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I. Einleitung

A. Methodologische Vorbemerkung

Obwohl sich ein wachsendes Interesse an grundsitzlichen theoreti-
schen Fragen feststellen 14Bt, hat sich bis heute im Voélkerrecht keine
universell anerkannte wissenschaftliche Methode durchsetzen koénnen.
Die Entwicklung der letzten Jahrzehnte gibt sogar AnlaBl zur Feststel-
lung, daB sich die methodischen Gegensétze eher verstdrkt als verrin-
gert haben. Deshalb ist es angebracht, kurz zu erklidren, welchen me-
thodischen Vorstellungen in dieser Arbeit gefolgt wird und weshalb
gerade sie fiir diesen Untersuchungsgegenstand maBgeblich gehalten
werden. Nicht beabsichtigt ist, damit eine systematische Auseinander-
setzung mit allen Grundsatzfragen der Vélkerrechtswissenschaft zu
verbinden. Hier soll bloB auf einige Aspekte eingegangen werden, wel-
che fiir diese Arbeit wesentlich erscheinen. Die Anmerkungen beschrén-
ken sich auf einige wichtige Beispiele.

In der européischen Literatur lassen sich schon seit geraumer Zeit
zwei Hauptstromungen beobachten. Etwas vereinfacht dargestellt liegt
ihr Gegensatz in folgendem:

Die kontinentale Literatur zeigt eine gewisse Tendenz, von Prinzi-
pien auszugehen, von denen angenommen wird, daB sie dem Vélker-
recht immanent oder vorgegeben seien und von welchen meist auf dem
Wege deduktiver Logik auf besondere Normen geschlossen wird. Unter
diesen Grundprinzipien nimmt vor allem das des Konsenses der be-
troffenen Staaten einen wichtigen Platz ein. Die solcherart gewonnenen
Normen werden in ein mdoglichst liickenloses System von Regeln ge-
bracht, welches auf alle auftretenden Rechtsfragen eine zutreffende
Antwort bieten soll. Die Normen innerhalb des Systems stehen in einem
Verhiltnis, das oft mit Begriffen aus der Mechanik wie brechen, vor-
gehen, aufheben, verdringen beschrieben wird. Zwar hat sich, nicht zu-
letzt durch den EinfluB der englischsprachigen Literatur, auch in Kon-
tinentaleuropa die Berilicksichtigung der Praxis, insbesondere der Ent-
scheidungen internationaler Gerichte und Schiedsgerichte, in einem ge-
wissen MaBe durchgesetzt. Dennoch entsteht oft der Eindruck, daB die
Anfiihrung dieser Praxis nicht so sehr der Empirie dient, als vielmehr
der Ilustration und Untermauerung dogmatischer Uberlegungen.

Demgegeniiber ist die vom common law beeinfluBte Literatur angel-
sdchsischer Herkunft seit jeher bedeutend mehr von Gesichtspunkten
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der Induktion und der genauen Beobachtung der einschldgigen Praxis
gekennzeichnet. Insbesondere gerichtliche und schiedsgerichtliche Ent-
scheidungen, sowohl internationaler als auch staatlicher Organe, spie-
len in der juristischen Argumentation eine wichtige Rolle. Die Behand-
lung eines Rechtsgebietes ist bedeutend weniger von systematischen
und dogmatischen Gesichtspunkten beherrscht, als von der mdéglichst
vollstindigen Darstellung der einschléigigen Félle. Das Bestreben liegt
nicht so sehr in der Erarbeitung eines liickenlosen Normensystems als
im Auffinden der passenden Entscheidungen, welche Aufschluf3 iiber
die Normen geben, die in gleichen oder vergleichbaren Situationen an-
gewendet worden sind.

Trotz der unterschiedlichen Arbeitsmethoden ist diesen Strémungen
eine normativistische Grundhaltung gemeinsam. Das gesamte erkenn-
bare Entscheidungsverhalten wird in allgemeine Normen riickprojiziert.
Nur diese Normen stellen das Recht im objektiven Sinne dar!. Die Ent-
scheidung im Einzelfall ist bloB eine Konkretisierung, welche sich
rechtslogisch aus der Norm ergibt.

Im Gegensatz zu diesen traditionellen Ansatzpunkten vdélkerrecht-
licher wissenschaftlicher Arbeit hat sich in den letzten Jahrzehnten, vor
allem von der Yale Law School ausgehend, eine neue Bewegung ge-
bildet, welche ideengeschichtlich auf die sogenannten amerikanischen
Realisten zurlickgeht?. Die Realisten hatten sich gegen das normative
Denken gewandt und das Recht als einen Entscheidungsproze gese-
hen, welcher als dynamischer Vorgang zu begreifen ist. Sie interessier-
ten sich vor allem fiir die verschiedenen Faktoren, welche das Ent-
scheidungsverhalten der ,,decision-makers“ beeinfluBten. Fiir sie stand
nicht das ,,Sollen“ im Vordergrund, sondern eine bestimmte Form des
»Seins“, ndmlich der tatsdchliche Ablauf effektiver Entscheidungen.
Aus den vergangenen Entscheidungen und allem was sie offenbar be-
einfluBt hatte, versuchten sie Schliisse auf kiinftige Entscheidungen zu
ziehen.

