicher Prigung handelt, da das

heutige Verstidndnis des modernen Staates ganz wesentlich ein Resultat politischer und

2 Pernice, The Global Dimension of Multilevel Constitutionalism, in: Dupuy u.a. (Hg.), Volker-
recht als Weltordnung — Common Values in International Law, FS fiir Christian Tomuschat, 2006,
S. 973, 979.

2 Gegen eine Ubertragung staatstheoretischer Begriffe jedenfalls auf die europarechtliche Ebene
spricht sich daher Rainer Wahl aus, Erklaren staatstheoretische Leitbegriffe die Europédische Union?,
JZ.2005, S. 916, 917, 920, 925.

% In diesem Sinne auch Randall Lesaffer zur Ubertragung privatrechtlicher Begriffe und Normen:
“In referring to private law and looking for support in private law analogies, international lawyers only
turned to ‘the best the legal experience of mankind’ had to offer further to develop their field.”
Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 30.

31 J. Shaw/Wiener, The Paradox of the ‘European Polity’, in: Green Cowles/Smith (Hg.), The State
of the European Union, 2000, S. 64, 65 (zum Verhiltnis staatliches Recht und EU-Recht). Neil Walker
greift dies auch fiir das Verhiltnis staatliches Recht und Vdlkerrecht auf, Postnational
constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.), European Constitutionalism
Beyond the State, 2003, S. 27, 29.
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rechtlicher Entwicklungen in Westeuropa ist.>? Insofern stellt sich die Frage, inwieweit
der Staat westlichen Typus weiterhin als Muster fiir eine Rechtsordnung dienen kann,
in der der Westen keine allein vorherrschende Rolle mehr einnimmt und die den An-

spruch nicht nur einer universellen Geltung, sondern auch universeller Legitimitiit er-
hebt.

Durch die Ubertragung (westlicher) innerstaatlicher Begriffe wird die volkerrechtli-
che Rechtsordnung sowohl in einer formalen als auch in einer materiellen Hinsicht
geprégt. Innerstaatliche Begriffe erginzen und vervollstindigen nicht nur die Volker-
rechtsordnung. Sie nehmen vielmehr auch eine steuernde Funktion ein und kénnen der
volkerrechtlichen Entwicklung eine wertgeprigte Zielbestimmung vorgeben. So stellt
sich nicht nur erstens die Frage, ob ein innerstaatlicher Begriff grundsitzlich auf der
volkerrechtlichen Ebene angewendet werden kann. Es schlieft sich zweitens die Frage
an, auf welche Weise und wie weitgehend die Bedeutung des Begriffs durch eine
Ubertragung in das Volkerrecht verindern werden konnte, um den Begriff auch auf

der volkerrechtlichen Ebene adiquat verwenden zu konnen.

III. Untersuchungsgegenstand ,,Begriff*

Da im Mittelpunkt der Untersuchung die Frage steht, inwiefern Begriffe grundsitzlich
in unterschiedlichen Kontexten verwendet werden konnen und wie weit sie dadurch
einer Bedeutungswandlung unterliegen konnen, bedarf es zunichst einer definitori-
schen Kliarung, was unter ,,Begriff im Rahmen dieser Arbeit verstanden wird: Als
,Begriff* kann man die Biindelung wesentlicher Eigenschaften und Merkmale eines
Gegenstands zu einer Einheit zusammenfassen.’* Diese wortbildende Einheit bezieht
sich auf den Bedeutungsinhalt des Gegenstandes und ist daher eine semantische Ein-

heit.?>

32 Fassbender, § 45 Volkerrecht, in: Kube u.a. (Hg.), Leitgedanken des Rechts, FS fiir Paul Kirch-
hof, S. 493, 496 (Rn. 7).

33 Kritisch zur Rolle des Volkerrechts zur Durchsetzung von Interessen westlicher gegeniiber nicht-
westlichen Staaten auch in der postkolonialen Phase Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making
of International Law, 2004, S. 196 ff., zusammenfassend S. 235 ff.

3% Halder, Philosophisches Worterbuch, 2000, Stichwort: Begriff, S. 50; Eisler, Worterbuch der
Philosophischen Begriffe, 4. Aufl. 1927, 1. Bd. A-K, Stichwort: Begriff, S. 175.

35 Kirchner u.a. (Hg.), Worterbuch der philosophischen Begriffe, 2013, Stichwort: Begriff, S. 96.
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In der Geschichte der Philosophie bleibt es seit der Antike bis heute sehr umstritten,
worin die ontologische, psychologische und epistemologische Funktion von Begriffen
liegt.*® Weitgehend einheitlich wird jedoch beurteilt, dass ein Begriff das Korrelat fiir
die charakteristischen Merkmale eines Gegenstandes darstellt. Platon als einer der ers-
ten Philosophen der Antike, der sich mit dieser Frage befasste, versteht unter einem
Begriff das €idoc (sprich: eidos). Es umfasse die Eigenschaften aller Individuen einer
Gattung und beschreibt damit das Wesen des Seienden.?” Damit verleiht das €idog al-
len Einzelfillen ,,eine charakteristische Prigung.®® In einem dhnlichen Kontext sieht
Platon die Idee (idéa, sprich: idea), die ein metaphysisches Urbild des Seienden vorge-
be.* Christian Wolff, der den Begriff in die deutsche Philosophensprache einfiihrte,
verstand Begriff dhnlich als ,,eine jede Vorstellung einer Sache in unseren Gedan-
ken“.*® Nach Immanuel Kant ist der Begriff schlieBlich ,,der Anschauung entgegenge-
setzt, denn er ist eine allgemeine Vorstellung dessen, was mehreren Objekten gemein
ist“.*! Allen Ansitzen ist gemeinsam, dass sich der Begriff auf einen Gegenstand be-
zieht und damit dessen charakteristische Prigung erfasst. Im Kontext der Rechtswis-
senschaften fasst ein Begriff entsprechend als semantische Einheit ein Rechtsinstitut
und dessen charakteristischen Merkmale zusammen. Der Begriff ist damit sachbezo-

gen.

Fasst aber der Begriff die charakteristischen Eigenschaften eines Gegenstandes zu-
sammen, stellt sich die Frage, inwieweit diese vom jeweiligen Kontext, in dem dieser
Begriff verwendet wird, abhiingen konnen. Konnen sich die im Begriff zusammenge-
fassten Eigenschaften in diesem Fall wandeln? Insofern kime dem Begriff in erster
Linie eine deskriptive Funktion zu. Auf die Frage im Zusammenhang mit der Ubertra-
gung innerstaatlicher Begriffe in das Volkerrecht bezogen: Begriffe wie etwa ,,Ver-
hiltnisméBigkeit”, ,,Rechtsstaatlichkeit* oder ,,Verfassung* konnten dann ohne weite-

res in einem voOlkerrechtlichen Kontext verwendet werden. Man wiirde allein dieselben

% Zu den unterschiedlichen philosophischen Begriffstheorien sieche nur Fodor, Concepts, 1998;
Margolis/Laurence (Hg.), Concepts, 1999.

37 Platon, Menon, hgg. v. Reich, 3. Aufl. 1993, S. 6 ff. (72a-76a), bes. S. 8 (72¢2): ,,05 0VOEV
dpépovoty GALL TawTov giov, lbersetzt: ,,(die Eigenschaft), worin sie sich nicht unterscheiden,
sondern sdamtlich tibereinstimmen® (ebd., S. 9).

38 Bohme, Platons theoretische Philosophie, 2000, S. 117.

3 Platon, Der Staat, 1974, 6. Buch, 507b-c, S. 344 f.; Bohme, Platons theoretische Philosophie,
2000, S. 117.

40 Wolff, Verniinftige Gedanken von den Kriften des menschlichen Verstandes und ihrem richtigen
Gebrauch in Erkenntnis der Wahrheit, 1754, S. 12 (I1 § 4).

4 Kant, Logik, in: Kant’s gesammelte Schriften, Bd. IX, hgg. v. der PreuBischen Akademie der
Wissenschaften, 1923, S. 91 (§ 1, 2).
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Begriffe — gleich einer Hiilse — nutzen, um rechtliche Phanomene zu beschreiben, die
den aus dem nationalen Recht bekannten dhneln. Dieselben Begriffe konnten in unter-
schiedlichen Kontexten mit unterschiedlichen Denotaten verwendet werden, solange
eine entsprechende Verabredung zwischen den Sprachteilnehmenden gilte, sie sich

also liber das jeweilige Denotat im Klaren wiren.

Neben seiner deskriptiven Funktion konnte der Begriff aber auch eine normative
oder priskriptive Funktion annehmen. Die Nutzung eines empirischen Begriffs wire in
diesem Fall nicht kognitiv neutral, sondern vorgeprigt durch die jeweilige Erschei-

nungswelt.*?

Damit wiirde man neben dem Begriff als Hiilse auch den empirischen
Erwartungshorizont hinsichtlich des mit dem Begriff verbundenen wissenschaftlichen
Phinomens iibertragen. Die Unterschiede gingen in diesem Fall der sprachlichen An-
wendung voraus.* Einem rechtlichen Begriff konnte so kein genuin anderer Anwen-
dungsfall in einer anderen Rechtsordnung zugewiesen werden. Dies hitte zur Folge,
dass ein Begriff entweder gar nicht iibertragen werden konnte. Oder die Verwendung
eines Begriffs im Kontext einer anderen Rechtsordnung ginge einher mit der Ubertra-

gung der Strukturen seiner Ursprungsrechtsordnung als urspriinglicher Kontext.

Auf die genannten Fragen wird im Verlauf der Arbeit niiher eingegangen.** Der Fo-
kus liegt hierbei allgemein auf dem Begriff als Gegenstand der Untersuchung, sowie
auf seiner grundsitzlichen Wandlungsfihigkeit, also der Fahigkeit, mit entsprechender
Bedeutung in unterschiedlichen Kontexten verwendet zu werden. Es soll dabei nur
beispielhaft auf einzelne Begriffe und ihre Ubertragung eingegangen werden. Im Vor-
dergrund steht eine induktive Untersuchung, deren Gegenstand nicht die Begriffe im

Einzelnen, sondern der Prozess der Ubertragung ist.

IV. Gang der Untersuchung

Bei der Problematik im Rahmen der Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volker-
recht handelt es sich nicht allein um Fragen der sprachlichen Verwendung. Wie am
Beispiel des Verfassungsbegriffs aufgezeigt, geht es um den hinter dem einzelnen
Wort stehenden Begriff und seine Wandlungsfihigkeit. Kann ein Begriff iiberhaupt in

einem anderen Kontext als dem, in dem er urspriinglich geprigt wurde, verwendet

42 So Hoyningen-Huene, Die Wissenschaftsphilosophie Thomas S. Kuhns, 1989, S. 209.
43 So Kuhn, Postscript — 1969, The Structure of Scientific Revolutions, 3. Aufl. 1996, S. 201.
4 Siehe hierzu insbesondere Teil 2.
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werden? Vorausgesetzt, dies sei grundsitzlich moglich und innerstaatliche Begriffe
konnten auch in anderen — etwa volkerrechtlichen — Zusammenhingen verwendet
werden, welcher methodologische Rahmen ist fiir die Ubertragung des Begriffs im
Einzelnen dann zu beachten? Zusammengenommen lautet die zentrale Frage, die die-
ser Arbeit zugrunde liegt: Konnen Begriffe mit Ursprung oder Prigung im innerstaat-
lichen Recht auch in der Volkerrechtsordnung addquat verwendet werden und welche
methodologischen Voraussetzungen wiren in diesem Fall fiir eine Ubertragung der

innerstaatlichen Begriffe in das Volkerrecht zu beachten?

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der Beantwortung dieser Frage in drei
Schritten. Teil 1 fiihrt in die Thematik der Arbeit ein und stellt die bislang im Volker-
recht vertretenen Ansitze iiber die Ubertragung innerstaatlicher Begriffe niher vor. Zu
diesem Zweck wird zunichst die Fragestellung der Arbeit genauer erortert und es wer-
den rechtstheoretische Vorfragen geklirt, die sich in diesem Zusammenhang stellen.
Im Anschluss wird die Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht als Me-
thode der volkerrechtlichen Begriffsbildung untersucht. Hierzu werden die Urspriinge
der Anwendung dieser Methode und der weitere Verlauf ihrer Anwendung auch ange-
sichts neuerer Entwicklungen in der Volkerrechtsordnung beleuchtet. Teil 1 schlieB3t
mit einem Exkurs zu alternativen Methoden der Begriffsbildung im Volkerrecht ab,

die nicht auf innerstaatliche Begriffe zuriickgreifen.

Teil 2 stellt die Begriffe als Objekte des Ubertragungsprozesses in den Mittelpunkt.
Es wird untersucht, aus welchen Komponenten sich die Bedeutung eines Begriffs zu-
sammensetzt und inwiefern ein unterschiedlicher rechtlicher Kontext der Verwendung
eines Begriffs auf eine Verdnderung der Bedeutung hinwirken kann. Dennoch gelten
insbesondere fiir Begriffe, die im Recht verwendet werden, bestimmte Grenzen ihrer

Wandlungsfihigkeit, die niher erldutert werden.

Im Rahmen einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung sind Begriffe in erster Li-
nie als Elemente von rechtlichen Normen relevant. Es ist daher unerlisslich auch die
Verwendungsmoglichkeit von Normen in unterschiedlichen Rechtssystemen zu be-
riicksichtigen. Rechtsnormen werden wiederum von Rechtsbegriffen geprigt, auf die
Normen wird im Zusammenhang dieser Arbeit also aus einer begrifflichen Perspektive
geblickt. Im Unterschied zu Begriffen steht bei einer Norm aber der normative Gehalt
im Vordergrund. Dessen Ubertragung aus dem innerstaatlichen Recht in das Volker-
recht konnte entsprechend anders zu beurteilen sein. Teil 3 untersucht daher die Uber-

tragung von Normen aus dem innerstaatlichen Recht in das Volkerrecht, wie sie in
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Form der allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle des Volkerrechts Eingang in
das Volkerrecht finden.
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Teil 1:
VERWENDUNG INNERSTAATLICHER BEGRIFFE UND
RECHTSGRUNDSATZE IM VOLKERRECHT

Der erste Teil der Untersuchung dient als Einfiihrung in die Fragestellung der Arbeit
und setzt damit die Primissen fiir die weitere Untersuchung. Die zentrale Frage, ob
Begriffe mit Ursprung oder Prigung im innerstaatlichen Recht auch in der Volker-
rechtsordnung adiquat verwendet werden konnen, wird zunéchst unter I. rechtstheore-
tisch eingebettet. Es wird erortert, wie sich das Verhiltnis der innerstaatlichen und der
Volkerrechtsordnung zueinander auf die Frage auswirkt, ob sich Begriffe als Elemente
der innerstaatlichen Rechtsordnung zur Ubertragung in die Volkerrechtsordnung eig-

nen.

Abschnitt II. nimmt Entstehung und Entwicklung der Verwendung innerstaatlicher
Begriffe im Volkerrecht als Methode der volkerrechtlichen Begriffsbildung in den Fo-
kus. Zunéchst wird hierfiir der rechtsgeschichtliche Hintergrund skizziert, vor dem die
Anwendung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze im Volkerrecht etabliert
wurde. Es wird erldutert, wie sich die Volkerrechtswissenschaft in der Rechtsgeschich-
te bereits mit dieser Fragestellung befasst hat und welche unterschiedlichen Stand-
punkte zur Frage der Moglichkeit einer Ubertragung innerstaatlicher Begriffe und
Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht eingenommen wurden. Besonderes Augenmerk
wird dabei auf die Untersuchung Hersch Lauterpachts gelegt, der 1927 in “Private
Law Sources and Analogies of International Law” grundlegend Stellung zu dem bis
dahin herrschenden Diskurs zu dem Thema nahm. Die Position Lauterpachts wird an-
gesichts der weiteren Entwicklung der Volkerrechtsordnung im Anschluss kritisch hin-

terfragt.

Unter III. wird schlielich auf weitere Methoden zur volkerrechtlichen Begriffsbil-
dung eingegangen, die neben oder alternativ zur Ubertragung innerstaatlicher Begriffe
angewendet werden konnen. Neben Bardo Fassbenders volkerrechtlicher Adaption
der Weber’schen Lehre vom Idealtypus wird die Herausbildung eigensténdiger Begrif-

fe der Volkerrechtsordnung und somit volkerrechtsimmanenter Rechtsbegriffe erortert.
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I. Fragestellung der Arbeit und ihre Einbettung

Bevor nédher auf die Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht als Methode
der volkerrechtlichen Begriffsbildung eingegangen wird, zielen die folgenden Ab-
schnitte zundchst darauf ab, die allgemeine Frage der Untersuchung rechtstheoretisch
zu verorten. Die Problematik, ob Begriffe mit Ursprung oder Prigung im innerstaatli-
chen Recht auch in der Volkerrechtsordnung addquat verwendet werden konnen, weist
auf die grundlegende Fragestellung, in welchem Verhiltnis das innerstaatliche Rechts-
system auf der einen und das volkerrechtliche Rechtssystem auf der anderen Seite zu-

einander stehen.

Grundvoraussetzung einer Ubertragung ist, dass das innerstaatliche und das volker-
rechtliche Rechtssysteme rechtstheoretisch vergleichbar sind (hierzu unter 1.). Die
beiden Systeme miissen sich hinsichtlich ihrer Grundstrukturen derart dhneln, dass
eine wissenschaftstheoretische Kommunikation zwischen beiden Systemen grundsitz-
lich moglich erscheint. Nur auf Grundlage dessen ist es denkbar, dass Begriffe aus
dem einem System im jeweils anderen angewendet werden konnen. Hingegen wire
eine gegenseitige Ubertragung von Begriffen ohne weitere Begriindung moglich, soll-
ten die beiden Systeme nicht nur vergleichbar sein, sondern gar eine Begriffseinheit
bilden. In diesem Fall konnte derselbe Begriff in beiden Rechtsordnungen einheitlich
verstanden werden. Es bediirfte keiner niheren Untersuchung, ob Begriffe fiir eine
Anwendung in unterschiedlichen Rechtsordnungen geeignet und entsprechend wan-
delbar sind. Mit dieser Frage setzt sich Abschnitt 2. auseinander und nimmt dabei auch
Bezug auf die dualistische und monistische Auffassung beziiglich des Verhiltnisses

des Volkerrechts und des nationalen Rechts zueinander.

1. Vorfrage der rechtstheoretischen Vergleichbarkeit der Rechtsordnungen

Eine ,,Ubersetzbarkeit* der Begriffe — in der Terminologie Neil Walkers —* aus dem
nationalen Recht in das Volkerrecht wire ausgeschlossen, wenn die innerstaatliche
und die Volkerrechtsordnung inkommensurabel sind. Innerstaatliche Rechtsbegriffe
wiren in diesem Fall nicht ohne eine grundlegende Bedeutungsénderung oder gar ei-

nen Bedeutungsverlust in der Volkerrechtsordnung zu verwenden. Vorab stellt sich

45 Walker, Postnational constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.),
European Constitutionalism Beyond the State, 2003, S. 27 ff.
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daher die Frage nach der grundsitzlichen rechtstheoretischen Vergleichbarkeit beider

Rechtsordnungen.

Der Begriff der Inkommensurabilitit in der Wissenschaftstheorie geht auf Thomas
Kuhn zuriick. Kuhn zufolge treffe er auf das Verhiltnis von Theorien in dem Fall zu,
dass eine Theorie die andere nach einer ,,wissenschaftlichen Revolution®, d.h. einem
grundlegenden wissenschaftlichen Paradigmenwechsel, abldse.*® In Folge einer wis-
senschaftlichen Revolution veridnderten sich die wissenschaftlichen Annahmen einer
Theorie so weitgehend, dass Begriffe, die auf den vorrevolutiondren wissenschaftli-
chen Annahmen beruhen, nicht von dieser auf die nachrevolutionire Theorie iibertra-
gen werden konnten.*’ Es finde sich keine gemeinsame Sprache mehr, ,,in die zumin-
dest die empirischen Folgerungen beider Theorien ohne Verlust oder Verdnderung
libersetzt werden konnen“.*® Inkommensurabel seien Systeme damit, sobald sie sich

auf ,,verschiedene Welten beziehen und auswirken.*

Entscheidend fiir die Verwendung wissenschaftlicher Begriffe in unterschiedlichen
wissenschaftlichen Kontexten sind demnach die Grundstrukturen, auf denen die Be-
griffe beruhen.’® Sind die Grundstrukturen den zu vergleichenden Theorien nicht oder
nicht mehr gemein, konnen diese Theorien auch in keine logische Beziehung mehr
zueinander gestellt werden — eine ,,Ubersetzung* ihrer Begriffe gelingt daher nicht.
Solche Grundstrukturen umfassen Elemente der Grundprinzipien des wissenschaftli-
chen Systems und Funktionen dieser Elemente.’! Man konnte sie folglich auch als
konstitutive Elemente bezeichnen. Soweit sich Systeme diesbeziiglich auf ungleiche
Prdmissen stiitzen, konnen die Erkenntnisse aus dem einen System nicht auf das ande-

re libertragen werden.

Dieser Entwurf der Inkommensurabilitit in der Beziehung von vor- zu nachrevolu-
tiondren Theorien ldsst sich im Grundsatz auf jedes Verhiltnis von Systemen zueinan-
der tibertragen, die auf unterschiedlichen wissenschaftlichen Annahmen beruhen und
denen unterschiedliche wissenschaftliche Erkenntnisse zugrunde liegen.’? Auch das

Verhiltnis zwischen innerstaatlichem Recht und Volkerrecht konnte in diesem Sinne

4 Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 3. Aufl. 1996, S. 150.

4T Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 3. Aufl. 1996, S. 101 f., 149 f.

48 Kuhn, Bemerkungen zu meinen Kritikern, in: Lakatos/Musgrave (Hg.), Kritik und Erkenntnis-
fortschritt, 1974, S. 258.

4 Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 3. Aufl. 1996, S. 150.

0 Feyerabend, Wider den Methodenzwang, 1976, S. 317 f.

3! Feyerabend, Wider den Methodenzwang, 1976, S. 321, 368.

52 Feyerabend, Wider den Methodenzwang, 1976, S. 368.
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inkommensurabel sein. In diesem Fall wiirde die rechtstheoretische Vergleichbarkeit
der Rechtsordnungen, die fiir eine ,,Ubersetzung“ rechtswissenschaftlicher Begriffe
aus dem innerstaatlichen Recht in das Volkerrecht notwendig ist, fehlen. Die Verwen-
dung innerstaatlicher Begriffe und Grundsidtze wire dann nicht moglich, sondern es

wire stets eine begriffliche Neuprigung notwendig.

Kuhn fiihrt etwa als Beispiel einer wissenschaftlichen Revolution, die eine begriffli-
che Neuprigung zur Folge hat, die Kopernikanische Wende vom geozentrischen zum
heliozentrischen Weltbild an.>® Ein so grundlegender Unterschied in Struktur und
Grundprinzipien der innerstaatlichen Rechtsordnung im Vergleich zur Volkerrechts-
ordnung, dass er mit dem Unterschied von Theorien vor und nach einer wissenschaft-
lichen Revolution im Ausmal} der kopernikanischen Wende vergleichbar wire, diirfte
schwer zu begriinden sein.’* Dennoch wire, will man dies abschlieBend beurteilen
konnen, eine weitgehende Untersuchung notig, inwieweit dem Volkerrecht und dem
innerstaatlichen Recht dhnliche Konflikt- und Interessenlagen sowie Zielrichtungen
von begrifflichen Verwendungen zugrunde liegen. Solch eine weitgehende Untersu-
chung kann im Rahmen der vorliegenden Arbeit jedoch nicht geleistet werden. Fiir den
weiteren Verlauf soll daher die grundsitzliche rechtstheoretische Vergleichbarkeit des
innerstaatlichen und des volkerrechtlichen Rechtssystems vorausgesetzt und der weite-
ren Untersuchung in dieser Arbeit als Primisse zugrunde gelegt werden. Eine zwi-
schen-systemische Inkommensurabilitit nach dem Entwurf Thomas Kuhns fiir das
Verhiltnis der innerstaatlichen Rechtsordnung zur Volkerrechtsordnung ist daher fiir

die Zwecke dieser Arbeit nicht anzunehmen.

2. Verhailtnis der Rechtsordnungen und die Frage nach der Begriffseinheit

Wird ein Begriff, der seine Prigung im innerstaatlichen Recht erfahren hat, in das
Volkerrecht iibertragen, findet zum einen eine sachliche Ausweitung statt, da der in-
nerstaatliche Begriff in einem anderen sachlichen — nun volkerrechtlichen — Kontext

Geltung beansprucht.>® Dariiber hinaus findet eine Ausweitung aber auch in rdumlicher

33 Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 3. Aufl. 1996, S. 68 ff.

% Eine wissenschaftliche Revolution in diesem Sinne zieht hingegen Fassbender fiir das innersys-
temische Verhiltnis des Volkerrechts vor und nach seiner aktuellen Entwicklungsstufe zumindest in
Erwidgung, UN Security Council Reform and the Right of Veto, 1998, S. 1 f.

35 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 429 hinsichtlich Prinzipien, die aus den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen auf das Gemeinschaftsrecht (heute: EU-Recht) iibertragen werden.
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Hinsicht statt. Aus dem innerstaatlichen Raum wird die Verwendung eines Begriffs

auf den zwischenstaatlichen Raum erweitert.”®

Dies wirft Fragen iiber das Verhiltnis
dieser Rdume, also der beiden Rechtsordnungen, zueinander auf. Dass die innerstaatli-
che und internationale Rechtsordnung grundsitzlich kommensurabel sind, wurde be-
reits als Primisse gesetzt und wird fiir die weitere Untersuchung angenommen.>’ Wire
dies abgelehnt worden, wire auch eine Ubertragung der Begriffe von vornherein nicht
in Frage gekommen. Den Gegenpol dazu wiirde die Annahme bilden, dass sich die
beiden Rechtsordnungen soweit gleichen, dass sie sogar eine Begriffseinheit darstellen,
derselbe Begriff also in beiden Rechtsordnungen einheitlich verstanden werden kann.
So vertritt Daniel Thiirer etwa, dass ,,beide Systeme [Volkerrecht und Landesrecht]
zusehends konvergieren und im Begriff sind, zu einer Werte-, Ziel- und Begriffsein-
heit zusammenzuwachsen®.3® Sollte eine solche Entwicklung bereits vollzogen sein,
kann eine Ubertragung von Begriffe aus der innerstaatlichen Rechtsordnung in die
Volkerrechtsordnung ohne weitere Begriindung angenommen werden. Streng genom-
men, wire es dann auch nicht ganz richtig, von einer ,,Ubertragung® zu sprechen, da
die Begriffe beider Rechtsordnung intersystemische Geltung beanspruchten, sie also

gleichermallen in beiden Ordnungen verwenden werden konnten.

a) Ineinandergreifen der Rechtssysteme und ihre gegenseitige Einflussnahme

Nationales und internationales Recht interagieren. Der Kernbereich der jeweiligen
Rechtsordnung betrifft zwar unterschiedliche Felder: Nationales Recht umfasst die
Normen, die die Staaten autonom im innerstaatlichen Raum in Geltung setzen, wih-
rend Volkerrecht von Volkerrechtssubjekten erzeugt wird und wesentlich hoheitliche
Beziehungen zwischen Volkerrechtssubjekten regelt. Diese Wirkungsbereiche sind
aber nicht eindeutig abgegrenzt,” vielmehr beeinflussen sie einander wechselseitig.
Zum einen konnen sie denselben Sachverhalt betreffen. Das ist beispielsweise der Fall,

wenn sich nationale Sachverhalte internationalisieren, also auf der Ebene des interna-

5 Vgl. Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 429.

57 Hierzu s.o. unter 1.

38 Thiirer, Verfassungsrecht und Volkerrecht, in: ders. u.a. (Hg.), Verfassungsrecht der Schweiz —
Droit constitutionnel suisse, 2001, S. 179, 187; s.a. Thiirer, Volkerrecht und Landesrecht: Thesen zu
einer theoretischen Problemumschreibung, Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und européi-
sches Recht 9 (1999), S. 217 ff.

% Vgl. auch Fassbender, § 45 Volkerrecht, in: Kube u.a. (Hg.), Leitgedanken des Rechts, FS fiir
Paul Kirchhof, S. 493 (Rn. 1): ,,.Die Grenze zwischen dem innerstaatlichen und dem Volkerrecht ist
diinn und briichig geworden.*
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tionalen Rechts Relevanz erlangen, oder wenn sich internationale Sachverhalte auf
Regelungen der innerstaatlichen Ordnung auswirken.®® Insoweit findet eine inhaltliche
Verzahnung statt. Zum anderen werden durch das Volkerrecht die Staaten in ihrer Rol-
le als Volkerrechtssubjekte gebunden, was unweigerlich Auswirkungen auch auf ihre

t.61

Rolle als Rechtsetzer im nationalen Kontext ha Es findet neben der inhaltlichen

auch eine institutionelle Verzahnung statt.5?

Umgekehrt ist es wiederum das nationale
Recht, etwa in Form der Verfassung, das durch seine Ziel-, Schranken- und Verfah-

rensbestimmungen die Staaten auch in ihrer Rolle als Vélkerrechtssubjekte bindet.®

Neben dieses rechtliches Ineinandergreifen tritt eine wirtschaftliche Verzahnung mit
viel weitreichenderem Einfluss: Als Teil des Globalisierungsprozesses ldsst der inter-
und transnationale Verkehr von Waren, Dienstleistungen und Kapital, aber auch welt-
weite Mobilitit und Kommunikation die nationalen und internationale Ordnungen ver-
schmelzen.®* Auch nicht-wirtschaftliche Faktoren der Globalisierung wie etwa die
»globalization of individual action®, die ,,cultural globalization® oder die ,,global
governance® tragen zu dieser Verschmelzung bei.%® Janne Nijman und André Nol-
lkaemper fragen aus diesen Griinden: “One may question, however, whether these in-
teractions [between the international legal order and domestic legal spheres] have not
become so manifold as to have undermined the self-contained nature of international

and domestic legal systems.”®® Ist eine Unterscheidung zwischen der nationalen und

60 Slaughter/Burke-White, The Future of International Law is Domestic, Harvard International Law
Journal 47 (2006), S. 327, 349 f.; Mills, The Confluence of Public and Private International Law,
2009, S. 91 f.

1 Kunig, Volkerrecht und staatliches Recht, in: Graf Vitzthum/ProelB (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl.
2016, 2. Abschnitt Rn. 4.

62 Georges Scelles Theorie von der ,,dédoublement fonctionnel* (funktionelle Verdoppelung) zu-
folge sollen nationale Organe daher ihre Funktion nutzen, um auch Aufgaben der Vdlkerrechtsord-
nung wahrzunehmen, solange eigene Organe der Volkerrechtsordnung dazu fehlten, Le phénomene
juridique du dédoublement fonctionnel, in: Schitzel/Schlochauer (Hg.), Rechtsfragen der Internationa-
len Organisation, FS fiir Hans Wehberg, 1956, S. 324, 331 ff.

% Thiirer, Bundesverfassung und Vélkerrecht, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Bd. I, Einleitung zum Kommentar, Stand Mai 1995,
Rn. 3.

8 Nijman/Nollkaemper, Introduction, in: dies. (Hg.), New Perspectives on the Divide Between Na-
tional and International Law, 2007, S. 1, 10; Peters, The Globalization of State Constitutions, in: ebd.,
S. 251, 252 ff. Eingehend zur Globalisierung siehe nur Osterhammel/Petersson, Geschichte der Globa-
lisierung, 2003, pass.; Beck, Was ist Globalisierung? 1999, pass.

85 Peters, The Globalization of State Constitutions, in: Nijman/Nollkaemper (Hg.), New Perspec-
tives on the Divide Between National and International Law, 2007, S. 251, 253.

% Nijman/Nollkaemper, Beyond the Divide, in: dies. (Hg.), New Perspectives on the Divide Be-
tween National and International Law, 2007, S. 341. Nijman und Nollkaemper fassen drei Entwick-
lungen zusammen, die grundlegend dazu beitragen, die Unterscheidung zwischen der nationalen und
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der internationalen Ordnung, auch hinsichtlich der Verwendung ihrer Begriffe, vor

dem genannten Hintergrund iiberhaupt noch sinnvoll?%

Allein die Feststellung, dass die Rechtsordnungen zunehmend ineinandergreifen,
fiihrt aber noch nicht zu einer Anleitung, welche Konsequenzen aus der Verzahnung
im Einzelnen folgen. Gerade wegen ihrer zunehmenden Vermengung ist es unumgéng-
lich, die Ordnungen rechtstheoretisch in Verhiltnis zueinander zu setzen, um bei-
spielsweise schon bei der Frage nach der vorrangig geltenden Norm im Einzelfall (na-
tional oder international) eine Antwort zu finden. Die verstirkte Auseinandersetzung
mit Fragen der Rechtsanwendung ist zudem auf Grund der quantitativ und qualitativ
wachsenden Bedeutung internationaler Spruchkorper, die innerhalb der unterschiedli-
chen Rechtsordnungen Recht sprechen und im Rahmen dessen eine Anwendungsord-
nung im Mehrebenensystem finden miissen, wesentlich.®® Aber auch iiber die Frage
der Rechtsgeltung von Normen hinaus dient die theoretische Bestimmung des Verhilt-
nisses von nationaler und Volkerrechtsordnung als normative Grundlage fiir alle Fra-
gen, die dieses Verhiltnis betreffen. Hierunter féllt auch die Frage nach einer mogli-

chen Begriffseinheit der nationalen und internationalen Rechtsordnung.

Aus einer rechtswissenschaftlichen Perspektive befasste sich als erster Heinrich
Triepel eingehend mit dem Verhiltnis der nationalen und Volkerrechtsordnung in sei-
nem 1899 erschienen Werk ,,Volkerrecht und Landesrecht*.%® Er begriindete die The-

se, dass beide Rechtsordnungen grundsitzlich verschieden seien und vertrat, dass

der internationalen Ordnung zu durchbrechen: ,,the emergence of common values, the dispersion of
authority and deformalization®, ebd. S. 342, ausfiihrlich dazu S. 342 ff.

67 Auf diese Frage antwortet Philip Allott: ,,The potentiality of the practical theory of international
law lies not in any attempt to resolve the problem of ‘the relationship between international law and
national law’, still less to create a theory, pure or practical, of such a relationship. It lies in integrating
international law in the theory of the universal phenomenon of law, at all the phenomenal horizons at
which law may be conceptualized, and in integrating the theory, pure and practical, of international
society in the universal phenomenon of society.“ The Emerging Universal Legal System, in:
Nijman/Nollkaemper (Hg.), New Perspectives on the Divide Between National and International Law,
2007, S. 63, 79 (Hervorhebung im Original). Zu dieser Frage siehe i.E. zudem die weiteren Beitrige in
diesem Band, insbesondere Brdlmann, Deterritorialization in International Law, S. 84 ff.; Moran, Shif-
ting Boundaries, S. 163 ff.; Walter, International Law in a Process of Constitutionalization, S. 191 ff.

6 Peters, Rechtsordnung und Konstitutionalisierung, ZOR 65 (2010), S. 3, 9.

% Fassbender, Heinrich Triepel und die Anfinge der dualistischen Sicht von ,,Vélkerrecht und
Landesrecht™ im spéten 19. Jahrhundert, in: Gschwend u.a. (Hg.), Recht im digitalen Zeitalter, 2015,
S. 449, 449 f., 461 ff.; Triepel selbst schreibt in der Einleitung seines Buches: ,,Nun ist aber der Ver-
such, das Verhiltnis von Vo6lker- und Landesrecht nach allen Seiten hin festzustellen, noch niemals
unternommen worden. Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 3.
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demzufolge beide Rechtsordnungen streng voneinander zu trennen seien.”® Als Ge-
genposition zu dieser dualistischen Auffassung bildeten sich am Anfang des 20. Jahr-
hunderts monistische Ansichten heraus, denen gemif beide Rechtsordnungen in einer
Einheit zusammengefasst werden konnten.”! Seit dieser Zeit hat sich die Volker-
rechtswissenschaft wiederholt mit dem Fragenkreis des Verhiltnisses von nationalem
Recht und Volkerrecht befasst.”? Die beiden Modelle des Dualismus und Monismus
sind hierbei stets die wichtigsten Referenzpunkte in der Debatte um das Verhiltnis der
Rechtsordnungen geblieben.”> Im Folgenden soll geklirt werden, wie genau die hier
aufgeworfene Frage nach einer Begriffseinheit der Rechtsordnungen im Antagonismus

des Dualismus — Monismus zu verorten ist.

b) Verortung der Problemstellung im Antagonismus des Dualismus — Monismus

Der Antagonismus zwischen der dualistischen und monistischen Lehre iiber das Ver-
hiltnis, in dem die Rechtsordnungen des Volkerrechts und des nationalen Rechts zuei-
nander stehen, hat in erster Linie Auswirkungen auf die Frage der Rechtsgeltung des
Volkerrechts. GemdB einer dualistischen Auffassung richtet sich die Anwendung von
volkerrechtlichen Normen im innerstaatlichen Raum nach der staatlichen Rechtsord-
nung. Es wird der Entscheidung des nationalen Gesetzgebers und damit der Hoheit des
nationalen Rechts iiberlassen, inwieweit die Adressaten volkerrechtlicher Normen ver-
pflichtet oder berechtigt werden.”* Um einer vélkerrechtlichen Norm im nationalen

Wirkungskreis Geltung zu verleihen, bedarf es eines innerstaatlichen Rechtsakts.” Die

0 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 9 f., 111, 156 ff.; zum ideengeschichtlichen Hin-
tergrund siehe Nijman/Nollkaemper, Introduction, in: dies. (Hg.), New Perspectives on the Divide
Between National and International Law, 2007, S. 1, 6 ff.

"l Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 39 ff. und pass.; Nijman/Nollkaemper, Introduction, in: dies.
(Hg.), New Perspectives on the Divide Between National and International Law, 2007, S. 1, 8 f; Ar-
nauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 500.

2 Aus der neueren Literatur siche nur Fassbender, ,Volkerrecht und Landesrecht®, AJP 2014,
S. 437 ff., Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung, ZOR 65 (2010), S. 3, 42 ff.; Krisch,
Beyond Constitutionalism, 2010, bes. S. 69 ff., 225 ff., 285 ff.; Goldsmith/Levinson, Law for States,
Harvard Law Review 122 (2009), S. 1791 ff.; Economides, The Relationship between International
and Domestic Law, 1993, pass.

3 Nijman/Nollkaemper, Introduction, in: dies. (Hg.), New Perspectives on the Divide Between Na-
tional and International Law, 2007, S. 1, 6.

"% M. Shaw, International Law, 8. Aufl. 2018, S. 131; Crawford, Brownlie’s Principles of Public In-
ternational Law, 9. Aufl. 2019, S. 48; Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 111 f., 119.

> Auch in der deutschen Rechtsordnung wird vorherrschend auf den Dualismus abgestellt. Das
Bundesverfassungsgericht bestitigte in seinem ,,Gorgiilii“~-Beschluss v. 14.10.2004, dem Grundgesetz
liege ,,deutlich die klassische Vorstellung zu Grunde, dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts
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monistische Lehre nimmt hingegen an, dass beide Rechtsordnungen einer gemeinsa-
men Rechtsquelle entspringen.’® Damit kann das Volkerrecht unmittelbar auch im in-
nerstaatlichen Raum wirken, eines Inkorporierungs- oder Transformationsprozesses

bedarf es nicht.”’

Obwohl also beide Theorien zunichst aus der Perspektive der
Rechtsgeltung Aussagen iiber das Verhiltnis von Volkerrecht und nationalem Recht
treffen, scheint es denkbar, dass sich daraus auch Losungsansitze fiir die Frage der
Verwendbarkeit von Begriffen aus dem innerstaatlichen Recht im Volkerrecht ergeben
konnten. Dies wire etwa der Fall, wenn sich auf Grundlage einer der beiden Auffas-
sungen eine Begriffseinheit der Rechtsordnungen begriinden liee. Es soll daher im
Folgenden eingehender auf die Modelle des Dualismus und Monismus eingegangen

werden, um zu iiberpriifen, ob diese Uberlegung tragfihig ist.

aa) Dualismus

Der Begriinder der dualistischen Lehre Heinrich Triepel hat die Metapher der ,,zwei
Kreise“ geprigt, ,,die sich hochstens beriihren, niemals schneiden.“’8 Wesentliche Vo-
raussetzung dieser Annahme ist, dass das Volkerrecht und das nationale Recht grund-
sitzlich voneinander getrennte Rechtssysteme darstellten.” Triepel begriindet dies
damit, dass nationales Recht und Volkerrecht sowohl hinsichtlich der normierten Le-
bensverhiltnisse als auch hinsichtlich ihrer Rechtsquellen gegensiitzlich seien.®? Der

Gegensatz der normierten Lebensverhiltnisse lasse sich auf die unterschiedlichen

zum nationalen Recht um ein Verhiltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise handelt und dass die
Natur dieses Verhiltnisses aus der Sicht des nationalen Rechts nur durch das nationale Recht selbst
bestimmt werden kann.“ BVerfGE 111, 307, 318.

76 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 62; Krabbe, Die moderne Staatsidee, 2. Aufl. 1919, S. 199;
Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 324; M. Shaw, International Law, 8. Aufl. 2018, S. 29.

" Kunig, Volkerrecht und staatliches Recht, in: Graf Vitzthum/ProelB (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl.
2016, 2. Abschnitt Rn. 31.

8 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 111; s.a. Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts,
Bd. I, 3. Aufl. 1929, S. 38 ff.

" Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 111: ,,Vélkerrecht und Landesrecht sind nicht nur
verschiedene Rechtstheile, sondern auch verschiedene Rechtsordnungen.*

8 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 9 f., 23, 254 ff.; zu den historischen Bedingungen
und Triepels politischem Hintergrund, die Triepels dualistischer Lehre zugrunde liegen kénnten, siehe
Fassbender, Heinrich Triepel und die Anfange der dualistischen Sicht von ,,Volkerrecht und Landes-
recht* im spdten 19. Jahrhundert, in: Gschwend u.a. (Hg.), Recht im digitalen Zeitalter, 2015, S. 449,
452 ff.
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Rechtsobjekte und zu regelnden Lebenssachverhalte zuriickfiihren.3! Denn wihrend
das Volkerrecht ,,nur die Beziehungen des Staates als Totalitdt zu seinesgleichen* re-
gele, bleibe es Aufgabe des staatlichen Rechts, Rechte und Pflichten der Individuen
und damit das Verhiltnis zwischen Staat und Individuum zu regeln.3? Als Rechtsquel-
len erkennt Triepel im Volkerrecht lediglich Vereinbarungen der Staaten an, denen ein
gemeinsamer Wille zu einer bestimmten Verpflichtung zu entnehmen sei. Nationales
Recht hingegen lasse sich auf den jeweils vorangehenden Rechtssatz bis zur Staatsver-
fassung zuriickfithren.®® Diese Gegensiitzlichkeiten zwischen nationalem Recht und

Volkerrecht fiithre zu einer grundsitzlichen Trennung der beiden Rechtsordnungen.

Beriihrungspunkte zwischen der nationalen und der Volkerrechtsordnung konnten
nur insoweit entstehen, als das nationale Recht durch einen innerstaatlichen Rechtssatz
volkerrechtliche Normen zur Erfiillung seiner voélkerrechtlichen Verpflichtungen in
seine Rechtsordnung aufnehme.?* In diesem Falle finde eine ,,Reception des Volker-
rechts statt.’> Der konkrete staatliche Rechtssatz habe dann zwar den gleichen Inhalt
wie die volkerrechtliche Norm. Es finde in diesem Fall aber eine ,,Setzung neuen
Rechtes, nimlich aus anderer Quelle entstammenden® statt.3® Entscheidend sei dem-

nach der staatliche Rechtssatz, der eine bestimmte Wirkung anordne.

Gustav Walz bezeichnet die Aufnahme von volkerrechtlichen Normen ins nationale
Recht, durch das jene erst ihre Geltungskraft erlangen, als ,,Mediatisierung® der natio-
nalen Rechtsordnung.®” Konkurrierende Normen kdnnen nach der dualistischen An-

ordnung der Rechtssysteme jedenfalls nicht entstehen, da den Rechtsordnungen unter-

81 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 11 ff.; Scheuner, L influence du droit interne sur
la formation du droit international, RAC 68 (1939), 99, 117.

82 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 121 f.

83 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 70 ff.; auch Dionisio Anzilotti sieht die Staatsver-
fassung als die entscheidende Rechtsquelle des nationalen Rechts an, den Geltungsgrund des Volker-
rechts flihrt er allerdings auf die Grundnorm ,,pacta sunt servanda‘“ zuriick, Lehrbuch des Voélkerrechts,
Bd. I, 3. Aufl. 1929, S. 33 ff. Ulrich Scheuner erkennt als Rechtsquelle des Volkerrecht hingegen die
gemeinsame rechtliche Vorstellung der Staaten an, dass die von ihnen gebildeten Normen Recht dar-
stellen (,,conscience juridique commune®), ders., L’influence du droit interne sur la formation du droit
international, RAC 68 (1939), 99, 114 f.

8 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 118 . Neben der Aufnahme einer Norm sei auch
eine Verweisung auf eine volkerrechtliche Norm moglich. Diese miisse ebenfalls durch einen trans-
formierenden innerstaatlichen Rechtssatz begriindet werden. Triepel bezeichnet diese Verweisungen
als ,,nichtrecipierende Blankettrechtssatze®, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 226 ff. Anzilotti
lasst in diesem Fall eine Verweisung ausreichen, ohne dass ein transformierender Rechtssatz notwen-
dig sei, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. I, 3. Aufl. 1929, S. 44.

8 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 112, 173.

8 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 112.

87 Walz, Volkerrecht und staatliches Recht, 1933, S. 239.
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schiedliche Regelungssphiren zugewiesen sind.®® Eine direkte gegenseitige Einfluss-
nahme der Rechtsordnungen besteht demnach in formeller Hinsicht nicht. Sollte eine
volkerrechtliche Norm einerseits und eine staatliche Norm andererseits unterschiedli-
che Regelungen treffen, kommt es im innerstaatlichen Zusammenhang allein auf die
staatliche Regelung an.®’

bb)Monismus

Die monistische Lehre hingegen geht davon aus, dass sowohl das Volkerrecht als auch
das nationale Recht einer gemeinsamen Rechtsquelle entspringen und daher Teile ei-
ner einheitlichen Gesamtrechtsordnung darstellten.”® Worin diese Rechtsquelle und
damit der Geltungsgrund der beiden Rechtsordnungen als Unterteilungen der Gesamt-
rechtsordnung besteht, wurde unterschiedlich beurteilt.”! Den wissenschaftlichen Dis-
kurs geprigt hat vor allem Hans Kelsen, der den Geltungsgrund sowohl der nationalen
als auch der volkerrechtlichen Rechtsordnungen auf eine hierarchisch beiden vorste-
hende ,,Grundnorm* zuriickfiihrt.”> Diese Grundnorm hat Kelsen selbst als ,,transzen-
dental“ bezeichnet.”® Sie zielt allein darauf ab, die Existenz rangniederer Rechtsnor-

men apriorisch zu begriinden. Insoweit dient sie ausschlieBlich einer erkenntnistheore-

8 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 254; Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. I,
3. Aufl. 1929, S. 42 f.; gemiBigter Walz, Volkerrecht und staatliches Recht, 1933, S. 261, der grund-
sétzlich rechtliche Zusammenhinge zwischen den beiden Rechtsordnungen anerkennt.

8 Fassbender, ,,Volkerrecht und Landesrecht®, AJP 2014, S. 437, 439.

Y Fassbender, ,,Volkerrecht und Landesrecht®, AJP 2014, S. 437, 440; siehe z.B. Hugo Krabbe,
Die moderne Staatsidee, 2. Aufl. 1919, S. 199. Da das Volkerrecht nach diesem monistischen Ver-
stdndnis auch einen Teil der nationalen Rechtsordnung darstellt, ist es im Grundsatz nicht ganz kor-
rekt, von der nationalen im Unterschied zur Volkerrechtsordnung zu sprechen. Denn auch die Volker-
rechtsordnung wire nach der monistischen Sichtweise ein Teil der nationalen Rechtsordnung, sodass
die Unterscheidung dann nicht greift. Angemessener ist es daher von der innerstaatlichen im Gegen-
satz zur zwischenstaatlichen, also internationalen, Rechtsordnung zu sprechen. Dennoch soll dem all-
gemeinen Wortgebrauch entsprechend im Folgendem auch soweit auf die monistische Sichtweise Be-
zug genommen wird ,,nationales Recht” so verwendet werden, dass es sich bloB auf innerstaatliches
Recht bezieht.

%1 Hermann Isay sieht die gemeinsame Rechtsquelle bspw. im subjektiven Rechtsgefiihl gekoppelt
mit einer praktischen Vernunft, siche Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 298 f., 324; Georg Jel-
linek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrige, 1880, S. 5 ff., erachtet die Selbstverpflichtung des
Staates als Ursprung aller Rechtsordnungen; Albert Bleckmann hingegen fiihrt die Einheit der Rechts-
ordnungen auf das ,,Allgemeininteresse der Volkerrechtsgemeinschaft” zuriick, siehe Allgemeine
Staats- und Volkerrechtslehre, 1995, S. 109 ff., bes. S. 111.

92 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 62 f., 66 ff., 129 f.

93 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 67.
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tischen Funktion.®* Eine Verschiedenheit von Normobjekten und/oder Normadressaten
in den unterschiedlichen Rechtsordnungen, worauf die Annahme einer dualistischen
Anordnung der Rechtssysteme beruht, lehnt Kelsen ab: der Inhalt beider Rechtsord-
nungen bestehe darin, in letzter Instanz menschliches Verhalten zu regeln.® Ein Unter-
schied liege allein darin, dass im Fall der Volkerrechtsordnung der Staat eine mittelnde

Funktion zur Verpflichtung und Berechtigung des Individuums iibernehme.*®

Kelsen stellt sich damit gegen das ,,Dogma der Staatssouverinitit“.®’ Der Einzel-
staat wird ,,als Rechtswesen aus der Absolutheit gelost, in der ithn das Souverinitits-
dogma erstarren ldsst“ und Teil der ,,Einheit des universalen Rechtssystems*®®. Ge-
meint ist damit eine Einheit, in der das Volkerrecht sowohl die Grundlage fiir die An-
erkennung der Staaten als auch den Rahmen bildet, innerhalb dessen die Staaten ihre

Staatsgewalt ausiiben konnen.”

c) Auswirkungen auf die Fragestellung
aa)Dualistische Perspektive

Im Ergebnis nehmen Anhiinger des Dualismus eine pluralistische Ordnung der Rechts-
systeme an, ,,die nicht in einem hoheren rechtlich notwendigen objektiven Gesamtzu-
sammenhang aufgehoben werden kann“.!% Dass eine Norm aus der einen Rechtsord-
nung nach diesem Verstindnis keine direkte Geltung in der anderen Rechtsordnung
haben konne, trifft aber nicht zwangsldufig eine Aussage dariiber, inwieweit Begriffe
der einen in der anderen Rechtsordnung angewendet werden konnen. Denn der Dua-

lismus trennt die Rechtsordnungen in erster Linie hinsichtlich ihrer normativen Gel-

% Jestaedt, Hans Kelsens Reine Rechtslehre, in: Kelsen, Reine Rechtslehre, hgg. v. Jestaedt, Studi-
enausgabe 2008, S. XLIIL

% Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. 1928,
S. 128 ff.; ders., Reine Rechtslehre, 1934, S. 132.

% Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 132 f.

7 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 141 ff.; siche hierzu Fassbender, ,,Volkerrecht und Landes-
recht”, AJP 2014, S. 437, 440.

% Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 153, wobei er sich — wie Kelsen selbst betont — auf eine ,,er-
kenntnisméaBige, keine organisatorische Einheit“ bezieht.

9 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 147 ff.

100 Walz, Volkerrecht und staatliches Recht, 1933, S. 5. Da der Volkerrechtsordnung nach dieser
Ansicht viele nationale Rechtsordnungen gegeniiber stehen, kann man den dualistischen Ansatz i.E.
auch als ,,Pluralismus® bezeichnen, Fassbender, ,,Volkerrecht und Landesrecht”, AJP 2014, S. 437,
438; Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 135.
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tungskraft, so dass etwa eine volkerrechtliche Norm nach Anwendung der dualisti-
schen Theorie nicht im staatlichen Recht gilt, soweit sie nicht vorher durch einen in-
nerstaatlichen Gesetzesakt in staatliches Recht umgewandelt wurde. Hingegen trennt

der Dualismus die Rechtsordnungen nicht auch hinsichtlich der Geltung ihrer Begriffe.

Zwar liele sich argumentieren, dass eine Verschiedenartigkeit der Rechtsquellen
einerseits und der normierten Lebensverhiltnisse andererseits — wie vom klassischen
Dualismus angenommen — auch dazu fithren miisse, dass die Verwendung eines Be-
griffs in der einen Rechtsordnung derart geprigt wurde, dass er nicht ohne Weiteres in
die verschiedenartige Rechtsordnung iibertragen werden konne. Hierbei ist schon frag-
lich, inwieweit sich jedenfalls die normierten Lebensverhiltnisse des staatlichen

101 Aber selbst wenn die Pri-

102

Rechts und des Volkerrechts heute noch unterscheiden.
missen des Dualismus auch heute noch angenommen werden konnten, "> bestehen die
prigenden Faktoren eines Begriffs nicht allein in der Rechtsquelle der Norm, in der
der Begriff verwendet wird, und den normierten Lebensverhéltnissen. Damit kdnnte
grundsitzlich ein Begriff selbst bei Verschiedenartigkeit von Rechtsquellen und nor-
mierten Lebensverhiltnissen in der nationalen und volkerrechtlichen Rechtsordnung
eine gleichartige Bedeutung haben. Ulrich Scheuner schlie3t etwa von der Verschie-
denartigkeit der Rechtsquellen nicht auch auf eine inhaltliche Verschiedenheit der
Normen und normleitenden Prinzipien.!® Seiner Ansicht nach ist fiir eine gegenseitige
Einflussnahme der Rechtsordnungen entscheidend, dass die Staaten als Rechtssubjekte

in beiden Ordnungen identisch seien.!%

101 Eine zunehmende Vermengung konstatiert Fassbender, ,,Vlkerrecht und Landesrecht®, AJP
2014, S. 437, 450; Thiirer, Bundesverfassung und Volkerrecht, in: Kommentar zur Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Bd. I, Einleitung zum Kommentar, Stand
Mai 1995, vor Rn. 34; Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclo-
pedia of Public International Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1184: It is no longer possible clearly to
define separate and exclusive fields of application of both categories of legal norms.*

102 Fiir eine dualistische Auffassung der Rechtsordnungen in ihrer heutigen Fassung, wenn auch in
Form eines abgewandelten Dualismus, sieche Arangio-Ruiz, International Law and Interindividual
Law, in: Nijman/Nollkaemper (Hg.), New Perspectives on the Divide Between National and Internati-
onal Law, 2007, S. 15 ff.

103 Scheuner, L’ influence du droit interne sur la formation du droit international, RdC 68 (1939),
99, 116 f.

104 Scheuner, L’ influence du droit interne sur la formation du droit international, RAC 68 (1939),
99, 116 f.
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bb)Monistische Perspektive

Auch soweit man der monistischen Sichtweise folgen wollte, wonach die unterschied-

lichen Rechtsordnungen ,,als ein einheitliches System von Normen‘!%

zu begreifen
seien, in dem entweder das nationale Recht!® oder das Volkerrecht'”” im Konfliktfall
den Vorrang haben konnen, ergibt sich keine eindeutige Antwort auf die hier zu unter-
suchende Frage nach der Ubertragbarkeit von Begriffen. Denn aus der Einheit des na-
tionalen und des volkerrechtlichen Rechtssystems ldsst sich nicht automatisch auch auf
die Ubertragbarkeit der Rechtsbegriffe der einen in die andere Teilrechtsordnung
schlussfolgern. Die Riickfithrung sowohl der nationalen Rechtsordnung als auch der
Volkerrechtsordnung auf eine gemeinsame Rechtsquelle mag zu Begriindung einer
rechtlichen Einheit dienen,'%® impliziert jedoch nicht auch eine Begriffseinheit dieser

Teilrechtsordnungen.

d) Zwischenergebnis

Die unterschiedlichen Annahmen der Lehren des Dualismus und Monismus fiihren zu
unterschiedlichen Grundverstidndnissen des Volkerrechtssystems in seinem Verhiltnis
zum nationalen Recht. Aus diesen Verstindnissen lassen sich jedoch nicht auch ein-
deutig Riickschliisse beziiglich der wechselseitigen Verwendung von Begriffen der
Rechtsordnungen ziehen. Damit kann auf dieser Grundlage auch keine Begriffseinheit
der nationalen und internationalen Rechtsordnung begriindet werden; die Annahme
Daniel Thiirers, dass ,,beide Systeme [Volkerrecht und Landesrecht] zusehends kon-
vergieren und im Begriff sind, zu einer Werte-, Ziel- und Begriffseinheit zusammen-

zuwachsen®,'% lisst sich jedenfalls nicht allein auf eine der beiden Lehren stiitzen.

Eine Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht bedarf somit weiterge-
hender Erlduterungen. Fir Antworten auf die Fragen im Zusammenhang mit einem

moglichen Ubertragungsprozess innerstaatlicher Begriffe in das Volkerrecht, muss

105 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 135; siehe hierzu auch Lauterpacht, International Law and
Human Rights, 1950, S. 70.

106 Zorn, Grundziige des Volkerrechts, 2. Aufl. 1903; Wenzel, Juristische Grundprobleme, 1920,
S. 405 f.

97 Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Volkerrechtsverfassung,
1923, S. 2; Bleckmann, Allgemeine Staats- und Volkerrechtslehre, 1995, S. 111 £., 497 {.

108 §g etwa Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 62 ff.

199 Thiirer, Verfassungsrecht und Vélkerrecht, in: ders. u.a. (Hg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
2001, S. 179, 187, s.a. oben unter 2.
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tiefer auf die Strukturen von Rechtsbegriffen eingegangen werden und untersucht wer-
den, ob und wie sich eine Ubertragung auf die Verwendung der Rechtsbegriffe aus-
wirkt. Ob Begriffe, die im innerstaatlichen Recht geprigt wurden, auch auf der volker-
rechtlichen Ebene adiquat verwendet werden konnen, hingt nicht entscheidend vom
Verhiltnis der Rechtsordnungen zueinander ab. Es geht vielmehr um die Frage, inwie-
fern Begriffe grundsitzlich in unterschiedlichen Kontexten verwendet werden konnen,
inwieweit sie also einer Wandlung unterliegen konnen. Eine Untersuchung dieser Fra-
ge muss daher die begriffliche Semantik einbeziehen. Hiermit befasst sich ausfiihrlich

der zweite Teil der vorliegenden Untersuchung.
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I1. Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht als Methode

des Volkerrechts — Bestandsaufnahme

In den folgenden Abschnitten wird erldutert, wie die Volkerrechtswissenschaft bislang
die Methode der Verwendung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze im Vol-
kerrecht hergeleitet hat. Es erfolgt damit eine Art Bestandsaufnahme zur Anwendung
dieser Methode im Volkerrecht. Zuniéchst ist hierfiir unter 1. begrifflich zu kléren,
weshalb von ,,begrifflichen Analogien* die Sprache sein kann. Sodann ist die Anwen-
dung dieser Methode zur Begriffsbildung im Volkerrecht rechtshistorisch innerhalb
der Entwicklungsgeschichte des Volkerrechts einzuordnen (unter 2.). Eingehender
wird unter 3. die Untersuchung Hersch Lauterpachts zu “Private Law Sources and
Analogies of International Law” betrachtet, da Lauterpacht 1927 damit die erste vol-
kerrechtswissenschaftliche Abhandlung verfasste, die sich mit der Methode der be-
grifflichen Analogien aus dem innerstaatlichen Recht genauer befasste.!! Unter
4. wird erldutert, weshalb die Methode der Verwendung innerstaatlicher Begriffe im
Volkerrecht auch auf Grund der neueren Entwicklungslinien des Volkerrechts kritisch
zu betrachten ist. Zuletzt werden unter 5. die Folgefragen erortert, die sich auf Grund

der bis dahin erfolgten Ausfiihrungen fiir die weitere Untersuchung ergeben.

1. Begriffliche Analogien

Die Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht kann als eine begriffliche
Analogie gesehen werden. Hersch Lauterpacht bezieht sich etwa auf “analogies”, um
die Ubernahme innerstaatlicher privatrechtlicher Begriffe im Volkerrecht zu bezeich-
nen.''! Eine Analogie im rechtstechnischen Sinn definiert Karl Larenz als ,,die Uber-
tragung der fiir einen Tatbestand (A) oder fiir mehrere, untereinander dhnliche Tatbe-
stainde im Gesetz gegebenen Regel auf einen vom Gesetz nicht geregelten, ihm ,&hnli-

chen‘ Tatbestand (B).“!!? Hiernach ist es notwendig, bevor von einer Analogie gespro-

10 T auterpacht selbst schreibt darauf bezogen, dass seine Arbeit die erste systematische Abhand-
lung zu diesem Themenfeld ist: “In the whole field of international law there is hardly a question of
equal practical and theoretical importance to which less systematic attention has been paid than the
problem of private law sources and analogies in international law.” Private Law Sources and Analo-
gies of International Law, 1927, S. 5.

"' Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 5 f. und pass.
Schon im Titel seiner Monographie bezieht sich Lauterpacht auf “Analogies”.

12 [Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 381.
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chen werden kann, zu bestimmen, in welchem Fall die Voraussetzung von einem ,,4hn-
lichen* Tatbestand erfiillt ist.''* Ebenso setzt Reinhold Zippelius fiir die Annahme ei-
ner Analogie die Priifung voraus, ,,ob die Gemeinsamkeiten eine Gleichbehandlung
verlangen oder die Unterschiede eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.“!!*
Larenz und Zippelius beziehen sich damit jedoch nur auf die analoge Anwendung von
Normen. Dieser Normanalogie liegt in der juristischen Methodenlehre die ,,Gleichbe-
wertung einander dhnlicher Tatbestdnde im Rahmen der ,Liickenausfiillung® “ zugrun-
de.'"® Eine ,,begriffliche Analogie* soll sich allerdings nicht unmittelbar auf die Uber-
tragung einer Regel beziehen.!!S Das Verstindnis von Analogie im Sinne von Larenz

oder Zippelius greift hier daher zu kurz.

Ein weites Verstdndnis legt Arthur Kaufmann zugrunde, der Analogie im Recht all-
gemein als ,.Entsprechung® versteht.!!'” Das Recht bilde eine ,,Einheit der Entspre-
chung zwischen Wesensverschiedenem: zwischen Sollen und Sein, zwischen Norm
und Lebenssachverhalt“.!'"® Wenn das Recht aber gerade diese Spannung zwischen
Sollen und Sein austrage, liege in der Analogie die Verbindung dieser Elemente. Die
Analogie sei damit die ,,Gleichsetzung von Ungleichem unter einem sich als wesent-
lich erweisenden Gesichtspunkt*.!!® Durch sie kénne Gleichheit von Wesensverschie-

denem begriindet werden und damit eine ,,Verhiltniseinheit* hergestellt werden.!?°

Kaufmann bezieht sich mit diesem Verstindnis auf die urspriingliche Wortbedeu-
tung der ,,Analogie®, die aus dem griechischen avaioyio (sprich: analogia) stammt und
Gleichheit eines Verhiltnisses oder ,,Ent-sprechung® bedeutet.!?! Als ,,analogia pro-
portionis* versteht auch Hersch Lauterpacht die Verwendung des Analogienbegriffs in

seiner Untersuchung.!?? In diesem weiten Sinne soll hier die begriffliche Analogie ver-

13 Hierzu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 381 ff.

114 Zippelius, Das Wesen des Rechts, 5. Aufl. 1997, S. 76.

5 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 381, Fn. 31; dhnlich Karl En-
gisch, der in der Analogie im Rechtsbereich ein ,,Ahnlichkeitsurteil* sieht, Einfiihrung in das juristi-
sche Denken, 10. Aufl. 2005, S. 190. Ausfiihrlich zur Geschichte und Rezeption des Begriffs der juris-
tischen Analogie siehe Heller, Logik und Axiologie der analogen Rechtsanwendung, 1961, S. 75 ff.

116 Dazu, dass Begriffe nichtsdestoweniger auch normative Funktionen annehmen konnen, s.u. ins-
besondere unter Teil 2, III., 2.

"7 Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache*, 1982, S. 18 f.

8 Kaufmann, Analogie und , Natur der Sache*, 1982, S. 19.

19 Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache*, 1982, S. 26.

120 Kaufmann, Analogie und ,Natur der Sache*, 1982, S. 26.

12U Kaufmann, Analogie und ,Natur der Sache“, 1982, S. 18; Darge, Analogie, in: Kol-
mer/Wildfeuer (Hg.), Neues Handbuch der philosophischen Grundbegriffe, Bd. 1, S. 101.

122 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 83.
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standen werden als ein ,,Ins-Verhiltnis-Setzen* der begrifflichen Merkmale im inner-
staatlichen Recht mit den Merkmalen, die durch die Verwendung desselben Begriffs
im Volkerrecht zusammengefasst in Bezug genommen werden.!?* Ob dariiber hinaus
der Analogieschluss im rechtstechnischen Sinn auch als Methode fiir eine Ubertragung
innerstaatlicher Normen in das Volkerrecht dienen kann, soll im weiteren Verlauf der

Arbeit noch erortert werden.!?*

2. Orientierung des Volkerrechts am innerstaatlichen Recht im modernen Vol-

kerrecht

Seit der Herausbildung des Vdlkerrechts in seiner modernen Fassung im 16. und
17. Jahrhundert wurden Begriffe aus dem innerstaatlichen Rechtssystem in das Vol-
kerrecht iibertragen. Lange Zeit blieb die Anwendung dieser Methode von der entste-
henden Vdlkerrechtswissenschaft weitgehend unreflektiert. Aufgrund der bis ins
19. Jahrhundert hinein vorherrschenden Idee des Natur- und Vernunftrechts, wonach
letztendlich jedes Recht auf die Quelle der Natur und Vernunft zuriickzufiihren sei,
kam es auf eine Unterscheidung zwischen nationalem und Volkerrecht ohnehin lange
Zeit nicht an.'?® Daher erschien auch die Anwendung nationalrechtlicher Begriffe auf
der Ebene der Volkerrechtsordnung, etwa um Liicken der Rechtsordnung zu fiillen,

legitim.

Im Folgenden sollen nachgezeichnet werden, wie diese Methode der volkerrechtli-
chen Begriffsbildung in der Entstehungsphase des modernen Volkerrechts zu verorten
ist, und damit die der Anwendung der Methode zugrundeliegenden Hintergriinde (un-
ter a) ), welchen Einfluss das romische Recht hierbei hatte (unter b) ) sowie historische

Haupteinwinde gegen die Anwendung der Methode (unter c) ).

123 Zum Verstéindnis von , Begriff*, der dieser Arbeit zugrunde gelegt wird s.o. unter Einleitung,
1.

124 S u. unter Teil 3, II., b).

125 Fassbender, Heinrich Triepel und die Anfinge der dualistischen Sicht von ,,Voélkerrecht und
Landesrecht® im spéten 19. Jahrhundert, in: Gschwend u.a. (Hg.), Recht im digitalen Zeitalter, 2015,
S. 449, 462.
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a) Ubernahme innerstaatlichen Rechts in der ,,formative period of international law**

Im 16. und 17. Jahrhundert bildete sich mit der Griindung souveriner Territorialstaaten
das moderne Volkerrecht heraus. Verbreitet wird der Beginn des Zeitalters des moder-
nen oder auch ,klassisch® genannten Volkerrechts mit dem Westfélischen Frieden von
1648 in Verbindung gebracht.'?® Ein GroBteil der europdischen Michte hatte diesen
zugleich in Miinster und Osnabriick unterzeichneten Friedensvertrag verhandelt, so
dass die ldanger als drei Jahre wihrenden Verhandlungen als erster europdischer Kon-
gress bezeichnet werden konnen.!?” Der Westfilische Frieden beendete den Dreifig-
jahrigen Krieg, regelte die politische Ordnung Europas neu und begriindete einen
Rahmen fiir das friedliche Zusammenwirken der Staaten, der mehr als 100 Jahre iiber-
dauerte.!”® Wenngleich dieses Vertragswerk ,.eine entscheidende Phase in der Ent-
wicklung des Volkerrechts® darstellt,' setzte die Herausbildung eines modernen vol-

kerrechtlichen Systems aber schon friiher ein.!*® Grundlage dafiir war die Entstehung

126 Fassbender, Westphalia, Peace of (1648), in: MPEPIL, 2011, Rn. 7, 18; Henry Wheaton etwa
nimmt den Westfilischen Frieden als Ausgangspunkt fiir seine Studie zur Volkerrechtsgeschichte,
Histoire des Progres du Droit des gens en Europe et en Amérique Depuis la Paix de Westphalie Jus-
qu'a nos Jours, Bd. 1, 4. Aufl. 1865, S. 98 ff. Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, 1984,
S. 26; s.a. Gross, The Peace of Westphalia, 1648-1948, American Journal of International Law 42
(1948), S. 20 ff.; Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the History of
International Law, 2012, S. 49, 50; Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 25; Stein u.a., Volker-
recht, 14. Aufl. 2017, Rn. 15.

127" Nussbaum, Geschichte des Volkerrechts, 1960, S. 128. Ahnlich Max Huber, der hervorhebt,
dass sich die Staaten als ,,souverdne Gemeinwesen, auf dem Fufle anndhernder Gleichheit* begegneten
und dieser ,,Grundsatz des Gleichgewichts [...] der auswartigen Politik aller Michte einen gesamteu-
ropdischen Charakter* verlieh, Die soziologischen Grundlagen des Volkerrechts, 1928, S. 33.

128 Fassbender, Westphalia, Peace of (1648), in: MPEPIL, 2011, Rn. 5, i.E. Rn. 8 ff.; ders., Die
verfassungs- und volkerrechtsgeschichtliche Bedeutung des Westfélischen Friedens von 1648, in: Er-
berich u.a. (Hg.), Frieden und Recht, 1998, S. 9, 10; siehe i.E. auch Nussbaum, Geschichte des Volker-
rechts, 1960, S. 128 ff.; Schroder, Der Westfélische Friede — eine Epochengrenze im Volkerrecht?, in:
ders. (Hg.), 350 Jahre Westfilischer Friede, 1999, S. 119, 125 ff.; Duchhardt, From the Peace of
Westphalia to the Congress of Vienna, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the His-
tory of International Law, 2012, S. 628, 629 ff., 639 ff.

129 Nussbaum, Geschichte des Volkerrechts, 1960, S. 128.

130 Fassbender, Westphalia, Peace of (1648), in: MPEPIL, 2011, Rn. 19 ff.; ders., Die verfassungs-
und volkerrechtsgeschichtliche Bedeutung des Westfilischen Friedens von 1648, in: Erberich u.a.
(Hg.), Frieden und Recht, 1998, S. 9, 22 ff. Vaughan Lowe nennt als weiteres Datum, an dem der Be-
ginn des modernen Volkerrechts festgemacht werden kénnte den Augsburger Reichs- und Religions-
frieden von 1555, datiert den Beginn dieser Entwicklungsphase des Volkerrechts im Wesentlichen
aber schon in die Jahrhunderte davor, International Law, 2007, S. 9 f.; s.a. Grewe, Epochen der Vol-
kerrechtsgeschichte, 1984, S. 33 ff. Zu Entwicklungslinien, die bereits in der mittelalterlichen Ord-
nung begannen und zum modernen Volkerrecht liberleiteten siehe Kipp, Volkerordnung und Volker-
recht im Mittelalter, 1950, S. 92 ff., i.E. S. 99 ff.
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souverdner Territorialstaaten in Europa und deren Interaktion.!’! Kennzeichnend fiir
diesen frithmodernen europidischen Staat sind nach Bardo Fassbender seine Souveri-
nitit, Rationalitét, sein sidkularer Charakter, seine individualistische Grundstruktur so-
wie seine Verbindung zum modernen Kapitalismus.'3> Mit dem Ubergang von bloBen
Personenverbinden, denen ein Herrscher vorstand, zu Territorialstaaten mit der ge-
nannten Ausrichtung wurde das Bediirfnis nach einer Rechtsordnung dringlicher, die

die Beziehungen zwischen den Staaten regelte. Wilhelm Grewe formuliert:

»Wesen und Wandlungen des modernen Volkerrechts beruhen auf der Struktur
des modernen Staatensystems und der Verdnderung der politischen Konstellation,
die sich in seinem Rahmen vollziehen: in dieser Feststellung liegt zugleich die
Bezeichnung eines wesensmifigen Unterschiedes, der alle modernen Volker-
rechtssysteme von der mittelalterlichen Volkerrechtsordnung abhebt und ihnen

bestimmte Grundziige verleiht.*!*3

In dieser sogenannten ,.formative period of international law* orientierte sich das
Volkerrecht mageblich an dem Recht, das innerhalb der staatlichen oder staatséhnli-
chen Entititen unter Privaten galt.!3* Die Staatsoberhdupter herrschten zum groBen
Teil in patrimonialen Strukturen,'3*> konnten also souveridn nach auBen iiber ihre Staa-
ten und staatlichen Angelegenheiten ,,verfiigen®.!3 Da sich Staaten und ihre Staats-

oberhiiupter auch untereinander als souverin anerkannten,'?” suchten sie nach Regeln,

31 Huber, Die soziologischen Grundlagen des Volkerrechts, 1928, S. 30 f.; Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, 1984, S. 33 ff., 194 ff.; Lowe, International Law, 2007, S. 9.

132 Fassbender, Die verfassungs- und volkerrechtsgeschichtliche Bedeutung des Westfilischen
Friedens von 1648, in: Erberich u.a. (Hg.), Frieden und Recht, 1998, S. 9, 23.

13 Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, 1984, S. 33.

134 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 32,
34 f.; Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 8 ff. Es kann
zwar zu jener Zeit insofern nicht vom ,,nationalen* Recht gesprochen werden, als sich der Begriff der
Nation im engeren Sinn erst im 18. Jahrhundert herausgebildet hat (ausfiihrlich Dierse/Rath, in: Rit-
ter/Griinder [Hg.], Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 6: Mo-O, 1984, Stichwort: Nation,
Nationalismus, Nationalitit, S. 406, 408 ff.). Der Begriff des ,,nationalen Rechts* soll hier aber erwei-
tert verwendet werden und das Recht umfassen, das auf der innerstaatlichen, vorwiegend feudal ge-
gliederten Ordnung im Gegensatz zum zwischenstaatlichen, spiter internationalen Verkehr Anwen-
dung findet.

135 Der Begriff des ,,Patrimonialismus* wurde von Max Weber geprigt, der hierunter ,,jede primir
traditional orientierte, aber kraft vollen Eigenrechts ausgeiibte Herrschaft versteht, die iiber einen
personlichen Verwaltungsstab verfiige, Wirtschaft und Gesellschaft, Soziologie, in: Baier u.a. (Hg.),
Max Weber Gesamtausgabe, Abt. I, Bd. 23, hgg. v. Borchardt u.a., 2013, S. 476 (A 134).

136 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. vii, 91; Lesaf-
fer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 34.

37 Graf Vitzthum, Begriff, Geschichte und Rechtsquelle des Volkerrechts, in: ders./Proel (Hg.),
Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, 1. Abschnitt Rn. 100. Der Begriff der Souverinitidt des 17. Jahrhunderts,
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um ihre Handlungen untereinander zu koordinieren. Vor diesem Hintergrund schien es
folgerichtig, die aus dem Privatrecht bekannten koordinationsrechtlichen Normen zur
Regelung ihrer Angelegenheiten anzuwenden. Volkerrechtliche Vertrige zwischen
Fiirsten unterschieden sich im Ergebnis nicht wesentlich von Vertriagen zwischen Pri-
vaten innerhalb des Staates.!*® Randall Lesaffer fasst zusammen: “What was true for
the law governing the relations between private persons was true for the law governing

the relations between princes, republics and the like.”!*

Diese Praxis fand Zustimmung in den Schriften wichtiger Volkerrechtler dieser
Zeit. Albericus Gentilis (1552-1608) etwa erklért: “[...] everyone submits to the civil
law [...] as to a sort of law of nations”.!*’ Diese allgemeine Aussage greift er bei-
spielsweise auch im — in der damaligen Zeit breit gefiihrten — Diskurs dariiber auf, ob
die Ubernahme des Konigreichs von Portugal 1580 durch den spanischen Konig
Philip II. rechtmi@Big war. Gentilis vertritt in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass
Philip II. an die zivilrechtlichen Regeln der Erbfolge gebunden gewesen sei.'*! Hugo

Grotius (1583-1645) spricht sich zwar nicht so explizit fiir die allgemeine Ubernahme

auf dem auch der Westphilische Frieden fulit — auch wenn das Vertragswerk selbst nicht explizit auf
den Begriff der Souverénitit Bezug nimmt —, ist jedoch von der Prigung des Begriffs im Verlauf des
19. Jahrhunderts zu unterscheiden und wird in diesem frithen Stadium der Territorialstaaten be-
schrinkt etwa durch naturrechtliche Erwédgungen, Fassbender, Die verfassungs- und volkerrechtsge-
schichtliche Bedeutung des Westfilischen Friedens von 1648, in: Erberich u.a. (Hg.), Frieden und
Recht, 1998, S. 9, 26 ff.; Scheuner, Die groBen Friedensschliisse als Grundlage der européischen Staa-
tenordnung zwischen 1648 und 1815, in: Schriften zum Vo6lkerrecht, hgg. v. Tomuschat, 1984, S. 349,
373. Erst im Verlauf des 19. Jahrhunderts und mit zunehmendem Bedeutungsverlust des Naturrechts
entwickelte sich der Souverinitétsbegriff dazu, auch ,,Herrschaft iiber das Recht* zu gewéhren, ebd.

