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Einfiihrung

L. Die Rolle des Volkerrechts als Gentle Civilizer of Nations

,.It is probably the case that almost all nations observe almost all principles of
international law and almost all of their obligations almost all of the time*“!, lautet ein
zum Bonmot gewordener Satz des fritheren US-amerikanischen Voélkerrechtlers
Louis Henkin. Dieser Satz erscheint umso bemerkenswerter, da die compliance-
Frage schlaglichtartig die Kernfrage nach der Rechtsqualitit des Volkerrechts als
Sollensordnung sowie dessen wichtigstes Leitmotiv, namlich das der Reziprozitit,
aufblitzen ldsst.? Zwar hat sich im Hinblick auf die Frage nach dem Geltungsgrund
des Volkerrechts heute weitgehend die positivistische Konsenstheorie durchgesetzt.?
Diese beruht indes auf ,,anspruchsvollen Voraussetzungen und Unterstellungen**
und ist nur mit ,,beachtlichen Konzessionen*> aufrechtzuerhalten. Denn nicht nur ist
die Reichweite des beanspruchten Konsenses in einer pluralistischen, zwischen-
staatlichen Rechtsordnung schwer nachzuweisen oder zu entkriften.’ Mehr noch, das
Fundament des Konsensmodells — die souveridne Gleichheit der Staaten — spiegelt
gewissermallen das Dilemma modernen positivistischen Rechtsdenkens. Dieses
Dilemma wurzelt nicht zuletzt in einem fehlgeleiteten Dualismus zwischen den
Sphiren des Seins und des Sollens, worauf an spiterer Stelle noch nédher einzugehen
sein wird.” Was das positivistische Konsensmodell anbelangt, so ist zunichst einmal
festzuhalten, dass es in dem Sinne utopische Ziige aufweist, als es daran ausgerichtet
ist, eine ,,soziale Realitit*® abzubilden, sich dabei gleichwohl am Sollen und eben
nicht am Sein orientiert. Parallel ist es apologetisch, denn im Rahmen des asym-

' Henkin, How Nations Behave, S. 47.

2 Vgl. Franck, The Power of Legitimacy among Nations, S. 3: ,,Why do powerful nations
obey powerless rules?; Higgins, Problems and Process, S.13ff.; Simma, in: Wolfrum,
MPEPIL, para. 1; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 32.

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

4 v, Arnauld, Volkerrecht, § 1 Rn. 10.

3 Herdegen, Volkerrecht, § 3 Rn. 8; siehe zur Kritik an den Konsenslehren Bocek, Die
volkerrechtlichen Wirkungen einseitiger Erkldrungen der UN-Generalversammlung, S. 88 ff.;
vgl. auch Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 59 ff., 64 f., 71, 110, 114, 244 f.

® Vgl. v. Arnauld, Vélkerrecht, § 1 Rn. 10.

7 Siehe hierzu Kapitel 10, A.; vgl. auch Kaufimann/Hassemer, Grundprobleme der zeit-
genossischen Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, S.46f.; Brecht, Politische Theorie,
S. 286f.; Higgins, Problems and Process, S. 10.

8 v. Arnauld, Volkerrecht, § 1 Rn. 10.
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metrischen Machtgefiiges der Staaten sind einige in rein faktischer Hinsicht ,,glei-
cher* als andere.’ Der Umstand, dass im Volkerrecht , kontrafaktische Positionen*'
existieren, sollte auf der Suche nach dem archimedischen Punkt des Volkerrechts
aber nicht dazu fiihren, dieses als einen ,,soft factor in the interplay of forces“!'! zu
reduzieren. Denn derartige Grundsatzfragen nach dem Geltungsgrund des Volker-
rechts bestehen seit jeher, fanden in den sogenannten Leugnern des Vélkerrechts eine
pointierte Zuspitzung, und eine abschlieBende Klirung scheint nicht in Sicht."
Zurecht wurde deshalb eingewandt, ob es verniinftig sei, allen Fragen bis auf den
letzten Grund nachzugehen: ,,Ratio sit, pereat mundus?" Letztlich gelangt man zu
der Einsicht, dass kein Rechtsbegriff die Rechtsqualitit des Volkerrechts in Frage
stellen kann und dieses auch ohne iibergeordneten Gesetzgeber und ohne Zwangs-
gerichtsbarkeit in Form einer ,,soziale[n] Praxis“'* in einer heterogenen Staatenwelt
existiert."

Die Rolle des Volkerrechts als ,,Gentle Civilizer of Nations“'® sieht sich jedoch

auch durch die institutionellen Schwichen des modernen UN-Friedenssicherungs-
systems und den sich wandelnden Konfliktarten herausgefordert. Die Problematik
des Entscheidungsverfahrens im UN-Sicherheitsrat und der damit einhergehende
Umstand, dass dieser in der Vergangenheit seiner Hauptverantwortung fiir die
Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit hdufig nicht nachge-
kommen ist, resultierte in ,,Verschiebungen im UN—Friedenssicherungssystem"17.
Dies duflert sich nicht zuletzt darin, dass das Selbstverteidigungsrecht heute zum

® Vgl. a.a.0.; siehe zur ,role of power inequality in the international legal system* auch
Krisch, EJIL 16 (2005), S. 372 ff.

10 Isensee, JZ 50 (1995), S. 428.

""" Diggelmann, THIL 19 (2017), S. 94, mit Verweis auf Morgenthau, Politics Among Na-
tions: The Struggle for Power and Peace, 1. Auflage 1948.

"2 Vgl. Koskenniemi, in: Wolfrum, MPEPIL, para. 16; Ipsen, in: Epping/Heintschel
v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Kapitel, § 1 Rn. 32.

