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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit, entstanden unter der Betreuung von Herrn 
Professor  Dr. Gerhard  Ho ff  mann, wurde im Sommersemester 1969 von 
der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Philipps-Univer-
sität in Marburg/Lahn als Dissertation angenommen. 

Sie versteht sich als Versuch, einmal durch eine möglichst umfas-
sende, wenn auch notwendig kursorische Bestandsaufnahme der gegen-
wärtigen Völkerrechtsdoktrinen und der Rechtsprechung vor allem des 
Internationalen Gerichtshofes einen Überblick über die bis heute ent-
wickelten Theorien auf dem Gebiet des internationalen Gewohnheits-
rechts zu geben. Darüber hinaus bemüht sie sich, mi t dem methodischen 
Rüstzeug der „Reinen Rechtslehre" von einem neuen Ansatz her den 
Prozeß der Entstehung von Völkergewohnheitsrechtsnormen in anderer 
Weise zu deuten als dies bisher überwiegend geschehen ist. Ihr be-
sonderes Augenmerk gilt dabei der Lehre von der Notwendigkeit einer 
„Rechtsüberzeugung" als Teil des untersuchten Normerzeugungsver-
fahrens. Für die Freiheit, die Herr Professor  Hoffmann  mir bei der Ent-
wicklung dieser Gedankengänge gelassen hat, bin ich ihm zu besonderem 
Dank verpflichtet. 

Die Arbeit wurde im Jul i 1968 abgeschlossen, so daß die seither er-
schienene Literatur ebensowenig eingearbeitet werden konnte wie die 
Entscheidung des Internationalen Gerichtshofes vom 20. Februar 1969 
über die Abgrenzung des Nordsee-Kontinentalsockels zwischen den 
Niederlanden, der Bundesrepublik Deutschland und Dänemark, in der 
sich das Gericht — ebenso wie die abweichenden Stellungnahmen vor 
allem der Richter Koretsky,  Soerensen  und Tanaka  — zu vielen der auch 
hier behandelten Fragen äußert. Im Schrifttum ist insbesondere auf die 
Festschrift  für  Paul  Guggenheim,  Genf 1968, zu verweisen, die eine 
Fülle von Aufsätzen gerade auch über die Lehren von den Quellen des 
Völkerrechts enthält. Sonstige Neuerscheinungen sind in einem Anhang 
zum Literaturverzeichnis nachgewiesen. 

Dem Marburger Universitätsbund danke ich für seine Unterstützung 
bei dem Druck der Arbeit. 

Marburg/Lahn, Dezember 1969 

Herbert  Günther 
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Einleitung 

Normanwendung ist zum mindesten zweifache Subsumtion. Sie fragt, 
ob ein Sachverhalt vom Tatbestand einer Norm erfaßt ist, und weiter, 
ob diese denjenigen Erfordernissen  entspricht, von denen ihre Verbind-
lichkeit abhängig gemacht ist, womit zugleich auf Grund erneuter, impl i -
zierter Subsumtion die Frage nach der Verbindlichkeit gerade dieser 
Voraussetzungen beantwortet wird. 

Dieser Vorgang findet notwendig bei der Anwendung aller Sollens-
sätze statt, auch derer, die in Rechtsqualität auftreten wie die Sätze 
eines als Normenordnung begriffenen  Völkerrechts. Für den Bereich des 
Völkergewohnheitsrechts1 w i rd diese Notwendigkeit verschleiert, nicht 
aber beseitigt durch den Umstand, daß hier keine in ihrem Inhalt ein-
deutig nachweisbare Norm zur Verfügung steht, um dessen Konstitu-
tionsbedingungen zu bestimmen, wie dies im innerstaatlichen Recht 
etwa für das Gesetz mi t dem Rückgriff  auf die Verfassung möglich ist2. 

Erfordert  die Anwendung von Völkergewohnheitsrechtsnormen das 
Herausarbeiten ihrer Verbindlichkeitsbedingungen und ihres Inhalts, so 
w i rd diese Aufgabe noch erschwert durch die jeder gewohnheitsrechtlich 
entstandenen Norm eigentümliche Vermengung von Norminhalts- und 
Normvoraussetzungserkenntnis 3. Vor dem Blick des Betrachters scheint 
die Entstehung von Inhalt und Verbindlichkeit der Norm in eins zu ver-
schmelzen, sich nicht in jenen klaren Vorgang eingliedern zu lassen, in 
dem ein allgemeines, vorgegebenes Schema zur Normerzeugung benutzt 
wird 4 . 