138 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 34.

139 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 35.
Mit dem aufgefiihrten Zitat bezieht sich Lesaffer zwar auf die Zeit des Mittelalters vor der Entwick-
lung von Staaten. Nachdem sich Staaten herausgebildet haben, richteten sie sich aber noch verstéarkter
danach aus “to claim a special character, absolute sovereignty and exclusive control over its territory
and to exclude other entities and private persons from the scenery of international relations.”, ebd.

140 Gentili, Hispanicae Advocationis Libri Duo, Vol. 2: The Translation (iibersetzt v. Abbott), 1921
(orig. 1661), S. 102 (Buch 1, Kap. 21).

141" Gentili, De Ture Belli Libri Tres, Vol. 2: The Translation (iibersetzt v. Rolfe), 1933
(orig. 1612), S. 16 f. (Buch 1, Kap. 3). So schreibt Gentilis an einer Stelle: “This law [the law which is
written in those books of Justinian] therefore holds for sovereigns also, although it was established by
Justinian for private individuals; it surely does, and I have never heard or read such things as those
eminent men, raised above the vulgar herd, set forth.” ebd., S. 17. Gentilis bezieht sich hier offenkun-
dig auf rémisches Recht, das wiederum in innerstaatliches Recht rezipiert wurde, i.E, siehe unter b).
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innerstaatlich geltenden Zivilrechts aus, verweist in seinen Arbeiten aber hédufig auf

Regelungen aus dem Zivilrecht, die auch im Vélkerrecht Anwendung finden sollen.'#?

Die Herausbildung des modernen Staates bildete somit nicht nur die Voraussetzung
fiir die Entwicklung des modernen Volkerrechts. Vielmehr bildeten Rechtsnormen —
und damit auch die diesen zugrunde liegenden Begriffe — des innerstaatlichen Rechts-

verkehrs zugleich eine Vorlage fiir das sich entwickelnde Volkerrecht.

b) Rolle des romischen Rechts bei der Bildung privatrechtlicher Analogien

Der Riickgriff auf innerstaatliches Recht zu Beginn des modernen Volkerrechts ist,
wie gezeigt, in erster Linie darauf zuriickzufiihren, dass die Staatsoberhédupter als Sou-
verdne in Rechtsbeziehungen zueinander traten. Analogien wurden entsprechend aus
dem Privatrecht hergeleitet, da auch in diesem Rechtsgebiet autonome Interessen auf-
einandertreffen und koordiniert werden sollen. In diesen Féllen allein vom ,,innerstaat-
lichen* Recht zu sprechen, wie soeben und im vorangehenden Abschnitt, ist allerdings
ungenau. Denn bei dem Recht zur Regelung zwischenparteilicher Angelegenheiten
handelt es sich im Wesentlichen um Regelungen, die bereits dem Rechtssystem des
romischen Rechts entnommen werden konnen.'** So nimmt auch Hersch Lauterpacht
an: “Roman law, which for most practical purposes was Roman private law, was al-
most the preordained element in the formation of international law.”'** Alfred Ver-
dross fihrt hierzu beispielhaft Rechtsgrundsitze wie pacta sunt servanda, clausula

rebus sic stantibus, venire contra factum proprium non valet oder das estoppel-Prinzip

2 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 13 mit Fn. 2
und 3. Lauterpacht fiihrt aus, dass Grotius félschlicherweise damit in Verbindung gebracht werde,
gegen eine Ubernahme zivilrechtlicher Regelungen in das Vélkerrecht argumentiert zu haben. Dies
beruhe auf einem Missverstindnis, das Lauterpacht in erster Linie auf zwei Griinde zuriickfiihrt: Ers-
tens treffe Grotius wiederholt eine missverstindliche Wortwahl. Zweitens legitimiere er die Geltung
bestimmter Normen mit ihrer Herleitung aus dem Naturrecht, wohinter sich aber oftmals zivilrechtli-
che Regeln verbergen. Grotius greife damit unter dem Deckmantel des Naturrechts im Ergebnis doch
auf (auch innerstaatlich geltende) privatrechtliche Regeln zuriick, ebd., S. 12 ff.

43 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 32,
35 ff.

44 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, in: International Law,
Vol. 2, hgg. v. E. Lauterpacht, 1975, S. 173, 184. Dieser Text stellt eine {iberarbeitete Version der
Monographie “Private Law Sources and Analogies of International Law” dar, die Lauterpacht zur
geplanten, aber vor seinem Tod nicht realisierten Neuauflage verfasste, ebd., S. 173.
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auf, die dem romischem Recht entspringen und schon in einem frithen Stadium im

Volkerrecht aufgenommen wurden.!#

Den genauen Einfluss des romischen Rechts zum einen in Form des ius civile und
zum anderen in Form des ius gentium auf die Entwicklung des Volkerrechts zu unter-
suchen, wiirde den Rahmen dieser Arbeit weit iibersteigen. Es soll aber verdeutlicht
werden, weshalb sich die Untersuchung trotz maB3gebendem Einfluss des romischen
Rechts auf die Ubertragung von Begriffen und Rechtsnormen aus dem ,,innerstaatli-
chen® Recht befasst.

Zwei Einwirkungen des romischen Rechts auf die Bildung privatrechtlicher Analo-
gien im Volkerrecht sind hervorzuheben: Das romische Recht diente erstens als indi-

rekte und zweitens als direkte Quelle.!'46

aa) Romisches Recht als indirekte Quelle

Als indirekte Quelle fiir das sich herausbildende Volkerrecht dienten Regelungen des
romischen Privatrechts zunéchst als Grundlage fiir das innerstaatliche Recht, das dann
seinerseits Eingang in das volkerrechtliche System fand.'*’ In diesem Fall stellte das
romische Recht den Ursprung innerstaatlicher Regelungen dar, die wiederum im Vol-
kerrecht aufgenommenen wurden. Da unmittelbar aber allein das innerstaatliche Recht
als Vorlage fiir Analogien im Volkerrecht diente, kam es fiir die einzelne Ubertragung
des Begriffes oder Rechtsgrundsatzes im Volkerrecht auf die Verwendung im inner-
staatlichen Rechtssystem an.!*® Im Hinblick auf die regelhafte Auslegung nach Partei-
rollen im Volkervertragsrecht stellt so auch Christian Baldus fest, dass die Umdeutung
und Neukombination der romischen Quellen durch die Juristen des Gemeinen Rechts

,offenbar erst den Grund fiir die Rezeption romischen Privatrechts bei den Volker-

45 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 121.

146 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25,
32 ff. Lesaffer fiihrt in Anlehnung an Lauterpacht dariiber hinaus noch eine dritte Funktion des romi-
schen Rechts auf, nach der es als ,,ratio scripta® eine Fassung des Naturrechts verkorperte, das wiede-
rum als Quelle des Volkerrechts diente, i.E. ebd. S. 33. Da es sich dabei allerdings um eine vom inner-
staatlichen Recht unabhingige Rechtsquelle des Volkerrechts handelt, kann diese Funktion an dieser
Stelle auBer Betracht bleiben.

97 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 32,
35, dies gilt neben den Rechtssystemen romisch-germanischer Abstammung auch fiir die Rechtssys-
teme des ,,common law*. Siehe i.E. auch Bellomo, The Common Legal Past of Europe 1000-1800,
1995, pass.

148 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 32 f.
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rechtsklassikern® legte und bezeichnet dies einen ,, ,kreativer Rechtsmissbrauch®, wie

man ihn aus dem klassischen romischen Recht kennt.“!4°

In diesem Fall kann also tatsiichlich von der Ubertragung ,,innerstaatlicher* Begriffe
und Rechtsgrundsitze gesprochen werden, obwohl ihre Wurzeln im romischen Recht

liegen konnen.

bb) Romisches Recht als direkte Quelle

Insbesondere wihrend der Entstehungsphase des modernen Volkerrechts wurde dane-
ben aber ebenso unmittelbar Bezug auf romisches Recht als Rechtsquelle des Volker-
rechts genommen. Insoweit bildete das romische Recht eine direkte Quelle.!°

Allerdings handelt es sich auch in diesem Fall nicht um romisches Recht in seiner

urspriinglichen, historischen Fassung.!>!

Vielmehr war es in vorangehenden Rezeptio-
nen durch andere Einfliisse, wie etwa dem kanonischen Recht oder dem Humanismus,
eingefirbt worden.!>? In Bezug auf die Einfliisse des kanonischen Rechts nimmt Ran-
dall Lesaffer an, dass “[a]lthough canon law had lost its secular authority and human-
ists wanted to return to the original Roman law, they could not undo the evolution that
Roman law had undergone during the Middle Ages nor could they shed the influence

of canon law.”!>* Dem Humanismus schreibt Lesaffer hingegen den Einfluss zu, dass

“[the humanists’] concern was not to extricate an absolute truth from the Justinian
books, but to interpret them from their original meaning and against the back-
ground of their historical context. Roman law was still considered the most perfect

embodiment of reason and justice that ever was. But Roman law lost its absolute

199 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen im klassischen romischen Recht und in
der modernen Volkerrechtswissenschaft, Teil 2, 1998, S. 737.

150 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25,
32 ff.

151 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 36 f.,
56. Alfred Verdross stellt hingegen in erster Linie auf die Kommentatoren, insbesondere Bartolus und
Baldus, ab, ,,deren Verdienst es ist, aus Einzelldsungen der romischen Jurisprudenz ihre Grundgedan-
ken herausgeschalt und zu allgemeinen Rechtsgrundsétzen [...] zusammengefasst zu haben®, auf die
das Volkerrecht dann zuriickgreifen konnte, siehe Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973,
S. 120 f. (Zitat auf S. 121). Allerdings handelt es sich auch im so dargestellten Fall nicht um die An-
wendung romischen Rechts in seiner historischen, sondern in einer rezipierten Fassung.

152 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 2005 (16), S. 25, 36 f.

153 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 37.
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and timeless authority, and by consequence, it should not, it was held, be directly

applied any longer to current problems.”!>*

Auch soweit fiir die Bildung einer privatrechtlichen Analogie im Volkerrecht direkt
auf romisches Recht Bezug genommen wurde, handelte es sich folglich um romisches
Recht in Gestalt einer Rezeption, die durch die zunédchst feudal gegliederte und spiter

innerstaatliche Ordnung beeinflusst worden war.

cc) Zwischenergebnis

Im Ergebnis wurde auf das romische Recht daher entweder in der Fassung des inner-
staatlichen Rechts zuriickgegriffen, also in der Form, die es durch die innerstaatliche
Priagung erfahren hatte. Oder es wurde jedenfalls durch innerstaatliche Einfliisse auf
das Verstindnis des romischen Rechts eingewirkt. So ist es zwar vereinfachend, im
Ergebnis aber dennoch angemessen, den Fokus der weiteren Untersuchung auf die
Verwendung ,.innerstaatlicher” Begriffe und Rechtsgrundsitze im Voélkerrecht zu le-

gen.

c) Einwdnde des Positivismus des 19. Jahrhunderts

War in der Entstehungszeit des modernen Volkerrechts die Herausbildung souverédner
Staaten in Europa noch Voraussetzung und Grundlage fiir den Riickgriff auf inner-
staatliches Privatrecht, wurde die Souverinitiat der Staaten im weiteren Verlauf zu-

nehmend als Argument gegen einen solchen Riickgriff aufgefiihrt.

aa)Staatsbild des Positivismus

Im 19. Jahrhundert setzte sich auch im Volkerrecht eine positivistische Auffassung
durch.!> Demnach musste eine Norm, damit sie Geltung beanspruchen konnte, zuvor

als Recht gesetzt worden sein. Zur Rechtsetzung im Volkerrecht waren allein die Staa-

154 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 36.

155 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 7; Baldus, Re-
gelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen im klassischen romischen Recht und in der modernen
Volkerrechtswissenschaft, Teil 1, 1998, S. 91.
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ten befugt. Staaten galten in ithrem Handeln als absolut souverin und konnten daher

nur gemiB ihrem Willen gebunden werden.

MalBgeblich wurde dieses Staatsbild von Georg Friedrich Wilhelm Hegel geprigt,
der den Staat als ,,sittliche Idee* versteht, d.h. als ,,der sittliche Geist, als der offenbare,
sich selbst deutliche, substantielle Wille“.!’* Dem staatlichen Willen liege eine gott-
dhnliche Vernunft zugrunde, denn ,.es ist der Gang Gottes in der Welt, da} der Staat
ist, sein Grund ist die Gewalt der sich als Wille verwirklichenden Vernunft.“!>” Aus
dieser Annahme ergebe sich Souverinitit nach innen wie nach auflen. Das Verhiltnis
des einzelnen Staates zu anderen Staaten versteht Hegel entsprechend als ,,duBeres
Staatsrecht®,!>® in dem sich die Staaten unabhiingig voneinander begegneten: ,,Das
Volk als Staat ist der Geist in seiner substantiellen Verniinftigkeit und unmittelbaren
Wirklichkeit, daher die absolute Macht auf Erden; ein Staat ist folglich gegen den an-

«159

deren in souverdner Selbstdndigkeit. Demzufolge konnten Staaten nur insoweit

gebunden werden, als es ihrem tatsdchlichen Willen entspreche:

,Der Grundsatz des Volkerrechts, als des allgemeinen, an und fiir sich zwischen
den Staaten gelten sollenden Rechts, zum Unterschiede von dem besonderen In-
halt der positiven Traktate, ist, da} die Traktate, als auf welchen die Verbindlich-
keiten der Staaten gegeneinander beruhen, gehalten werden sollen. Weil aber de-
ren Verhiltnis ihre Souverinitit zum Prinzip hat, so sind sie insofern im Naturzu-
stande gegeneinander, und ihre Rechte haben nicht in einem allgemeinen zur
Macht iiber sie konstituierten, sondern in ihrem besonderen Willen ih-
re Wirklichkeit. Jene allgemeine Bestimmung bleibt daher beim Sollen, und der
Zustand wird eine Abwechslung von dem den Traktaten gemiBen Verhéltnisse
und von der Aufhebung desselben.*!®°

An dieser Auffassung angelehnte positivistische Ansitze im Volkerrecht sahen im
Riickgriff auf innerstaatliche geltende Rechtsgrundsitze und Begriffe vornehmlich
zwei Gefahren. Erstens konne das Primat des Staatswillens in Frage gestellt werden.'®!

Denn Staaten sollten nicht an Normen gebunden werden, denen sie vorher nicht aus-

136 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821 (Ausgabe 1970), § 257 (S. 398, Hervorhe-
bung im Original).

157 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821 (Ausgabe 1970), Zusatz zu § 258 (S. 403).

158 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821 (Ausgabe 1970), §§ 259, 330 ff. (S. 405,
497 ff.).

159 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821 (Ausgabe 1970), § 331 (S. 498, Hervorhe-
bung im Original).

160 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821 (Ausgabe 1970), § 333 (S. 499 f., Hervor-
hebung im Original).

161 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 8, 43, 50 f.
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driicklich fiir eine Anwendung in einem bestimmten Fall zugestimmt hatten. Zweitens
konne der Riickgriff auf innerstaatliches Recht der Autonomie oder Eigenart des vol-
kerrechtlichen Systems entgegenstehen, das sich mafBgeblich vom innerstaatlichen

Rechtssystem unterscheide. %2

bb) Primat des Staatswillens

Aus der radikal koordinationsrechtlichen Konzeption des Volkerrechts als ,auleres
Staatsrecht, in dem es allein darum ging, das Verhiltnis selbstidndiger Staaten zu re-
geln, folgerten die positivistischen Auffassungen nicht etwa die Anwendung privat-
rechtlicher Koordinationsregeln. Ein solcher Ansatz wire zwar durchaus denkbar ge-
wesen und war in der Entstehungsphase des modernen Volkerrechts mit dem Gedan-
ken verfolgt worden, dass privatrechtliche Regelungen auf Privatautonomie und
Selbstbindung fulliten und damit gerade dem Koordinationscharakter des Volkerrechts

entsprachen. '

Die positivistischen Auffassungen aber stellten nunmehr in den Vor-
dergrund, dass ein Staat nur an eine Regel gebunden werden konne, wenn er seinen
Bindungswillen deutlich und auf den konkreten Anwendungsfall bezogen manifestiert
habe.!%* Rechtsgrund fiir jede im Volkerrecht geltende Norm konne allein der Staatwil-
le sein, der sich nicht nur auf die allgemeine Giiltigkeit einer Norm beziehe, sondern
auf ihre Giiltigkeit auch im vélkerrechtlichen Kontext.!%> Daraus folge, dass als legiti-
me Volkerrechtsquellen allein der Volkerrechtsvertrag und das volkerrechtliche Ge-
wohnheitsrecht anerkannt werden konnten.'®® | Aus diesen [...] Griinden®, schreibt

Heinrich Bernhard Oppenheim 1845 mit Verweis auf das Primat des Staatswillens,

162 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 7 f., 71 ff. (der
hier den Begriff der ,,self-sufficiency* des Volkerrechts verwendet); Baldus, Regelhafte Vertragsaus-
legung nach Parteirollen im klassischen romischen Recht und in der modernen Volkerrechtswissen-
schaft, 1998, Teil 1, S. 91, Teil 2, S. 738. Siehe hierzu auch die Ausfithrungen Lauterpachts in The
Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations, in: International Law,
Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 51 ff., mit bes. Bezug zu Otfried Nippolds und Georg Jellineks
Positionen und m.w.N. auf S. 51 Fn. 4. Auch Lauterpacht selbst vertritt an dieser Stelle noch, dass die
Verwendung von Analogien aus dem innerstaatlichen Recht auf dieser Grundlage nicht moglich sei.

163 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen im klassischen rémischen Recht und in
der modernen Volkerrechtswissenschaft, Teil 1, 1998, S. 92 £., 97.

164 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 43 f.

165 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 50; Lesaffer,
Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 27.

166 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 43, 50.



52

,»sind die Analogien des Privatrechts fiir das Volkerrecht zu verwerfen, oder doch — in

einigen, sehr beschrinkten Ausnahmefillen, sehr cum grano salis anzuwenden. !¢’

cc) Eigenart der Volkerrechtsordnung

Der zweite Haupteinwand gegen den Riickgriff auf innerstaatliches Recht bezieht sich
auf die Struktur der volkerrechtlichen Rechtsordnung im Unterschied zum innerstaatli-
chen Rechtssystem, in dem das Privatrecht Anwendung findet. Dieser Unterschied
zwischen der volkerrechtlichen und innerstaatlichen Rechtsordnung erstrecke sich
nicht nur auf die verschiedenen Rechtssubjekte und zu regelnden Lebenssachverhal-
te,'® sei also nicht nur inhaltlicher Natur. Fiir die Frage der Analogiebildung von gro-
Berer Bedeutung seien vielmehr die strukturellen Unterschiede und damit die grund-
sitzliche Andersartigkeit des Volkerrechts.!®® Daraus lieBe sich eine fehlende Ver-
gleichbarkeit der Rechtsordnungen als Voraussetzung fiir eine Analogiebildung
schlussfolgern. Die Andersartigkeit betreffe vor allem die Interessen des Staates im
Unterschied zu den Interessen Privater und den Subordinationscharakter privatrechtli-

cher Regelungen.'”

Nach dem hegelianischen Staatsbild hat der Staat als ,,Gang Gottes in der Welt* ei-
nen beinahe transzendenten Charakter, einen jedenfalls iibergeordneten Willen.!”! Er
erhebt den Anspruch, eine absolute rechtliche und moralische Instanz zu bilden.!”? Da-

her entsprichen auch die von ithm verfolgten Interessen einer hoheren Natur und kon-

167 Oppenheim, System des Volkerrechts, 1845, S. 8.

168 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zur dualistischen Konzeption oben unter L., 2., b), aa). Auf
diese Unterscheidung bezieht sich auch August v. Bulmerincq: ,,Wogegen die Modification der privat-
rechtlichen Lehren fiir das Volkerrecht diesem wesentlich geschadet hat und nie hétte vorgenommen
werden sollen, da die Subjecte hier verschiedene sind*, siehe Praxis, Theorie und Codification des
Volkerrechts, 1874, S. 130.

1 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen im klassischen romischen Recht und in
der modernen Volkerrechtswissenschaft, Teil 2, 1998, S. 737.

170 Die Haltung der Positivisten, aus der schlieBlich die Ablehnung von privatrechtlichen Analogien
folgt, fasst Hersch Lauterpacht zusammen: “For private law suggests subordination to an objective
rule, and not a loose coordination of wills; it suggests interests valued by law and measured by it, but
certainly not constituting the formal source and the ultimate legal foundation of its validity; it suggests
mainly economic interests for the satisfaction of mainly economic wants, and not interests of a ‘pub-
lic,” higher, absolute value”, siehe Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927,
S. 49 f.

' Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 43, 74; zum
Zitat Hegels siehe oben unter aa).

172 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 43 (“entity of
absolute legal and moral value”).
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nen nicht in Verhiltnis gesetzt werden mit den Interessen Privater, die durch privat-

rechtliche Regeln erfasst werden sollen.!”

Hinzu kommt, dass auch wenn es zwischen Privaten dhnlich wie zwischen Staaten
um die Koordinierung von Interessen geht, die Regeln im innerstaatlichen Recht aber
von einer hoheren Instanz — dem innerstaatlichen Gesetzgeber — vorgegeben werden.
TIhnen liegt so ein Subordinationsverhiltnis zugrunde.!” Anders steht es hingegen im
Volkerrecht, wo es keinen iibergeordneten Gesetzgeber gibt, vielmehr die Staaten be-
reits einen iibergeordneten Willen verkorpern. Indem das Volkerrecht privatrechtliche
Regeln iibernimmt, nehme es damit verbunden auch die subordinationsrechtliche
Struktur auf, was wiederum mit der Souverdnitit der einzelnen Staaten nicht vereinbar
sei.'”™ Franz von Holtzendorff fasst 1885 diesen Einwand priignant zusammen: ,,Und
schwerlich diirfte gegenwirtig behauptet werden, dass die Volkerrechtswissenschaft
bei der Entscheidung internationaler Streitigkeiten das Verhiltnis zweier (unabhéngi-
ger) Staaten nach Analogie der Privatrechtsbeziehungen zweier (von der Gesetzge-

bung stindig beherrschter) Individuen zu befolgen habe.*!76

dd) Zwischenergebnis

Mit Argumenten, die die staatliche Souverinitit auch im AuBenverhiltnis betonen,
lehnt ein GroBteil der Volkerrechtswissenschaftler seit dem 19. Jahrhundert die Ver-
wendung innerstaatlichen (Privat-)Rechts im Volkerrecht ab. Hersch Lauterpacht
selbst fiihrt zur vorherrschenden Kritik im Vorwort seines Werks ,,Private Law

Sources and Analogies of International Law** aus:

It 1s now generally accepted that the recourse to private law, which was, perhaps,
justified in the formative period of international law owing to the then prevalent
patrimonial conception of State, has subsequently impeded the growth of interna-
tional law, and ought to be discouraged. The habit of falling back on private law is
looked upon as betraying a regrettable tendency to imitation, as ignoring the spe-

cial structure of international relations, and as threatening to thwart, by introduc-

'3 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. ix, 44 ff.; Lesaf-
fer, Argument from Roman Law in Current International Law, EJIL 16 (2005), S. 25, 27 f.

174 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen im klassischen rémischen Recht und in
der modernen Volkerrechtswissenschaft, Teil 1, 1998, S. 95.

175 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen im klassischen romischen Recht und in
der modernen Volkerrechtswissenschaft, 1998, Teil 1, S. 94, Teil 2, S. 739; Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 82.

176y, Holtzendorff, Handbuch des Volkerrechts, Bd. 1, 1885, S. 126.
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ing technicalities and intricacies of municipal jurisprudence, every attempt at a

fruitful and creative scientific activity in the domain of international law.*!””

In einer nachhaltig wirkenden Untersuchung setzte sich Lauterpacht schlieBlich ver-
tieft mit dieser Kritik auseinander und legte auch methodologisch das Gegenteil dar,
dass also die Verwendung innerstaatlicher Analogien im Volkerrecht sowohl moglich

als auch adédquat sei. Sein Ansatz soll im Folgenden dargelegt werden.

3. Hersch Lauterpachts Untersuchung zur Ubertragung innerstaatlichen Rechts

1927 erschien Hersch Lauterpachts Monographie ,,Private Law Sources and Analogies
of International Law*. In Anbetracht der erstarkten Kritik der Rechtswissenschaftler
an der Ubernahme innerstaatlicher Begriffe und Normen im Vélkerrecht legt Lauter-
pacht seiner Untersuchung folgende Frage zugrunde: “Does this disparagement of pri-
vate law receive confirmation from the practice of States and from the history of inter-
national law?”!”® Entsprechend legt er in seiner Arbeit eine Analyse vor, die sich so-
wohl niiher mit den theoretischen Einwinden der Positivisten gegen die Ubernahme
innerstaatlichen Privatrechts auseinandersetzt als auch ausfiihrlich die Praxis der Staa-

ten und der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in dieser Hinsicht untersucht.

a) “Private Law Sources and Analogies of International Law”

Lauterpachts Auffassung zufolge ist der Bezug auf innerstaatliche Rechtssidtze nicht
nur dienlich, um streitige Rechtsfragen im Einzelfall zu 16sen. Er fordere vielmehr

auch die allgemeine Entwicklung der volkerrechtlichen Rechtsordnung.

“A critical examination shows that the use of private law exercised, in the great
majority of cases, a beneficial influence upon the development of international
law; that in other cases international law ultimately adopts solutions suggested by
private law, without paying regard to the so-called special character of interna-
tional relations ; that it adopts, even now, notions of private law whenever exigen-

cies of international life seem to demand such a solution; that in international arbi-

7 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, Preface, S. vii.
178 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, Preface, S. vii.
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tration the recourse to private law, on the part both of governments and of tribu-

nals, is a frequent feature of the proceedings and of the decisions [...].”!7°

Lauterpacht betrachtet das Volkerrecht seiner Zeit als so rudimentir, dass es seine
Qualitit als Rechtsordnung iiberhaupt erst durch eine Ubertragung privatrechtlicher
Begriffe und Normen erlangen konne.!®® Wegen fehlender Institutionalisierung der
Rechtssetzung, Rechtsdurchsetzung und Rechtsprechung war es in der Tat lange Zeit
umstritten, inwieweit das Volkerrecht als Rechtsordnung zu verstehen sei.!8! Lauter-
pacht vertritt in diesem Zusammenhang, dass der rechtliche Gehalt des Volkerrechts
durch eine Ubertragung innerstaatlicher Begriffe auf die Ebene des Volkerrechts ge-
festigt werden konne.!®? Insbesondere dem Defizit einer zentralisierten und organisier-
ten Erzeugung von Volkerrechtsnormen konne somit Abhilfe geschaffen werden. Im
Mittelpunkt seiner Argumentation steht daher die Absicht, mit Hilfe von Analogien
aus dem innerstaatlichen Recht Liicken der Volkerrechtsordnung zu schlieBen. Nach
seiner Auffassung ist “[...] in the great majority of cases the measure of approach to
standards or to analogy of private law [...] co-extensive with the strengthening of the
element of law, as against the absence of law, within the body of rules governing the

conduct of States.”!83

aa)Lauterpachts Gegenargumente zu den Einwdnden der Positivisten

Mit seiner Annahme widerspricht Lauterpacht nachdriicklich den Anhéngern der posi-
tivistischen Auffassung, die — wie oben dargelegt — mit der Ubertragung innerstaatli-
chen Rechts eine Verletzung der Souverinitit der Staaten und der Eigenstindigkeit des
volkerrechtlichen Systems annehmen. Diese zu der Zeit vorherrschenden Einwinde,

die die Anhiinger der positivistischen Auffassung einer Ubernahme innerstaatlichen

' Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, Preface, S. viii.

180 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, 1933, S. 432 ff.

181 Vgl. nur Anzilotti, Lehrbuch des Vélkerrechts, Bd. 1, 3. Aufl. 1929, S. 34 f.; allgemein hierzu
Walz, Wesen des Volkerrechts und Kritik der Volkerrechtsleugner, in: Stier-Somlo (Hg.), Handbuch
des Volkerrechts, Bd. 1, 1930, S. 1 ff.

182 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 303; s.a. Lau-
terpacht, The Function of Law in the International Community, 1933, S. 432 ff.; Koskenniemi, The
Gentle Civilizer of Nations, 2002, S. 363 f.

183 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 303. Ahnlich
argumentiert Lauterpacht auf S. 84: “It is especially in an undeveloped system of law that it would be
most unreasonable to sacrifice scientific progress and efficiency of interpretations on the altar of posi-
tivist formulas.”
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Rechts in das Volkerrecht entgegensetzen, bilden daher den Ausgangspunkt seiner Un-
tersuchung. Lauterpacht vertritt, dass die Ablehnung der Analogiebildung aus dem
innerstaatlichen Recht nur aufrechterhalten werden kénne, wenn drei Voraussetzungen
erfiillt werden: Erstens miissten die vorgebrachten Argumente der Positivisten einer
rechtstheoretischen Priifung Bestand halten. Dies umfasse auch, dass die Anhédnger des
Positivismus in ihrer Auffassung konsequent blieben und nicht auf innerstaatliche
Rechtsgrundsitze zuriickgriffen, auch nicht unter dem Deckmantel des Naturrechts
oder eines allgemeingiiltigen Rechts, etwa in Form einer ,,general jurisprudence*.!84
Zweitens miisse sich die Ablehnung einer Analogiebildung aus dem innerstaatlichen
Recht auf die Uberzeugung der Staaten stiitzen lassen und Volkerrechtsvertrigen oder
dem Volkergewohnheitsrecht zu entnehmen sein. Es miisse jedenfalls der Staatenpra-
xis entsprechen, auf Analogien aus dem innerstaatlichen Recht zu verzichten.!®
SchlieBich miisse drittens auch die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, die bis zu der
Zeit die wesentliche volkerrechtliche Rechtsprechung bildete, sich eines Riickgriffes

auf innerstaatlicher Begriffe und Grundsiitze enthalten haben. !

Im Ergebnis kann Lauterpachts Untersuchung zufolge keine dieser drei Vorausset-
zungen erfiillt werden. Im ersten Teil seiner Arbeit setzt er sich umfassend rechtstheo-
retisch mit den vorgebrachten Einwinden gegen eine Verwendung innerstaatlichen
Rechts im Volkerrecht auseinander. Der zweite und dritte Teil seiner Arbeit befasst
sich mit der praktischen Anwendung von Analogien aus dem innerstaatlichen Recht

im Volkerrecht.

Unter anderem unter Bezugnahme auf Hans Kelsen und Léon Duguit zeigt Lauter-
pacht zunichst die Grenzen der staatlichen Souverdnitéit auf und entkriftet damit den
Einwand, dass die Bildung von Analogien aus dem innerstaatlichen Recht die Souve-
ranitit der Staaten verletze.'®” Hans Kelsen etwa stellt nicht in Abrede, dass sich die
Staaten gleichwertig und souverin gegeniiberstehen.'®® Damit eine Koexistenz dieser
souverdnen Staaten aber funktionieren konne, sei es Kelsen zufolge notwendig, ver-
bindliche Regelungen zu treffen, die die Geltungsbereiche der Staaten gegenseitig ab-

grenzten.'®® Genau diese Funktion iibernehme die Volkerrechtsordnung.!®® Ab dem

184 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 31 ff.

185 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 31, 37 f.

186 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 31, 38 ff.

187 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 54 ff.

188 Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. 1928, pass.,
bes. S. 9 ff.

189 Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. 1928, S. 204.
Demnach beruhe die Koexistenz der Staaten auf der Hypothese, ,,daB3 iiber den als Staaten angesehene
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Zeitpunkt, in dem sich die Staaten ihr unterstellten, unterliigen sie auch den Normen
dieser Rechtsordnung. Bis zu einem gewissen Grad miissten diese Normen bindend
sein, damit die Volkerrechtsordnung ihre Aufgabe, die Geltungsbereiche der Staaten
gegenseitig abzugrenzen, erfiillen konne. Das Volkerrecht bilde damit eine Ordnung,
die iiber den einzelnen Staaten stehe, die die ,einzelstaatliche Rechtsordnungen aus
ihrer Isoliertheit (und damit aus ihrer Hochstwertigkeit oder Souverinitit) heraus-
hebt“.!! Die Souverinitit der Staaten sei insofern eingeschrinkt, als sich die Staaten
der Volkerrechtsordnung und ihren Regeln unterwerfen miissten, wenn sie in einen

rechtlichen Austausch miteinander treten wollten.!??

Lauterpacht greift diese Argu-
mentation auf und schlussfolgert daraus, dass das Dogma der absoluten Souverénitét
der Staaten, fiir das die Positivisten einstehen, rechtstheoretisch nicht aufrechterhalten
werden konne oder zumindest relativiert werden miisse.!®> Daher verliere es auch als
Argument gegen die Bildung von Analogien aus dem innerstaatlichen Recht an Ge-

wicht.

Zudem weist Lauterpacht darauf hin, dass auch Anhiénger einer positivistischen
Auffassung, obwohl sie sich an bestimmten Stellen gegen eine Ubernahme innerstaat-
licher Begriffe und Rechtsitze aussprechen, an anderen Stellen auf eben diese zuriick-
greifen, um volkerrechtliche Fragestellungen zu 16sen.!** Im Ergebnis sind sie damit
nicht nur in ihrer Haltung gegen die Bildung von Analogien nicht konsequent. Viel-

mehr zeige sich damit, dass selbst die Gegner der Analogiebildung im Volkerrecht aus

Gemeinwesen eine Rechtsordnung steht, die die Geltungsbereiche der Einzelstaaten gegenseitig ab-
grenzt, indem sie Eingriffe des einen in die Sphire des anderen verhindert oder doch an gewisse, fiir
alle gleiche Bedingungen kniipft; eine Rechtsordnung, die das gegenseitige Verhalten dieser Gemein-
wesen durch fiir alle gleiche Normen regelt [...].“ (Hervorhebung im Original).

190 Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. 1928, S. 205.

191 Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. 1928, S. 205.

192 I éon Duguit fiihrt dieses Argument ebenfalls an: « De méme, les Etats ne peuvent apporter de
droits fondamentaux dans leur rapports avec les autres Etats, car ce n’est qu’aprés étre entrés en rap-
port avec les autres Etats, aprés étre entrés dans une société des Etats, qu’ils ont des droits, parce cette
société des Etats est soumise a un droit objectif. On ne peut donc expliquer le droit objectif internatio-
nal par I’existence de droits subjectifs fondamentaux des Etats, parce que ces droits ne peuvent exister
que s’il y a une société des Etats soumise dans 2 un droit objectif international. » Traité de droit consti-
tutionnel, 2. Aufl. 1921, Bd. 1, S. 557.

193 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 58 m.w.N.

94 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 19 ff., 33 ff.,
51 ff. Auch in Bezug auf die frithen Volkerrechtswissenschaftler wie Gentilis, Grotius oder Bynker-
shoek meint Lauterpacht die Tendenz zu erkennen, dass die explizite Ubernahme innerstaatlichen
Rechts zwar abgelehnt, in der Sache aber darauf zuriickgegriffen wiirde, ebd., S. 10 (bzgl. Gentilis),
12 ff. (bzgl. Grotius), 15 f. (bzgl. Bynkershoek).
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dem innerstaatlichen Recht nicht in der Lage seien, sich auf ein kohérentes Volker-

rechtssystem zu beziehen, ohne auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze zu verweisen. !

Auch auf den Einwand der Positivisten, dass die Verschiedenheit des privatrechtli-
chen Systems auf der einen Seite und des volkerrechtlichen Systems auf der anderen
Seite einer Analogiebildung entgegenstehe, geht Lauterpacht ausfiihrlich ein.'®® Er legt
dar, dass zwischen den Interessen Privater und denen der Staaten kein substanzieller,
sondern hochstens ein gradueller Unterschied bestehe, da auch hinter den Entschei-

dungen von Staaten Menschen stehen:

“[...] acts of States and of their organs are actions of men, for ordinary human
purposes, governed by standards of justice and morality accepted by States and
their peoples within their territories, and that the interests of States are only in de-

gree different from those protected by other collective bodies or from interests of

individuals.”"’

Staatliche und private Entscheidungen unterligen demnach denselben Motiven, bei-
spielsweise 0konomischen Interessen, die Entscheidungen werden lediglich auf unter-

schiedlichen Ebenen getroffen.!”®

Bezogen auf den subordinationsrechtlichen Charakter des Zivilrechts im Gegensatz
zum Volkerrecht stellt auch Lauterpacht darauf ab, dass die Entstehung von volker-
rechtlichen Normen gemeinhin eine Form des staatlichen Einversténdnisses vorausset-
ze.'” Staaten seien daher zwar ,,co-ordinated legal entities*“.?® Aber auch an dieser
Stelle beruft sich Lauterpacht darauf, dass die staatliche Souverdnitdt nicht absolut
gelte und sich Staaten — soweit die Volkerrechtsordnung ihren Sinn erfiillen soll — auf
eine vOlkerrechtliche Ordnung einlassen miissten, deren Regelungen sie nicht in jedem
Einzelfall mitbestimmen konnten. Die Koordinierung der Staaten setze denknotwendig
eine Unterordnung gegeniiber hoherrangigen Regeln voraus.?®! Somit konne der sys-
temische Unterschied zwischen dem Privat- und dem Vdlkerrecht nicht als so schwer-

wiegend eingordnet werden, dass eine Analogiebildung auszuschlieRBen sei.?*

195 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 51 ff.
19 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 71 ff.
7 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 72.
198 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 73.
199 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 82.
20 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 82.
201 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 82.
22 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 83 f.
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bb) Praktische Anwendung von Analogien des innerstaatlichen Rechts im Volker-

recht

Lauterpacht untersucht neben der staatlichen Praxis, wie er sie sowohl in Anwendung

des allgemeinen Volkerrechts?®3 t,204

als auch den volkerrechtlichen Vertrigen entnimm
wichtige schiedsgerichtliche Entscheidungen bis dato.?® In seiner Studie beschriinkt
sich Lauterpacht auf privatrechtliche Begriffe und Rechtsgrundsitze und ergriindet
insbesondere den Gewinn und Verlust von Territorium,?® den Grundsatz der Effektivi-

208 dije Staatenverantwortlichkeit,?”® den volkerrechtlichen

tdt,2"7 die Staatennachfolge,
Schadensersatz,?! das Vertragsrecht,?!! sowie prozessuale Rechtssitze?!?. Die maB-
geblichen Impulse, um innerstaatliche Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht aufzuneh-
men, seien indessen von Streitigkeiten ausgegangen, die vor internationalen Schieds-
gerichten verhandelt wurden.?!® Diese Gerichte seien hiufig auf Sachverhalte gesto-
Ben, die ohne den Verweis auf innerstaatliches Recht nicht hitten gelost werden kon-
nen. Im Prinzip sei daher fast jedes volkerrechtliche Gericht schon einmal mit der Fra-

ge der Anwendung innerstaatlicher Grundsitze konfrontiert worden:

“Now, the opinion may be ventured that there are, in the whole course of judicial
settlement of international disputes, only few cases in which the tribunal was not
called upon to deal in one form or another with the question of application of pri-

vate law.”?4

Beispielhaft soll hier auf die Alabama claims of the United States of America
against Great Britain von 1871 verwiesen werden®'> — ein Schiedsspruch, der als ein

Meilenstein in der Entwicklung der internationalen Schiedsgerichtbarkeit gesehen

203 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 91 ff.
294 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 155 ff.
295 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 215 ff.
206 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 91 ff.
27 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 114 ff.
208 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 125 ff.
299 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 134 ff.
210 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 143 ff.
2 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 155 ff.
212 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 203 ff.
213 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 39 ff.
214 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 38.
215 Alabama claims of the United States of America against Great Britain, Award v. 14.9.1872,
RIAA Vol. XXIX, S. 125 ff.
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wird.?!6 In erster Linie ging es bei dem Streitfall zwischen den USA und GroBbritanni-
en zwar um Fragen der Neutralitit.?!” GroBbritannien hatte auf unterschiedliche Weise
das Kriegsschiff ,,CSS Alabama* der Konfoderation der US-amerikanischen Siidstaa-
ten unterstiitzt, sodass die USA nach Ende des Sezessionskriegs die britische Krone
beschuldigten, gegen ihre Neutralititspflichten verstoBen zu haben.?'® Bei der Beurtei-
lung, ob ein Pflichtverstol3 vorlag, kam es aber entscheidend auf den Sorgfaltsmal3stab
an, den GroBbritannien zur Vermeidung seiner Verantwortlichkeit hitte anwenden
miissen. Die Parteien einigten sich auf den MaBstab der ,,due diligence*,>!® wodurch
dieser aus dem innerstaatlichen Recht bekannte Grundsatz erstmals Eingang in die
Volkerrechtsordnung fand.??° Das Schiedsgericht musste in der Folge den Begriff der
,due diligence* auslegen, wozu es sich am innerstaatlichen Recht orientierte.??! Seit
einem der ersten bedeutenderen Schiedsfille des modernen Voélkerrechts war der Ver-

weis auf innerstaatliches Rech in der Volkerrechtsgerichtsbarkeit somit préisent.

Ein weiteres Beispiel aus der Untersuchung Lauterpachts ist das Verfahren vor dem
Stindigen Schiedshof Russian Claim for Interest on Indemnities von 1912.222 In dem
zwischen Russland und der Tiirkei verhandelten Fall war strittig, ob die Tiirkei Ver-

zugszinsen auf fillige, aber nicht rechtzeitig erfiillte Forderungen Russlands zahlen

216 Pierlings, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, in: Menzel u.a. (Hg.), Volkerrechtsprechung,
2005, S. 35.

217 Alabama claims of the United States of America against Great Britain, Award v. 14.9.1872,
RIAA Vol. XXIX, S. 129 ff.; Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law,
1927, S. 216 ff.

218 Alabama claims of the United States of America against Great Britain, Award v. 14.9.1872,
RIAA Vol. XXIX, S. 130 ff.

219 Art. 6 Treaty between Great Britain and the United States for Amicable Settlement of All Caus-
es of Difference between the Two Countries (Washington Vertrag) v. 8.5.1871, Consolidated TS,
Bd. 143, S. 145.

220 Pierlings, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, in: Menzel u.a. (Hg.), Volkerrechtsprechung,
2005, S. 35 Fn. 4; Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927,
S. 217 ff.

221 Alabama claims of the United States of America against Great Britain, Award v. 14.9.1872,
RIAA Vol. XXIX, S. 129. Zur Erkldrung der gerichtlichen Auslegung des ,,due diligence“-Malistabs
siehe Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 217 ff.

222 Russian Claim for Interest on Indemnities (Damages claimed by Russia for delay in payment of
compensation owed to Russians injured during the War of 1877-1878), Russian Federation v. Turkey,
Permanent Court of Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912); Lauterpacht, Private
Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 255 ff. Die franzosische Originalfassung
des Schiedsspruchs ist abgedruckt in: Schiicking (Hg.), Das Werk vom Haag, 2. Serie, Bd. I, 3. Teil,
1914, S. 321 ff.
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musste.?”? Da in der Volkerrechtsordnung diesbeziiglich keine Regelungen zu finden
waren, bezog sich der Schiedshof auf innerstaatliche Regeln zu Rechten des Gliubi-
gers.”>* Auf diese Weise wurde nicht nur die grundsitzliche Erhebung von Verzugs-
zinsen angenommen, auch die tatbestandliche Voraussetzung einer Zahlungsaufforde-
rung auf Seiten des Gldubigers stammten aus dem innerstaatlich geltenden Privat-
recht.??> Das von der Tiirkei vorgebrachte Argument, dass ein souveriner Staat nicht
einem privatrechtlichen Schuldner gleichgestellt werden diirfe (“that a State ‘is not a
debtor like other debtors’ [...] and [...] ‘that no principle which is observed between

9 9

individuals can be applied between States’ ™), lief insoweit ins Leere.??S Vielmehr be-
fand der Schiedshof, eine Analogie zum Privatrecht konne solange angenommen wer-
den, bis nachgewiesen wiirde, dass eine entgegenstehende volkerrechtliche Norm exis-

tiere:

“To weaken this close analogy, it would be necessary for the Sublime Porte to
prove the existence of a custom, of precedents in accordance with which moratory

interest in the strict sense of the word has been refused because it was moratory

interest [...].7%%

Eine Analogie zu privatrechtlichen Regelungen wurde vom Schiedshof zudem in
Bezug auf mogliche Einwendungen der Tiirkei hergestellt, die Russland von der Gel-
tendmachung ihrer Forderung priikludierten.?”® Der gesamte Fall wurde somit vom
Schiedshof fast ausschlieBlich unter Bezugnahme auf innerstaatliches Privatrecht ent-

schieden.??’

Im Ergebnis weist Lauterpacht aufgrund seiner umfassenden Praxis- und Rechtspre-
chungsanalyse nach, dass Begriffe und Prinzipien aus dem innerstaatlichen Bereich im

Volkerrecht weit umféinglich genutzt worden waren und die Entwicklung der volker-

223 Russian Claim for Interest on Indemnities, Russian Federation v. Turkey, Permanent Court of
Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912), unter II. 1.

224 Russian Claim for Interest on Indemnities, Russian Federation v. Turkey, Permanent Court of
Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912), unter II. 4, 5.

225 Russian Claim for Interest on Indemnities, Russian Federation v. Turkey, Permanent Court of
Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912), unter IL 5., siehe hierzu auch Lauterpacht,
Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 258 f.

226 Russian Claim for Interest on Indemnities, Russian Federation v. Turkey, Permanent Court of
Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912), unter II. 2.

227 Russian Claim for Interest on Indemnities, Russian Federation v. Turkey, Permanent Court of
Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912), unter II. 4 (Hervorhebung im Original).

228 Russian Claim for Interest on Indemnities, Russian Federation v. Turkey, Permanent Court of
Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912), unter II. 9.

229 So auch Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 255.
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rechtlichen Rechtsordnung dadurch maBgeblich vorgegeben hatten.?* Lauterpacht
schlussfolgert daraus, “how unjustifiable and superficial is the attitude of indiscrimi-
nate repudiation of private law as a source of decision or as an element of development

in the law of nations.”?3!

cc) Weitere Begriindung der Analogiebildung

Insgesamt entkriftet Lauterpacht in seiner Untersuchung die Argumente, die von den
Positivisten des 19. Jahrhunderts als Vertreter eines absoluten Souverinititsdogmas
gegen eine Analogiebildung aufgefiihrt worden waren. Dies allein geniigt aber nicht,
um die Anwendung von Analogien auch positiv zu begriinden. Lauterpacht erkennt an,
dass eine Ubertragung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze insoweit Ein-
schrankungen unterliege, als die Besonderheiten der volkerrechtlichen Rechtsordnung
zu beriicksichtigen seien. Fiir die Verwendung von Analogien aus dem innerstaatli-
chen Recht nennt er daher drei weitere Voraussetzungen: Analogien kommen fiir ihn
nur in Frage, wenn die zu iibertragenden Rechtsprinzipien erstens in den wichtigsten
nationalen Rechtsordnungen anerkannt seien, zweitens eine Entsprechung im Volker-
recht systemisch moglich sei und drittens nicht bereits ein eigenstindig volkerrechtli-
cher Losungsansatz genutzt werden konne, um den in Frage stehenden Sachverhalt zu

regeln.?*?

Diesen Grundstein, der sich aus der Ubertragung innerstaatlicher Begriffe und
Rechtsgrundsitze bilde, konne und solle das Volkerrecht als Ausgangspunkt fiir seine
weitere, eigenstindige Entwicklung nutzen.?** Durch die Ubertragung der wohlbe-
kannten und erforschten Begriffe und Rechtsgrundsitze konne aber sichergestellt wer-
den, dass die weitere Entwicklung des Volkerrechts in einem festen Rahmen und in
Strukturen geleitet wird und damit bereits auf eine bestimmte Weise konsolidiert ist.

Daneben fiihrt Lauterpacht noch zwei weitere Vorteile von Analogien aus der inner-

20 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 297 ff.

31 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 42.

22 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 84 f. Lauter-
pacht fiihrt an der Stelle ergénzend aus, dass dabei als Besonderheit der volkerrechtlichen Rechtsord-
nung insbesondere zu beriicksichtigen sei, dass es im Volkerrecht in Zeit von Lauterpachts Studie in
den 1920er Jahren keine die Staaten verpflichtende Gerichtsbarkeit gab. Rechtskonzepte und -
prinzipien, die sich darauf stiitzten, seien zu der Zeit schon deswegen nicht analogiefihig.

23 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, 1933, S. 432; in diesem
Sinne auch Husserl, Rechtssubjekt und Rechtsperson, AcP 127 (1927), S. 129, 175 mit Fn. 66, um die
Entwicklung vom ,,primitive Volkerrecht zum iiberstaatlichen Subordinationsrecht positiv zu beein-
flussen.*
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staatlichen Rechtsordnung an: Durch die Anwendung klar vorgegebener Rechtssitze
konne der politische Machteinfluss bestimmter Staaten in den internationalen Bezie-
hungen gehemmt oder gar zuriickgedringt werden und das Volkerrecht so gerechter
gestaltet werden.?** AuBerdem konne die internationale Gerichtsbarkeit aufgrund einer
Ausdifferenzierung des Rechtssystems als Folge der Analogienbildung umfassender
Recht sprechen und so zum Rechtsfrieden der internationalen Gemeinschaft beitra-

gen 235

b) Kritische Betrachtung

Lauterpacht hatte in seiner fritheren Arbeit “The Mandate under International Law in

236 im Jahr 1922 noch zu den Stimmen gehort,

the Covenant of the League of Nations
die die Anwendung von Analogien aus dem nationalen Privatrecht im Voélkerrecht ab-
gelehnt haben.?’” “Private law analogy”, so fiihrte er aus, “endangers the independence
of international law and fails to recognize its peculiarity.”?*® Nicht nur die Entwick-
lung des Volkerrechts wiirde durch den Riickgriff auf Begriffe aus dem innerstaatli-
chen Recht unterminiert, die Anwendung nationaler privatrechtlicher Begriffe verzerre

auch die Besonderheiten des zwischenstaatlichen Rechtssystems:

“The differences between legal systems are disregarded and the fact forgotten that
legal institutions must be construed within the context of their own legal systems.
This kind of reasoning is therefore to be rejected — it stands in contradiction, not
only to the positive nature of international law, but also to the nature and func-

tions of legal construction.”*

234 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 303, 305.

25 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 303, 305; s.a.
ders., The Function of Law in the International Community, 1933, S. 111.

2% Das Werk wurde von Lauterpacht an der Universitit Wien als Dissertation zum Doktor der Poli-
tikwissenschaften mit Datum v. 15. Juni 1922 eingereicht unter dem Titel ,,Das volkerrechtliche Man-
dat in der Satzung des Volkerbundes — Zugleich ein Beitrag zur Frage der Anwendung von privat-
rechtlichen Begriffen in Volkerrechte®, Editor’s note zu The Mandate under International Law in the
Covenant of the League of Nations, in: Lauterpacht, International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht,
1977, S. 29.

27 Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 51 ff., bes. S. 57 {.

28 Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 57.

2% Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 57 f.



64

Was hat Lauterpacht also dazu bewogen, von dieser Ansicht in “Private Law Sources
and Analogies of International Law” Abstand zu nehmen und die Anwendung von na-

tionalen privatrechtlichen Begriffen im Volkerrecht zu begriinden??4°

In seiner Abhandlung “The Mandate under International Law in the Covenant of the
League of Nations” unterscheidet Lauterpacht einerseits zwischen Normen, die voll-
standig aus dem nationalem Recht in das Volkerrecht iibertragen werden und damit
Analogien im eigentlichen Sinne darstellen und andererseits einzelnen nationalen pri-
vatrechtlichen Begriffen, die im Volkerrecht aufgegriffen werden.?*! Letztere wiede-
rum unterteilt er zum einen in Begriffe, die von Volkerrechtswissenschaftlern genutzt
werden, um rechtliche Erscheinungen im Volkerrecht zu konzeptualisieren.?*? Als Bei-
spiel nennt er die Einordnung eines Vertrags zwischen PreuBen und Osterreich als
,»Vertrag zugunsten Dritter, obwohl der Vertrag selbst nicht diese Bezeichnung trigt.
Zum anderen seien Begriffe umfasst, die auf Grundlage von vélkerrechtlichen Vertri-
gen in das Volkerrecht einfiihren.?*? Allein im letztgenannten Fall, also wenn im Rah-
men von volkerrechtlichen Vertrigen innerstaatliche Begriffe angewendet werden, sei
diese Verwendung legitim. Hier iiberwiege die Rechtsetzungsbefugnis der Volker-
rechtssubjekte gegeniiber allen Bedenken beziiglich der rechtstheoretischen Ver-
gleichbarkeit der Rechtssysteme.?** In diesem Fall finde keine Analogie statt, sondern
ein Akt genuiner Rechtsetzung: “Consequently the private law concept is not forced
upon international law from the outside; there is no question of analogy.”** In seiner
ausfithrlichen Untersuchung “Private Law Sources and Analogies of International
Law” stellt Lauterpacht zur Begriindung der Ubertragung nationalrechtlicher Begriffe

im Volkerrecht vielleicht deswegen maBigeblich auf die Staatenpraxis und Rechtspre-

20 Arnold McNair fasst im Vorwort zu “Private Law Sources and Analogies of International Law”
zusammen: “The result of this investigation is to vindicate the practice of resort to rules and concep-
tions of private law for the purpose of the development of international law, and to give to it the digni-
ty of a scientific basis. The modern detractors of this practice are apt to treat it as being at best an in-
genious and empirical expedient for filling up a gap or getting out of an impasse; but I venture to think
that the author makes good his claim to establish it on grounds of intrinsic merit and reasonableness.”
in: Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, Foreword, S. v.

241 Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 52.

222 Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 57 f.

283 Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 57 f.

24 Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 58 {.

2% Lauterpacht, The Mandate under International Law in the Covenant of the League of Nations,
in: International Law, Vol. 3, hgg. v. E. Lauterpacht, 1977, S. 59.
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chung internationaler Schiedsgerichte als Quellen des Volkerrechts bzw. als Elemente

davon ab.

Damit verkniipft Lauterpacht die Frage, ob Begriffe innerstaatlichen Ursprungs im
Volkerrecht verwendet werden konnen, mit der Frage, inwieweit die Verwendung ei-
nes Begriffs durch einen volkerrechtlichen Vertrag normiert wurde. Dies betrifft aber
vorwiegend die Legitimitdit der Verwendung von Begriffen innerstaatlichen Ursprungs
im volkerrechtlichen Kontext. Auf die Frage nach der Legitimitit bezieht sich auch der
seit 1921 geltende Art. 38 Abs. 3 des Statuts des Stindigen Internationalen Gerichts-
hofs, der als Entscheidungsquelle des Gerichts die ,,general principles of law recog-
nized by civilized nations* auffiihrt.>*® Seit der Stindige Internationale Gerichtshof
seine Arbeit 1922 aufnahm, existierte durch Art. 38 Abs. 3 seines Statuts auch eine
positivistisch verankerte Grundlage fiir den Riickgriff auf innerstaatliche Rechtsgrund-
sitze fiir seine Rechtsprechung. Hingegen kann Lauterpachts Verweis auf die begriff-
liche Verwendung im Volkervertragsrecht nicht angefiihrt werden, um abschlieBend zu

beantworten, ob die Verwendung im voélkerrechtlichen Kontext auch addquat ist.

Auf die Frage der Addquanz nimmt Lauterpacht in “Private Law Sources and Ana-
logies of International Law” in zweifacher Hinsicht Bezug. Erstens setzt er sich in
rechtstheoretischer Hinsicht mit den Argumenten der Gegner der Verwendung inner-
staatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze im Volkerrecht auseinander und entkriftet
die Einwinde. Damit lédsst sich aber vorwiegend begriinden, weshalb die vorgebrach-
ten Argumente der Gegner von Lauterpachts Theorie nicht greifen. So kann er die Ge-
genstimmen zwar abschwichen. Hierin liegt aber noch keine Begriindung, weshalb die
Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht tatsdchlich sinnvoll ist. Lauter-
pacht entwickelt daher zweitens die bereits angefiihrten drei Kriterien, die fiir eine
Ubertragung vorliegen miissten: die Anerkennung in den wichtigsten nationalen
Rechtsordnungen, die Moglichkeit einer systemischen Entsprechung im Volkerrecht
und der Vorrang von eigenstindig volkerrechtlichen Losungsansiitzen.?*” Dabei betont
Lauterpacht, dass durch eine Ubertragung innerstaatlicher Begriffe gerade die eigen-
standige volkerrechtliche Entwicklung angeregt werden solle. Im Mittelpunkt von

Lauterpachts Argumentation steht daher, dass der Riickgriff auf innerstaatliche Begrif-

246 Statute of the Permanent Court of International Justice v. 16.12.1920, in Kraft getreten am
1.9.1921, LNTS 6, S. 380. Ausfiihrlich zu Art. 38 Abs. 3 Statut des Stindigen Internationalen Ge-
richtshof sowie den darauf nachfolgenden Art. 38 Abs. 1 ¢) IGH-Statut siehe in Teil 3, L., 2.

247 S.0. unter a) cc).
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fe und Rechtsgrundsitze wesentlich dazu dienen soll, Liicken der Volkerrechtsordnung

zu schlieBen.?*8

Ob diese Ausfithrungen und insbesondere die von Lauterpacht formulierten
Voraussetzungen fiir eine Ubertragung aber auch fiir die V6lkerrechtsordnung in ihrer
heutigen Fassung noch gelten, bedarf einer weiteren Untersuchung. Im Folgenden soll
kurz auf die Entwicklungen des Volkerrechts der vergangenen Jahrzehnte eingegangen

werden, um diese Frage ndher beleuchten zu kdnnen.

4. Volkerrechtliche Entwicklungen der vergangenen Jahrzehnte

a) Recht der Koexistenz

Seit der Entstehung der modernen Volkerrechtsordnung war die Souverénitét der Staa-
ten Grundidee und tragende Sédule des Volkerrechts. Nach innen umfasste sie die Ter-
ritorialhoheit und damit die Innengewalt der Staaten als ,,letztverbindliches, von keiner
anderen Macht abgeleitetes Recht.“>* Nach auBen bedeutete Souverinitit vor allem,

dass der Staat weisungsfrei, ohne die Einflussnahme auswirtiger Michte, handelte.?>°

Antonio Cassese fasst drei charakteristische Merkmale der staatlichen Souverinitit
im klassischen Volkerrecht, wie die Zeitspanne im Wesentlichen vom 18. bis zum

19. Jahrhundert genannt wird,*! zusammen: Erstens verstanden die Staaten sich selbst

248 In diesem Sinne fiihrt Lauterpacht ein Zitat James Lorimers als Zusammenfassung seiner These
an: “The real fault of the elder jurists was, that they were not careful enough in their study of the cir-
cumstances of the State life in which they sought to realise the necessary law, and that they argued too
much from false or partial analogies between the life of the State and the life of the individual, — a
fault which, scientifically at least, is less heinous than that of not knowing that there is a necessary law
at all, either for states or for men, or any analogy between its manifestations in the various branches
of jurisprudence.”, Lorimer, The Institutes of the Law of Nations, Bd. 1, 1883, S. 80 (die Hervorhe-
bung stellt den Teil des Zitats dar, das Lauterpacht wortlich in Private Law Sources and Analogies of
International Law, 1927, S. 86, anfiihrt).

2% Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen Ver-
fassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089, 1090.

20 Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen Ver-
fassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089, 1090 (mit Nachweisen zur Geschich-
te des Begriffs der Souverénitit auf S. 1089, Fn. 2).

31 Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013, S. 94 ff. (in englischer Fassung: Theory of
International Law, 2016, S. 71 m.w.N. zu Ausfithrungen iiber diese Periode des Volkerrechts in
Fn. 89).
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als hochstrangige Autoritiit.>* Sie akzeptierten keine ihnen iibergeordnete Gewalt (su-
periorem non recognoscentes). Entsprechend konnten sie ihre Hoheitsgewalt frei iiber
die Individuen innerhalb ihres Territoriums ausiiben.?>* Die Unabhingigkeit vom Ein-
wirken auswirtiger Méachte hat auch die ,Impermeabilitit des eigenen Territoriums,
das von rechtlicher und tatsdchlicher EinfluBnahme von aullen frei sein sollte®, zur
Folge, wie Bardo Fassbender formuliert.>>* Dieses Konzept von Souverinitit geht auf
Jean Bodin zuriick, der 1576 in seiner Abhandlung iiber die Republik erkldrt: « La
souveraineté est la puissance absolue et perpétuelle d'une République [...] c'est-a-dire
la plus grande puissance de commander ».2>> Als ,,puissance absolue‘ versteht Bodin

wesentlich die Fihigkeit, innerstaatliche Gewalt unabhiingig auszuiiben.?>

Zweitens standen sich die Staaten als rechtlich gleichwertig gegeniiber.?>’ Diese
rechtliche Gleichheit sollte trotz der Unterschiede in Landgrée, Bevolkerungsanzahl,
Wirtschaftskraft und militdrischer Macht anerkannt werden. Drittens, schlieflich, ver-
folgten die Staaten ihre politischen, 6konomischen und militirischen Interessen unab-

hingig voneinander.?®

Biindnisse wurden nur voriibergehend und zur Absicherung
einzelner jeweils eigener Interessen der Staaten geschlossen. Im Mittelpunkt standen

die weitgehend unabhéngigen nationalen Interessen des jeweiligen Staates.

Diesen Vorgaben entsprechend diente das Volkerrecht vor allem der Abgrenzung
der Souverinitit der einzelnen Staaten voneinander.>>® Wolfgang Friedmann prigte die
Bezeichnung dieser volkerrechtlichen Epoche als ,,Law of Coexistence®.?®® Typische
volkerrechtliche Normen umfassten Regelungen beziiglich der Anerkennung neuer

Staaten und Regierungen, der Grenzen der territorialen Hoheitsgewalt, ausldndischer

232 Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the History of Interna-
tional Law, 2012, S. 49, 50.

23 Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the History of Interna-
tional Law, 2012, S. 49, 51.

4 Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen Ver-
fassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089, 1090.

255 Bodin, Les six livres de la république, 1576, livre 1, ch. 9, S. 125.

236 « Or il faut que ceux 12 qui sont souverains, ne soient aucunement sujets aux commandements
d'autrui, et qu'ils puissent donner loi aux sujets, et casser ou anéantir les lois inutiles, pour en faire
d'autres [...]. » Bodin, Les six livres de la république, 1576, livre 1, ch. 9, S. 132.

37 Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the History of Interna-
tional Law, 2012, S. 49, 51.

28 Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the History of Interna-
tional Law, 2012, S. 49, 51.

2 Friedmann, The Changing Structure of International Law, 1964, S. 60 f.; Tomuschat, Interna-
tional Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century, RdC 281 (1999), S. 56 ff.

200 Friedmann, The Changing Structure of International Law, 1964, S. 60.
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Immunititen oder der Staatenverantwortlichkeit.?®! Innere Angelegenheiten der Staa-
ten waren nicht volkerrechtlichen Regelungen unterworfen. Sie unterlagen fast aus-
schlieBlich der innerstaatlichen Souverinitiit.?®> AuBerhalb dieses Kontexts der Ab-
grenzung von Souverdnitit betrafen Volkerrechtsregeln allenfalls den zwischenstaatli-
chen Verkehr, einschlieBlich des diplomatischen Staatenverkehrs.?®3 Die Volkerrechts-
ordnung nahm in ihrer klassischen Ausprigung eine koordinationsrechtliche Funktion
ein. Ihr wesentliches Ziel lag darin, die Kompetenzsphiren der Staaten abzugrenzen

und in einem rechtlichen Rahmen zu fassen.2%

b) Recht der Kooperation

Im Verlauf des 19. Jahrhunderts wurden die ersten internationalen Organisationen ge-
griindet. Flusskommissionen, wie etwa die Internationale Flusskommission fiir den
Rhein von 1815 oder fiir die Donau von 1856, sollten die freie Flussfahrt absichern.?%
Auf diese Wassertransportwege war wesentlich der zwischenstaatliche Handel ange-
wiesen, der sich mit der fortschreitenden Industrialisierung ausweitete.?®® Es folgten
Verwaltungsunionen wie die Internationale Fernmeldeunion von 1865 oder der Welt-

postverein von 1874267

Die Staaten beabsichtigten mit Hilfe dieser Institutionen den
wachsenden zwischenstaatlichen Verkehr zu regulieren und effizienter zu gestalten.?®
Aus demselben Grund wurden Malle, Einheiten und Standards vereinheitlich, wie etwa
durch das 1875 gegriindete Internationale Biiro fiir MaB und Gewicht.?® Im Gegenteil

zu internationalen Kongressen waren die so entstandenen Organisationen auf Dauer

21 Friedmann, The Changing Structure of International Law, 1964, S. 60.

262 Christian Tomuschat weist auf einzelne Ausnahmen hin wie etwa das Verbot der Sklaverei, das
1815 im Wiener Kongress verabschiedet wurde, siehe hierzu International Law: Ensuring the Survival
of Mankind on the Eve of a New Century, RAC 281 (1999), S. 58.

263 Thiirer, Recht der internationalen Gemeinschaft und Wandel der Staatlichkeit, in: ders. u.a.
(Hg.), Verfassungsrecht der Schweiz, 2001, S. 37, 39.

%4 Bleckmann nutzt daher die Bezeichnung ,,Kompetenzvolkerrecht®, Allgemeine Staats- und Vol-
kerrechtslehre, 1995, S. 759 ff.

265 Peters/Peter, International Organizations, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of
the History of International Law, 2012, S. 170, 173.

266 Kolb, History of International Organizations or Institutions, in: MPEPIL, 2011, Rn. 14 f.

267 Peters/Peter, International Organizations, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of
the History of International Law, 2012, S. 170, 175 f.

268 Kolb, History of International Organizations or Institutions, in: MPEPIL, 2011, Rn. 14, 16.

269 Peters/Peter, International Organizations, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of
the History of International Law, 2012, S. 170, 178.
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angelegt und konnten sich laufender Geschiifte durch ein stindiges Biiro annehmen.?”°
Ihre Aufgaben blieben aber in erster Linie administrativ und an die Zwecke der Orga-

nisation gebunden.?”!

Von der technischen Kooperation durch die Verwaltungsunionen kam es zu einer
ersten politischen Kooperation der Staaten wesentlich mit der Griindung des Volker-
bundes 1919.22 Nach Ende des Ersten Weltkriegs und dem Zusammenbruch der alten
Ordnung war es der erste Versuch, ein weltweites System der kollektiven Sicherheit
und zugleich ein Forum zur friedlichen Streitbeilegung zu schaffen.?’? Vor allem das
bis dahin ungekannte Ausmal} einer desastrosen Kriegsfithrung hatte die Notwendig-
keit einer internationalen Zusammenarbeit ins Blickfeld der Staaten gefiihrt.?’* Die
Mitgliedstaaten des Volkerbundes verpflichteten sich daher, eine friedliche Streitbei-
legung anzustreben, bevor sie zum Krieg schritten.?’> Tatséichlich konnte der Volker-
bund den Ausbruch des Zweiten Weltkriegs nicht verhindern.?’¢ Die Bemiithungen zum
Aufbau eines Systems, in dem die staatliche Entscheidungsfreiheit zu Kriegshandlun-
gen eingeschriankt werden sollte, zeigen aber, dass eine Wandlung der charakteristi-
schen Merkmale staatlicher Souverinitit des klassischen Volkerrechts eingesetzt hatte
und das klassische Konzept der absoluten staatlichen Souverdnitit eingeschrinkt wer-
den sollte. Das Volkerrecht dieser Zeit verabschiedete sich zwar nicht von der staatli-

chen Souveridnitit als tragende Sdule der Volkerrechtsordnung, es begann sie aber

210 Klein/Schmahl, Die Internationalen und die Supranationalen Organisationen, in: Graf
Vitzthum/Proel (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, 4. Abschnitt Rn. 3.

21 Klein/Schmahl, Die Internationalen und die Supranationalen Organisationen, in: Graf
Vitzthum/Proel3 (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, 4. Abschnitt Rn. 3. Trotz ihrer technischen Aus-
richtung und Funktion verfolgte ihre Griindung auch ideologische sowie strategische Motive, vgl.
Peters/Peter, International Organizations, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the
History of International Law, 2012, S. 170, 178 ff.

272 Erste rudimentiire Ansidtze zum Aufbau eines kollektiven Sicherheitssystems und einer damit
einhergehenden politischen Union gab es hingegen schon seit dem Westfilischen Frieden 1648, siehe
hierzu Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford Handbook of the History of Internati-
onal Law, 2012, S. 49, 62 {f.

213 Neff, Justice among Nations, 2014, S. 351 f.; Tomuschat, International Law: Ensuring the Sur-
vival of Mankind on the Eve of a New Century, RAC 281 (1999), S. 59.

274 Kolb, History of International Organizations or Institutions, in: MPEPIL, 2011, Rn.19.

25 Vgl. Art. 12, 13 und 15 Volkerbundsatzung, Teil I des Friedensvertrags von Versailles v.
28.6.1919, 13 AJIL Supp. 128 (1919).

216 Zu auch weiteren einzelnen Fillen, in denen das System des Volkerbundes nicht erfolgreich
greifen konnte, siehe Neff, Justice among Nations, 2014, S. 390 ff.
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durch grundlegende Werte der Volkerrechtsgemeinschaft als weitere Sdulen zu ergin-

zen.2”’

Die Griindung der Vereinten Nationen am 24. Oktober 1945 stellte das bis dahin
hochste MaB3 einer internationalen politischen Verflechtung und angestrebten Zusam-
menarbeit dar. Als eines der Ziele der Organisation setzt Art. 1 Abs. 3 UN-Charta fest:
“To achieve international co-operation in solving international problems of an eco-
nomic, social, cultural, or humanitarian character [...]”.?’”® Der Verabschiedung der
Charta lag die Einsicht der Staaten zugrunde, dass eine internationale Zusammenarbeit
nicht nur im Bereich der Friedenssicherung notwendig ist, um Herausforderungen glo-
balen AusmaBes zu 16sen.?” Fiir den staatlichen Souverinititsbegriff stellte dies einen
Wendepunkt dar.?®® Fortan entwickelte sich der Staat Bardo Fassbender zufolge
»|s]chrittweise und im Einklang mit der stetig gewachsenen Interdependenz der Staa-
ten [...] zu einer (primér raumlich definierten) Korperschaft [...], die volkerrechtlich
vielfach verpflichtet ist, und zwar auch ohne ihre Zustimmung, ja sogar gegen ihren
Willen.“?8!

In den Jahrzehnten nach Ende des Zweiten Weltkriegs wurde die Volkerrechtsord-
nung nicht nur detailreicher. Sie weitete sich auch auf neue Gebiete aus. So wurde z.B.
tiber die Nutzung der Antarktis der Antarktisvertrag vom 1. Dezember 1959 geschlos-
sen.”8? Regelungen zum Weltraum wurden erstmals im Weltraumvertrag vom
27. Januar 1967 vereinbart.?®* Die internationale Gemeinschaft begann sich mit dem

internationalen Umweltschutz zu befassen.?®* Eine der wichtigsten Anderungen in der

277 Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013, S. 115 f.

278 Charter of the United Nations v. 26.6.1945, United Nations Conference on the International Or-
ganization Documents, Bd. XV, 1945, S. 335 ff.

2 Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century,
RdC 281 (1999), S. 59 f.

20 Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen Ver-
fassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089, 1093.

Bl Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen Ver-
fassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089, 1093, mit Verweis zur ndheren Un-
tersuchung von Tomuschat, Obligations arising for states without or against their will, RdC 241
(1993), S. 195 ff.

282 The Antarctic Treaty, in Kraft getreten am 23.6.1961, UNTS 402, S. 71 (BGBL 1978 1I,
S. 1518).

283 Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer
Space, including the Moon and Other Celestial Bodies, in Kraft getreten am 11.7.1984, UNTS 610,
S. 205 (BGBI. 1969 11, S. 1968).

284 Sjehe z.B. internationale Ubereinkommen zum Umweltschutz, so etwa das Wiener Uberein-
kommen zum Schutz der Ozonschicht (Convention for the Protection of the Ozone Layer) v.
22.3.1985, in Kraft getreten am 22.9.1988, UNTS 1513, S. 323 (BGBI. 1988 1II, S. 902). Das Ver-
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Volkerrechtsordnung war jedoch, Individuen als Trdger von volkerrechtlichen Rechten
und Pflichten anzuerkennen.?®®> Wie der Staat mit Individuen unter seiner Hoheitsge-
walt umgeht, sollte nicht mehr wie bislang zu den ausschlieBlich innerstaatlichen An-
gelegenheiten gehoren. Die Volkerrechtsakteure erkannten an, dass die Ursachen zwi-
schenstaatlicher Konflikte nicht selten in innerstaatlichen Spannungen liegen, so dass
es zu einer nachhaltigen Friedenssicherung unerlisslich ist, auch innerstaatliche Stan-
dards des menschlichen Lebens zu sichern.?®® Zum Schutz der Menschenrechte wurden
unterschiedliche Vertragswerke geschlossen, z.B. der Internationale Pakt iiber biirger-
liche und politische Rechte,?®’ der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte 19662% oder die Europiische Konvention zum Schutz der Men-

schenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950.28°

Zusammenfassend bewogen globale Herausforderungen die Staaten schon nach
dem Ersten Weltkrieg, verstidrkt nach dem Zweiten Weltkrieg, vom ,,Law of Coexis-
tence* zu einem ,,Law of Co-operation® in der Terminologie Wolfgang Friedmanns
iiberzugehen.?®® Internationale Organisationen bildeten sich auf regionaler und univer-

I in internationalen Ubereinkommen suchte ein sich herausbil-

seller Ebene heraus,”
dende internationale Gemeinschaft nach gemeinsamen Losungen fiir globale Proble-

me. Die Staaten hielten zwar nach wie vor an ihrer staatlichen Souverinitit fest.2*? Das

tragswerk wurde konkretisiert durch das Montrealer Protokoll iiber Stoffe, die zum Abbau der Ozon-
schicht fithren (Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer) v. 16.9.1987, in Kraft
getreten am 1.1.1989, UNTS 1522, S. 3 (BGBI. 1988 11, S. 1014).

285 So sieht Bardo Fassbender vor allem im Schutz des Individuums das verbindende und zentrale
Merkmal eines sich herausbildenden volkerrechtlichen Gemeinwohls, Der Schutz der Menschenrechte
als zentraler Inhalt des volkerrechtlichen Gemeinwohls, EuGRZ 2003, S. 1, 11 ff.

286 Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century,
RdC 281 (1999), S. 60.

87 International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) v. 16.12.1966, in Kraft getreten
am 23.3.1976, UNTS 999, S. 171 (BGBI. 1973 11, S. 1534).

288 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) v. 16.12.1966, in
Kraft getreten am 3.1.1976, UNTS 992, S. 3 (BGBI. 1973 11, S. 1570).

28 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, as amended by
Protocols Nos. 11 and 14, in Kraft getreten am 3.9.1953, ETS 5 (BGBI. 195211, S. 686; Neubek.
BGBI. 2002 11, S. 1054).

20 Friedmann, The Changing Structure of International Law, 1964, S. 61 ff.; siche hierzu auch
Paulus, Die internationale Gemeinschaft im Voélkerrecht, 2001, S. 181 ff.

#1'So wurde — als Bsp. einer regionalen internationalen Organisation — zur Forderung der gemein-
samen Wirtschaftspolitik in Europa am 25. Mérz 1957 die EWG gegriindet.