13 Fastenrath, AVR 31 (1993), S. 184.

14y, Arnauld, Volkerrecht, § 1 Rn. 16; vgl. auch Brock/Simon, in: dies., The Justification of
War and International Order, S. 16: ,,International law is about the social practice of negotiating
acceptance of norms in historical communication communities [...].*

'S Vgl. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 81; Higgins, Problems and Process, S. 16;
Vitzthum, in: ders./Proel3, Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 62, 64; Delbriick/Wolfrum, Volker-
recht, S. 41; Fischer-Lescano/Liste, ZIB 12 (2005), S. 214; siehe zum Recht als ,,autopoieti-
sches System* Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 45; siehe hierzu auch Staake, Werte
und Normen, S. 296; siche zum sog. empirical turn in der Volkerrechtswissenschaft Shaffer/
Ginsburg, AJIL 106 (2012), S. 1-46; Herndndez, EJIL 25 (2014), S. 919-934.

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

7y, Arnauld, Volkerrecht, § 13 Rn. 1093.
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~Regelfall einer Reaktion auf zwischenstaatliche Gewalt*'® aufgestiegen ist und der

Anwendungsbereich ratione materiae sowie ratione personae, insbesondere hin-
sichtlich potentieller Bedrohungslagen durch A-, B- und C-Waffen, den Gegenstand
kontroverser Debatten darstellt."

Dariiber hinaus liegt dem System kollektiver Sicherheit der Vereinten Nationen
die Vorstellung von konventionellen, zwischenstaatlichen Konfliktlagen zugrunde.
Dieser zwischenstaatliche Charakter entspricht jedoch im Hinblick auf asymme-
trische Konfliktformen zwischen privaten Gruppen und Staaten sowie neue Kon-
fliktursachen immer weniger den heutigen Realititen.” In diesem Zusammenhang
sind vornehmlich durch ethnische oder religiose Spannungen entfachte, interne
Konflikte zu nennen. So legen denn auch die stets wiederkehrenden Diskussionen
beziiglich der im ,,Westfilischen System* griindenden kategorischen Unterschei-
dung von externen und internen Konflikten sowie der volkerrechtlichen Zuldssigkeit
militdrischer humanitérer Interventionen ein beredtes Zeugnis der hier bestehenden
Problemlage ab.?!

Aus den institutionellen Schwichen des UN-Friedenssicherungssystems und aus
den Herausforderungen der neuen Konfliktarten erwichst Druck, das volkerrecht-
liche Gewaltverbot restriktiver auszulegen, Abwédgungsmechanismen zu unterzie-
hen, Ausnahmen auszudehnen oder gar stillschweigend einen etwaigen Volker-
rechtsbruch in Kauf zu nehmen.? Die Reichweite des Selbstverteidigungsrechts, die
Herausforderungen des internationalen Terrorismus sowie das Phdnomen der ,,neuen
Kriege“23 werfen teils altbekannte, teils neue Fragen fiir das Volkerrecht auf. ,.Die

" A.a.0.; vgl. bereits Kunz, MDGV 9 (1929), S. 91-93; siehe auch Lesaffer, in: Weller,
The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 46, 53; Neff, War and the Law
of Nations, S. 327; Bianchi, LJIL 22 (2009), S. 670; Hilpold, JCSL 17 (2012), S. 62; Hoffmann,
in: ders./Deutsch, The Relevance of International Law, S. 29.

1 Siehe nur Reisman, The Quest for World Order, S. 397 ff.

2 Vel. Higgins, Problems and Process, S. 239; Bothe, in: Vitzthum/ProelB, Volkerrecht,
8. Abschnitt, Rn. 22, 121ff., 127ff.; ders., in: Biaggini/Diggelmann/Kaufmann, Polis und
Kosmopolis, S. 47 ff.; Khan, in: Becker/Braun/Deiseroth, Frieden durch Recht, S. 154; v. Ar-
nauld, Volkerrecht, § 13 Rn. 1095; Geiger, Staatsrecht 111, § 63 II, 2.

2L Statt vieler Franck, Recourse to Force, S. 135 ff., 174.

2 Vgl. Higgins, Problems and Process, S.252; de Wet, in: Hestermeyer, Coexistence,
Cooperation and Solidarity, S. 1556 f., 1567 f.; Oeter, in: Jager/v. Scheliha, Recht in der Bibel
und in kirchlichen Traditionen, S. 108; Delbriick/Dicke, GYIL 28 (1985), S. 207 f.; Randelz-
hofer/Dérr, in: Simma/Khan/Nolte/Paulus, The Charter of the United Nations, Vol. 1, Art. 2 (4),
Rn. 72 f.; Fassbender, EuGRZ 31 (2004), S. 241, 249; v. Arnauld, Volkerrecht, § 13 Rn. 1093;
Herdegen, Volkerrecht, § 34 Rn. 4; ders., Za6RV 64 (2004), S. 574; Hakimi/Cogan, EJIL 27
(2016), S. 273; Tomuschat, in: Miinkler/Malowitz, Humanitire Intervention, S. 70, 82ff.;
Bianchi, LJIL 22 (2009), S. 658, 670f.; Kunig, AVR 41 (2003), S. 333; Starski, JUFIL 4 (2017),
S. 33.

% Vagl. Kaldor, New and Old Wars, passim; Miinkler, Die neuen Kriege, passim; ders.,
Kriegssplitter, S. 208 ff.; Khan, in: Reder/Cojocaru, Zur Praxis der Menschenrechte, S. 77f.;
kritisch Brock/Simon, in: Jager/Heinz, Frieden durch Recht, S. 51: ,,An diesen Kriegen war
wenig substantiell Neues [...]*; vgl. auch Geis, in: dies., Den Krieg tiberdenken, S. 13 {f., 29.
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Gretchenfrage an eine Weltmacht, wie sie es denn mit dem Gewaltverbot halte, ist
daher ein Dauerproblem.“*

Fiir eine umfassende Beurteilung dieser Problemlagen erweist sich eine singulér
volkerrechtliche Perspektive offenkundig als unzureichend, weshalb eine differen-
zierte Betrachtung der ethischen sowie der volkerrechtlichen Ebene geboten er-
scheint.”> Denn wie die Rémer sagten: ,,Non omne quod licet honestum est.“?® So
halten denn auch Begriindungsmodelle Einzug, welche in unterschiedlicher Er-
scheinung seit tiber zweitausend Jahren bestehen und sich in der Idee des gerechten
Krieges zusammenfassen lassen. Insoweit die moralische Legitimitit eines Mili-
tareinsatzes zur Debatte steht, wird gemeinhin auf die sogenannte bellum iustum-
Tradition rekurriert. In ethischer Perspektiver ist hierin ein tradiertes Bezugssystem
an Bewertungskriterien und Konzepten zu erblicken, mittels deren sich die Dis-
kussionspunkte strukturieren lassen, die mit der Frage der Legitimitét militidrischer
Gewaltanwendung verbunden sind.”