Da weiter jede Instanz fehlt, die kompetent wäre, den Inhalt einer 
Völkergewohnheitsrechtsnorm verbindlich zu formulieren 5, und da sich 
auch der Rückgriff  auf „authentische" Interpretationen durch einzelne 

1 Vgl. hierzu D. O. Nyholm,  PCIJ A10 S. 59. 
2 Deutl ich Roxburgh  S. 78, und allgemein Bobbio  S. 16 f., Fenwick,  M L R 

1918, S. 395 f., und die u. S. 47 Anm. 95 gegebenen Belege. 
3 Darauf weisen Larenz  S. 269 und Somlô  S. 373 hin. 
4 Vgl. Guggenheim, Trai té I S. 45 f. ; hieran knüpf t sich die häufig wieder-

holte Kennzeichnung der Entstehung dieser Normen als eines unbewußten 
Vorgangs, so bei Kelsen, Principles S. 441; Theory S. 114; RC 1953 I I I S. 123; 
Scheuner, RC 1939 I I S. 168 — eine Behauptung, die aber nicht wenig umstr i t -
ten ist, vgl. Cavaglieri, Corso S. 55; Martens  S. 189; s. auch u. S. 26 Anm. 28 
und 29. 

5 Vgl. Wright , Enforcement S. 14. 



14 Einlei tung 

an der Normschaffung  Beteiligte wegen der nie auszuschaltenden Mög-
lichkeit parteilicher Aussagen verbietet, ist der Erkenntnis der Entste-
hungserfordernisse  der Völkergewohnheitsrechtsnormen ganz beson-
dere Bedeutung beizumessen — dies um so mehr, als diese unter dem 
Gesichtspunkt des normlogischen Zusammenhanges als primäre Völker-
rechtsquellen betrachtet werden, aus denen Verträge und allgemeine 
Rechtsgrundsätze ihre Verbindlichkeit herleiten. Die Subsumtion des 
historischen Entstehungsvorganges einer behaupteten Gewohnheits-
rechtsnorm unter die allgemeinen Verbindlichkeitsvoraussetzungen 
ließe sich überdies durch praktische Kri ter ien wie dasjenige allgemei-
ner Anerkennung nur dann ersetzen, wenn die Norm ihre Verbindlich-
keit aus dieser Anerkennung erhielte. Anderenfalls wäre damit nur be-
schrieben, daß sie tatsächlich unbestritten ist, nicht, daß sie nicht bestrit-
ten werden darf,  also verbindlich ist®. 

6 Dies verkennen diejenigen, die es wie Liszt- Fleischmann  S. 11 genügen 
lassen, daß die Normen „als verpflichtend gemeint sind von denen, die sie 
aufstellen, und daß sie als verpflichtend anerkannt und empfunden werden 
von denen, an die sie sich richten". 



ERSTER TEIL 

Die Entstehung von Völkergewohnheitsrecht 
nach dem Schrifttum und staatlichen Äußerungen 

Erster  Abschnitt 

Das Schrifttum 

Die Entwicklung der Lehren vom Völkergewohnheitsrecht1, wie sie 
im folgenden mi t möglichst allen gegen sie erhobenen Einwänden und 
weitgehend ohne eigene Stellungnahme geschildert werden, zeigt den 
ständig wiederholten Versuch, die Entstehung von Völkergewohnheits-
rechtsnormen so darzustellen, daß ihre Verbindlichkeit sich zwangs-
läufig aus dem Entstehungstatbestand ergibt; doch macht gerade die 
Entwicklung der Konzeptionen staatlicher Bindung an das Völkerrecht 
die Grenzen dieses Systems deutlich. Zugrunde liegt ihr die zunehmende 
Einschränkung der als vorgegeben betrachteten Freiheit zur Lösung 
internationaler Verpflichtungen, mi t dem Ziel, die Staaten umfassend in 
die internationalen Beziehungen zu integrieren. 

Zwar lassen sich nicht alle Meinungen als Glieder eines dialektischen 
Entwicklungsprozesses verstehen2 und Diskrepanzen zwischen theore-
tischer Einheit3 und tatsächlichem Zerfall 4 im Völkerrecht nicht über-
sehen. Einzelne Autoren werden nicht immer nur einer einzigen Lehre 
zuzuordnen sein, Unklarheiten und Widersprüche, Meinungsänderungen 
und sich wandelnde Konzeptionen5 sind nicht selten, werden aber im 
folgenden nicht ausdrücklich vermerkt, wie überhaupt im Vordergrund 
die Lehren, nicht ihre Vertreter stehen. Scheinbare Wil lkürl ichkeiten in 
Auswahl und Aufbau können dabei nicht vermieden werden, da man 

1 s. hierzu statt aller Guggenheim,  RC 1958 I I S. 36 ff. 
2 So ist z. B. schon bei Grotius,  De iure bel l i ac pacis, Prolegomena §§ 1, 17, 

Vattel, Préliminaires §§ 25, 27, und Christian Wolff,  Prolegomena § 24, die bis 
heute vertretene vertragliche Konstrukt ion des Völkergewohnheitsrechts an-
gedeutet. 

3 s. etwa Hoffmann,  Bedeutung, passim. 
4 Statt aller: Mahnke  S. 31 ft. ; Schuster  S. 226 ff. 
s Hier ist auf Autoren wie Anzilotti,  Guggenheim,  Georg Jellinek,  Kelsen 

und Verdross  hinzuweisen. 