22 Allerdings in gewandelter Form, eine Zusammenfassung der unterschiedlichen Einwirkungen
auf die staatliche Souverdnitit siehe bei Cassese, States, in: Fassbender/Peters (Hg.), The Oxford
Handbook of the History of International Law, 2012, S. 49, 65 ff.
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Konzept der staatlichen Souverinitit wurde aber eingebettet in eine sich herausbilden-
den Staatengemeinschaft. Es sollte nicht mehr nach zivilrechtlichem Vorbild die FEi-
geninteressen der Staaten und deren friedliche Koexistenz gesichert werden, sondern
eine offentlich-rechtliche Institutionenordnung geschaffen werden, die kollektive Inte-

ressen verfolgen konnte.?*?

c) Neuere Entwicklungen

Die oben ausgefiihrte Tendenz der Herausbildung eines Volkerrechts der internationa-
len Gemeinschaft hat sich in den vergangenen Jahrzehnten weiter verstérkt. Die 6ffent-
lich-rechtliche Komponente des Volkerrechts mit dem wesentlichen Ziel, gemeinsame
Interessen der Volkerrechtsgemeinschaft vor individuellen Staateninteressen zu schiit-

zen, ist zunehmend in den Vordergrund getreten.?**

Als wichtigste Entwicklungslinien
des Volkerrechts hierzu sind zu nennen: seine steigende Orientierung an einem inter-
nationalen Gemeinwohl, was vor allem Ausdruck im Regime der Menschenrechte fin-
det; der Ausbau der Rechte und Pflichten des Individuums, insbesondere die volker-
strafrechtliche Verantwortlichkeit; die zunehmende Verrechtlichung des Volkerrechts
in Breite und Tiefe; die Herausbildung einer Systemeinheit, die sich sowohl formal
(auf Grundlage von Sekundirregeln, vor allem zu Entstehung und Durchsetzung von
Normen, und einer Hierarchisierung von Normen) als auch materiell (durch Normen,
die grundlegende und universelle Werte verkorpern) begriinden lisst.?®> Um diese
Entwicklungslinien auch in der Volkerrechtswissenschaft fassen zu konnen, wurden

diverse Konzeptionen entwickelt. Als eine der wichtigste ist etwa die — zuerst von

23 Paulus, Die internationale Gemeinschaft im Volkerrecht, 2001, S. 163 m.w.N. Robert Kolb,
Theory of International Law, 2016, S. 73, ordnet diese Entwicklung als eine Hinwendung des Volker-
rechts in Richtung seiner normativen Funktion ein: “By all the developments, modern international
law links up with the best legal tradition: the role of law is not purely instrumental; it must also be
normative. Law is not there simply to condone; it is also there to direct”, sieche hierzu auch ebd.,
S. 91 ff. und ders., Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013, S. 118 ff.

24 Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013, S. 118 f.

25 7u diesen Entwicklungen im Vélkerrecht siehe nur Tomuschat, International Law: Ensuring the
Survival of Mankind on the Eve of a New Century, RdC 281 (1999), S. 63 ff.; Fassbender, Schutz der
Menschenrechte als zentraler Inhalt des volkerrechtlichen Gemeinwohls, EuGRZ 2003, S. 1, 3 ff;
Thiirer, Recht der internationalen Gemeinschaft und Wandel der Staatlichkeit, in: ders. u.a. (Hg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, 2001, S. 37, 39 ff.; Paulus, Die internationale Gemeinschaft im Vol-
kerrecht, 2001, S. 162 ff.; Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013, S. 119 ff.; Peters, Mem-
bership in the Global Constitutional Community, in: Klabbers/Peters/Ulfstein, The Constitutionaliza-
tion of International Law, 2009, S. 153 ff.
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Bardo Fassbender vertretene — Anerkennung der UN-Charta als Verfassung der Vol-

kerrechtsgemeinschaft zu nennen.?®

Zusammenfassend hat sich die Rechtsordnung des Volkerrechts insgesamt ausdiffe-
renziert und substantiiert. Sie hat sich zunehmend verselbstindigt; auf die Rechtsbil-
dungs- und Rechtsdurchsetzungsmacht der Staaten, und damit des nationalen Rechts,

ist die aktuelle Volkerrechtsordnung nicht mehr ausschlieBlich angewiesen.

5. Folgen fiir die Untersuchung

a) Folgefragen

Seit der Herausbildung des modernen Staatensystems in Europa diente das innerstaat-
liche Recht als Vorlage fiir die Entwicklung des modernen Vélkerrechts.?®” Ulrich
Scheuner wihlte gar die Formulierung, das Volkerrecht bildete mit seinen Grundan-
schauungen einen ,,Uberbau auf der Gemeinsamkeit nationaler Rechtsauffassun-
gen“.?8 Die Einwirkung des nationalen Rechts auf das Volkerrecht war damit in einer
Jahrhunderte wéhrenden Zeitspanne nicht blofl gingige Methode, sondern Vehikel der
Entwicklung des Volkerrechts.?”” Insofern wurde die Einwirkung des nationalen

Rechts auf das Volkerrecht nicht nur akzeptiert, sondern gefordert.

Vor dem Hintergrund der Entwicklungslinien des Volkerrechts scheint aber erorte-
rungsbediirftig, inwieweit die zunehmende Verselbstindigung des Volkerrechts auch
eine Verselbstindigung der strukturellen Betrachtungsebene des Volkerrechts, der
volkerrechtlichen Meta-Ebene also, nach sich zieht. Kann auf die besondere Struktur

der Volkerrechtsordnung im Rahmen einer Ubertragung von Rechtsbegriffen, die ihren

2% Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the International Community,
2009; hierzu auch ders., Rediscovering a Forgotten Constitution, in: Dunoff/Trachtman (Hg.), Ruling
the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, 2009, S. 133 ff. Zu den
volkerrechtlichen Entwicklungslinien auch im Hinblick auf eine mogliche Konstitutionalisierung des
Volkerrechts siehe i.E. Klabbers/Peters/Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, 2009.

27 Da sich das Volkerrecht an dem sich herausbildenden européischen Staatensystem orientierte,
muss prazisiert werden, dass es sich um eine Orientierung an westlichem innerstaatlichen Recht han-
delte, ausfiihrlich hierzu Fassbender, § 45 Volkerrecht, in: Kube u.a. (Hg.), Leitgedanken des Rechts,
FS fiir Paul Kirchhof, S. 493, 494 ff.

28 Scheuner, Volkerrechtsgeschichte, IV. Neuste Entwicklung (seit 1914), in: Strupp/Schlochauer,
Worterbuch des Volkerrechts, Bd. 111, 1962, S. 744, 754.

2 In diesem Sinne auch Kolb, Des problemes conceptuels, systématiques et terminologiques en
droit international public, ZOR 56 (2001), S. 501, 510 m.w.N. in Fn. 32.
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Ursprung in der innerstaatlichen Rechtsordnung haben, ausreichend Riicksicht ge-
nommen werden oder steht die gewachsene Eigendynamik des Volkerrechts einer
Ubertragung innerstaatlicher Rechtsbegriffe entgegen? Fiihrt die hier skizzierte Ent-
wicklung des Volkerrechts auch zu einer Verselbstindigung der im Voélkerrecht anzu-

wendenden Normen und Begriffe?

Vor dem Hintergrund des Paradigmenwechsels in der Ausrichtung des Volkerrechts
vor allem nach dem Zweiten Weltkrieg stellt sich die Frage, ob der Ansatz, den Hersch
Lauterpacht vertreten hat, so noch einen methodologisch iiberzeugenden Weg dar-
stellt. Auch wenn diese Methode historisch ihre Berechtigung hatte, ist zu erortern, ob
in Folge der fortschreitenden Entwicklung des Volkerrechts und der damit einherge-
henden Verselbstindigung der volkerrechtlichen Rechtsordnung eine Ubertragung von

Rechtsbegriffen aus dem nationalen Recht systemisch auch heute noch sinnvoll ist.

b) Unterscheidung zwischen mittelbarer und unmittelbarer Ubertragung nach Karl
Josef

Partsch — Weiterer Gang der Untersuchung

Der weitere Gang der Untersuchung soll an die Unterscheidung angelehnt werden, die
Karl Josef Partsch im Zusammenhang mit der Ubertragung nationalrechtlicher Begrif-
fe in das Volkerrecht trifft. Demnach sei die Ubertragung von Begriffen aus dem in-
nerstaatlichen Recht in das Volkerrecht zu unterteilen in eine mittelbare und eine un-

mittelbare Ubertragung.3%

Eine mittelbare Ubertragung liege vor, wenn einzelne Begriffe aus dem innerstaatli-
chen Recht im Volkerrecht verwendet werden, die im Zweifel auch eine abgeleitete
Bedeutung annehmen konnten. Solche Begriffe wiirden zunichst im staatlichen Recht
geprigt, oftmals nachdem sie wiederum aus einer der Rechtstraditionen, etwa des ro-

mischen Rechts oder des common law, iibernommen wurden. Sie dienten dem Volker-

3% Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1187 f. Der Beitrag von Partsch in der “Encyclopedia of Public
International Law” beruht teilweise auf die ausfiihrliche Untersuchung ,,.Die Anwendung des Volker-
rechts im innerstaatlichen Recht®, hgg. v. der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, die er als Be-
richterstatter der 1. Studienkommission der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht 1964 verfasste. Da
er darin aber ausschlieflich auf die derzeitig geltende volkerrechtliche Rechtslage beziiglich der Gel-
tung volkerrechtlicher Regeln im innerstaatlichen Recht, insbesondere in Auseinandersetzung mit der
Transformations- und Vollzugslehre, eingeht und nicht auf den umgekehrten Fall der moglichen Gel-
tung innerstaatlicher Regeln im Volkerrecht, wird auf diesen Bericht von Partsch im Folgenden nicht
weiter eingegangen.
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recht als Modelle, um in Anwendung dieser Begriffe eigene Rechtsnormen zu erlas-
sen.’"! Diese wiirden dann beispielsweise im Rahmen von internationalen Vertrigen
genutzt oder als Grundlage fiir die Herausbildung einer Staatenpraxis, aus der Volker-

302

gewohnheitsrecht entstehen konne.””~ Partsch nennt in dieser Kategorie Begriffe wie

beispielsweise Eigentum, Staatsbiirger, Gericht oder Bewilligung (concession).%

Eine unmittelbare Ubertragung erfolge hingegen, indem nicht lediglich Begriffe,
sondern Rechtsgrundsditze oder -prinzipien aus dem innerstaatlichen Recht in das Vol-
kerrecht iibertragen wiirden. Dies geschehe etwa im Rahmen der Volkerrechtsquelle
der allgemeinen Rechtsgrundsiitze nach Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut.’* In diesem
Fall wiirden rechtliche Prinzipien, iiber die in den nationalen Rechtsordnungen Kon-
sens besteht, als Normen in das Volkerrecht aufgenommen. Obwohl auch hier im Ein-
zelfall die Grundsitze oder Prinzipien an die Voraussetzungen des volkerrechtlichen
Systems angepasst werden konnten,?* unterscheide sich dieser Fall vom erstgenannten

der mittelbaren Ubertragung darin, dass unmittelbar Normen iibertragen wiirden.3%

Im Folgenden soll die Ubertragung von Begriffen einerseits und Normen anderer-
seits auf dieser Grundlage nédher untersucht werden. Wihrend sich Normen wesentlich

durch ihren préskriptiven Gehalt auszeichnen, sie also ein bestimmtes Verhalten vor-

391 Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, S. 1187.

392 Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, S. 1187.

39 Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, S. 1187.

3% Statut des Internationalen Gerichtshofs v. 26.6.1945, in Kraft seit 24.10.1945, AJIL Supp. 39
(1945), S. 215 (BGBI. 1973 11, S. 505).

35 So z.B. vertreten in Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v.
Spain), Second Phase, IGH, Separate Opinion of Judge Sir Gerald Fitzmaurice zum Urteil v. 5.2.1970,
ICJ Reports 1970, S. 64, 66; International Status of South West Africa, IGH, Separate Opinion of Sir
Arnold McNair zur Advisory Opinion v. 11.7.1950, ICJ Reports 1950, S. 146, 148.

3% Karl Josef Partsch fiihrt noch einen weiteren Fall aus, der im Rahmen der Durchdringung der
nationalen und volkerrechtlichen Ordnung denkbar erscheint: die direkte Anwendung von nationalem
Recht im Volkerrecht, ohne dass das nationale Recht seinen Charakter als solches verliere, Internatio-
nal Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public International Law, Vol. 2,
1995, S. 1183 (1188 f.). Dies sei anzunehmen, wenn das Volkerrecht (z.B. im Rahmen eines zwi-
schenstaatlichen Vertrags) auf Normen eines nationalen Rechts verweist. Auch konnen Staaten in ei-
nem compromis ein internationales Gericht beauftragen, einen Sachverhalt unter Anwendung eines
bestimmten nationalen Rechts zu 16sen. Liegen solche Konstellationen vor, behalte das nationale
Recht, obwohl es im Rahmen des Volkerrechts angewendet wird, seinen Status als nationales Recht,
weshalb Fragestellungen, die in diesem Zusammenhang relevant werden, nicht weiter nachgegangen
werden soll. Siehe i.E. Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclo-
pedia of Public International Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1188 ff.
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schreiben und damit auf eine bestimmte Folge abzielen, vereinigen Begriffe in erster
Linie wesentliche Eigenschaften und Merkmale eines Gegenstands oder Sachverhalts
zu einer Einheit.>*” Begriffe wirken damit vordergriindig deskriptiv. Ob sie dariiber
hinaus auch eine normative Funktion innehaben, soll im weiteren Verlauf der Arbeit
zwar erortert werden. Thre grundsitzliche Ausrichtung dahingehend, Merkmale zu ver-
einigen, im Gegensatz zu Normen, die vor allem Sollen-Vorschriften festsetzen, recht-
fertigt aber eine getrennte Untersuchung ihrer Ubertragung. Die Frage nach der Wan-
delbarkeit von Begriffen, die in unterschiedlichen rechtlichen Systemen und damit
Kontexten verwendet werden, stellt sich anders als die Frage, inwieweit Normen ihren
Gehalt veridndern, wenn sie in einer anderen als ihrer Ursprungsrechtsordnung ver-
wendet werden. Ob es sich hierbei tatsdchlich im Sinne von Karl Josef Partsch einmal
um eine mittelbare und einmal um eine unmittelbare Ubertragung handelt, soll Gegen-

stand der weiteren Untersuchung bleiben.

Teil 2 der Arbeit befasst sich mit der Frage nach der Wandelbarkeit von Begriffen
in unterschiedlichen rechtlichen Kontexten. Teil 3 wendet sich dann der Ubertragbar-
keit von Normen aus dem innerstaatlichen Recht in das Volkerrecht zu. Da es den
Rahmen der Arbeit weit iibersteigen wiirde, eine allgemeine Untersuchung zu diesem
Gegenstand zu unternehmen, soll anhand der volkerrechtlichen Rechtsquelle der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze niher auf diesen Themenkomplex eingegangen werden.
Nach dem klassischen Verstindnis dieser Rechtsquelle entstammen die sogenannten
allgemeinen Rechtsgrundsitze nationalen Rechtsordnungen.’*® Soweit sich bestimmte
Rechtsgrundsitze in einem Grof3teil der nationalen Rechtsordnungen wiederfinden,
gelten sie als allgemeines Normengut der nationalen Rechtsordnungen insgesamt. Sol-
che Rechtsgrundsitze bilden einen Konsens der nationalen Rechtsordnungen, der auch
auf der Volkerrechtsebene Anwendung finden soll. Die Anwendung allgemeiner
Rechtsgrundsitze als Quelle des Volkerrechts in diesem klassischen Sinn stellt daher
eine direkte Einflussnahme der nationalen Rechtsordnungen auf das Volkerrecht dar:
“A more direct contribution is found in the elaboration within States of general prin-
ciples of law which are then transplanted into the realm of international law and are

regarded as such as its sources.”?%

397 Zum Verstéindnis von Begriffen, das dieser Arbeit zugrunde gelegt wird siche oben unter Einlei-
tung, III.

3% Siehe hier nur Graf Vitzthum, Begriff, Geschichte und Rechtsquelle des Volkerrechts, in:
ders./Proel3 (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, 1. Abschnitt Rn. 143; Bleckmann, Die Aufgaben einer
Methodenlehre des Volkerrechts, 1978, S. 26.

39 Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1187.
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Die Ubertragung von Rechtsgrundsitzen aus dem nationalen Recht in das Volker-
recht wie sie auf Grundlage des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut in Form der allgemei-
nen Rechtsgrundsitze vorgenommen wird, soll daher ausfiihrlich untersucht werden.
Ergebnisse dieser Untersuchung konnten Riickschliisse auf die allgemeine Fragestel-
lung der Ubertragung von Normen oder Prinzipien (in Karl Josef Partsch‘ Sinne: der

unmittelbaren Ubertragung) zulassen.
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III. Exkurs: Alternative Methoden zur Begriffsbildung im Volker-

recht

Bevor im weiteren Verlauf der Arbeit niiher auf den Ubertragungsprozess von Begrif-
fen und Normen eingegangen wird, sollen an dieser Stelle zwei alternative Methoden
vorgestellt werden, die zur Begriffsbildung im Volkerrecht anstelle einer Ubertragung
aus dem innerstaatlichen Recht angewendet werden konnen: die Ableitung von Begrif-
fen aus einem Idealtypus nach Bardo Fassbenders Adaption der Weber’schen Lehre
(unter 1.) sowie die Entwicklung eigenstindig volkerrechtlicher Begriffe (unter 2.).
Die methodologischen Schwierigkeiten, die mit einer Ubertragung innerstaatlicher
Begriffe und Normen in das Volkerrecht einhergehen, sind in den vorangehenden Aus-
fiihrungen bereits angesprochen worden. Auf diese soll im weiteren Verlauf der Unter-
suchung noch detaillierter eingegangen. An dieser Stelle soll aber bereits gezeigt wer-
den, dass alternative Methoden zur Begriffsbildung im Volkerrecht moglich und in der

Volkerrechtswissenschaft anwendbar sind.

1. Bardo Fassbenders volkerrechtliche Adaption der Weber’schen Lehre vom
Idealtypus

Alternativ zu einer Ubertragung von Begriffen aus dem nationalen Recht in das Vél-
kerrecht konnen die im Volkerrecht verwendeten Begriffe von einem Idealtypus im
Sinne Max Webers abgeleitet werden. Diese Methodologie zur Herleitung von Begrif-
fen hat Bardo Fassbender fiir das Volkerrecht fruchtbar gemacht. Sowohl die volker-
rechtliche als auch die nationale Rechtsordnung orientieren sich in Anwendung dieser
Methodologie an einem Idealtypus und prigen davon abgeleitet den einzelnen Begriff

in der jeweiligen Rechtsordnung jeweils unterschiedlich.

a) Theorie des Idealtypus nach Max Weber
aa)Bildung des Idealtypus

Nach Max Weber soll die Nutzung von Begriffen in Wissenschaftstheorien, die ein

Phianomen, einen Prozess, eine Institution oder eine historische Situation bezeichnen,
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einem Idealtypus entsprechen.?!’ Die Bildung eines Begriffs orientiert sich demnach
an einem idealen Typus, einem Paradigma, das sich der historischen wissenschaftli-
chen Erscheinung annihert.®!! Er soll der diskursiven Erfassung der Wirklichkeit die-
nen,’!? | [der Idealtypus] ist nicht eine Darstellung des Wirklichen, aber er will der
Darstellung eindeutige Ausdruckmittel verleihen.**!* Um dies zu erreichen, ist zweier-
lei erforderlich: zum einen muss der Idealtypus so weit gefasst sein, dass er moglichst
umfassend die wissenschaftliche Erscheinung umschreibt. Dies erfordert einen genera-
lisierenden Typus, der eigentlich ,,nirgends in der Wirklichkeit empirisch vorfindbar*
ist.>!* Der Begriff muss daher ein hohes MaB an Abstraktion erfiillen. Zum anderen
muss der zu bezeichnende wissenschaftliche Begriff aber dennoch eindeutig bestimm-
bar sein. Der Begriff soll gerade die Eigenart des wissenschaftlichen Gegenstands ab-
bilden. Hierzu muss er rational konstruiert werden. Das bedeutet, der Begriff muss
sich in seiner Beschreibung auf seinen Zweck oder sein Ziel berufen. Denn gerade
durch seine Zielsetzung hebt er sich von anderen wissenschaftlichen Gegenstidnden ab
und wird identifizierbar.’!> Der wissenschaftliche Gegenstand wird in seiner Zweckra-

tionalitiit bezeichnet und dadurch sinnadiquat erfasst.!¢

Die Konstruktion des Idealtypus insgesamt dient allein seiner logischen Erfassung
und Einordnung, sie kann daher iiberzeichnet, pointiert oder gar iiberformt sein.!” Ei-
ne normative Qualitit wird dem Idealtypus an sich nicht beigemessen. Der Idealtypus

entsteht somit auf einer Meta-Ebene der Wissenschaft, angewandt auf das hier zu un-

310 M. Weber, Der Sinn der ,,Wertfreiheit der soziologischen und 6konomischen Wissenschaften,
in: Baier u.a. (Hg.), Max Weber Gesamtausgabe, Abt. I, Bd. 12, hgg. v. Weil3, 2018, S. 504 f. (A 118);
ders., Die Protestantische Ethik II, hgg. v. Winckelmann, 1968, S. 303 f.

31 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Soziologie, in: Baier u.a. (Hg.), Max Weber Gesamt-
ausgabe, Abt. I, Bd. 23, hgg. v. Borchardt u.a., 2013, S. 169 f. (A 9 f.).

312 Mommsen, Max Weber, 1974, S. 225.

313 M. Weber, Die ,,Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, in: Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 1922, S. 190.

314 M. Weber, Die ,,Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, in: Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 1922, S. 191. Zur Darstellung eines ,, ,objektiven® Typus*
wie er bspw. auch durch Goethes Entwurf des Archetyps eines tierischen Skeletts oder der ,,Urpflan-
ze* angestrebt wird siehe Siehr, ,,Objektivitit” in der Gesetzgebung?, ARSP 2005, S. 535, 540.

315 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Soziologie, in: Baier u.a. (Hg.), Max Weber Gesamt-
ausgabe, Abt. I, Bd. 23, hgg. v. Borchardt u.a., 2013, S. 152 (A 3).

316 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Soziologie, in: Baier u.a. (Hg.), Max Weber Gesamt-
ausgabe, Abt. I, Bd. 23, hgg. v. Borchardt u.a., 2013, S. 170 f. (A 10).

317 M. Weber, Die ,,Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, in: Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 1922, S. 191, 208 f.; Mommsen, Max Weber, 1974, S. 227.
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tersuchenden Feld: auf der Meta-Ebene der Rechtsordnungen.®!'® Die Zweckrationalitit
von Begriffen, die das Wesen ihres Idealtypus bildet, kann allen Rechtsordnungen ge-

mein sein — dies gilt sowohl auf nationaler als auch volkerrechtlicher Ebene.

bb)Ableitung aus dem Idealtypus

Zur tatsidchlichen Anwendung von Begriffen in einer bestimmten Rechtsordnung miis-
sen sie vom Idealtypus abgeleitet werden. So findet ein Briickenschlag statt von der
konzeptionellen Meta-Ebene zur Ebene der Rechtsanwendung. Denn der Idealtypus
verkorpert einen ,,idealen Grenzfall®, dessen praktische Bedeutung nur durch die Be-
ziehung zum empirisch Gegebenen zum Vorschein kommt.>!” Der Idealtypus wird
damit von den tatsidchlichen Gegebenheiten geformt; er fiigt sich in seiner Anwendung
einer empirischen Realitdt der jeweiligen Rechtsordnung. Hier ist also zwischen den
einzelnen Rechtsordnungen zu unterscheiden, da sich die empirischen Realititen in
den nationalen Rechtsordnungen grundlegend von der empirischen Realitit im Volker-
recht unterscheiden. Dennoch bleibt der wissenschaftstheoretische Idealtypus ein ge-
meinsames Vorbild aller Ebenen, von dem jeweils auf unterschiedliche Realititen ab-
geleitet wird.

b) Bardo Fassbenders vilkerrechtliche Adaption des Idealtypus

Auf diese Methodologie Webers zur wissenschaftlichen Begriffsbildung hat im Vol-
kerrecht Bardo Fassbender in der Debatte um eine mogliche Konstitutionalisierung
des Volkerrechts Bezug genommen.*?° Zur Begriindung einer Verfassung im Volker-

(131

recht bezieht er sich auf den Begriff der Verfassung als * ‘ideal type* [...] built by in-

tensifying and combining certain features of a phenomenon or development to form a

318 Explizit bezogen auf die Rechtswissenschaft fordert Max Weber auch die Verwertung dogmati-
scher Rechtsbegriffe als Idealtypen, Der Sinn der ,,Wertfreiheit™ der soziologischen und &konomi-
schen Wissenschaften, in: Baier u.a. (Hg.), Max Weber Gesamtausgabe, Abt. I, Bd. 12, hgg. v. Weib,
2018, S. 506 (A 119).

319 M. Weber, Die ,,Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, in: Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 1922, S. 195.

320 Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the International Community,
2009, S. 83 f.; zum allgemeinen volkerrechtlichen Diskurs um den Verfassungsbegriff siche in der
Einleitung unter IL
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consistent theoretical construct”.?*! Eine Verfassung im volkerrechtlichen Sinne neh-
me somit zwar eine dhnliche normative Funktion ein wie eine nationalstaatliche Ver-
fassung. Die Anwendung dieser Methodologie erlaube aber, das staatliche Element des
Begriffs auflen vor zu lassen, da es nicht als wesentliches Merkmal einer Verfassung

betrachtet wird.3%?

Dies zugrunde gelegt ist eine unterschiedliche Ausprigung des Verfassungsbegriffs
im Volkerrecht moglich. Der Annahme einer Konstitutionalisierung des Volkerrechts
konnte konsequent nicht entgegengehalten werden, dass eine Verfassung im herkdmm-
lichen nationalrechtlichen Sinne im Volkerrecht tatsdchlich nicht existiert, da ein un-
terschiedlicher Verfassungsbegriff angewendet wiirde. Verallgemeinert konnten diese
Uberlegungen zum Verfassungsbegriff auf die allgemeine Begriffsbildung im Vélker-

recht angewendet werden.

c) Kritische Betrachtung und Zwischenergebnis

Wendet man die Methodologie der Ableitung wissenschaftlicher Begriffe aus einem
Idealtypus an, kann man Problematiken umgehen, die sich im Rahmen einer begriffli-
chen Ubertragung etwa hinsichtlich der Wandlungsfihigkeit eines Begriffs stellen. Im
Ergebnis werden bei der Ableitung wissenschaftlicher Begriffe aus einem Idealtypus
jeweils unterschiedliche Begriffe geprigt. Diese lassen sich zwar auf einen gemeinsa-
men Idealtypus zuriickfiihren. Die einzelnen Charakteristika des Begriffs in der natio-
nalen Rechtsordnung einerseits und in der Volkerrechtsordnung andererseits konnen

aber unterschiedlich ausgestaltet sein.

Dennoch ergeben sich bei der Ableitung wissenschaftlicher Begriffe aus einem Ide-
altypus aber bestimmte andere Fragestellungen. Grundsitzlich problematisch bei der

Anwendung der Methodologie der Ableitung wissenschaftlicher Begriffe aus einem

321 Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the International Community,
2009, S. 83: “to leave the element of state out of an account because we do not regard it as an essential
characteristic of a constitution.”

322 Fassbender, The United Nations Charter as Constitution of the International Community, Co-
lumbia J. Trans’l Law 36 (1998), S. 529, 570 f. In dieser Richtung argumentiert auch Neil Walker in
Bezug auf den Verfassungsbegriff (jedoch ohne Bezug auf den Idealtypus im Sinne Max Webers): “It
seems, therefore, that the process of translation [from the state to the non-state domain] cannot get off
the ground unless we have some broadly agreed sense of what constitutionalism is about which trans-
cends particular contexts and which thus acts as a benchmark for translation between these particular
contexts.”, Postnational constitutionalism and the problem of translation, in: Weiler/Wind (Hg.), Eu-
ropean Constitutionalism Beyond the State, 2003, S. 27, 38.
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Idealtypus ist etwa, dass solche Idealtypen in ihrer Konstruktion sehr unbestimmt blei-
ben konnen. Als einzige Voraussetzungen unterliegen sie der gedanklichen Geschlos-
senheit und einem logischen Aufbau.’?* Obwohl der Idealtypus einer diskursiven Er-
fassung der Wirklichkeit dient, wird bei seiner Konstruktion kein Anhaltspunkt in den
tatsdchlichen Umstéinden gesucht.’>* In Anwendung auf das hier zu untersuchende
Feld: Den unterschiedlichen Gegebenheiten und damit Anforderungen der Rechtsord-
nungen kann nur insoweit Rechnung getragen werden, als der vom Idealtypus abzulei-
tende Begriff fiir seine Anwendung in der jeweiligen Rechtsordnung durch die tatsédch-
lichen Umstidnde geformt wird. Auf der Meta-Ebene der Rechtsordnungen bleiben die
Charakteristika der jeweiligen Rechtsordnung unberiicksichtigt. Um einen generalisie-
renden Typus abbilden zu konnen, verlangt die Herausbildung des Idealtypus ein ho-
hes Mal} an Abstraktion. Dies fiihrt jedoch zu einem schwachen Begriff, der Idealtypus
bleibt weitgehend inhaltsleer.

Um dem entgegen zu wirken, scheint es notwendig, den Idealtypus bereits mit Ele-
menten seiner realen Erscheinungsformen anzureichern. Fiir die Frage der Begriffsbil-
dung im Volkerrecht konnte das bedeuten, dass sich der idealtypische Begriff wiede-
rum am nationalen Recht orientiert, da die einzelnen Begriffe in den meisten Fillen
zunichst im nationalen Recht entwickelt und gepréigt werden. So formuliert auch Bar-
do Fassbender: “Nevertheless, this ‘ideal type’ of constitution draws on an institution

and process developed in domestic law.”3?

Dadurch aber ergeben sich ihnliche Fragestellungen, wie im Rahmen einer Uber-
tragung von Begriffen aus dem nationalen Recht in das Volkerrecht. Zwar konnte dann
wohl die Frage nach der grundsitzlichen Verwendungsmdoglichkeit eines Begriffs in
einem anderen als den urspriinglichen nationalen Kontext bejaht werden, handelt es
sich doch um einen im Grundsatz unterschiedlichen Begriff, der lediglich von einem
nationalrechtlich orientierten Idealtypus abgeleitet wiirde. Offen bliebe aber noch die
Frage der Addquanz der Verwendung von Begriffen, die sich an nationalrechtlichen
Vorbildern orientieren. Es stellen sich hier also dhnliche Fragen wie im Rahmen einer
Ubertragung innerstaatlicher Begriffe auf das Volkerrecht, auf die im weiteren Verlauf

der Arbeit niher eingegangen wird.

323 Mommsen, Max Weber, 1974, S. 226.
324 Mommsen, Max Weber, 1974, S. 226.

325 Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the International Community,
20009, S. 83.
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2. Eigenstiindige volkerrechtliche Begriffe

a) Entwicklung eigenstdindig volkerrechtlicher Begriffe

Eine weitere Alternative zur Ubertragung innerstaatlicher Begriffe in das Volkerrecht
ist die Herausbildung eigenstindiger Begriffe der Volkerrechtsordnung. Die fortschrei-
tende Entwicklung der Volkerrechtsordnung, sowie die Relativierung der staatlichen
Souverinitidt und damit einhergehend auch der Ubernahme nationalen Rechts konnte
die Bildung volkerrechtsimmanenter Begriffe begriindet und verstirkt haben. Eines
Riickgriffs auf Begriffe, die losgelost von der volkerrechtlichen Rechtsrealitidt entste-
hen, bediirfte es dann nicht mehr.*?° Die volkerrechtliche Rechtsordnung kdnnte iiber-
wiegend auf genuin volkerrechtliche Begriffe aufgebaut werden.??” Im Ergebnis wiirde

dadurch wiederum die Eigenrationalitit des Volkerrechts gestirkt werden.

b) Beispiel des ,,common heritage of mankind “

Als Beispiel fiir einen Rechtsbegriff, der genuin volkerrechtlich ausgestaltet ist, kann
das ,,common heritage of mankind* aufgefiihrt werden. Das auf den maltesischen Dip-
lomaten Arvid Pardo zuriickgehende Konzept bezieht sich auf internationalisiertes
Territorium, dessen Erforschung, Nutzung und Ausbeutung allein der Menschheit als

Ganzem dienen soll.>?® Pardo und Carl Christol fiihren dazu aus: “The suggestion is

326 Auch nach den Ausfithrungen Lauterpachts sollen Analogien in der Volkerrechtsordnung nur
subsididr bleiben, soweit nicht schon ein eigenstindig volkerrechtlicher Ansatz zu finden ist, Private
Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 85 f.

327 In Bezug auf den Verfassungsbegriff im Volkerrecht erkennt dies Bardo Fassbender an, bezieht
sich hierbei jedoch auf eine Entwicklung des Volkerrechts, die erst noch vollzogen werden muss: ,,The
constitutional idea in international law will become apparent as an autonomous concept rather than an
extrapolation of the law of a particular state or states. It will eventually emancipate itself from its ori-
gins, and will then no longer be necessary to go back to its historical and theoretical point of depar-
ture.” The United Nations Charter as the Constitution of the International Community, 2009, S. 85.
Zur Debatte iiber die Legitimationsgrundlage der Volkerrechtsordnung und der Ubertragung des De-
mokratiekonzepts dhnlich Franck, Fairness in International Law and Institutions, 1995, S. 85.

328 Zur Verabschiedung des Konzepts durch die UN GA siehe Gorove, The Concept of the Com-
mon Heritage of Mankind, San Diego Law Review 9 (1972), 390 f.; ausfiihrlich zum konzeptionellen
Hintergrund des ,,common heritage of mankind“ Pardo/Christol, The Common Interest, in: Macdon-
ald/Johnston (Hg.), The Structure and Process of International Law, 1986, S. 643 ff.



84

that the common heritage of mankind is in effect property which is owned by mankind,

or, in other words [...] by all states in the name of mankind.”??

Eingang in die Volkerrechtsordnung hat es etwa in Art. 136 ff. Seerechtsiiberein-
kommen der Vereinten Nationen (SRU)*? oder in Art. 11 Mondvertrag®}! gefunden.
Die einschlidgigen Erlose aus diesem Territorium sind demnach der gesamten Mensch-
heit als Rechtstriger zuzuordnen, womit aber auch die Verpflichtung einhergeht, das
gemeinsame Erbe zu erhalten.?* Die Staaten sind dafiir zu wissenschaftlicher und
technischer Kooperation und Forschung verpflichtet. Ein internationales Verwaltungs-

und Nutzungsregime soll diese Anforderungen umsetzen und iiberwachen.?*

Dieser Begriff weist Gemeinsamkeiten mit der Idee der Allmende auf.*** Als solche
wurden im Mittelalter Bodenflichen zur allgemeinen Benutzung wie etwa Weide,
Wald, Odland und Gewiisser bezeichnet, die von der Gemeinschaft vor allem zur
Viehhaltung und Holzgewinnung genutzt wurden.**> Eine moderne Ausgestaltung die-
ser Grundidee ist etwa der Begriff der ,,domaine public* im franzosischen Recht. Ge-

336 stehen

mil Art. L. 2111-1 Code Général de la Propriété des Personnes Publiques
Sachen, die der offentlichen Nutzung gewidmet sind, im 6ffentlichen Eigentum. Im
Gegensatz zum ,,common heritage of mankind* hat bei der Allmende oder der ,,do-
maine public aber nicht die Gemeinde als solche Anspruch auf Nutzung, sondern der

einzelne Gemeindeangehorige.

32 Pardo/Christol, The Common Interest, in: Macdonald/Johnston (Hg.), The Structure and Pro-
cess of International Law, 1986, S. 643, 657 (Hervorhebung im Original).

330 United Nations Convention on the Law of the Sea v. 10.12.1982, in Kraft getreten am
16.11.1994, UNTS 1833, S. 3 (BGBI. 1994 11, S. 1798); s.a. Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum,
2016, S. 419 ft.

31 Agreement governing the Activities of States on the Moon and Other Celestial Bodies v.
5.12.1979, in Kraft getreten am 11.7.1984, UNTS 1363, S. 3 (BGBI. 1984 11, S. 286).

32 Proelf3, Raum und Umwelt im Vdlkerrecht, in: Graf Vitzthum/Proel (Hg.), Volkerrecht,
7. Aufl. 2016, 5. Abschnitt Rn. 68 ff.; zu den einzelnen Kriterien siehe z.B. UN GA Res. 2749 (XXV),
UN Doc. A/C.1/544 (1970); Stocker, Das Prinzip des Common Heritage of Mankind als Ausdruck des
Staatengemeinschaftsinteresses im Volkerrecht, 1993, S. 33; Baslar, The Concept of the Common
Heritage of Mankind in International Law, 1998, S. 79 ff.; Wolfrum, The Principle of the Common
Heritage of Mankind, ZaoRV 43 (1983), 312, 316 ff.

333 Siehe z.B. das internationale Meeresbodenregime Art. 156 ff. SRU.

334 Siehe zu diesem Zusammenhang Siehr, Das Recht am offentlichen Raum, 2016, S. 417 ff., bes.
S. 418 f.

335 Kénning, Die historische Entwicklung der Allmende in Deutschland, 1924, S. 1; Siehr, Das
Recht am offentlichen Raum, 2016, S. 409 ff.

36 In der Fassung vom 1.4.2016, abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/
affichCode.do?cidTexte=LEGITEXTO000006070299&dateTexte=20160405 (zuletzt abgerufen:
5.8.2019).
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Das deutsche Recht kennt den Begriff der ,,0ffentlichen Sache®, bei dem eine Sache
durch Widmung dem Gebrauch fiir 6ffentliche Zwecke freigegen wird.*” In diesem
Fall steht die Sache — prominentes Beispiel hierfiir ist die StraBe — im Rahmen ihrer
Widmung im Gemeingebrauch, d.h. jeder durch die Widmung zur Benutzung Berech-
tigte kann die Sache ohne weiteren Zulassungsakt nutzen.**® Dennoch steht die Sache
weiterhin im privaten Eigentum, das durch die offentlich-rechtliche Sachherrschaft
lediglich belastet oder beschrinkt wird.*** Dem einzelnen Berechtigten steht damit
zwar ein Recht auf Nutzung zu, anders als beim ,,common heritage of mankind* han-

delt es sich aber gerade nicht um Gemeineigentum.

Die Begriffe der Allmende, der ,,domaine public* oder der 6ffentlichen Sache, die
jeweils eine gemeinsame Nutzung ermdglichen, unterscheiden sich damit grundsitz-
lich vom Regime des ,,common heritage of mankind“, das zudem den Kultur- und
Umweltschutz in den Vordergrund stellt. Das ,,common heritage of mankind* wurde
daher als “one of the most extraordinary developments in recent intellectual histo-
ry” 40

des ,,common heritage of mankind* stellt somit ein Beispiel dafiir dar, dass sich die

, als “political, moral innovation”**! bezeichnet. Die Entwicklung des Begriffs

Volkerrechtsordnung im Einzelnen auch auf selbstindige volkerrechtliche Begriffe

stiitzen kann.

3. Zwischenergebnis

Die hier ausgefiihrten Methoden zur Begriffsbildung im Volkerrecht in Form von Bar-
do Fassbenders volkerrechtlicher Adaption von Max Webers Lehre vom Idealtypus
sowie der Bildung eigenstiandiger volkerrechtlicher Begriffe zeigen, dass es durchaus

Alternativen zur Ubertragung innerstaatlicher Begriffe in das Vélkerrecht gibt. Bei der

37 Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum, 2016, S. 2 ff., 503 ff.

38 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 9 Rn. 33; ausfiihrlich Axer,
Die Widmung als Schliisselbegriff des Rechts der o6ffentlichen Sachen, 1994.

3% Seiler, Einleitung zum Sachenrecht, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, 2012, Rn. 88. Eine Ausnahme bilden lediglich 6ffentliche Wege und Hochwasserschutzan-
lagen im Land Hamburg, § 4 Wegegesetz vom 4. April 1961 (GVBI. 117) und § 4a Deichgesetz vom
29. April 1964 (GVBI. 79) sowie bestimmte Gewisser in Baden-Wiirttemberg, § 4 Wassergesetz vom
26. Juli 1976 (GVBI. 369).

30 Bosselmann, A Global Environmental Treaty, 1990, zitiert nach Baslar, The Concept of the
Common Heritage of Mankind in International Law, 1998, S. 7.

31 Gorove, The Concept of the Common Heritage of Mankind, San Diego Law Review 9 (1972),
390.
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Ableitung eines Begriffs aus einem Idealtypus erscheint es zwar notwendig, Elemente
seiner realen Erscheinungsform einzubeziehen, die wiederum mafgeblich im inner-
staatlichen Recht zu finden sind. Auch hier dient das innerstaatliche Recht daher als
Vorbild. Dennoch kann auf die innerstaatliche Ausprigung eines Begriffs differenzier-
ter zuriickgegriffen werden, als wenn der Begriff insgesamt iibertragen wird. Im Rah-
men der Bildung eigenstindiger volkerrechtlicher Begriffe hingegen kann nahezu voll-
standig auf eine Orientierung am innerstaatlichen Rechtssystem verzichtet werden.

Begriffe werden allein nach Mafgabe der volkerrechtlichen Anforderungen gebildet.

Die Ableitung von Begriffen aus einem Idealtypus nach Fassbenders Adaption der
Weber’schen Lehre und die Entwicklung eigenstidndiger, volkerrechtsimmanenter Be-
griffe konnen parallel Anwendung finden. Bei zunehmender Ausprigung der auch be-
grifflichen Eigenstindigkeit der Volkerrechtsordnung konnte sich, auch soweit Begrif-
fe aus einem Idealtypus abgeleitet wiirden, ihre Bildung verstirkt an der Volkerrechts-
ordnung orientieren. Im Ergebnis wiirden somit beide Methoden zur eigenstidndigen

Weiterentwicklung der Volkerrechtsordnung beitragen.
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IV. Ergebnis des Teils 1

Die vorangehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass im Rahmen der Verwendung
von Begriffen aus dem innerstaatlichen Recht im Volkerrecht verschiedenartige Prob-
leme zu Tage treten, die in der Volkerrechtswissenschaft bislang noch nicht abschlie-
Bend gekliart werden konnten. Ohne den Anspruch zu erheben, abschlieBende Antwor-
ten zu finden, setzt die vorliegende Arbeit an den aufgezeigten Problemfeldern an, um
einen Beitrag zu diesem Themenkomplex zu leisten. Im Zentrum steht dabei die Frage,
inwieweit die Methode der Ubertragung von Begriffen aus dem innerstaatlichen Recht
in das Volkerrecht in der aktuellen Volkerrechtsordnung noch eine adidquate Anwen-

dung finden kann.

Grundvoraussetzung fiir die Ubertragung innerstaatlicher Begriffe in das Volker-
recht ist, dass die innerstaatliche und die Volkerrechtsordnung rechtstheoretisch ver-
gleichbar sind. Eine solche Kommensurabilitit kann fiir die Zwecke dieser Arbeit an-
genommen werden. Hingegen kann von einer ,,.Begriffseinheit™ der innerstaatlichen
Rechtsordnung und der Volkerrechtsordnung, aufgrund derer Begriffe der einen
Rechtsordnung ohne weitere Begriindung in der jeweils anderen Rechtsordnung ver-
wendet werden konnten, nicht ausgegangen werden. Die unterschiedlichen Grundver-
standnisse des Volkerrechtssystems in seinem Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht
konnen sowohl aus monistischer als auch aus dualistischer Sicht jedenfalls keine aus-
reichende Grundlage fiir eine mogliche Annahme einer solchen Einheit bieten. Zur
Antwort auf die Frage, ob Begriffe aus dem innerstaatlichen Recht auch im Volker-
recht addquat verwendet werden konnen, ist eine weitergehende Untersuchung not-

wendig, wie sie die vorliegende Arbeit beabsichtigt.

Wihrend sich das Volkerrecht im 16. und 17. Jahrhundert in seiner modernen Er-
scheinungsform herausbildete, diente das innerstaatliche Recht in vielerlei Hinsicht als
Orientierung. Auch in den darauf folgenden Perioden des Volkerrechts wurde auf Be-
griffe und Normen des nationalen Rechts zuriickgegriffen, etwa um Liicken der
Rechtsordnung zu fiillen. Trotz tiefgreifender Einwinde aus der Perspektive einer po-
sitivistischen Rechtstheorie, die zwischenzeitlich erhoben wurden, etablierte sich diese
Methode zur Rechtsfortbildung im Volkerrecht langfristig. Nicht unwesentlich hat
hierzu Hersch Lauterpachts Untersuchung der “Private Law Sources and Analogies of
International Law” beigetragen, in der er sich nicht nur rechtstheoretisch mit der An-

wendung der Methode auseinandergesetzt hat, sondern auch insbesondere die weitver-
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breitete Praxis der Ubertragung innerstaatlichen Rechts in das Volkerrecht nachweisen

konnte.

Welche Bedeutung ist dieser Methode aber heute noch zuzuschreiben, in einer Zeit,
in der sich die Volkerrechtsordnung zunehmend in Richtung Eigenstindigkeit, bis hin
zur Eigenrationalitit, entwickelt? Auch im Hinblick auf die aufgezeigten alternativen
methodischen Ansitze zur Herausbildung von Begriffen im Volkerrecht — etwa die
Ableitung von Begriffen aus einem Idealtypus gemidll Bardo Fassbenders Adaption
der Lehre von Max Weber oder die Entwicklung eigenstindiger, volkerrechtsimma-
nenter Begriffe — ist die Ubertragung von Begriffen aus dem nationalen Recht in das
Volkerrecht kritisch zu hinterfragen. Die weitere Untersuchung wendet sich daher zu-
nichst in Teil 2 den Begriffen als Objekten des Ubertragungsprozesses zu und der

Frage nach ihrer allgemeinen Wandlungsfihigkeit.
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Teil 2:
BEGRIFFE UND IHRE WANDLUNG IN UNTERSCHIEDLICHEN
RECHTLICHEN KONTEXTEN

Nachdem Teil 1 der Arbeit die allgemeinen methodologischen Perspektive darauf
nachgezeichnet hat, wie Begriffe aus der innerstaatlichen Rechtsordnung in das Vol-
kerrecht iibertragen werden, um volkerrechtliche Sachverhalte zu erfassen, geht der
folgende Teil 2 nun niher auf Begriffe als Objekte dieses Ubertragungsprozesses ein.
Im Mittelpunkt steht die Frage, ob Begriffe in einem anderen Kontext als dem, in dem
sie urspriinglich geprigt wurden, addquat verwendet werden konnen: Kann sich die
Anwendung von Begriffe hierfiir wandeln? Wovon hédngt die Bedeutung von Begriffen
in unterschiedlichen Kontexten dann ab und wo liegen eventuell Grenzen ihrer Wan-
delbarkeit? Diesen Fragestellungen liegt unter anderem die Problematik zugrunde, ob
Begriffe allgemein und insbesondere im Recht eine ausschlieBlich deskriptive Rolle
annehmen oder ob mit ihrer Verwendung auch bestimmte Anforderungen an den Ver-

wendungszusammenhang festgesetzt werden, Begriffe also auch préaskriptiv wirken.

Antworten auf diese Fragen sollen zum Verstdndnis beitragen, inwiefern Begriffe,
die innerhalb der innerstaatlichen Rechtsordnungen zur Erfassung innerstaatlicher
Sachverhalte entwickelt wurden, auch auf volkerrechtlicher Ebene verwendet werden
konnen. Dabei geht es nicht vorrangig darum, ob die Verwendung innerstaatlicher Be-
griffe in der Volkerrechtsordnung allgemein moglich im Sinne von legitim ist. Denn
selbstverstindlich steht es den volkerrechtlichen Akteuren im Rahmen eines Normge-
bungsprozesses frei, Regelungen zu erlassen, die innerstaatliche Begriffe aufgreifen.
Die nachfolgenden Ausfithrungen dienen vielmehr als Grundlage fiir eine Antwort auf
die Frage nach der Addquanz der Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volker-

recht unter Einbezug begriffstheoretischer Erwidgungen.

Im Wesentlichen liegt dem folgenden Teil der Untersuchung damit die Frage der
Wandelbarkeit von Begriffen zugrunde. In diese Fragestellung spielt mit hinein, wel-
che Bedeutung Begriffe haben, aus welchen Elementen sie bestehen und welche Funk-
tionen sie innehaben. Zur Beantwortung dieser Fragen soll auch auf
(sprach-)philosophische Erkenntnisse Bezug genommen werden. In erster Linie wird

hier aber eine rechtstheoretische Perspektive eingenommen, um eine Aussage iiber die
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Verwendung von Begriffen in unterschiedlichen rechtlichen Kontexten treffen zu kon-

nen.

Zunichst wird hierfiir unter I. darauf eingegangen, auf welche Art und Weise Be-
griffe allgemein im Recht verwendet werden. Die Ausfiihrungen unter II. setzen sich
eingehend mit den Komponenten auseinander, die zur Bedeutung eines Begriffs bei-
tragen. Da Begriffe in Sprache gefasst sind, dienen Sprachzeichen als Ankniipfungs-
punkt fiir die Bedeutungsauslegung eines Begriffs (I. 1.). Neben der Semantik als
durch Sprache gefassten Gehalt (II. 2.) bildet sich die Bedeutung eines Begriffs in sei-
ner Verwendung im Einzelfall durch die Pragmatik (II. 3.). SchlieBlich werden unter
III. mogliche Grenzen der Wandelbarkeit in der Verwendung juristischer Begriffe auf-

gezeigt.
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I. Begriffe als Elemente von Rechtsordnungen

1. Begriff des Rechtsbegriffs

Vereinigt ein allgemeiner Begriff die wesentlichen Merkmale, die unter einen be-
stimmten Gesichtspunkt einem Gegenstand seine charakteristische Prigung verlei-
hen,**? so umfasst der Rechtsbegriff die wesentlichen Merkmale eines Gegenstandes
im rechtlichen Umfeld. Nach Karl Engisch darf ,,jeder Begriff, der in einem giiltigen
Rechtssatz verwendet wird, ohne weiteres ,Rechtsbegriff* heifien®.>** Rechtsbegriffe

sind damit Namen fiir eine Klasse von rechtlichen Gegenstiinden.3**

Allgemein bildet sich ein Begriff heraus, indem zunéchst die Merkmale des Begriffs
herausgestellt werden und diesem Begriff ein Zeichen oder eine Bezeichnung als

,,Wortmarke* zugeordnet wird.3#

Nach Julius Binder vollzieht sich die Bildung von
Allgemeinbegriffen ,,s0, dass ich aus der Gesamtheit der Gegensténde [...] diejenigen
aussondere, bei denen ich ein gemeinsames Merkmal wahrnehme, das sie von anderen
Gegenstinden unterscheidet, um sie mit einem gemeinsamen Namen [...] zusammen-
zufassen.“3*® Entsprechend findet auch im Recht zur Begriffsbildung eine Typisierung
statt, eine ,,Synthesis des Gleichen mit dem Gleichen* in den Worten Edmund
Husserls.*’ Dies geschieht zunéchst assoziativ und wird in Folge ,,in die Einheit einer

vergegenwirtigenden Anschauung zusammengebracht.348

342 Zur definitorischen Kldrung, was in dieser Arbeit als ,,Begriff verstanden wird siehe in der Ein-
leitung unter II1.

33 Engisch, Die Relativitit der Rechtsbegriffe, in: Ferid (Hg.), Deutsche Landesreferate zum
V. Internationalen Kongref fiir Rechtsvergleichung in Briissel 1958, 1958, S. 59.

344 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 57.

35 Foppa, in: Ritter u.a. (Hg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd 1: A-C, 1971, Stich-
wort: Begriffsbildung, S. 2680.

346 Binder, Zur Lehre vom Rechtsbegriff, Logos 18 (1929), S. 1, 7.

347 Husserl, Erfahrung und Urteil, 1948, S. 385.

38 Husserl, Erfahrung und Urteil, 1948, S. 385 f. Auf eine genauere Untersuchung, was als Defini-
tion im Recht verstanden wird, sowie insbesondere die Unterscheidung zwischen Nominaldefintion
und Realdefinition soll hier nicht weiter eingegangen werden, siehe hierzu nur Riithers u.a., Rechts-
theorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 200; K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 37 ff.
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2. Verwendung von Rechtsbegriffen

Die tatsidchliche Anwendung eines Rechtsbegriffs in der jeweiligen Rechtsordnung
erfolgt im Rahmen der einzelnen Rechtsnormen. Durch diese wird der Rechtsbegriff in
der Rechtsordnung umgesetzt. Begriffe sind insoweit auf Normen angewiesen. Umge-
kehrt wird der Inhalt der Norm wiederum mittels der in der Norm verwendeten Begrif-
fe gefasst und weitergetragen. Normen bilden so ,,die dulere Hiille, also das zwar not-
wendige, aber nicht wesentliche Mittel”, durch das Begriffe in der Rechtsordnung
Anwendung finden.** Sie bringen die Rechtsbegriffe zur Anwendung, hiingen in ih-
rem Gehalt aber von den verwendeten Begriffen ab. Es kommt wesentlich auf die
Rechtsbegriffe als (kleinste) Bausteine der einzelnen Norm an, um den Regelungsin-
halt der Norm zu transportieren.>>* Die ,,letzte basale Einheit der Wissenschaft* bilden

somit auch im Recht Begriffe.?>!

Sowohl bei der Rechtsetzung als auch der Rechtsanwendung spielen Begriffe ent-
sprechend eine herausragende Rolle. Bei der Rechtsetzung trifft der Gesetzgeber eine
Wabhl iiber die Verwendung eines bestimmten Begriffs, um den von ihm vorgesehenen
Regelungsgehalt zu erfassen. Notwendigerweise schlielt er zeitgleich andere Begriffe
aus. Sein Gesetzgebungsakt wird also bereits mit der Wahl eines Begriffs in Gang ge-
setzt, wobei er sich schon zuvor entscheiden muss, ob er auf einen existierenden Be-
griff zuriickgreifen kann oder einen neuen Begriff schopfen muss. Indem der Gesetz-
geber den intendierten Regelungsgehalt ,,auf den Begriff bringt, setzt er auch die
Wirkung des gewihlten Begriffs in Gang. Die Rechtsanwendung zielt wiederum da-
rauf, diese Wirkung in angemessener Weise umzusetzen. Methodisch werden dafiir in
erster Linie die juristischen Auslegungsmethoden genutzt, wihrend es inhaltlich darum

geht, den Bedeutungsgehalt zu erfassen.

Zusammenfassend kann man sagen, dass Begriffe im Recht als Bedeutungstriger
verwendet werden. Der folgende Abschnitt beschiftigt sich daher mit der Frage, wie
sich die einem Begriff zugeordnete Bedeutung zusammensetzt, um im Anschluss da-
rauf eingehen zu konnen, inwieweit sich diese Bedeutung auch — kontextabhingig —

wandeln kann.

349 Von der Pfordten, Uber Begriffe im Recht, ARSP 98 (2012), S. 439, 441.

350 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 204.

31 Kaiser, Die Offnung der 6ffentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitit und Interdiszip-
linaritat, DVBI1 2014, S. 1102, 1106.
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I1. Begriffe und ihre (Deutungs-)Komponenten

1. Sprachzeichen als Ankniipfungspunkt

Jedes gesellschaftliche Geschehen wird durch Sprache nicht nur begleitet, Sprache ist
die Voraussetzung dafiir. Gesellschaftliches Handeln ohne Sprache in verbaler oder
schriftlicher Form ist nicht denkbar. Es ist angewiesen auf Diskurs, Auseinanderset-
zung und Debatte, die zu einem Einvernehmen oder Dissens der sich streitenden Par-
teien fithren, aus dem wiederum ein gesellschaftliches Handeln resultiert.’>? Reinhart
Koselleck schlussfolgert, dass ,,der Mensch als ein mit Sprache begabtes Wesen [...]
gleichurspriinglich mit seinem gesellschaftlichen Dasein® ist.>* Sprache erfiillt eine
kommunikative Vorleistung und eine Leistung sprachlicher Vermittlung, die jedem

gesellschaftlichen Geschehen zugrunde liegt.?*

Recht als gesellschaftliches Phinomen unterliegt damit ebenso der Sprache. Recht
ist aber nicht bloB ein gesellschaftliches Geschehen, sondern ein System, in dem es
besonders darauf ankommt, Informationen zu produzieren, zu speichern, zu verarbei-
ten und auszutauschen.’>> “Surely one of the most important types of language spoken
by a community is the language of law.” nimmt Harold J. Berman an.*°® Sei es in
Form von Gesetzestexten, Verwaltungsakten und Bescheiden, Klageschriften, Antré-
gen oder Urteilen — juristische Praktiker wie Wissenschaftler arbeiten fortlaufend mit
Sprache. Intendiertes gesellschaftliches Handeln, wie es im Recht vorgegeben werden

soll, muss sprachlich gefasst und kommuniziert werden.*’

Ein rechtlicher Auftrag ist
zugleich auch ein sprachlicher, eine Rechtsquelle stets auch in einer sprachlichen
Quelle gefasst.>>® Recht ist daher in besonderem MaBe auf Kommunikation angewie-

sen, so dass Klaus und Hans Christian Rohl das Recht als ,,Kommunikationssystem*

332 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 14.

333 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 14.

334 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 14; i.E. hierzu, auch die unterschiedlichen sprachphilo-
sophischen Positionen zusammenfassend Berman, Law and Language, hgg. v. Witte, 2013, S. 36 ff.

355 K. Rohl/H. C. Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 19; Riithers u.a., Rechtstheorie,
10. Aufl. 2018, Rn. 150.

3% Berman, Law and Language, hgg. v. Witte, 2013, S. 64.

37 Friedrich Miiller erldutert in diesem Zusammenhang die besondere Verflechtung von Gewalt
und Sprache im Recht, Von ,,Recht und Sprache* zur Rechtslinguistik, in: Essais zur Theorie von
Recht und Verfassung, von Methodik und Sprache, 2. Aufl. 2013, S. 187, 191.

358 Damit ist nicht nur der Gesetzestext gemeint. Auch bspw. Gewohnheitsrecht manifestiert sich
durch das Kommunikationsmittel Sprache, etwa um zu erklédren, dass es sich um eine Rechtsiiberzeu-
gung handelt.
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bezeichnen.>>® Als Kommunikationsmittel innerhalb dieses Systems wird die Sprache

verwendet, sie dient als Triger rechtlicher Sinngehalte.>®°

Etwas spezifischer ausgedriickt wird im Recht eine juristische Fachsprache verwen-
det. Darin liegt aber bloB eine subkulturelle Variante der Alltagssprache.’¢! Die Spra-
che des Rechts ist zwar durch Fachtermini bereichert und spezialisiert, ihre Grundlage
hat sie dennoch in der natiirlichen Alltagssprache.?%? Dies ist zum einen darauf zuriick-
zufithren, dass die Alltagssprache die grundsitzliche Verstindigungssprache darstellt.
Zum andern beschiftigt sich das Recht mit alltidglichen Lebenserscheinungen und
Sachverhalten, weshalb es auch die Sprache des Alltags nutzen muss, um diese Le-
benserscheinungen in einen rechtlichen Rahmen zu fassen.?®® So wird eine ,,innere Be-

364 Auch aus

ziechung der Rechtsbegriffe auf die natiirliche Begriffswelt” hergestellt.
dem Gebot der Rechtssicherheit folgt, dass insbesondere die in Normtexten verwende-
te Sprache fiir die Adressaten — die nicht notwendigerweise Juristen sind — verstdand-
lich sein muss.’® | Als Rechtssprache hat die natiirliche Landessprach ihre Unschuld
verloren; doch bleibt sie dabei natiirliche Sprache mit allem, was daraus folgt“3®,

schlussfolgert Friedrich Miiller.

39 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 19. So fasst auch Friedrich Miil-
ler, Von ,,Recht und Sprache“ zur Rechtslinguistik, in: Essais zur Theorie von Recht und Verfassung,
von Methodik und Sprache, 2. Aufl. 2013, S. 187, 189, zusammen: ,,Das Tun der Juristen ist Kommu-
nizieren.” Insbesondere in Bezug auf die Kommunikationsbeziehungen zwischen staatlicher Verwal-
tung und Privaten siehe Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung, 2009, S. 59 ff. und pass.

30 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 20; Henkel, Einfilhrung in die
Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1977, S. 194; Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 150; aus-
fiihrlich hierzu F. Miiller, Von ,Recht und Sprache* zur Rechtslinguistik, in: Essais zur Theorie von
Recht und Verfassung, von Methodik und Sprache, 2. Aufl. 2013, S. 187, 189 ff. (m.w.N. in Fn. 8
speziell zur Rechtslinguistik).

1 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 42; Baden, Gesetzgebung und
Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 171.

392 F. Miiller, Von ,,Recht und Sprache zur Rechtslinguistik, in: Essais zur Theorie von Recht und
Verfassung, von Methodik und Sprache, 2. Aufl. 2013, S. 187, 192.

363 Engisch, Die Relativitit der Rechtsbegriffe, in: Ferid (Hg.), Deutsche Landesreferate zum V. In-
ternationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Briissel 1958, S. 59.

34 Engisch, Die Relativitit der Rechtsbegriffe, in: Ferid (Hg.), Deutsche Landesreferate zum V. In-
ternationalen Kongref} fiir Rechtsvergleichung in Briissel 1958, S. 59.

3% Zum Gebot der Normenklarheit mit zahlreichen Nachweisen zur Rechtsprechung des BVerfG
Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. III, Art. 20 Abschn. VII, 2006, Rn. 53. Zudem verlangt das De-
mokratieprinzip, dass richterliche Entscheidungen nachpriifbar sein miissen. Dies setzt voraus, dass sie
in einer allgemeinverstindlichen Sprache verfasst werden, Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018,
Rn. 191.

3% F. Miiller, Von ,,Recht und Sprache* zur Rechtslinguistik, in: Essais zur Theorie von Recht und
Verfassung, von Methodik und Sprache, 2. Aufl. 2013, S. 187, 193.
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Die Sprache bedient sich Zeichen zur Ubermittlung von Informationen. Mit Zeichen
als Inhalt eines Sprachsystems befasst sich die Semiotik als allgemeine Zeichentheo-
rie.’” Auch Begriffe werden durch Zeichen in diesem Sinne abgebildet: Dem einzel-
nen Begriff wird durch den tatsichlichen Sprachgebrauch eine Bezeichnung — ein
Ausdruck oder Wort — zugeordnet. Dieses Begriffswort steht fiir den Inhalt des Be-
griffs. Das Begriffswort als linguistisches Zeichen ist ein Bedeutungstriger, es repri-

sentiert den Begriff und seine Bedeutung lexikalisch.?%®

Umfasst der Begriff also eine
Reihe von Merkmalen oder Bestandteilen, wie oben dargelegt, dient das Begriffswort
als Zeichen oder Symbol der Summe ebendieser Merkmale.*® Die Nutzung eines Be-
griffs in Form eines Ausdrucks ist damit stellvertretend fiir die hinter diesem Begriff
stethenden Merkmale. Ein Begriff(-swort) wird verwendet, um mit dessen Hilfe dar-

iber zu sprechen, worauf es sich bezieht.

Dieser Bezug zwischen Begriffswort und Bedeutung stellt Fragen in zwei Richtun-
gen auf: Zum einen fragt sich, wie ein Begriffswort gebildet wird, um die bestimmten
Begriffsmerkmale zu umfassen, wie man also von der Bedeutung zum Wort gelangt.
Zum anderen stellt sich die Frage, wie der Inhalt, auf den der Begriff verweist, aus
dem Begriffswort oder Ausdruck extrahiert werden kann, wie man also vom Wort zur
Bedeutung gelangt. Letzteres stellt im juristischen Kontext die rechtliche Exegese dar,
also die Auslegung von Begriffen. Beiden Aspekten liegt aber die Frage zugrunde,
worin die Bedeutung eines Begriffswortes genau besteht. Nicht unberiicksichtigt darf
in diesem Zusammenhang die Methodik aus sprachwissenschaftlicher Sicht bleiben. In
der Sprachwissenschaft befasst sich die begriffliche Semantik mit der Erkldrung der
zugehorigen Bedeutung, indem sie die Bedeutung von Ausdriicken analysiert.>’® Die

Semantik eines Begriffswortes lisst damit auf seinen Inhalt schlieBen.”!

37 Volli, Semiotik, 2002, S. 1; aus dem griechischen Wort onueiov (sprich: semeion), was Zeichen
bedeutet. Zur Semiotik mit Bezug auf die Rechtswissenschaften siehe i.E. Seibert, Die Lehre vom
Rechtszeichen, 2017, S. 57 ff. und pass.

38 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 87.

3% Eingehend zur Sprache als symbolischer Form Cassirer, Philosophie der symbolischen Formen,
Bd. I: Die Sprache, 1923, S. 12 f., 18 ff., 22 ff., 25, 44 und pass.; ders., Sprache und Mythos, in: We-
sen und Wirkung des Symbolbegriffs, 1959, S. 71 ff., bes. S. 79.

370 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 30; Volli, Semiotik, S. 62; Wank, Die juristische
Begriffsbildung, 1985, S. 9.

31! Blanke, Einfiihrung in die semantische Analyse, 1973, S. 15.
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2. Semantik juristischer Begriffe

Worte als Sprachzeichen stehen fiir einen Begriff und seinen Gehalt. Dieser durch
Sprache gefasste Gehalt kann auch als die Semantik eines Begriffs bezeichnet wer-
den.>”? Anders ausgedriickt: Die Semantik zielt darauf ab, die Bedeutung herauszustel-
len, die sich hinter der Verwendung eines Sprachzeichens verbirgt.>’> Was genau, un-
ter ,,.Bedeutung® verstanden wird, welcher Inhalt und welche unterschiedlichen In-
haltsebenen in einem Sprachzeichen libermittelt werden konnen, sind Fragen, mit de-
nen sich die (Sprach-)Philosophie und Linguistik seit langem beschiftigen.>’* In den
folgenden Abschnitten wird auf die verschiedenen semantischen Ansitze eingegangen,
die sich herausgebildet haben, um die Bedeutung eines Begriffs zu erfassen. Ein be-
sonderes Augenmerk wird dabei auf diejenigen Ansitze gelegt, die bei der Erkldrung
juristischer Begriffe hilfreich sein konnen und entsprechend zum Teil auch in der
rechtswissenschaftlichen Literatur rezipiert wurden. Zunidchst wird unter a) auf die
unterschiedlichen semantischen Bestandteile von Begriffen eingegangen. Der Ab-
schnitt unter b) geht auf die Frage ein, in welchem Verhiltnis diese zueinanderstehen.
Im Anschluss werden unter c) unterschiedliche sprachphilosophische Theorien eror-
tert, die sich mit der Bedeutung von Sprachzeichen eingehend befassen. Es werden
Erkenntnisse daraus fiir die sprachliche Verwendung von (juristischen) Zeichen als
Reprisentanten von Begriffen zusammengetragen. Zuletzt werden unter d) die Unzu-

langlichkeiten oder Grenzen einer semantischen Begriffsanalyse aufgefiihrt.

372 Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 19, 42 f.; Volli, Semiotik, 2002,
S.61f.

373 Insofern wird hier Semantik als allgemeine Semiotik verstanden, die sich mit dem Inhalt des
Sprachsystems und nicht mit anderen Zeichensystemen befasst, s.a. Blanke, Einfithrung in die seman-
tische Analyse, 1973, S. 14.

374 Zur Geschichte der Sprachphilosophie siehe nur Coseriu/Albrecht, Geschichte der Sprachphilo-
sophie, 2003. Die (zunichst vor allem englischsprachige) Philosophie des 20. Jahrhunderts beschiftig-
te sich zunehmend mit einer linguistisch gewendeten Philosophie, was auch als linguistic turn be-
zeichnet wird. Richard Rorty, der die Bezeichnung linguistic turn verbreitete, versteht hierunter: “I
shall mean by ‘linguistic philosophy’ the view that philosophical problems are problems which may be
solved (or dissolved) either by reforming language, or by understanding more about the language we
presently use.” Introduction, in: ders. (Hg.), The Linguistic Turn, 1967, S. 1, 3. Zum linguistic turn s.a.
die weiteren Beitrdge in diesem Band, insbes. im “Part I - Classic Statements of the Thesis That Philo-
sophical Questions Are Questions of Language”, S. 41 ff.
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a) Intension und Extension als Bestandteile eines Begriffs

Die Bedeutung eines juristischen Ausdrucks schliisselt sich — wie auch bei allgemei-
nen Ausdriicken — in einen Begriffsumfang und einen Begriffsinhalt auf.’”> Als Be-
griffsumfang oder Extension wird die Menge der Anwendungsfille bezeichnet, die
unter den Ausdruck fallen.’’® Die Extension umfasst also die tatsiichlichen Objekte,
auf die der Begriff zutrifft bzw. die dem Begriff zugeordnet werden. Im juristischen
Zusammenhang sind dies Gegenstinde und Sachverhalte, die man unter einen be-
stimmten rechtlichen Ausdruck subsumieren kann.?”” Diese Anwendungsfille werden

auch Designate genannt.’8

Der Begriffsinhalt oder die Intension umfasst alle Merkmale oder Eigenschaften,
die der Ausdruck in sich vereint.’”® Die Intension eines Ausdrucks bezieht sich folglich
auf die Vorstellung, die die Sprachteilnehmenden mit dem Ausdruck verbinden. Damit
sich ein Begriff auf ein bestimmtes Objekt beziehen kann, muss das Objekt die Merk-
male oder Eigenschaften der begrifflichen Intension vorweisen. Der Begriff kann dem
Gegenstand dann in der Folge als Pridikat zugeordnet werden.**® Die Intension ent-

spricht demnach definitorischen Merkmalen.38!

Umgekehrt kann fiir einen Gegen-
stand, dem ein bestimmtes Pridikat zugesprochen wurde, geschlussfolgert werden,

dass er die der Intension entsprechenden Eigenschaften vorweist. Die von der Intensi-

375 Carnap, Meaning and Necessity, 1958, S. 23 ff., 39 ff.; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie
fiir Juristen, 1980, S. 248. Die Aufteilung in Begriffsumfang (Extension) und Begriffsinhalt (Intensi-
on) geht zuriick auf den Sprachphilosophen Gottlob Frege, der in seinem 1892 erschienen Aufsatz
,Uber Sinn und Bedeutung® fiir jedes sprachliche Zeichen zwischen seinem Sinn und seiner Bedeu-
tung unterscheidet. Demnach bezieht sich die Bedeutung auf das ,,Bezeichnete®, also den mit dem
Zeichen umfassten Gegenstand, wihrend sich der Sinn des verwendeten Zeichens auf ,,die Art des
Gegebenseins“ bezieht und damit auf den durch das Wort ausgedriickten Gedanken, Uber Sinn und
Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik, Bd. 100/1 (1892), S. 25, 26 f{f.
Rudolf Carnap entwickelte Freges Philosophie weiter und ersetzte den Ausdruck Sinn durch Intension
und Bedeutung durch Extension. Eine Ubersicht iiber die anstelle von Intension und Extension noch
verwendeten Begriffe findet sich bei H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumen-
tieren im Staatsrecht, in: ders. (Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 35. Zur
Sprachphilosophie Freges und Carnaps s.a. unten unter c), bb).

376 Carnap, Meaning and Necessity, 1958, S. 23, 40; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir
Juristen, 1980, S. 233; Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess,
1977, S. 165.

377 Kuhlen, Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, 1977, S. 27.

378 Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980, S. 245.

379 Carnap, Meaning and Necessity, 1958, S. 23, 41; K. Rohl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre,
3. Aufl. 2008, S. 29; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980, S. 235.

380 Kuhlen, Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, 1977, S. 28.

381 Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 165.
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on umfassten Merkmale werden durch den Gebrauch eines einzelnen Ausdrucks — des

Begriffsworts — symbolisiert.

Die Unterscheidung zwischen Extension und Intension kann beispielhaft am Begriff
des ,,gefahrlichen Werkzeugs, wie er im Strafrecht in § 224 des deutschen Strafge-
setzbuches (StGB) verwendet wird, aufgezeigt werden.’®? Als ,gefihrliches Werk-
zeug* ist jeder Gegenstand zu verstehen, ,,der nach seiner objektiven Beschaffenheit
und der Art seiner Verwendung im konkreten Fall geeignet ist, erhebliche Verletzun-
gen zuzufiigen.“*** Diese Merkmale stellen die Intension des Begriffs dar. Zur Exten-
sion gehoren die Anwendungsfille eines ,,gefdhrlichen Werkzeugs* wie beispielswei-
se: Dolch, Kniippel, Eishockeyschlidger, Pfefferspray, Eisenstange, Rasierklinge

usw. 38

Intension und Extension stehen im Zusammenhang. Man kann zwar sagen, dass die
Intension die Extension bedingt, da zuerst definitorische Merkmale eines Begriffswor-
tes festgelegt werden miissen, bevor bestimmte Anwendungsfille darunter gefasst
werden konnen. Die Intension eines Begriffs oder Pridikats legt die Extension fest.>
Dennoch miissen diese beiden Komponenten der Semantik getrennt betrachtet werden,
denn sie beziehen sich auf unterschiedliche semantische Funktionen eines Begriffs-
wortes — zum einen auf den Inhalt und zum anderen auf den Anwendungsfall. Die
Antwort auf die Frage, was die Bedeutung eines sprachlichen Ausdrucks ausmacht, ist

folglich zweitgliedrig.38¢

382 Dieses Beispiel nutzt auch K. Réhil/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 30.

383 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 4.

384 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 5.

3% H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in: ders.
(Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 34.

38 Newen/Schrenk, Einfithrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 28. Zur Unterscheidung zwi-
schen Begriffsinhalt einerseits und Begriffsumfang andererseits hat Gortlob Frege das Beispiel des
,Morgensterns* bzw. ,,Abendsterns* bekannt gemacht, Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir
Philosophie und philosophische Kritik, Bd. 100/1 (1892), S. 25, 27. Beide Bezeichnungen deuten auf
dasselbe Objekt: den Planeten Venus. Die Begriffe ,,Morgenstern“ und ,,Abendstern” haben folglich
dieselbe Extension. Allerdings ist damit nicht auch dieselbe Intension verkniipft, denn ,,Morgenstern*
bezieht sich auf den hellsten Stern, der am Morgenhimmel leuchtet, wiahrend ,,Abendstern” verwendet
wird, um den hellsten Stern am Abendhimmel zu beschreiben (siehe hierzu auch Kutschera, Sprach-
philosophie, 2. Aufl. 1975, S. 44 {.; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980, S. 239;
H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in: ders. (Hg.),
Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 31). Die Begriffe beziehen sich auf unterschiedli-
che Merkmale und sind daher auch intensional verschieden.
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b) Semantisches Dreieck

Graphisch lassen sich die Zusammenhinge von Ausdruck, Bedeutung und Bezugsob-

jekt im semantischen oder semiotischen Dreieck zusammenfassen:®%’

Bedeutung
(Intension)

Ausdruck Bezugsobjekt
(Symbol/Zeichen) (Extension)

Danach besteht eine Beziehung zwischen allen drei Komponenten: dem Ausdruck

als Symbol oder Zeichen eines Begriffs, der Bedeutung oder Intension des Begriffs

und dem einzelnen Bezugsobjekt des Begriffs in der Realitit — seiner Extension.?%8

Das Begriffswort als Symbol oder Zeichen verweist auf die Bedeutung (Verwei-
sungskompetenz)*® und schlieBt die einzelnen Objekte, die vom Begriff umfasst sind,
ein (EinschlieBungsfunktion). Er vermittelt zum einen die Bedeutung des Ausdrucks.
Zum anderen gibt er den Gegenstand oder Sachverhalt als Bezugsobjekt wieder. In
vielen Fillen ist allerdings im Verhiltnis zwischen Ausdruck und Bezugsobjekt die
Bedeutung zwischengeschaltet, da erst durch sie definiert wird, welche Merkmale ein
Objekt erfiillen muss, um unter den Ausdruck zu fallen.’*® Edmund Husserl formulier-
te dazu: ,,.Den Namen entsprechen gewisse Bedeutungen und mittels ihrer beziehen wir

uns auf Gegenstinde.*3*!

387 Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 10 f.; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie
fiir Juristen, 1980, S. 210 ff., 236 f. Zur historischen Entwicklung des semantischen bzw. semiotischen
Dreiecks im referentiellen Bedeutungsmodell siehe Blanke, Einfithrung in die semantische Analyse,
1973, S. 77 £.; urspriinglich: Ogden/Richards, The Meaning of Meaning, 1923, S. 9 ff. Leiss fiihrt die
Begriindung des semiotischen Dreiecks hingegen auf Aristoteles zuriick, Sprachphilosophie, 2009,
S. 26.