I1. Die zwei Lager

Neben der ethischen Debattenebene besteht eine hiervon zu differenzierende
Stromung, welche den Gedanken des gerechten Krieges aufgreift und in einem
volkerrechtlichen Kontext verortet. Grundsitzlich lasst sich die volkerrechtliche Li-
teratur zu diesem Themenkomplex in zwei Lager aufgliedern.”® Auf der einen Seite wird
jegliche Relevanz des bellum iustum-Begriffs fiir das Volkerrecht — unter Verweis auf die
Unvereinbarkeit der Idee eines gerechten Krieges mit der grundlegenden Teleologie
des modernen Kriegsverhiitungsrechts — abgelehnt. Jedwede volkerrechtliche Kon-
zeption eines bellum iustum, so der Haupteinwand, sei mit dem Gewaltverbot ,,iiber-
wunden* worden und stehe einer solchen Lesart folglich diametral entgegen.”’ Das
zweite Lager besteht dagegen aus einer besonders im angelsidchsischen Rechtskreis
verbreiteten Stromung, das volkerrechtliche Kriegsverhiitungs- und Friedenssiche-

2 Ipsen, in: Dicke et al., Weltinnenrecht, S. 376.

» Vgl. Nussbaum, MLR 42 (1943), S. 476; Kelsen, Law and Peace in international Rela-
tions, S.36; Kunz, AJIL 45 (1951), S. 529 Fn. 5; Scheuner, Die kollektive Sicherung des
Friedens im gegenwirtigen Volkerrecht, S. 18f.

2 Digesten, 50, 17, 144, in: Mommsen/Krueger, Corpus luris Civilis, Vol. I, S. 871.

71 Vgl. Fixdal/Smith, MISR 42 (1998), S. 285; Rengger, IA 78 (2002), S. 353, 363; Ziol-
kowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 33, 53 ff.

3 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 787 f.; Corten, in: Beneyto/Ken-
nedy, New Approaches to International Law, S.265; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate,
S. 63f.; Miller, WP 16 (1964), S. 264.

» So etwa Delbriick/Dicke, GYIL 28 (1985), S.203; v. Arnauld, Volkerrecht, § 13
Rn. 1029; Ipsen, in: Epping/Heintschel v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Kapitel, § 2 Rn. 51; Ziol-
kowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 65.
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rungssystem im Lichte der bellum iustum-Lehre zu begreifen, wobei man bestrebt ist, die
tradierte Lehre an die heutigen Bedingungen anzupassen.™

Das Entstehen dieser Lagerbildung wird zumeist anhand einer Entwicklungslinie
des volkerrechtlichen Positivismus nachgezeichnet. Im Allgemeinen wird die his-
torische Entwicklung der bellum iustum-Tradition in Europa in drei Perioden un-
terteilt.*’ So wird die Lehre vom gerechten Krieg bis zur Frithen Neuzeit unter
christlichen Vorzeichen als vorherrschend angesehen.” Im Zuge der Herausbildung
souverdner Staatswesen sowie damit einhergehender Sdkularisierungsprozesse soll
sich sodann ein freies Kriegsfiihrungsrecht durchgesetzt haben. Weiterhin ist zu
lesen, dass im Rahmen der sogenannten Lehre von der Indifferenz des Volkerrechts
und unter der Dominanz rechtspositivistischer Geistesstromungen die Lehre vom
gerechten Krieg verdringt wurde. Zwar habe der angelsidchsische Rechtskreis an
naturrechtlichen Vorstellungen festgehalten. Der Sache nach soll dies aber letztlich
keinen Unterschied gemacht haben.*® Eine dritte Zzsur wird schlieBlich nach dem
Ende des Ersten Weltkrieges gesetzt, wobei das ,,partielle” Kriegsverbot der Vol-
kerbundsatzung und mit dem Briand-Kellogg-Pakt die Fortentwicklung des vol-
kerrechtlichen Gewaltverbotes hervorgehoben wird.* Da im anglo-amerikanischen
Rechtsdenken die Idee eines bellum iustum stets virulent geblieben sei, konne aber
auch die Entwicklung des kollektiven Sicherheitssystems im Rahmen des Volker-
bundes sowie der Vereinten Nationen nicht isoliert vom Gedanken des gerechten
Krieges betrachtet werden.” Vor der Kontrastfolie zweier verschiedener Rechts-
kulturen (Civil und Common Law) und damit einhergehenden, abweichenden me-
thodischen Ansitzen innerhalb der Volkerrechtswissenschaft wiirde dementspre-
chend die Volkerrechtsfortbildung im Lichte aktueller Notwendigkeiten, insbe-

0 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 788; Krakau, Missionsbewuf3tsein
und Volkerrechtsdoktrin, S. 337 ff.

3 Vgl. Verdebout, JUFIL 1 (2014), S. 242f.; v. Bernstorff, in: v. Arnauld, Volkerrechts-
geschichte(n), S. 39; Kennedy, Of War and Law, S. 47; v. Ungern-Sternberg, in: Fassbender/
Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, S. 303.