Das vor allem von Lasswell und McDougal entwickelte Denkmodell?,
bisweilen als New Haven-approach bezeichnet, stellt gleichzeitig eine

1 Vgl. etwa Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, S. 8 f. (1948).

2 Eine neuere Ubersicht mit einschligigen Literaturhinweisen siehe etwa
bei Casper, Juristischer Realismus und politische Theorie im amerikanischen
Rechtsdenken (1967).

3 Es ist nicht moglich, den iiberaus differenzierten Gedanken dieser Schule
im Rahmen dieser kurzen Bemerkungen auch nur anndhernd gerecht zu
werden. Zur Einfithrung siehe etwa McDougal, Lasswell and Reisman, Theo-
ries About International Law: Prologue to a Configurative Jurisprudence,
8 VaJIL 188 (1968); Moore, Prolegomenon to the Jurisprudence of Myres
McDougal and Harold Lasswell, 54 Virginia Law Review 662 (1968); sowie
Suzuki, The New Haven School of International Law: An Invitation to a
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Weiterentwicklung und Uberwindung des Realismus dar!. Es iiber-
nimmt die Idee des Entscheidungsprozesses. Das Recht ist sowohl das
Ergebnis friiherer Entscheidungen als auch die Grundlage fiir spétere
Entscheidungen. Zugleich bricht diese Schule aber mit dem Hang der
Realisten zum dezisionistischen Behaviourismus. Das Moment der Le-
galitdt wird wieder stidrker beachtet. Wahrend die Normativisten das
Schwergewicht auf abstrakte Regeln legen, konzentrieren sich die
Realisten auf faktische Vorginge. Das McDougal-Lasswell-Modell be-
greift das Recht als ein Zusammenspiel von Vorschriften und Vorgén-
gen. Ein Entscheidungsprozef ist nur dann Recht, wenn er autoritativ
und effektiv ist. Autoritativ sind Entscheidungen dann, wenn sie mit
den Erwartungen der betreffenden Rechtsgemeinschaft iibereinstim-
men. Diese Erwartungen sind darauf gerichtet, wer als Entscheidungs-
organ befugt ist, nach welchen Modalitéten bei der Entscheidungsfin-
dung vorzugehen ist und welche inhaltliche Ausgestaltung Entscheidun-
gen haben sollen.

Die Betrachtungsweise dieser Schule ist nicht wertfrei sondern ,,po-
licy-oriented“. Das Ziel des Wissenschaftlers, aber auch des Entschei-
dungsorgans, ist nicht nur objektive Erkenntnis sondern auch die Ver-
wirklichung rechtspolitischer Ordnungsvorstellungen.

Auf der Basis dieser Grundlagen hat diese Schule eine detaillierte
Methodologie entwickelt, welche moglichst vielen Aspekten des Ent-
scheidungsprozesses gerecht werden soll. Entscheidungen werden nicht
isoliert, sondern in ihrem sozialen Kontext gesehen. Dabei werden in
groBem Umfang auch Erkenntnisse aus anderen sozialwissenschaftli-
chen Disziplinen beriicksichtigt. Im Vordergrund steht nicht das Be-
streben nach analytisch theoretischer Erkenntnis sondern nach prak-
tischer Probleml6sung. Als Arbeitshilfe dienen oft sogenannte ,check-
lists“ an Hand derer die verschiedensten Aspekte des rechtlich relevan-
ten Sozialprozesses systematisch Punkt fiir Punkt untersucht werden
konnen.

Eine solche differenzierte Betrachtungsweise eignet sich vor allem
fiir die Bearbeitung komplizierterer Rechtsfragen mit mehreren Va-
riablen. Sie fiihrt weg von einer vereinfachenden Fragestellung nach
Existenz oder Fehlen einer ganz bestimmten Norm und vom Hang zu
monokausalen Erkldrungen rechtlich relevanten Verhaltens. Diese Me-
thode erscheint gerade fiir den heutigen Stand des Vdlkerrechts mit
seiner horizontalen Organisationsstruktur, welche mehr durch Rezi-
prozitét als Subordination gekennzeichnet ist, erfolgversprechend.

f’oh‘cy-Oriented Jurisprudence, 1 Yale Studies in World Public Order 1
(1974).

4 McDougal, The Law School of the Future: From Legal Realism to Policy
Science in the World Community, 56 YaleLJ 1345 (1947).
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