38 Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 10.

3% Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 173.

30 Ogden/Richards, The Meaning of Meaning, 1923, S. 11 f.; priizisierend Baden, Gesetzgebung
und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 167 f.

31 Husserl, Logische Untersuchungen, hgg. v. Nolle, 2009, S. 124.
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Die Bedeutung wiederum umschreibt Objekte, wie sie in der Realitét tatsdachlich
vorkommen, und steht so in Verbindung zum Bezugsobjekt bzw. das Bezugsobjekt

oder die Extension beziehen sich auf Anwendungsfille der Bedeutung.*?

c) Sprachphilosophische Bedeutungstheorien im Uberblick

Wie kann aber schlussendlich von einem durch ein Wort ausgedriickten Begriff auf
seinen Gehalt — in Form der Intension oder Extension — gefolgert werden? Anders ge-
fragt: Wie bestimmt sich nun tatsdchlich die Bedeutung eines in Sprache gefassten
Begriffs? Bedeutungstheorien der Sprachphilosophie geben hierauf jeweils unter-
schiedliche Antworten. Auch die juristische Verwendungsweise von Begriffen greift
auf die klassischen Auffassungen der philosophischen Ideengeschichte zuriick.**® Da
eine umfassende Erorterung hier nicht erfolgen kann, sollen die wichtigsten sprachphi-
losophischen Stromungen, aus denen Riickschliisse auch fiir die Verwendung von Be-

griffen im Recht gezogen werden konnen, im Folgenden dargelegt werden.

aa)Theorie der realistischen Semantik

(1) Darstellung

Einer der Urspriinge der Sprachwissenschaft liegt in der einfachen Grundiiberlegung,
dass sich die Welt in Gedanken widerspiegelt und die Gedanken in Sprache.*** Diesen
Ansatz verfolgt auch die Theorie der realistischen Semantik.**> Hiernach bildet Spra-
che die Welt ab, allerdings in Form der vom Menschen gedachten Wirklichkeit. Es ist

das menschliche Denken, das die Verbindung zwischen Welt und Sprache mittelt. Die-

32 Ogden/Richards, The Meaning of Meaning, 1923, S. 11.

393 Von der Pfordten, Uber Begriffe im Recht, ARSP 98 (2012), S. 439, 442 ff.; Herberger/Simon,
Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980, S. 244 ff.

394 Leiss, Sprachphilosophie, 2009, S. 19.

35 Im Einzelnen hierzu Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 31 ff. Weitere Zweige der
realistischen Semantik verstehen Sprache als ein Abbild der Welt ohne die Vorstellung des Sprechen-
den zwischen zu schalten, bspw. die Position des semantischen Naturalismus oder Konventionalismus.
Hiernach bezieht sich Sprache als ein abstraktes Zeichensystem auf die Ontologie des Gegenstandsbe-
reichs entweder durch eine natiirliche Affinitdt zwischen Lautgestalt und Bedeutung (Naturalismus)
oder aufgrund einer willkiirlichen Zuordnung von Zeichen und Bezeichnetem (Konventionalismus),
siehe hierzu auch mit weiteren Einzelheiten Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 31 ff,,
bes. S. 35; H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in:
ders. (Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 29 ff.
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se zuerst von Heraklit dargelegte Auffassung®® greift Aristoteles auf. Nach Aristoteles
bildeten Begriffsworte zwar einen realen Gegenstand ab, die konkrete Bedeutung eines
Begriffswortes sei aber mit der Vorstellung des Sprechenden gleichgesetzt, wobei die-
se Vorstellung in der menschlichen Seele verankert sei.*®” Bei Aristoteles heiBt es da-

Zu:

,Nun sind die (sprachlichen) AuBerungen unserer Stimme Symbole fiir das, was
(beim Sprechen) unserer Seele widerfihrt, und unsere schriftlichen AuBerungen
sind wiederum Symbole fiir die (sprachlichen) AuBerungen unserer Stimme. Und
wie nicht alle Menschen mit denselben Buchstaben schreiben, so sprechen sie
auch nicht alle dieselbe Sprache. Die seelischen Widerfahrnisse aber, fiir welche
dieses (Gesprochene und Geschriebene) an erster Stelle ein Zeichen ist, sind bei
allen Menschen dieselben; und iiberdies sind auch schon die Dinge, von denen

diese (seelische Widerfahrnisse) Abbildungen sind, fiir alle dieselben.“*®

Gemil dieser subjektivistischen Bedeutungstheorie erschlieft sich die Bedeutung
eines Begriffsworts allein aus der Vorstellung des Sprechenden; die Bedeutung ent-
spricht dem ,,psychischen Erlebnisinhalt* einer Person.?*® Der Sprechende bezeichnet
mittels eines Begriffs eine innere Vorstellung. Diese innere Vorstellung bezieht sich
wiederum auf einen empirischen Gegenstand oder realen Sachverhalt, was wiederum
das realistische Element dieser Bedeutungstheorie abbildet. Der Bezug zu dem empiri-
schen Gegenstand oder realen Sachverhalt entsteht jedoch nur mittels der Vorstellung
des Sprechenden.*?

3% Nach Heraklit werde Sprache genutzt, um das Gedachte zu vermitteln. Denken wiederum spie-
gele die Wirklichkeit wieder. Alle drei Dimensionen (Sprache, Denken und Wirklichkeit) werden im
Begriff des ,,Logos“ zusammengefasst, der als Ordnungsprinzip sowohl das Denken als auch die
Wirklichkeit strukturiere, Leiss, Sprachphilosophie, 2009, S. 21; ausfiihrlich Coseriu/Albrecht, Ge-
schichte der Sprachphilosophie, 2003, S. 21 ff.

37 Aristoteles, Peri Hermeneias, in: Flashar (Hg.), Aristoteles Werke in deutscher Ubersetzung,
Bd. 1, Teil 2, iibersetzt von Weidemann, 2. Aufl. 2002, S. 3 (1. Kap., 16a 3-8).

38 Aristoteles, Peri Hermeneias, in: Flashar (Hg.), Aristoteles Werke in deutscher Ubersetzung,
Bd. 1, Teil 2, iibersetzt von Weidemann, 2. Aufl. 2002, S. 3 (1. Kap., 16a 3-13).

399 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 41 f. Eine neuere subjektivistische Bedeutungs-
theorie vertritt bspw. Grice, Studies in the Way of Words, 1989, pass.

40 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 41. Zur Sprachphilosophie Aristoteles‘ siche
i.E. Leiss, Sprachphilosophie, 2009, S. 25 ff., bes. S. 28 ff.
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(2) Kritik

Denkt man diese Annahme konsequent weiter, wire auch der Wahrheitsgehalt einer
Aussage nach der Vorstellung des Sprechenden zu beurteilen. Es wire nur ,,wahr,

was der Sprechende als wahr empfinden wiirde.*"!

Dem ist jedoch entgegenzuhalten,
dass Wahrheit nicht ausschlieBlich ein subjektives, personenbezogenes Pridikat sein
kann.**? Dies gilt erst recht fiir Begriffe, die im Zusammenhang der Rechtsordnung
gebraucht werden, da es darin mageblich um die Vermittlung normativer Erwartun-
gen geht. Problematisch an dieser Annahme ist auBerdem, dass sich die Vorstellungen
der Sprechenden von den Gegenstinden in der Welt in groBem MaBe unterscheiden
konnen.**® Vorstellungen sind subjektiv, sie entstehen auf Grund von personlichen Er-
fahrungen und Sinneseindriicken. Nach Immanuel Kant ist Wahrnehmung eine ,,Syn-

thesis der Apprehension®,*** die wiederum auf subjektive Sinneseindriicke beruht:

,Empfindung ist also dasjenige, was eine Wirklichkeit im Raume und der Zeit be-
zeichnet, nachdem sie auf die eine oder die andere Art der sinnlichen Anschauung
bezogen wird. Ist Empfindung einmal gegeben (welche, wenn sie auf einen Ge-
genstand liberhaupt, ohne diesen zu bestimmen, angewandt wird, Wahrnehmung
hei3t), so kann durch die Mannigfaltigkeit derselben mancher Gegenstand in der
Einbildung gedichtet werden, der auler der Einbildung im Raume oder der Zeit

keine empirische Stelle hat.*“4%

401 Newen/Schrenk, Einfithrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 17.
402 Bin derart streng subjektiver Wahrheitsbegriff konnte htchstens Anhiingern des Radikalen Kon-
struktivismus zugeschrieben werden, wonach die Wahrnehmung der Realitéit auf keine objektive Er-
kenntnis abzielen und nur personenbezogen sein kann, sieche v. Glasersfeld, Radikaler Konstruktivis-
mus, 1996, S. 96. Ernst von Glasersfeld, der als Begriinder und wichtiger Vertreter dieser Denkrich-
tung zahlt, lehnt dann aber konsequent den Wahrheitsbegriff an sich ab und ersetzt ihn durch ,,Viabili-
tat”. Handlungen, Begriffe und begriffliche Operationen seien dann viabel, ,,wenn sie zu den Zwecken
oder Beschreibungen passen, fiir die wir sie benutzen®, Radikaler Konstruktivismus, 1996, S. 43. Die
weiteren diversen, grundlegenden Wahrheitstheorien setzen, wenn schon keinen objektiven, dann zu-
mindest einen objektivierbaren bzw. intersubjektiv vereinbarten Wahrheitsgehalt voraus, siehe hierzu
im Uberblick Gloy, Wahrheitstheorien, 2004, S. 68 ff., 92 ff., 168 ff. Zum Konzept von Objektivitit
im Recht s.a. Siehr, ,,Objektivitit” in der Gesetzgebung?, ARSP 2005, S. 535, 538 ff.

403 Rijthers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 155c.

404 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1781, in: Immanuel Kant’s simmtliche Werke, hgg. v. Rosen-
kranz/Schubert, Zweiter Theil, 1838, S. 93 ff. (orig. S. 98 ff.).

405 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1781, in: Immanuel Kant’s simmtliche Werke, hgg. v. Rosen-
kranz/Schubert, Zweiter Theil, 1838, S. 299 (orig. S. 373 f.). Gottlob Frege fiihrt — evtl. auch in An-
lehnung an Kant — im Zusammenhang der Semantik hierzu aus: ,,Wenn die Bedeutung eines Zeichens
ein sinnlich wahrnehmbarer Gegenstand ist, so ist meine Vorstellung davon ein aus Erinnerungen von
Sinneseindriicken, die ich gehabt habe, und von Thétigkeiten, innern sowohl wie duflern, die ich aus-
geiibt habe, entstandenes inneres Bild. Dieses ist oft mit Gefiihlen getrinkt; die Deutlichkeit seiner
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Kommunikation zwischen zwei Personen wiirde nach der eben vorgestellten An-
nahme nur zufillig funktionieren, ndmlich in dem Fall, dass beide Personen dieselbe
oder zumindest eine dhnliche Vorstellung von dem Begriff haben, den sie verwenden.
In allen anderen Fillen wiirden die Personen aneinander vorbei sprechen, da der Ge-
genstand des Gesprichs unterschiedlich wire. Anderte sich die Bedeutung eines Satzes
von Subjekt zu Subjekt, hitten dariiber hinaus auch wissenschaftliche Behauptungen

keinen festen Gehalt mehr.*%°

All dies stellt aber die Verstindigungsfunktion von Sprache in Frage.**” Denn eine
Verstindigung kann nur gelingen, wenn sich Sprache auf objektive Sinngehalte bezie-
hen kann und Sprachteilnehmende die Worter in gleicher oder annédhernd gleicher
Weise verwenden.**® Dies gilt umso stirker im rechtlichen Kontext, in dem Sprache
genutzt wird, um Sollensvorschriften zu vermitteln. Eine Norm konnte nicht in der
vom Gesetzgeber intendierten Richtung umgesetzt werden, wenn die Adressaten einer

Norm jeweils eigene Vorstellungen iiber den Gehalt der Norm verwirklichen wiirden.

Gottlob Frege fasst die Kritik an einer subjektivistischen Bedeutungstheorie — die
Terminologie Aristoteles von der Vorstellung der Seele aufgreifend — folgendermallen

zusamimen:

,Die Vorstellung unterscheidet sich dadurch wesentlich von dem Sinne eines Zei-
chens, welcher gemeinsames Eigenthum von Vielen sein kann und also nicht
Theil oder Modus der Einzelseele ist; denn man wird wohl nicht leugnen konnen,
daf} die Menschheit einen gemeinsamen Schatz von Gedanken hat, den sie von ei-

nem Geschlechte auf das andere iibertriigt.**"

einzelnen Theile ist verschieden und schwankend. Nicht immer ist, auch bei demselben Menschen,
dieselbe Vorstellung mit demselben Sinne verbunden. Die Vorstellung ist subjectiv: die Vorstellung
des Einen ist nicht die des Andern. Damit sind von selbst manigfache Unterschiede der mit demselben
Sinne verkniipften Vorstellungen gegeben.“ Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie
und philosophische Kritik, Bd. 100/1 (1892), S. 25, 29.

406 Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 17.

407 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 42; Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018,
Rn. 155c.

48 Carnap, Meaning and Necessity, 1958, S. 21; Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975,
S. 36.

49 Frege, Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik,
Bd. 100/1 (1892), S. 25, 29.
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bb) Theorie der idealen Sprache

(1) Darstellung

Aufgrund der Unzuldnglichkeiten der subjektivistischen Bedeutungstheorie wandte
sich Gottlob Frege von der subjektiven Vorstellung des Sprechenden ab und verlangte,
dass die Verwendung von Begriffsworten objektiv und zeitlos giiltig sein miisse. Er
begriindete so die Theorie der idealen Sprache.*!® Sie kniipft an die philosophische
Richtung des Idealismus an, nach der die Existenz eines Gegenstands davon abhéngt,
inwieweit er erkannt werden konne. Es komme demnach auf unsere Erkenntnisbedin-

gungen an, die das Sein der Dinge bestimmen.*!!

Daran angelehnt, verlangt die Theorie der idealen Sprache, dass sich der in Sprache
gefasste Verstindigungsgehalt zwischen verschiedenen Menschen auf einen objekti-
ven Gehalt bezieht, den die verschiedenen Menschen in gleicher Weise mit einem Be-
griffswort verbinden.*'> Nur aufgrund dieser Objektivitit konne intersubjektive Ver-
standigung in der Sprache funktionieren. Begriffe haben nach der Lesart Freges zwei
semantische Funktionen: Ein Begriff besteht aus seinem Sinn und seiner Bedeutung.*!3
Der ,,Sinn*“ bezieht sich auf den Inhalt oder den informativen Gedanken der Aussage,
der rein objektiv zu bestimmen ist.*'* | Bedeutung* wird von Frege verstanden als Re-
ferenz oder Bezug zu dem Gegenstand, der vom Begriff umfasst ist.*!> Die Bedeutung

im Sinne Freges stellt den Bezug zu dem realen Gegenstand her und bezieht sich so

“ Im Einzelnen siehe Prechil, Sprachphilosophie, 1999, S. 63 ff. Als Begriinder dieser Bedeu-
tungstheorie zdhlen auBerdem Bertrand Russell (insbesondere The Philosophy of Logical Atomism,
in: Logic and Knowledge, hgg. v. Marsh, 1956, oder An Inquiry of Meaning and Truth, 1940) und
Ludwig Wittgenstein in seinen frithen Schriften (etwa Tractatus logico-philosophicus, 1922).

41 Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 17; Prechtl, Sprachphilosophie,
1999, S. 66.

42 Frege, Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik,
Bd. 100/1 (1892), S. 25, 29 ff. Zur Philosophie der idealen Sprache siehe i.E. Leiss, Sprachphiloso-
phie, 2009, S. 157 ff.

413 Frege, Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik,
Bd. 100/1 (1892), S. 25, 26 ff. Rudolf Carnap prigte als Nachfolgebegriffe fiir Freges Sinn ,,Intensi-
on“ und fiir Freges Bedeutung ,,Extension®, Meaning and Necessity, 1958, S. 23 ff., 39 ff.

414 Frege, Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik,
Bd. 100/1 (1892), S. 25, 26. Rudolf Carnap prégte als Nachfolgebegriff hierzu die ,,Intension® eines
Begriffswortes und fasst hierunter die Bedeutung des Begriffs im herkdmmlichen Sinne auf, also den
Inhalt des Begriffs, Meaning and Necessity, 1958, S. 23, 40. Siehe hierzu auch oben unter a).

415 Frege, Uber Sinn und Bedeutung, in: Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik, Bd.
100/1 (1892), S. 25, 26. ,,Extension‘ als Nachfolgebegriff Rudolf Carnaps umfasst die Klasse derjeni-
gen Gegenstinde, die unter den Begriff fallen, Meaning and Necessity, 1958, S. 23, 41. Siehe hierzu
auch oben unter a).
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auf einen auBersprachlichen Tatbestand.*!® Sie kann auch als der Wahrheitswert der
Aussage aufgefasst werden. Beide semantische Funktionen représentiert das Begriffs-
wort.*!” Es dient als Abbild eines realen, objektiven Inhalts. Sinn und Bedeutung eines
Begriffs konnen konventionell festgelegt werden, sind ab diesem Zeitpunkt aber ob-

jektiv bestimmbar.

(2) Kritik

Insgesamt konnen dem sprachphilosophischen Ansatz der Theorie der idealen Sprache
zufolge, der den Versuch unternimmt, die Verstindigungsfunktion der Sprache durch
einen rein objektiv bestimmbaren Inhalt von Begriffen zu sichern, Ausdriicke von ih-
rem Verwendungskontext abstrahiert werden. Der objektive Inhalt und die Referenz
eines Begriffs gelten demnach unabhédngig von konkreten Umstinden wie dem Spre-
chenden, dem Horenden oder der Situation, in der der Begriff gebraucht wird. Der Be-
griff dient als abstrakt geltendes Abbild eines objektiven Gehalts. Damit findet eine
,»Isolierung der Sprache von ihrem Gebrauchskontext® statt.*!® Dies zugrunde gelegt

hitten Begriffe eine in erster Linie bloB deskriptive Funktion.*!”

Kritisch anzumerken ist gegen die Philosophie der idealen Sprache, dass Sprache
als menschliche Verhaltensweise aber nicht vollig losgelost vom Verhaltenszusam-
menhang betrachtet werden kann.*?® Die verschiedenen Handlungszusammenhinge,
Zwecke, zu denen Sprache eingesetzt wird, und tatsédchliche Situationen, in denen
Sprache verwendet wird, konnen von der Bedeutung im Einzelfall nicht abstrahiert
werden, da diese Verhaltenszusammenhédnge mit der Sprache verbunden sind. Die
Sprache passt sich der Komplexitit der Lebenszusammenhinge an und ist entspre-
chend zu deuten. Zudem lassen sich einem Begriffswort abstrakt zugeordnete Bedeu-
tungen nicht so leicht wissenschaftlich oder empirisch beobachten und sind damit ei-

ner sprachwissenschaftlichen Untersuchung nur schwer zugénglich.**!

416 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 57.

417 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 155d.

418 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 78.

419 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 78.

420 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 79; zur Kritik an den ontologischen Annahmen
der idealen Sprach siehe i.E. Prechtl, Sprachphilosophie, 1999, S. 165 ff.

421 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 79.
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cc) Theorie der normalen Sprache

(1) Darstellung

Die Theorie der normalen Sprache setzt in Abkehr zum philosophischen Ansatz der
idealen Sprache daher am Sprachgebrauch an. Dahinter steht die Annahme, dass ein
Sprechakt eine Form des Handelns ist, der iiber eine gewisse Qualitit verfiigt.**> Nur
unter Einbezug dieser Handlungsqualitiit lisst sich die Bedeutung einer AuBerung um-
fassend erschlieBen.*?® Ludwig Wittgenstein fasst den Grundgedanken dieses philoso-
phischen Ansatzes zusammen mit dem prominent gewordenen Satz: ,,Man kann fiir
eine grofie Klasse von Fillen der Beniitzung des Wortes ,Bedeutung® — wenn auch
nicht fiir alle Fille seiner Beniitzung — dieses Wort so erklidren: Die Bedeutung eines

Wortes ist sein Gebrauch in der Sprache.“4?*

Ein Begriffswort erlangt demzufolge seine Bedeutung entsprechend der Art und
Weise, wie es durch die Sprachgemeinschaft genutzt wird (konventionalistische Be-
deutungstheorie).*>> Sprache kann dann nur im Kontext der Gepflogenheiten einer
Sprachgemeinschaft verstanden werden. Diese Gepflogenheiten sind nicht notwendig
explizit vereinbart, sondern entsprechen einem allgemeinen Usus und konnen durch
Beschreibungen des faktischen Sprachgebrauchs ermittelt werden.*? Da sich der
Sprachgebrauch je nach Situation unterscheidet, richtet sich auch die Bedeutung eines
Ausdrucks nach der entsprechenden Gebrauchssituation. Ausdriicke werden so nach
ihrem Gebrauchs- oder Handlungskontext verstanden.*”’” Im Ergebnis setzt dieser
sprachphilosophische Ansatz zwar nicht an einer rein objektiven, aber an einer objek-
tivierten Bedeutung an. Die Bedeutung eines Begriffswortes liegt in seinen intersub-

jektiv geltenden Verwendungsregeln.

422 L eiss, Sprachphilosophie, 2009, S. 167 f.

423 Gemeint ist hier schon der allgemeine Zusammenhang zwischen Sprache und Handeln, erst
recht gilt dies jedoch fiir performative Sprechhandlungen wie bspw. bei sprachlichen Aufforderungen,
eine Handlung vorzunehmen. Grundsétzlich hierzu Austin, How to Do Things with Words, hgg. v.
Urmson/Sbisa, 2. Aufl. 1975, S. 4 ff., 12 ff., 148 ff. und pass.

424 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1967, S. 35 (Ziff. 43, Hervorhebung im Origi-
nal).

425 Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 32.

426 Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 234 f.; H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-
dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in: ders. (Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht,
1977, S. 13, 40. Wittgenstein fithrt dazu aus, dass die Gepflogenheiten derart in der Gemeinschaft
verwurzelt sein miissen, dass sie ,,selbstverstdndlich® erscheinen, Philosophische Untersuchungen,
1967, S. 113 (Ziff. 238).

427 Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 32 f.
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Wittgenstein erldutert seine Position am Beispiel eines Pfeils als Symbol fiir einen
Wegweiser.*?® Konventionell wird das Symbol so verstanden, dass man der Pfeilrich-
tung folgen soll, wenn man das angegebene Ziel erreichen mochte. Denkbar wiire aber
auch die Deutung, dass man entgegen der Pfeilrichtung gehen sollte. Welche Deutung
nun festgelegt ist, kann nicht einfach durch eine Deutungsregel vorgegeben werden.
Denn dies wiirde wiederum die Frage aufwerfen, nach welcher Regel die Deutungsre-
gel zu verstehen ist. Selbst wenn diese vorgegeben wire, stellt sich die Frage, wonach
wiederum diese Regel gedeutet werden muss, sodass man dieses Gedankenspiel endlos
weiterspinnen konnte. Wittgenstein schlussfolgert daher: ,,Jede Deutung hingt, mits-
amt dem Gedeuteten, in der Luft; sie kann ihm nicht als Stiitze dienen. Die Deutungen
allein bestimmen die Bedeutung nicht.“4** Deswegen miisse eine Art Grundregel fiir
die Deutung einer Regel angenommen werden. Diese sei in den Gepflogenheiten der
Gemeinschaft zu finden. Die Grundregel gelte dann nicht, weil es so festgesetzt sei,

sondern weil sich alle iiblicherweise daran hielten:

,LaB mich so fragen: Was hat der Ausdruck der Regel — sagen wir, der Wegwei-
ser — mit meinen Handlungen zu tun? Was fiir eine Verbindung besteht da? — Nun,
etwa diese: ich bin zu einem bestimmten Reagieren auf dieses Zeichen abgerichtet
worden, und so reagiere ich nun. [...] ich habe auch noch angedeutet, daf3 sich Ei-

ner nur insofern nach einem Wegweiser richtet, als es einen stindigen Gebrauch,

eine Gepflogenheit, gibt.“+*°

(2) Kritik

Zwar ist auch Wittgensteins Gebrauchstheorie der Bedeutung diverser Kritik ausge-
setzt worden.*! Fiir sie spricht aber, dass sie die Verstindigungsfunktion der Sprache
in den Vordergrund stellt.**> Nur wer sich an die geltenden Sprachverwendungsregeln
hilt, kann sich in der jeweiligen Sprachgemeinschaft auch tatséchlich verstéindlich ma-
chen. Das gilt umso stdrker im Recht als einem System, in dem es entscheidend auf

Kommunikation ankommt.**3 Der Verweis auf die Verwendungsregeln ermoglicht es

428 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1967, S. 104 f. (Ziff. 198). Siche hierzu auch
Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 35.

429 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1967, S. 105 (Ziff. 198).

430 Wirtgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1967, S. 105 (Ziff. 198).

431 Zusammenfassend Newen/Schrenk, Einfiihrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 36; zur Kritik
aus juristischen Perspektive siehe Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 12 ff.

432 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 155d.

433 Hierzu siehe oben unter 1.
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zudem, die Bedeutung eines Begriffswortes in unterschiedlichen Verwendungssituati-
onen anzupassen. In diese Richtung argumentiert auch Reinhart Koselleck, der vertritt,
dass der Inhalt eines Begriffs den realen und konkreten Erfahrungen entspreche, die
durch den Begriff erfasst werden.*** Die Bedeutung eines Begriffswortes soll daher
auch fiir die Zwecke dieser Untersuchung als eine intersubjektive Verabredung ent-

sprechend der geltenden Gebrauchsregeln verstanden werden.

d) Semantische Spielridume

Welche definitorischen Merkmale als Intension in einem Begriff zusammengefasst
werden und welche Anwendungsfille als Extension unter einen Begriff fallen, ent-
spricht — unter Zugrundelegung der vorangehenden Ausfiihrungen — der Vereinbarung
der Sprachteilnehmenden.**> Solche Vereinbarungen konnen ausdriicklich getroffen
werden oder sich aus dem Sprachgebrauch entwickeln. Eine ausdriickliche Festsetzung
des Gebrauchs und damit der Bedeutung eines sprachlichen Zeichens findet durch den
Vorgang einer Definition statt.**® Besonders relevant in diesem Zusammenhang ist die
Nominaldefinition, bei der ein bestimmter, neuer Sprachgebrauch festgelegt wird.*¥’
Die Sprechende setzen durch eine Entscheidung fest, was ein sprachlicher Ausdruck
von dem Zeitpunkt an bedeuten soll.**® Eine Nominaldefinition kann daher als ,be-
wusster Vorgang der Sprachbildung* bezeichnet werden.**° Gesetze bedienen sich die-
ses Vorgangs, wenn sie im Rahmen von Legaldefinitionen explizit die Intension eines
Ausdrucks bestimmen. Die Rechtsanwendenden sind in der Folge an das im Gesetz

festgeschriebene Begriffsverstindnis gebunden.**

434 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 59.

435 So auch Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 154, 196; Zippelius, Das Wesen des
Rechts, 1978, S. 6, der das Erfordernis einer ,,Sinnfixierung* annimmt; Wahl, Erkldren staatstheoreti-
sche Leitbegriffe die Europdische Union?, JZ 2005, S. 916, 920.

436 Rijthers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 196.

437 K. RohI/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 38.

438 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 198; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 300, der allerdings vertritt, dass eine Definition stets beim tatsdchli-
chen Sprachgebrauch ansetzen muss, S. 301. Im Gegensatz zur Nominaldefinition ist die Realdefiniti-
on zu nennen, bei der tatsdchliche Eigenschaften eines Gegenstands zusammengefasst werden und
dadurch das Wissen iiber den bezeichneten Gegenstand in einer Form der Sachbeschreibung mitgeteilt
wird; hierzu K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 39 f.

49 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 38.

40 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 202.
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Doch selbst bei expliziten Vereinbarungen iiber Umfang und Inhalt eines Begriffs
kann die Verwendung des Begriffs nicht in allen Féllen eindeutig sein. Bei dem Ver-
such, eine allumfassende Anleitung zu bieten, stof3t die Sprache an ihre Grenzen. Drei
Problemkreise, die semantische Unschédrfen zum Ausdruck bringen, werden unter-
schieden: Erstens konnen die Verwendungsregeln fiir einen Ausdruck bis zu einem
gewissen Mal} unbestimmt bleiben; man spricht insoweit von der Vagheit der Spra-
che.*! Zweitens konnen Ausdriicke zugleich auf unterschiedliche Intensionen verwei-
sen und damit mehrdeutig sein.**? Drittens konnen sich die Verwendungsregeln eines
Ausdrucks und damit seine Bedeutung aufgrund verdnderter gesellschaftlicher Bedin-

gungen wandeln. Letzteres bezeichnet man als Porositiit eines Ausdrucks.*3

aa)Vagheit der Sprache

Von der Vagheit der Sprache geht man aus, wenn die semantischen Regeln fiir die
Verwendung eines Ausdrucks nicht geniigen, um in jedem Fall entscheiden zu konnen,
ob der Ausdruck anwendbar oder unanwendbar ist.*** Es bleibt also unklar, ob ein be-
stimmter Gegenstand oder Sachverhalt tatsdchlich unter einen Begriff féllt und damit
von der begrifflichen Extension umfasst ist. Nach Rudolf Carnap ist dies der Fall,
wenn die Intension des Begriffs (F) zum einen festlegt, wann ein Sachverhalt sicher
einem Begriff zugerechnet werden kann (F1), und zum anderen, wann ein Sachverhalt
sicher nicht einem Begriff zugerechnet werden kann (F2). Stellt sich nun ein Gegen-
stand oder Sachverhalt dar, der weder die Eigenschaft besitzt, sicher zugerechnet wer-
den zu konnen (F1), noch sicher nicht zugerechnet werden zu konnen (F2), kann auf

die Frage, ob dieser Gegenstand unter den Begriff fillt, weder eine bestéitigende noch

4“1 Kennedy, Ambiguity and vagueness, in: Maienborn u.a. (Hg.), Semantics, Vol. 1, 2011, S. 507,
520; K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 34; Wank, Die juristische Be-
griffsbildung, 1985, S. 25.

442 Kennedy, Ambiguity and vagueness, in: Maienborn u.a. (Hg.), Semantics, Vol. 1, 2011, S. 507,
510; Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 26.

443 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 35.

444 Pinkal, Vagheit und Ambiguitit, in: Stechow/Wunderlich, Semantik (Hg.), 1991, S. 250, 251;
H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in: ders. (Hg.),
Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 43; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir
Juristen, 1980, S. 288 ff.
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eine verneinende Antwort gegeben werden.** Der Gegenstand oder Sachverhalt fillt

in den Bereich der ,,zone of vagueness*.*6

In der Rechtstheorie hat Philipp Heck dieses Phinomen der Vagheit der Sprache mit
der Metapher des Begriffskerns und Begriffshofs (bzw. Vorstellungskern und Vorstel-

lungshof) umschrieben:*’

,»Wir haben einen Vorstellungskern, den néchstliegenden Wortsinn, und einen
Vorstellungshof, der allméhlich in wortfremde Vorstellungen fiihrt. Die Bedeu-

tung 146t sich dann mit einem Monde vergleichen, der in dunstigen Wolken sich

mit einem Hofe umgibt.**48

Demnach fallen in den Begriffskern alle Gegenstinde oder Sachverhalte, die un-
zweifelhaft die Merkmale eines Begriffs erfiillen. Auf diese Objekte ist der Begriff mit
Sicherheit anwendbar, da dies der allgemeinen Ubereinstimmung entspricht.**’ Bei den
Mitgliedern der Sprachgemeinschaft hat sich insoweit eine gemeinsame Vorstellung
dariiber gefestigt.*° Der Begriffshof hingegen umfasst die Gegenstinde oder Sachver-
halte, bei denen die Zuordnung nach dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht eindeutig

ist.¥*! Karl Engisch formuliert: ,,Wo die Zweifel sich einstellen, beginnt der Begriffs-

45 Carnap, Meaning and Synonymy in Natural Languages, in: Philosophical Studies 6 (1955),
S. 33, 42.

46 Carnap, Meaning and Synonymy in Natural Languages, in: Philosophical Studies 6 (1955),
S.33, 42; i.E. zu unterschiedlichen Vagheitstypen Pinkal, Vagheit und Ambiguitit, in:
Stechow/Wunderlich (Hg.), Semantik, 1991, S. 250, 262 f.

4“7 Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, in: AcP 112 (1914), S. 1, 46, 173; ders.,
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 52, 60. Siehe hierzu auch Hart, Positivism and
the Separation of Law and Morals, in: Essays in Jurisprudence and Philosophy, 1983, S. 49, 63, der
zwischen einem “core of settled meaning” und dem “penumbra of debatable cases in which words are
neither obviously applicable nor obviously ruled out” unterscheidet. In der analytischen Sprachphilo-
sophie spricht man von ,,positiven Kandidaten®, die sicher unter einen Begriff fallen, ,,negativen Kan-
didaten®, auf die der Begriff sicher nicht anwendbar ist und ,,neutralen Kandidaten®, bei denen die
Zuordnung zweifelhaft ist, siehe nur Korner, Erfahrung und Theorie, 1970, S. 44, 49. Diese sprachphi-
losophische Einteilung ist insofern priziser, da sie eine dreiteilige Aufteilung vornimmt und damit die
Sachverhalte einbezieht, die sicher nicht vom Begriff umfasst sind (negative Kandidaten), so auch
Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 25.

48 Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, in: AcP 112 (1914), S. 1, 46.

49 Hart, The Concept of Law, 3. Aufl. 2012, S. 126 f.

450 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 148.

41 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 118 f.
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hof.“#? Hier muss durch Auslegung ermittelt werden, ob der juristische Begriff den

Anwendungsfall umfasst.*>

Da nach Heck Rechtsbegriffe ,,in der Regel nicht fest umgrenzt sind*,** diene der
Begriffshof bei jedem Rechtsbegriff als Grenzgebiet zwischen den Objekten, die si-

cher unter den Begriff fallen, und denen, die sicher nicht umfasst sind.

,Die Fiille des Lebens, und, zumal bei einer Kodifikation, das Ineinandergreifen
der geplanten Rechtsnormen lassen sich nicht iibersehen. Daneben stehen aber die
groBen Schwierigkeiten der begrifflichen Redaktion. Namentlich ist hervorzuhe-
ben, da} die Mehrdeutigkeit der verwendeten Worte notwendig eine Unbestimmt-
heit der Gesetzesgebote zur Folge hat. Mit verschwindender Ausnahme ist jedes

Wort mehrdeutig. Ein sicherer Bedeutungskern ist von einem allm#hlich ver-

schwindenden Bedeutungshof umgeben.“4+>

Die Unterscheidung zwischen Begriffskern und Begriffshof kann erneut am Bei-
spiel des Begriffs ,,gefdhrliches Werkzeug® im Sinne des § 224 StGB aufgezeigt wer-
den: Bei Gegenstinden wie etwa einem Dolch, einem Kniippel oder einer Eisenstange
handelt es sich unzweifelhaft um solche Gegenstinde, die nach ihrer objektiven Be-
schaffenheit und der Art ihrer Verwendung im konkreten Fall geeignet sind, erhebliche
Verletzungen zuzufiigen. Die genannten Gegenstinde fallen daher in den Begriffskern
des Begriffs ,,gefdhrliches Werkzeug®. Hingegen ist im Fall eines vermeintlich harm-
losen Bleistifts, der aber beispielsweise auch zum Stechen ins Auge verwendet werden
konnte, fraglich, ob die definitorischen Merkmale eines ,,gefdhrlichen Werkzeugs*
erfiillt werden.*® Da der Bleistift nicht per se eine Waffe ist und zu einer Waffe nur

zweckentfremdet werden kann, konnte es an seiner allgemeinen Eignung fehlen, er-

432 Engisch, Binfiihrung in das juristische Denken, 10. Aufl. 2005, S. 141; in der Sprachphilosophie
ist daher die Charakterisierung verbreitet, vage Ausdriicke seien ,,Grenzfille ihrer Anwendung®, Kom-
pa, Vagheit, in: dies. (Hg.), Handbuch Sprachphilosophie, 2015, S. 361.

433 Philipp Heck als Anhiinger der Interessenjurisprudenz schligt hier eine interessengeleitete Her-
meneutik vor, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, in: AcP 112 (1914), S. 1 {f., inbes.
S. 59 ff., 173 ff.; Reinhold Zippelius spricht daher anstelle von ,,Begriffshof* von einem ,,Bedeutungs-
spielraum®, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 38.

434 Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 60.

455 Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, in: AcP 112 (1914), S. 1 (173).

436 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 224
Rn. 4.
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hebliche Verletzungen zuzufiigen.*” Der Gegenstand ,,Bleistift konnte daher hochs-

tens dem Begriffshof des Begriffs ,,gefdahrliches Werkzeug* zugerechnet werden.

Aus der Volkerrechtsordnung kann fiir die Unterscheidung zwischen Begriffskern
und Begriffshof beispielhaft der Begriff der ,,Gewalt*™ (force) gemil3 Art. 2 Nr. 4 UN-
Charta aufgefiihrt werden. Das in Art. 2 Nr. 4 UN-Charta enthaltene Gewaltverbot um-

fasst zweifellos Gewalt in Form von militdrischer Gewalt,*?

so dass diese Bedeutung
dem Begriffskern zugeordnet werden kann. Ob dariiber hinaus auch weitere Formen
der Gewalt wie z.B. politische oder wirtschaftliche Zwangsausiibung darunter zu fas-
sen sind, wird nicht einheitlich bewertet.*>® Soweit diese in den Gewaltbegriff des Art.
2 Nr. 4 UN-Charta einbezogen werden sollten, lieBen sie sich lediglich in seinem Be-

griffshof verorten.

Besonders relevant ist die Unterscheidung zwischen Begriffskern und Begriffshof
bei den sogenannten unbestimmten Rechtsbegriffen.*®® Hierunter werden Begriffe ver-
standen, deren Inhalt und Umfang weitgehend ungewiss sind, sodass eine ,,gesteigerte
Vagheit* besteht.*®! In diesen Fillen ist die Vereinbarung der Sprachteilnehmenden
iber Inhalt und Umfang des Begriffs noch weniger prizise. Der Begriffshof nimmt
einen weiten Raum ein. Diese ,,Unbestimmtheit an der Grenze* ist eine natiirliche Fol-

ge der Verwendung allgemeiner kategorisierender Ausdriicke, wie auch H.L.A. Hart

47 Eine Einordnung als ,,gefihrliches Werkzeug* lehnt z.B. ab Paeffgen, in: Kindhiuser u.a. (Hg.),
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 224 Rn. 15, wihrend Kindhduser, Strafrecht Besonderer
Teil I, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 11, den ,,spitzen Bleistift ins Auge* als gefahrliches Werkzeug anerkennt.

458 Randelzhofer/Dérr, Art. 2 (4), in: Simma u.a. (Hg.), The Charter of the United Nations, Vol. 1,
3. Aufl. 2012, Rn. 16 m.w.N.

459 Siehe hierzu Randelzhofer/Dérr, Art. 2 (4), in: Simma u.a. (Hg.), The Charter of the United Na-
tions, Vol. I, 3. Aufl. 2012, Rn. 17 ff.

460 Hierunter fallen auch sog. ,,wertausfiillungsbediirftige Begriffe oder ,,Wertbegriffe*, iiber deren
semantischen Gehalt in der Sprachphilosophie ein gesonderter Diskurs stattfindet. Fiir einen Uberblick
dazu siehe H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in:
ders. (Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 48 ff. Eine weitere Begriffskategorie,
in der die Unterscheidung zwischen Begriffskern und Begriffshof von Bedeutung ist, ist die der sog.
»essentially contested concepts“. Diese Bezeichnung geht auf Walter Bryce Gallie zuriick, der damit
auch die Differenzierung zwischen concept (Begriff) und conception (Konzept oder Konzeption) ein-
gefiihrt hat. Demnach ist als Konzeption jede Ausgestaltung eines Begriffs zu verstehen, die im wis-
senschaftlichen Diskurs streitbar bleibt und daher hochstens dem Begriffshof zugerechnet werden
kann; hierzu Gallie, Essentially Contested Concepts, in: Proceedings of the Aristotelian Society 1956
(56), S. 167 ft.; Ezcurdia, The Concept-Conception Distinction, in: Philosophical Issues 1998 (9),
S. 187 ff.

41 K. Rohi/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 242; Engisch, Einfiihrung in das
juristische Denken, 10. Aufl. 2005, S. 140.
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annimmt: “[...]; uncertainty at the borderline is the price to be paid for the use of gene-
ral classifying terms in any form of communication concerning matters of fact.”*6?

463 ist das Verhiltnis eines

Innerhalb des oben aufgefiihrten semantischen Dreiecks
Ausdrucks zum einzelnen Bezugsobjekt nur dann eindeutig, wenn ein Gegenstand aus
dem Bereich des Begriffskerns betroffen ist. Insoweit herrscht Konsens sowohl iiber
die definitorischen Merkmale als auch iiber das einzelne Objekt, das vom Ausdruck
umfasst sein soll. Im Bereich des Begriffshofs ist es hingegen fraglich, ob der Gegen-

stand dem Ausdruck zugerechnet werden kann.

bb) Mehrdeutige Ausdriicke

Mehrdeutigkeit liegt vor, wenn ein Ausdruck iiber mehrere Bedeutungsvarianten ver-
fiigt.*** Das bedeutet, dass derselbe Ausdruck nach ganz unterschiedlichen semanti-
schen Regeln verwendet werden und damit auf unterschiedliche Bedeutungen verwei-

sen kann.*>

Im Gegensatz zum sprachlichen Phianomen der Vagheit ist nicht das Ver-
hiltnis zwischen Ausdruck und darunterfallendem Gegenstand betroffen, also die be-
griffliche Extension. In Frage steht, auf welche von mehreren moglichen Intensionen

der Ausdruck verweist.*%°

Solche auch homonym genannten Begriffe kommen in der Alltagssprache héufig
vor. Als Beispiele seien hier nur das ,,Schloss® aufgefiihrt, das sowohl das Tiirschloss
als auch ein palastartiges Gebdude bedeuten kann, oder die ,,Batterie®, die zum einen
eine Stromquelle meint, aber zum anderen ebenso auf eine Artillerie-Einheit verweisen

kann.

Daneben konnen Begriffe eine unterschiedliche Verwendung finden einerseits in
der Alltagssprache und andererseits in der Rechtssprache als Fachsprache.*” Es wer-

den Begriffe gebraucht, die der Alltagssprache und der Rechtssprache gemein sind,

462 Hart, The Concept of Law, 3. Aufl. 2012, S. 128.

463 0. unter b).

464 Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 26; Hannappel/Melenk, Alltagssprache, 1979,
S. 119.

465 Pinkal, Vagheit und Ambiguitit, in: Stechow/Wunderlich (Hg.), Semantik, 1991, S. 250, 263 f;
H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in: ders. (Hg.),
Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 13, 41.

466 Pinkal, Vagheit und Ambiguitt, in: Stechow/Wunderlich (Hg.), Semantik, 1991, S. 250, 264;
Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 27.

47 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 440; siche hierzu auch Po-
scher, The Hand of Midas, in: Hage/von der Pfordten (Hg.), Concepts in Law, 2009, S. 99 ff.
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aber eine bestimmte andersartige juristische Priigung erfahren haben.*%® Dies trifft bei-
spielsweise auf den Begriff der ,,Erinnerung® zu.*®® Alltagssprachlich ist damit ge-
meint, dass eine Information, die vergessen wurde oder zu vergessen werden droht,
wieder ins Gedichtnis gerufen wird. Hingegen wird in der Rechtssprache mit dem Be-
griff der ,,Erinnerung® ein Rechtsbehelf innerhalb der deutschen Rechtsordnung aus-
gedriickt, der gegen bestimmte richterliche Entscheidungen oder MaBBnahmen einge-
legt werden kann (z.B. § 573 Abs. 1 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO), § 11
Abs. 2 des deutschen Rechtspflegergesetzes (RPfIG) oder § 766 Abs. 1 ZPO).*7°

Mehrdeutige Begriffe kommen aber auch innerhalb der Rechtssprache vor. Bei-
spielsweise kann demselben Ausdruck in verschiedenen Gesetzen eine unterschiedli-
che Bedeutung zukommen.*’! Der Begriff ,,Besitz* etwa wird im deutschen Zivilrecht
als die tatsdchliche Sachherrschaft iiber eine Sache verstanden, die von einem Besitz-
willen getragen ist.*’? Fiir eine tatséichliche Sachherrschaft reicht eine realisierbare
Moglichkeit zur Einwirkung auf die Sache aus.*’® Dies kann auch ein Herausgabean-
spruch gegen jemanden sein, der die Sache unmittelbar in seiner Gewalt hat, was
durch die Figur des ,mittelbaren Besitzers® zum Ausdruck gebracht wird (§ 868
BGB).#* Im Zivilrecht kommt es fiir den Besitz also nicht darauf an, ob tatsichlich
und unmittelbar auf die Sache zugegriffen werden kann. Voraussetzung ist hingegen
ein Besitzwille.*’> Anders wird der Begriff des Besitzes durch seine Verwendung im
deutschen Betdubungsmittelgesetz (BtMG)*’® verstanden. § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BtMG
stellt den unerlaubten Besitz von Betdubungsmittel unter Strafe. In diesem Fall setzt
der Begriff ,,Besitz“ die ,,Herbeifiihrung oder Aufrechterhaltung eines tatsdchlichen,
auf nennenswerte Dauer ausgerichteten und von eigener Verfiigungsmacht gekenn-
zeichneten bewussten Herrschaftsverhiltnisses iiber das Betdubungsmittel* voraus.*’”

Es kommt damit entscheidend auf eine tatsdchliche Verfiigungsmacht an, also einem

468 Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 5.

49 Das Beispiel wird auch verwendet von Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen,
1980, S. 274 ff.

470 Siehe hierzu nur Rosenberg u.a., Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 25 Rn. 6, § 26 Rn. 11,
§ 147 Rn. 35 1.

47 Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980, S. 262.

472 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 31. Aufl. 2016, § 4, Rn. 1; s.a. § 854 1 BGB.

43 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 31. Aufl. 2016, § 4, Rn. 2.

474 I iike, Sachenrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 57 ff.

475 Siehe hierzu Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 7, Rn. 15, 26; Liike, Sachenrecht,
4. Aufl. 2018, Rn. 57 m.w.N.

476 Gesetz iiber den Verkehr mit Betdubungsmitteln (Betiubungsmittelgesetz, BtIMG), in der Fas-
sung v. 1.3.1994, BGBL. 1, S. 358, zuletzt gedndert durch Ges. v. 18.7.2016 (BGBL. I, S. 1666).

477 K. Weber, Betdubungsmittelgesetz, 5. Aufl. 2017, § 29 Rn. 1320.
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tatséichlich ungehinderten Zugang zur Sache.*’® Anstelle eines Besitzwillens reicht zu-
dem ein bewusstes tatsichliches Innehaben der Sache aus.*’”® Der Besitzbegriff des

Betiubungsmittelgesetzes unterscheidet sich damit von dem des Zivilrechts.*80

cc) Porositdt

Die semantischen Regeln fiir die Verwendung eines Ausdrucks konnen sich im Laufe
der Zeit verindern. Entwicklungen in der AuBlenwelt fithren auch zu einer Verinde-
rung der sprachlichen Verwendung eines Ausdrucks. Grundlage hierfiir sind Anderun-
gen der gesellschaftlichen und sozialen Verhiltnisse, die auch gesellschaftliche Wert-
vorstellungen beeinflussen.*3! Man spricht insoweit von der Porositiit aller empirischen
Begriffe.**? Die Bedeutungsvereinbarungen, die den einzelnen Begriffen zugrunde lie-
gen, erneuern sich fortlaufend in einem ,,offenen Prozess“.*3*> Bestimmte Merkmale,
die sich als untypisch herausstellen, konnen aus dem Merkmale-Kanon herausgenom-
men werden, andere Merkmale kommen dazu.*®* Jeder Begriff ist damit zugleich nur
ein Entwurf eines Begriffs, der fortlaufend auf SachgeméiBheit und Praktikabilitédt in

seiner Verwendung durch die Sprachteilnehmenden gepriift wird.*$

Klaus und Hans Christian Rohl fiihren als Beispiel eines pordsen Begriffes in den
Rechtswissenschaften den strafrechtlichen Gewaltbegriff auf.*3® Bedeutete ,,Gewalt® in
strafrechtlichen Tatbestinden des deutschen Strafrechts zunichst nur die unter An-

wendung von Korperkraft erfolgende Einwirkung auf den Korper zur Uberwindung

48 BGH NStZ 2011, 98; Patzak, in: Korner (Begr.)/Patzak u.a. (Hg.), Betiubungsmittelgesetz,
9. Aufl. 2019, § 29 Teil 13 Rn. 14.

479 K. Weber, Betiubungsmittelgesetz, 5. Aufl. 2017, § 29 Rn. 1325.

40 Patzak, in: Korner (Begr.)/Patzak u.a. (Hg.), Betiubungsmittelgesetz, 9. Aufl. 2019, § 29
Rn. 14; K. Weber, Betdubungsmittelgesetz, 5. Aufl. 2017, § 29 Teil 13 Rn. 1325.

481 Rijthers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 173 ff.

482 H.-J. Koch, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, in: ders.
(Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 45; Wank, Die juristische Begriffsbildung,
1985, S. 26 (jeweils m.w.N.).

483 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 153. Hans-Joachim Koch fiihrt dies auf die
,,Unabgeschlossenheit unserer Erfahrungsbegriffe” zuriick, Einleitung: Uber juristisch-dogmatisches
Argumentieren im Staatsrecht, in: ders. (Hg.), Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 45.

484 Zippelius, Das Wesen des Rechts, 1978, S. 6.

485 Zippelius, Das Wesen des Rechts, 1978, S. 6. Nach Edmund Husserl, fithren Begriffe neben dem
»Allgemeinen, das durch die bisherigen, eventuell nur fliichtigen und ganz unvollstindigen Erfahrun-
gen [...] als charakteristisch vorgezeichnet und schon in seiner Typik bekannt ist, einen unbestimmten
Horizont noch unbekannter typischer Merkmale mit sich.” Erfahrung und Urteil, 1948, S. 401.

486 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 35 f.
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eines Widerstandes (vis corpore corpori afflicta),*s” erweiterte sich die Bedeutung in
einem ersten Schritt dahingehend, dass sie auch mittelbare Gewalt, etwa durch Gift-
beibringung, umfasste*® Nach einer weiteren Entwicklung versteht man unter ,,Ge-
walt* im Rahmen der Freiheitsdelikte nach dem heute herrschenden Verstdndnis ,,je-
des Mittel [...], mit dem auf den Willen oder das Verhalten eines anderen durch ein
gegenwirtiges empfindliches Ubel eine Zwangswirkung ausgeiibt wird“.*® Der Ge-
waltbegriff wurde weitgehend entmaterialisiert und umfasst nunmehr auch psychische

Zwangswirkungen.*

Die Bedeutung eines Ausdrucks kann sich also erweitern, wenn neue Sachverhalte
erfasst werden. In diesem Fall vergroBert sich der Begriffsumfang, also die Menge der
Extension. Umgekehrt kann sich der Begriffsumfang verringern, wenn Sachverhalte,
die ehemals unter einen Begriff fielen, nicht mehr vom Begriff umfasst werden. Ver-
dnderungen konnen aber auch den Begriffsinhalt, also die Intension, betreffen. Hierbei
sind wiederum zwei Félle denkbar: Zum einen kann sich der Begriffsinhalt &ndern und
dennoch dieselben Anwendungsfille, dieselbe Extension, umfassen.*’! In diesem Fall
werden dieselben Anwendungsfille, die Realitit also, in ,.einer verdnderten Weise
konzeptualisiert*.**?> Dieselben Inhalte werden neu gefasst. Zum anderen kann sich der
Begriffsinhalt derart dndern, dass nunmehr vollig andersartige Sachverhalte umfasst
werden. Der Ausdruck bleibt hier derselbe, er verweist nun aber auf einen anderen In-
halt und andere Anwendungsfille. In diesem Fall verdndert sich die vom Begriff er-
fasste Realitiit, wihrend der Begriff selbst bestiindig bleibt.*

dd) Zwischenergebnis

Die Problemfelder der Vagheit, Mehrdeutigkeit und Porositit sprachlicher Ausdriicke

zeigen, dass die begriffliche Semantik nicht ausreicht, um die Bedeutung eines Aus-

487 RGSt 56, 88; RGSt 64, 115.

488 RGSt 58, 98; BGHSt 1, 145.

9 Eser/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2014, Vorbemerkungen zu den
§8§ 234 bis 241a, Rn. 6.

40 Eser/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2014, Vorbemerkungen zu den
§§ 234 bis 241a, Rn. 7; etwa in Form der vis compulsiva, hierzu Eser/Eisele, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2014, Vorbemerkungen zu den §§ 234 bis 241a, Rn. 15 ff.

1 Reinhart Koselleck fiihrt hierzu das Beispiel des Begriffs ,,Revolution® an. Der Bedeutungsin-
halt dieses Begriffs hat sich im Laufe der Geschichte zwar verdndert, umfasste aber stets dhnlich gela-
gerte Sachverhalte, Begriffsgeschichten, 2006, S. 63 f.

492 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 89.

493 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 89.
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drucks in seiner konkreten Verwendungssituation zu erschliefen. Das Verhiltnis zwi-
schen Ausdruck und Inhalt bzw. Bezugsobjekt, wie es im semantischen Dreieck kon-
zeptualisiert wird,*** kann in diesen Konstellationen vielmehr unklar bleiben. Auch in
den Rechtswissenschaften ist der Ausdruck oder die sogenannte wortliche Bedeutung
daher nur ein Ausgangspunkt zur Auslegung von Rechtsbegriffen.*>> Fiir volkerrecht-
liche Abkommen regelt Art. 31 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)**® ent-
sprechend, dass ein Vertrag ,,nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der ge-
wohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeu-
tung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen® ist (Abs. 1).4°7 Abs. 2 und
3 prizisieren sodann, dass der Zusammenhang aufler dem Vertragswortlaut — samt
Priambel und Anlagen — auch weitere sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkiinfte,
sowie die spitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags und andere anwendbare

einschligige Volkerrechtssitze bedeutet.

Die Unbestimmtheit der Sprache wird durch den Gesetzgeber teilweise sogar be-
wusst eingesetzt, etwa bei der Verwendung sogenannter unbestimmter Rechtsbegriffe,
um eine Vielzahl, auch unvorhergesehener regelungsbediirftiger Vorginge zu erfas-
sen.*® Sprache kann nur dann als effizientes und universelles Kommunikationsmittel
dienen, wenn sie mit einer gewissen Flexibilitit eingesetzt wird.**® Damit der durch
Sprache gemittelte Verstandigungsprozess im Einzelnen dennoch nicht gefahrdet ist,
ist neben der Semantik der verwendeten Begriffe auch das Umfeld der Verstdndi-

gungsakte einzubeziehen.

49 Siehe hierzu oben unter b).

495 Siehe nur Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 320 ff.; Wank, Die
juristische Begriffsbildung, 1985, S. 23 ff., siehe dort auch ausfiihrlich zur Frage, ob der Wortsinn
zugleich eine Auslegungsgrenze bildet.

4% Wiener Vertragsrechtskonvention (Vienna Convention on the Law of Treaties, VCLT) v.
23.5.1969, in Kraft seit 27.1.1980, UNTS 1155, S. 331 (BGBI. 198511, S. 926).

“7 In der englischsprachigen Original-Fassung: “A treaty shall be interpreted in good faith in ac-
cordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the
light of its object and purpose.”

48 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 185; Engisch, Einfiihrung in das juristische
Denken, 10. Aufl. 2005, S. 108.

49 Pinkal, Vagheit und Ambiguitit, in: Stechow/Wunderlich (Hg.), Semantik, 1991, S. 250.



118

3. Pragmatik juristischer Begriffe — Kontextgebundenes Verstindnis

a) Pragmatik als begriffliche Bedeutungskomponente

Eine Wortverwendung kann nur bis zu einem bestimmten Grad abstrakt bestimmt
werden. Wo die Semantik an ihre Grenzen stoft, kommt es fiir die Bedeutung eines in
Sprache gefassten Begriffs auf den praktischen Verwendungszusammenhang, seinen
Verwendungskontext, an.>® Aus sprachwissenschaftlicher Sicht befasst sich damit die
Pragmatik.>*! Sie untersucht die Beziehung zwischen dem Ausdruckswort als Zeichen
und seiner Bedeutung im Zusammenhang mit den Menschen und ihrer Umwelt.’*? Da
eine Verstindigung nicht allein aufgrund von vorher gefassten Vereinbarungen erfol-
gen kann, finden ,,Akte der ,Ubersetzung‘ aus der Sprachwelt des Sprechers (Autors)
in die Sprachwelt des oder der Adressaten* statt.’®> In der Rechtswissenschaft ist dies
wesentlich Aufgabe der juristischen Auslegungslehre. Ziel der folgenden Ausfiihrun-
gen ist es allerdings, auf diese Thematik aus sprachphilosophischer Sicht zu blicken.
Daher wird im Folgenden nicht weiter auf die unterschiedlichen juristischen Ausle-
gungslehren eingegangen, sondern nur erginzend auf einzelne rechtswissenschaftliche

Entsprechungen zu sprachphilosophischen Erwiigungen Bezug genommen.>%*

3% Yan Huang fasst die Position der zeitgendssischen Sprachwissenschaften folgendermaBen
zusammen: “It is widely accepted that there is a huge gap between the meaning of a sentence and the
messages actually conveyed by the uttering of that sentence. In other words, the linguistically encoded
meaning of a sentence radically underdetermines the propositions the speaker expresses when he or
she utters that sentence.” Pragmatics, 2007, S. 5, mit zahlreichen Nachweisen. Neben der referentiellen
und der pragmatischen Bedeutung werden in der Sprachwissenschaft noch zahlreiche weitere Bedeu-
tungskategorien angenommen, die hier aber weitgehend aufler Betracht bleiben sollen, siche hierzu nur
Blanke, Einfiihrung in die semantische Analyse, 1973, S. 18 ff.

9 Huang, Pragmatics, 2007, S. 2; ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Ansitzen, den Forschungs-
gegenstand der Pragmatik zu definieren Levinson, Pragmatik, 1990, S. 6 ff.

592 Blanke, Einfithrung in die semantische Analyse, 1973, S. 138; siche hierzu auch Seibert, Die
Lehre vom Rechtszeichen, 2017, S. 23, 25 ff. Dass sich die Sprachphilosophie diesen Bedeutungs-
komponenten der Pragmatik zuwandte, ist auf einen sogenannten pragmatic turn zuriickzufiihren, i.E.
hierzu Sandbothe, Pragmatische Medienphilosophie, 2001, S. 63 ff.

303 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 155.

5% Fiir eine Zusammenstellung der unterschiedlichen historischen und modernen Auslegungslehren
auch in Bezug auf verschiedene nationale Rechtssysteme siehe Kolb, Interprétation et création du droit
international, 2006, S. 31 ff., zusammenfassend S. 74 ff.
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aa)Allgemeine Bedeutung der Pragmatik

Die Semantik eines Begriffs bleibt zwar die Grundlage fiir seine Bedeutung. Mit Hilfe
der Semantik werden die Erfahrungen und Erwartungen, die als Merkmale eines Be-
griffs gebiindelt werden sollen, ,,auf den Begrift gebracht. Allerdings bezieht sich die
Semantik lediglich auf die allgemeine sprachliche Kompetenz der Sprechenden.>%
Hingegen nimmt die Pragmatik Bezug auf die situative Verwendung und bezieht sich
erweitert auf die Kompetenz der Sprechenden, die Kommunikation an eine bestimmte
Redesituation anzupassen.’® Jiirgen Habermas nennt dies die ,,kommunikative Kom-

petenz.>

Dass die Pragmatik die Bedeutung eines Ausdrucks variieren kann, ist wesentlich
auf zwei Grundannahmen zuriickzufiihren. Die eine, die zuerst wohl Herbert Paul
Grice in der Sprachphilosophie aufgegriffen hat, ist, dass das wortlich Gesagte und das

tatsidchlich Gemeinte auseinanderfallen konnen. %8

Das Gesagte nimmt zunichst Bezug
auf einen semantischen Gehalt. Auf das Gemeinte als tatsichliche AuBerungsbedeu-
tung nehmen wiederum die Umstiinde der konkreten Sprachsituation Einfluss.’” Die
zweite Grundannahme bezieht sich auf das Medium und die Funktionsweise der Spra-

che, deren System nur durch ihre Performanz erwichst.>!”

,»Sprache erweist sich [...]
als das Paradigma schlechthin fiir im platonischen Sinn nicht ,seiende‘, sondern ,wer-
dende‘ und insofern sich kontinuierlich veridndernde Substanz.“>!! Sprache ist nicht

nur auf das Sprechen oder allgemeiner auf ihre Verwendung angewiesen, ihre Perfor-

95 Als sprachliche Kompetenz wird nach Noam Chomsky die Kenntnis und Beherrschung einer
Sprechenden aller Elemente ihres Sprachsystems sowie die Regeln ihrer Verkniipfung verstanden.
Hiervon unterscheidet Chomsky die Performanz als tatsdchliche Anwendung dieser Kompetenz, As-
pects of the Theory of Syntax, 1965, S. 3 f.

3% Habermas, Vorbereitende Bemerkungen zu einer Theorie der kommunikativen Kompetenz, in:
ders./Luhmann, Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie, 1971, S. 101, 102.

397 Ausfiihrlich zur ,,Theorie der kommunikativen Kompetenz* Habermas, Vorbereitende Bemer-
kungen zu einer Theorie der kommunikativen Kompetenz, in: ders./Luhmann, Theorie der Gesell-
schaft oder Sozialtechnologie, 1971, S. 102 ff.

3% Grice, Meaning, in: The Philosophical Review 66 (1957), S. 377, 379 ff.; ders., Studies in the
Way of Words, 1989, S. 24 {f.

5% In seiner Theorie der Implikatur erliutert Herbert Paul Grice, wie genau dann das wortlich Ge-
sagte zum Gemeinten bzw. der AuBerungsbedeutung anhand von Implikaturen transformiert werden
kann, worauf hier aber nicht weiter eingegangen werden soll, i.E. Grice, Studies in the Way of Words,
1989, S. 24 ff.; auf die Ausfithrungen Grices Bezug nehmend s.a. Newen/Schrenk, Einfiihrung in die
Sprachphilosophie, 2008, S. 44 ff. Hierzu auch Lewis, Index, Context, and Content, in: Papers in Phi-
losophical Logic, 1998, S. 21 ff.

310 Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 2011, S. 56.

SH Stetter, System und Performanz, 2005, S. 169.



120

manz wirkt auch auf sie und die Bedeutung ihrer Zeichen zuriick.>'? Zusammenfassend
wird daher als Pragmatik die Semantik in ihrer diskursiven Verwendungsweise ver-

standen.

bb) Pragmatik als Bedeutungskomponente in den Rechtswissenschaften

Diese Auffassung der Sprachwissenschaft, dass zu einem umfassenden Verstindnis
eines in einer Kommunikation genutzten Ausdrucks die Umstinde der Kommunikati-
on einbezogen werden miissen, wurde auch in der Rechtswissenschaft aufgegriffen.
Zunichst hatte die — einer positivistischen Auffassung entsprechende — Ansicht vorge-
herrscht, dass Sprache blo8 als Instrument des Rechts verstanden werden konne.’!?
Demnach wiirden Rechtsnormen zwar mithilfe sprachlicher Ausdriicke dargestellt,
diese dienten aber lediglich als feste Reprisentation auBersprachlicher Inhalte. Auf
diese Inhalte konne stets durch Subsumtion unter die Begriffe einer fertig vorgegebe-
nen Rechtsnorm geschlussfolgert werden.’'* Die Rechtsnorm, textlich gefasst, ver-
weise damit bereits umfassend auf die rechtliche Losung einzelner Sachverhalte, die
nur richtig herauszulesen seien.’!®> Der sogenannte pragmatic turn der Sprachwissen-
schaft und -philosophie forderte auch in der Rechtswissenschaft diese Haltung gegen-
iiber der Sprache heraus.”'® Es wurde vertreten, dass Sprachzeichen allein eine Bedeu-

tung nicht in dem Sinne festlegen konnten, dass sie auf einen fixen Referenten oder

312 Stetter, System und Performanz, 2005, S. 18, 306 ff. und pass.; Vesting, Die Medien des Rechts:
Sprache, 2011, S. 56.

313 Siehe Ausfithrungen dazu bei Neumann-Duesberg, Sprache im Recht, 1949, S. 59 f. (der aller-
dings eine kritische Position einnimmt, S. 60 ff.); Jeand 'Heur, Gemeinsame Probleme der Sprach- und
Rechtswissenschaft aus der Sicht der Strukturierenden Rechtslehre, in: F. Miiller (Hg.), Untersuchun-
gen zur Rechtslinguistik, 1989, S. 17, 20 m.w.N.; hierzu auch F. Miiller, Einige Grundfragen der
Rechtslinguistik, in: Methodik, Theorie, Linguistik des Rechts, 1997, S. 55 ff.; Kolb, Interprétation et
création du droit international, 2006, S. 16 ff.

314 Jeand’Heur, Gemeinsame Probleme der Sprach- und Rechtswissenschaft aus der Sicht der
Strukturierenden Rechtslehre, in: F. Miiller (Hg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik, 1989, S. 17,
20 f.

315 In dieser Richtung schlussfolgert auch Eberhard Baden die bis dahin herrschende Auffassung,
Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 194 f. Zur i.E. hierfiir
anzuwendenden Methode siehe Kolb, Interprétation et création du droit international, 2006, S. 74 ff.
Kritisch zu dieser Annahme F. Miiller, Einige Grundfragen der Rechtslinguistik, in: Methodik, Theo-
rie, Linguistik des Rechts, 1997, S. 55, 58.

316 Siehe i.E. Busse, Juristische Semantik, 1993, S. 190 ff., 201 ff. Zum pragmatic turn in der
Sprachphilosophie siehe Sandbothe, Pragmatische Medienphilosophie, 2001, S. 63 ff.
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Sinn verwiesen.’!” Keine Norm enthalte an sich bereits die Entscheidung eines konkre-
ten Falles, vielmehr miisse das Gesetz ,,mit Riicksicht auf die zu regelnden méglichen

Lebenssachverhalte konkretisiert werden.>'® Arthur Kaufimann fithrt dazu weiter aus:

,Die Norm als ein Sollen kann gar nicht aus sich heraus reales Recht hervorbrin-
gen, es mul} ein Seinshaftes hinzutreten. Erst wo Norm und konkreter Lebens-

sachverhalt, Sollen und Sein, zueinander in Entsprechung treten, entsteht reales

Recht. Oder kurz: Recht ist die Entsprechung von Sollen und Sein.*>"

Der Normtext beinhalte demnach zwar abstrakte Rechtsbegriffe, deren normativer
Bedeutungsgehalt auch feststehe. Diese abstrakten Rechtsbegriffe seien aber unter Be-
riicksichtigung der konstituierenden Merkmale des Einzelfalls auszulegen, sodass sie

fiir eben diesen Einzelfall eine Losung bieten kénnen.”?°

Die Kritik der sogenannten Strukturierenden Rechtslehre an der bis dahin vorherr-
schenden Ansicht geht noch dariiber hinaus. Sie spricht dem Normtext auch abstrakt
keine normative Kraft zu, sondern erst dem nach einer methodischen Verarbeitung
daraus gezogenen Gehalt.’?! Dem Text komme nur ein Zeichenwert zu, der auf seine
Gebrauchsweise hin zu untersuchen sei.’*? Hieraus bilde sich erst die allgemeine
Rechtsnorm, die dann wiederum fiir ihre Verwendung im Einzelfall brauchbar ge-

macht werden miisse.”?* Im Ergebnis werde dadurch keine Konkretisierung, sondern

317 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 161. Eberhard Baden zufolge sei nach dem
Einbezug sprachphilosophischer bzw. zeichentheoretischer Erkenntnisse ,,dem Regelungsinstrument
Gesetz eine bescheidenere Funktion® zuzuweisen, da jeglicher ,,Glauben an eine Regelungsallmacht
legislatorischer Tatigkeit™ zerstort sei, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationspro-
zess, 1977, S. 195.

318 Kaufmann, Analogie und , Natur der Sache®, 1982, S. 18; so auch schon ders., Rechtsphiloso-
phie im Wandel, 1972, S. 287.

319 Kaufimann, Analogie und ,,Natur der Sache®, 1982, S. 18 (Hervorhebung im Original).

320 Jeand’Heur, Der Normtext, in: F. Miiller (Hg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik, 1989,
S. 149, 152 ff. Diesen Weg verfolgte bspw. auch das BVerfG, als es im Mephisto-Beschluss v.
24.2.1971 den Begriff ,,Kunst“ auslegte, BVerfGE 30, 173, 188 f. Zu den hierfiir anzuwendenden me-
thodischen Prinzipien siehe i.E. Kolb, Interprétation et création du droit international, 2006, S. 80 ff.

2L F Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl. 1994, S. 234 ff.; ders., Moderne Theorie und In-
terpretation der Grundrechte, in: Methodik, Theorie, Linguistik des Rechts, 1997, S. 9, 12, 15.

322 F. Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl. 1994, S. 234; F. Miiller/Christensen, Rechtstext
und Textarbeit in der Strukturierenden Rechtslehre, in: F. Miiller, Methodik, Theorie, Linguistik des
Rechts, 1997, S. 71, 72 ff.

523 F Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl. 1994, S. 235 ff.
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eine ,,Rechtsnormkonstruktion im Einzelfall* verfolgt.’?* Nach Bernd Jeand’Heur ent-

hilt der Normtext lediglich als Ausgangsdatum

,eine Referenzanweisung, welche den Rechtsarbeiter auffordert, auf den mit Hilfe
des Normprogramms ausgesuchten Wirklichkeitsbereich Bezug zu nehmen und
diesen im Sinne der im Normtext enthaltenen Konsequenzanweisung zu gestalten.
Demnach werden Normtext (in zum Normprogramm ausgearbeiteter Gestalt) so-
wie sprachlich vermittelter Wirklichkeitsbereich im Referenzakt stets neu konsti-

tuiert «525

Fiir die Zwecke dieser Arbeit kann dahingestellt bleiben, ob dieser weitgehenden
Annahme der Strukturierenden Rechtslehre zuzustimmen ist.”2® Festzuhalten bleibt,
dass auch fiir das Verstindnis juristischer Begriffe der Kontext ihrer Verwendung von

Bedeutung ist.

b) Kontext

Insbesondere in den weiter oben erlduterten Fillen semantischer Spielriume®?’ ist folg-
lich der Kontext der Abgabe und des Empfanges sprachlicher AuBerungen fiir das
Verstdndnis eines verwendeten Ausdrucks entscheidend. Um etwa auf den jeweiligen
Bedeutungsgehalt eines mehrdeutigen Wortes schlieBen zu kénnen, kommt es auf die
Umstinde der Benutzung an.>?® So ist es beispielsweise in einem juristischen Gesprich
tiber mogliche Rechtsbehelfe wahrscheinlicher, dass der Begriff ,,Erinnerung® im
fachsprachlichen Sinne benutzt wird und auf den Rechtsbehelf ,,Erinnerung® hinge-
wiesen wird, als dass damit die ,,Erinnerung® im alltagssprachlichen Sinn gemeint

ist.””” Ebenso ist im Falle eines vagen Ausdrucks auBerhalb des Begriffskerns das Ver-

524 F. Miiller, Moderne Theorie und Interpretation der Grundrechte, in: Methodik, Theorie, Linguis-
tik des Rechts, 1997, S. 9, 13.

3% Jeand’Heur, Gemeinsame Probleme der Sprach- und Rechtswissenschaft aus der Sicht der
Strukturierenden Rechtslehre, in: F. Miiller (Hg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik, 1989, S. 17,
25; ausfiihrlich hierzu ders., Der Normtext, ebd., S. 149, 169 ff.; Busse, Juristische Semantik, 1993,
S. 212 ff. Diese Position der Strukturierenden Rechtslehre, dass Nachvollzug in einer Kommunikation
nie Rekonstruktion, sondern immer Neukonstituierung sei, geht wesentlich auf Positionen von Jacques
Derrida zuriick, vgl. etwa Positions, 1972, sowie Signature, Evenement, Contexte, in: Marges de la
Philosophie, 1972, S. 365 ff.

326 Kritisch Klatt, Theorie der Wortlautgrenze, 2004, S. 103 ff.

327 S.0. unter 2., d).

528 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 165.

329 Zur Mehrdeutigkeit des Begriffs ,,Erinnerung* s.o. unter 2., d), bb). Allerdings hat der BGH in
BGH NJW 1974, 639 f. den Begriff ,,Erinnerung™ auch bei seiner Verwendung in einem juristischen
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hiltnis des Ausdrucks zu Bedeutung und Bezugsobjekt situationsgebunden. Es wird
von den Umstinden der Kommunikation gepriigt.>>* Worin genau bestehen nun aber

diese Umstinde?

Yan Huang definiert Kontext in einem weiten linguistischen Sinne “as referring to
any relevant features of the dynamic setting or environment in which a linguistic unit
is systematically used.”3! Er fasst hierunter drei Komponenten: das physische Umfeld,
das besonders bei der Verwendung von Demonstrativpronomen eine Rolle spielt; das
sprachliche Umfeld, das sich auf bereits Gesagtes einer Unterhaltung bezieht; und den
Wissens-Kontext, der sich auf einen gemeinsamen Wissens-Hintergrund der Sprach-
teilnehmenden in einer bestimmten Gespriichssituation bezieht.>3? Die sich daraus er-
gebenden zu beriicksichtigenden Umstédnde sind etwa die Person des Sprechenden so-
wie die angesprochene Person, der Wahrnehmungsraum, die Zeit der AuBerung, die
phonologisch-syntaktischen Eigenschaften der AuBerung, die Intention des Sprechen-
den, sein Wissen, seine Fihigkeiten und seine allgemeinen Motive.’*® Aus dieser —
nicht abschlieBenden — Liste stechen zwei Aspekte heraus, die fiir die AuBerungsbe-
deutung im juristischen Bereich von Bedeutung sind: der Zeitpunkt der AuBerung und

die Intention des Sprechenden.

aa)Zeitpunkt und Intention

Kommunikation im Recht findet maf3geblich in Textform statt, besonders relevant sind
die vom Gesetzgeber erlassenen Gesetzestexte.”>* Anstelle von ,,AuBerung* ist es da-
her priziser von einer textlichen Verwendung eines Ausdrucks zu sprechen. Dessen

ungeachtet ist ein prigender Umstand der Zeitpunkt, in dem der Begriff genutzt wur-

Kontext alltagssprachlich ausgelegt, kritisch hierzu Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juris-
ten, 1980, S. 275 ff.

330 Kompa, Vagheit, in: dies. (Hg.), Handbuch Sprachphilosophie, 2015, S. 361, 369 f., die hierzu
priagnant formuliert: ,,[...] Grenzfille [diirfen] im Gespriachskontext von Sprechern nach eigenem Er-
messen der einen oder anderen Seite zugeschlagen werden [...]. Superwahrheit wird zugunsten einer
Wahrheit-im-Kontext aufgegeben.” (Zitat S. 370); Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im
Kommunikationsprozess, 1977, S. 173 ft.; Stalnaker, Context, 2014, S. 17.

33! Huang, Pragmatics, 2007, S. 13.

332 Huang, Pragmatics, 2007, S. 13 f. m.w.N.; ausfiihrlich zu den unterschiedlichen sprachphiloso-
phischen Ansitzen iiber die Bedeutung von ,,Kontext“ sieche Stalnaker, Context, 2014, S. 15 ff.

533 Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 183.

33 Zur Schrift als Medium des Rechts siehe allgemein Vesting, Die Medien des Rechts: Schrift,
2011.
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de.’® Die Verwendung eines Begriffes #ndert sich in Folge von gesellschaftlichen,
sozialen oder politischen Verinderungen.’*® Liegt zwischen der Verwendung eines
sprachlichen Zeichens durch den Absender und der Deutung durch einen Adressaten
eine gewisse Zeitspanne, so ist es notwendig, die Zeichenbenutzungssituation zu er-

mitteln, in der der Absender seinerzeit stand.>’’

Genau dies verlangt die historische
Auslegungsmethode im Recht. Wird ein Begriff etwa in einem Gesetz verwendet,
verweist er auf die Bedeutung, die ihm der Nutzer — in diesem Fall der Gesetzgeber —

zum Zeitpunkt seiner Verwendung zurechnete.