32 Statt vieler Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 89.

3 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 623 ff., 627; Nussbaum, Geschichte
des Volkerrechts in gedriangter Darstellung, S. 257 f.; Neff, War and the Law of Nations, S. 161;
Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 80f.; Randelzhofer/Dérr, in: Simma/Khan/
Nolte/Paulus, The Charter of the United Nations, Vol. I, Art. 2 (4), Rn. 4; Ziegler, Volker-
rechtsgeschichte, S. 172, 185, 188; Doehring, Volkerrecht, S. 245; Roscher, JHIL 4 (2002),
S. 277,294 ; Schmidt, Bellum iustum, S. 305 f., 338; Delbriick/Dicke, GYIL 28 (1985), S. 198;
Fassbender, EuGRZ 31 (2004), S. 243; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 46; Kunde, Der
Priventivkrieg, S. 68; Fahl, Renaissance des bellum iustum, S. 112 ff., 141.

¥ Vgl. Bothe, in: Vitzthum/ProelB, Volkerrecht, 8. Abschnitt, Rn. 6; Kimminich, in:
Steinweg, Der gerechte Krieg, S. 215; Schmidt, Bellum iustum, S. 368; Hobe, Einfithrung in das
Volkerrecht, S. 27.

% Vgl. Wright, AJIL 47 (1953), S. 367; Henkin, Force, Intervention and Neutrality in
Contemporary Law, S. 160; Claude, PSQ 95 (1980), S. 93; Sutor, in: Busche/Schubbe, Die
Humanitére Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 66.
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sondere was das Selbstverteidigungsrecht sowie das Konzept einer militdrischen
humanitiren Intervention anbelangt, unterschiedlich gehandhabt und beurteilt.*

I11. Die Bedeutung des Themas

Die Frage, ob es gerechtfertigt ist, sowohl im , ,klassischen Volkerrecht als auch
in der gegenwirtigen Volkerrechtsordnung Ankniipfungen an die bellum iustum-
Tradition zu erkennen, war und ist umstritten.”” In diesem Kontext ist zweierlei von
zentraler Bedeutung. Zum einen gilt es dem narrative turn in der Volkerrechts-
wissenschaft nihere Aufmerksamkeit zu widmen. Zum anderen muss das Augen-
merk auf den engen Zusammenhang zwischen dem Gedanken des gerechten Krieges
und dem rechtstheoretischen Vorverstindnis gerichtet werden. Unter besonderer
Beriicksichtigung dieser beiden Aspekte versucht die vorliegende Arbeit, ein neues
Schlaglicht auf die bestehenden Streitfragen zu werfen, indem untersucht werden
soll, ob und inwieweit der bellum iustum-Begriff von den volkerrechtlichen Narra-
tiven und ihren verschiedenen rechtstheoretischen Grundierungen gepriagt wurde und
wird. Dabei kann es nicht geniigen, die Streitfragen etwaiger Ankniipfungsmomente
an den Gedanken des gerechten Krieges im Rahmen der unterschiedlichen rechts-
theoretischen Vorverstindnisse dahingehend abzutun, dass es sich hierbei um ein
,,wissenschaftliches Glaubensbekenntnis**® handele beziehungsweise sich die Be-
schiftigung mit dem Thema aus volkerrechtlicher Perspektive letzten Endes darin
erschopft, dass die Lehren vom gerechten Krieg durch das moderne Volkerrecht
,iberwunden wurden. Denn es zeigt sich, dass sowohl im Themenkomplex des ius
ad bellum des ,klassischen* Volkerrechts als auch im ,,modernen® Friedenssiche-
rungsrecht der Vereinten Nationen, die jeweiligen Rechtsbehauptungen und
Norminterpretationen seit jeher nur vor dem Hintergrund eines respektive mehrerer
zusammenhéngender Narrative liberzeugend wirken und sich durchzusetzen ver-
mogen. Fiir eine konsistente Durchdringung der aufgeworfenen Thematik gilt es
zunichst begriffliche Klarheit zu schaffen.

3 Vgl. Hestermeyer, ZaoRV 64 (2004), S. 316, 318; Corten, EJIL 16 (2005), S. 803 ff.;
ders., Le Droit Contre la Guerre, S. 9ff.; Johnson, in: Beestermoller/Haspel/Trittman, What
we’re fighting for, S. 52f.; Koskenniemi, Za6RV 64 (2004), S. 305 ff.; Bunde, in: Tomuschat,
Weltordnungsmodelle fiir das 21. Jahrhundert, S. 149; v. Schorlemer, in: Beestermoller/Has-
pel/Trittman, What we’re fighting for, S. 81; Nolte/Randelzhofer, in: Simma/Khan/Nolte/
Paulus, The Charter of the United Nations, Vol. I, Art. 51, Rn. 51 f.; v. Arnauld, Volkerrecht,
§ 13 Rn. 1086; Gray, International Law and the Use of Force, S. 248; Fahl, Renaissance des
bellum iustum, S. 172f., 190, 200, 244 f.; Schmidt, Bellum iustum, S. 514 f.; Jéger, in: dies./
Heinz, Frieden durch Recht, S. 7 f.; Starski, in: Jiger/Heinz, Frieden durch Recht, S. 77.

37 Statt vieler Kelsen, General Theory of Law and State, S. 331.

% Fastenrath, Liicken im Vélkerrecht, S. 27; vgl. etwa Miller, WP 16 (1964), S. 264 und
Schachter, PYIL 1 (1989), S. 18.
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IV. Begriffsklarung
1. Narrativ

Ausgehend von der Einsicht, dass letztlich jedwede soziale Praxis in Geschichten
verstrickt ist, wurde die Idee des Narrativs von den Literatur->° und den Geschichts-
wissenschaften®’ rezipiert. Die zentrale Erkenntnis fiir die juristische Disziplin lautet,
dass auch das Recht in Geschichten verwoben ist.*! ,,Das Vélkerrecht lebt, wie alles
Recht, nicht von Normtext und Dogmatik allein, es lebt auch von und in seinen
Narrativen.“”” Zwar wohnt dem Begriff ,,Narrativ®, wie allen Begriffen, kein fest-
stehender Bedeutungskern inne. Vielmehr muss konstatiert werden, dass der alten
platonischen Idee der Repriisentation eine Absage zu erteilen ist.* Denn gemi der
modernen Sprachphilosophie (linguistic turn) sind sprachliche Ausdriicke nicht der
Name fiir bestimmte Dinge, die in der Kommunikation zwischen Sender und
Empfinger sozusagen direkt {ibertragen beziehungsweise weitergegeben werden.*
Sprache ist kein transparentes Medium oder gar ein Spiegel der Realitiit. Sprache ist
ein Instrument zur Konstruktion von Realitiit, ein schaffender Spiegel.” Die Be-
deutung eines Narrativs ist eine Definitionsfrage und ,,Definitionen sind Kriicken der
Erkenntnis.“* Die Bedeutungszuschreibung ist immer relational und kontextab-
hiingig.*’ Gleichwohl ist herauszustellen, dass der Abstraktionsgrad des normativen

3 Vgl. Todorov, Poétique de la Prose, 1971; ders., Théories du Symbole, 1977; ders., Les
Genres du Discours, 1978; Lyotard, La Condition Postmoderne, 1979; siehe auch Kotzur, in:
v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 100 Fn. 5 m. w.N.

40 Vgl. White, Metahistory, 1973; ders., Tropics of Discourse, 1978; ders., "l:he Content of
the Form: Narrative Discourse and Historical Representation, 1987; vgl. auch Achtler, KP 14
(2014), S. 255f.

1 Val. v. Arnauld, in: ders., Vélkerrechtsgeschichte(n), S. 10; siche bereits Cover, HLR 97
(1983), S.4f.: ,[...] law and narrative are inseparably related”; siche auch die Beitrdge in
Gewirtz/Brooks, Law’s Stories: Narrative and Rhetoric in the Law, 1996; vgl. auch Brock/Simon, in:
Jager/Heinz, Frieden durch Recht, S. 35:,,Ein Diskurs hat immer eine Geschichte —so verhélt es
sich auch mit den verschiedenen Sprachen des Rechts.*

2 Kotzur, in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 99.

4 Vgl. Koch, in: dies., Bruchlinien, S. 295.

* Vgl. Fastenrath, in: Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des
Politischen, S. 226 f.; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 167 ff., 182, 190; ders., in: ders./Geiger/
Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilateralism to Community Interest, S. 65, 73f.;
Koskenniemi, From Apology to Utopia, S. 8f. m.w.N.

* In Anlehnung an Meinecke, Schaffender Spiegel: Studien zur deutschen Geschichts-
schreibung und Geschichtsauffassung, 1948; vgl. White, Auch Klio dichtet oder die Fiktion des
Faktischen, passim; Koskenniemi, AJIL 93 (1999), S. 359: ,,The languages create worlds and do
not ,reflect’ them*; Fastenrath, EJIL 4 (1993), S. 311.

46 Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 126, zitiert nach Fastenrath, Lii-
cken im Volkerrecht, S. 81.

4 Vgl. Diggelmann/Altwicker, SRIEL 1 (2014), S. 79 m. w. N.; Fastenrath, in: ders./Geiger/
Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilateralism to Community Interest, S. 73f.; ders.,
in: Brodqu/Herrmann/Schmidt/SchulZ/Wessel, Die Verfassung des Politischen, S.228;
Hummer, OZ6R 26 (1975), S. 137f.; Staake, Werte und Normen, S. 23 ff., 424 ff.; siehe zur
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Bezugsrahmens, also die jeweilige normative Konkretisierungsstufe, hierbei eine
nicht unerhebliche Rolle spielt.*® Ein Beispiel: Das Kriegsverbot in seinen ver-
schiedenen Formen ist ein rechtliches Verbot, gestiitzt auf entsprechende Regelun-
gen, und kein Narrativ. Es gibt also Kriegsdchtungsnarrative, die wiederum die
Auslegung von Normen, insbesondere von Art. 2 Nr. 4 UN-Charta, beeinflussen. Nur
sind grundsitzlich Rechtsnorm und Narrativ auseinanderzuhalten. Dariiber hinaus ist
fir die volkerrechtliche Disziplin, neben der sinn- und legitimititsstiftenden
Funktion, die normative Steuerungskraft von Narrativen von hervorgehobener Be-
deutung.* Es gilt im Rahmen einer kontextbewussten Vélkerrechtswissenschaft™ sowie
mit Blick auf ihre Offenheit’' das Recht in einem dynamischen Prozess von teilweise
konkurrierenden und widerspriichlichen, teilweise sich gegenseitig stiitzenden,
sinnstiftenden Erzihlungen zu verorten.’ Im Rahmen dieser Narrative werden Fakten

Bedeutung eines ,Narrativs“ in den verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen Achtler, KP 14
(2014), S.246ff., 249ff., 253 ff., 258 ff.; Saupe/Wiedemann, Narration und Narratologie,
passim; Herman, The Cambridge Companion to Narrative, passim; Martinez, Erzihlen: Ein
interdisziplindres Handbuch, passim; Gewirtz, in: ders./Brooks, Law’s Stories: Narrative and
Rhetoric in the Law, S. 3.