Dariiber hinaus spielt beim Verstindnis von Kommunikation in juristischen Zu-
sammenhingen die Intention des Verwenders eines sprachlichen Zeichens eine beson-
dere Rolle.*® Gemiinzt auf das Arbeiten mit Gesetzestexten ist der Verwender eines
sprachlichen Zeichens der Gesetzgeber. Die Absicht des Gesetzgebers wird dadurch
beriicksichtigt, dass zu einem umfassenden Verstindnis eines rechtlichen Begriffs
auch auf den Sinn und Zweck der Regelung abzustellen ist, in der der Begriff verwen-
det wird.>*? Es ist die Deutung zu beriicksichtigen, die der Regelungsabsicht oder der
Normvorstellung des Gesetzgebers am besten entspricht.>* Das Telos — in diesem Zu-
sammenhang als subjektives Telos des Gesetzgebers zu verstehen — bettet die Ver-
wendung des Rechtsbegriffs (und damit das semantische Dreieck insgesamt)>*! in ei-
nen Rahmen ein, innerhalb dessen die Verhiltnisse der semantischen Komponenten
zueinander auszulegen sind. Auch aus zeichentheoretischer Sicht ldsst sich daher be-
griinden, weshalb neben der Bedeutung des Wortlauts sowohl der Sinn und Zweck als

auch die historische Einordnung zu den juristischen Auslegungsmethoden gehéren.>*

535 Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 184 ff;
Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 161 f. sprechen hier vom ,,Kontext der Herkunft* und
dem ,,Kontext des Zeitpunktes der Rezeption oder der Deutung*.

336 Siehe hierzu auch oben unter ,,Porositit®, 2., d), cc).

37 Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 184.

5% Baden, Gesetzgebung und Gesetzanwendung im Kommunikationsprozess, 1977, S. 180, 189 f.

3% Siehe hierzu nur K. Réhl/H. C. Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 620 ff.; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 328 ff. (mit Ausfithrungen dazu, wie auf den
»Willen des Gesetzgebers* abgestellt werden kann).

340 [ arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 328.

41 Zum semantischen Dreieck s.o. unter 2., b).

32 Josef Esser schlussfolgert daher: ,,Die gesamte konstruktive und rationale Ableitungswertigkeit
solcher Begriffe liegt in den Implikationen, die dem heutigen dogmatischen Sinnverstindnis entspre-
chen.” und weiter in der Fn.: ,,Hier besteht also kein Mysterium einer Entfaltung von Sinnhaftigkeit
aus dem ,abstrakt-konkreten® Begriff in irgendeinem idealistischen Sinn.“ Vorverstdndnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 100 mit Fn. 70.
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bb) Systematik

Die soeben ausgefiihrten Kriterien des Zeitpunkts der AuBerung und der Intention des
Sprechenden sind Umstéinde, die sich auf die Person des Absenders bzw. den vom Ab-
sender gewihlten Zeitpunkt seiner AuBerung beziehen. Beide Aspekte werden folglich
vom Verwender des Zeichens geprigt. Der Umstand der Zeitgebundenheit einer Aufle-
rung wie auch die Bezugnahme auf ihren Sinn und Zweck verlangen vom Adressaten,
sich in die Position des Verwenders hineinzuversetzen. Eine unterschiedliche Einfluss-
richtung hat dagegen der gemeinsame Wissens-Hintergrund von Sprecher und Ange-
sprochenem als weiterer zu beriicksichtigender Umstand. Wihrend die subjektiven
Vorstellungen und Erfahrungen der Kommunikationsteilnehmenden, die historische,
soziale, milieugeprigte oder regionale Wurzeln haben konnen, als Bedeutungskompo-
nenten die Verstindigungsmoglichkeiten eher erschweren,* nimmt der geteilte Hin-

4

tergrund eine wichtige Verstindigungsfunktion ein.’** Die Gespriichsteilnehmende

bedienen sich dessen oft bewusst, um ihre Kommunikationszwecke zu erreichen.>*

Solche objektivierbaren Bedeutungselemente im Sinne eines gemeinsamen Wis-
senshintergrundes sind auch fiir die sprachliche Verstindigung im Recht von Bedeu-
tung.>*¢ Eine wichtige Rolle spielt hierbei die systematische Auslegung. Sie setzt daran
an, einen rechtlichen Begriff im Lichte der gesamten Regelungsordnung, also der Stel-
lung der Norm im Gesetz, dem Regelungszusammenhang und allgemeiner Rechtsprin-
zipien, zu verstehen.”*’ Allgemeiner formuliert Josef Esser, dass die Betrachtung eines
Rechtsbegriffs ,,in Bezug auf den fiir die begriffliche Verwendung maB3gebenden Ord-
nungszusammenhang vorzunehmen* sei.>*® Wie sich diese Regelungsordnung zusam-
mensetzt, ist eine Information, von der Verwender und Adressat annehmen konnen,
dass sie als geteiltes Hintergrundwissen der Kommunikation zugrunde liegt.>* Nicht
nur die einzelnen Elemente eines Systems konnen Bezugspunkte bieten, die auf die

Bedeutung eines rechtlichen Begriffs schlieBen lassen, auch das System insgesamt

343 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 155.

44 Stalnaker, Context, 2014, S. 24 f., im Detail S. 35 ff.

34 Stalnaker, Context, 2014, S. 14 f.

546 Dazu, dass auch teleologische Kriterien objektive Beziige haben konnen siche Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 333 ff.

%7 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 622; siche hierzu nur Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 324 ff., der diese Auslegungsmethode den
,Bedeutungszusammenhang des Gesetzes* nennt.

348 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 100.

349 Wobei dies auch eine nur vermeintliche Annahme sein kann, siehe hierzu Stalnaker, Context,
2014, S. 24 1.
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stellt einen Referenzrahmen dar. Fiir die begriffliche Bedeutung relevante Systeme
konnen daher das Recht als Ordnungssystem insgesamt, die einzelne Rechtsordnung,
in der ein Begriff verwendet wird, oder aber auch einzelne Regime bzw. Teilrechts-

ordnungen dieser Rechtsordnung sein.

(1) ,,Recht” als Kontext

Zunichst einmal sind Begriffe, soweit sie im rechtlichen Kontext verwendet werden,
stets als Rechtsbegriffe aufzufassen.>® Das bedeutet, dass sie im Lichte der rechtlichen
Institutionen zu verstehen sind, auch soweit es sich um Begriffe handelt, die aus der
Alltagssprache bekannt sind. Ralf Poscher vergleicht dies mit der Sage von Konig Mi-

das:

“Just as whatever Midas touched turned into gold, any concept taken up by the
law turns into a legal concept, in the sense that a conception specific to the law
has to be adopted. The law can only develop its conceptions with respect to those
specific methods, doctrinal standards, specific values, and institutional settings of

the legal system in which the conception has to be applied.”!

(2) Einzelne Rechtssysteme als Kontext

Ein weiterer zu beriicksichtigender Kontext ist sodann das jeweilige Rechtssystem, auf
das sich ein Begriff bezieht bzw. in dem der Begriff verwendet wird. Gianmaria Ajani

und Martin Ebers sprechen hier von einer Pluralitit an ,,Rechtssprachen®:

“The meanings of legal terms are in the first place discernible by their relation to a
legal system. Legal ideas relate to a given system of positive law or to a general
legal theory. Therefore, within a language there is not always a single legal lan-

guage. Rather there are as many legal languages as there are legal systems.”>>2

530 Poscher, The Hand of Midas, in: Hage/von der Pfordten (Hg.), Concepts in Law, 2009, S. 99,
102 ff.

531 Poscher, The Hand of Midas, in: Hage/von der Pfordten (Hg.), Concepts in Law, 2009, S. 99,
103 f. Begriffe aus anderen Disziplinen kdnnen zwar als Vorlage dienen, dies aber nur fiir eine “preli-
minary analysis” (Ralf Poscher benutzt diese Bezeichnung in Anlehnung an Max Weber). In einem
zweiten Schritt wiirden die Begriffe dann umgewandelt “into a specific legal conception that takes into
account the specific legal history, methodology, forms of argumentation and institutional setting of the
law.” The Hand of Midas, in: Hage/von der Pfordten (Hg.), Concepts in Law, 2009, S. 99, 107.

52 Ajani/Ebers, Uniform Terminology for European Contract Law: Introduction, in: dies. (Hg.),
Uniform Terminology for European Contract Law, 2005, S. 11, 12; so auch de Groot, Translating
Legal Information, in: Zaccaria (Hg.), Ubersetzung im Recht, 2000, S. 131 f.
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Soll ein Rechtsbegriff daher von einer in die andere Sprache iibersetzt werden — bei-
spielsweise aus dem Englischen ins Deutsche —, ist eine einfache sprachliche Uberset-
zung nicht moglich. Der Ubersetzung muss eine rechtsvergleichende Analyse voran-
gehen, um einen Ausdruck zu finden, der dem zu iibersetzenden Ausdruck in der Ziel-
Rechtsordnung entspricht.>>® Kann ein dquivalenter Begriff nicht gefunden werden, ist
es unter Umstinden erforderlich, den urspriinglichen Ausdruck ohne Ubersetzung zu
verwenden und ihn stattdessen zu umzuschreiben.”* Beispielsweise kann der aus dem
US-amerikanischen Recht bekannte Begriff der ,,punitive damages* nicht einfach als
,,Schadensersatz* iibersetzt werden, weil es sich um eine Art des Schadensersatzes
handelt, die das deutschen Recht grundsitzlich nicht gewihrt.>> Auch die Ubersetzung
z.B. mit ,,Strafschadensersatz“ hilft nicht weiter. Es muss ein erkldrender Beisatz er-
folgen, dass es sich dabei um einen Schadensersatz handelt, der {iber den tatsichlich

erlittenen Schaden hinausgeht und vornehmlich Strafzwecke verfolgt.3>

Der Ausdruck ,Schadensersatz“ (bzw. ,damages*) im Kontext des US-
amerikanischen Rechts verweist folglich auf eine andere Bedeutung als im Kontext
des deutschen Rechts. Er ist nur ein Beispiel dafiir, dass die Bedeutung eines Begriffs
im Kontext einer Rechtsordnung im Verhiltnis zur Bedeutung im Kontext einer ande-
ren Rechtsordnung variieren kann. Legt man die Annahme zugrunde, dass die Bedeu-
tung eines Begriffs in seinem Gebrauch liegt,”®’ ist eine unterschiedliche Bedeutung
desselben Ausdrucks also auf einen unterschiedlichen Gebrauch im jeweiligen Kontext
zuriickzufiihren. Dieser unterschiedliche Gebrauch ist wiederum elementar auf Unter-
schiede in der Rechtskultur zuriickzufiihren. Soziokulturelle und kulturgeschichtliche
Komponenten tragen als gemeinsamer Hintergrund der Sprachteilnehmenden wesent-
lich zur Bedeutung eines Ausdrucks bei.”® Auch dem rechtlichen Diskurs, der die

Verwendung eines Begriffs in der jeweiligen Rechtsordnung prigt, liegen vornehmlich

3 de Groot, Translating Legal Information, in: Zaccaria (Hg.), Ubersetzung im Recht, 2000,
S. 131, 133 ff.

3% de Groot, Translating Legal Information, in: Zaccaria (Hg.), Ubersetzung im Recht, 2000,
S. 131, 137 ff.

535 P. Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatzrecht, 2000, S. 7. Dazu, dass das
Institut der ,,punitive damages* im deutschen Recht nicht vorgesehen ist siche nur Oetker, Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 249 Rn. 8; BGHZ 118, 312, 334 ff. Zu einzelnen Uberset-
zungsversuchen siehe P. Miiller, a.a.0O., S. 7 mit Fn. 1.

336 7Zur Rechtsfigur der ,.punitive damages* siche nur H. Koch u.a., IPR und Rechtsvergleichung,
4. Aufl. 2010, Rn. 54; Prosser/Keeton, On the Law of Torts, 5. Aufl. 1984, S. O ff.

557 Zu den unterschiedlichen Ansitzen der sprachphilosophischen Bedeutungstheorien s.o. unter 2.,
).

538 Blanke, Einfiihrung in die semantische Analyse, 1973, S. 143.
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gesellschaftliche und kulturelle Erwédgungen der entsprechenden (Rechts-
YGemeinschaft zugrunde.>*® Die jeweilige Rechtskultur dient als Prisma, durch das auf
die Rechtsordnung geblickt wird. Sie prigt mageblich die Verwendung und damit die

Bedeutung der Rechtsbegriffe in den einzelnen Rechtsordnungen.>®°

Als Teil der Rechtskultur ist es auch einzuordnen, welche Regelungszwecke mit der
Verwendung eines Rechtsbegriffs in der jeweiligen Rechtsordnung verfolgt werden.
So fiihrt lan Hurd die unterschiedliche Verwendung des Begriffs der ,,Rechtsstaatlich-
keit* (bzw. ,,rule of law*) im innerstaatlichen Kontext einerseits und auf der volker-
rechtlichen Ebene andererseits zuriick auf die unterschiedlichen Regelungsanspriiche

des jeweiligen Systems, die mit Hilfe des Begriffs erfasst werden sollen:

“The two versions of the rule of law, domestic and international, were invented as
solutions to very different problems. In domestic society, the rule of law addresses
the problem of centralised authority. It is meant to place limits on the exercise of
state power and to create a stable set of known rules that apply equally to all citi-
zens. In international affairs, the rule of law is a response to the absence of such
centralised authority — and to the externalities, inefficiencies, and other implica-
tions of the formally decentralised and atomised arrangement of authority that is

characteristic of the sovereign state system.”!

Daraus folgten die unterschiedlichen Konzeptionen von Rechtsstaatlichkeit im inner-

staatlichen und internationalen Kontext. %2

(3) Einzelne Teilrechtsordnungen als Kontext

SchlieBlich konnen auch einzelne Teilrechtsordnungen innerhalb einer Rechtsordnung
als Referenzrahmen fiir die Bedeutung eines Rechtsbegriffs dienen. So ist, um das
oben aufgefiihrte Beispiel aufzugreifen, auch zu erkldren, dass ,.Besitz* im deutschen
Zivilrecht eine breitere Bedeutung einnimmt als im Betidubungsmittelstrafrecht.>%?

Denn wihrend das Zivilrecht darauf abzielt, moglichst weitreichend die Besitzverhilt-

39 Menezes de Carvalho, Semiotics of International Law, 2011, S. 24 f.

50 Menezes de Carvalho, Semiotics of International Law, 2011, S. xv, xxv ff., 19 ff. und pass.

! Hurd, The international rule of law and the domestic analogy, Global Constitutionalism 4
(2015), S. 365, 366.

562 Ausfiihrlich hierzu Hurd, The international rule of law and the domestic analogy, Global Consti-
tutionalism 4 (2015), S. 365, 376 ff. Zur Konzeption der ,,rule of law* im System der UN siehe Fass-
bender, What’s in a Name? The International Rule of Law and the United Nations Charter, Chinese
JIL 2018, S. 761 ff., zum Unterschied im Vergleich zur Konzeption der ,,rule of law* im Common
Law insbes. S. 791 ff.

363 Hierzu s.o0. unter 2., d), bb).
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nisse unter Privaten zu regeln und zu diesem Zweck umfassend die Voraussetzungen
fiir Herausgabeanspriiche festzulegen, hat das Strafrecht als ultima ratio des Rechts
einen restriktiveren Ansatz. Bestraft werden soll der Besitz von Betdubungsmitteln nur
insoweit jemand eine tatsidchliche Verfiigungsmacht iiber die Sache inne hat, § 29 Abs.
1 S. 1 Nr. 3 BtMG. Auch wenn es sich um denselben Begriff ,,Besitz* handelt, ist er
im Hinblick auf die jeweilige Teilrechtsordnung, ihrer Grundausrichtung und ihrer

Grundprinzipien, anders zu verstehen.

c) Zwischenergebnis

Der Verwendungszusammenhang oder die Pragmatik eines Begriffs ist neben der be-
grifflichen Semantik eine wesentliche Bedeutungskomponente. Begriffe konnen unter-
schiedliche Bedeutungen in unterschiedlichen Kontexten annehmen. Sie sind folglich
wandelbar. Fiir die Bedeutung von Rechtsbegriffen sind wichtige Kontexte, die Ein-
fluss auf die Bedeutung haben, neben dem Zeitpunkt der Verwendung eines Begriffs
und der Intention des Verwenders, auch das System, im Rahmen dessen die Rechtsbe-
griffe gebraucht werden. Dies betrifft nicht nur das Rechtssystem als Ganzes. Das je-
weilige Rechtssystem bzw. die einzelne Rechtsordnung, in der ein Begriff verwendet

wird, prigen die Bedeutung eines Begriffs entscheidend mit.

4. Zwischenergebnis

Das mafigebliche Kommunikationsmittel des Rechts ist die Sprache. Juristische Be-
griffe werden durch Sprachzeichen gefasst. Das Sprachzeichen ist daher auch Aus-
gangspunkt fiir die Auslegung der begrifflichen Bedeutung. Es verweist auf eine Be-
deutung, die die Sprechergemeinschaft als intersubjektive Verabredung getroffen hat.
Diese Verabredung kann implizit oder explizit sein, sie spiegelt jedenfalls die Konven-
tion der Sprechergemeinschaft wider. Doch die Sprache sto3t an ihre Grenzen, wenn
sie Inhalte allumfassend vermitteln soll. Sie kann nur gedeutet werden, wenn der Kon-
text der Verwendung des sprachlichen Zeichens mitberiicksichtigt wird. Der Kontext
besteht aus unterschiedlichen sprachlichen und auflersprachlichen Umstéinden. Neben
der Intention oder dem Zeitpunkt der Verwendung eines Sprachzeichens spielt in juris-
tischen Zusammenhingen das System oder der Ordnungsrahmen, in dem das Sprach-

zeichen verwendet wird, fiir die Zusammensetzung der Bedeutung eine wichtige Rolle.
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Im Ergebnis bedeutet das, dass derselbe Begriff — in unterschiedlichen Kontexten ver-
wendet — auch auf andere Bedeutungen verweisen kann. Anders ausgedriickt: Ein Be-

griff kann auf diese Weise unterschiedliche Gestaltungen einnehmen.
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III. Grenzen der Wandelbarkeit — Normative Funktion juristischer

Begriffe

Obwohl ein Begriff kontextabhédngig zu verstehen ist und dadurch verschiedenen Kon-
zeptionen entsprechen kann, ist er nicht grenzenlos wandelbar. Die Funktion von Be-
griffe liegt nicht allein darin, die Realitédt abzubilden, sondern Begriffe stellen zudem
bestimmte Erwartungen an ihren Verwendungszusammenhang (1.). Sie erfiillen inso-
weit auch eine normative Funktion (2.). Soweit ein bestimmter Begriff gewissermalien
darauf ausstrahlt, welche Norm durch seine Verwendung intendiert wird, kann der ein-
zelne Begriff aber auch bei entsprechender Vereinbarung der Sprachteilnehmenden
nicht mehr beliebig neu eingesetzt oder verstanden werden. Jedem Begriff liegt damit

ein bedeutungsfester Kern zugrunde (3.).

1. Reinhart Kosellecks Unterscheidung von Erfahrungs- und

Erwartungsbegriffen

Begriffe biindeln, wie bereits festgestellt wurde, die wesentlichen Eigenschaften und
Merkmale eines Gegenstands zu einer Einheit.’** Sie beziehen sich dabei auf keine nur
gedachten Sachverhalte, sondern erfassen reale und konkrete Erfahrungen.’®> Dennoch
ist ein Begriff nicht in der Lage, die Wirklichkeit vollumfinglich zu erfassen — er ver-
weist entweder auf mehr oder auf weniger, als der Realitiit entspricht.’®® Bis zu einem
gewissen Grad bleibt er immer unprizise. Zwangsldufig bildet ein Begriff entweder
bloB vergangene Erfahrungen ab oder begriindet (normative) Erwartungen, denen die
Wirklichkeit erst noch gerecht werden muss.’®” Reinhart Koselleck unterscheidet hier
zwischen dem Erfahrungsbegriff und dem Erwartungsbegriff. Letzterer beruhe nicht
auf ,,vorgegebene[n] und gemeinsame[n] Erfahrungen®, sondern entspreche einem

., Zukunftsentwurf, der erst einzuldsen sein wird.*%®

Zu dieser Differenz zwischen Erfahrungs- und Erwartungsbegriff trigt bei, dass sich

der Wandel von Begriff und Zeitgeschehen nicht immer zeitgleich vollzieht. Teils eilt

5% Dazu, welches Versténdnis von ,,Begriff* dieser Arbeit zugrunde gelegt wird siehe in der Einlei-
tung unter II1.

35 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 59.

5 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 70.

7 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 68, 82.

%8 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 82.
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die Wirklichkeit der Begrifflichkeit und teils die Begrifflichkeit der Wirklichkeit vo-
raus.”® Passt sich der Begriff einer verinderten Wirklichkeit an, versucht er die Wirk-
lichkeit realitdtsgetreu wiederzugeben. In diesem Fall wirkt der Begriff vor allem de-
skriptiv — er umschreibt eine konkrete Erfahrung und bildet sie sprachlich ab. Der Be-
griff kann aber auch der Wirklichkeit vorauseilen, er kann Merkmale derart zusam-
menfassen, wie sie in der realen Gegenwart noch nicht vorkommen, in der Zukunft
jedoch erfiillt werden sollen. Er nimmt hier die Rolle eines ,,utopisch angereicherten,
reinen Erwartungsbegriff[s]* ein.’’" In diesem Fall wirkt der Begriff vor allem norma-

tiv — er zielt darauf ab, die Wirklichkeit zu formen.

2. Normative Funktion juristischer Begriffe

Legt man Reinhart Kosellecks Unterscheidung zwischen Erfahrungs- und Erwartungs-
begriffen zugrunde, stellt sich die Frage, welcher Kategorie Begriffe, die im Recht
verwendet werden, in erster Linie zugerechnet werden konnen. Das Recht zielt darauf
ab, Regeln fiir ein gesellschaftliches Miteinander aufzustellen. Es mochte also die
Wirklichkeit formen. Folgt hieraus aber auch, dass juristische Begriffe stets normativ
ausgerichtet sind, also schon aus der Verwendung eines einzelnen Begriffs im Recht

eine Verhaltensanordnung abzuleiten ist?

a) Alf Ross ‘ Annahme der fehlenden Normativitdt von Rechtsbegriffen

Gegen die Annahme, dass juristische Begriffe eine normative Funktion erfiillen, hat
sich Alf Ross in seinem 1956 verdffentlichten Aufsatz ,, Ta-T0‘ positioniert.>’! Er ver-
tritt, dass eine Norm bei Vorliegen eines tatsidchlichen Sachverhalts eine rechtliche
Konsequenz anordne. In dieser Folge ,,Sachverhalt (Deskription) — Rechtsfolge (Pri-
skription)” sei ein Rechtsbegriff zwischengeschaltet, um entweder die moglichen
Sachverhalte oder die rechtlichen Anordnungen begrifflich zusammenzufassen.’’? Der

Begriff wirke insofern vereinfachend, er konne zudem Sachverhalte oder Rechtsfolgen

% Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 67.

310 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 68 (Hervorhebung im Original).

S Ross, TO-Ta, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812 ff. Ross bezieht sich mit dem Titel des
Aufsatzes auf einen Begriff, den vorgeblich der Stamm der Noit-cif auf den Noisulli Inseln im Stidpa-

zifik benutzt, um bestimmte Verhaltensregeln ihres Stammes zu umschreiben, S. 812.
72 Ross, Ta-Ti, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812, 814 ff., 820.
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systematisieren und ordnen.’”® Im Ergebnis verbinde er aber lediglich tatséichliche Vo-
raussetzungen und normative Folge, die auch ohne den zwischengeschalteten Begriff
einander bedingen wiirden. Der Rechtsbegriff habe dariiber hinaus keine eigensténdige
semantische Bedeutung, sondern fasse nur zusammen, an welche tatsidchlichen Vo-
raussetzungen welche Rechtspflichten gekniipft sind.’’* Seine Funktion liege darin,

eine komplexe Folgenordnung zu reduzieren.

Ross fiihrt dies unter anderem am Beispiel der Regelungen iiber das Eigentum
aus.””> Ubertragen auf das deutsche Zivilrecht wire es Ross zufolge beispielsweise
moglich, an den gesetzlichen Stellen, die Rechtsfolgen des Eigentums normieren, wie
etwa der Herausgabeanspruch des § 985 BGB, den Begriff ,,Eigentiimer zu ersetzen
und an seine Stelle den Sachverhalt zu setzen, der notwendigerweise vorliegen muss,

damit jemand zum Eigentiimer wird. So lautet § 985 BGB derzeit:
,Der Eigentiimer kann von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen.*

Ersetzt man dort den Begriff ,,Eigentiimer* durch die zum Eigentumsiibergang an be-
weglichen Sachen vom Berechtigten ohne Ubergabesurrogat fithrenden Regelung

wiirde die Norm lauten:

,»Wer vom Eigentiimer eine Sache iibergeben bekommen hat und sich mit dem Ei-
gentiimer einig dariiber war, dass das Eigentum dieser Sache iibergehen soll, kann

von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen.*.

Mit dieser Formulierung ist die Norm allerdings noch nicht vollstindig, denn sie
umfasst lediglich einen Fall des Eigentumserwerbs — den Erwerb von Eigentum an
beweglichen Sachen vom Berechtigten ohne Ubergabesurrogat. Sollten hingegen alle
Regelungen des Eigentumserwerbs vor der Rechtsfolge genannt werden, wiirde die
Norm so uniibersichtlich, dass sie kaum noch zu gebrauchen wire. Das Gesetz bedient
sich daher stellvertretend des Rechtsbegriffs ,,Eigentiimer®. Regelungen dariiber, was
es unter diesem Begriff des Eigentiimers versteht, trifft es an anderen Stellen. Nach
Ross vereinfache und systematisiere die Nutzung von Rechtsbegriffen die Norm
dadurch zwar.>’® Der Rechtsbegriff stelle aber nur die Summe der Regeln dar, die an

bestimmte tatséichliche Voraussetzungen bestimmte normative Pflichten kniipften.>””

373 Ross, T0-T, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812, 820 f.

57 Ross, T0-Ti, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812, 815, 818, 821 f.

575 Ross, T0-Td, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812, 819 ff.

376 Ross, Ta-T, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812, 820 f.

577 So fasst die Ansicht von Ross auch Dietmar von der Pfordten zusammen, Uber Begriffe im
Recht, ARSP 98 (2012), S. 439, 454.
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Es komme im Ergebnis nicht auf den einzelnen Begriff an, sondern auf die Regel ins-
gesamt, die ein bestimmtes Verhalten normiert. Allein aus der Verwendung eines Be-
griffs ergiiben sich noch keine normativen Implikationen.’® Speziell in Bezug auf den

Begriff des Eigentums fasst Ross seine Position daher folgendermallen zusammen:

“On the other hand it is impossible to ascribe to the word ‘ownership’ an inde-
pendent semantic reference in the arguments operating with the word. Any at-
tempt to take it as a designation of either legal facts or of legal consequences, of
both together, or of anything else whatever, is foredoomed to failure. [...] For

‘ownership’ there could be substituted ‘old cheese’ or ‘ti-ti’ and the conclusion

would be just as as valid.”*”

b) Kritik

Die Position von Ross wurde aus unterschiedlichen Perspektiven kritisiert.”*® Gegen
Ross‘ Annahme ist anzufiihren, dass Ross bei seiner These diejenigen Begriffe auler
Betracht lisst, die die Alltagssprache und die Rechtssprache teilen.’®! Diese Begriffe
kann das Rechtssystem nicht ausschlieBlich rechtsystemimmanent determinieren, sie
sind bereits durch die auBlerrechtliche Sprachwelt vorgeprigt. Selbst stark rechtlich
eingefiarbte Begriffe wie ,,Eigentum* haben eine natiirliche und soziale oder institutio-
nelle Entsprechung in der nicht-rechtlichen Welt — im Fall des Eigentums etwa in
Form einer physisch-psychischen Beziehung zwischen der Person und der Sache als
Grundlage fiir allgemein akzeptierte Macht iiber eine Sache.’®? Zwar kann die Rechts-
sprache im Einzelfall davon abweichen und die Referenz eines Begriffs auch eigen-
standig bestimmen, wie weiter oben am Beispiel des Begriffs ,,Erinnerung® deutlich
wurde.’? Dies kann sich aber nicht auf einen GroBteil oder gar alle Begriffe, die in der
Rechtsordnung verwendet werden, erstrecken, da andernfalls die Rechtssprache ihre

Kopplung an das nicht-rechtliche Weltverstindnis, wie es durch die Alltagssprache

378 Ross, T0-T0, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 812, 818, 822 f.; so auch Kdihler, The Influ-
ence of Normative Reasons on the Formation of Legal Concepts, in: Hage/von der Pfordten (Hg.),
Concepts in Law, 2009, S. 81, 84 f.

37 Ross, T0-T, Harvard Law Review 1956/57 (70), S. 822 f.

380 Siehe z.B. von der Pfordten, Uber Begriffe im Recht, ARSP 98 (2012), S. 439, 454 ff.; Sartor,
Understanding and Applying Legal Concepts, in: Hage/von der Pfordten (Hg.), Concepts in Law,
2009, S. 35,40 f.

581 Dazu, dass die Rechtssprache eine subkulturelle Variante der Alltagssprache ist, s.o. unter IL., 1.

382 Von der Pfordten, Uber Begriffe im Recht, ARSP 98 (2012), S. 439, 455.

83 S 0. unter IL, 2., d), bb).
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ausgedriickt wird, verlieren wiirde.’®* Diese Kopplung ist aber essentiell, weil das

Recht darauf abzielt, Lebenserscheinungen und Sachverhalte aus dem Alltag zu regeln.

Selbst wenn man aber Ross* Annahme zugrunde legt, dass die in einer Rechtsord-
nung verwendeten Begriffe lediglich intersystemisch auf Voraussetzungen oder
Rechtsfolgen verweisen, die die Rechtsordnung an anderer Stelle anordnet, ist diesen
Begriffen eine normative Funktion zuzuschreiben. Denn sobald in einer Rechtsord-
nung bestimmt wird, aus dem Vorliegen welcher Tatsachen der konkrete Rechtsbegriff
zu schlussfolgern ist bzw. welche Schlussfolgerungen sich aus der Anwendung des
Rechtsbegriffs ergeben, liegt eben in diesen Verweisen auch eine normative Implikati-
on.>® In der Kette ,,Sachverhalt (Deskription) — Rechtsfolge (Priskription)“ ist der
Rechtsbegriff dann nicht mehr lediglich zwischengeschaltet, sondern konstituiert so-
wohl welche Tatsachen vorliegen miissen, damit rechtmidfig Bezug auf den Begriff
genommen werden kann, als auch welche Norm aus seiner Verwendung folgt. Konse-
quenterweise kann der Begriff nicht mehr beliebig genutzt werden; seine Verwendung

ist fortan normativ aufgeladen.

Begriffe im Recht wirken folglich normativ. Dies gilt nicht nur soweit man von
Reinhart Kosellecks Klassifikation eines Erwartungsbegriffs ausgeht. Formal argu-
mentiert haben Rechtsbegriffe auch schon deswegen einen normativen Gehalt, weil sie
in gesetzlichen Vorschrift Anwendung finden.’® Sobald ein Begriff in einer Norm in-
korporiert wird, ist er im Kontext dieser Norm zu verstehen und wird damit Bestand-
teil einer gesetzlichen Wertung.’®” Der Begriff wiederum nimmt diese gesetzliche

Wertung in sich auf und iibt dadurch eine normative Funktion aus.

3. Bedeutungsfester Kern

Unter Zugrundelegung des bereits Ausgefiihrten konnen Begriff ihre normative Funk-
tion allerdings nur insoweit erfiillen, als ithnen zumindest in einem Kernbereich ein

fester Bedeutungsgehalt zukommt. Grundsitzlich konnen Begriffe daher zwar unter-

3% Von der Pfordten, Uber Begriffe im Recht, ARSP 98 (2012), S. 439, 454 f.

385 Sartor, Understanding and Applying Legal Concepts, in: Hage/von der Pfordten (Hg.), Concepts
in Law, 2009, S. 35, 41 f.

58 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 180, mit weiteren Ausfiihrungen zu normativen
Begriffen im engeren Sinne in Rn. 182 f.

387 Riithers u.a., Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 180; zum kontextgebundenen Verstindnis s.o.
unter II., 3.
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schiedlich konzipiert sein und so auch unterschiedliche Bedeutungen in sich tragen.
Diese unterschiedlichen Bedeutungen miissen aber jedenfalls im Grundbegriff gebiin-
delt werden konnen.’®® Das Begriffswort muss in der Lage sein, alle unterschiedlichen
,.Bedeutungsstreifen* im Grundbegriff zusammenzufiihren.’® Es kann sich insoweit

nur um Bedeutungsvariationen ein und desselben Kernbegriffs handeln.

Begriffe sind an Erfahrungsgehalte gekoppelt, die einmal in diese Begriffe einge-
gangen sind.’” Sie konnen sich wandeln, miissen diesem Erfahrungsgehalt aber nach
wie vor entsprechen. Reinhart Koselleck zufolge haben Begriffe eine diachrone Tie-
fenstruktur, iiber die ,,die Sprecher nicht willkiirlich, keinesfalls souverdn verfiigen*

konnen.>?!

Sie liberdauern so geschichtliche Wandlungen und Entwicklungen. Diese
Erkenntnis ldsst sich nicht nur intertemporal, sondern auch intersystemisch anwenden:
Begriffe enthalten eine ,,dia-systemische* Tiefenstruktur und lassen sich daher in un-
terschiedlichen Systemen nicht mit grundsétzlich unterschiedlichen Bedeutungen ver-
wenden. Die Nutzung eines empirischen Begriffs ist nicht kognitiv neutral, sondern
vorgeprigt durch die jeweilige Erscheinungswelt.”*> Verwendet man daher einen Be-
griff in einem anderen als seinem urspriinglichen Kontext, iibertrigt man neben dem
Begriff als Ausdruck auch den empirischen Erwartungshorizont hinsichtlich des mit
der Begrifflichkeit verbundenen wissenschaftlichen Phdnomens. Gewisse Unterschie-

de gehen damit der sprachlichen Anwendung voraus.>?

Wiche die eine Bedeutung von der anderen so weit ab, dass keine gemeinsamen
Kern-Merkmale mehr ausgemacht werden konnten, wiirde der Begriff seine normative
Funktion verlieren. Er wiirde nur noch als Placebo verwendet werden. Die Merkmale,
die den Begriff ausmachen, wiren gerade nicht mehr vorhanden. In diesem Fall wire

es stattdessen angemessen, neue Begriffe zu generieren, um den andersartigen Sach-

388 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 70.

38 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 70.

30 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 44. Ronald Dworkin geht mit seiner Annahme dariiber
hinaus und vertritt, dass bspw. politische Begriffe auch losgelost von ihrem Erfahrungsgehalt iiber
eine Tiefenstruktur (,,deep structure®) verfiigten, die den Begriffen dhnlich wie die molekulare Ver-
bindung organischer Stoffe oder die DNA von Lebewesen zugrunde liege, Hart’s Postscript and the
Character of Political Philosophy, Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004), S. 1, 12 f.

91 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 44 f.

32 Hoyningen-Huene, Die Wissenschaftsphilosophie Thomas S. Kuhns, 1989, S. 209.

5% In diesem Sinne auch Kuhn, Postscript — 1969, The Structure of Scientific Revolutions, 3. Aufl.
1996, S. 201, der im Fall eines wissenschaftlichen Paradigmenwechsels vertritt, dass dieselben Begrif-
fe selbst dann nicht weiter zur sprachlichen Fassung der neuen wissenschaftlichen Theorie verwendet
werden konnten, wenn der veridnderte Bedeutungsgehalt etwa in einer neu gefassten Definition explizit
gemacht wiirde, da der wesentliche Gehalt ihrer Bedeutung bereits in der zuvor herrschenden wissen-
schaftlichen Theorie geprigt worden sei.



137

verhalt zu erfassen. Ein bedeutungsfester Kern bildet insofern die Grenze der Wandel-
barkeit von juristischen Begriffen.

Diese Auffassung vertritt beispielsweise auch Neil Walker im Zusammenhang mit

594

der Ubertragung des Begriffs der Verfassung auf die volkerrechtliche Ebene.’** In sei-

395 im globalen

nem Beitrag kritisiert er die These eines ,,konstitutionellen Pluralismus
Kontext unter anderem deswegen, weil darin der Begriff , konstitutionell* bzw. ,,ver-
fassungsmaBig* (,,constitutional*) fiir ein institutionell und normativ vollig andersarti-
ges Geflige gebraucht werde.>*® Der Begriffs, der in diesem Zusammenhang verwendet
wird, werde auf so wenige Komponenten im Verhiltnis zu seiner Bedeutung im staat-

lichen Kontext reduziert, dass er zu einer leeren Hiilse werde:

»|---], then perhaps the constitutional label becomes a mere placebo or distorting
diversion. That is to say, constitutionalism may become a source of complacency
— a false promise and false comfort in a world that no longer bends to its design,

or a source of confusion — a category mistake in a world which needs new catego-

ries «597

Die Frage, worin der Bedeutungskern eines Begriffs genau besteht und inwieweit
dieser durch den Erfahrungsgehalt des Begriffs in seiner Anwendung im innerstaatli-
chen Recht bereits abweichungsfest geprigt wurde, kann indessen im Rahmen der hier
durchgefiihrten induktiven Untersuchung, deren Gegenstand nicht die Begriffe im Ein-
zelnen, sondern der Prozess der Ubertragung an sich ist, nicht allgemein beantwortet
werden. Fiir eine Beurteilung dieser Frage kommt es auf den konkreten Begriff und
den (rechts-)wissenschaftlichen Diskurs im Einzelfall dariiber an, worin sein Kerngeh-

alt bestehen muss.”*®

594

Auf den Diskurs zur Ubertagung des Begriffs der ,,Verfassung wurde im Uberblick in der Ein-
leitung unter II. eingegangen.

%5 Hierzu siehe nur Kumm, The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism, in: Dunoff/Trachtman
(Hg.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, 2009,
S. 258 ff.

3% Walker, Constitutionalism and Pluralism in Global Context, in: Avbelj/Komérek (Hg.), Consti-
tutional Pluralism in the European Union and Beyond, 2012, S. 17, 31.

57 Walker, Constitutionalism and Pluralism in Global Context, in: Avbelj/Komérek (Hg.), Consti-
tutional Pluralism in the European Union and Beyond, 2012, S. 17, 31.

%8 Dass aber dieser Diskurs im Einzelfall gefiihrt wird und auf dieser Grundlage Klarheit dariiber
entsteht, was ein Begriff im Volkerrecht konkret umfassen kann, ist unerlédsslich. Andernfalls drohen
fiir die Entwicklung der Volkerrechtsordnung signifikante Hiirden. In Nicolas Politis’ Worten: « On
ne saurait assez attirer 1‘attention sur les graves inconvénients que comporte une terminologie vicieu-
se. Il est impossible, dans la lutte des idées, d’arriver a un accord, d’approcher d’une solution, de réali-
ser un progres, si I’on ne réussit pas a s’entendre sur le sens et la valeur des termes employés dans la
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discussion. Il est dangereux de se servir d’expressions inexactes, de locutions équivoques, de mots
évocateurs d’idées fausses ou périmées. La pensée en est entravée et parfois elle s’arréte faute de pou-
voir faire I’effort nécessaire pour percer le nuage qui la sépare de la réalité. » Le probleme des limita-
tions de la souveraineté et la théorie de l'abus des droits dans les rapports internationaux, RdC 6
(1925), S. 19.
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IV. Ergebnis des Teils 2

Recht bedient sich der Sprache als Kommunikationsmittel. Begriffe im Recht werden
folglich in Form von Sprachzeichen gefasst. Sie stehen fiir bestimmte Merkmale (be-
griffliche Intension) und Anwendungsfille (begriffliche Extension). Die Bedeutung
von Begriffen als die Zusammenstellung dieser Merkmale und Anwendungsfille ist
aber nicht allgemein eindeutig. Sie kann sich zum einen im Laufe der Zeit auf Grund
von gesellschaftlichen und sozialen Entwicklungen verdndern. Zum anderen bleibt
Sprache und somit auch die sprachliche Anwendung eines Begriffs ohnehin bis zu ei-
nem gewissen Grad vage oder mehrdeutig, um eine moglichst breite und umfassende
Verstindigung zu erreichen. Auch das Recht greift hierauf zuriick, um beispielsweise
mithilfe unbestimmter Rechtsbegriffe moglichst eine Vielzahl von Einzelfillen zu um-
fassen. Wenn aber die referentielle Bedeutung eines Begriffs nicht eindeutig ist,
kommt es fiir das Verstdndnis eines Begriffs im Einzelfall auch auf den praktischen

Verwendungszusammenhang an.

Unterschiedliche Kontexte der Verwendung eines Begriffs fithren zu einer Variation
der Bedeutung. Die Bedeutung eines Begriffs passt sich damit dem jeweiligen System
an, in dem der Begriff im Einzelnen gebraucht wird. Rechtsbegriffe und Rechtssprache
konnen so als Spiegel der (Rechts-)Kultur bezeichnet werden; sie sind ein ,,Indikator
der vorgefundenen ,Realitit® “>* Umgekehrt bedeutet dies aber auch, dass der ver-

wendete Begriff jeweils im Rahmen seines (rechtlichen) Kontextes zu verstehen ist.

Grundsitzlich sind Begriffe daher wandelbar. Thre Wandelbarkeit kennt jedoch
Grenzen. Denn neben der deskriptiven Funktion eines rechtlichen Begriffs ist seine
normative oder priskriptive Funktion zu achten. Nutzt man also Rechtsbegriffe wie
etwa ,,VerhdltnismaBigkeit®, ,,Rechtsstaatlichkeit* oder ,,Verfassung® im Kontext einer
anderen Rechtsordnung — etwa in einem volkerrechtlichen Kontext —, so bedient man
sich nicht allein bestimmter Ausdriicke, um rechtliche Phinomene zu beschreiben, die
den aus dem nationalen Recht bekannten @hneln. Der jeweilige Begriff strahlt auf den
Sachverhalt aus, der durch ihn erfasst werden soll. Begriffe vereinen zwar Merkmale,
die sich anpassen und wandeln konnen, entsprechen in ithrem Kern aber stets einer ab-
gesteckten Bedeutungseinheit. Verwendet man daher einen Begriff in einem anderen
als seinem urspriinglichen Kontext, {ibertrdgt man neben dem begrifflichen Ausdruck
auch den empirischen Erwartungshorizont hinsichtlich des im Kern mit der Begriff-

lichkeit verbundenen wissenschaftlichen Phidnomens. Entsprechend kann einem

39 Koselleck, Begriffsgeschichten, 2006, S. 99.
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Rechtsbegriff daher auch kein ganz anderer Anwendungsfall in einer anderen Rechts-

ordnung zugewiesen werden.

Fiir die in dieser Arbeit aufgeworfene Frage der Ubertragbarkeit von Begriffen aus
dem innerstaatlichen Recht in das Volkerrecht bedeutet dies, dass erstens Begriffe —

wie auch von Karl Josef Partsch angenommen —°%

nur mittelbar iibertragen werden
konnen: Begriffe aus dem innerstaatlichen Recht konnen im Volkerrecht zwar ver-
wendet werden, behalten aber nicht ihre genaue urspriingliche Bedeutung bei, sondern
sind im Lichte der Volkerrechtsordnung zu verstehen. Zweitens ist dies aber nur mog-

lich, soweit die Variation des Begriffs nicht seinen Bedeutungskern beriihrt.

9 Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1187; zu den Ausfithrungen von Partsch s.o. unter Teil 1, IL.,
5.,b).
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Teil 3:
ZUR UBERTRAGUNG INNERSTAATLICHER NORMEN IN FORM DER
ALLGEMEINEN RECHTSGRUNDSATZE ALS RECHTSQUELLE DES
VOLKERRECHTS

Auf die Abhandlung der Ubertragbarkeit von Begriffen in Teil 2 folgt im vorliegenden
Teil 3 eine Untersuchung zur Ubertragbarkeit von Normen in Form der allgemeinen
Rechtsgrundsitze. Die Ausfiihrungen zu Teil 2 haben gezeigt, dass Begriffe — vorbe-
haltlich ihres Bedeutungskerns — wandelbar sind. Sie konnen daher in unterschiedli-
chen rechtlichen Kontexten verwendet werden, wobei sich ihre Bedeutung dem jewei-
ligen Kontext anpasst. Eine Ubertragung aus dem innerstaatlichen Recht in das Vél-
kerrecht ist damit prinzipiell moglich. Allerdings muss im Rahmen der Verwendung
eines innerstaatlichen Begriffs im Volkerrecht diese Bedeutungsverschiebung beriick-
sichtigt werden. Begriffe konnen insofern nur mittelbar iibertragen werden. Teil 3 un-
tersucht nun die Frage, ob neben den Begriffen als einzelnen Bestandteilen von Nor-
men auch Normen als Ganzes aus dem innerstaatlichen Recht in das Voélkerrecht iiber-
tragen werden konnen. Konnen Regelungen, die ihren Ursprung im innerstaatlichen
Rechtssystem haben, auch im Voélkerrecht angewendet werden? Bleibt die Regelung in
Falle einer Ubertragung dann in ihrer urspriinglichen Fassung bestehen oder findet —
dhnlich wie bei der Verwendung innerstaatlicher Begriffe im Volkerrecht — eine
Wandlung statt, sodass nur eine entsprechende Anwendung der Regelung in Frage

kidme?

Der Fokus der Untersuchung richtet sich hierbei auf die volkerrechtliche Rechts-
quelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze. Die in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut aufge-
fiihrte Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsidtze dient nach verbreiteter
Ansicht jedenfalls auch als Grundlage dafiir, innerstaatliche Rechtsgrundsitze in das
Volkerrecht aufzunehmen. Sie kann insofern als ,,Einfallstor fiir innerstaatliche
Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht angesehen werden. Diese Pramisse wird im Ab-
schnitt I. erldutert. Dabei geht die Untersuchung sowohl auf die historische Entwick-
lung der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze als auch auf ihre rechtstheo-

retische Einbettung nach heutigem Verstindnis ein.
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Im Anschluss untersucht Abschnitt II. genauer, unter Anwendung welcher Methode
innerstaatliche Rechtsgrundsitze iiber die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrund-
sitze Fingang in die Volkerrechtsordnung finden konnen. Die Voraussetzungen einer
Ubertragung werden sowohl anhand konventioneller Auffassungen als auch neuerer
Ansitze in der Literatur besprochen und rechtstheoretisch bewertet. Auf dieser Grund-
lage soll ein methodologischer Rahmen zur Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrund-
sitze in Form der allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle des Volkerrechts

entwickelt werden.
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I. Allgemeinen Rechtsgrundsiitze als ,,Einfallstor* fiir innerstaatliche

Rechtsgrundsitze im Volkerrecht

Normen aus dem innerstaatlichen Recht konnen nicht einfach im Volkerrecht ange-
wendet werden. Thre Geltung im Rahmen der volkerrechtlichen Rechtsordnung muss
auf eine volkerrechtliche Rechtsquelle zuriickgefiihrt werden konnen, denn erst die
Rechtsquelle ordnet die Geltung von Normen in einer bestimmten Rechtsordnung an.
Der folgende Abschnitt erldutert daher, inwiefern innerstaatliche Rechtsgrundsitze

tatsidchlich eine Rechtsquelle des Volkerrechts darstellen.

Fiir die Ubernahme innerstaatlicher Rechtssitze in das Volkerrecht kommen grund-
sitzlich unterschiedliche Rechtsquellen in Betracht. So kénnen urspriinglich inner-
staatliche Normen sowohl in einen internationalen Vertrag aufgenommen werden als
auch auf Grund ihrer allgemeinen Befolgung durch die Volkerrechtsakteure in der
Uberzeugung, dass es sich um Recht handelt, zu Vo6lkergewohnheitsrecht erwachsen.
In diesen beiden Fillen dienen innerstaatliche Rechtsgrundsitze aber lediglich als In-
spirationsquelle, wihrend die eigentliche Rechtsgeltung der Norm durch den Vertrag
bzw. das Volkergewohnheitsrecht begriindet wird.®®! Einen direkteren Zugang in die
Volkerrechtsordnung finden innerstaatliche Normen hingegen iiber die Rechtsquelle
der allgemeinen Rechtsgrunditze, wie sie auch in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut auf-
gefiihrt wird.®*? Darin heiBt es:

“1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law
such disputes as are submitted to it, shall apply: [...]

c. the general principles of law recognized by civilized nations; [...].”

Nach dem vorherrschenden Verstindnis der Rechtsquelle fallen hierunter zumindest

auch Rechtsgrundsitze, die den innerstaatlichen Rechtsordnungen gemein sind.®%

Mit diesem Verstdndnis der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze befasst
sich der folgende Teil der Untersuchung. Der Abschnitt unter 1. fithrt zunichst ndher

aus, was grundsdtzlich unter einer volkerrechtlichen Rechtsquelle verstanden wird,

601 Zur Unterscheidung zwischen materieller und formeller Quelle siehe sogleich unter 1., a).

602 Statut des Internationalen Gerichtshofs v. 26.6.1945, in Kraft seit 24.10.1945, AJIL Supp. 39
(1945), S. 215 (BGBI. 1973 11, S. 505).

603 Siehe an dieser Stelle nur Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 127;
van Hoof, Rethinking the Sources of International Law, 1983, S. 140; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vol-
kerrecht, Bd. 1/1, 1989, S. 64; Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law,
7. Aufl. 1997, S. 48 f.; Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 264; Kolb, Théorie du droit internati-
onal, 2. Aufl. 2013, S. 184 f.
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bevor der Abschnitt unter 2. gesondert auf die Rechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze eingeht. Darin wird erldutert, wie die Rechtsquelle der allgemeinen
Rechtsgrundsitze Eingang in die Volkerrechtsordnung gefunden hat und welches his-
torische Verstdndnis ihr zugrunde liegt. Unter 3. folgt schlieBlich eine Bestandsauf-
nahme, in welchem Sinne Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut heute eingeordnet wird, be-

vor 4. die Ausfithrungen in Form eines Zwischenergebnisses zusammentrigt.

1. Rechtsquellen des Volkerrechts

a) Bedeutung der Rechtsquelle

Eine Rechtsordnung besteht aus Rechtssdtzen. Diesen Rechtssitzen lassen sich die
Rechte und Pflichten jedes Rechtssubjektes entnehmen.®** Welche Rechtssitze zu ei-
ner Rechtsordnung gehéren, bestimmt die Rechtsquelle dieser Rechtsordnung. Sie legt
den Ursprung fest, auf den die einzelnen Rechtssitze zuriickzufiihren sind und der den
Rechtssitzen ihren priskriptiven Gehalt verleiht.%®> Friedrich Carl von Savigny nennt
Rechtsquelle daher die ,,Entstehungsgriinde des allgemeinen Rechts*.%% Der Begriff
,»Quelle* soll als Metapher genutzt werden, weil die Rechtsquellen das Recht hervor-
bringen ,,wie die natiirlichen Quellen das Bachwasser“.®”” Robert Kolb fiihrt hierzu

aus:

“The term ‘source’ is a starting point (archai) for legal science; it discloses the
exact substance, which at different times is thought to be part of the province of
law and/or of the legal science; conversely, it excludes the substance which is not
so found to be part of the legal realm.”%%

Die Frage nach der Rechtsquelle antwortet also auf die Frage, was als Recht gilt.

Anders ausgedriickt: Mit Hilfe der Rechtsquelle kann Recht von Nicht-Recht unter-

4 Thirlway, The Sources of International Law, in: Evans (Hg.), International Law, 4. Aufl. 2014,
S.91.

05 K. Rohi/H. C. Rohl Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 519 . Auch Carleton Kemp Allen
betont das praskriptive Moment, das durch die Rechtsquelle verliechen wird, und versteht unter den
Begriff der Rechtsquelle daher “those agencies by which rules of conduct acquire the character of
lawby becoming objectively definite, uniform, and, above all, compulsory.” Law in the Making,
6. Aufl. 1958, S. 1.

69 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 11.

97 Ossenbiihl, HAStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 100 Rn. 1. Kritisch zur Metapher der Quelle Derri-
da, Qual Quelle, in: Randgiinge der Philosophie, hgg. v. Engelmann, 1988, S. 259, 297.

698 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 2.
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schieden werden.®” Dies gilt zum einen abstrakt, indem durch die Bestimmung von
Rechtsquellen festgesetzt wird, was im Rahmen der Rechtsordnung als geltendes
Recht anerkannt ist. Zum anderen wird eine Regel konkret dann als rechtliche Regel

qualifiziert, wenn ihr Ursprung auf eine Rechtsquelle zuriickgefiihrt werden kann.®!°

In diesem Sinne ist die formelle Rechtsquelle zu verstehen. Sie umfasst den forma-
len Rechtsetzungsprozess, an dessen Ende eine geltende Norm steht. Davon zu unter-
scheiden ist die Rechtsquelle im materiellen Sinn.%'' Sie dient als Quelle des Inhalts
der einzelnen Norm und umfasst beispielsweise auf das Volkerrecht bezogen “all the
moral or social processes by which the content of international law is developed (e.g.
power play, cultural conflicts, ideological tensions)”.%'> Man konnte eine materielle
Rechtsquelle auch als Rechtserzeugungsquelle bezeichnen oder einfacher als Ursache
fiir die Entstehung einer Rechtsnorm.%!3 Hierzu zihlen alle tatsichlichen und natiirli-
chen Gegebenheiten, etwa von der Religion iiber das Klima bis zu den Produktions-
verhiltnissen, aber auch traditionell gewachsene Leitbilder, gemeinsame ethische, mo-
ralische oder politische Uberzeugungen, wie auch allgemeine Vorstellungen, die sich
in einem ,,Zeitgeist* niederschlagen.®'* Wiihrend die formelle Rechtsquelle also das
normative Element darstellt, das einer Regel rechtlichen Gehalt verleiht, bezieht sich
die materielle Rechtsquelle auf die Herkunft des Inhalts der Regelungen.®!® Fiir die
Frage, was als rechtliche Norm gilt, kommt es allein auf die formelle Rechtsquelle

an'()l()

99 Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 146. Die Rechtsquelle unterscheidet daher auch lex
lata, also geltendes Recht, vom lex ferenda, Thirlway, The Sources of International Law, in: Evans
(Hg.), International Law, 4. Aufl. 2014, S. 91, 92.

610 Die Rechtsquelle erfiillt daher auch eine ortliche Funktion, da sie auf den Ort hinweist, wo eine
Regel zu finden ist, siehe hierzu Abi-Saab, Les sources du droit international, in: Le développement du
droit international, Vol. I, 2013, S. 61, 63 f.

811 Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, 1971, S. 51 f.

612 Besson, Theorizing the Sources of International Law, in: dies./Tasioulas (Hg.), The Philosophy
of International Law, 2010, S. 163, 170.

13 Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, 1971, S. 51; K. Rohi/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre,
3. Aufl. 2008, S. 519 f., verstehen hierunter die ,,soziologische* Rechtsquelle.

614 Ossenbiihl, HAStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 100 Rn. 1.

815 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 3 f.; Jennings/Watts (Hg.), Oppenheim’s
International Law, Vol. I/1, 9. Aufl. 1992, S. 23.

616 Der IGH fiihrt zur Frage, ob auch moralische Grundsitze als Grundlage seiner Rechtsprechung
dienen konnen, aus: “It is a court of law, and can take account of moral principles only in so far as
these are given a sufficient expression in legal form. Law exists, it is said, to serve a social need; but
precisely for that reason it can do so only through and within the limits of its own discipline. Other-
wise, it is not a legal service that would be rendered. Humanitarian considerations may constitute the
inspirational basis for rules of law, just as, for instance, the preambular parts of the United Nations
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Die formelle Rechtsquelle als Ursprung des Rechts einer Rechtsordnung bestimmt
zwar, was als Rechtsordnung gilt. Es ist aber wiederum die Rechtsordnung, die eine
Entscheidung dariiber trifft, was im Rahmen ihrer Geltung als formelle Rechtsquelle
anerkannt wird.%!” Rechtsquelle und Rechtsordnung bedingen sich daher gegenseitig.
Die Entscheidung einer Rechtsordnung hinsichtlich ihrer Rechtsquellen spiegelt das
Selbstverstdndnis der Rechtsordnung wider. Die Rechtsquelle bildet den Selbstreflex
der Rechtsordnung. Nach Hans Kelsen kann der Begriff der Rechtsquelle daher zwei-
deutig zum einen als eine allgemeine Methode der Rechtserzeugung und zum anderen

als letzter Geltungsgrund der Rechtsordnung verstanden werden.®!®

Ausgerichtet an dem jeweiligen Verstindnis von ,,Recht* wandelte sich daher auch
die Bedeutung des Begriffs der Rechtsquelle in der Geschichte.®!® Im Mittelalter wur-
de der Begriff der Rechtsquelle sehr weit verstanden und umfasste sowohl alle forma-
len Erlasse als auch die im Recht zu verwirklichenden Grundprinzipien und Wertent-
scheidungen dieser Zeit.®?® Wihrend der Periode der Aufklidrung verengte sich der Be-
griff in den kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen auf das Verfassungsrecht, das
kodifizierte Zivilrecht sowie die juristische Methode und Logik, die den Gesetzgeber
anleiten sollte.%?! Der Staat sollte seine Macht nicht bloB zum Schutz seiner Interessen

einsetzen, sondern war seinen Untertanen und ihrem Schutz verpflichtet. Recht als In-

Charter constitute the moral and political basis for the specific legal provisions thereafter set out. Such
considerations do not, however, in themselves amount to rules of law. All States are interested — have
an interest — in such matters. But the existence of an ‘interest’ does not of itself entail that this interest
is specifically juridical in character.”, South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa/Liberia v.
South Africa), Second Phase, IGH, Urteil v. 18.7.1966, ICJ Reports 1966, S. 6, 34 (para. 49 £.).

17 Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 182.

618 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 78. Letzter Geltungsgrund der Rechtsordnung ist Hans Kel-
sen zufolge die ,,Grundnorm®. Weiter fiihrt Kelsen aus, dass ,,Rechtsquelle” aber in einem weitesten
Sinn als ,,iiberhaupt jede Rechtsnorm, nicht nur die generelle, sondern auch die individuelle, sofern
auch aus dieser [...] eine Rechtspflicht oder eine Berechtigung flie3t* verstanden werden kdnne, Reine
Rechtslehre, 1934, S. 78. Aufgrund dieser ,,Vieldeutigkeit des Terminus® sei der Begriff als unbrauch-
bar zu verwerfen. Mit diesem weiten Begriffsverstindnis der ,,Rechtsquelle” ebnet Kelsen jedoch die
Unterscheidung zwischen der einzelnen Norm einerseits, aus der konkrete Pflichten und Berechtigun-
gen erwachsen konnen, und der grundsitzlichen Frage andererseits, was unter den Begriff der ,,Norm®
fallen kann, ein. Die Rechtsquelle in diesem Sinne ist der Norm vorangestellt.

19 Robert Kolb erginzt hierzu, dass die Antwort auf die Frage, was als Rechtsquelle anerkannt
wurde, zugleich die gesellschaftliche Struktur in einer bestimmten Zeitspanne und insbesondere die
Michteverhiltnisse darin abbilde, da die Rechtsetzungsbefugnis widerspiegele, wer gesellschaftliche
Macht ausiibt, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 3.

620 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 2; i.E. Fikentscher,
Methoden des Rechts, Bd. 1, 1975, S. 377 ff.

621 Allen, Law in the Making, 6. Aufl. 1958, S. 12 f.; Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts,
1947, S. 150 ff.
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strument des Staates sollte daher wesentlich von der iibergeordneten Vernunft oder
ratio bestimmt werden.®”? Unter dem Einfluss der positivistischen Auffassungen im
19. Jahrhundert fand der Begriff der Rechtsquelle seine engste Prigung.®®® Der wirt-
schaftliche Aufschwung im Zeitalter der Industrialisierung und die in Folge dazu
wachsenden Handelsbeziehungen fiithrten zu einer verstirkten Forderung nach Rechts-
sicherheit. Die Rechtswissenschaft wendete sich dem Positivismus zu, wonach Recht
fiir seine Geltung einer Kodifizierung bedurfte.®>* Als Rechtsquelle wurde in erster
Linie das formell erlassene Gesetz anerkannt. Rechtliche Prinzipien und Wertentschei-
dungen, die iiber das gesetzte Recht hinausgingen, oder die juristische Logik als solche

wurden hingegen nicht mehr als Rechtsquelle miteinbezogen. 5%

Diese Begrenzung der Rechtsquelle auf formelle Gesetze wurde im Verlauf des
20. Jahrhunderts wiederum relativiert.®?® Es breitete sich die Ansicht aus, dass Recht
nicht nur aus dem Gesetz als seine formale Fassung bestehen kann.®?” Der Rechtsord-
nung ldgen grundsitzliche, auch auBerrechtliche Prinzipien und Wertentscheidungen
zugrunde.®?® Ein weites Begriffsverstindnis der Rechtsquelle miisste demnach, Robert
Kolb zufolge, alle Elemente umfassen, die Einfluss auf Auslegung und Verstdndnis

einer rechtlichen Regel nehmen.%%

Die Frage nach der Bedeutung der Rechtsquelle in der heutigen Rechtswissenschaft
entspricht letztlich der Frage nach dem Verstindnis oder dem Geltungsgrund der

Rechtsordnung. Vorgelagert ist die Frage, was die heutige Rechtsordnung als ,,Recht*

622 Allen, Law in the Making, 6. Aufl. 1958, S. 13 mit Bezugnahme zu einzelnen Philosophen wie
etwa Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant oder Johann Gottlieb Fichte, die diese Ansicht prigten.

623 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 2 f. Zur Analyse der Hinter-
griinde und Entwicklung der Methodenlehre dieser Zeit i.E. siehe Wilhelm, Zur juristischen Methoden-
lehre im 19. Jahrhundert, 1958.

624 Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 149. Zum modernen Zeitalter der Kodifikationen sie-
he Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 1, 1975, S. 413 ff.

625 Allen, Law in the Making, 6. Aufl. 1958, S. 16 ff. mit Ausfithrungen v.a. zur Auffassung Fried-
rich Carl von Savignys. Anhdnger des Naturrechts hatten hingegen als Quelle des Rechts naturgegebe-
ne Werte miteinbezogen, i.E. Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 156 ff.

626 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 4 f.; Kaufmann, Problemge-
schichte der Rechtsphilosophie, in: ders. u.a. (Hg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie der Gegenwart, 8. Aufl. 2011, S. 26, 81 ff., 120 ff.

627 Siehe hierzu nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991,
S. 186 ff., 317 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 366 ff., 283 ff.;
Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 29 ff., 71 ff.

628 Siehe nur Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, S. 22 ff. und pass.; Alexy, Zum Begriff des
Rechtsprinzips, in: Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S. 177 ff.; Esser, Grundsatz und Norm, 4. Aufl.
1990, S. 1 ff., 69 ff., 327 ff.

629 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 5.
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verstehen will.*** Welcher Geltungsgrund der volkerrechtlichen Rechtsordnung, um
die es im Folgenden gehen soll, entsprechend zugrunde zu legen ist, kann im Rahmen
der vorliegenden Arbeit allerdings nicht umfassend beantwortet werden. Fiir die Be-
deutung der Rechtsquelle in der Volkerrechtsordnung werden daher lediglich allge-
meine Erlduterungen aufgefiihrt, die sowohl dazu dienen, den Begriff der Rechtsquelle
im Volkerrecht etwas niher zu umreilen als auch eine Grundlage fiir die weiteren

Ausfiihrungen in diesem Teil der Untersuchung zu bieten.

b) Rechtsquelle in der Vilkerrechtsordnung

Ein mal3geblicher Unterschied zwischen der Struktur der Volkerrechtsordnung und der
Rechtsordnung des innerstaatlichen Rechts wirkt sich auch auf die Fragestellung aus,
was als Rechtsquelle in der jeweiligen Rechtsordnung zu verstehen ist. Im nationalen
Recht bestimmt die Legislative, welche Regelungen erlassen werden. Zwar hat sich
die Legislative in einem Verfassungsstaat hierbei an die von der Rechtsordnung vor-
gegeben Regeln zu halten.®}! Letztendlich bestimmt damit die Rechtsordnung, was als
Recht erlassen werden kann. Unmittelbar geht das gesetzte Recht aber auf eine Ent-
scheidung der Legislative als gesetzgebende Gewalt zuriick. Im Rahmen der inner-
staatlichen Rechtsordnung kann man die Legislative daher als primidre Rechtsquelle
ansehen.®? Sie ist das Organ, das gemiB seiner Rechtsiiberzeugung die Rechtsnorm
tatsdchlich schopft. Im Volkerrecht hingegen existiert keine Legislative im Sinne des
nationalen Rechts. Es fehlt ein zentrales Gesetzgebungsorgan, das verbindlich fiir alle
volkerrechtlichen Akteure Recht setzen konnte. Die Staaten als nach wie vor wichtigs-
te Volkerrechtsakteure nehmen zugleich die Rolle von Rechtssubjekten und Rechtsob-
jekten ein. Daher konnen Staaten zwar grundsétzlich Recht setzen, sind in dieser Funk-

tion aber stets durch die Souverdnitét der anderen Staaten begrenzt.

Dieser Unterschied in der Struktur der Volkerrechtsordnung im Vergleich zum in-
nerstaatlichen Recht erfordert zwar keine eigenstindige Definition der Rechtsquelle im
Volkerrecht. Insofern kann zur Bedeutung der Rechtsquelle auch im Vélkerrecht auf

die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.®** Auch in ihrer Funktion unterscheidet

630 K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 519.

631 Bspw. bestimmt fiir die Bundesrepublik Deutschland Art. 20 Abs. 3 GG ,,Die Gesetzgebung ist
an die verfassungsmifige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz
und Recht gebunden.*

32 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 2.

633 Siehe oben unter a).
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sich die Rechtsquelle in der Volkerrechtsordnung nicht. Sowohl im innerstaatlichen als
auch im volkerrechtlichen Rechtssystem dient die Rechtsquelle der Genese von recht-
lichen Normen, sodass auf ihrer Grundlage Recht von Nicht-Recht unterschieden wer-

den kann.

Aus der Tatsache, dass im Volkerrecht nicht auf ein Organ der Legislative als Ge-
setzgeber und damit ,,Rechterlasser verwiesen werden kann, lassen sich aber zwei
Spezifika des Volkerrechts ableiten: Erstens ist, da gerade keine zentrale Rechtset-
zungsinstanz als Referenz fiir den Erlass einer Regel dienen kann, die Bezugnahme auf
eine formale Rechtsquellenordnung besonders wichtig.®** Diese volkerrechtliche
Rechtsquellenordnung besteht aus einer Vielzahl unterschiedlicher Rechtsquellen,®®
wovon Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut die wichtigsten wiedergibt: internationale Vertrége,
internationales Gewohnheitsrecht sowie die von den zivilisierten Staaten anerkannten

allgemeinen Rechtsgrundsitze. %

Zweitens kann eine Rechtsquelle dazu dienen, sowohl allgemeingiiltiges objektives
Recht als auch partikulare Obligationen zu generieren. In Abgrenzung zur Rechtsquel-
le im nationalrechtlichen Sinne definiert Marcelo G. Kohen die volkerrechtliche

Rechtsquelle folgendermalien:

« En droit international, I’expression ‘source’ a une portée plus large qu’en droit
interne. Dans ce dernier, I’expression se rapporte aux procédés de création de
regles juridiques, alors qu’en droit international elle couvre a la fois les modes de
production normatifs (des regles générales, du droit objectif) et les modes de créa-

tion de droits et obligations particuliers (du droit subjectif). »%’

Die Bedeutung der Rechtsquelle im Volkerrecht reicht demnach weiter als im inner-

staatlichen Recht. Sie umfasst auch die von einer Rechtsquelle — beispielsweise einem

34 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 3; Boas, Public International Law, 2012,
S. 45.

635 Dass auch im innerstaatlichen Recht eine Heterarchie der Rechtsquellen gilt, vertritt Vesting,
Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 182 ff.

63 Art. 38 Abs. 1 lit. a-c IGH-Statut lauten: “a. international conventions, whether general or par-
ticular, establishing rules expressly recognized by the contesting states; b. international custom, as
evidence of a general practice accepted as law; c. the general principles of law recognized by civilized
nations.”

857 Kohen, La pratique et la théorie des sources du droit international, in: Société frangaise pour le
droit international (Hg.), La pratique et le droit international, 2004, S. 81, 83.
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Volkerrechtsvertrag — geschaffenen einzelnen subjektive Rechte.%*® Im Umkehrschluss

schaffen Volkerrechtsvertriige nicht bloR Obligationen, sondern Recht.%*

Neuere Ansitze in der Volkerrechtswissenschaft kritisieren den Ansatz, die Geltung
von Regeln im Volkerrecht auf eine formale Rechtsquellenordnung zuriickzufiihren. %4
Normativitit solle sich demnach nicht danach bestimmen, ob eine in Frage stehende
Regel einer der vorgegebenen Rechtsquellen entstammt, sondern auf Grund von ande-

ren Kriterien. Zwei solcher Ansitze werden hier beispielhaft aufgefiihrt.

Matthias Goldmann etwa schligt vor, zur Bestimmung der Normativitit einer Rege-
lung auf sogenannte ,.standard instruments abzustellen.®*! Goldmann kritisiert, dass
sich Regeln internationaler Institutionen nicht in die Quellentrias des Art. 38 Abs. 1 lit.
a-c IGH-Statut einordnen lieBen und nur teilweise auf einen Staatswillen zuriickzufiih-
ren seien,®? wie er etwa im Griindungsvertrag einer internationalen Organisation zum
Ausdruck kommt. Nichtsdestoweniger entfalteten diese Regelungen oder ,,instru-
ments* eine rechtliche Wirkung.%** Die Normativitit einer Regel solle sich daher aus
der Erfiillung bestimmter Parameter in Form von ,,standard instruments* ergeben, oh-
ne dass es auf die Quellentrias des Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut und den letztlich dahin-
terstehenden Staatswillen ankomme.*** Goldmann bezieht solche Parameter aus dem
Ursprung einer Regel (,,genetic parameters*) und umfasst darunter beispielsweise die

Autorenschaft bzw. den Entstehungsprozess der Regel,** ihre Linguistik®® oder in ihr

638 Ausfiihrlich Abi-Saab, Les sources du droit international, in: Le développement du droit interna-
tional, Vol. I, 2013, S. 61, 71 ff.

% So auch Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 1 Fn. 2; Pellet, Art. 38 ICJ-
Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of Justice, 2. Aufl. 2012,
Rn. 85. A.A. Fitzmaurice, Some Problems Regarding the Formal Sources of International Law, in: van
Asbeck u.a. (Hg.), Symbolae Verzijl, 1958, S. 153, 157.

%40 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 199 ff. Siehe hierzu auch den Uberblick
bei Klabbers, Goldmann Variations, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Authority by
International Institutions, 2010, S. 713, 714 ff.

41 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661 ff.

%42 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 667 f.

43 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 668 f., 709.

4 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 666, 684 ftf. und pass.

845 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 685 f.

846 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 687 ff.
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angeordnete Rechtsfolgen.®*’” Obwohl Goldmann die geltende formale Rechtsquellen-
ordnung als nicht ausreichend kritisiert, entwirft er kein alternatives Modell, sondern
erginzt die bestehende Rechtsquellenordnung lediglich um bestimmte Parameter zur
Beurteilung der Normativitit volkerrechtlicher Regeln.®*® Auch Goldmann selbst hilt
diesbeziiglich fest, dass das vorgeschlagene System mit der bereits etablierten Quel-

lenlehre harmoniere.%*

Grundsitzliche Kritik an der Annahme einer Rechtsquellenordnung iibt hingegen
etwa Andrew T. Guzman aus. Er vertritt, dass Staaten volkerrechtliche Regeln nur be-
folgten, wenn und soweit es in ihrem Interesse liege: “States are assumed to be ratio-

2650 Guzman nimmt

nal, self-interested, and able to identify and pursue their interests.
mit Bezug auf die realistische Schule in der Theorie der internationalen Beziehungen
an, dass Staaten auf Grundlage ihrer Interessen eine rationale Wahl dahingehend tri-

651 Dje staatlichen

fen, eine volkerrechtliche Regel zu befolgen oder nicht zu befolgen.
Interessen beruhen wiederum auf drei Faktoren: den internationalen Ruf der Staaten,
den Grundsatz der Reziprozitit, sowie das Risiko von VergeltungsmaBBnahmen (“repu-

tation, reciprocity, and retaliation”).%5

Fiir die Staaten spiele es tatsdchlich keine Rol-
le, inwieweit eine Regel einer bestimmen Rechtsquelle entstamme. Die Normativitit
einer Regel sei daher auch nicht auf ihren rechtlichen Entstehungsgrund zuriickzufiih-
ren, sondern auf ihre tatsdchliche Wirkung auf das Staatenverhalten und also ihre Ef-

fektivitit.o>3

Der Ansatz Guzmans lieBe sich in der Volkerrechtspraxis allerdings nicht gut hand-
haben.®>* Hat beispielsweise ein internationales Gericht zu entscheiden, welche Rege-
lungen zur Losung eines internationalen Streitfalles anwendbar sind, muss es auf einen
festgelegten Kanon an Regeln zuriickgreifen konnen. Auch Staaten miissen schon be-
vor sie eine Handlung vornehmen, einschitzen konnen, ob diese Handlung der gelten-

den Rechtslage entspricht. Die Frage der Effektivitit einer Regel kann hingegen nur ex

47 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 689 ff.

648 Siehe hierzu Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 217 ff.

49 Goldmann, Inside Relative Normativity, in: Bogdandy u.a. (Hg.), The Exercise of Public Au-
thority by International Institutions, 2010, S. 661, 679 (“it harmonizes with the established sources
doctrine”).

30 Guzman, How International Law Works, 2008, S. 17 und pass.

1 In dieser Richtung argumentieren auch Goldsmith/Posner, The Limits of International Law,
2005, S. 3 ff. und pass.

52 Guzman, How International Law Works, 2008, S. 33 ff.

633 Guzman, How International Law Works, 2008, S. 22 und pass.

54 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 203.
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post beurteilt werden. Aus Griinden der Rechtssicherheit kann auf eine formale
Rechtsquellenordnung folglich nicht verzichtet werden.%>> Entsprechend haben sich die
gegen eine formale Rechtsquellenordnung vorgebrachten Einwénde bislang in der
Volkerrechtswissenschaft und -praxis nicht durchgesetzt.%® Weitgehend anerkannt ist
nach wie vor eine formale Rechtsquellenordnung, als deren Hauptreferenz Art. 38
Abs. 1 IGH-Statut dient.

2. Einfiihrung der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze

Die Rechtsquellen des Volkerrechts sind, wie in den vorangehenden Ausfiihrungen
erldutert, in einer formalen Rechtsquellenordnung zusammengefasst. Ein ma3geblicher
Teil dieser Ordnung ist die Quellentrias, wie sie Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut wiedergibt:
internationale Vertrdage (lit. a), internationales Gewohnheitsrecht (lit. b) und die von
den zivilisierten Staaten anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze (lit. c). Letztere
sind fiir die vorliegende Untersuchung von besonderer Bedeutung, da darin wesentlich
auf Rechtsgrundsitze Bezug genommen wird, die dem innerstaatlichen Recht ent-
stammen. Bevor niher darauf eingegangen werden kann, wird zunéchst unter a) erldu-
tert, weshalb Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut als Referenz fiir die Rechtsquelle der allge-
meinen Rechtsgrundsitze dienen kann. Im Anschluss wird unter b) auf die Entste-
hungsgeschichte des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut als Vorgingernorm des Art. 38
Abs. 1 lit. c IGH-Statut eingegangen. Anhand dessen kann unter c) das historische
Verstindnis der Rechtsquelle erldutert werden, das sich bis heute auf die Auslegung

der Rechtsquelle auswirkt.

a) Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut als Ausgangspunkt

Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut fiihrt als eine der Rechtsquellen des Gerichts die soge-

nannten allgemeinen Rechtsgrundsitze auf:

655 Auf die Rechtsquellenordnung kann auch schon deswegen nicht verzichtet werden, da andern-
falls die Referenz dazu fehlt, welche Regel auf ihre Effektivitit hin iiberpriift werden soll. Denn erst
die Rechtsquelle bestimmt den — Andrew T. Guzman zufolge potentiell — priskriptiven Gehalt einer
Regel, Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 204. Auch aus einem theoretischen
Standpunkt iiberzeugt Guzmans These daher nicht.