8 Siehe etwa zum ,,neuen Narrativ der ,Responsibility to Protect* und der Feststellung,
dass ,,nur bestimmten Teilelementen dieses Konzeptes normativer Charakter zugesprochen
werden kann* Starski, in: Jager/Heinz, Frieden durch Recht, S. 81; Krieger, IZPB 326 (2015),
S.70: ,,[...] unter dem groBen Schirm des Konzepts verbergen sich verschiedene, bereits
geltende Rechtsregeln ebenso wie (rechts-) politische Forderungen®; siehe auch zu Solidaritit
als ein ,.kontextabhdingiger Topos* und ,,Solidarititskonzepte[n]* [sic] sowie zum ,,normativen
Verdichtungsgrad® des Solidarititsprinzips Kotzur, in: Krajewski/Reuf/Tabbara, Gesell-
schaftliche Herausforderungen des Rechts, S. 381, 383 ff., 387; vgl. auch zu Regeln und
Prinzipien ,,als Normen unterschiedlicher Konkretisierungsstufe, wobei Regeln oftmals auf
leitenden Prinzipien basieren und diese im konkreten Fall ausgestalten* Frauenkron, Das
Solidaritdtsprinzip im Umweltvolkerrecht, S. 107 m.w.N.; Gottsche, Die Anwendung von
Rechtsprinzipien in der Spruchpraxis der WTO-Rechtsmittelinstanz, S. 114f.; Fastenrath,
Liicken im Volkerrecht, S. 1251f.; vgl. zur ,,Regel-Prinzip-Abgrenzung als Normtypologie*
auch Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, S. 305; vgl. aber auch zur ,,Kritik der
Regel-Prinzip-Kategorien als MaBstab fiir Rechtsnormqualitit™ a.a. O., S. 210 sowie Kloska,
Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im Europiischen Strafrecht, S. 424 und 431 {f., die
konstatiert, dass ,,die eine Prinzipienlehre [...] nicht existiert.*

# Siehe Einfiihrung, IV. 8.

% Vgl. Kotzur, in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 99 m.w.N.; siche auch Dig-
gelmann/Altwicker, SRIEL 1 (2014), S. 86. It is a claim to be conscious of the indeterminacy of

law and of the relativity of our knowledge. Doctrinal rigidity and dogmatism are incompatible
with international law’s nature and structure.*

1

3! Vagl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilateralism
to Community Interest, S. 61 ff.; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 163: ,,Soweit sich eine
Rechtsordnung nicht fiir eine bestimmte Rechtstheorie entschieden hat und soweit es keiner
Theorie gelingt, die anderen generell zu widerlegen, muf} die juristische Methodenlehre offen
bleiben*; Henninger, Menschenrechte und Frieden, S.25ft.; Alexy, in: Krawietz/Summers/
Weinberger/v. Wright, The Reasonable as Rational?, S. 13:, Jedes positive Recht hat [...] eine
offene Struktur (open texture). [...]; Hummer, OZ6R 26 (1975), S. 93.

32 Vgl. auch Brock/Simon, in: dies., The Justification of War and International Order, S. 7:
,[...] different normative spheres [...]. They may partly match, partly co-exist, and partly
collide.*
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interpretierend geordnet und Rechtsgedanken mit unterschiedlicher Gewichtung und
wechselnder Priorisierung, in Kommunikationsprozessen verschiedener Autori-
tatsgrade, auslegungsleitend und auslegungsstiitzend forterzahit. SchlieBlich ist zu
beriicksichtigen, dass Narrativen ein konstitutiver Effekt innewohnt, das heifit sie
wirken identitédtsbildend, verfestigen gewisse Weltanschauungen und immunisieren
gegeniiber kritischen Einwznden.” Vor allem aber geben sie Orientierung und stiften
einen Deutungsrahmen.

2. Tradition

Unter einer Tradition kann ein ideengeschichtlicher Ableitungszusammenhang
verstanden werden, welcher sich durch sein dialektisches Verhiltnis von konzep-
tioneller Kontinuitit und Revision jener Kanonisierung auszeichnet.> Es ist deshalb
auch nicht verwunderlich, dass kein Konsens dahingehend auszumachen ist, ob die
bellum iustum-Tradition vornehmlich in einer Hermeneutik der Fortfithrung zu re-
zipieren ist oder vielmehr Unterbrechungen und Neuankniipfungen im Vordergrund
stehen.” Die Tradition des gerechten Krieges durchlief diverse Adaptions- und
Wandlungsphasen und strahlte insbesondere auch auf die Entwicklung des Huma-
nitiren Volkerrechts aus.>® Insofern also von einer Denkzradition die Rede ist,”’ so
muss der Caveat angebracht werden, dass die jeweiligen Autoren von bereits be-
stehenden Begriffskonzeptionen und Systematisierungen ausgegangen sind und die
tradierten Ideen an veridnderte Gegebenheiten und Denkhorizonte, in immer wieder
neuen Formen und Inhalten, angepasst haben.

Gemeinhin wird die bellum iustum-Tradition dezidiert in eine abendldndische
Traditionslinie geriickt und es wird von einem ,,Produkt der christlichen Moral-

3 Siehe hierzu Kapitel 8, C. sowie Kapitel 11, C.

54 Vgl. auch Lee, Ethics and War, S. 31: ,,[...] aseries of interrelated ideas and arguments by
various authors offered over a long period of time, and it contains many conflicting and in-
consistent elements*; v. Arnauld, in: ders., Volkerrechtsgeschichte(n), S. 14; Salzborn, in: ders.,
Handbuch Politische Ideengeschichte, S. VII; Scholz, in: Gosepath/Hinsch/Rossler, Handbuch
der Politischen Philosophie, S. 1354.

3 Vgl. Schrage, Intervention in Libyen, S. 212; Koskenniemi, TICLJ 27 (2013), S. 225:,,To
think in terms of ,traditions* flattens history and erases its ruptures, transformations, and in-
communicabilities”; a.a. 0., S. 227: ,Ideas do not have trans-historical meanings. They are part
of vocabularies and systems of thought that emerge in particular periods, flourish and die. Their
meaning is completely tied up with those systems and cannot be grasped separately from them.*

% Vagl. Rengger, IA 78 (2002), S. 355; Delbriick/Dicke, GYIL 28 (1985), S. 206; O’Con-
nell, in: Fleck, The Handbook of International Humanitarian Law, S. 18.

57 Vgl. etwa Vosgerau, in: Schobener, Volkerrecht, S. 523: ,,[...] kontinuierlich scheinen
indessen jedenfalls die Rechtsgedanken etwa der Idee des Naturrechts wie des ,gerechten
Krieges* zu sein‘; so auch Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 29; Brock/Simon,
PVS 59 (2018), S. 276.
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philosophie“® gesprochen. Dabei wird freilich die Einsicht verdeckt, dass die

Vorstellung eines gerechten Krieges ,,so alt sein [diirfte], wie das Phinomen Krieg
selbst.“> Die Idee gerechter Kriegsgriinde sowie Regelungsversuche die Brutalitiit
des Krieges in gewissen Grenzen zu halten, finden sich auch in anderen Kultur- und
Rechtskreisen, von denen nicht ausgeschlossen werden kann, dass sie die Ent-
wicklung der bellum iustum-Lehren beeinflusst haben.® Im Hinblick auf konzep-
tionelle Verwandtschaften in auBereuropdischen (Rechts-)traditionen sind also in
transkultureller Perspektive, neben den islamischen Vorstellungen eines militéri-
schen Dschihads,” auch kriegstheoretische Uberlegungen der indischen Philoso-
phie® sowie die chinesische Tradition des gerechten Krieges mit zu beriicksichti-
gen.” Denn mogen auch die alten Volkerrechte untergegangen sein, die sie tra-
genden Kulturen sind nach wie vor lebendig.“®

Dessen ungeachtet liegt der Fokus im historischen Teil auf dem europiisch-
abendlédndischen Kulturkreis. Dem Einwand einer ,,Fixierung der Volkerrechtsge-
schichtsschreibung auf das ius publicum europaeum*® ist dabei dreierlei zu ent-
gegnen. Zum einen ist auf die ,,Universalisierungsfalle“® hinzuweisen. Die Rede

58 Peters/Peter, in: Kreis, Der gerechte Krieg, S. 44; vgl. auch Nussbaum, MLR 42 (1943),
S. 475; Kunz, AJIL 45 (1951), S. 5291.; Miller, WP 16 (1964), S. 282; Fixdal/Smith, MISR 42
(1998), S. 286; Rengger, 1A 78 (2002), S. 362; Geis, in: dies., Den Krieg iiberdenken, S. 25;
Busche, in: ders./Schubbe, Die Humanitdre Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 11;
Oeter, in: Jager/v. Scheliha, Recht in der Bibel und in kirchlichen Traditionen, S. 110.

3 Schmidt, Bellum iustum, S. 84.

60 Vgl. Khan, in: Reder/Cojocaru, Zur Praxis der Menschenrechte, S. 70f.; ders., in: Groh/
Knur/Koster/Maus/Roeder, Verfassungsrecht, Volkerrecht, Menschenrechte, S. 161 m.w.N.

' Vgl. etwa Kelsay/Johnson, Just War and Jihad, 1991; Kelsay, Arguing the Just War in
Islam, 2007; Emon, Islamic Natural Law Theories, 2010; Laghmani, Histoire du droit des gens,
S. 13, 20ff.; Neff, War and the Law of Nations, S.40f.; Ansorge, in: Werkner/Ebeling,
Handbuch Friedensethik, S.583ff., 601 m.w.N.; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate,
S. 107 ff.

%2 Siehe etwa Kohler, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 116 ff.; Brekke, in: ders., The
Ethics of War in Asian Civilizations, S. 113 ff.; Zydenbos, in: Werkner/Ebeling, Handbuch
Friedensethik, S. 605 ff.; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 122.

® Vgl. Godehardt, in: Kilin/Kolb/Spenlé, International Law, Conflict and Development,
S. 443 {f.; Lewis, in: Brekke, The Ethics of War in Asian Civilizations, S. 226 ff.; Liang, LJIL 34
(2021), S. 291ff.

 Steiger, in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 72f.

% v, Arnauld, Vélkerrecht, § 1 Rn. 26; vgl. auch Steiger, in: v. Arnauld, Volkerrechtsge-

schichte(n), S. 57 ff.

66 Vgl. Onuma, JHIL 2 (2000), S. 61f.: ,,Today, we certainly know that European inter-
national law was just one of many regional and historical normative systems*; ders., A
Transcivilizational Perspective on International Law, S. 182f.; vgl. auch Fastenrath, Liicken im
Volkerrecht, S. 34 Fn. 84 m.w.N.: ,,Daf es nicht zu allen Zeiten eine universelle Normenordnung
und als dessen Substrat ein weltweites soziales System gab, diirfte unbestritten sein.*
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vom ,,naturrechtlichen Erbe“?” der bellum iustum-Tradition ist im Rahmen von
,.universalistische[n] Projektionen“68 zu problematisieren. Zweitens darf man sich
mit Heinhard Steiger getrost dahingehend aussprechen, dass ,,[m]an [...] auch nicht
iberall Eurozentrismus wittern [soll], wo die Bedeutung des europidischen bzw.
europdisch geprigten Volkerrechts fiir die Entwicklung zum universellen Volker-
recht der Gegenwart erértert wird.“® Drittens ist in Rechnung zu stellen, dass es sich
bei der sogenannten Indifferenz des ,,klassischen* Volkerrechts, i.e. der Abkehr von
der bellum iustum-Tradition bei Grotius sowie eines freien Kriegsfiihrungsrechts seit der
Volkerrechtslehre der Aufklidrungszeit bis zum Ersten Weltkrieg, vornehmlich um eine
westlich geprigte Erzahlung handelt, welche im Zentrum der geschichtlichen Unter-
suchung steht.