%5 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 200.
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“]1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law

such disputes as are submitted to it, shall apply: [...]

c. the general principles of law recognized by civilized nations; [...].”%’

Formal gesehen handelt es sich bei Art. 38 IGH-Statut um Verfahrensrecht des In-
ternationalen Gerichtshofes. Der Artikel statuiert zunichst einmal die Quellen, auf die
sich das Gericht berufen darf, um im Rahmen seiner Zustdndigkeit Recht zu spre-
chen.®® Es stellt sich daher die Frage, warum die dort genannte Rechtsquelle der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze auch iiber die Rechtsprechung des IGH hinaus allgemein
fiir das Volkerrecht gilt. Dies ergibt sich wesentlich aus drei Argumenten: dem Wort-
laut des Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut, einem Umkehrschluss zu Art. 38 Abs. 2 IGH-
Statut sowie der allgemeinen Anerkennung allgemeiner Rechtsgrundsitze als Rechts-
quelle, wie sie auch aus weiteren internationalen Vertrigen und der internationalen

Rechtsprechung hervorgeht.

aa)Wortlaut Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut

Als Ausgangspunkt fiir eine Antwort auf die Frage, ob die in Art. 38 Abs. 1 IGH-
Statut aufgefiihrten Quellen iiber das IGH-Statut hinaus gelten, dient der Wortlaut des
Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut: “1. The Court, whose function is to decide in accordance

2

with international law such disputes as are submitted to it, shall apply: [...].

Der Wortlaut besagt, dass das Gericht, “whose function is to decide in accordance
with international law”, die im Anschluss aufgezihlten Rechtsquellen anwenden soll.
Damit erklért die Norm vorweg, dass das Gericht die thm vorgelegten Streitigkeiten
nach dem Volkerrecht zu entscheiden hat. Die darauffolgende Aufzéhlung von Quellen
kann folglich so verstanden werden, dass sie sich auf Volkerrechtsquellen bezieht, die
ohnehin giiltig sind.®> Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut enthilt demnach eine lediglich dekla-

67 In der amtlichen deutschen Ubersetzung lautet die Norm: ,,1. Der Gerichtshof, dessen Aufgabe

es ist, die ihm unterbreiteten Streitigkeiten nach dem Volkerrecht zu entscheiden, wendet an [...] (¢)
die von den Kulturvolkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze; [...]*, BGBI. 1973 1II, S. 505,
521.

38 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 78.

65 Weif, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 395; Thirlway,
The Sources of International Law, 2014, S. 5; Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts,
1973, S. 125 f.; Lammers, General Priniciples of Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven
u.a. (Hg.), Essays on the Development of the International Legal Order, 1980, S. 53, 56.
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ratorische Auflistung.®® Die Norm fiihrt nicht lediglich Entscheidungsquellen des Ge-

richtshofs auf, sondern ,,echte Volkerrechtsquellen®.%!

bb) Umkehrschluss zu Art. 38 Abs. 2 IGH-Statut

Fiir dieses Verstindnis der Norm spricht auch der Vergleich mit Art. 38 Abs. 2 IGH-
Statut, der lautet:

“2. This provision shall not prejudice the power of the Court to decide a case ex

aequo et bono, if the parties agree thereto.”

Nach Art. 38 Abs. 2 IGH-Statut wird dem Gericht die Befugnis gewihrt, ex aequo et
bono zu entscheiden, allerdings nur insoweit die Streitparteien dem zustimmen. Fiir
eine Entscheidungsgrundlage ex aequo et bono wird in diesem Absatz der Norm also
eine explizite Zustimmung der Parteien vorausgesetzt. Hingegen wird eine Einigung
zur Anwendung der Quellen aus Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut nicht verlangt. Dies ldsst
die Schlussfolgerung zu, dass es sich bei allen in Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut aufgefiihr-
ten Quellen, einschlieBlich der allgemeinen Rechtsgrundsitze, um allgemeingiiltige
volkerrechtliche Quellen handelt, deren Anwendung selbsttiitig erfolgt.®®> Eine Eini-

gung der Streitparteien diesbeziiglich ist daher auch nicht notwendig.

cc) Allgemeine Anerkennung der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsditze

Das wichtigste Argument, dass allgemeine Rechtsgrundsitze iiber den Anwendungs-
bereich des Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut hinaus eine Rechtsquelle des Volkerrechts dar-

stellen, ist jedoch ihre allgemeine Anerkennung in der Voélkerrechtsordnung als
Rechtsquelle.®%3

Allgemeine Rechtsgrundsitze als Rechtsquellen wurden schon in der mittelalterli-

chen Schiedsgerichtsbarkeit anerkannt. Die Schiedsgerichte leiteten sie aus allgemei-

b 664

nen Rechtsprinzipien wie etwa justitia oder aequitas a Auch die wieder einsetzen-

60 Api-Saab, Les sources du droit international, in: Le développement du droit international, Vol. I,
2013, S. 61, 67.

1 Verdross, Die Quellen des universellen Vélkerrechts, 1973, S. 126.

662 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 20.

663 Bleckmann, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Volkerrechts, 1978, S. 28 (der hierin aber
nicht explizit das ,,wichtigste Argument® sicht). Weitere theoretische Erwédgungen iiber den Geltungs-
grund allgemeiner Rechtsgrundsitze im Volkerrecht s.u. unter IL, 1., a).

4 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 121 m.w.N.
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de Schiedsgerichtsbarkeit seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert berief sich wiederholt
in ihrer Rechtsprechung auf einzelne allgemeine Rechtsgrundsiitze.®®> Beispielhaft
kann das Verfahren vor dem Sténdigen Schiedshof Russian Claim for Interest on In-
demnities vom 11. November 1912 im russisch-tiirkischen Streitfall iber die Frage, ob
ein Staat zur Zahlung von Verzugszinsen verpflichtet ist, aufgefiihrt werden.®®® Darin
machte Russland geltend, dass die Tiirkei, die einem vertraglich festgelegten Anspruch
russischer Untertanen auf Entschidigung fiir durch den russisch-tiirkisch Krieg verur-
sachte Schiden nicht rechtzeitig nachkam, auch Verzugszinsen zu tragen habe.®®’ Die
Tiirkei wendete hingegen explizit ein, dass eine Norm beziiglich der Zahlung von Ver-
zugszinsen zwar im Privatrecht bestehe, diese aber nicht auf zwischenstaatliche Bezie-
hungen anwendbar sei.®®® Der Schiedsgerichtshof erwiderte hierauf, dass die Norm im
Grundsatz auch zwischen Staaten gelte « a moins d’établir 1’existence d’une coutume
internationale contraire ».%% Damit erkannte der Schiedsgerichtshof einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz des innerstaatlichen Rechts — in diesem Fall des Privatrechts — aus-
driicklich als Rechtsquelle fiir eine Norm an, die in einem zwischenstaatlichen Sach-

verhalt Anwendung finden sollte.

Ein weiteres Indiz fiir diese Anerkennung allgemeiner Rechtsgrundsitze als Rechts-
quelle des Volkerrechts ist die Bezugnahme auf diese in unterschiedlichen internatio-
nalen Vertriagen. So werden die allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle schon

vor der Griindung des Stindigen Internationalen Gerichtshofs (StIGH) als Vorgénger-

5 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 122 ff.; Daillier/Forteau/Pellet,
Droit international public, 8. Aufl. 2009, S. 381; Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013, S.
184.

666 Der russisch-tiirkische Streitfall, Stéindiger Schiedshof, Schiedsspruch v. 11.11.1912, abgedruckt
in: Schiicking (Hg.), Das Werk vom Haag, 2. Serie, Bd. I, 3. Teil, 1914, S. 321 ff. In englischer
Ubersetzung s.a. unter Russian Claim for Interest on Indemnities (Damages claimed by Russia for
delay in payment of compensation owed to Russians injured during the War of 1877-1878), Russian
Federation v. Turkey, Permanent Court of Arbitration, Award v. 11.11.1912, ICGJ 399 (PCA 1912).
Siehe hierzu (sowie zu weiteren Beispielen schiedsgerichtlicher Bezugnahme auf allgemeine Rechts-
grundsitze in der Untersuchung Hersch Lauterpachts zu “Private Law Sources and Analogies of In-
ternational Law”) auch oben unter Teil 1, II., 3., a), bb). Fiir weitere Beispiele siche Verdross, Die
Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 122 f.

67 Der russisch-tiirkische Streitfall, Stindiger Schiedshof, Schiedsspruch v. 11.11.1912, abgedruckt
in: Schiicking (Hg.), Das Werk vom Haag, 2. Serie, Bd. I, 3. Teil, 1914, S. 321, 328 ff. (zusammenfas-
send S. 329 f., para. 1).

%8 Der russisch-tiirkische Streitfall, Stéindiger Schiedshof, Schiedsspruch v. 11.11.1912, abgedruckt
in: Schiicking (Hg.), Das Werk vom Haag, 2. Serie, Bd. I, 3. Teil, 1914, S. 321, 330 f. (para. 2).

69 Der russisch-tiirkische Streitfall, Stindiger Schiedshof, Schiedsspruch v. 11.11.1912, abgedruckt
in: Schiicking (Hg.), Das Werk vom Haag, 2. Serie, Bd. I, 3. Teil, 1914, S. 321, 333, weitere Ausfiih-
rungen des Gerichts hierzu auf S. 333 f.
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institution des IGH beispielsweise in der Martens’schen Klausel in der Praambel der

II. Haager Konvention von 1899 aufgefiihrt:

« En attendant qu'un code plus complet des lois de la guerre puisse étre édicté, les
Hautes Parties Contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas non
compris dans les dispositions réglementaires adoptées par Elles, les populations et
les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l'empire des principes du droit

des gens, tels qu'ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de

I'humanité et des exigences de la conscience publique. »°7°

Die Konvention zur Griindung des Zentralamerikanischen Gerichtshof von 1907 als
erstes institutionalisiertes internationales Gericht der Rechtsgeschichte — wenn auch
lediglich auf regionaler Ebene — fiihrt in Art. XXI ebenfalls allgemeine

Rechtsgrundsitze als Entscheidungsquelle des Gerichts auf:

“In deciding points of fact that may be raised before it, the Central American

Court of Justice shall be governed by its free judgment, and with respect to points

of law, by the principles of international law.”¢"!

In der Volkerrechtswissenschaft hingegen dominierte im 19. und zu Beginn des
20. Jahrhunderts der sogenannte ,,Quellenpurismus®. Demnach wurden allein Ver-
tragsrecht und Volkergewohnheitsrecht als Rechtsquellen des Volkerrechts aner-
kannt.®”? Sachverhalte, fiir die weder Vertrige noch gewohnheitsrechtliche Regeln be-

standen, wurden entweder als nicht justiziabel betrachtet oder es wurde geschlussfol-

670 Convention (II) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. La Haye, 29 juillet 1899, Conférence internatio-
nale de la Paix 1899, 1907, S. 19 ff. (Hervorhebung der Verfasserin). In der amtlichen deutschen
Ubersetzung des franzosischen Originals heif3t es: ,,So lange, bis ein vollstindigeres Kriegsgesetzbuch
festgestellt werden kann, halten es die hohen vertragschlieenden Theile fiir zweckmiBig, festzuset-
zen, daB in den Fillen, die in den von ihnen angenommenen Bestimmungen nicht vorgesehen sind, die
Bevolkerungen und Kriegfithrenden unter dem Schutze und den herrschenden Grundsdtzen des Vol-
kerrechts bleiben, wie sie sich aus den unter gesitteten Staaten geltenden Gebriuchen, aus den Geset-
zen der Menschlichkeit und aus den Forderungen des offentlichen Gewissens herausgebildet haben.*
Abkommen, betreffend die Gesetze und Gebrduche des Landkriegs v. 29.7.1899, RGBI. 1901, S. 423
(Hervorhebung der Verfasserin). Es handelt sich hierbei um die Mantelkonvention der Haager Land-
kriegsordnung, die 1907 beschlossen wurde.

71 Convention for the Establishment of the Central American Court of Justice, December 20, 1907,
American Journal of International Law 2 (1908), S. 231 ff.

872 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 124. Ausfiihrlich zur Haltung der
Volkerrechtswissenschaft dieser Zeit auch in Anbetracht der sich herrschend durchgesetzten positivis-
tischen Auffassung s.o. unter Teil 1, IL., 2., ¢).
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gert, dass mangels einer widersprechenden Norm die betroffenen Staaten nach Belie-

ben verfahren konnten.®”>

Die Lehre des Quellenpurismus iiberwand das Statut des StIGH vom 16. Dezember
1920.67* Allgemeine Rechtsgrunditze wurden in Art. 38 Abs. 1 des Statuts als Rechts-
quelle des Gerichtshofs kodifiziert und somit neben den volkerrechtlichen Vertrigen
und dem Volkergewohnheitsrecht anerkannt.®’> Zahlreiche bilaterale Schiedsabkom-
men unmittelbar im Anschluss an das Inkrafttreten des StIGH-Statuts folgten dem Bei-
spiel des Statuts und bestitigten die allgemeinen Rechtsgrundsitze als Volkerrechts-

quelle.®7¢

Erwidhnung finden die allgemeinen Rechtsgrundsitze zudem in Art. 15
Abs. 2 IPBiirg®”’, wonach eine Verurteilung oder Bestrafung einer Person wegen einer
Handlung oder Unterlassung nicht ausgeschlossen ist, ,,die im Zeitpunkt ihrer Bege-
hung nach den von der Volkergemeinschaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen strafbar war®. Eine fast identische Regelung findet sich auch in Art. 7 Abs. 2
EMRK®®. Auch Art. 21 des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs
fiihrt die allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle auf. In Abs. 1 heil3t es:

“The Court shall apply:

(a) In the first place, this Statute, Elements of Crimes and its Rules of Procedure
and Evidence;

(b) In the second place, where appropriate, applicable treaties and the principles
and rules of international law, including the established principles of the interna-
tional law of armed conflict;

(c) Failing that, general principles of law derived by the Court from national laws

of legal systems of the world including, as appropriate, the national laws of States

73 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. I/1, 1989, S. 62.

674 Statute of the Permanent Court of International Justice v. 16.12.1920, in Kraft getreten am
1.9.1921, LNTS 6, S. 379. Zur Entstehung der Norm i.E. s.u. unter b).

675 «“The Court shall apply: 1. International conventions, whether general or particular, establishing
rules expressly recognized by the contesting States; 2. International custom, as evidence of a general
practice accepted as law; 3. The general principles of law recognized by civilized nations; [...].” In der
ebenfalls authentischen franzésischen Fassung des Statuts heifit Nr. 3: « Les principes généraux de
droit reconnus par les nations civilisées. »

876 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 130 f.

677 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (International Covenant on Civil and
Political Rights, ICCPR) v. 16.12.1966, in Kraft getreten am 23.3.1976, UNTS 999, S. 171 (BGBI.
197311, S. 1533).

78 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 22.10.2010, ETS 5 (BGBL.
2010 II, S. 1198), in Kraft getreten am 3.9.1953, zuletzt gedndert am 24.6.2013 (BGBIL. 2014 II,
S. 1034).
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that would normally exercise jurisdiction over the crime, provided that those prin-

ciples are not inconsistent with this Statute and with international law and interna-

tionally recognized norms and standards.”®”

Uber die genannten Gerichte hinaus haben sich wiederholt auch internationale
Schiedsgerichte in ihrer Rechtsprechung auf allgemeine Rechtsgrundsitze berufen,
und zwar auch in Fillen, in denen allgemeine Rechtsgrundsitze nicht explizit als Mit-
tel zur Rechtsprechung in den Verfahrensrechten dieser internationalen Schiedsgerich-
te aufgefiihrt waren.®®" Beispielsweise im Argentina/Chile Boundary Dispute bezog
sich das Schiedsgericht in seinem Urteil auf den Rechtsgrundsatz der res judicata als

einen allgemeinen Rechtsgrundsatz,®8!

obwohl im Compromis nicht ausdriicklich all-
gemeine Rechtsgrundsitze als Entscheidungsquelle des Schiedsgerichts genannt wur-
den.%®? Ebenso im Schiedsspruch des International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) Amco Asia Co v. Indonesia berief sich das Schiedsgericht fiir seine
Rechtsprechung auf den Rechtsgrundsatz eines umfassenden Schadensersatzes, ein-
schlieBlich des damnum emergens und lucrum cessans, mit der Begriindung dass es
sich hierbei um einen Rechtsgrundsatz handelt “common to the main systems of muni-
cipal law, and therefore, a general principle of law which may be considered as a

source of international law.”’%83

Aus den genannten Bezugnahmen auf allgemeine Rechtsgrundsitze ldsst sich
schlieBen, dass allgemeine Rechtsgrundsitze als allgemeine volkerrechtliche Rechts-
quelle — und damit iiber den Anwendungsbereich des IGH-Statuts hinaus — anerkannt
sind. Auf Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut kommt es daher zwar nicht notwendig an.

67 Romische Statut des Internationalen Strafgerichtshofs (Rome Statute of the International Crimi-
nal Court) v. 17.7.1998, in Kraft getreten am 1.7.2002, UNTS 2187, S. 3 (BGBI. 2000 II, S. 1393),
zuletzt gedndert durch Resolution vom 11.6.2010 (BGBI. 2013 11, S. 139, 144, 146, 1042), Hervorhe-
bung der Verfasserin.

80 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 95; hierzu auch Verdross, Die Quellen des
universellen Volkerrechts, 1973, S. 131 f. m.w.N.

681 Boundary dispute between Argentina and Chile concerning the frontier line between boundary
post 62 and Mount Fitzroy v. 21.10.1994, RIAA Vol. XXII, S. 3, 24 (para. 68).

682 Boundary dispute between Argentina and Chile concerning the frontier line between boundary
post 62 and Mount Fitzroy v. 21.10.1994, RIAA Vol. XXII, S. 3, 6 ff.

683 Amco Asia Corporation et al. v. Republic of Indonesia, International Centre for the Settlement
of Investment Disputes Arbitral Tribunal, Award on the Merits v. 20.11.1984, ILM 24 (1985), S.
1022, 1037 (para. 267). Die ICSID-Konvention, die das Verfahrensrecht des ICSID-Schiedsgerichts
regelt, normiert in ihrem Art. 42 als vom Gericht anwendbares Recht lediglich “such rules of interna-
tional law as may be applicable”, Convention on the Settlement of Investment Disputes Between Sta-
tes and Nationals of Other States v. 18.3.1963, in Kraft getreten am 14.10.1966, UNTS 575, S. 159
(BGBI. 1969 11, S. 369).
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Als ,,biindiger Ausdruck der Quellen des Volkerrechts“%®* kann Art. 38 Abs. 1 IGH-
Statut aber dennoch in der Funktion eines normativen Ausgangspunkts genutzt wer-
den, um die genauere Bedeutung der Rechtsquelle zu erortern. Da es sich bei der Eini-
gung auf diese Regelung um einen wesentlichen Einschnitt in der volkerrechtlichen
Rechtsquellenlehre handelt, soll auf die Entstehung der Norm im Folgenden genauer
eingegangen werden. Diese geht auf das Statut der Vorgingerinstitution des IGH, des

Stiandigen Internationalen Gerichtshofs, zuriick.

b) Entstehungsgeschichte des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut

Die Griindung des Stindigen Internationalen Gerichtshofs (StIGH) geht auf Art. 14 der
Volkerbundsatzung zuriick.®®> Die Parteien des Volkerbundes einigten sich darin, den
Rat des Volkerbundes ,,mit dem Entwurf eines Planes zur Errichtung eines stindigen
internationalen Gerichtshofes® zu betrauen, der iiber alle ihm von den Parteien unter-
breiteten internationalen Streitfragen befinden sollte. Die internationale Staatenge-
meinschaft war sich darin einig, dass die Griindung des Volkerbundes nur dann Aus-
sicht auf Erfolg haben wiirde, wenn sie von der Griindung eines internationalen Ge-
richts begleitet wiirde.®*® Im Falle eines Konflikts sollte es Recht sprechen und somit

zu einer friedlichen Streitbeilegung beitragen konnen.

In der Folge griindete der Volkerbundsrat im Februar 1920 ein zehnkopfiges Komi-
tee zur Vorbereitung der Griindung des Gerichtshofs und Ausarbeitung seines Sta-

tuts.%®” Dieses Gremium wurde als Advisory Committee of Jurists bekannt. Es tagte

684 Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsiitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 395. Die Ein-
wendungen der sowjetischen Volkerrechtslehre gegen eine Anerkennung allgemeiner Rechtsgrundsiit-
ze als Rechtsquelle des Volkerrechts, nach denen keine iibereinstimmenden Rechtsgrundsitze zwi-
schen ,kapitalistischen* Rechtssystemen einerseits und ,,sozialistischen” Rechtssysteme andererseits
existieren konnten (siehe hierzu nur Tunkin, ,,General Principles of Law* in International Law, in:
Marcic u.a. (Hg.), FS fiir Alfred Verdross, 1971, S. 523 ff.; ders., Co-existence and international law,
RdC 95 (1958), S. 26), ist heute obsolet.

685 Satzung des Volkerbundes (Covenant of the League of Nations) v. 28.6.1919, RGBI. 1919,
S. 717. Zwar hatte es schon vor der Pariser Friedenskonferenz 1919 Entwiirfe fiir die Griindung eines
internationalen Gerichts gegeben, die internationale Gemeinschaft hatte sich diesem Vorhaben aber bis
zu diesem Zeitpunkt nicht ernsthaft zugewendet, i.E., auch zur Entstehungsgeschichte des Art. 14
Volkerbundsatzung, Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1934, S. 85 ff.

%8¢ Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1934, S. 85.

887 Rosenne, Permanent Court of International Justice (PCI)), in: MPEPIL, 2006, Rn. 5. Mitglieder
des Komitees waren Minéichird Adatci (Japan), Rafael Altamira (Spanien), Clovis Bevilaqua (Brasili-
en), der spiter durch Raoul Fernandes ersetzt wurde, Baron Edouard Descamps (Belgien, Préisident
des Komitees), Francis Hagerup (Norwegen), Albert de Lapradelle (Frankreich), Bernard C.J. Loder
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vom 16. Juni bis zum 24. Juli 1920 in Den Haag.®®® Seinen einstimmigen Bericht
iibergab es dem Rat, der ihn wiederum nach der Uberarbeitung einiger Passagen im
November 1920 an die Versammlung des Volkerbundes zur Abstimmung weiterreich-
te.®® Die Volkerbundversammlung befasste sich mit der Angelegenheit bis sie schlieB-
lich am 13. Dezember 1920 eine Resolution verabschiedete, in der sie das Statut des
Stindigen Internationalen Gerichtshofs annahm.%*® Ab dem 16. Dezember 1920 wurde
das Protokoll des Statuts des StIGH zur Unterschrift und Ratifikation ge6ffnet.®! Es
trat am 1. September 1921 in Kraft.%%?

Fiir das Verstidndnis der einzelnen Normen ist der Verlauf der Diskussion des
Advisory Committee of Jurists von besonderem Interesse. Darin wird wiedergespiegelt,
welche Erwiédgungen bei der Entstehung der einzelnen Regelungen des Statuts eine

Rolle gespielt haben.

aa)Baron Edouard Descamps ‘ Vorschlag

Die Debatte, die zur Entstehung des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut und damit der
Anerkennung der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrunditze fiihrt, beginnt mit
einem Vorschlag von Baron Edouard Descamps als Prasidenten des Advisory Commit-

tee of Jurists, der im Komitee am 1. und 2. Juli 1920 besprochen wird.®?

Descamps
listet in seinem Vorschlag dariiber, welcher Rechtsquellen sich das Gericht bedienen
konnen solle, nach dem Volkervertragsrecht (1.) und dem Volkergewohnheitsrecht (2.)

unter 3. auf:

(Niederlanden), Lord Walter George Frank Phillimore (Grof3britannien), Arturo Ricci-Busatti (Italien)
und Elihu Root (USA). Generalsekretar des Komitees war Dionisio Anzilotti.

%8 Rosenne, Permanent Court of International Justice (PCIJ), in: MPEPIL, 2006, Rn. 5; PCIJ, Ad-
visory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee, 1920.

9 Teague of Nations, Records of the First Assembly, Meetings of the Committees, I, 1920,
S. 411 ff. Innerhalb der Versammlung des Volkerbundes befasste sich mit dem vom Advisory Commit-
tee of Jurists eingereichten Entwurf des StIGH-Statuts ausfiihrlich der dritte Ausschuss.

69 Resolution concerning the Establishment of a Permanent Court of International Justice Passed
by the Assembly of the League of Nations at Geneva on December 13" 1920, in: League of Nations,
PC1J, Documents Concerning the Action taken by the Council of the League of Nations under Article
14 of the Covenant and the Adoption by the Assembly of the Statue of the Permanent Court, 1921,
S. 257.

81 League of Nations, Records of the First Assembly, Plenary Meetings, 1920, S. 641.

2 Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1934, S. 120.

83 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 281 ff., bes. S. 293 ff., und S. 307 ff.
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«les regles de droit international telles que les reconnait la conscience juridique

des peuples civilisés ».99

Er greift damit einen Standpunkt auf, der bereits in diversen Vorschligen unter-
schiedlicher Staaten zum Statut des StIGH unterbreitet worden war.®> Diese waren
dem Komitee vor Beginn seiner Sitzungen iibergeben worden.®® Descamps ist zudem
davon iiberzeugt, dass er mit dem Bezug auf die « conscience publique » keine neue
Rechtsquelle generiere, sondern lediglich bisherige Praxis der Volkerrechtsprechung

aufnehme.®’

Zu seinem Vorschlag fithrt Descamps aus, dass sowohl Volkervertragsrecht als auch
Volkergewohnheitsrecht unstrittig als Rechtsquellen des Volkerrechts anzuerkennen
seien.®® Fiir ihn stellt sich allein die Frage, ob es dem Gericht erlaubt werden solle,
tiber die Rechtsquellen des internationalen Vertrags und des Volkergewohnheitsrechts
hinaus auf die ,,Norm der objektiven Gerechtigkeit Bezug zu nehmen.®” Descamps
spricht sich fiir eine solche Erweiterung der Rechtsquellen aus. Er argumentiert, dass
die Richter dazu befihigt werden sollten, auch beziiglich Sachverhalten Recht zu spre-
chen, in denen zwar keine Regelung aus Vertrag oder Volkergewohnheitsrecht an-
wendbar, eine gerechte Losung nach richterlichem Ermessen aber dennoch moglich
sei.”® Subsididr solle das Gericht daher auf die Norm der objektiven Gerechtigkeit
zuriickgreifen, soweit sie sich iibereinstimmend in der Lehre anerkannter Volkerrecht-

ler und im ,,rechtlichen Gewissen der zivilisierten Volker* niedergeschlagen habe:

« N’hésitons donc pas — je voudrais mettre dans cet appel toute I'ardeur et toute la

clairvoyance de mon dme de jurisconsulte — a placer, parmi les normes que doit

84 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 306, in der englischen Ubersetzung: “the rules of international law as recognised by the legal
conscience of civilised nations”. Zum Problem der Ubersetzung insbesondere des Begriffs
»conscience* aus dem Franzosischen in die englische Sprache siehe Cheng, General Principles of Law,
1958, S. 7 ff.

5 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 7.

9 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 6.

87 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 310.

88 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 322.

89 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 322 f., «la norme de la justice objective » bzw. “objective justice™ wie es im franzdsischen
Original und der englischen Ubersetzung heift.

790 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 323.
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suivre le juge dans la solution des différends qui lui sont soumis, la loi de la jus-
tice objective, en tant, tout au moins, que, doublement et remarquablement pré-
cise, et par la doctrine concordante des jurisconsultes qui font autorité, et par la

conscience juridique des peuples civilisés. »”"!

Descamps bezieht sich damit auf Regeln, die zwar zum Kanon des geltenden Recht
zdhlen, die allerdings noch nicht explizit Eingang in die Volkerrechtsordnung gefun-
den haben. Im Mittelpunkt von Descamps Argumentation steht die Absicht, den StIGH
umfassend zur Rechtsprechung zu befihigen. Descamps ist der Ansicht, dass die Nor-
men aus den volkerrechtlichen Vertrigen und dem Volkergewohnheitsrecht nicht aus-
reichen, um alle in Frage kommenden Sachverhalte zu 16sen, die dem Gericht von den

702 Dennoch moéchte er vermei-

Staaten als Streitparteien vorgetragen werden konnten.
den, dass es das Gericht in einem Streitfall mangels anzuwendender Regelungen fiir
nicht moglich erkldren miisste, ein Urteil zu sprechen. Um eine solche non-liguet-
Erklarung des Gerichts vorzubeugen, setzt er sich dafiir ein, die Rechtsquellen des Ge-

richts zu erweitern.”®3

Der Vorschlag Descamps findet Unterstiitzung bei den Komitee-Mitgliedern Ber-
nard C.J. Loder,”* Albert de Lapradelle’” und Francis Hagerup’®. Alle drei stimmen

mit Descamps darin iiberein, dass eine non-liquet-Erkldarung des Gerichts vermieden

707

werden miisse.””’ Auch wenn durch die Anerkennung von Regeln, die das Gericht aus

01 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 324, in der englischen Ubersetzung: “Let us therefore no longer hesitate — I would put in this
appeal all the ardour and all the foresight that my mind as a jurisconsult gives me — to insert, amongst
the principles to be followed by the judge in the solution of the dispute submitted to him, the law of
objective justice, at any rate in so far as it has twofold confirmation of the concurrent teachings of
jurisconsults of authority and of the public conscience of civilised nations.”

792 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 320, 323 f.

793 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 318 f., 336.

704 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 294, 311 f.

795 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 296, 312 f.

796 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 296 £., 308, 317.

07 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 311 f. (Loder); 312 f. (de Lapradelle); 296, 317 (Hagerup). Hingegen vertritt Arturo Ricci-
Busatti, dass eine Situation, in der das Gericht, eine non-liquet-Erklirung abgeben miisste, gar nicht
erst entstehen konne. Sollte das Gericht feststellen, dass keine spezielle volkerrechtliche Regel An-
wendung findet, miisse es die allgemeine Regel des Volkerrechts anwenden, gemaf der alles erlaubt,
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objektiven Gerechtigkeitserwidgungen ableiten konne, neue Rechtsnormen entstiinden,

konne das Gericht auf diese Weise zur Fortbildung des Volkerrechts beitragen:

«On a parlé de regles reconnues et respectées du monde entier, qui n'ont pas en-
core le caractere de droit positif; mais la Cour a justement le devoir de développer
le droit, de faire ‘mdrir’ les coutumes et les principes universellement reconnus, et

de les cristalliser sous la forme de regles positives; en un mot, de fixer la jurispru-

dence internationale. »’%%

Nach Descamps ist dennoch sichergestellt, dass die Richter des StIGH nicht nach
ihrem subjektiven Empfinden handeln, da die von ihm vorgeschlagene Formel das Ge-
richt gerade an die Rechtswahrnehmung aller zivilisierten Vélker binde.”” Sein Vor-
schlag unterscheidet sich insofern von dem noch weiterreichenden Entwurf der fiinf
neutralen Michte Diénemark, den Niederlanden, Norwegen, Schweden und der
Schweiz, der an das Komitee gereicht worden war.”! In Anlehnung an eine Regelung
des Schweizer Zivilrechts war darin vorgeschlagen, dem Gericht die Moglichkeit zu
eroffnen, fiir den Fall, dass keine Norm aus dem Volkervertragsrecht oder dem Vol-
kergewohnheitsrecht einschlidgig sei, Recht allein nach seinem Ermessen zu spre-
chen.”!! Descamps grenzt sich mit seiner gewihlten Formulierung von solch einer

nach Einschitzung des Komitees zu weitreichenden Erméchtigung des Gerichts ab.”!?

was nicht verboten sei. Damit liege eine rechtliche Grundregel vor, nach der das Gericht jeden Sach-
verhalt beurteilen konne, S. 314 f.

98 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 294 (Loder), in der englischen Ubersetzung: “Rules recognised and respected by the whole
world had been mentioned, rules which were, however, not yet of the nature of positive law, but it was
precisely the Court’s duty to develop, to ‘ripen’ customs and principles universally recognised, and to
crystallise them into positive rules; in a word, to establish international jurisprudence.” Ahnlich de
Lapradelle auf S. 296 und Hagerup auf S. 308.

79 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 311, 318.

10 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 295, 296.

11 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 319.

12 Das Komitee ist sich einig dariiber, dass das Gericht keine Gesetzgebung vornehmen, sondern
lediglich geltendes Recht anwenden solle, sieche nur PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-
verbaux of the Proceedings of the Committee, 1920, S. 295, 316 (Lord Phillimore), S. 296 (de Lapra-
delle), S. 309 (Root), S. 314 (Ricci-Busatti), S. 319 (Hagerup), S. 336 (Descamps). Der Vorschlag der
fiinf neutralen Michte wird vom Komitee daher nicht weiter aufgegriffen.
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bb) Kritik

Gegen den Vorschlag Baron Edouard Descamps sprechen sich Elihu Root’"? und Lord
Walter George Frank Phillimore’* aus. Sie stellen zunichst grundsitzlich in Frage, ob
sich das Komitee mit der Frage befassen sollte, welche Rechtsquellen das Gericht fiir
seine Rechtsprechung zugrunde legen diirfe.”’> Damit iiberschreite das Komitee die
ithm zugeteilte Aufgabe, die in erster Linie darin liege, die formale Organisation des

Gerichts auszuarbeiten (« et non pas de 1égiférer »).”!°

Sollte sich das Komitee dennoch dazu entscheiden, sich mit der Frage nach der
Rechtsquellen des Gerichts zu befassen, schitzt Root die Formel Descamps dariiber,
was unter die Norm der objektiven Gerechtigkeit fallen sollte, als zu unklar ein.”!” We-
sentlich aber bringen Elihu Root und Lord Phillimore den Einwand vor, dass die Ein-
filhrung einer Rechtsquelle nach Descamps Vorschlag die Kompetenzen des Gerichts

7u weit fassen wiirde.”!® Root erlautert:

« Si ces clauses [les regles de droit international telles que les reconnait la cons-
cience juridique des peuples civilisés] sont acceptées, cela revient a dire aux Etats
‘Vous abandonnez votre droit de déterminer le contenu du droit international.’
Est-il possible d’obliger les nations a soumettre leurs différends a une Cour qui
n’appliquerait pas seulement le droit, mais ce qu'elle considere comme la notion

du droit, telle qu’elle existe dans la conscience des peuples civilisés? »'1°

13 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 293 f., 308 ff., 318.

714 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 295, 315 ff., 320.

15 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 293 (Root), S. 315, 320 (Lord Phillimore). Hierin stimmt auch de Lapradelle zu, S. 295 f.,
und bevorzugt eine allgemeine Formulierung beziiglich der Rechtsquellen des Gerichts wie bspw.:
«La Cour statue d’aprés le droit, la justice et I'équité » (in der englischen Ubersetzung: “the Court
shall judge in accordance with law, justice, and equity”, Zitat S. 295).

716 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 293 (Root), in der englischen Ubersetzung: “and not to make laws for it [the Court].”

7 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 293 f.

18 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 294, 308 (Elihu Root), 295 (Lord Phillimore).

19 PCI, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 294, in der englischen Ubersetzung: “If these clauses [i.e. admitting ‘the rules of international
law as recognised by the legal conscience of civilised nations’] were accepted, it would amount to
saying to the States: “You surrender your rights to say what justice should be.” Was it possible to com-
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Nach Roots Einschitzung wiirden die Staaten nicht dazu bereit sein, eine Gerichts-
barkeit zu akzeptieren, bei der dem Gericht ein so weiter Spielraum zur Rechtspre-
chung zugesprochen werde.””® Auch andere Vorhaben, internationale Gerichte zu
griinden, seien daran gescheitert, dass die an den Verhandlungen beteiligten Staaten
nicht einschitzen konnten, auf welche Rechtsquellen sich das Gericht beziehen konnen
sollte.””! Root bezieht sich beispielhaft auf ein 1907 geplantes Schiedsgericht zwischen
den USA einerseits und GroBbritannien und Frankreich andererseits sowie auf den In-
ternational Prize Court. Beide Vorhaben seien letztendlich nicht verwirklich worden,
weil sich die Staaten keiner Gerichtsbarkeit unterwerfen wollten, die nicht allein die
im Vorhinein klar abgegrenzte Regeln anwenden wiirde.”?? Eine solche Vorhersehbar-
keit der anzuwendenden Regeln sei bei der von Descamps vorgeschlagenen Rechts-
quelle der « regles de droit international telles que les reconnait la conscience juridique
des peuples civilisés » aber nicht gegeben. Dies sei nicht zuletzt auch darauf zuriickzu-
fiihren, dass das Verstindnis, was unter die Regeln der objektiven Gerechtigkeit fallen
sollte, von Staat zu Staat variiere.””® Dem StIGH zuzugestehen, auf dieser Grundlage

Recht zu sprechen, komme einer gesetzgebenden Funktion des Gerichts gleich.”?*

Die Einschitzung Descamps und der weiteren Befiirworter seines Vorschlags, einer
non-liquet-Erkldarung des Gerichts sei unbedingt vorzubeugen, teilen Root und Lord
Phillimore nicht.”® Sollte der Fall eintreten, dass das Gericht keine relevanten Rege-
lungen aus dem Volkervertragsrecht oder dem Volkergewohnheitsrecht anwenden
konne, um ein Urteil zu sprechen, konnte der Streit an den Rat des Volkerbundes wei-
tergeleitet werden. Dieser sei dann als politisches Organ fiir eine Losung im Einzelfall

zustindig.”?°

pel nations to submit their disputes to a Court which would administer not merely law, but also what it
deems to be the conscience of civilise peoples.”

720 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 308 ff.

21 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 308 f.

722 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 308 £., 286 f.; in diesem Sinne auch Lord Phillimore, S. 316.

23 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 309 f.

724 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 309, so auch Lord Phillimore S. 295, 316.

25 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 309 f., 318 (Root), S. 295, 316, 320 (Lord Phillimore).

26 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 318 (Root), S. 316 (Lord Phillimore).



166

cc) Elihu Roots und Lord Phillimores Vorschlag

Auf Grundlage dieser Kritik bringt Elihu Root beim Treffen des Komitees am 3. Juli
1920 in Zusammenarbeit mit Lord Phillimore den alternativen Vorschlag ein, als
Rechtsquelle des Gerichts neben dem Volkervertragsrecht und dem Voélkergewohn-
heitsrecht unter 3. die ,,von den zivilisierten Volkern anerkannten allgemeinen Rechts-

grundsitze* einzufiithren:

« Les regles a appliquer par la Cour, dans les limites de la compétence ci-dessus
prévue, pour la solution des différends internationaux sont les suivantes, dans
I’ordre successif ou elles s’imposent & son examen: |...]

3. les principes généraux de droit reconnus par les peuples civilisés ».”?’

Lord Phillimore als Co-Autor der Bestimmung’?® erliutert, dass damit Regelungen

aus dem innerstaatlichen Recht gemeint sind:

« les principes généraux visés par le No. 3 sont ceux qui sont acceptés par toutes

les nations in foro domestico; tels certains principes de procédure, le principe de la

bonne foi, le principe de la chose jugé etc. »’*

Mit dem Ausdruck in foro domestico macht Lord Phillimore deutlich, dass es sich
um Grundsitze handeln soll, die bereits im innerstaatlichen Recht angewendet werden.
Zwar fligt er seiner Aussage hinzu, dass er sich mit der Bezeichnung ,,allgemeine
Rechtsgrundsitze auf ,,Maximen des Rechts“ bezogen habe.”>* Dieser Nachsatz ist
aber nur im Zusammenhang mit seiner Erkldrung zu verstehen, dass sich die im Ent-
wurf unter 3. aufgefiihrte Rechtsquelle auf innerstaatlich geltende Rechtsgrundsitze

bezieht. Er vertritt nicht, dass allgemeine Maximen des Rechts unabhéngig von ihrer

27 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 344, bzw. in der englischen Ubersetzung: “The following rules are to be applied by the Court
within the limits of its competence, as describes above, for the settlement of international disputes;
they will be considered in the undermentioned order: [...] 3. the general principles of law recognised
by civilised nations”.

"8 Cheng vertritt sogar, dass allein Lord Phillimore der eigentliche Verfasser des Entwurfs
gewesen sei, General Principles of Law, 1958, S. 15.

2 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 335, in der englischen Ubersetzung: “the general principles referred to in point 3 were these
which were accepted by all nations in foro domestico, such as certain principles of procedure, the prin-
ciple of good faith, and the principle of res judicata, etc.”

730 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 335.
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31 sondern

Anwendung im innerstaatlichen Recht ebenso darunter zu fassen seien,’
mochte in diesem Nachsatz lediglich niher erldutern, wie er den Begriff des Rechts-
grundsatzes auffasst. Die Grundlage fiir die Anwendung eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes im Volkerrecht ist Lord Phillimore zufolge, dass der Rechtsgrundsatz be-
reits im innerstaatlichen Raum anerkannt ist. In diesem Sinne geht auf Lord Phillimo-

res Nachsatz auch de Lapradelle ein:

« les principes qui sont a la base du droit national constituent aussi des sources de

droit international ».”3?

Das Komitee — inklusive des Prisidenten Descamps — kann sich schlieBlich auf die
Formulierung unter 3., wie sie im Entwurf Elihu Roots und Lord Phillimores vorge-
schlagen ist, einigen.”*® Die Versammlung des Volkerbundes nimmt diesen Teil des
Statuts ohne weitere Modifikationen an. Allein im Chapeau der als Art. 38 StIGH-
Statut erlassenen Regelung wurde noch einmal eine Anderung vorgenommen, so dass

die Norm schlieBlich lautet:

“The Court shall apply: [...]

3. The general principles of law recognized by civilized nations; [...].”"**

c¢) Historische Funktion der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsditze auf
Grundlage des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 SHGH

Mit der Aufnahme der allgemeinen Rechtsgrundsitze in die Auflistung der Rechts-
quellen, auf die sich der StIGH fiir seine Rechtsprechung berufen kénnen soll, verfolgt
das Komitee wesentlich zwei Ziele. Erstens soll vermieden werden, dass das Gericht
mangels anzuwendender Normen in einem ithm vorgelegten Sachverhalt nicht Recht

sprechen konnen sollte. Es ist ein grundlegendes Anliegen einer Mehrheit des Komi-

31 So aber Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 112.

732 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 335, in englischer Ubersetzung: “the principles which formed the bases of national law, were
also sources of international law”.

73 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 331 f., 338.

3 Die Versammlung 1schte im Chapeau also die Zusitze « dans les limites de la compétence ci-
dessus prevue » und « dans 1’ordre successif », Proces-Verbaux of Third Committee of First Assembly
Meeting including Proces-Verbaux of Sub-Committee, in: League of Nations, PCIJ, Documents Con-
cerning the Action taken by the Council of the League of Nations under Article 14 of the Covenant

and the Adoption by the Assembly of the Statue of the Permanent Court, 1921, S. 145.
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tees eine solche non-liguet Situation zu verhindern.”*®> Da die Regelungen des Volker-
vertrags- und des Volkergewohnheitsrechts dem Gericht zur umfassenden Rechtspre-
chung nicht ausreichen, ist eine erginzende Rechtsquelle notwendig. Zweitens sollen
aber zugleich die Befugnisse des Gerichts nicht derart erweitert werden, dass es einem
gesetzgebenden Organ gleichkommt.”*® Das Gericht soll nur zur Anwendung bereits
geltender Normen berufen sein.”>” Abweichen kann das Gericht gemiB Art. 38 Abs. 2
StIGH-Statut davon nur, wenn die Streitparteien es explizit ermichtigen, nach Recht
und Billigkeit — ex aequo et bono — zu entscheiden. Art. 38 Abs. 2 StIGH-Statut, der

738 erweitert damit

spiter von der Versammlung des Volkerbundes beschlossen wurde,
die Kompetenz des Gerichts, setzt hierfiir allerdings die ausdriickliche Vereinbarung
der Streitparteien zu einer Rechtsprechung dieser Art voraus. In allen anderen Fillen
ist das Gericht fiir seine Rechtsprechung an bereits geltendes Recht gebunden.”*® Da-
her soll es in Anwendung des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut auf Regelungen aus

dem innerstaatlichen Recht abstellen.”°

Auf dieser Grundlage erscheint die finale Version des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-
Statut als ein Kompromiss der unterschiedlichen Positionen: Zwar sollte einerseits
eine non liquet-Erkldarung und damit die Schwichung des Gerichts vermieden werden.
Andererseits sollte aber auch das Gericht nicht zum quasi-Gesetzgeber erméchtigt
werden, weshalb es wiederum dadurch beschrinkt wurde, dass eine Riickkoppelung an
die nationalen Rechtsordnungen sichergestellt wurde.”*! Elihu Root, der sich zu Be-
ginn der Debatte dafiir eingesetzt hatte, lediglich das Volkervertrags- und das Volker-
gewohnheitsrecht als Rechtsquellen des Gerichts anzuerkennen und fiir den Fall einer

fehlenden Regelung zunichst noch eine non-liquet-Erkldrung des Gerichts hinnehmen

35 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 296, 317 (Hagerup), S. 311 f. (Loder), S. 312 f. (de Lapradelle), S. 318 f., S. 336 (Descamps).

736 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 295, 316 (Phillimore), S. 296 (de Lapradelle), S. 309 (Root), S. 314 (Ricci-Busatti), S. 319
(Hagerup), S. 336 (Descamps).

37 Verdross, Die Quellen des universellen Vélkerrechts, 1973, S. 125.

38 Proces-Verbaux of Third Committee of First Assembly Meeting including Proces-Verbaux of
Sub-Committee, in: League of Nations, PCILJ, Documents Concerning the Action taken by the Council
of the League of Nations under Article 14 of the Covenant and the Adoption by the Assembly of the
Statue of the Permanent Court, 1921, S. 157.

739 Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 113.

749 Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 113.

"1 Lammers, General Priniciples of Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a.
(Hg.), Essays on the Development of the International Legal Order, 1980, S. 53, 60. Die Regelung als
Kompromiss versteht u.a. auch Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 112; Gaja,
General Principles of Law, in: MPEPIL, 2013, Rn. 3.
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742 ist mit der Einbeziehung der allgemeinen Rechtsgrundsitze in seinem Vor-

wollte,
schlag zur Fassung der Norm auf diese Weise zum Teil auf die Position von unter an-

derem Baron Edouard Descamps eingegangen.

Bin Cheng vertritt, dass die Ausgangspositionen der Komitee-Mitglieder nicht sehr
weit auseinander lagen, sondern nur deshalb missverstdndlich fiir unterschiedlich ge-
halten wurden, weil ihnen andersartige Verstidndnisse der Rolle des Richters zugrunde
lagen.”* Auch Lord Phillimore fiihrt die zunichst gegensitzlichen Ansichten der Ko-
mitee-Mitglieder auf die unterschiedliche Sichtweisen der kontinentaleuropdischen
Rechtsordnungen auf der einen Seite und der angloamerikanischen auf der anderen
Seite im Hinblick auf die Rolle der Justiz zuriick.”** Wihrend in Kontinentaleuropa
den Richtern durch die genaue Bezeichnung der Rechtsquellen vorab enge Grenzen
gesetzt wiirden, legten die Richter im angloamerkanischem System lediglich einen Eid
ab, ,,Recht nach dem Gesetz zu sprechen (“to do justice according to law”).”* Dieses
allgemeine Bekenntnis iiberlasse ihnen bei der Anwendung der Rechtsquellen im Ein-
zelfall einen gewissen Freiraum. Cheng schlussfolgert daraus, dass Elihu Root und
Lord Phillimore als die beiden angloamerikanischen Mitglieder des Komitees zu Be-
ginn der Debatte nicht auf derselben Art wie die kontinentaleuropdischen Juristen fiir
das Problem einer moglichen non-liquet-Erkldarung des Gerichts sensibilisiert gewese-

ne seien.”#6

Aus der Entstehungsgeschichte des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut lassen sich
jedenfalls zwei Funktionen der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze ablei-
ten: Zum einen sollte sie dazu dienen, Liicken zu fiillen, die entstehen konnten, wenn
nur auf Regelungen aus Volkervertrags- oder Volkergewohnheitsrecht abgestellt wor-
den wire (Liickenfiillfunktion).” Die internationale Gerichtsbarkeit — in diesem Fall
vertreten durch den StIGH — sollte dadurch gestirkt werden. Zum anderen sollte die

Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze sicherstellen, dass das Gericht trotz-

42 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 293 £., 308 ff.

43 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 16 ff.

744 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 315.

45 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 315.

746 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 18 f.

"7 Dupuy, L unité formelle de 1’ordre juridique international, RAC 297 (2002), 15, 181; Pellet,
Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of Justice, 2.
Aufl. 2012, Rn. 250.
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dem nicht eigenstindig Recht setzte. Die Gesetzgebungsgewalt sollte alleine den Staa-
ten vorbehalten bleiben. Die staatliche Souverinitit wiirde dadurch gewahrt werden,
dass das Gericht auf Rechtsgrundsitze abstellen sollte, die die Staaten bereits im nati-
onalen Rahmen anwendeten, woraus ihre allgemeine Anerkennung einer Regel ge-
schlussfolgert werden sollte. Diese zweite Funktion kann daher als staatssouverdni-
titswahrende Funktion bezeichnet werden. Sie unterstreicht, dass sich die Mitglieder
des Advisory Committee of Jurists als Architekten des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-
Statut mit der Bezeichnung der ,,von den zivilisierten Volkern anerkannten allgemei-
nen Rechtsgrundsitze* auf Rechtsgrundsitze des innerstaatlichen Rechts — bzw. in

Lord Phillimores genauen Worten ,,in foro domestico* —"* bezogen.

3. Allgemeinen Rechtsgrunditze gemifB Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut nach heu-

tigem Verstindnis

Nach der Entstehungsgeschichte des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut sollte die Norm
als Grundlage dazu dienen, innerstaatliche Rechtsgrundsitze in die Volkerrechtsord-
nung iibertragen zu konnen. Das bedeutet zwar nicht, dass sich das allgemeine Ver-
standnis der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze, das iiber den Geltungsbe-
reich des StIGH-Statuts (bzw. spiter des IGH-Statuts) hinausgeht, ausschlielich nach
dem Diskurs iiber die Entstehung der Norm richtet. Es kann aber daraus geschlussfol-
gert werden, dass die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze zumindest auch

Rechtsgrundsitze enthilt, die ihren Ursprung im innerstaatlichen Recht haben.

Der folgende Abschnitt untersucht, inwieweit sich dieses Verstindnis der Rechts-
quelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze in der Zeit seit der Entstehung des StIGH bis
heute noch belegen lédsst. Zunidchst wird dazu auf die Anwendung der Rechtsquelle
durch den Internationalen Gerichtshof als Nachfolgeinstitution des Stdndigen Interna-
tionalen Gerichtshof geblickt (a)). Der Abschnitt unter b) geht sodann darauf ein, wie
die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze in der Rechtswissenschaft verstan-
den wird. Trotz auch alternativer Verstdndnisse der Rechtsquelle steht im Mittelpunkt
nach wie vor die Auffassung, dass die Rechtsquelle zumindest auch der Ubertragung

innerstaatlicher Rechtsgrunditze dient.

48 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 335, zum Zitat s.o. unter b), cc).
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a) Allgemeine Rechtsgrundsditze in Statut und Rechtsprechung des IGH

Mit dem Ende des zweiten Weltkrieges wurde der Stindige Internationale Gerichtshof
aufgegeben. Im Oktober 1945 hielt das Gericht seine letzte Sitzung,’* bevor am 18.
April 1946 die Volkerbundversammlung den StIGH in einer Resolution offiziell auf-
16ste.”® Als Nachfolgeinstitution wurde bereits am 26. Juni 1945 in der Konferenz von
San Francisco der Internationale Gerichtshof (IGH) gegriindet.”!
IGH-Statut fuflt auf dem Statut des StIGH, das zunichst in einem Committee of Jurists

in Washington D.C. und dann wihrend der San Francisco Konferenz iiberarbeitet und

Das angenommene

stellenweise modifiziert wurde.””? Die Regelung des Art. 38 Abs. 1 StIGH wurde we-
sentlich in Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut iibernommen.”* Allein der Wortlaut des Cha-

peaus wurde geindert,”>* sodass die Norm heift:

“]1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law

such disputes as are submitted to it, shall apply: [...]

c. the general principles of law recognized by civilized nations; [...]".

In der Rechtsprechungspraxis haben die allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechts-
quelle seit threr Aufnahme in den Art. 38 StIGH-Statut indessen keine groB3e Rolle
gespielt.”>> Obwohl der IGH in seiner Rechtsprechung vereinzelt Bezug auf die allge-
meinen Rechtsgrundsitze nimmt, hat das Gericht in keinem Fall eine Entscheidung
explizit auf Grundlage einer Norm gemiB Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut getroffen.”®

In einigen Féllen, in denen sich der IGH auf ,,allgemein anerkannte Rechtsgrundsitze*

"9 1CJ Yearbook 1946-47, S. 26.

750 LNOJ Special Supplement 194 (1946), S. 256. Zur Auflosung des Gerichts siehe Rosenne, The
Law and Practice of the International Court, Vol. I, 4. Aufl. 2006, S. 14 ff.

51 AJIL Supp. 39 (1945), S. 215; s.a. Art. 7 Abs. 1 und Kapitel XIV (Art. 92 — 96) Charter of the
United Nations v. 26.6.1945, in Kraft getreten am 24.10.1945, UNTS 16, S. 1 (BGBI. 1973 11, S. 431).

32 Rosenne, The Law and Practice of the International Court, Vol. I, 4. Aufl. 2006, S. 55 ff.

733 UNCIO 14 (1945), S. 170 1.

34 UNCIO 13 (1945), S. 493, 284 f., 392. Der Vorschlag fiir diese Erginzung des Chapeaus
stammt von der Chilenischen Delegation und soll die Funktion des Gerichts als ein Organ des Volker-
rechts hervorheben, ebd., S. 493.

35 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 253; Tomuschat, Obligations arising for states without or against their will,
RdC 241 (1993), S. 195, 311.

36 Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 93; Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zim-
mermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 253.
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oder @hnliche Formulierungen bezieht, bleibt es unklar, ob damit tatsidchlich Rechts-
grundsitze i.S.d. Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut gemeint sind.”’

aa)Explizite Bezugnahme der IGH-Rechtsprechung auf Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut

Eine direkte Erwdhnung findet Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut bzw. sein genauer
Wortlaut lediglich in vier Fillen.”>® Allerdings nimmt der IGH in keinem dieser Fille
die Anwendung einer Norm auf Grundlage des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut an.
Ausdriicklich lehnt der IGH die Anwendung eines Rechtsgrundsatzes auf Grundlage
des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut in den South West Africa Cases ab. Das Gericht
weist in seiner Entscheidung ein Recht Athiopiens oder Liberias ab, zum Schutze der
Bevolkerung Siid-West Afrikas gegen Siidafrika wegen einer moglichen Verletzung
der Pflichten aus dem Volkerbundmandat zu klagen.”>® Der Grundsatz der actio popu-
laris konne in diesem Zusammenhang nicht angewendet werden, weil er keinen allge-
meinen Rechtsgrundsatz i.S.d. Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut darstelle:

“Looked at in another way moreover, the argument amounts to a plea that the
Court should allow the equivalent of an ‘actio popularis’, or right resident in any
member of a community to take legal action in vindication of a public interest.
But although a right of this kind may be known to certain municipal systems of
law, it is not known to international law as it stands at present: nor is the Court
able to regard it as imported by the ‘general principles of law’ referred to in Arti-
cle 38, paragraph 1 (c), of its Statute.”’*°

Im Right of Passage Case zwischen Portugal und Indien erkennt der IGH zwar an,
dass Portugal einen Anspruch auf ein Wegerecht auch als allgemeinen Rechtsgrund-
satz 1.S.d. Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut geltend macht. Das Gericht geht darauf aber

nicht weiter ein, da es den Anspruch Portugals bereits auf einer anderen rechtlichen

57 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 259.

738 Case Concerning Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India), IGH, Urteil v.
12.4.1960, ICJ Reports 1960, S. 6, 43; South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa/Liberia v.
South Africa), Second Phase, IGH, Urteil v. 18.7.1966, ICJ Reports 1966, S. 6, 47 (para. 88); North
Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v. Denmark/Federal Republic of Germany
v. Netherlands), IGH, Urteil v. 20.2.1969, ICJ Reports 1969, S. 3, 21 (para. 17); Case Concerning
Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), IGH, Urteil v. 31.5.2004,
ICJ Reports 2004, S. 12, 61 (para. 127).

73 South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa/Liberia v. South Africa), Second Phase,
IGH, Urteil v. 18.7.1966, ICJ Reports 1966, S. 6, 17 {f. (para. 1 ff.), bes. S. 34 ff. (para. 49 ff.).

760 South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa/Liberia v. South Africa), Second Phase,
IGH, Urteil v. 18.7.1966, ICJ Reports 1966, S. 6, 47 (para. 88).
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Grundlage stiitzt.”! Auch in den North Sea Continental Shelf Cases zwischen der
Bundesrepublik Deutschland einerseits und Danemark und den Niederlanden anderer-
seits nimmt der IGH zwar Bezug darauf, dass Deutschland den Grundsatzes der justi-
tia distributiva als allgemeinen Rechtsgrundsatz gemil3 Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut

geltend macht, bewertet dies aber nicht weiter.’6?

Zuletzt findet Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut explizit im Avena Case Erwihnung.
In dem Fall zwischen Mexiko und den USA geht es um die Forderung Mexikos ge-
geniiber den USA, dass diese wegen Verletzungen ihrer Verpflichtung aus dem Wie-
ner Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen den vorherigen Stand wieder-
herzustellen zu haben.’®* Mexiko vertritt im Prozess, dass das Beweisverwertungsver-
bot (,,exclusionary rule*) als ein allgemeiner Rechtsgrundsatz gemall Art. 38 Abs. 1
lit. ¢ IGH-Statut Anwendung finde.”®* Der IGH umgeht allerdings auch in diesem Fall
eine Stellungnahme, weil selbst die Anwendung eines Beweisverwertungsverbots die

bereits erfolgten Ausfithrungen des Gerichts nicht dnderten:

“The Court does not consider that it is necessary to enter into an examination of
the merits of the contention advanced by Mexico that the ‘exclusionary rule’ is ‘a
general principle of law under Article 38 (1) (c) of the . . . Statute’ of the Court.
The issue raised by Mexico in its sixth submission relates to the question of what
legal consequences flow from the breach of the obligations [...] — a question
which the Court has already sufficiently discussed above in relation to the fourth

and the fifth submissons of Mexico.”76?

bb) Nicht-explizite Bezugnahme der IGH-Rechtsprechung auf allgemeine Rechts-

grundsdtze

Uber die genannten Urteile hinaus bezieht sich der IGH in unterschiedlichen Fllen auf

allgemeine Rechtsgrundsitze, ohne explizit Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut zu nennen,

61 Case Concerning Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India), IGH, Urteil v.
12.4.1960, ICJ Reports 1960, S. 6, 43.

762 North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v. Denmark/Federal Republic
of Germany v. Netherlands), IGH, Urteil v. 20.2.1969, ICJ Reports 1969, S. 3, 21 (para. 17).

763 Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America),
IGH, Urteil v. 31.5.2004, ICJ Reports 2004, S. 12, 19 ff. (para. 12 ff.).

764 Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America),
IGH, Urteil v. 31.5.2004, ICJ Reports 2004, S. 12, 61 (para. 126).

765 Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America),
IGH, Urteil v. 31.5.2004, ICJ Reports 2004, S. 12, 61 (para. 127).
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wie beispielsweise gleich zu Beginn seiner Titigkeit 1949 im Corfu Channel Case
zwischen GrofBbritannien und Albanien. Darin wirft GroBbritannien Albanien unter
anderem vor, fiir eine Minenexplosion, die sich in albanischem Kiistengewisser zutrug
und sowohl Todesfélle als auch erhebliche Schidden auf britischer Seite verursachte,
volkerrechtlich verantwortlich zu sein.’®® Der IGH im Fall die Zulissigkeit des indi-
rekten Beweises auf der Grundlage an, dass diese Form der Beweisfithrung in allen

Rechtssystemen anerkannt sei:

“On the other hand, the fact of this exclusive territorial control exercised by a
State within its frontiers has a bearing upon the methods of proof available to es-
tablish the knowledge of that State as to such events. By reason of this exclusive
control, the other State, the victim of a breach of international law, is often unable
to furnish direct proof of facts giving rise to responsibility. Such a State should be
allowed a more liberal recourse to inferences of fact and circumstantial evidence.

This indirect evidence is admitted in all systems of law, and its use is recognized

by international decisions.””®’

Die Erklirung des IGH, dass es sich um einen Grundsatz ,,aller Rechtssysteme* han-
delt, ldsst offen, ob sich der IGH auf eine Norm bezieht, die seiner Einschédtzung nach
bis zu diesem Zeitpunkt vor allem im innerstaatlichen Recht angewendet wurde oder
auch bereits zur Volkerrechtsordnung zu zéhlen sei. Es wird folglich nicht deutlich, ob
der IGH zur Beurteilung des Sachverhaltes tatsdchlich eine innerstaatliche Regelung in

das Volkerrecht iibertragt.

Eine dhnlich offene Formulierung wihlt der IGH auch im Temple of Preah Vihear
Case. In diesem Fall streiten Kambodscha und Thailand um die territoriale Zuordnung
der Tempelanlage von Preah Vihear.”®® Fiir das Urteil des Gerichts ist entscheidend,
dass Thailand iiber einen lingeren Zeitraum hinweg die Landkarte akzeptiert habe, in
der das Gebiet Franzosisch-Indochina — als Kolonialmacht der spiter hervorgegangen
Nation Kambodscha — zugeordnet wurde.”®® Der IGH nimmt an, dass infolgedessen
Thailand prékludiert sei, zu einem spéteren Zeitpunkt noch Einwénde gegen den Herr-

schaftsanspruch Kambodschas vorzubringen. Die Anwendung dieses auch sogenann-

766 Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), IGH, Urteil
v. 9.4.1949, ICJ Reports 1949, S. 4, 6 ff.

767 Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), IGH, Urteil
v. 9.4.1949, ICJ Reports 1949, S. 4, 18 (Hervorhebung der Verfasserin).

%8 Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), IGH, Urteil v. 15.6.1962, ICJ Reports 1962,
S. 6 ff.

7% Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), IGH, Urteil v. 15.6.1962, ICJ Reports 1962,
S. 6,22 ff.
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ten estoppel-Prinzips folgert der IGH daraus, dass es sich um einen ,,gdngigen Rechts-

grundsatz* handele:

“It is an established rule of law that the plea of error cannot be allowed as an ele-
ment vitiating consent if the party advancing it contributed by its own conduct to

the error, or could have avoided it, or if the circumstances were such as to put that

party on notice of a possible error.””’°

Der IGH bezieht sich damit in diesen und weiteren Fillen”’! zwar auf allgemein an-
erkannte Rechtsgrundsitze. Das Gericht fiihrt jedoch weder aus, ob es die Normen
unter Zugrundelegung des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut heranzieht, noch macht es
weitergehende Ausfithrungen iiber die methodologische Herleitung der Normen. So
bleibt es im Unklaren, wie der IGH die ,,allgemeine Anerkennung* oder die ,,Géngig-
keit“ der jeweiligen Normen begriindet.”’? Ganz grundsitzlich erklirt der IGH zwar im
Barcelona Traction Case, dass es auf die Anerkennung der Regel in einer Vielzahl von

innerstaatlichen Rechtsordnungen ankomme:

“It 1s to rules generally accepted by municipal legal systems which recognize the

limited company whose capital is represented by shares, and not to the municipal

law of a particular State, that international law refers.”””?

Eine beispielsweise rechtsvergleichende Untersuchung der innerstaatlichen Rechtsord-
nungen zur Begriindung der Herleitung einer Norm nimmt das Gericht aber weder in

diesem noch in anderen Urteilen vor.”’*

770 Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), IGH, Urteil v. 15.6.1962, ICJ Reports 1962,
S. 6, 26 (Hervorhebung der Verfasserin).

" Siehe z.B. Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the
Commission on Human Rights, IGH, Advisory Opinion v. 29.4.1999, ICJ Reports 1999, S. 62, 88
(para. 63: “By necessary implication, questions of immunity are therefore preliminary issues which
must be expeditiously decided in limine litis. This is a generally recognized principle of procedural
law, and Malaysia was under an obligation to respect it.” Hervorhebung im zweiten zitierten Satz der
Verfasserin); Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of
the Congo), IGH, Urteil v. 30.11.2010, ICJ Reports 2010, S. 639, 689 (para. 155: “The Court observes
that international law has repeatedly acknowledged the principle of domestic law that a company has a
legal personality distinct from that of its shareholders.”); s.a. Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Belgium v. Spain), Second Phase, IGH, Urteil v. 5.2.1970, ICJ Reports 1970, S. 3,
37 (para. 50).

12 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 265 f.

13 Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v.
Spain), Second Phase, IGH, Urteil v. 5.2.1970, ICJ Reports 1970, S. 3, 37 (para. 50).
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cc) Zwischenergebnis

Insgesamt ldsst sich der Rechtsprechung des IGH wenig fiir das Verstindnis der
Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze entnehmen. Die Anerkennung der
Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze manifestiert sich im Erlass des Art. 38
Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut bzw. dessen Nachfolgenorm Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-
Statut. Sowohl der StIGH als auch IGH blieben jedoch bei Anwendung der Norm und
damit auch bei der Deutung oder Weiterentwicklung dieser Rechtsquelle zuriickhal-
tend.””” Der IGH bezieht sich zwar in seiner Rechtsprechung an unterschiedlichen
Stellen auf allgemeine Rechtsgrundsitze und scheint damit bestimmte Liicken im Vol-
kerrecht zu schlieBen. Daraus konnte man schlussfolgern, dass die allgemeinen
Rechtsgrundsitze die ihnen historisch zugedachte Liickenfiillfunktion tatsdchlich ein-
genommen haben.”’® Solange aus der Rechtsprechung des IGH aber nicht deutlicher
hervorgeht, dass das Gericht in Anwendung dieser allgemeinen Rechtsgrundsitze auf
Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut Bezug nimmt, bleibt dieser Riickschluss anfechtbar.

Jedenfalls aber macht der IGH mit den gewihlten Formulierungen deutlich, dass er
in seiner Rechtsprechung Rechtsgrundsitze einbezieht, die dem IGH zufolge in einer

Vielzahl innerstaatlicher Rechtsordnungen anerkannt sind. Zwar lassen sich aus der

714 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 265 f.; Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on
the Eve of a New Century, RAC 281 (1999), S. 336 (para. 44).

775 Die vorangehenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Rechtsprechung des IGH. Ahnlich
hat aber auch der StIGH nur vereinzelt, nicht eindeutig und ohne nihere Erlduterungen auf die Rechts-
quelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze Bezug genommen, Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmer-
mann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 265. Siehe z.B.
The Mavrommatis Jerusalem Concessions (Greece v. Great Britain), StIGH, Urteil v. 26.5.1925, Se-
ries A, No. 5, S. 30: “Even arguing [...] from those principles which seem to be generally accepted in
regard to contracts, and from the probable intentions of the Parties, the Court equally arrives at the
conclusion that the Mavrommatis concessions must be regarded as valid.” Hervorhebung der Verfas-
serin; oder Case Concerning the Factory at Chorzéw (Germany v. Poland), Jurisdiction, StIGH, Urteil
v. 26.7.1927, Series A, No. 9, S. 31: “It is, moreover, a principle generally accepted in the jurispru-
dence of international arbitration, as well as by municipal courts, that one Party cannot avail himself
of the fact that the other has not fulfilled some obligation or has not had recourse to some means of
redress, if the former Party has, by some illegal act, prevented the latter from fulfilling the obligation
in question, or from having recourse to the tribunal which would have been open, to him.” Hervorhe-
bung der Verfasserin; @hnlich Case Concerning Certain German Interests in Polish Upper Silesia
(Germany v. Poland), Merits, StIGH, Urteil v. 25.5.1926, Series A, No. 7, S. 22; Interpretation of the
Greco-Turkish Agreement of December 1% 1926 (Final Protocol,
Article IV), StIGH, Advisory Opinion v. 28.8.1928, Series B, No. 16, S. 20, 25.

716 Zu dieser der Rechtsquelle zugedachten Funktion s.o. unter 2., ¢).
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IGH-Rechtsprechung keine Schliisse iiber die methodologische Herleitung der Normen
ziehen, die der IGH im Einzelnen als ,,allgemeinen Rechtsgrundsatz** oder dhnlich be-
zeichnet. Das Gericht nimmt hierzu nicht niher Stellung. Es bezieht sich aber offen-
kundig auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle der Volkerrechtsord-
nung. Ob der IGH damit die Norm des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut tatsichlich so
auslegt, wie die Vorgingernorm geméil} Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH in ihrer Entstehung
gemeint war, also ausschlieBlich um auf Rechtsgrundsitze in foro domestico zuriick-
greifen zu konnen, bleibt offen. In der IGH-Rechtsprechung wird aber zumindest deut-
lich, dass das Gericht innerstaatliche Rechtsgrundsitze als von der Rechtsquelle der

allgemeinen Rechtsgrundsitze umfasst ansieht.

b) Allgemeines Verstindnis der Rechtsquelle in der Rechtswissenschaft

In der Rechtswissenschaft hat sich bis heute kein allgemeiner Konsens dariiber her-
ausgebildet, was unter der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze zu verste-
hen ist. Der Diskurs dazu wurde zum Teil sehr kontrovers gefiihrt. Nach Ansicht Jo-
han Lammers gehort die Frage sogar zu den umstrittensten der Volkerrechtswissen-
schaft: “Few things have in the past given rise to so much diversity of opinion as pre-
cisely the nature and function of these principles [the general principles of law recog-
nized by civilized nations].”””” Eine eingehende Analyse der unterschiedlichen Positi-
onen zu der Thematik nimmt Robert Kolb in « La bonne foi en droit international
public » vor.”’® Er fiihrt die unterschiedlichen Ansiitze auf zwei entgegengesetzte
Grundpositionen zuriick: Auf der einen Seite befinden sich Anhénger einer positivisti-
schen Auffassung, die die Eigenstindigkeit der Rechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze prinzipiell bestreiten, wihrend auf der anderen Seite Anhédnger einer uni-
versalistischen oder naturrechtlichen Perspektive auf das Volkerrecht allgemeine
Rechtsgrundsitze nicht nur als Teil der Volkerrechtsordnung annehmen, sondern ihnen

darin auch eine wesentliche Funktion beimessen.””®

"7 Lammers, General Priniciples of Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a.
(Hg.), Essays on the Development of the International Legal Order, 1980, S. 53, mit zahlreichen Na-
chweisen in Fn. 1.

18 Kolb, La bonne foi en droit international public, 2000, S. 24 ff.

1 Kolb, La bonne foi en droit international public, 2000, S. 24 ff.; siehe hierzu auch ders., Theory
of International Law, 2016, S. 135. Diese Aufteilung der Positionen nimmt auch Danilenko vor, Law-
Making in the International Community, 1993, S. 175.
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Auf die allgemeine Anerkennung der allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquel-
le in der Volkerrechtsordnung wurde oben bereits eingegangen.’®® Dies spricht gegen
die Positionen, die allgemeine Rechtsgrundsitze gar nicht erst als Rechtsquelle des
Volkerrecht gelten lassen wollen.”! Allerdings herrscht auch unter denjenigen Ansich-
ten, die prinzipiell annehmen, dass allgemeine Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle des
Volkerrechts gefestigt sind, keine Ubereinstimmung iiber die genaue Bedeutung der
Rechtsquelle.”®? Einen Teil der Kontroverse bildet die Frage, wo die Herkunft der
Rechtsgrundsitze liegt, auf die die Rechtsquelle Bezug nimmt. Insbesondere stellt sich
die Frage, ob es neben den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die aus den innerstaatli-
chen Rechtsordnungen gewonnen werden, auch allgemeine Rechtsgrundsitze des Vol-

kerrechts gibt, die also genuin dem Vélkerrecht entspringen.’®?

In Hinblick auf die Entstehungsgeschichte des Art. 38 Nr. 3 StIGH-Statut und der
Ubernahme der Regelung in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut werden nach weit verbrei-
teter Ansicht aber jedenfalls unter die Rechtsquelle der ,,allgemeinen Rechtsgrundsit-
ze* auch Rechtsgrundsitze gefasst, die den Staaten in foro domestico gemein sind:
innerstaatliche Rechtsgrundsitze, die so breit gelten, dass sie als allgemein anerkannt
eingeordnet werden konnen und deswegen auch im Volkerrecht Anwendung finden

sollen.”®* Beispiele solcher Grundsitze sind — neben den aus der Rechtsprechung des

80 S o. unter 2., a), cc).

81 Ausfiihrlich zu diesen Positionen Kolb, La bonne foi en droit international public, 2000,
S. 26 ff.; zum Diskurs, inwiefern die Anerkennung der Rechtsquelle ein Gegenargument bildet siehe
i.E. ebd., S. 37 ff.

82 Kolb, La bonne foi en droit international public, 2000, S. 45 ff.; Lammers, General Priniciples of
Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the
International Legal Order, 1980, S. 53, 56 ff.

783 Fiir Zusammenfassung der Positionen hierzu siche Kolb, La bonne foi en droit international pub-
lic, 2000, S. 56 f. In dieser Hinsicht unterscheidet bspw. auch Art. 21 Abs. 1 lit. b und c¢ des
Romischen Statuts des IStGH zwischen den “principles and rules of international law” (lit. b) und den
“general principles of law derived by the Court from national laws of legal systems of the world”
(lit. ).

84 Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 1, 3. Aufl. 1929, S. 85; Jaenicke, Volkerrechtsquellen,
in: Strupp/Schlochauer (Hg.), Worterbuch des Volkerrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 1962, S. 766, 770; Weng-
ler, Volkerrecht, Bd. I, 1964, S. 365; Rousseau, Droit international public, Bd. I, 1970, S. 372, 379;
Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 127; Mosler, The International Society
as a Legal Community, RAC 140 (1974), S. 136; Lammers, General Priniciples of Law Recognized by
Civilized Nations, in: Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the International Legal
Order, 1980, S. 53, 74; van Hoof, Rethinking the Sources of International Law, 1983, S. 140;
Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1, 1989, S. 64; Tomuschat, Obligations arising for states
without or against their will, RdC 241 (1993), S. 195, 312; Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduc-
tion to International Law, 7. Aufl. 1997, S. 48 f.; Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volker-
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IGH oben bereits genannten — etwa das Verbot des Rechtsmissbrauchs, die Riickab-
wicklung ungerechtfertigter Bereicherung, Verjdhrung, der Grundsatz des rechtlichen
Gehors oder der hoheren Gewalt.”®® Einige Autoren sehen in dieser Kategorie von ur-
spriinglich innerstaatlicher Rechtsgrundsiitze sogar die einzige Bedeutung der Rechts-

quelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze.’s°

Das Tatbestandsmerkmal der ,,civilized nations* im Wortlaut des Art. 38 Abs. 1 lit.
¢ IGH-Statut wird in diesem Zusammenhang ganz herrschend als Relikt der Kolonial-
zeit angesehen und damit fiir obsolet erklirt.”®” Das Erfordernis einer Qualifizierung
eines Staates als ,,Kulturvolk®, damit derjenige Staat bei der Bildung allgemeiner
Rechtsgrundsitze beriicksichtigt werden konnte, verstoBt gegen den Grundsatz der
souverdnen Gleichheit aller Staaten gemif3 Art. 2 Nr. 1 UN-Charta. In der heutigen
Volkerrechtsordnung ist der Begriff der ,,Kulturvilker daher kein Attribut mehr, das

bestimmten Staaten in Abgrenzung zu anderen verliehen wird.”8®

Die Bedeutung der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze als den inner-
staatlichen Rechtsordnungen gemeinsame Rechtgrundsitze kann allerdings nicht ohne
weiteres fiir die Praxis handhabbar gemacht werden. Denn wie sollen aus den inner-

staatlichen Rechtsordnungen gemeinsame Rechtgrundsitze genau herausgefiltert wer-

rechts, AVR 39 (2001), S. 394, 398; Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 264, 266; Kolb, Théorie
du droit international, 2. Aufl. 2013, S. 184 f.

785 Zu den aufgefiihrten Beispielen mit Nachweisen siche i.E. Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze
des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 398.

8 Waldock, General Course on public international law, in: RdC 106 (1962), S. 57, 68; Cavaré, Le
droit international public positif, Bd. I, 3. Aufl. 1967, S. 240 f.; Guggenheim, Traité de Droit interna-
tional public, Bd. I, 1967, S. 295 {. ; de Visscher, Théories et réalités en droit international public, 4.
Aufl. 1970, S. 412; Favre, Principes du droit des gens, 1974, S. 274 {.; Daillier/Forteau/Pellet, Droit
international public, 8. Aufl. 2009, S. 382; Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The
Statute of the International Court of Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 258 ff.; Graf Vitzthum, Begriff, Ge-
schichte und Rechtsquelle des Volkerrechts, in: ders./Proel3 (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, 1. Ab-
schnitt Rn. 143.