3. Theorie/Lehre/Doktrin

Eine Theorie des gerechten Krieges baut auf der Hermeneutik der Tradition auf
und konkretisiert sie in Kriterienkatalogen und Konzepten.” Die bellum iustum-
Tradition umfasst viele individuelle Theorien.”" In diesem Zusammenhang wird auch
von den sogenannten bellum iustum-Doktrinen beziehungsweise von den verschie-
denen bellum-iustum-Lehren gesprochen.” Klirungsbediirftig ist fernerhin die un-
terschiedliche Begriffsverwendung betreffs der volkerrechtlichen sowie der ethi-
schen Themenbehandlung. Im Vélkerrecht wurde im Hinblick auf die Normen,
welche militdrische Gewaltanwendung anbelangen traditionell vom ius ad bellum
(,,Recht zum Krieg*) gesprochen. Die Begriffszuweisung des ius ad bellum ist
dennoch relativ jung, ist erst seit den 1930er Jahren gebriuchlich und geht maB-

geblich auf Josef L. Kunz zuriick.” Indes setzt sich in der internationalen Diskussion

" v, Amauld, in: ders., Volkerrechtsgeschichte(n), S. 15, mit Verweis auf de Wet/Georgiadis,
in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 1191f.; vgl. auch Grewe, Epochen der Volker-
rechtsgeschichte, S. 29.

8 v, Amauld, in: ders., Volkerrechtsgeschichte(n), S. 15; vgl. auch Koskenniemi, Rg 19 (2011),
S. 168: ,,[...] projecting European categories as universal.*

0 Steiger, in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 94; vgl. auch zum 19. Jahrhundert
Vec, in: Besson/D’ Aspremont, The Oxford Handbook on The Sources of International Law,
S. 122: ,,This selection is justified by the dominance and academic relevance of these nation-
alities in that period. The European Law of Nations became the global standard and was adopted
by scholars all over the world.*

70 Vgl. Lee, Ethics and War, S. 31: ,,[...] a just war theory is an attempt to create a consistent
and unified account of the ethics of war. The theory is selective in the ideas it borrows from the
tradition, and it seeks to develop those ideas in a comprehensive way.*

" Vgl. Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 37; Rengger, IA 78 (2002), S. 358.

7 Vgl. etwa Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 41; Jensen, Krieg um des Friedens
willen, S. 13; Link, in: Delbriick, Volkerrecht und Kriegsverhiitung, S. 42.

7 Vgl. Kunz, RGDIL 41 (1934), S. 22; ders., Kriegsrecht und Neutralitdtsrecht, S. 1f.;
siehe hierzu Lovri¢-Pernak, Morale internationale und humanité, S. 125; Jensen, Krieg um des
Friedens willen, S. 261 Fn. 1102; Wolff, Kriegserklarung und Kriegszustand, S. 204 Fn. 351;
Kunde, Der Priventivkrieg, S. 3.
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zunehmend der Begriff des ius contra bellum durch. Es handelt sich hierbei um einen
Latinismus, der wohl durch Lothar Kotzsch in den 1950er Jahren eingefiihrt worden
ist.” So wird darauf verwiesen, dass der Sinn und Zweck dieses Rechtsgebiets
vornehmlich darin zu erblicken sei, den Krieg zu verhindern, statt ein ,,Recht zum
Krieg*“ zu gewihren.”

Kommt es trotzdem zu einem bewaffneten Konflikt, gelangt der Rechtsbereich
des ius in bello, also das Recht im bewaffneten Konflikt, zur Anwendung. Einge-
biirgert hat sich insoweit die Bezeichnung als humanitidres Volkerrecht. Dieses hat
den grundsitzlichen Zweck, der militirischen Gewaltausiibung gewisse rechtliche
Schranken zu setzen, um etwaigen Gewaltexzessen vorzubeugen. Historisch be-
trachtet waren das ius ad bellum und das ius in bello zwar durchaus verkniipft.”® Fiir
das Verhiltnis dieser beiden Volkerrechtsmaterien ist allerdings zu beachten, dass es
sich beim heutigen humanitiren Vélkerrecht um ein self-contained regime handelt.””
Dies wird in erster Linie mit der Schutzfunktion des ius in bello begriindet, denn der
Schutz der Konfliktbeteiligten soll normativ unabhéngig von der Rechtméfigkeit der
Gewaltanwendung gewihrleistet werden.”® In zeitlicher Hinsicht gelten folglich das
heute so bezeichnete ius contra bellum und das ius in bello parallel, in rechtlicher
Hinsicht gelten sie voneinander unabhingig.

AuBerdem ist zu beachten, dass in den vergangenen Dekaden die Friedenskon-
solidierung im Anschluss an bewaffnete Auseinandersetzungen vermehrt in den
Fokus geraten ist, was nunmehr unter dem ius post bellum (,,Recht nach dem Krieg*)
diskutiert wird. Diese Entwicklung ist wesentlich auf das Grundsatzpapier An
Agenda for Peace (1992) des damaligen UN-Generalsekretirs Boutros Boutros-
Ghali zuriickzufiihren, da hierin Grundsitze des post-conflict peacebuilding ent-
wickelt wurden. Im Rahmen des peacebuilding hat sich das Malnahmenspektrum in
den vergangenen Jahrzehnten bedeutend erweitert.”

In der ethischen Diskussion bezieht sich das ius ad bellum demgegeniiber auf jene
Kriterien, welche die Legitimitit des Einsatzes militirischer Gewalt betreffen. Die
tradierten Kategorien umfassen hauptséchlich einen rechtfertigenden Grund, eine
rechtmiflige Autoritit, eine rechte Absicht, die VerhéltnismaBigkeit zwischen den

™ Vgl. Kotzsch, The Concept of War in Contemporary History and International Law,
S. 96 ft.; vgl. hierzu auch Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 789 Fn. 22.

> Statt vieler Bothe, in: Vitzthum/ProelB, Vélkerrecht, 8. Abschnitt, Rn. 2.

" Vgl. Kolb, IRRC 37 (1997), S. 554, 556; Bothe, in: Vitzthum/ProelB, Volkerrecht,

8. Abschnitt, Rn. 56; Stahn, in: v. Amauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 147 Fn. 4; Lovric-
Pernak, Morale internationale und humanité, S. 125 m. w.N.

7 Vgl. Okimoto, in: W