87 Siehe nur Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394,
405 ft.; Mosler, The International Society as a Legal Community, RdC 140 (1974), S. 136.

88 Christian Tomuschat vertritt hingegen, dass unter ,,civilized nations* die Staaten fallen sollen,
die einen gewissen Standard an zivilisatorischen Errungenschaften aufrechterhalten. Umgekehrt sollen
Staaten aus der Kategorie ausgeschlossen werden, die sich gegen die Grundprinzipien der Volkerge-
meinschaft in Bezug auf den Schutz menschlicher Wiirde richten, also diejenigen Staaten “whose poli-
cies and practices are bent on ethnic cleansing, flat neglect of any humanitarian rules of warfare and
massive discrimination on ethnic or religious grounds”, Obligations arising for states without or
against their will, RAC 241 (1993), S. 195, 318 f. Dagegen Graf Vitzthum, Begriff, Geschichte und
Rechtsquelle des Volkerrechts, in: ders./Proel (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, Rn. 143, der an-
nimmt, dass schon das Wort ,,recognized die Akzeptanz von Recht und Zivilisation voraussetzt.
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den? Ist dies gerade angesichts der Vielzahl und Diversitit der innerstaatlichen
Rechtsordnungen iiberhaupt moglich? Auch die zuriickhaltende Anwendung der
Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze in der Rechtsprechung des IGH’®
zeugt von den Schwierigkeiten bei der praktischen Anwendung der Rechtsquelle.
Manley O. Hudson fiihrt schon 1934 in seiner Abhandlung zum StIGH — bevor er 1936

zum US-amerikanischen Richter am StIGH berufen wurde — dazu aus:

“To say with Holland that ‘the law of nations is but private law ‘writ large’ ’, is to
ignore essential differences between States and individuals; the aphorism would
conceal the psychology which underlies the action of States, and it may easily
lead to a false appreciation of the ends to be served by a law of nations. [...] The
borrowing of national law principles must be subordinated to the Court’s resort to

other sources, and this may explain the slight extent to which the Court has at-

tempted to apply general principles of national law.””*

Um die auch im Zitat Hudsons angedeuteten Schwierigkeiten in der Anwendung der
Rechtsquelle bewiltigen zu konnen, kommt es entscheidend auf die Methode an, die
angewendet werden soll, um Rechtsgrundsitze aus dem innerstaatlichen Recht zu ext-

rahieren und in das Volkerrecht zu iibertragen.

4. Zwischenergebnis

Uber die Anerkennung der Rechtsquelle bestimmt sich, was in einer bestimmten
Rechtsordnung als Rechtsnorm gelten soll. Eine formale Rechtsquellenordnung ist im
Volkerrecht von besonderer Bedeutung, weil im Gegensatz zum innerstaatlichen
Rechtssystem kein zentrales Legislativorgan verbindlich fiir alle Volkerrechtsteilneh-
menden Recht setzt. Um die normative Qualitit einer Regelung beurteilen zu konnen,

ist die Riickfiithrung auf einer der geltenden Rechtsquellen daher essentiell.

Die wichtigsten formellen Volkerrechtsquellen gibt Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut wie-
der. In lit. ¢ werden darin die ,,von den zivilisierten Staaten anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsdtze* aufgefiihrt. Die Untersuchung der Entstehungsgeschichte des Art.
38 Nr. 3 StIGH ergibt, dass davon Rechtsgrundsitze umfasst sein sollten, die den Staa-

ten in foro domestico gemein sind: Rechtsgrundsitze also, die die Staaten innerhalb

89 S 0. unter a).

" Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1934, S. 528. Manley Hudson bezieht
sich hier auf ein Zitat von Thomas Erskine Holland, Recent diplomatic discussion as illustrations of
international law, in: Studies in International Law and Diplomacy, 1898, S. 151, 152.
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ihrer innerstaatlichen Rechtsordnungen anwenden. Neben der Funktion, Liicken in der
Volkerrechtsordnung zu fiillen, die verbleiben kdnnten, wenn nur Volkervertrags- oder
Volkergewohnheitsrecht angewendet wiirde, sollte die Rechtsquelle der allgemeinen
Rechtsgrundsitze nach diesem historischen Verstindnis zudem die Funktion erfiillen,

die staatliche Souverénitit in der Rechtsetzung zu wahren.

Auch wenn die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze in der Rechtspre-
chung des IGH keine gewichtige Rolle spielt, hat das Gericht wiederholt das Ver-
standnis der Rechtsquelle aufgegriffen, wonach auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze
abgestellt werden soll. In der Volkerrechtswissenschaft ist dieses Verstindnis der
Rechtsquelle, das wesentlich mit der Entstehung des Art. 38 Nr. 3 StIGH zusammen-
hingt, ebenfalls nach wie vor sehr weit verbreitet. Insgesamt zeigen die Ausfithrungen
der vorangehenden Abschnitte daher, dass innerstaatliche Rechtsgrundsitze iiber die
Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze Eingang in die Volkerrechtsordnung
finden. Die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsédtze kann daher auch als ,,Ein-
fallstor* fiir innerstaatliche Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht bezeichnet werden.
Damit noch nicht geklart ist die Frage nach der Methode, anhand derer der Ubertra-
gungsprozess innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht stattfindet. Dieser
Thematik widmet sich der folgende Abschnitt.
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I1. Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsiitze in das Volkerrecht

Im Diskurs iiber die Anwendung der Rechtsquelle des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut
zur Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsiitze in das Volkerrecht ist das Zitat von
Judge Sir Arnold McNair am IGH in seinem Sondervotum zum Fall International Sta-
tus of South West Africa von 1950 prominent geworden. Es wird hier einmal in voller

Liange wiedergegeben:

“What is the duty of an international tribunal when confronted with a new legal
institution the object and terminology of which are reminiscent of the rules and
institutions of private law? To what extent is it useful or necessary to examine
what may at first sight appear to be relevant analogies in private law systems and
draw help and inspiration from them? International law has recruited and contin-
ues to recruit many of its rules and institutions from private systems of law. Arti-
cle 38 (1) (c) of the Statute of the Court bears witness that this process is still ac-
tive, and it will be noted that article authorizes the Court to ‘apply ... (c) the gen-
eral principles of law recognized by civilized nations’. The way in which interna-
tional law borrows from this source is not by means of importing private law insti-
tutions ‘lock, stock and barrel’, ready-made and fully equipped with a set of rules.
It would be difficult to reconcile such a process with the application of ‘the gen-
eral principles of law’. In my opinion, the true view of the duty of international
tribunals in this matter is to regard any features or terminology which are reminis-
cent of the rules and institutions of private law as an indication of policy and prin-

ciples rather than as directly importing these rules and institutions.”””"!

Einpriagsam ist die Aussage, dass die Rechtsgrundsitze des innerstaatlichen Rechts (im
Zitat genauer: des Privatrechts) nicht “ ‘lock, stock and barrel’ ” tibernommen werden
konnen. Vielmehr sollen die Regeln, die im innerstaatlichen Recht gelten, lediglich als
Anleitung fiir die volkerrechtliche Regelung (“indication of policy and principles™)

wahrgenommen werden. Wie kann dies aber methodisch unterlegt werden?

Der folgende Teil der Arbeit untersucht genauer, unter Anwendung welchen Ver-
fahrens und der Erfiillung welcher rechtstheoretischen Voraussetzungen innerstaatli-
che Rechtsgrundsitze iiber die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze gemil3
Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut Eingang in die Volkerrechtsordnung finden konnen.
Nach verbreiteter Ansicht ist dieses Verfahren wesentlich in zwei Schritte unterteilt:

Zunichst ist ein Rechtsgrundsatz auszumachen, der in den innerstaatlichen Rechtsord-

1 International Status of South West Africa, IGH, Separate Opinion of Sir Arnold McNair zur
Advisory Opinion v. 11.7.1950, ICJ Reports 1950, S. 146, 148.
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nungen allgemein anerkannt ist. Mit dieser Voraussetzung setzt sich der Abschnitt un-
ter 1. auseinander. Ist ein solcher Rechtsgrundsatz als gemeinsamer Nenner identifi-
ziert, folgt die eigentliche Ubertragung in die Volkerrechtsordnung. Mit der rechtsthe-
oretischen Methode, die dem zugrunde gelegt werden kann, befasst sich eingehend der
Abschnitt unter 2. Der Abschnitt unter 3. trdgt schlieBlich zusammen, ob fiir eine
Ubertragung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes in das Volkerrecht iiber die ge-
nannten Voraussetzungen hinaus eine Liicke in der Volkerrechtsordnung erforderlich

ist. Die Ergebnisse dieses Teils der Untersuchung werden unter 4. aufgefiihrt.

1. Allgemeine Anerkennung des Rechtsgrundsatzes in den innerstaatlichen

Rechtsordnungen

Damit ein allgemeiner innerstaatlicher Rechtsgrundsatz in das Volkerrecht aufgenom-
men werden kann, ist zundchst erforderlich, dass eine Norm von den Staaten als all-
gemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt ist. Die allgemeine Anerkennung dient nicht nur
der Identifikation einer gemeinsamen innerstaatlichen Norm, sondern spielt auch eine
wichtige Rolle fiir die Legitimitdt der Geltung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze im
Volkerrecht, wie unter a) dargelegt wird. Anhand des Merkmals der allgemeinen An-
erkennung kann unter b) zudem zwischen den Rechtsquellen der allgemeinen Rechts-
grundsitze und des Volkergewohnheitsrechts differenziert werden. Ob ein in den in-
nerstaatlichen Rechtsordnungen allgemein anerkannter Rechtsgrundsatz vorliegt, soll
durch einen Rechtsvergleich ermittelt werden. Wie eine Rechtsvergleichung mit dem
Zweck der Gewinnung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes durchgefiihrt werden soll,
erldutert der Abschnitt unter c) und geht sowohl auf konventionelle als auch auf alter-
native Ansitze hierzu ein. Unter d) werden schlieflich die Ergebnisse zusammenge-

fasst.

a) Bedeutung des Merkmals der allgemeinen Anerkennung fiir die Legitimitdit der

Geltung innerstaatlicher Rechtsgrundsdtze im Violkerrecht

Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut bezieht sich auf ,,die von den zivilisierten Staaten an-

erkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze®.”®> Schon der Wortlaut der Norm riickt das

2 Hervorhebung der Verfasserin.
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Merkmal der Anerkennung auf diese Weise in den Vordergrund.”® Da Rechtsgrund-
sitze des innerstaatlichen Rechts Eingang in die Volkerrechtsordnung finden sollen,
kommt es entscheidend darauf an, dass diese Rechtsgrundsitze in den innerstaatlichen

Rechtsordnungen verbreitet sind und damit als allgemein anerkannt gelten konnen.”*

Sowohl Vertreter eines positivistischen Rechtsbegriffs als auch Anhinger einer na-
turrechtlichen Auffassung sehen im Merkmal der allgemeinen Anerkennung einen Le-
gitimititsgrund der Geltung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes auch im Volker-
recht. Fiir Vertreter eines positivistischen Rechtsbegriffs, die — iiber die institutionali-
sierte Setzung einer Norm nach anerkannten Regeln hinaus —7*° verlangen, dass die
Anwendung der Norm auch dem tatsdchlichen Willen der Staaten entspricht, dient die
Verbreitung eines Rechtsgrundsatzes in den innerstaatlichen Rechtsordnungen als
Nachweis eben dieses Willens.”® Eine allgemeine Anerkennung eines Rechtsgrund-
satzes im innerstaatlichen Recht manifestiere demnach den generellen Willen der Staa-
ten, eine bestimmte Regelung zur Losung eines bestimmten rechtlichen Problems an-
zuwenden. Zwar kann genau genommen bei der Verbreitung eines Rechtsgrundsatzes
in den innerstaatlichen Rechtsordnungen zunichst nur auf den Willen der Staaten
riickgeschlossen werden, diese Regelung in ihrem innerstaatlichen Rechtsverkehr an-
zuwenden. Dies reiche aber aus, um eine universelle Anerkennung der Norm im
Rechtsverkehr und damit auch auf volkerrechtlicher Ebene zu begriinden.”” In eine

dhnliche Richtung geht schlieBlich das Argument, dass sich Staaten auch im internati-

93 Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 397 f.

% Wolfrum, General International Law (Principles, Rules, and Standards), in: MPEPIL, 2010,
Rn. 54.

5 Als wichtiger Vertreter der Positivisten, die die Geltung einer Regel an der anerkannten institu-
tionalisierten Setzung einer Norm messen, sei hier nur H.L.A. Hart genannt, der auf sog. ,,secondary
rules abstellt, The concept of Law, 3. Aufl. 2012, S. 91 ff.

6 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 953; Fastenrath, Lii-
cken im Volkerrecht, 1991, S. 102. Axel Metzger unterscheidet bei Anhidngern des Positivismus hin-
gegen zwischen dem klassischen Rechtspositivismus oder ,,Setzungspositivismus®, bei dem es im
Grundsatz um die institutionelle Setzung einer Norm nach anerkannten Regeln gehe, und dem ,,Aner-
kennungspositivismus®, der verlangt, dass Normen tatséchlich ausgeiibt werden, sie also in der sozia-
len Wirklichkeit abgebildet werden, Extra legem, intra ius, 2009, S. 82 ff. Entsprechend nennt er Au-
toren, die neben der Anerkennung des Grundsatzes im innerstaatlichen Recht zusitzlich auf die An-
wendung der Prinzipien durch die internationale Gemeinschaft und insbesondere der Gerichte abstel-
len, S. 483 f. m.w.N. Fiir die Anerkennung 1.S.d. ,,Anerkennungspositivismus‘ reiche es aber Metzger
zufolge auch aus, wenn die Normen bislang nur im innerstaatlichen Recht befolgt wurden, da sich
hierin bereits die ,, ,politisch-soziale Faktizitit® “ der Norm manifestiere, S. 484.

™7 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 953; Albert Bleckmann
spricht hier — diese Ansicht referierend — von einem ,hypothetischen Willen“ der Staaten, demgemél
die Staaten eine gemeinsame innerstaatliche Regelung auch auf der Volkerrechtsebene anwenden
wollten, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Volkerrechts, 1978, S. 27.
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onalen Verkehr die Rechtsgrundsitze aus ihrer eigenen innerstaatlichen Rechtsord-
nung entgegenhalten lassen miissten, da sie andernfalls gegen das Prinzip des venire
contra factum proprium (und damit zusammenhingend das estoppel-Prinzip) verstie-
Ben.”® Bei gleich gelagertem Sachverhalt auf innerstaatlicher und Vélkerrechtsebene

sei ein Staat an seine innerstaatlichen Rechtsgrundsitze gebunden.””

Fir Anhinger eines naturrechtlichen Rechtsbegriffs steht wiederum hinter dem
Merkmal der allgemeinen Anerkennung die Uberlegung, dass weit verbreitete
Rechtssitze von einer allgemein geltenden und als richtig angesehen Gerechtigkeits-
vorstellung bzw. einer objektiven Idee des Rechts zeugten.?” Ein Rechtsgrundsatz, der
diese Gerechtigkeitsvorstellung verkorpert, solle auch im Volkerrecht gelten, da die

Volkerrechtsordnung ebenfalls an der Gerechtigkeit orientiert sei.®!

Die allgemeine
Anerkennung eines Rechtsgrundsatzes verweise darauf, welche Gerechtigkeitserwi-
gungen tatsidchlich gesellschaftlich verankert und daher auch auf voélkerrechtlicher

Ebene realisierbar seien.80?

Jaye Ellis stellt schlieBlich neben den genannten positivistischen und naturrechtli-
chen Erwiigungen auch Uberlegungen hinsichtlich einer demokratietheoretischen Le-
gitimation an. Das Merkmal der allgemeinen Anerkennung trage demnach zu einer
erhohten demokratischen Legitimitiit der Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze bei, da die einzelnen Staaten durch ihre innerstaatlichen Rechtsordnungen
an der Herausbildung eines Konsenses iiber die Geltung einer bestimmten Norm betei-
ligt seien.®% Nicht nur die Teilhabe der einzelnen Staaten an der Konsensbildung stelle
auf der volkerrechtlichen Ebene ein demokratisches Element dar;3** es konne zudem

erwogen werden, ob die Geltung eines Rechtsgrundsatzes im innerstaatlichen Recht

8 Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl. 2004, Rn. 410; Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volker-
rechts, AVR 39 (2001), S. 394, 398.

9 Kritisch Bleckmann, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Volkerrechts, 1978, S. 28.

800 Verdross, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence internationale, RAC 52 (1935),
S. 191, 202 f.; Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 398;
Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, 1991, S. 102.

81 Verdross, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence internationale, RAC 52 (1935),
S. 191, 202; Bleckmann, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Voélkerrechts, 1978, S. 27.

892 Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court, 1958, S. 172,
der allgemeine Rechtsgrundsitze als “an expression of what has been described as socially realisable
morality” sieht.

803 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 955 f., 970. Ahnlich
sieht Hermann Mosler den Geltungsgrund der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze im
Konsens-Prinzip, The International Society as a Legal Community, RdC 140 (1974), S. 139.

804 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 954.
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nicht als Indiz fiir eine demokratische Legitimitit auch auf der innerstaatlichen Ebene

gewertet werden konne 3%

b) Abgrenzung zum Volkergewohnheitsrecht

Im Merkmal der Anerkennung liegt neben seiner Bedeutung fiir den geltungstheoreti-
schen Hintergrund allgemeiner Rechtsgrundsitze zudem ein Unterschied zum volker-
rechtlichen Gewohnheitsrecht. Wihrend es zur Entstehung von Gewohnheitsrecht ne-
ben der Uberzeugung der volkerrechtlichen Rechtssubjekte, dass es sich um Recht
handelt (opinio iuris), auf die allgemeine Ubung der Rechtssubjekte im internationalen
Verkehr ankommt,?¢ spielt eine allgemeine Ubung zur Bildung allgemeiner Rechts-
grundsiitze keine zentrale Rolle.’’” Zwar darf die Staatenpraxis auch nicht gegenliufig
zu den geltenden allgemeinen Rechtsgrundsitzen sein, da in diesem Fall die in Frage
stehenden allgemeinen Rechtsgrundsiitze gerade nicht anerkannt wiren.?%® Die allge-
meine Ubung ist fiir die allgemeinen Rechtsgrundsitze aber nicht konstitutiv. Viel-
mehr zeichnen sich allgemeine Rechtsgrundsitze dadurch aus, dass sie generell als

Rechtsgrundsitze anerkannt sind."

895 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 970. Diese Ansicht be-
ruht auf der Annahme, dass die Geltung innerstaatlichen Rechts stets auf demokratische Prozesse zu-
riickgefiihrt werden kann, was tatsédchlich aber nicht in allen Staaten der Welt der Fall ist. Auch Ellis
findet diesen Ansatz allerdings nicht ,,particularly convincing®, ebd., S. 970, hierzu auch S. 955 f.

896 Siehe nur Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8. Aufl. 2012, S. 23 ff.;
Thirlway, The Sources of International Law, in: Evans (Hg.), International Law, 4. Aufl. 2014, S. 91,
100 ff.

897 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 24; Graf Vitzthum, Begriff, Geschichte und Rechts-
quelle des Volkerrechts, in: ders./Proel3 (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, Rn. 145; Combacau/Sur,
Droit international public, 12. Aufl. 2016, S. 107.

898 Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsiitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 403.

899 Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsiitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 403. Wolfgang
Graf Vitzthum schreibt in diesem Zusammenhang, dass im Gegensatz zur Bildung von Gewohnbheits-
recht im Fall der allgemeinen Rechtsgrundsitze auch eine ,,formlose” Anerkennung der Staatenge-
meinschaft ausreiche, siche Begriff, Geschichte und Rechtsquelle des Volkerrechts, in: ders./Proelf3
(Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, Rn. 145.
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c) Methode zur Ermittlung eines in den innerstaatlichen Rechtsordnungen allgemein

anerkannten Rechtsgrundsatzes
aa)Konventionelle Auffassungen: Rechtsvergleichung

Fiir die Frage der allgemeinen Anerkennung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes
ist entscheidend, ob der jeweilige Rechtsgrundsatz in den innerstaatlichen Rechtsord-
nungen normativ verankert ist.3!’ Die Geltung entsprechender Rechtsgrundsitze im
innerstaatlichen Recht verleiht ihnen die notwendige institutionelle Verkorperung.8!!

M. Cherif Bassiouni fasst diesen Zusammenhang folgendermafen zusammen:

“Thus, if a principle exists in most national laws, it is likewise inherently part of

the structure of international law, which can best regulate the conduct of States by

applying those principles which are recognized by these States.””!

Dabei muss der Rechtsgrundsatz so weit verbreitet sein, dass es als Konsens der inner-
staatlichen Rechtsordnungen gelten kann, ein bestimmtes rechtliches Problem grund-

sitzlich unter Anwendung dieses Rechtsgrundsatzes zu 16sen.’!3

Wie nun ermittelt werden kann, ob ein gemeinsamer Rechtsgrundsatz hinreichend
verbreitet ist, wird nicht einheitlich beantwortet. Uberwiegend wird gefordert, dass die
gemeinsamen Rechtsgrundsitze durch Rechtsvergleichung zu ermitteln sind.®'* Die
Ansitze hierzu variieren jedoch und reichen von Forderungen einer fundierten rechts-

vergleichenden Studie bis hin zu einem Vergleich nur einzelner Rechtsordnungen.

Im Rahmen der Entstehung des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut sprach sich Lord
Phillimore als einer der Autoren des endgiiltigen Wortlauts der Norm dafiir aus, dass
als allgemeine Rechtsgrundsitze im Sinne des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statuts

810 Weip, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 398; Mosler,
The International Society as a Legal Community, RdC 140 (1974), S. 138.

811 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 484.

812 Bassiouni, A Functional Approach to “General Principles of International Law”, Michigan Jour-
nal of International Law 11 (1990), S. 768, 773.

813 So auch Mosler, The International Society as a Legal Community, RAC 140 (1974), S. 139.

814 Sgrensen, Principes de droit international public: cours général, RAC 101 (1960), S. 23; Pellet,
Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of Justice,
2. Aufl. 2012, Rn. 263; Lammers, General Priniciples of Law Recognized by Civilized Nations, in:
Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the International Legal Order, 1980, S. 53, 62;
Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 407; Graf Vitzthum,
Begriff, Geschichte und Rechtsquelle des Volkerrechts, in: ders./Proel (Hg.), Volkerrecht, 7. Aufl.
2016, Rn. 143; Oil Platforms Case (Islamic Republic of Iran v. United States of America), IGH, Sepa-
rate Opinion of Judge Bruno Simma zum Urteil v. 6.11.2003, ICJ Reports 2003, S. 324, 354 {f. (pa-
ra. 66 ff.).
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Rechtsgrundsitze umfasst sein sollten, die von ,,allen Staaten* anerkannt seien.®!> Die-
se Aussage von 1920 hatte zu dieser Zeit allerdings eine sehr viel geringere Tragweite
als heute, da die Staatengemeinschaft weit weniger Mitglieder zihlte.3!® Fiir eine fun-
dierte rechtsvergleichende Studie spricht sich aber beispielsweise auch Max Sgrensen
aus.8!” Aussagekraft dariiber, ob ein Rechtsgrundsatz universell anerkannt sei, kdnne
eine Studie aus rechtstheoretischer Sicht demnach nur haben, wenn sie zumindest alle

bedeutenden Rechtsordnungen einbeziehe:

« Cependant, pour vérifier si un principe de droit est effectivement reconnu par les
nations du monde, la seule méthode valable est celle du droit comparé. Une étude
systématique de la position prise par tous les systemes juridiques importants a
I'égard d'un probleme donné est le seul moyen de constater s'il existe dans la ma-
tiere un principe général de droit universellement reconnu. »%8

Dennoch ist sich Sgrensen bewusst, dass dieser rechtstheoretische Anspruch einen
tiberragenden Aufwand bedeuten wiirde. Aus einer etwas pragmatischeren Perspektive
rdaumt er daher ein, dass auch weniger umfangreich angelegte Studien der Rechtsver-
gleichung einen Anhaltspunkt iiber die universelle Anerkennung eines Rechtsgrund-

satzes bieten konnten:

« L'envergure de telles recherches comparatives est formidable. [...] Les études
comparatives embrassant certains systemes juridiques seulement, sélectionnés
d'apres les intéréts et possibilités de 1'auteur particulier, doivent, a I'heure actuelle,
satisfaire, tant bien que mal, au besoin d'études universelles. Dans ces conditions,
la jurisprudence ainsi que la doctrine doit se baser sur des connaissances partielles
et sur l'intuition. »%!

Hingegen vertritt beispielsweise Alain Pellet, dass eine repriasentative rechtsverglei-

chende Studie nicht nur deswegen ausreiche, weil eine umfassende Rechtsverglei-

815 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 335: «les principes généraux visé par le No. 3 sont ceux qui sont acceptés par toutes les na-
tions in foro domestico » (in englischer Ubersetzung: “the general principles referred to in point 3
were these which were accepted by all nations in foro domestico”, Hervorhebungen der Verfasserin).
Zur Entstehungsgeschichte der Norm i.E. s.o. unter I, 2., b).

816 So auch Danilenko, Law-Making in the International Community, 1993, S. 177.

817 Sgrensen, Principes de droit international public : cours général, RdC 101 (1960), S. 23; s.a. Vi-
rally, The sources of international law, in: Sgrensen, Manual of Public International Law, 1968,
S. 116, 143.

818 Sprensen, Principes de droit international public : cours général, RAC 101 (1960), S. 23.

819 Sprensen, Principes de droit international public : cours général, RAC 101 (1960), S. 23 f.
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chung aus praktischen Griinden ,,unrealistisch® sei.?* Dafiir spreche vielmehr auch,
dass sich alle modernen innerstaatlichen Rechtsordnungen in bestimmte wenige
Rechtskreise bzw. Rechtsfamilien einteilen lieBen. Diese Rechtskreise oder Rechtsfa-
milien konnten jedenfalls im Hinblick auf ihre Anerkennung allgemeiner Rechtssys-
teme als kohirente Systeme betrachtet werden.®?! Es geniige daher, wenn ein in Frage
stehender Rechtsgrundsatz in den jeweiligen Rechtskreisen reprisentiert sei, wofiir es
wiederum ausreiche, wenn er in einzelnen Rechtsordnungen dieses Kreises vorkom-
me.??? Es komme hiernach also darauf an, einzelne Rechtsordnungen aus den jeweili-
gen Rechtsfamilien zu vergleichen. Mit dhnlicher Begriindung stellen andere Autoren

anstelle von Rechtsfamilien auch auf Rechtstraditionen ab.53%

In diesem Zusammenhang wird auch Art. 9 IGH-Statut als Regelung beziiglich der
Wahl der Mitglieder des Gerichtshofs herangezogen.??* Dort ist normiert, dass bei der
Wahl der Mitglieder des Gerichtshofs darauf zu achten ist, dass die gewihlten Perso-
nen die ,,hauptsidchlichen Rechtssysteme der Welt* (“the principal legal systems of the
world”) vertreten. Diese Anforderung einer reprisentativen Besetzung des Gerichts-
hofs konnte auf das Erfordernis einer repridsentativen rechtsvergleichenden Studie zur
Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsitze des innerstaatlichen Rechts iibertragen wer-

den.?? Mit dieser Begriindung stellt auch Judge Fouad Ammoun in seinem Sondervo-

820 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 263.

821 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 263.

822 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 263. Zur Reprisentativitit einzelner Rechtsordnungen innerhalb der
Rechtsfamilien siehe Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal
Courts and Tribunals, 2008, S. 55 f.

823 Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and Tri-
bunals, 2008, S. 54, in Bezug auf u.a. H. Patrick Glenn, der hauptsichlich sieben Rechtstraditionen
weltweit anerkennt: neben der romisch-germanischen (civil law) und der des common law, die
chtonische, talmudische, islamische, hinduistische und asiatische, Legal Traditions of the World,
5. Aufl. 2014, S. 361 ff. und pass.

824 North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v. Denmark/Federal Republic
of Germany v. Netherlands), IGH, Separate Opinion of Judge Fouad Ammoun zum Urteil v.
20.2.1969, ICJ Reports 1969, S. 101, 132 ff.,, bes. S. 139 (para. 38); Lammers, General Priniciples of
Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the
International Legal Order, 1980, S. 53, 62 f.; Virally, The sources of international law, in: Sgrensen,
Manual of Public International Law, 1968, S. 116, 146; Bassiouni, A Functional Approach to “General
Principles of International Law”, Michigan Journal of International Law 11 (1990), S. 768, 789.

825 Lammers, General Priniciples of Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a.
(Hg.), Essays on the Development of the International Legal Order, 1980, S. 53, 62 f.
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tum zu den North Sea Continental Shelf Cases auf die hauptsdchlichen Rechtssysteme
der Welt ab (“great legal systems of the modern world”), um die Geltung des Billig-
keitsgrundsatzes als allgemeinen Rechtsgrundsatz im Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢
IGH-Statut herzuleiten.??¢ In dem 1969 verfassten Sondervotum zihlt er dazu die ,,ro-
manisch-mediterrane* Rechtstradition, das common law, das islamische Recht, das

chinesische Recht, das sowjetische Recht sowie die hinduistische Rechtstradition.??’

Wolfgang Friedmann dagegen verengt die Auswahl der zu vergleichenden Rechts-
ordnungen noch weiter und vertritt, dass es fiir die Ubernahme von Grundsitzen insbe-
sondere aus dem Vertrags-, Haftungs- oder Handelsrecht sogar ausreiche, die wichtigs-
ten Rechtsordnungen des common law und des civil law zu vergleichen, da auch der
GrofBteil der restlichen innerstaatlichen Rechtsordnungen in diesen Rechtsgebieten die

Regelungen einer dieser beiden Rechtstraditionen iibernommen habe.5?8

Mehrheitlich wird somit davon ausgegangen, dass nicht alle innerstaatlichen
Rechtsordnungen in die Rechtsvergleichung einbezogen werden konnen, sondern eine
Auswahl von Rechtsordnungen stattfinden muss.?? Tatséichlich wire das Erfordernis
einer umfassenden rechtsvergleichenden Studie in der volkerrechtlichen Praxis kaum
umzusetzen, da es die Ressourcen der Gerichte weit iibersteigen wiirde.®*® Ergiinzend
kann aus einer praktischen Perspektive daher auch dies als Grund fiir eine lediglich

reprasentative Studie angefiihrt werden.

826 North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v. Denmark/Federal Republic
of Germany v. Netherlands), IGH, Separate Opinion of Judge Fouad Ammoun zum Urteil v.
20.2.1969, ICJ Reports 1969, S. 101, 132 ff., bes. S. 139 (para. 38) zum principle of equity.

827 North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v. Denmark/Federal Republic
of Germany v. Netherlands), IGH, Separate Opinion of Judge Fouad Ammoun zum Urteil v.
20.2.1969, ICJ Reports 1969, S. 101, 139 f.

828 Friedmann, The Uses of “General Principles” in the Development of International Law, AmJIL
1963 (57), S. 279, 285.

829 Auch Harold Cooke Gutteridge bspw. bezieht sich auf die ,,main systems of law*, Comparative
Law and the Law of Nations, BYIL 1944 (21), S. 1, 5; s.a. Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016,
Rn. 265; dhnlich auch Weifs, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394,
408, der allerdings i.E. fiir eine Harmonisierung der Anforderung zur Gewinnung allgemeiner Rechts-
grundsitze mit den Voraussetzungen zur Herausbildung von Gewohnheitsrecht pladiert, sodass regio-
nale Differenzierungen moglich seien, ebd., S. 430 f.

830 So auch Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 957.
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bb) Kritik und der alternative Ansatz von Jaye Ellis

(1) Kritik an der Methode der reprdsentativ rechtsvergleichenden Studie

Jaye Ellis kritisiert am Ansatz, auf eine reprisentative Studie der innerstaatlichen
Rechtsordnungen abzustellen, drei Punkte: Erstens, die Kategorisierung der Rechts-
ordnungen in bestimmte Rechtskreise oder Rechtstraditionen fiihre nicht zwangslidufig
zu einer Reprisentativitdt, wenn einzelne Rechtsordnungen daraus fiir einen Rechts-

vergleich ausgewihlt werden.?3!

Schon die Einteilung der innerstaatlichen Rechtsord-
nungen in bestimmte Rechtskreise stelle die Rechtswissenschaft vor gewisse Heraus-
forderungen, weil sich Kategorien von Rechtsordnungen nicht eindeutig festlegen lie-
Ben.332 Aber selbst wenn man sich auf eine Kategorisierung der Rechtsordnung einigen
konne, lasse sich daraus nicht schlussfolgern, dass die jeweiligen Rechtskreise im
Hinblick auf ihre Anerkennung bestimmter allgemeiner Rechtsgrundsitze in sich ko-
hirente Systeme bildeten, sodass es ausreichen wiirde, nur einzelne Rechtsordnungen

daraus zu untersuchen.’3?

Zweitens fiihrt Ellis aus, dass innerstaatliche Rechtsordnungen in ihrer Losung ein-
zelner rechtlicher Probleme teilweise so stark voneinander abwichen, dass es fraglich
bleibe, ob eine rechtsvergleichende Studie tatsdchlich als Grundlage zur Identifikation
allgemeiner Rechtsgrundsiitze dienen konne.?** Ellis zitiert zur Unterstiitzung dieser
These nicht nur Grigory Tunkin, der als Vertreter der sowjetischen Volkerrechtslehre
dafiir hielt, dass es keine Ubereinstimmung hinsichtlich der Rechtsgrundsitze zwi-
schen Rechtsordnungen geben konne, die zwei diametral entgegengesetzten wirt-
schaftlichen Systemen — dem kapitalistischen einerseits und dem sozialistischen ande-
rerseits — angehorten.® Auch Prosper Weil vertritt, dass ein Nebeneinander unter-
schiedlicher juristischer Kulturen vorherrsche (« multiculturalisme juridique »), infol-
gedessen mehr Unterschiede als Gemeinsamkeiten zwischen den unterschiedlichen

Rechtssystemen der Welt aufzufinden seien.53°

831 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 957.

832 Zur Problematik, die innerstaatliche Rechtsordnungen in bestimmte Kategorien zu fassen s.a.
Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and Tribunals,
2008, S. 56 f.

833 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 957.

834 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 957 f., 971.

835 Tunkin, Co-existence and international law, RdC 95 (1958), S. 26.

836 Weil, Le droit international en quéte de son identité, RAC 237 (1992), S. 146 f. Auch Robert
Kolb erkennt hierin ein Problem fiir die Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volker-
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SchlieBlich, drittens, bliebe es Ellis zufolge selbst fiir den Fall, dass ein den inner-
staatlichen Rechtsordnungen gemeinsamer Rechtsgrundsatz ausgemacht werden kon-
ne, fraglich, ob damit ein Konsens der Staaten einhergehe, den Grundsatz auch auf der
volkerrechtlichen Eben anzuwenden.®¥” Die Normen aus den einzelnen innerstaatli-
chen Rechtsordnungen seien wesentlich nur im jeweiligen rechts- und sonstigen kultu-
rellen Zusammenhang zu verstehen. Ein gemeinsames Verstdndnis der Norm fiir ihre
Anwendung in einem volkerrechtlichen Kontext konne daher nicht herausdestilliert

werden. %38

(2) Alternativer Ansatz

Auf Grund dieser methodologischen Defizite im Bemiihen, einen den innerstaatlichen
Rechtsordnungen gemeinsamen Rechtsgrundsatz anhand einer reprédsentativen rechts-
vergleichenden Studie zu finden, schligt Ellis eine alternative Methode zur Gewin-
nung allgemeiner Rechtsgrundsitze vor. Die innerstaatlichen Rechtsordnungen sollen
ithrem Ansatz zufolge als Ressourcen verstanden werden, die normative Ansétze bieten
konnen, um auch volkerrechtliche Probleme und Sachverhalte zu 16sen.?3° Damit stell-
ten die innerstaatlichen Rechtsordnungen einen Bestand an Rechtsnormen dar, auf den
auch im Volkerrecht zuriickgegriffen werden konne. Dazu bediirfe es aber keiner wei-
teren Voraussetzung als der allgemeinen Argumentation zugunsten der Norm, dass sie

sich fiir eine Anwendung in einer volkerrechtlichen Konstellation eigne:

“The legal traditions of the world could come to be treated as resources on which
international jurists can draw in seeking to solve problems and disputes, but the
pretence — in most cases, it is no more than that — of demonstrating the commonal-
ity or representativeness of a legal rule would fall away. This would mean that the
validity of a general principle would have to be grounded in the soundness and
persuasiveness of legal argumentation rather than in claims about the objective na-

ture of law or implicit state consent.”4

recht, Des problémes conceptuels, systématiques et terminologiques en droit international public, ZOR
56 (2001), S. 501, 510.

837 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 958.

838 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 962 f., ausfiihrlich erér-
tert Ellis die unterschiedlichen Positionen zu diesem Argument auf S. 963 ff.

839 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 2011 (22), S. 949, 971.

840 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 971.
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Die Anwendung eines innerstaatlichen Grundsatzes lige im Falle einer Streitent-
scheidung vor Gericht dann im Ermessen der Richter, die allerdings ihre Entscheidung

fiir einen bestimmten Rechtsgrundsatz argumentativ unterlegen miissten:

“Rather than asserting the commonality of a general principle without providing

evidence in support of this assertion, judges could present the actual line of rea-

soning that led them to identify a particular principle as useful or relevant.””4!

Ellis leitet ihre Uberlegungen aus Erkenntnissen der vergleichenden Rechtswissen-
schaft ab. Insbesondere Nicholas Kasirer vertritt darin den Ansatz einer ,,nomadischen
Rechtswissenschaft® (,,nomadic jurisprudence*).3** Demzufolge befinden sich die un-
terschiedlichen Rechtsordnungen in einem (interkulturellen) Dialog, durch den sie
wechselseitig aufeinander einwirkten — eine laufende Verschmelzung zwischen und
unter den Rechtsordnungen, die die territorial begrenzte Anwendung einzelner Nor-
men herausfordere.®*? Im Rahmen dieser Verschmelzung iibernihmen die unterschied-
lichen Rechtsordnungen bestimmte Regelungen voneinander zur Losung dhnlich gela-
gerter rechtlicher Probleme.®** Daraus schlussfolgert Ellis fiir die Gewinnung allge-
meiner Rechtsgrundsitze im Volkerrecht, dass das Volkerrecht einzelne Grundsitze
aus dem innerstaatlichen Recht als Ergebnis eines solchen Dialogs zwischen der inner-
staatlichen Rechtsordnung einerseits und der Volkerrechtsordnung andererseits zur
Losung eines bestimmten rechtlichen Problems iibernehmen konne, ohne dass weiter-

gehende Voraussetzungen fiir eine Ubertragung zu erfiillen seien.’*

(3) Bewertung

Jaye Ellis ist zwar zugutezuhalten, dass sie die aufgefiihrten methodologischen Unzu-
langlichkeiten einer repréisentativen rechtsvergleichenden Studie zum Nachweis eines

allgemein anerkannten innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes offen benennt und nicht

841 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 971. Als Fallbeispiel, in
dem diese Methode angewendet wurde, fiihrt Ellis u.a. das Sondervotum des Judge Ninian Stephen in
der Rechtsprechung des IStGH zum Erdemovi¢-Fall auf, ebd., S. 968 f.; Prosecutor v. Erdemovi¢,
ICTY Appeals Chamber, IT-96-22-A, Separate and dissenting opinion of Judge Stephen zum Urteil v.
7.10.1999, abrufbar unter: http://www.icty.org/x/cases/erdemovic/acjug/en/erd-asojste971007e.pdf
(zuletzt abgerufen: 5.8.2019).

842 Kasirer, Legal Education as Métissage, Tulane Law Review 2003 (78), S. 481 ff., bes. S. 485,
491.

843 Kasirer, Legal Education as Métissage, Tulane Law Review 2003 (78), S. 481, 485.

84 Kasirer, Legal Education as Métissage, Tulane Law Review 2003 (78), S. 481, 485 ff.

845 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 965 f.
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daran ansetzt, diese nur vermeintlich zu 16sen. So meint auch Ellis selbst, dass fiir ih-

ren Ansatz in erster Linie eine ehrliche Herangehensweise spreche. 346

Im Ergebnis weist Ellis der volkerrechtlichen Rechtsprechung jedoch so weitgehen-
de Befugnisse zu, dass dies einer gesetzgebenden Kompetenz nahekommt. Die Richter
seien zwar daran gebunden, die Verwendung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes
im Volkerrecht argumentativ zu unterlegen. Sie urteilten aber eigenstindig iiber die
rechtliche Uberzeugungskraft ihrer Erklirung. Dadurch wiirden sie die Funktion einer
rechtssetzenden Instanz iibernehmen. Gerade solch eine weitgehende Kompetenzzu-
weisung an die volkerrechtliche Rechtsprechung sollte jedoch bei der urspriinglichen
Einfiihrung der allgemeinen Rechtsgrundsitze als volkerrechtliche Rechtsquelle in
Form des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut vermieden werden.34

Entscheidend gegen den Ansatz von Ellis spricht allerdings, dass im Ergebnis damit
das Merkmal der allgemeinen Anerkennung eines Rechtsgrundsatzes abgeschafft wiir-
de. Auf einen den innerstaatlichen Rechtsordnungen gemeinsamen Rechtsgrundsatz
kommt es ihrem Ansatz zufolge gerade nicht mehr an. Vielmehr reicht es, dass ein
Rechtsgrundsatz im Bestand an Rechtsnormen der innerstaatlichen Rechtsordnung
auch singuldr vorkommt, soweit sich der Rechtsgrundsatz in einer bestimmten volker-
rechtlichen Problematik normativ iiberzeugend einfiigen lidsst. Gerade das Merkmal
der Anerkennung ist jedoch — wie oben dargelegt wurde — fiir die Legitimitit der Gel-
tung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze im Volkerrecht nach unterschiedlichen rechts-
theoretischen Perspektiven auf die Volkerrechtsordnung von herausragender Bedeu-
tung.®*® Dass wiederum die Legitimitit der Geltung und in der Folge Anwendung einer
Norm im Vélkerrecht eine besonders wichtige Rolle spielt, erkennt aber auch Jaye El-

lis an:

“At the international level, a more conservative attitude towards the validity of le-
gal norms may seem necessary for a variety of reasons: the need for international
courts and tribunals to bolster their legitimacy in the eyes of parties to the dispute
and to a wider audience; the jealousy with which states protect their sovereignty

and resulting hesitations about ‘submitting’ to a group of judges; the relative thin-

846 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 971: “An advantage of
this approach is its honesty.”

847 Ausfiihrlich s.o. unter 1., 2., b) und zusammenfassend c).

848 S.0. unter a).
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ness of the consensus that undergirds international law; the democratic deficit in

international law.””%*

Im Ergebni kann daher auf das Merkmal der allgemeinen Anerkennung eines Rechts-
grundsatzes fiir seine Anwendung auch auf volkerrechtlicher Ebene nicht verzichtet

werden.

d) Zwischenergebnis

Um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz aus dem innerstaatlichen Recht in das Volker-
recht zu iibertragen, muss zunéchst ein bestimmter allgemeiner Rechtsgrundsatz aus-
gewihlt werden. Diese Auswahl kann nicht beliebig erfolgen, entscheidend ist, dass
ein Rechtsgrundsatz in den innerstaatlichen Rechtsordnungen allgemein anerkannt ist.
Das Merkmal der Anerkennung ist nicht nur bereits im Wortlaut des Art. 38 Abs. 1
lit. ¢ IGH-Statut aufgefiihrt und in der Entstehungsgeschichte der Norm angelegt. Es
hat vor allem eine rechtstheoretische Bedeutung fiir die Legitimitédt der Geltung inner-
staatlicher Rechtsgrundsitze als volkerrechtliche Rechtsquelle. Vertreter eines positi-
vistischen Rechtsbegriffs sehen hierin eine Riickkopplung an den staatlichen Willen,
Anhinger einer naturrechtlichen Auffassung hingegen ein Indiz fiir eine allgemein

geltende und als richtig angesehene Gerechtigkeitsvorstellung.

Ob ein innerstaatlicher Rechtsgrundsatz allgemein anerkannt ist, wird daran gemes-
sen, wie weit er in den innerstaatlichen Rechtsordnungen verbreitet ist. Die innerstaat-
lichen Rechtsordnungen sind hierzu in einer rechtsvergleichenden Studie zu untersu-
chen. Dabei ist es — in der volkerrechtlichen Rechtsprechung schon aus Griinden der
Praktikabilitit — ausreichend, eine reprisentative Auswahl an innerstaatlichen Rechts-

ordnungen zu treffen.

2. Ubertragung in die Volkerrechtsordnung

Ist ein Rechtsgrundsatz identifiziert, der den innerstaatlichen Rechtsordnungen gemein
ist, kann dieser auch in die Volkerrechtsordnung aufgenommen werden. Welche Me-

thode wird hierfiir aber angewendet? “Wherein lies the magic of this philosopher’s

849 Ellis, General Principles and Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 965. Siehe hierzu auch
oben unter a).
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stone that transmutes municipal into international law?”, fragt auch Richard D.
Kearney.®° Zunichst ist Voraussetzung, dass sich der Rechtsgrundsatz fiir eine Uber-
tragung auf die volkerrechtliche Ebene grundsitzlich eignet bzw. dass er entsprechend
an die Volkerrechtsordnung adaptiert werden kann (hierzu unter a) ). Auf die genaue
rechtstheoretische Methode der Ubertragung, die darauf folgt, wird sodann unter b)

eingegangen. Der Abschnitt unter c) fasst schlieflich die Ergebnisse zusammen.

a) Eignung des Rechtsgrundsatzes zur Ubertragung

Die volkerrechtliche Rechtsordnung unterscheidet sich strukturell vom innerstaatli-
chen Recht.®! Systemisch passt die Anwendung eines innerstaatlichen Rechtsgrund-

852 Auch wenn ein in den inner-

satzes daher nicht zwangsldaufig auch im Volkerrecht.
staatlichen Rechtsordnungen verankerter Rechtsgrundsatz fiir seine Anwendung im
Volkerrecht im Einzelnen angepasst werden kann,®>® muss sich der jeweilige Rechts-
grundsatz aber zunichst einmal ganz grundsitzlich fiir eine Ubertragung eignen.®>*

Dies verlangt, dass er in seinem Kern nicht bereits derart gegen einen Volkerrechts-

850 Kearney, Sources of Law and the International Court of Justice, in: Gross (Hg.), The Future of
the International Court of Justice, Vol. II, 1976, S. 610, 701.

81 7Zu den volkerrechtlichen Grundstrukturen siehe aus der neueren Literatur nur Kolb, Théorie du
droit international, 2. Aufl. 2013, S. 208 ff. (in englischer Fassung: Theory of International Law, 2016,
S. 157 ff.). Der wesentliche Unterschied zwischen dem innerstaatlichen und dem Volkerrecht besteht
nach wie vor darin, dass es in der volkerrechtlichen Rechtsordnung keine Gewaltausiibung einer all-
gemeinen und zentralisierten Legislativen, Exekutiven oder Judikativen gibt, siehe hierzu auch To-
muschat, International Law as a Coherent System, in: Arsanjani u.a. (Hg.), Looking to the Future,
2011, S. 323, 330 ff. Ein wichtiger Grundsatz des Volkerrechts ist daher auch weiterhin — wenn auch
nicht mehr mit absoluter Geltung — die Souverinitit der Volkerrechtssubjekte, so dass man von einer
zum GroBteil horizontalen Rechtsordnung sprechen kann, Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl.
2013, S. 209 ff.

852 Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 408; van van
Hoof, Rethinking the Sources of International Law, 1983, S. 140. Judge Sir Gerald Fitzmaurice stellt
diesbeziiglich fest, “that conditions in the international field are sometimes very different from what
they are in the domestic, and that rules which these latter conditions fully justify may be less capable
of vindication if strictly applied when transposed onto the international level”, Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain), Second Phase, IGH, Separate Opinion of
Judge Sir Gerald Fitzmaurice zum Urteil v. 5.2.1970, ICJ Reports 1970, S. 64, 66.

83 Judge Sir Arnold McNair formulierte in diesem Zusammenhang, wie schon erwihnt, daher ein-
pragsam, dass ein Rechtsgrundsatz nicht “lock, stock and barrel” iibernommen, sondern im Vélker-
recht nur entsprechend angewendet werden konne, siehe International Status of South West Africa,
IGH, Separate Opinion of Sir Arnold McNair zur Advisory Opinion v. 11.7.1950, ICJ Reports 1950,
S. 146, 148.

854 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 269; Schachter, International Law in Theory and Practice, 1991, S. 52.
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grundsatz verstoBt, dass eine entsprechende Anwendung im Volkerrecht den Verstof3
nicht aufheben konnte. Der innerstaatliche Rechtsgrundsatz muss mit den grundlegen-

den volkerrechtlichen Strukturen kompatibel sein. 55

Alain Pellet nennt hier das Beispiel der einverstindlichen Gerichtsbarkeit im Vo6l-
kerrecht:®>® Wihrend ein Rechtsgrundsatz des innerstaatlichen Rechts lautet, dass jeder
Rechtsstreit vor einen Richter gebracht werden kann, wird im Vdélkerrecht vorausge-
setzt, dass die betroffenen Staaten sich einer Gerichtsbarkeit im Voraus unterwerfen.>’
Dieses Prinzip der einverstidndlichen Gerichtsbarkeit im Volkerrecht wird aus dem
staatlichen Souverinititsprinzip abgeleitet. Dagegen wiirde eine Ubertragung des ge-
nannten innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes verstoB3en; er eignet sich daher von vorn-

herein nicht fiir eine Ubertragung.®

b) Methode zur Ubertragung des innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes

Soweit sich ein innerstaatlicher Rechtsgrundsatz prinzipiell fiir eine Ubertragung in
das Volkerrecht eignet, kann nun der eigentliche Ubertragungsprozess stattfinden. Die
methodischen Ansitze zu dieser Ubertragung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes
in das Volkerrecht, lassen sich in zwei Argumentationsstringe einteilen:®> Einerseits
wird vertreten, dass allgemeine Rechtsgrundsitze im Volkerrecht unmittelbar aus dem
innerstaatlichen Recht aufgenommen werden; dies soll auf Grundlage einer verglei-
chenden Analogie erfolgen.?® Andererseits wird angenommen, dass zunéichst aus dem

innerstaatlichen Rechtgrundsatz ein allgemeines Rechtsprinzip abgeleitet wird (induk-

855 yan Hoof, Rethinking the Sources of International Law, 1983, S. 140.

856 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 269.

857 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 269 m.w.N. aus der Rechtsprechung des StIGH und IGH in Fn. 780.

858 Als weiteres Beispiel fithrt Godefridus J.H. van Hoof die Nicht-Ubertragbarkeit des innerstaatli-
chen Rechtsgrundsatzes nemo judex in sua causa potest auf, da im Voélkerrecht das Souverdnititsprin-
zip den Staaten gerade ermogliche, auch Richter in eigener Sache zu sein, Rethinking the Sources of
International Law, 1983, S. 140 Fn. 570, mit Verweis auf Levi, Law and Politics in the International
Society, 1976, S. 100.

859 So auch Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 113 f.

860 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 81 ff. und pass.;
Akehurst, Equity and General Principles of Law, The International and Comparative Law Quarterly 25
(1976), S. 801, 816; Herczegh, General Principles of Law and the International Legal Order, 1969,
S. 109; Guggenheim, Traité de Droit international public, Bd. I, 1967, S. 299.
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tive Schlussfolgerung), aus dem sich in einem zweiten Schritt wiederum ein volker-

rechtlicher Rechtsgrundsatz konkretisieren lisst.%6!

aa)Vergleichende Analogiebildung

Hersch Lauterpacht, der mit seiner Monographie zu “Private Law Sources and Analo-
gies of International Law” 1927, wie oben schon dargelegt, einen Grundstein in der
Debatte iiber die Verwendung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze im Volkerrecht leg-
te,%2 trat fiir eine Ubernahme innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht

auf Grundlage einer Analogie ein:

“The formal analogy between international and private law as between two
branches of jurisprudence regulating interests of coordinated individual or collec-

tive persons, is no doubt apt to throw some light on the nature of analogy in its

application to international law.”86?

Zwar erkennt Lauterpacht an, dass die unterschiedliche Ausrichtung der innerstaat-
lichen Rechtsordnung einerseits und der Volkerrechtsordnung andererseits keine un-
terschiedslose Ubernahme jedes moglichen Rechtsgrundsatzes erlaube. Eine uneinge-
schriankte Gleichsetzung zum Zwecke einer Analogiebildung sei aber ohnehin in kei-
ner Wissenschaft auBer der Mathematik vorzufinden: “There is accordingly no absolu-
te logical cogency in the process of juridical analogy, as there is none in natural sci-

ence.”864

Die Anwendung der Methode der Analogiebildung als ,,Fortschrittsvehikel*
(“vehicle of progress”) diirfe daher auch dem Vdlkerrecht nicht vorenthalten wer-
den.?®> Dass die Besonderheiten der Volkerrechtsordnung dennoch angemessen be-
riicksichtigt werden konnen, sei dadurch sichergestellt, dass der zu iibertragende
Rechtsgrundsatz erstens in den wichtigsten nationalen Rechtsordnungen anerkannt

sein miisse, er sich zweitens systemisch fiir eine Ubertragung eigne und drittens nicht

861 Weif, Allgemeine Rechtsgrundsiitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 407; Bassiouni,
A Functional Approach to “General Principles of International Law”, Michigan Journal of Internation-
al Law 11 (1990), S. 768, 809; Friedmann, The Uses of “General Principles” in the Development of
International Law, AmJIL 1963 (57), S. 279, 284; in diesem Sinne auch Cheng, General Principles of
Law, 1958, S. 392.

862 Ausfiihrlich zu Lauterpachts Position s.o. unter Teil 1, 1L, 3.

863 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 81 ff. und pass.,
Zitat auf S. 83.

8% Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 84.

865 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 84.
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bereits ein eigenstdndiger volkerrechtlicher Losungsansatz genutzt werden konnte, um

den in Frage stehenden Sachverhalt zu regeln.®%¢

Lauterpacht versteht den Analogieschluss in diesem Zusammenhang als verglei-
chende Analogiebildung (analogia proportionis), wonach bei einem vergleichbaren
Sachverhalt der innerstaatliche Rechtsgrundsatz unmittelbar in das Volkerrecht zu

iibertragen sei.®®’

Um dies nédher zu erldutern, fithrt Lauterpacht beispielhaft Regelun-
gen des Eigentums auf, die auch auf die staatliche Gebietshoheit iibertragen werden

konnten. 808

Die Analogiebildung als Methode zur Ubernahme innerstaatlicher Rechtsgrundsitze
in das Volkerrecht vertreten auch weitere Stimmen in der Volkerrechtswissenschaft.3%
Bevor aber genauer darauf eingegangen werden kann, inwieweit eine Analogiebildung
zwischen innerstaatlichem Recht und Voélkerrecht begriindet werden kann, ist zunéchst
die Frage zu klédren, ob die Methode der Analogiebildung im Volkerrecht grundsitz-
lich zulidssig ist.

(1) Grundsdtzliche Zuldssigkeit der Methode der Analogiebildung im Volkerrecht

Ob Analogien im Volkerrecht grundsitzlich zulidssig sind, erortert Albert Bleck-

mann.?’® In seiner Untersuchung fiihrt er zahlreiche Beispiele der Volkerrechtswissen-

866 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 84 f.

87 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 83. Zu den un-
terschiedlichen Methoden in der Analogiebildung siehe Hemke, Methodik der Analogiebildung im
offentlichen Recht, 2006, S. 293 ff., besonders zur vergleichenden Analogiebildung, auf die hier Be-
zug genommen wird, S. 297 ff., 314 ff.; s.a. Heller, Logik und Axiologie der analogen Rechtsanwen-
dung, 1961, S. 112 ff. Hemke fasst auch induktiv-deduktive Verfahren unter die Analogiebildung zu-
sammen, a.a.0., S. 295 f., 310 ff. Dagegen Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S.
97 ff., der im Fall einer Induktion die Bezeichnung ,,Analogie ablehnt, weil es sich im Rahmen einer
Analogie nur um die Ubertragung einer Regelung im Besonderen auf eine weitere einzelne Regelung
handeln kénne und nicht um die Ubertragung vom Besonderen auf das Allgemeine. Hierzu s.a. unten
unter bb), (3).

88 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 83.

869 Akehurst, Equity and General Principles of Law, The International and Comparative Law Quar-
terly 25 (1976), S. 801, 816; Herczegh, General Principles of Law and the International Legal Order,
1969, S. 109; Guggenheim, Traité de Droit international public, Bd. I, 1967, S. 299; Anzilotti, Lehr-
buch des Volkerrechts, Bd. I, 3. Aufl. 1929, S. 85 (der die Moglichkeit einer Analogiebildung grund-
sdtzlich zwar nur sehr restriktiv annimmt, aber in Anwendung des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut
fiir zulassig erachtet).

870 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 17 (1977), S. 161 ff. Zu den wei-
teren Vertretern in der Volkerrechtsliteratur, die die Methode der Analogiebildung im Volkerrecht fiir
zulédssig erachten, gehoren u.a. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1, 1989, S. 80 f;
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schaft und -praxis fiir Analogieschliisse in unterschiedlichen Bereichen der Volker-

rechtsordnung auf.3”!

Neben dem Nachweis der faktischen Verbreitung setzt sich
Bleckmann aber auch mit einer rechtstheoretischen Begriindung des Analogieschlusses
als zulidssige Methode im Volkerrecht auseinander.?”? Der Analogieschluss beruhe da-
rauf, Gleichartiges rechtlich gleich zu behandeln. Dieses Postulat der Gerechtigkeit

gelte auch innerhalb der Volkerrechtsordnung:

,Der Gedanke, daf} die Gerechtigkeit zum Ausschlufl von Wertungswiderspriichen
fithren muB, ist im nationalen Recht wie im Volkerrecht verankert. So ist es ein
Prinzip des Volkerrechts, daB volkerrechtliche Vertrige so ausgelegt werden miis-
sen, da3 Widerspriiche (logische und wertméfige) vermieden werden. Der dahin-
ter stethende Gedanke der Rechtsordnung als widerspruchsloses System, als inner-

lich geschlossene Einheit, fithrt auch auflerhalb der Vertragsauslegung dazu, daf3

widersprechende Volkerrechtssitze einander angepalt werden miissen.* 873

Gegen die Anwendung einer Analogie im Volkerrecht spreche insbesondere auch
nicht der Grundsatz der Staatenfreiheit.®’* Nach Bleckmann bezieht sich der Grundsatz
der Staatenfreiheit zunéchst allein darauf, dass die Staatenverpflichtungen nur soweit
reichen, wie die volkerrechtlichen Pflichten gehen.?”> Dies schlieBe nicht aus, dass ei-
ne Staatenverpflichtung durch Analogie zu einer anderen verpflichtenden Norm be-
griindet werde. Eine dariiber hinausgehende allgemeine Handlungsfreiheit der Staaten

konne hingegen nicht angenommen werden.%’¢

Herczegh, General Principles of Law and the International Legal Order, 1969, S. 109 ff.; Siorat, Le
probléme des lacunes en Droit International, 1959, S. 327 ff.

871 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 17 (1977), S. 161 ff. Weitere
Beispiele s.a. bei Fastenrath, Liicken im Voélkerrecht, 1991, S. 136 ff.

872 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 17 (1977), S. 161, 167 ff.,
173 ff.

873 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Vélkerrechts 17 (1977), S. 161, 174. Knapper
fassen Dahm/Delbriick/Wolfrum zusammen, dass man auch im Volkerrecht ,,aus der Gleichartigkeit
der Voraussetzungen auf die Gleichheit der Rechtsfolge schlieBen* diirfe, Volkerrecht, Bd. I/1, 1989,
S. 80.

874 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Vélkerrechts 17 (1977), S. 161, 169 ff.

875 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 17 (1977), S. 161, 169; Fasten-
rath, Liicken im Volkerrecht, 1991, S. 246.

876 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 17 (1977), S. 161, 170 f. Grund-
legend anders hingegen Hans Kelsen, der ausfiihrt: ,,Allein, echte Liicken in dem Sinn, daf} ein
Rechtsstreit gemifl den geltenden Normen nicht entscheidbar wire, weil das Gesetz — wie man sagt —
mangels einer auf diesen Fall beziehbaren Vorschrift nicht angewendet werden kann, gibt es nicht.
[...] Die Rechtsordnung enthilt nicht nur den Satz, dal man zu einem bestimmten Verhalten ver-
pflichtet ist [...], sondern auch den Satz: wozu man nicht verpflichtet ist, das zu tun oder zu lassen ist
man frei. Diese negative Norm ist es, die in einer Entscheidung zur Anwendung kommt, mit der ein
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Zwar gilt das Souverdnitétsprinzip, auf das die Handlungsfreiheit der Staaten zu-
riickzufiihren ist, nach wie vor als eines der grundlegenden Prinzipien des Volker-
rechts.®”” Der einst in der Lotus-Rechtsprechung zugrunde gelegte Grundsatz, dass ,,al-
les erlaubt ist, was nicht verboten ist“,’® ist in dieser allgemeinen Form aber nicht
mehr giiltig.?” Spitestens seit sich die Volkerrechtsordnung in ein Recht der Koopera-
tion umgewandelt hat, in dem die Staaten zum grofen Teil gemeinsam auf die Bewil-
tigung globaler Herausforderungen hinarbeiten,®° hat ein uneingeschrinkt geltender
Grundsatz der allgemeinen Handlungsfreiheit in der Volkerrechtsordnung keinen
Platz.®8! Jedenfalls muss — auch Robert Kolb zufolge — die Bildung einer Analogie in-
nerhalb der Volkerrechtsordnung zur Losung eines Sachverhalts Vorrang haben, bevor

eine Handlungsfreiheit der Staaten geltend gemacht werden kann:

“only when no analogy or general principle can be found to provide a solution
within the four corners of the law, and when the fundamental legal values inherent
in the legal order are not thereby sacrificed, could it possibly be considered that

each subject remains free to act as it sees fit.”%52

Anspruch abgewiesen wird, der auf ein nicht zur Pflicht gemachtes Verhalten gerichtet ist™, siche Rei-
ne Rechtslehre, 1934, S. 100 f.

877 Besson, Sovereignty, in: MPEPIL, 2011, Rn. 1 f., 46, 150; siehe nur Art. 2 Abs. 1 UN-Charta.
Zur Bedeutung des Begriffs der staatlichen Souverénitidt auch angesichts der Entwicklung der volker-
rechtlichen Ordnung siehe i.E. Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen
der volkerrechtlichen Verfassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089 ff.

878 SS Lotus (France v. Turkey), StIGH, Urteil v. 7.9.1927, Series A, No. 9, S. 18 f.; siehe hierzu
nur Lauterpacht, Some Observations on the Prohibition of ‘non liquet’ and the Completeness of the
Law, in: van Asbeck u.a. (Hg.), Symbolae Verzijl, 1958, S. 196 ff.; Stone, Non Liquet and the Func-
tion of Law in the International Community, BYIL 35 (1959), S. 124 ff.

879 Zu Einwiinden sowohl aus allgemeiner rechtstheoretischer Perspektive als auch auf Grundlage
der heutigen Volkerrechtsordnung siehe i.E. Kolb, Théorie du droit international, 2. Aufl. 2013,
S. 325 ff. (in englischer Fassung: Theory of International Law, 2016, S. 224 ff.).

880 Hierzu s.o. unter Teil 1, II., 4., b).

881 Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, 1991, S. 246; in Bezug auf den Begriff der staatlichen Sou-
veranitit; Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen
Verfassung, in: Mansel u.a. (Hg.), FS fiir Erik Jayme, 2004, S. 1089, 1093 ff.

882 Kolb, Theory of International Law, 2016, S. 233; hierzu auch ders., Théorie du droit internatio-
nal, 2. Aufl. 2013, S. 341 f.
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(2) Zuldssigkeit der Methode der vergleichenden Analogiebildung zwischen inner-

staatlicher und Volkerrechtsordnung

Bleckmann begriindet zwar die allgemeine Zulédssigkeit der Analogiebildung als Me-
thode des Volkerrechts.®3 Damit geht aber nicht zugleich die Zuléssigkeit der verglei-
chenden Analogiebildung zwischen der innerstaatlichen Rechtsordnung einerseits und

der Volkerrechtsordnung andererseits einher. Diese muss gesondert begriindet werden.

Der vergleichende Analogieschluss stellt einen Anwendungsfall des Gleichheitssat-
zes dar.®¥* Demnach kann eine Analogie hergestellt werden, wenn die Unterschiede
zwischen dem gesetzlich geregelten Fall und dem nicht geregelten nicht gewichtig ge-
nug sind, um eine unterschiedliche Behandlung zu rechtfertigen.®® Der gesetzlich ge-
regelte und der nicht geregelte Fall sind abwigend ,,unter einem sich als wesentlich
erweisenden Gesichtspunkt zu vergleichen.3%¢ Ziel ist es, zu ermitteln, ob unter die-
sem Aspekt die Ubereinstimmungen oder die Unterschiede iiberwiegen. Stehen die
Ubereinstimmungen im Vordergrund, wird in der Folge die rechtliche Regelung auf

den nicht geregelten Fall iibertragen.

Damit setzt die Bildung einer Analogie die Geltung des Gleichheitssatzes voraus,
der Wertungswiderspriiche innerhalb einer einheitlichen Rechtsordnung verhindern
mochte.3¥” Der Gleichheitssatz verkorpert die Idee der Gerechtigkeit im Sinne eines
gleichen MaBes, das innerhalb einer Rechtsordnung anzuwenden ist.3®8 Hingegen ist es
nicht ersichtlich, dass Wertungswiderspriiche zwischen zwei vollig unterschiedlichen
Rechtsordnungen nicht existieren diirften. In diesem Fall findet der Gleichheitssatz

keine Anwendung.

Entscheidend fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit einer Analogie zwischen der
Ebene des innerstaatlichen Rechts und des Volkerrechts ist damit die Frage, ob im
Verhiltnis der beiden Rechtsordnungen zueinander der Gleichheitssatz gilt. Anhédnger

einer monistischen Lehre, die davon ausgehen, dass das Volkerrecht und das nationale

883 Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 17 (1977), S. 161 ff.; s.o. unter
().

884 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 55; ausfiihrlich dazu, was hierunter zu
fassen ist Kaufimann, Analogie und ,,Natur der Sache®, 1982, S. 29 ff.

885 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 55; Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 375, 381.

886 Kaufmann, Analogie und ,Natur der Sache®, 1982, S. 26; #hnlich Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 381. Zu den unterschiedlichen Ansitzen beziiglich der zu ver-
gleichenden Kriterien sieche Hemke, Methodik der Analogiebildung im offentlichen Recht, 2006,
S. 314 ff.

887 Bleckmann, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Vélkerrechts, 1978, S. 26.

888 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 334 f.
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Recht einer gemeinsamen Rechtsquelle entspringen und daher Teile einer einheitlichen
Gesamtrechtsordnung darstellen,®® konnen die Geltung des Gleichheitssatzes auch
zwischen dem innerstaatlichen Recht und dem Vdlkerrecht vertreten und damit die
Moglichkeit eines Analogieschlusses annehmen.’® Hingegen diirfte die Anwendung
der Methode der Analogiebildung zwischen der innerstaatlichen Rechtsordnung und
der Volkerrechtsordnung fiir Anhiinger der dualistischen Lehre, nach der die beiden
Rechtsordnungen grundsitzlich voneinander getrennte Rechtssysteme darstellen,®!

jedenfalls nicht auf Grundlage des Gleichheitssatzes zu begriinden sein.

(3) Weitere Probleme bei der Anwendung einer Analogiebildung zur Ubertragung

innerstaatlicher Rechtsgrundsditze

Ein weiteres Problem, das sich bei einer Analogiebildung zur Ubertragung eines inner-
staatlichen Rechtsgrundsatzes in das Volkerrecht stellt, liegt darin begriindet, dass im
Rahmen der Analogiebildung der Rechtsgrundsatz zum grofen Teil in der Form iiber-
tragen wird, wie er im innerstaatlichen Recht besteht. Zwar soll auch im Rahmen einer
Analogie der Rechtsgrundsatz ,,entsprechend auf den nicht geregelten Sachverhalt

angewendet werden.%?

Bei einer zu starken Abweichung von der Ausgestaltung des
Rechtsgrundsatzes im innerstaatlichen Recht konnte aber der Gleichheitssatz als me-
thodologische Grundlage fiir die Bildung des Analogieschlusses nicht mehr herange-
zogen werden, da nicht mehr die ,,gleiche® Regelung auf dhnliche Sachverhalte ange-
wendet wiirde. Die Anwendung im Volkerrecht bleibt in Folge einer Analogiebildung
daher ndher an der Ausgestaltung des Grundsatzes im innerstaatlichen Recht, sodass
der Rechtsgrundsatz nicht vollstindig an die Volkerrechtsstrukturen angepasst werden

kann.5%3

889 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 62; Krabbe, Die moderne Staatsidee, 2. Aufl. 1919, S. 199;
Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 324. Zur monistischen Lehre iiber das Verhéltnis zwi-
schen innerstaatlicher und Volkerrechtsordnung s.a. auch oben unter Teil 1, I, 2., b), bb).

890 Bleckmann, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Vélkerrechts, 1978, S. 26.

81 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 111. Zur dualistischen Lehre s.a. oben unter Teil
1,1, 2., b), aa).

82 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 383.

893 Bleckmann, Die Aufgaben einer Methodenlehre des Vélkerrechts, 1978, S. 27.
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bb) Induktive Schlussfolgerung

Ein anderer Ansatz wird im Rahmen der induktiven Schlussfolgerung gewihlt. Grund-
legend kann man den Induktionsschluss als einen Schluss vom Besonderen auf das
Allgemeine bezeichnen.®”* Von der besonderen Rechtsregel, die in den unterschiedli-
chen innerstaatlichen Rechtsordnungen Anwendung findet, wird zunichst auf einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz in Form eines allgemeinen Rechtsgedankens geschluss-
folgert.? Um dieses allgemeine Prinzip auch im Volkerrecht anwenden zu konnen,
kann im néchsten Schritt daraus ein konkreter volkerrechtlicher Grundsatz abgeleitet

werden.8%

In der Rechtswissenschaft wird dieses Verfahren verbreitet auch als ,,Rechtsanalo-
gie“ oder ,,Gesamtanalogie“ bezeichnet.?”’ Fiir eine bessere Unterscheidung dieser
Methode vom soeben beschriebenen Verfahren der Analogiebildung verwendet die

vorliegende Untersuchung jedoch ausschlieBlich die Bezeichnung der ,,Induktion‘.%%®

(1) Erkenntnistheoretischer Hintergrund der Methode

Die Methode der induktiven Schlussfolgerung als wissenschaftliches Verfahren hat

ihren Ursprung in der erkenntnistheoretischen Philosophie.?®® Dort wird vertreten, dass

894 Rescher, Induction, 1980, S. 10.

85 Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 113; Ellis, General Principles and
Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 954, 958; Lammers, General Priniciples of Law Recog-
nized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the International
Legal Order, 1980, S. 53, 62; Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 392.

8% Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 113 f; Ellis, General Principles and
Comparative Law, EJIL 22 (2011), S. 949, 954; Weil, Le droit international en quéte de son identité,
RdC 237 (1992), S. 145 f. Diese Auffassung hat Ahnlichkeiten mit der von Bardo Fassbender zur
volkerrechtlichen Begriffsbildung vertretenen Theorie der Ableitung von Begriffen im Volkerrecht
von einem Idealtypus, The United Nations Charter as the Constitution of the International Community,
2009, S. 83 f., i.E. hierzu s.o. unter Teil 1, III., 1. Der Unterschied liegt jedoch darin, dass in Anwen-
dung der Theorie Fassbenders nationales Recht und Vélkerrecht gleichermafB3en ihre Begriffe aus ei-
nem Idealtypus ableiten, wihrend die Methode eines induktiven Schlusses zur Ubertragung innerstaat-
licher Rechtsgrundsétze in das Volkerrecht als Ausgangspunkt die Norm im innerstaatlichen Recht
nimmt.

87 Siehe nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 478;
K. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 634; Klug, Juristische Logik, 4. Aufl.
1982, S. 110 f. Im Gegensatz dazu wird als ,,Gesetzesanalogie® die Methode der Analogiebildung
bezeichnet, die soeben unter aa) ausgefiihrt wurde.

898 In diesem Sinne auch Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 97 f.

8% Einen Uberblick iiber Befiirworter und Skeptiker der Induktion als wissenschaftliche Methode in
der Erkenntnistheorie bietet Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 37 ff.
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von der Beobachtung immer wiederkehrender Gegebenheiten eine — in den Worten
Immanuel Kants — ,angenommene und komparative Allgemeinheit* geschlussfolgert
werden konne.’® Zwar lasse sich allein aus der wiederholten Wahrnehmung eines
Phiénomens nicht auch seine GesetzmiBigkeit beobachten. Kritiker der Induktion als
Wissenschaftsmethode wie etwa David Hume wenden daher ein, dass ein Riickschluss
von dem beobachteten Gegenstand auf das Unbeobachtete wissenschaftlich nicht zu-

lissig sei.”!

Nach Kant kann die GesetzmiBigkeit eines Phdnomens aber jedenfalls
dann angenommen werden, wenn a priori auch von der GesetzmiBigkeit der Natur

ausgegangen werde:

,Erfahrung giebt niemals ihren Urtheilen wahre oder strenge, sondern nur ange-
nommene und comparative Allgemeinheit (durch Induktion), so daB} es eigentlich
heiBen muB: so viel wir bisher wahrgenommen haben, findet sich von dieser oder
jener Regel keine Ausnahme. Wird also ein Urtheil in strenger Allgemeinheit ge-
dacht, d. i. so, da3 gar keine Ausnahme als moglich verstattet wird, so ist es nicht

von der Erfahrung abgeleitet, sondern schlechterdings a priori giiltig.*%?

Um die fiir diesen Riickschluss notwendige a priori-Annahme der GesetzmiBigkeit
bzw. Gleichformigkeit der Natur zu vermeiden, rechtfertigen andere Autoren hingegen
eine induktive Schlussfolgerung auf der Grundlage von Wahrscheinlichkeitstheo-
rien.’” Aus der relativen Haufigkeit einer Eigenschaft folge die hohe Wahrscheinlich-
keit, dass sie auch in weiteren gleichgelagerten Fillen vorzufinden sei.®® Rudolf
Carnap nimmt in diesem Zusammenhang eine ,,Wahrscheinlichkeit der Uniformitat®

an:

,»Was als Voraussetzung fiir die Giiltigkeit der induktiven Methode und die Recht-
fertigung ihrer Anwendung auf praktische Entscheidungen notwendig ist, ist nicht
das Prinzip der Uniformitit der Welt, sondern nur die Feststellung, daf} die Uni-

formitit auf Grund der erreichbaren Erfahrungsdaten wahrscheinlich ist. In der in-

%0 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, in: Kant’s gesammelte Schriften, Bd. III, hgg. v.
der PreuBischen Akademie der Wissenschaften, 1904, S. 29 (orig. S. 3).

1 Hume, A Treatise of Human Nature, Vol. I, 1739, S. 230 ff. (Part III, Sec. XII: “Of the probabil-
ity of causes”), zusammenfassend S. 245.

992 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, in: Kant’s gesammelte Schriften, Bd. III, hgg. v.
der Preuflischen Akademie der Wissenschaften, 1904, S. 29 (orig. S. 3 f.), s.a. S. 167 f. (orig. S. 234).
Hierzu Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 40 m.w.N.

993 Zuerst Mill, System of Logic, Ratiocinative and Probability, Vol. I, 1843, S. 345 ff.

%% Carnap, Induktive Logik und Wahrscheinlichkeit, 1959, S. 56 f.
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duktiven Logik ist dies eine analytische Feststellung, die daher keiner empirischen

Bestitigung bedarf, <%

Ob nun aber der induktive Schluss auf der Primisse der Gleichférmigkeit der Natur
beruht oder auf Grund einer wahrscheinlichen Abfolge angenommen wird — absolut
giiltige Sitze lassen sich nach beiden Ansdtzen nicht ableiten. Denn eine Induktion in
diesem Sinne beruht entweder auf der Hypothese, dass sich die Natur tatsdachlich
gleichférmig verhilt, oder auf der Hypothese einer Wahrscheinlichkeitsannahme.?%¢
Die Methode dient daher mehr einer Anndherung an eine mogliche allgemeine wissen-
schaftliche Aussage als der Erkenntnis einer ,,wissenschaftlichen Wahrheit“.?%” Als
eine ,,Methode der Erfahrungsverarbeitung® hilft sie vielleicht nicht sichere, aber ver-
mutlich richtige Prognosen zu treffen.”®® Dies senkt einerseits zwar den Anspruch an
die Anwendung dieser Methode. Zugleich liegt hierin andererseits aber auch ein Vor-
zug der Methode: Da sie nicht der absoluten Wahrheitsfindung dienen kann, geht es in
threr Anwendung in erster Linie um die Folgerichtigkeit innerhalb eines wissenschaft-
lichen Systems, dessen Primissen sie fiir die Ermittlung induktiv gewonnener Sitze
heranziehen kann. Die Methode der Induktion dient damit einer systemimmanenten
Wabhrheitsfindung.”%

(2) Anwendung der Methode in der Rechtswissenschaft

Die erkenntnistheoretischen Grundlagen des induktiven Schlusses gehen von der An-
wendung der Methode in einer empirischen Wissenschaft aus. Riickschliisse werden
demnach aufgrund der wiederholten Beobachtung bestimmter Phinomene gebildet.
Fiir die Anwendung der Methode in der Rechtswissenschaft muss hingegen beriick-
sichtigt werden, dass es sich im Schwerpunkt nicht um eine empirische, sondern um
eine normative Wissenschaft handelt.”!® Als normative Wissenschaft geht es in der
Rechtswissenschaft nicht um die Beobachtung und Systematisierung naturwissen-

schaftlicher Phanomene, sondern um das Vorschlagen, Beschreiben und Statuieren

%5 Carnap, Induktive Logik und Wahrscheinlichkeit, 1959, S. 40.

%% Der Induktion als wissenschaftlicher Methode gegeniiber sehr kritisch eingestellt ist daher Pop-
per, Logik der Forschung, hgg. v. Keuth, 11. Aufl. 2005, S. 3 ff.

Y7 Rescher, Induction, 1980, S. 19 ff., der die Induktion als Mittel der ,,Wahrheitsschéitzung*
(“truth-estimation”) versteht.

9% Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 47.

%9 Hierzu Rescher, Induction, 1980, S. 30 ff., bes. S. 35 ff.

910 Neumann, Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, in: Kaufmann u.a. (Hg.), Einfithrung in
die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 8. Aufl. 2011, S. 385, 396 f.; Metzger, Extra
legem, intra ius, 2009, S. 49.
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von ,,Sollenssitzen*.*!! Unter Zugrundelegung der Induktion sollen folglich auch nicht
wie in den Naturwissenschaften allgemeine Sitze iiber tatsdchliche Gegebenheiten,

sondern normative Sitze ermittelt werden.”'?

Aus diesem Grund reicht es fiir die Begriindung eines induktiven Schlusses im
Recht nicht aus, von einer Gleichférmigkeit des Systems oder der Wahrscheinlichkeit
seiner Gleichformigkeit auszugehen. Rechtsregeln diirfen nur dann einem induktiven
Schluss zugrunde gelegt werden, wenn sie im Einklang mit der allgemeinen normati-
ven Ausrichtung der Rechtsordnung stehen.”'® Eine Induktion im Recht muss daher
zusitzlich die dem Recht zugrunde gelegte normative Ausrichtung in Form von konre-
ter wertbezogener Standards beriicksichtigen.”'* Axel Metzger nennt diese Standards
»induktionsrechtfertigende Primissen* als Standards rechtlicher und auBerrechtlicher

Natur, die in der Rechtsordnung verfasst sind.”!>

Soll die Methode der induktiven Schlussfolgerung aber nicht nur innerhalb einer
Rechtsordnung, sondern im Verhiltnis zwischen innerstaatlichem Recht und Volker-
recht angewendet werden — etwa um innerstaatliche Rechtsgrundsitze in die Volker-
rechtsordnung zu iibertragen — konnen als induktionsrechtfertigende Primissen nur
solche Elemente dienen, die beiden Rechtsordnungen gemein oder iibergeordnet

sind.”!® Im Ergebnis werden somit durch die Anwendung des induktiven Schlusses im

o1 Neumann, Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, in: Kaufmann u.a. (Hg.), Einfithrung in
die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 8. Aufl. 2011, S. 385, 396 f.; Metzger, Extra
legem, intra ius, 2009, S. 48. Die Funktionen der Rechtswissenschaft i.E. sind umstritten, worum es
hier aber nicht weiter gehen soll; siche einen Uberblick zum Meinungsstand bei Neumann, ebd.,
S. 397 ff.; Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, in: Hilgendorf/Joerden (Hg.),
Handbuch Rechtsphilosophie, 2017, S. 251 ff.

912 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 53.

13 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 99.

914 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 52 f. Trotzdem bleiben auch Induktionsschliisse im
Recht, wie auch Franz Bydlinski annimmt, ,,nur (mehr oder weniger gut ,bestétigte’) Wahrscheinlich-
keitsaussagen®, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 476.

915 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 53 f. In einem Beispiel, das Metzger auf S. 54 ausfiihrt,
ist eine induktionsrechtfertigende Pridmisse das ,,schutzwiirdige Interesse des ungeborenen Kindes®.
Diese erlaube es, aus dem infans conceptus-Grundsatz des franzosischen Rechts, der dem ungeborenen
Kind eine partielle Rechtsfiahigkeit zuspricht, einen Induktionsschluss zu ziehen, obwohl der infans
conceptus-Grundsatz dem Grundsatz des Beginns der Rechtsfihigkeit bei Geburt des Kindes entge-
gensteht.

916 Als eine induktionsrechtfertigende Primisse kann prinzipiell auch der Gleichheitssatz herange-
zogen werden, denn die Forderung nach der Gleichbehandlung eines geregelten und eines nach be-
stimmten Kriterien vergleichbaren, nichtgeregelten Falls kann allgemein als eine normative Ausrich-
tung des Rechts angesehen werden, Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 53. Hier stellt sich aber
nicht nur das Problem einer moglichen mangelnden Bestimmtheit des Gleichheitssatzes (Metzger,
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Verhiltnis zwischen innerstaatlichem Recht und Volkerrecht allgemeine Prinzipien
des Rechts abgeleitet.”!” Diese konnen, wie Jan Anne Vos zusammenfasst, wiederum

dem Volkerrecht als Grundlage dienen:

“The principle inference comprised by this approach is that a general principle of
the internal law of the State forms part of a wider category of general principle of
law which has, as another subcategory, a general principle of public international
law. It, therefore, involves extrapolating from the category of general principles of

the internal law, and thence to the category of general principles of public interna-

tional law [...].”"1®

(3) Methodologische Vorziige gegeniiber einer Analogiebildung im Fall der allge-

meinen Rechtsgrundsditze als Rechtsquelle des Vilkerrechts

Die Methode des induktiven Schlussverfahrens unterscheidet sich von der Analogie-
bildung wesentlich in zwei Kriterien: erstens der Allgemeinheit und zweitens der Un-

abhingigkeit der durch das induktive Schlussverfahren gewonnenen Ergebnisse.”!”

Bei Anwendung einer Analogie wird, wie bereits dargelegt,”®® ein Schluss ,,vom
Besonderen auf Besonderes* gebildet.”?! Unter Zugrundelegung des Gleichheitssatzes
kann eine bestimmte Regelung zur Losung einer dhnlichen, spezifischen Fallkonstella-
tion herangezogen werden. Hierbei wird aber keine von der herangezogenen Quelle
unabhiingige Norm gebildet, sondern der Anwendungsbereich der analog anzuwen-

denden Regel bleibt auf den entsprechenden, klar bestimmten Tatbestand be-

Extra legem, intra ius, 2009, S. 53 m.w.N. in Fn. 162), sondern — wie schon im Rahmen der Methode
der Analogie erortert — auch die Frage, ob der Gleichheitssatz im Verhiltnis zwischen der innerstaatli-
chen Rechtsordnung und dem Vélkerrecht Anwendung finden kann, s.o. unter aa), (2).

17 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 392, der vertritt, dass durch einen induktiven
Schluss, der auf eine rechtsvergleichende Analyse beruht “a general juridical truth” herausdestilliert
werden konne, ebd.

18 Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 113 f., der an dieser Stelle allerdings
von einem Ansatz “on the basis of analogy” (S. 114) schreibt. Richtigerweise handelt es sich hierbei
aber um einen induktiven Schluss, siehe hierzu auch oben unter Fn. 866.

919 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 57; Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz,
1964, S. 98 {.; Klug, Juristische Logik, 4. Aufl. 1982, S. 115 f.

920 S 0. unter aa).

2l Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 98; Kaufinann, Problemgeschichte
der Rechtsphilosophie, in: ders. u.a. (Hg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der
Gegenwart, 8. Aufl. 2011, S. 26, 130; Klug, Juristische Logik, 4. Aufl. 1982, S. 109 ff., 115.
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schrinkt.”?? Jede weitere analoge Anwendung der urspriinglichen Regelung muss er-
neut in Bezug auf die urspriingliche normative Quelle begriindet werden. Der gesetz-
lich geregelte Fall bleibt damit stets Bezugspunkt fiir jede weitere Anwendung der Re-
gelung auf dhnliche Fallkonstellationen. Die Analogie fithrt demzufolge nicht zur Her-

ausbildung einer allgemein anwendbaren, selbstindigen Rechtsnorm.”??

Im Gegensatz dazu liegt im Rahmen einer Induktion ein Schluss ,,vom Besonderen
auf das Allgemeine“ vor.””* Auf Grundlage einer bestimmten rechtlichen Regelung
und ihrer normativen Ausrichtung wird ein allgemeiner Satz abgeleitet, der auf eine
unbestimmte Zahl von weiteren Fillen angewendet werden kann.?? Dieser allgemeine
Satz bildet im Folgenden eine selbstindige Norm, die Anwendung finden kann, ohne
dass notwendigerweise auf ihre urspriinglichen rechtlichen Quellen Bezug genommen
werden muss.”?¢ Das induktive Schlussverfahren fiihrt so zu einer allgemeinen und
unabhiingig anwendbaren Norm, die nur anlésslich eines Einzeltatbestands gewonnen

wurde.??’

Fiir die Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht bedeutet
die Anwendung des induktiven Schlussverfahrens entsprechend, dass nicht eine kon-
krete Regelung in die Volkerrechtsordnung aufgenommen wiirde, sondern ein allge-
meiner Rechtssatz oder ein Rechtsprinzip. Dieser allgemeine Satz konnte fiir seine
Anwendung in einer konkreten volkerrechtlichen Konstellation stirker auf die Anfor-
derungen der Volkerrechtsordnung zugeschnitten werden als die blofl angepasste ana-
loge Anwendung einer innerstaatlichen Norm.°”® Dem Dictum Judge Sir Arnold
McNairs zufolge konnte die Ubetragung demnach verstanden werden als “indication
of policy and principles rather than as directly importing these [municipal] rules and

institutions.” °%°

922 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 98; Klug, Juristische Logik, 4. Aufl.
1982, S. 110.

923 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 59.

924 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 98.

925 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 98 f.

926 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 58.

27 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 99.

928 Hermann Mosler nimmt bei der Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volker-
recht sogar eine “creation of autonomous principles” an, The International Society as a Legal Commu-
nity, RdC 140 (1974), S. 140.

92 International Status of South West Africa, IGH, Separate Opinion of Sir Arnold McNair zur
Advisory Opinion v. 11.7.1950, ICJ Reports 1950, S. 146, 148. Zum vollen Zitat s.o. unter IL
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In diesem Sinne entschied auch die italienisch-venezolanische Schiedsgerichts-
kommission im Gentini Case 1903. Bei dem Fall zwischen Italien und Venezuela
machte Italien im Namen eines ihrer Staatsangehorigen einen Anspruch auf Schadens-
ersatz gegen den venezolanischen Staat geltend.”*® Die Einrede Venezuelas, dass der
Anspruch bereits verjéhrt sei, da er auf Ereignissen aus dem Jahr 1871 beruhe und da-
mit iiber 30 Jahre zuriick liege, wies Italien mit der Begriindung zuriick, dass der
Grundsatz der Verjihrung im Volkerrecht nicht gelte.”3! Dabei berief sich Italien auf
die Entscheidung im Pious Fund Case von 1902, bei dem der Stindige Schiedshof
entschieden hatte, dass die Regeln der Verjdhrung nicht in dem dort vorliegenden vol-
kerrechtlichen Fall angewendet werden konnten, da es sich ausschlieBlich um Regeln
aus dem innerstaatlichen Recht handelte.’** Die Kommission im Gentini Case wies das
Argument Italiens ab. Sie legte den Ausschnitt der Entscheidung des Stindigen
Schiedshofs im Pious Fund Case, auf den Italien verwiesen hatte, so aus, dass er ledig-
lich die Anwendung der konkreten innerstaatlichen Regelungen zur Verjihrung aus-
schloss, nicht hingegen das im innerstaatlichen Recht verkorperte allgemeine Rechts-
prinzip der Verjihrung:

“It will be noted that the declaration of the court had reference not to the principle

of prescription, but to the rules with which civil law had surrounded it. [...]**?

Damit lehnte die Schiedsgerichtskommission die analoge Anwendung einer innerstaat-
lichen Regelung im Volkerrecht zwar ab, nicht jedoch den aus dem innerstaatlichen
Recht bekannten Grundsatz der Verjdhrung als allgemeines und von einer konkreten

Regel unabhingiges Prinzip.”**

Im Ergebnis wiirden aus der Anwendung eines induktiven Schlusses zur Ubertra-
gung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht Prinzipien im Sinne Ronald
Dworkins gewonnen. Nach Dworkin beinhalten Prinzipien eine rechtliche Verpflich-
tung, die allerdings nicht wie eine rechtliche Regel in einem bindren Schema entweder

im vollem Umfang erfiillt oder verletzt, sondern auch mehr oder weniger erfiillt sein

930 Gentini Case (of a general nature), Italy-Venezuela Claims Commission, RIAA Vol. X, 1903,
S. 551.

%1 Gentini Case (of a general nature), Italy-Venezuela Claims Commission, RIAA Vol. X, 1903,
S.551,555¢1.

932 The Pious Fund Case (United States of America v. Mexico), Permanent Court of Arbitration,
Schiedsspruch v. 14.10.1902, RIAA Vol. IX, 1902, S. 1, 11.

933 Gentini Case (of a general nature), Italy-Venezuela Claims Commission, RIAA Vol. X, 1903,
S. 551, 556.

934 Gentini Case (of a general nature), Italy-Venezuela Claims Commission, RIAA Vol. X, 1903,
S. 551, 556 ff.
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konne.”> Prinzipien teilten damit die Bindungswirkung rechtlicher Regeln, nicht je-
doch die abschlieBende Festsetzung eines rechtlichen Gebots. Die Anwendung eines
Prinzips fiihre daher nicht zu zwingendem Tatbestand und Rechtsfolge, sondern diene
vielmehr der Argumentation in Bezug auf eine bestimmte normative Ausrichtung.’3¢
Entsprechend wiren auch die auf Grundlage eines induktiven Schlusses gewonnenen
allgemeinen Rechtsgrundsiitze keine konkreten Rechtssitze, die genaue Tatbestands-
merkmale und Rechtsfolgen festschreiben und damit in jedem Fall unmittelbar zur L6-
sung eines Rechtsproblems angewendet werden konnten. Es handelte sich vielmehr
um Prinzipien, die in erster Linie eine normative Ausrichtung darstellen, aus der kon-
krete Rechtssitze erst noch zu entwickeln wiren.”*” Diese konnten im Einzelfall weit-
gehend auf die volkerrechtlichen Tatbestinde ausgerichtet werden und somit die vol-

kerrechtlichen Strukturen besonders beriicksichtigen.

Gegeniiber der Annahme, dass allgemeine Rechtsgrundsitze auf Grundlage einer
Induktion entstehen und in Folge einen Prinzipiencharakter annehmen, konnen grund-
satzlich zwei Einwinde erhoben werden: Erstens entstehen auf diese Weise recht abs-
trakte Rechtsgrundsitze, so dass in Frage gestellt werden konnte, ob ihre Anwendung
im Einzelfall noch handhabbar ist.”*® Daraus folgt zweitens, dass der internationale

Rechtsprechung ein weiter Ermessensspielraum im Rahmen der Anwendung allgemei-

935 Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, S. 24 f.: “The difference between legal principles and
legal rules is a logical distinction. Both sets of standards point to particular decisions about legal obli-
gation in particular circumstances, but they differ in the character of the direction they give. Rules are
applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is
valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it contributes
nothing to the decision. [...] But this is not the way the sample principles in the quotations operate.
Even those which look most like rules do not set out legal consequences that follow automatically
when the conditions provided are met.” In diesem Sinne versteht den Begriff des Rechtsprinzips auch
Robert Alexy, siehe hierzu nur Zum Begriff des Rechtsprinzips, in: Recht, Vernunft, Diskurs, 1995,
S. 177, 182 ff.

9 Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, S. 26: “A principle like ‘No man may profit from his
own wrong’ does not even purport to set out conditions that make its application necessary. Rather, it
states a reason that argues in one direction, but does not necessitate a particular decision. [...] All that
is meant, when we say that a particular principle is a principle of our law, is that the principle is one
which officials must take into account, if it is relevant, as a consideration inclining in one direction or
another.” Demzufolge konnten unterschiedliche Prinzipien auch gegeneinander abgewogen und je
nach der Dimension ihres Gewichtes (“dimension of weight or importance”) ein im konkreten Fall
tiberwiegendes Prinzip ausgesucht werden, hierzu ebd., S. 26 f.

%7 In diesem Sinne auch Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001),
S. 394, 407, 411; Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 128.

938 Weil, Le droit international en quéte de son identité, RAC 237 (1992), S. 146, der die Methode
der induktiven Schlussfolgerung aus diesem Grund selbstzerstorerisch (« autodestructeur ») nennt.
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ner Rechtsgrundsitze im Einzelfall zugesprochen wird und dadurch die ,,Trennungsli-

nie zwischen Rechtsanwendung und Rechtsetzung* iiberschritten werden konnte.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass eine strikte Trennungslinie zwischen
Rechtsanwendung und Rechtsetzung ohnehin nicht angenommen werden kann. Die
rechtliche Regelung bleibt bis zu einem gewissen Grad abstrakt, um eine im Vorfeld
undefinierte Vielzahl von Einzelféillen der Lebenswirklichkeit umfassen zu konnen.
Mithin bleibt der Rechtsprechung bei der Subsumption eines Lebenssachverhalts unter
eine rechtliche Norm und damit der Anordnung der rechtlichen Norm im Einzelfall
stets ein gewisser Entscheidungsspielraum, sodass keine Rechtsanwendung ohne ein
Element der Rechtschopfung auskommt, wie Robert Kolb zusammenfasst:

“The thumb rule is thus that there is no law-application (except the most mechani-
cal in the most easy cases) without some law-creation; in other words that there is
no law-application without some element of legislation; and that this is true even

if the degree of legislation implicit in application is ancillary, fragmentary and its

force limited to the specific case at stake.”**

Die entscheidende Frage, die sich daher stellt, ist nicht, wie dieses Element der
Rechtschopfung in der Rechtsfindung giinzlich unterbunden, sondern auf welche Wei-
se es gelenkt werden kann, damit es nicht willkiirlich oder subjektiv zum Einsatz
kommt.**! Die in Form von Prinzipien gewonnenen allgemeinen Rechtsgrundsitze
spielen hier eine entscheidende Rolle. Sie dienen der Rechtsprechung als Topoi recht-
licher Argumentation und skizzieren damit den Rahmen, innerhalb dessen sich die
Rechtsprechung auch im Hinblick auf ein gewisses Element der Rechtschopfung be-
wegen kann.”*? Mit der notwendigen Konkretisierung von Prinzipien im Volkerrecht
geht zwar ein gewisses Element der Rechtschopfung einher. Zugleich setzen die so
gewonnenen allgemeinen Rechtsgrundsitze aber eine Struktur fest, an der sich die
Rechtsprechung — auch im Zusammenhang mit dem ihr ohnehin inhédrenten Element

der Rechtschopfung — allgemein orientieren kann.”*?

Ein weiterer Vorzug bei Anwendung eines induktiven Schlusses zur Ubertragung

innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht ist schlieBlich, dass eine nur be-

9% Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 414, demzufolge
auch die zuriickhaltende Anwendung der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze durch den
IGH dadurch zu erkliren sein konnte.

%40 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 7.

%41 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 7.

42 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 7.

%43 Siehe hierzu i.E. auch Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 7 f.
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grenzte rechtsvergleichende Studie zur Ermittlung eines gemeinsamen innerstaatlichen
Rechtsgrundsatzes zu den methodischen Anforderungen der Induktion passt. Wie be-
reits oben dargelegt, kann schon aus Griinden der Praktikabilitiit eine Rechtsverglei-
chung zur Ermittlung eines gemeinsamen innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes nur in
einem reprisentativen Umfang erfolgen.”** Im Rahmen einer Induktion ist dies aber
auch methodisch nicht weiter zu beanstanden. Dies ist zum einen darauf zuriickzufiih-
ren, dass ein Induktionsschluss erkenntnistheoretisch keinen definitiv giiltigen Satz
hervorbringen, sondern bloB zu einer wahrscheinlich zutreffenden Aussage fiihren
kann.’*> Da aus wissenschaftstheoretischer Perspektive so ohnehin nur ein ,,vermutlich
verbindlicher® Rechtssatz entstehen kann, ist es auch ausreichend, wenn die Norm, die
der Induktion zugrunde gelegt wird, nicht in allen, aber in zahlreichen Rechtsordnun-
gen nachgewiesen wird.?*® Zum anderen ist die Uberzeugungskraft induktiv abgeleite-
ter Rechtsgrundsitze nicht allein an einer moglichst hohen Anzahl von Normen, die
dem Induktionsschluss zugrunde liegen, zu messen.”*’ Vielmehr kommt es darauf an,
ob die zugrunde gelegten Normen eine Varianz von Fallkonstellationen abdecken, um
auf ein allgemeines Prinzip schlussfolgern zu kénnen.®*® Entsprechend kann eine nur
reprisentative rechtsvergleichende Studie methodisch im Rahmen eines Induktions-

schlusses gerechtfertigt werden.

c) Zwischenergebnis

Soll ein den innerstaatlichen Rechtsordnungen gemeinsamer Rechtsgrundsatz im Vol-
kerrecht auf Grund der Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze aufge-
nommen werden, ist zundchst Voraussetzung, dass sich der Rechtsgrundsatz allgemein
fiir eine Anwendung im Volkerrecht eignet. Zu diesem Zweck muss er mit den grund-
legenden volkerrechtlichen Strukturen kompatibel sein. Ist dies der Fall, findet eine
Ubertragung mittels einer induktiven Schlussfolgerung statt. Hierfiir wird von der be-
sonderen Rechtsregel, die in den unterschiedlichen innerstaatlichen Rechtsordnungen
angewendet wird, auf einen allgemeinen Rechtsgrundsatz in Form eines allgemeinen

Rechtsprinzips geschlussfolgert. Um dieses Rechtsprinzip hiernach auch im Volker-

%4 Eingehend hierzu s.o. unter 1., ¢), aa).

9 Hierzu s.o. unter (1).

%46 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 432 (bzgl. des Induktionsschlusses innerhalb der
Rechtsordnungen der EU), 480.

97 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 55.

948 Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, S. 55 f.
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recht anwenden zu konnen, kann in einem néchsten Schritt eine konkrete volkerrecht-
liche Regel abgeleitet werden. Diese Methode ist gegeniiber einer vergleichenden
Analogiebildung deswegen zu bevorzugen, weil eine allgemeine und von den inner-
staatlichen Rechtsordnungen unabhingige Norm gewonnen wird, die fiir ihre Anwen-
dung im Volkerrecht speziell an die Anforderungen der Volkerrechtsordnung ausge-

richtet werden kann.

Demzufolge werden zur Gewinnung allgemeiner Rechtsgrundsitze im Volkerrecht
nicht die einzelnen Rechtssitze iibertragen, sondern die dahinterstehenden Prinzipien.
Diese dienen anschlie3end ihrerseits als Quelle, um konkrete Rechtsregeln zu formen.
Es geht somit nicht um eine Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsiitze in das
Volkerrecht ,,im Verhiltnis 1:1¢,°* sondern um die Anerkennung eines Prinzips, das
seinerseits als Grundlage dient, um bestimmte rechtliche Regeln im Volkerrecht zu
begriinden.

3. Erforderlichkeit einer Liicke?

Um die Erorterung der Voraussetzungen einer Ubertragung innerstaatlicher Rechts-
grundsitze in das Volkerrecht im Sinne der Rechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze zu vervollstindigen, stellt sich abschlieBend die Frage, ob fiir die Anwen-
dung allgemeiner Rechtsgrundsitze, die aus innerstaatlichen Rechtsgrundsitzen ge-
wonnen werden, eine Liicke in der Vélkerrechtsordnung erforderlich ist. Ist die Uber-
tragung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes in das Volkerrecht nur vorzunehmen,
soweit die Anwendung der iibrigen Rechtsquellen — insbesondere das Volkervertrags-
und das Volkergewohnheitsrecht — zur Losung eines Sachverhalts liickenhaft bleiben?
Kann es folglich zur Losung eines volkerrechtlichen Sachverhalts auf die allgemeinen
Rechtsgrundsiitze, die aus innerstaatlichen Rechtsgrundsitzen gewonnen werden, nur

nachrangig ankommen?

Offenkundig spielt die Auseinandersetzung mit dieser moglichen weiteren Voraus-
setzung der Ubertragung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes auf die Frage einer
Hierarchie zwischen den unterschiedlichen Volkerrechtsquellen an. Hierauf soll an

dieser Stelle jedoch nur im Uberblick und auch nur hinsichtlich der Anwendung all-

%4 Diese Formulierung nutzt auch Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39
(2001), S. 394, 407.
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gemeinen Rechtsgrundsitze, die aus innerstaatlichen Rechtsgrundsitzen gewonnen

werden, eingegangen werden.”>"

Betrachtet man die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze allein im Hin-
blick auf ihre historische Funktion, konnte riickgeschlossen werden, dass diese
Rechtsquelle tatsidchlich nur nachrangig anzuwenden sei. Ziel des Advisory Committee
of Jurists 1920, das die Aufnahme der allgemeinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle
des Stdndigen Internationalen Gerichtshof vorschlug, war es, einer non-liquet-

91 Eg wurde befiirchtet, dass die Normen der

Entscheidung des Gerichts vorzubeugen.
bis dahin allgemein anerkannten Rechtsquellen des Volkervertrags- und Volkerge-
wohnheitsrechts nicht ausreichen wiirden, um dem Gericht eine umfassende Recht-
sprechung zu ermdglichen. Das Komitee einigte sich schlieBlich darauf, ergiinzend
zum Volkervertrags- und Volkergewohnheitsrecht allgemeine Rechtsgrundsitze als
Rechtsquelle des Gerichts in Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut aufzunehmen.®>? Nach
diesem historischen Willen sollte den allgemeinen Rechtgrundsitzen in erster Linie

eine Liickenfiillfunktion zukommen.%?

Daraus lieBe sich schlussfolgern, dass allge-
meine Rechtsgrundsitzen, die aus dem innerstaatlichen Recht iibertragen wurden, nur

subsidiire Anwendung finden sollten.?>*

Auch Hersch Lauterpacht greift diese Uberlegung in seiner Untersuchung 1927 auf:
“There is no need to resort to rules of an extraneous system of law so long as other
avenues are open.”> Mit der Bezeichnung des ,,fremden Systems* (“extraneous sys-
tem”) bezieht er sich an dieser Stelle auf das innerstaatliche Recht, auf dessen Grund-

lage die Bildung von Analogien nur zuléssig sei, wenn keine dem Volkerrecht bereits

930 Ausfiihrlich zu Fragestellungen bzgl. einer moglichen Hierarchie der Volkerrechtsquellen siehe
nur Thirlway, The Sources of International Law, 2014, S. 129 ff., bes. S. 132 ff.; mit besonderem Au-
genmerk auf die Praxis des IGH Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of
the International Court of Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 270 ff.

%1 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 296, 317 (Hagerup), S. 311 f. (Loder), S. 312 f. (de Lapradelle), S. 318 f., S. 336 (Descamps).

92 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut und der Debatte
diesbeziiglich im Advisory Committee of Jurists s.o. unter I, 2., b).

953 Hierzu s.a. oben unter 1, 2., ¢).

94 Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 111; Lammers, General Priniciples of
Law Recognized by Civilized Nations, in: Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the
International Legal Order, 1980, S. 53, 64.

95 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 85.
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zugehorige Normen — auch mittels Analogie zu anderen volkerrechtlichen Normen —

anzuwenden seien.”>°

Eine hierarchische Anordnung der zunéchst in Art. 38 Abs. 1 Nr. 1-3 StIGH-Statut
aufgelisteten Rechtsquellen des Volkervertragsrechts, Volkergewohnheitsrechts und
der allgemeinen Rechtsgrundsitze ist allerdings dem Wortlaut der Regelung nicht zu
entnehmen. Zwar hatte das Advisory Committee of Jurists in seinem Vorschlag zum
Statut des Stdndigen Internationalen Gerichtshofs zunédchst vorgesehen, dass das Ge-
richt die genannten Rechtsquellen ,,in der nachfolgenden Reihenfolge* (« dans 1‘ordre

97 Hierin wire eine Hierarchie

successif ou elles s’imposent ») beriicksichtigen solle.
begriindet worden, wonach zunéchst das Volkervertragsrecht gemall Art. 38 Abs. 1 Nr.
1 StIGH-Statut, dann das Volkergewohnheitsrecht gemif3 Art. 38 Abs. 1 Nr. 2 StIGH-
Statut und erst im Anschluss daran die allgemeinen Rechtsgrundsitze gemall Art. 38
Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut anzuwenden gewesen wiren. Gerade dieser Zusatz in der
Formulierung des Art. 38 Abs. 1 StIGH-Statut wurde aber bei der Redaktion des Ent-
wurfs in der Volkerbundversammlung wieder gestrichen.”® Eine hierarchische Abfol-
ge bei der Priifung der Rechtsquellen durch das Gericht sollte somit gerade nicht be-

griindet werden.”

Dass die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze nicht nachrangig im Ver-
hiltnis zum Volkervertrags- oder Volkergewohnheitsrecht anzuwenden ist, wird ver-
starkt durch einen Vergleich der Art. 38 Abs. 1 lit. a-c IGH-Statut zum lit. d desselben
Absatzes. In Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut werden als weitere Rechtsquellen des Ge-
richts die ,richterliche Entscheidungen und die Lehrmeinung der fihigsten Volker-

rechtler der verschiedenen Nationen* aufgelistet, allerdings mit dem Zusatz, dass es

9% Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, S. 85, ausfiihrlich
zu den Voraussetzungen, die Lauterpacht fiir eine Analogiebildung aus dem innerstaatlichen Recht in
das Volkerrecht aufstellt, s.o. unter Teil 1, II., 3., a), cc).

97 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Proceedings of the Committee,
1920, S. 344 (in englischer Ubersetzung: “in the undermentioned order”). In der Debatte zu diesem
Teil der Regelung wurde dieser Zusatz allerdings teils auch stark kritisiert, siche zur Auseinanderset-
zung ebd. S. 332, 337 f. (Ricci-Busatti), S. 333 (Lord Phillimore), S. 337 (Descamps), S. 338 (Ha-
gerup, de Lapradelle und Altamira).

938 Proces-verbaux of Third Committee of First Assembly Meeting, in: League of Nations, Docu-
ments Concerning the Action Taken by the Council of the League of Nations under Article 14 of the
Covenant and the Adoption of the Assembly of the Statute of the Permanent Court, 1921, S. 82, 145.
Zur Entstehung des Stindigen Internationalen Gerichtshofs und seines Statuts s.a. oben unter I, 2., b).

9% Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 20; Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volker-
rechts, AVR 39 (2001), S. 394, 412 f.
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sich hierbei um ,,Hilfsmittel zur Feststellung von Rechtsnormen* handelt.*®® Mit der
Bezeichnung als ,,Hilfsmittel“ (in der englischen Fassung als eine der Original-
Fassungen eindeutiger: “subsidiary means”’) macht der Wortlaut deutlich, dass das Ge-
richt die in lit. d genannten Quellen nur nachrangig beriicksichtigen kann.?®! Da solch
ein Zusatz in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut fehlt, kann e contrario geschlussfolgert
werden, dass die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsiitze dem Volkervertrags-

t.962 Auf eine Liicke im Volkerver-

und dem Volkergewohnheitsrecht gleichgestellt is
trags- und Volkergewohnheitsrecht kann es zur Anwendung der allgemeinen Rechts-

grundsitze dann aber nicht ankommen.

Eine formale Hierarchie zwischen der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrund-
sitze einerseits und dem Volkervertrags- und Volkergewohnheitsrecht andererseits
besteht nicht.”®® Zudem folgt auch aus der historisch angelegten Liickenfiillfunktion
der allgemeinen Rechtsgrundsitze — unabhingig von der Frage, wie sehr diese fiir das
Verstindnis der Rechtsquelle gegenwiirtig noch von Bedeutung ist —*%* nicht zwangs-
laufig eine nachrangige Anwendung der Rechtsquelle. Denn diese historische Funktion
der Rechtsquelle stellt in erster Linie eine Erkldrung dar, weshalb die allgemeinen
Rechtsgrundsitze iiberhaupt im Kanon der volkerrechtlichen Quellen aufgenommen
werden sollten. Nachdem sie jedoch erst einmal Eingang in diesen Kanon gefunden
haben und damit einen Teil der wesentlichen Trias der Volkerrechtsquellen ausma-
chen, ist es nicht ersichtlich, weshalb sie nicht parallel zu Normen aus anderen Volker-

rechtsquellen herangezogen werden konnten.”® Zwar kann es im Einzelfall erforder-

%0 In der englischen Fassung als einer der Original-Fassungen des Statuts lautet Art. 38 Abs. 1 lit.
d: “[...] judicial decisions and the teachings of the most highly qualified publicists of the various na-
tions, as subsidiary means for the determination of rules of law.” (Hervorhebung der Verfasserin).

%! Die in Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut aufgefiihrten Quellen stellen dabei keine konventionellen
Rechtsquellen, sondern in erster Linie Rechtserkenntnisquellen dar, siehe hierzu nur Thirlway, The
Sources of International Law, 2014, S. 117 ff.

%2 Vos, The Function of Public International Law, 2013, S. 111.

%3 Anders hingegen bspw. im Anwendungsbereich des Romische Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofs, der in seinem Art. 21 Abs. 1 eine hierarchische Abfolge der vom Gericht anzuwendenden
Rechtsquellen normiert: ,,The Court shall apply: (a) In the first place, this Statute, Elements of Crimes
and its Rules of Procedure and Evidence; (b) In the second place, where appropriate, applicable trea-
ties and the principles and rules of international law, including the established principles of the inter-
national law of armed conflict; (¢) Failing that, general principles of law derived by the Court from
national laws of legal systems of the world [...].“ (Hervorhebungen der Verfasserin).

%4 Siehe hierzu iiberblicksartig im Fazit und Ausblick unter II.

%5 Cheng, General Principles of Law, 1958, S. 22 f.; Verdross, Die Quellen des universellen V6l-
kerrechts, 1973, S. 130; Weifs, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001),
S. 394, 412.
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lich sein, dass eine Norm aus dem Vertrags- oder Gewohnheitsrecht Vorrang hat, etwa
wenn diese eine speziellere Regel fiir einen in Frage stehenden Sachverhalt bildet.
Dem Prinzipiencharakter der allgemeinen Rechtsgrundsitze ist es auch geschuldet,
dass insbesondere Normen aus volkerrechtlichen Vertrigen regelmifBig eine hohere
Regelungsdichte und einen hoheren Grad an Bestimmtheit aufweisen als allgemeine
Rechtsgrundsitze, die Prinzipiencharakter besitzen. Volkervertragsrecht wird daher
zumeist vorrangig anzuwenden sein. Dies ist aber kein Ausdruck eines hierarchischen
Verhiltnisses zwischen den Rechtsquellen, sondern lediglich des allgemeinen Grund-

satzes, dass die speziellere Norm der allgemeineren vorgeht.”%

Im Ergebnis handelt es sich bei den allgemeinen Rechtsgrundsitzen somit nicht um
eine nachrangige Rechtsquelle des Volkerrechts. Folglich ist es auch nicht erforder-
lich, auf eine Liicke in der Volkerrechtsordnung abzustellen, bevor allgemeine Rechts-
grundsitze, die aus dem innerstaatlichen Recht gewonnen werden, angewendet werden

konnen.

4. Zwischenergebnis

Die vorangehenden Abschnitte haben sich mit den Voraussetzungen der Ubertragung
innerstaatliche Rechtsgrundsiitze in das Volkerrecht auseinander gesetzt. Allgemeine
Rechtsgrundsitze des innerstaatlichen Rechts werden von der Rechtsquelle der allge-
meinen Rechtsgrundsitze, die heute auch in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut normiert
ist, umfasst. Damit sie aber tatsichlich in der Volkerrechtsordnung angewendet wer-
den konnen, bedarf es eines bestimmten Ubertragungsprozesses. Dieser kann im We-
sentlichen in zwei Schritte aufgeteilt werden: zunéchst die Ermittlung eines Rechts-
grundsatzes, der in den innerstaatlichen Rechtsordnungen allgemein anerkannt ist; so-
dann die Ubertragung dieses Rechtsgrundsatzes in die Volkerrechtsordnung mittels
einer induktiven Schlussfolgerung. Auf eine zuvor festgestellte Liicke in der Volker-

rechtsordnung kommt es hingegen nicht an.

%6 Pellet, Art. 38 ICJ-Statute, in: Zimmermann u.a. (Hg.), The Statute of the International Court of
Justice, 2. Aufl. 2012, Rn. 277; Lammers, General Priniciples of Law Recognized by Civilized Na-
tions, in: Kalshoven u.a. (Hg.), Essays on the Development of the International Legal Order, 1980,
S. 53, 66 mit Fn. 73. Allerdings vertritt Alain Pellet, dass die Rechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze, wenn sie auch nicht einer formalen Hierarchie unterliege und damit rechtstheoretisch nicht
nachrangig anzuwenden sei, aus praktischen Griinden vom IGH subsidiir beriicksichtigt werde, a.a.O.
Rn. 296.
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Fiir die Ubertragung eines innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes in die Volkerrechts-
ordnung kommt es zunéchst entscheidend darauf an, ob dieser Grundsatz weitgehend
innerhalb der innerstaatlichen Rechtsordnungen anerkannt ist. Die allgemeine Aner-
kennung eines bestimmten Rechtsgrundsatzes in den innerstaatlichen Rechtsordnungen
zeugt von einem Konsens iiber die Geltung einer Norm, der iiber die einzelne Rechts-
ordnung hinausreicht und daher auch auf die Eben des Vilkerrechts tibertragen werden
kann. Das Merkmal der Anerkennung hat vor allem eine rechtstheoretische Bedeutung
fiir die Legitimitdt der Geltung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze als volkerrechtliche
Rechtsquelle. Als Methode zur Ermittlung, inwieweit ein Rechtsgrundsatz in den in-
nerstaatlichen Rechtsordnungen allgemein anerkannt ist, ist eine repridsentativ rechts-
vergleichende Studie durchzufiihren, die die unterschiedlichen Rechtstraditionen ein-
bezieht.

Ist auf diesem Weg ein allgemein anerkannter innerstaatlicher Rechtsgrundsatz aus-
gemacht, kann er in das Volkerrecht aufgenommen werden, soweit er sich fiir eine
Anwendung im Volkerrecht grundsitzlich eignet. Dies ist der Fall, wenn der inner-
staatliche Rechtsgrundsatz mit den grundlegenden volkerrechtlichen Strukturen kom-
patibel ist. Fiir die Methode der eigentlichen Ubertragung des Grundsatzes ist schlie-
lich eine induktive Schlussfolgerung zu wihlen. Von der besonderen Rechtsregel, die
in den unterschiedlichen innerstaatlichen Rechtsordnungen angewendet wird, wird
hierfiir auf einen allgemeinen Rechtsgedanken geschlussfolgert. Dieser wird als allge-
meines Prinzip auch im Volkerrecht aufgenommen, bedarf fiir seine Anwendung im

Einzelnen aber weiterer Konkretisierung.
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III. Ergebnis des Teils 3

Innerstaatliche Rechtsgrundsitze als Normen des innerstaatlichen Rechts konnen Ein-
gang in die Volkerrechtsordnung iiber die Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze finden. Seit sich die Rechtsquelle der so genannten allgemeinen Rechts-
grundsitze als Volkerrechtsquelle etablierte, was spitestens seit der Geltung des Art.
38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut als Vorgidngernorm des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut
angenommen werden kann, diente sie dazu, die Anwendung innerstaatlicher Rechts-
grundsitze im Volkerrecht zu ermoglichen. Legt man die Entstehungsgeschichte des
Art. 38 Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut zugrunde und damit ein in erster Linie historisches
Verstindnis der Rechtsquelle, ist die Aufnahme innerstaatlicher Rechtsgrundsitze zur
Losung volkerrechtlicher Problemstellungen sogar das zentrale Anliegen der Einfiih-
rung dieser Rechtsquelle. Das Verstindnis der Rechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze hat sich in der Zwischenzeit erweitert; gleichzeitig ist die genaue Bedeu-
tung dieser Rechtsquelle fiir die Volkerrechtsordnung Gegenstand einer fortwihrenden
Debatte in der Volkerrechtswissenschaft. Es ist aber eine weit verbreitete Annahme in
der Volkerrechtswissenschaft und -praxis, dass nach wie vor zumindest auch inner-
staatliche Rechtsgrundsitze von der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze

erfasst sein sollen. Auch die Rechtsprechung des IGH zeugt davon.

Durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze als formelle Volkerrechtsquelle konnen
innerstaatliche Normen somit direkten Eingang in die Volkerrechtsordnung finden. Fiir
ihre Ubertragung miissen aber weitere Voraussetzungen vorliegen. Zunichst muss ein
Rechtsgrundsatz ermittelt werden, der in den unterschiedlichen innerstaatlichen
Rechtsordnungen als allgemein anerkannt gelten kann. Dieser muss ferner mit den
volkerrechtlichen Grundstrukturen kompatibel sein und sich so fiir eine Anwendung
im volkerrechtlichen Rechtssystem grundsitzlich eignen. Aus diesem Rechtsgrundsatz
wird sodann im Wege eines induktiven Schlusses auf einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz im Sinne eines allgemeinen Rechtsprinzips geschlussfolgert. Der in den einzelnen
innerstaatlichen Rechtsordnungen im Detail eventuell auch unterschiedlich ausgestal-
tete Rechtsgrundsatz wird hinsichtlich seines Kerngedankens kondensiert. Im An-
schluss wird dieser volkerrechtlich ausgerichtet und der volkerrechtlichen Ordnung
entsprechend in eine konkrete Norm gefasst. Die vorangehenden Abschnitte haben

diese Verfahrensschritte rechtstheoretisch eingeordnet und bewertet und damit den
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methodologischen Rahmen skizziert, in dem eine Ubertragung innestaatlicher Rechts-

grundsiitze in das Volkerrecht stattfindet.”’

Im Ergebnis wird anhand der aufgezeigten Methode nicht die innerstaatliche Norm
an sich iibertragen, sondern die in ihr enthaltene normative Wertung, die wiederum fiir
ihre Anwendung in der Volkerrechtsordnung auch volkerrechtlich ausgestaltet werden
muss. Die Ubertragung des innerstaatlichen Rechtsgrundsatzes erfolgt damit — #hnlich
wie bei der Ubertragung von Begriffen — nur mittelbar. Dies zugrunde gelegt kann al-
lerdings die Hypothese von Karl Josef Partsch nicht aufrechterhalten werden, wonach
der Ubertragungsprozess in eine mittelbare Ubertragung in Form von einzelnen inner-
staatlichen Begriffen und eine unmittelbare Ubertragung in Form der allgemeinen

Rechtsgrundsiitze zu unterteilen sei.”®®

Auch im Rahmen der Ubertragung innerstaatli-
cher Rechtsgrundsitze gilt, dass sie im Volkerrecht nur in volkerrechtlicher Einklei-
dung angewendet werden konnen; das innerstaatliche Recht dient lediglich als Vorla-
ge. Zusammenfassend finden innerstaatliche Rechtsgrundsitze daher iiber die formelle
Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze zwar einen direkten, aber zu-

gleich nur mittelbaren Eingang in die Volkerrechtsordnung.

%7 Auf einzelne Beispiele einer Ubertragung von Rechtsgrundsitzen konnte im Rahmen der hier
vorliegenden vor allem induktiven Untersuchung, deren Hauptgegenstand der Prozess der Ubertra-
gung ist, nur am Rande eingegangen werden. Eine ausfiihrliche Exemplifizierung der hier aufgezeig-
ten Methode wire das Thema einer weiteren Arbeit.

%8 Partsch, International Law and Municipal Law, in: Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 2, 1995, S. 1183, 1187 f.; i.E. hierzu s.o. unter Teil 1, II., 5., b).
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FAZIT UND AUSBLICK

I. Ergebnisse der Untersuchung

Die vorgelegte Untersuchung geht der zentralen Frage nach, ob Begriffe, die ihren Ur-
sprung oder ihre Pragung im innerstaatlichen Kontext erfahren haben, auch auf volker-
rechtlicher Ebene adidquat verwendet werden konnen und welche methodologischen
Voraussetzungen in diesem Fall fiir eine Ubertragung der innerstaatlichen Begriffe in
das Volkerrecht zu beachten sind. Da Begriffe im Recht vor allem als Bestandteile von
rechtlichen Normen relevant werden, die Ubertragbarkeit von Begriffen im Zusam-
menhang einer Norm aber anders zu beurteilen sein konnte, setzt die Untersuchung
zudem daran an, neben der Ubertragung von einzelnen Begriffen auch die Verwen-
dungsmoglichkeit von Normen aus dem innerstaatlichen Recht im Volkerrecht zu er-
grilnden. Hierzu wird auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze, wie sie in Form der allge-
meinen Rechtsgrundsitze als Rechtsquelle des Volkerrechts Eingang in die Volker-
rechtsordnung finden, abgestellt.

Bei der Ubertragung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze in das Volker-
recht handelt es sich um keine neue Methode der volkerrechtlichen Begriffs- und
Rechtsbildung. Entsprechend hat sich die Volkerrechtswissenschaft und -praxis schon
verschiedentlich mit dieser Thematik befasst. Mindestens in zweifacher Hinsicht
bringt die vorliegende Untersuchung aber einen neuen Beitrag und Mehrwert im Dis-
kurs. Erstens setzt sich die Arbeit zum Ziel, die angewandte Methode zur Ubertragung
innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht grundlegend nach-
zuzeichnen, Probleme aufzuzeigen und entsprechende Losungsansitze zu erortern. Auf
diese Weise wird der maB3gebliche methodologische Rahmen herausgearbeitet, der dem
Ubertragungsvorgang gegenwiirtig zugrunde liegt. Der Begriff ,,innerstaatliches
Recht* wird als Synekdoche fiir alle innerstaatlich geltenden Rechtsordnungen be-
nutzt. Nicht die einzelnen innerstaatlichen Rechtsordnungen stehen im Fokus der Un-
tersuchung, sondern vielmehr das System einer innerstaatlichen Rechtsordnung im
Allgemeinen und im Gegensatz zur internationalen Rechtsordnung. Auch auf einzelne
Begriffe und Rechtsgrundsitze kommt es nur exemplarisch an. Im Vordergrund steht
eine induktive Untersuchung, deren Gegenstand nicht bestimmte Begriffe und Rechts-

grundsitze, sondern der Prozess der Ubertragung ist. Um eine umfassende Perspektive
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auf die Fragestellung aufzuzeigen, werden hierfiir neben rechtstheoretischen und
-historischen auch linguistische und (sprach-)philosophische Erwidgungen zugrunde
gelegt und damit ein interdisziplindirer Ansatz gewdihlt. Hierin liegt der zweite wesent-

liche Beitrag dieser Untersuchung zum Diskurs.

Der Erorterung der aufgeworfenen Fragen widmet sich die Arbeit in drei Teilen. In
Teil 1 werden die Entstehung und Entwicklung der Methode der Ubertragung inner-
staatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht dargestellt und rechts-
theoretische Priamissen ihrer Geltung geklirt. Dass Begriffe aus dem innerstaatlichen
Recht in Folge einer Ubertragung auch im Volkerrecht genutzt werden, um volker-
rechtliche Tatbestinde zu erfassen oder Aspekte der volkerrechtlichen Ordnung zu
konzeptualisieren, kann zwar zu einer Weiterentwicklung und Strkuturierung der vol-
kerrechtlichen Ordnung beitragen, wirft aber Probleme auf, soweit in Folge einer
Ubertagung auch innerstaatliche Deutungsmuster der Begriffe iibertragen wiirden.
Teil 2 befasst sich daher ausfiihrlich mit Begriffen als Objekten des Ubertragungspro-
zesses. Fihigkeit zur und Grenzen der Bedeutungswandlung von Begriffen werden
aufgezeigt. Ausgangspunkt der Ausfithrungen bilden hierbei linguistische und sprach-
philosophische Erwédgungen, die fiir die Verwendung von Begriffen im Recht frucht-
bar gemacht wurden. SchlieBlich nimmt Teil 3 die Ubertragung innerstaatlicher
Rechtsgrundsitze in den Fokus. Die Methode zur Aufnahme innerstaatlicher Normen,
die anhand der Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze Eingang in das
Volkerrecht finden, wird hier kritisch beleuchtet.

Grundvoraussetzung fiir die Ubertragbarkeit innerstaatlicher Begriffe in das Volker-
recht ist, wie Teil 1. I. darlegt, die rechtstheoretische Vergleichbarkeit der beiden
Rechtsordnungen. Die Grundstrukturen beider Systeme als Rechtsordnungen miissten
sich derart dhneln, dass die Verwendung von Begriffen auf vergleichbaren wissen-
schaftlichen Annahmen beruhen, infolgedessen eine Kommunikation zwischen beiden
Systemen prinzipiell moglich erscheint. Selbst unter Annahme der Kommensurabilitéit
der innerstaatlichen und der Volkerrechtsordnung kann allerdings keine ausreichende
Grundlage dafiir nachgewiesen werden, dass das innerstaatliche und das volkerrechtli-
che Rechtssystem einander hinreichend gleichen, um auf der anderen Seite von einer
Begriffseinheit ausgehen zu konnen. Folglich kommt es, da die innerstaatliche und die
Volkerrechtsordnung zwar als grundsitzlich kommensurabel gelten kdnnen, dennoch
aber keine Begriffseinheit bilden, fiir eine Antwort auf die Frage nach der Ubertrag-
barkeit innerstaatlicher Begriffe in das Volkerrecht auf eine genauere Untersuchung

der hierfiir anzuwendenden Methode an.
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Eine historische Einordnung der Entstehung und weiteren Entwicklung der Metho-
de, innerstaatliche Begriffe zur Begriffsbildung im Volkerrecht zu verwenden, sowie
der Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsiitze zur Regelung volkerrechtlicher
Sachverhalte, nimmt Teil 1. II. vor. Seit der Entstehung des Volkerrechts in seiner
modernen Fassung im 16. und 17. Jahrhundert wurden innerstaatliche Begriffe und
Rechtsgrundsitze — zunichst unkritisch — in die sich herausbildende Volkerrechtsord-
nung aufgenommen. Auch wenn es sich hierbei hdufig um Rechtsbegriffe handelt, die
urspriinglich schon dem romischen Recht zugerechnet werden konnen, hatten inner-
staatliche Einfliisse der zu dieser Zeit geltenden Rechtsordnungen derart auf sie ein-
gewirkt, dass hier von innerstaatlich geprigten Begriffen gesprochen werden kann.
Erst die im 19. Jahrhundert auch im Volkerrecht aufkommenden positivistischen Auf-
fassungen stellten die Anwendung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze im
Volkerrecht grundlegend in Frage. Insbesondere wurde dies damit begriindet, dass der
staatliche Souverdnititsanspruch gefihrdet wiirde, wenn im Volkerrecht Regelungen
zum Tragen kdmen, die vom Staat nicht explizit fiir eine Geltung in seinen AuB3enver-
hiltnissen bestimmt worden seien. Einen Wendepunkt im Diskurs stellte wiederum
Hersch Lauterpachts Monographie “Private Law Sources and Analogies of Internatio-
nal Law” von 1927 dar. Darin setzte sich Lauterpacht nicht nur mit den Einwénden der
Anhinger des Positivismus auseinander. Er wies auch eine weitverbreitete Praxis der
Ubertragung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht nach,
fiir die er eine rechtstheoretische Grundlage schaffte. Da aber seit der Untersuchung
Lauterpachts 1927 die Volkerrechtsordnung weitreichende Veridnderungen erfahren
hat — sie hat sich von einem Recht der Koexistenz iiber ein Recht der Kooperation zu
einer verfassten internationalen Gemeinschaft entwickelt — stellt sich die Frage nach
der Aktualitit der von Hersch Lauterpacht aufgefiihrten Methodologie fiir eine Uber-

tragung innerstaatlicher Begriffe und Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht.

Der Exkurs in Teil 1. III. fiihrt aus, dass Alternativen zur Ubertragung innerstaatli-
cher Begriffe in das Volkerrecht fiir eine volkerrechtliche Begriffsbildung zur Verfii-
gung stehen, die zu einer eigenstdndigen Weiterentwicklung der Volkerrechtsordnung
beitragen. Bardo Fassbender setzt hierzu bei Max Webers Lehre vom Idealtypus an
und zeigt auf, dass sowohl in der volkerrechtlichen als auch in der innerstaatlichen
Rechtsordnung Begriffe von einem Idealtypus abgeleitet werden und entsprechend den
Strukturen der jeweiligen Rechtsordnung von vornherein unterschiedlich geprégt wer-
den konnen. Moglich ist aber auch die Entwicklung volkerrechtlicher Begriffe allein

aus der Volkerrechtsordnung heraus, wie das Beispiel des ,,common heritage of man-
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kind* zeigt: Dieser Begriff wurde nicht abgeleitet, sondern innovativ innerhalb der

Volkerrechtsordnung entwickelt.

Begriffe werden im Recht als Bedeutungstriger verwendet, wie Teil 2. 1. darlegt.
Obwohl erst Rechtsnormen ihre Anwendung anordnen, wird der Norminhalt wiederum
durch die in der Norm verwendeten Begriffe vermittelt. Auch im Recht kommt es da-

mit auf Begriffe als basale Einheit an.

Teil 2. 1I. untersucht, aus welchen Elementen die Bedeutung eines Begriffs besteht.
Da das Kommunikationsmittel des Rechts die Sprache ist, werden Begriffe durch
Sprachzeichen — Begriffsworte — abgebildet. Ihr Inhalt setzt sich zusammen aus der
Extension als Menge der Anwendungsfille des Ausdrucks und der Intension als der
Eigenschaften, die der Ausdruck in sich vereint. Was im Einzelnen unter die Extension
und Intension eines Begriffs fillt, entspricht — in Anlehnung an Ludwig Wittgensteins
Theorie der normalen Sprache, deren Verstindnis von Semantik der Arbeit zugrunde
gelegt wurde — der intersubjektiven Verabredung der Sprachteilnehmenden nach den
geltenden Gebrauchsregeln. Doch Sprache kann selbst bei expliziten Vereinbarungen
iiber Umfang und Inhalt eines Begriffs keine allumfassende Anleitung fiir die Ver-
wendung des Begriffs geben. Verwendungsregeln fiir einen Ausdruck bleiben bis zu
einem gewissen Mal3 unbestimmt oder wandeln sich aufgrund von gesellschaftlichen
und sozialen Entwicklungen. Diese fiir eine breite Verstindigungsfunktion der Sprache
notwendige Flexibilitdt wird dadurch aufgefangen, dass fiir die Bedeutung eines Be-
griffs im Einzelfall der praktische Verwendungszusammenhang miteinbezogen wird.
Das Ergebnis ist ein kontextgebundenes Verstindnis von Begriffen. Einen fiir das Ver-
standnis von Rechtsbegriffen relevanten Bedeutungskontext bildet auch das jeweilige
Rechtssystem, in dem ein Begriff gebraucht wird. Die Bedeutung von Begriffen ist
damit variabel. Grundsitzlich konnen Begriffe demnach parallel in unterschiedlichen
Rechtsordnungen — beispielsweise der innerstaatlichen und der volkerrechtlichen — mit

entsprechend abgewandelter Bedeutung angewendet werden.

Die aufgezeigte Wandelbarkeit von Begriffen gilt jedoch nicht grenzenlos. Schran-
ken der Bedeutungsvariabilitidt von Begriffen, die insbesondere im Recht verwendet
werden, lotet Teil 2. III. aus. Begriffe im Recht iiben im Wesentlichen eine normative
Funktion aus. Dies ergibt sich schon daraus, dass sie in Normen als Sollens-
Vorschriften gebraucht werden. Thre normative Funktion konnen Rechtsbegriffe aber
nur konsequent erfiillen, wenn ihnen zumindest in einem Kernbereich ein fester Be-
deutungsgehalt zukommt. Thnen liegt somit eine ,,dia-systemische Tiefenstruktur zu-
grunde, weshalb sie in unterschiedlichen Systemen nicht mit grundsitzlich unter-

schiedlichen Bedeutungen verwendet werden konnen. Ubertriigt man daher einen Be-
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griff von seinem urspriinglichen in einen weiteren Kontext, iibernimmt man neben
dem Ausdruck bis zu einem gewissen Umfang auch den empirischen Erwartungshori-
zont hinsichtlich des mit der Begrifflichkeit bislang verbundenen Phiinomens. Hierin
liegt auch die allgemeine Grenze der Wandelbarkeit eines Begriffs, der aus dem inner-

staatlichen Recht in das Volkerrecht tibertragen werden soll.

Teil 3. I. erldutert, weshalb im Rahmen der Untersuchung der Ubertragung inner-
staatlicher Normen in das Volkerrecht auf die Volkerrechtsquelle der allgemeinen
Rechtsgrundsitze abgestellt wird. Die Geltung von Normen in der Voélkerrechtsord-
nung muss, wie auch in jeder anderen Rechtsordnung, auf eine Rechtsquelle zuriickge-
fiihrt werden konnen. Rechtsgrundsitze aus dem innerstaatlichen Recht konnen Ein-
gang in die Volkerrechtsordnung auf Grundlage der Rechtsquelle der ,,allgemeinen
Rechtsgrundsdtze® (vgl. Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut) finden. Nach dem histori-
schen Verstiandnis der Rechtsquelle, das anhand der Entstehungsgeschichte des Art. 38
Abs. 1 Nr. 3 StIGH-Statut als Vorgingernorm der heute geltenden Vorschrift im IGH-
Statut nachgezeichnet werden kann, sollte die Rechtsquelle der allgemeinen Rechts-
grundsitze sogar vornehmlich auf Rechtsgrundsitze verweisen, die von den Staaten in
foro domestico, also innerhalb ihres innerstaatlichen Rechts, anerkannt waren.
Dadurch sollte das Gericht auch in dem Fall Recht sprechen konnen, in dem die iibri-
gen Volkerrechtsquellen keine ausreichende Grundlage dafiir boten. Um zugleich aber
die Souverdnitidt der Staaten zu schiitzen, sollte lediglich auf solche Normen abgestellt
werden, die die Staaten bereits innerhalb ihrer innerstaatlichen Rechtsordnungen an-
wendeten, woraus eine allgemeine staatliche Anerkennung der Anwendung der Norm
geschlussfolgert werden konnen sollte. Dieses Verstindnis der Rechtsquelle der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze hat auch der IGH in seiner Rechtsprechung aufgegriffen,
wenngleich die Rechtsquelle in der Entscheidungsfindung des Gerichtshofs bislang
nur eine nachrangige Rolle gespielt hat. Insgesamt kann damit die Rechtsquelle der
allgemeinen Rechtsgrundsitze — auch im Einklang mit einem Standpunkt der Volker-
rechtswissenschaft — als ,,Einfallstor* fiir innerstaatliche Rechtsgrundsitze in das Vol-

kerrecht bezeichnet werden.

Welche Methode der Aufnahme innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volker-
recht durch die Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze im Detail zu-
grunde liegt, untersucht Teil 3. II. Zunéchst ist fiir diese Aufnahme notwendig, dass
ein Rechtsgrundsatz innerhalb der innerstaatlichen Rechtsordnungen weitgehend aner-
kannt ist, was durch eine reprédsentativ rechtsvergleichende Studie ermittelt wird. Ei-

nem alternativen Ansatz zufolge soll aufgrund der typischen methodologischen Defizi-
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te in der Ausfithrung einer solchen Studie auf diese Voraussetzung zwar verzichtet
werden. Im Ergebnis wiirde dadurch aber die gewichtige rechtstheoretische Bedeu-
tung, die die staatliche Anerkennung eines Rechtsgrundsatzes fiir die Geltung der
Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze einnimmt, verkannt. Weiterhin ist er-
forderlich, dass sich der auf diese Weise ermittelte innerstaatliche Rechtsgrundsatz fiir
eine Anwendung im Volkerrecht prinzipiell eignet, was seine Kompatibilitit mit den
grundlegenden volkerrechtlichen Strukturen bedingt. SchlieBlich wird anhand eines
induktiven Schlusses von den besonderen innerstaatlichen Rechtsregeln, die im Detail
auch unterschiedlich ausgestaltet sein konnen, auf einen allgemeinen Rechtsgrundsatz
im Sinne eines allgemeinen Rechtsprinzips gefolgert. Diese Methode ist gegeniiber
einer vergleichenden Analogiebildung deswegen zu bevorzugen, da auf ihrer Grundla-
ge eine allgemeine und von den innerstaatlichen Rechtsordnungen unabhédngige Norm
gewonnen wird, die fiir ihre Anwendung im Volkerrecht speziell an die Anforderun-
gen der Volkerrechtsordnung ausgerichtet werden kann. Auf eine vor der Ubertragung
innerstaatlicher Rechtsgrundsitze festgestellte Liicke in der Volkerrechtsordnung

kommt es hingegen nicht an.

Stellt man somit die Ubertragbarkeit von Begriffen aus dem innerstaatlichen Recht
in das Volkerrecht einerseits und die Ubertragbarkeit von innerstaatlichen Normen in
Form der allgemeinen Rechtsgrundsitze andererseits gegeniiber, sind drei wesentliche
Ergebnisse festzuhalten: Erstens ist die giingige Praxis der Ubertragung sowohl von
innerstaatlichen Begriffen als auch von innerstaatlichen Rechtsgrundsitzen in das
Volkerrecht von einem theoretischen Standpunkt aus ohne wesentliche Bedeutungs-
verschiebungen grundsitzlich moglich. Dies folgt fiir Begriffe daraus, dass die Bedeu-
tung von (Rechts-)Begriffen wandelbar ist und sie dementsprechend in anderen als
thren urspriinglichen Kontexten verwendet werden konnen. Innerstaatliche Rechts-
grundsitze hingegen finden Eingang in die Volkerrechtsordnung auf Grundlage der

Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze.

Allerdings erfolgen zweitens alle Ubertragungen nur mittelbar. Das bedeutet, dass
obwohl Begriffe und Rechtsgrundsitze aus dem innerstaatlichen Recht im Volkerrecht
aufgenommen werden, sie nicht ihre innerstaatliche Auspriagung behalten, sondern
volkerrechtlich eingekleidet werden. Begriffe konnen aufgrund ihrer Wandelbarkeit
zwar in einem anderen als ihrem urspriinglichen Kontext verwendet werden, ihre Be-
deutung passt sich in Folge aber dem neuen Verwendungskontext an. Damit nehmen
urspriinglich innerstaatliche Begriffe, die im Volkerrecht verwendet werden, eine vol-
kerrechtliche Bedeutungsvariation an. Bei der Ubertragung innerstaatlicher Rechts-

grundsitze wird wiederum auf Grundlage eines induktiven Schlusses das hinter der



229

Norm stehende allgemeine Rechtsprinzip abgeleitet und im Anschluss in eine an der
volkerrechtlichen Ordnung ausgerichtete, konkrete Norm gefasst. Innerstaatliche Be-
griffe und Rechtsgrundsitze bewahren damit in ihrer Anwendung im Volkerrecht zwar
im Grundsatz eine urspriinglich im innerstaatlichen Recht entwickelte normative Aus-

richtung, ihre konkrete Ausgestaltung ist jedoch volkerrechtlich.

SchlieBlich ist drittens aber auch die mittelbare Ubertragung innerstaatlicher Begrif-
fe und Rechtsgrundsitze nicht grenzenlos moglich. Innerstaatliche Rechtsgrundsitze
konnen in das Volkerrecht nur iibertragen werden, wenn sie sich grundsitzlich fiir eine
Anwendung im Volkerrecht eignen, was ihre Kompatibilitit mit den grundlegenden
Strukturen der Volkerrechtsordnung voraussetzt. Bei innerstaatlichen Begriffen wiede-
rum liegt die Grenze der Wandelbarkeit und damit der Ubertragbarkeit in ihrem soge-
nannten bedeutungsfesten Kern. Dieser kann durch eine volkerrechtliche Bedeutungs-
variation nicht verdndert werden. Innerstaatliche Begriffe konnen daher im Volker-
recht mit einer volkerrechtlichen Bedeutung nur soweit verwendet werden, als es der

innerstaatlich geprigte bedeutungsfeste Kern eines Begriffs erlaubt.

Nach der in der Untersuchung dargelegten Methode der Ubertragung innerstaatli-
cher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht durch die Rechtsquelle der allgemeinen
Rechtsgrundsidtze wird auf Grundlage eines induktiven Schlusses ein allgemeines
Rechtsprinzip gewonnen, das erst in einem nédchsten Schritt zu einer volkerrechtlichen
Norm konkretisiert wird. Das zuerst gewonnene Rechtsprinzip dient damit seinerseits
als Quelle fiir den konkreten, volkerrechtlich auszugestaltenden Rechtssatz. Diese in
der Arbeit vertretene Auffassung steht im Einklang mit der von Robert Kolb ausge-
fiilhrten Annahme, dass die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze eine kon-
stitutionelle Funktion in der Vo6lkerrechtsordnung einnimmt.”® AbschlieBend wird dies
in Form eines iiber die vorgelegte Untersuchung hinausgehenden Ausblicks, der auf

einem Ergebnis dieser Arbeit beruht, skizziert.

%9 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9, 25 ff.
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II. Ausblick — Robert Kolbs Annahme der konstitutionellen Funktion
der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsiitze

Wird die in dieser Untersuchung ausgefiihrte Methode zur Ubertragung innerstaatli-
cher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht zugrunde gelegt, bietet die Rechtsquelle der
allgemeinen Rechtsgrundsitze nicht unmittelbar einen konkreten Rechtssatz, sondern
ein allgemeines Rechtsprinzip, das fiir die Anwendung im Volkerrecht noch nédher zu
bestimmen ist.”’® Die allgemeinen Rechtsgrundsiitze stellen so eine Rechtsquelle dar,
aus der zunichst einmal Rechtsprinzipien gefolgert werden, die ihrerseits wiederum

als ,,Norm-Quelle* wirken.””!

Zwar geht damit einher, dass aus den vorerst gewonne-
nen abstrakten Rechtsprinzipien fiir eine Anwendung im Einzelfall erst weitere, kon-
kretere Rechtssitze entwickelt werden miissen, was ein gewisses — wenn auch auf den
in Frage stehenden Fall beschriinktes — Element der Rechtsetzung umfasst.”’? Im Rah-
men dieser Konkretisierung der Norm fiir ihre Anwendung im Vdélkerrecht konnen so
aber nicht nur die volkerrechtlichen Grundstrukturen, sondern auch aktuelle Entwick-
lungen der Volkerrechtsordnung beriicksichtigt werden. Aufgrund ihrer Offenheit fin-
den iiber die allgemeinen Rechtsgrundsitze Neuerungen Eingang in die Rechtsord-
nung und werden zu geltenden Rechtsitzen geformt.”’® Allgemeine Rechtsgrundsitze

tragen dadurch fortlaufend zur Weiterentwicklung der Rechtsordnung bei.””*

Dennoch konnen Rechtsnormen auf Grundlage der allgemeinen Rechtsgrundsitze
nicht beliebig ausgestaltet werden, denn ihre normative Ausrichtung und damit ihr Be-

deutungskern bleiben stets fest umrissen.’”> Wegen dieser bestindigen Grundstruktur —

970 Zur Ubertragungsmethode innerstaatlicher Rechtsgrundsitze auf Grundlage der Rechtsquelle
der allgemeinen Rechtsgrundsitze anhand eines induktiven Schlusses, sowie dariiber, was in diesem
Zusammenhang unter ,,Rechtsprinzip verstanden wird s.o. unter Teil 3, II., 2., b), bb), insbesondere
unter (3).

I In diesem Sinne auch Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9,
25 £.; ders., Interprétation et création du droit international, 2006, S. 233.

972 S0 auch Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 34.

973 So auch Weif3, Allgemeine Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 413; in
dieser Richtung vertritt auch Riidiger Wolfrum, dass auf Grundlage der allgemeinen Rechtsgrundsitze
,overarching considerations in das Volkerrecht eingefiihrt werden kdnnten, Sources of International
Law, in: MPEPIL, 2011, Rn. 35. Robert Kolb zufolge konnten auf diesem Weg auch auBer-rechtliche
Bediirfnisse (moralische, soziale oder andere) in die Volkerrechtsordnung einbezogen werden, Prin-
ciples as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 7, 29 (jeweils mit Ausfithrungen zu einzelnen
Beispielen).

14 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9, 28; Weif3, Allgemeine
Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, AVR 39 (2001), S. 394, 413.

%5 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9.
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Robert Kolb umschreibt diese als ,,genetic code* — tragen sie trotz ihrer Offenheit zu-
gleich zur Rechtssicherheit der Volkerrechtsordnung bei.”’® Sie wirken damit als Ga-
rant der hinter den einzelnen Normen stehenden normativen Wertentscheidungen der
Rechtsordnung. Zusammenfassend konnen allgemeine Rechtsgrundsitze daher neue
Entwicklungen in die Volkerrechtsordnung integrieren, ohne die Integritit der Rechts-
ordnung zu gefdhrden. Kolb sieht allgemeine Rechtsgrundsitze daher als Mittler zwi-
schen der Rechtsordnung in ihrem tatséchlichen Bestand und der Rechtsordnung in der
Form, die sie annehmen sollte, um gesellschaftlichen und rechtlichen Entwicklungen

Rechnung zu tragen:

“Therefore, the [general] principles can play a middle role between the lex lata
and the lex ferenda, being wholly neither the one, nor the other. They have that

just degree of abstraction and concreteness, to be able to be dynamic and filled

with some specifie legal meaning at once.””’

Auf diese Weise erfiillen die allgemeinen Rechtsgrundsitze eine Funktion, die Kolb
als konstitutionell bezeichnet:*’® Zum einen tragen sie die hinter den einzelnen Nor-
men stehenden rechtlichen Wertentscheidungen und Prinzipien der Rechtsordnung,
denen sie wiederholt in Form von einzelnen Normen, die aus den allgemeinen Rechts-
grundsitzen generiert werden, Ausdruck verleihen. Sie wirken damit als Multiplikato-
ren der Grundprinzipien, die fiir die Anwendung im Einzelfall in konkrete Normen
gefasst werden. Zugleich vereinigen sie diese Grundprinzipien und tragen dadurch zur
Einheit der Rechtsordnung bei.’”® Zum anderen fangen sie Entwicklungen der Rechts-
ordnung ein und verankern diese rechtlich, wodurch sie die Wandelbarkeit und damit

die dynamische Entwicklung der Rechtsordnung wahren.”®°

Die in der Arbeit vertretene Auffassung in Bezug auf die Methode der Ubertragung
innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in das Volkerrecht steht im Einklang mit dieser An-
nahme einer konstitutionellen Funktion der allgemeinen Rechtsgrundsétze. Innerstaat-
liche Rechtsgrundsidtze werden demnach dadurch in das Volkerrecht iibertragen, dass
auf Grundlage eines induktiven Schlusses ein Rechtsprinzip gewonnen wird, welches

fiir eine volkerrechtliche Anwendung im Einzelfall unter Beriicksichtigung gegenwér-

976 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9, 28.

77 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9.

978 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9, 36. Kolb fiihrt zur Be-
griilndung insgesamt acht konstitutionelle Funktionen auf, die die allgemeinen Rechtsgrundsitze i.E.
erfillten, siehe ebd., S. 27 ff.

7 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 27.

%80 Kolb, Principles as Sources of International Law, NILR 2006, S. 1, 9, 28.
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tiger volkerrechtlicher Strukturen néher auszugestalten ist. Insgesamt konnte somit ein
Funktionswandel der Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze begriindet wer-
den: War der Rechtsquelle historisch in erster Linie die Funktion zugedacht worden,
Liicken der Volkerrechtsordnung unter Bezugnahme auf innerstaatliche Rechtsgrund-
sdtze zu schlieBen, stiinde nun ihre konstitutionelle Funktion im Vordergrund. Die
zwischenzeitliche Entwicklung der Volkerrechtsordnung konnte dazu gefiihrt haben,
dass das Volkerrecht groBteils nicht mehr darauf angewiesen ist, ergédnzend auf inner-
staatliche Rechtsgrundsitze zuriickzugreifen. Hingegen fordert die steigende Diversi-
fizierung des Volkerrechts die Einheit und Kohédrenz der Volkerrechtsordnung derart
heraus, dass eine integrierende Funktion der allgemeinen Rechtsgrundsitze zuneh-
mend an Bedeutung gewinnt. Eine ausfiihrliche Untersuchung dieser Annahme wire
das Thema einer weiteren Arbeit. Bereits auf Grundlage der Ergebnisse dieser Arbeit
kann aber festgehalten werden, dass die Rechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsit-

ze in der Volkerrechtsordnung auch weiterhin eine bedeutende Funktion einnimmt.
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THESEN

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung lassen sich in den folgenden zehn The-

sen zusammenfassen:

1. Die Kommensurabilitit der innerstaatlichen und der volkerrechtlichen Rechts-
ordnung ist eine Primisse fiir die Ubertragbarkeit innerstaatlicher Begriffe ins

Volkerrecht.

2. Die Annahme einer Begriffseinheit der nationalen und volkerrechtlichen
Rechtsordnung lasst sich auf Grundlage der Theorien des Dualismus und Mo-
nismus iiber das Verhiltnis der nationalen und volkerrechtlichen Rechtsordnung

zueinander weder begriinden noch widerlegen.

3. Das sich herausbildende moderne Volkerrecht orientierte sich am innerstaatlich
geltenden Privatrecht als koordinationsrechtliche Ordnung. Trotz Einwiénde der
positivistischen Rechtstheorie blieb die Einwirkung innerstaatlicher Rechtsbe-
griffe und Rechtsgrundsitze auf die Volkerrechtswissenschaft und -praxis nicht
bloB3 gingige Methode, sondern auch Vehikel der Entwicklung des Volker-

rechts.

4. Neben der Semantik eines Begriffs, die als intersubjektive Verabredung der
Sprachteilnehmenden entsprechend der geltenden Gebrauchsregeln verstanden
werden kann, ist auch im Recht der Verwendungskontext eines Begriffs eine

wesentliche Bedeutungskomponente.

5. Der Verwendungskontext als Bedeutungskomponente von Rechtsbegriffen setzt
sich auch zusammen aus dem jeweiligen Rechtsystem und der jeweiligen Teil-

rechtsordnung. Die Bedeutung von Rechtsbegriffen ist dadurch wandelbar.
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6.

10.

Rechtsbegriffe nehmen neben ihrer deskriptiven auch eine normative Funktion
ein. Dies erfordert, dass sie zumindest in einem Kernbereich bedeutungsfest

bleiben, worin folglich auch die Grenze ihrer Wandlungsfihigkeit liegt.

Die Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze sollte historisch
durch den Riickgriff auf innerstaatliche Rechtsgrundsitze vor allem die Funkti-
on erfiillen, Liicken in der Volkerrechtsordnung zu fiillen und zugleich die

staatliche Souverdnitit in der Rechtsetzung zu wahren.

Nach heutigem Verstidndnis in der Volkerrechtspraxis und -wissenschaft dient
die Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze weiterhin zumindest
auch als Einfallstor fiir innerstaatliche Rechtsgrundsitze in die Volkerrechts-

ordnung.

Die Methode zur Ubertragung innerstaatlicher Rechtsgrundsitze in die Volker-
rechtsordnung beruht auf einem induktiven Schluss, aufgrund dessen allgemei-
ne Prinzipien des Rechts gewonnen werden. Innerstaatliche Rechtsgrundsitze

konnen so nur mittelbar in die Volkerrechtsordnung iibertragen werden.

Die Volkerrechtsquelle der allgemeinen Rechtsgrundsitze dient auf diese Weise
ihrerseits als Norm-Quelle und nimmt damit auch eine konstitutionelle Funkti-

on in der Volkerrechtsordnung ein.
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