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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.


http://www.duncker-humblot.de

22 Einfiihrung

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.*


http://www.duncker-humblot.de

Einfiihrung 29

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: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 1209 ff.; v. Arnauld, Volkerrecht, § 14 Rn. 1159.

" Vgl. Stahn, in: v. Amauld, Vélkerrechtsgeschichte(n), S. 156f.; v. Arnauld, Volkerrecht,
§ 14 Rn. 1161.

" Vgl. Bothe, in: Vitzthum/ProelB, Volkerrecht, 8. Abschnitt, Rn. 129; Stahn, in: v. Ar-
nauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 160, 170; Henninger, Menschenrechte und Frieden, S. 75, 89f.,
169 ff. m. w.N.
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Zielen und dem verursachten Schaden, die Anwendung militirischer Gewalt nur in
ultima ratio, eine verniinftige Aussicht auf Erfolg und den grundlegenden Zweck der
(Wieder-)Herstellung eines gerechten Friedens. Des Weiteren finden sich in der
ethischen Diskussion die Bestimmungen zum ius in bello. Dieser Themenkomplex
betrifft die legitimen respektive illegitimen Handlungen im Kriegszustand und zielt
grundsitzlich auf die VerhéltnismiBigkeit der angewandten militdrischen Mittel
sowie auf die Immunitiit der Nichtkombattanten.®

Die Interpretationsoffenheit und Auslegungsbediirftigkeit der Kriterien der bel-
lum iustum-Tradition ist offensichtlich. Thnen wurde und wird deshalb seit jeher
unterschiedliche Gewichtung beigemessen.®! Entsprechendes gilt fiir zwei weitere
Kategorien, die in die ethische Diskussion eingefiihrt wurden. Hierbei handelt es sich
um das sogenannte ius ex bello (,,das Recht, einen Krieg zu beenden*) und das ius
post bellum (,,das Recht nach Ende eines Krieges“).82 Angesichts des nur vorder-
griindig ordnenden Zugriffs dieser Bewertungskriterien darf zudem nicht tibersehen
werden, dass in der Realitét der ,,neuen Kriege™ hidufig mehrere Konflikte gleichzeitig
bestehen. Oft gehen in zeitlicher, rdumlicher und personeller Hinsicht Konflikte inein-
ander tiber. Hierbei von klar differenzierbaren Trennungslinien auszugehen, wire eine
Fiktion.”

4. Die Ambivalenz der Theorie eines gerechten Krieges

Die tradierten Bewertungskriterien der bellum iustum-Tradition haben, speziell im
anglo-amerikanischen Sprachraum, sowohl in den Disziplinen der Rechtsphilosophie®
und der Theologie® als auch in der Politikwissenschaft,*® in den vergangenen Jahr-
zehnten eine regelrechte Renaissance erfahren. Vor der Kontrastfolie des atomaren
Wettriistens mit der UdSSR, den nationalen Befreiungsbewegungen sowie des Viet-

% Vgl. Lee, Ethics and War, S. 31, 154; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 51; Klee-
meier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 12.

81 Vgl. etwa Geis, in: dies., Den Krieg iiberdenken, S. 24 Fn. 30: ,,Kann z. B. ein gerechter
Kriegsgrund moralisch so schwerwiegend sein (Volkermord stoppen), dass die fehlende An-
ordnung durch die legitime Autoritdt (UN-Sicherheitsrat) dahinter gegebenenfalls zuriicktreten
muss? Oder kann ein solcher Kriegsgrund dazu fiihren, dass die VerhéltnisméaBigkeit der Mittel
nicht gewahrt werden muss (Bombardierung von Zivilisten und zivilen Infrastrukturen), um das
Ziel zu erreichen?*; vgl. auch Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 789f.

8 Vel. Rudolf, Zur Legitimitit militirischer Gewalt, S. 34.

8 Vel. Khan, in: Reder/Cojocaru, Zur Praxis der Menschenrechte, S. 77; Stahn, in: v. Ar-
nauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 153.

8 Vgl. Brunstetter/O’Driscoll, Just War Thinkers, S. 193 ff.; Corey/Daryl, The Just War
Tradition, Kap. 10; O’Brien, in: Kelsay/Johnson, Just War and Jihad, S. 163 ff.; Fahl, Re-
naissance des bellum iustum, S. 180 ff.

85 Vgl. Schmidt, Bellum iustum, S. 439 {f.; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 53 ff.;
Rudolf, Zur Legitimitdt militdrischer Gewalt, S. 28; Fahl, Renaissance des bellum iustum,
S. 144 ff.

8 Vgl. Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 60 ff.
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namkrieges wurde in den USA die Lehre verstirkt in den 1960er und 70er Jahren re-
zipiert.®” In den Folgejahren kam die Lehre im Kontext humanitirer Interventionen sowie
im ,,Krieg gegen den Terrorismus* verstirkt zur Anwendung.®

Fiir den deutschsprachigen Raum ist es dagegen symptomatisch, dass beziiglich
der iiberlieferten Bewertungsmafstidbe hidufig skeptische bis ablehnende Haltungen
vorherrschen. Hauptsédchlich wird moniert, dass die Lehre mehr zur Rechtfertigung
als zur Vermeidung von Kriegen diene.® Dariiber hinaus bestehen dahingehende
Einwinde, dass es sich hierbei um eine der sicherheitspolitischen Kultur, im Sinne
volkerrechtlicher Rahmensetzung und multilateraler Ausrichtung innerhalb eines
Systems kollektiver Sicherheit, eher fremde Denktradition handele. Zudem sei ein
entsprechender Kriterienkatalog legitimer Gewaltanwendung als ein zu pauschales
Verfahren abzulehnen. Das Abarbeiten einer Kriterienliste und die separate Be-
wertung unterschiedlicher, in ihrer moralischen Qualitéit unverbundener Phasen eines
bewaffneten Konflikts, anhand dessen ein Krieg sich abschliefend moralisch als
gerechtfertigt oder ungerechtfertigt einstufen lasse, sei deshalb nicht zielfithrend.
Zudem enge es den politischen Handlungsspielraum ein und konne nicht die notige
Flexibilitit hinsichtlich komplexer, konfliktspezifischer Faktoren gewihrleisten.”
SchlieBlich wird an der Lehre die Moralisierung des Volkerrechts und die hiermit
verbundene ,,Delegitimierung des Gegners*' kritisiert. Jedweder Rekus auf die
bellum iustum-Lehre wird als Gefahr fiir die gegenwirtige Volkerrechtsordnung
verstanden, welche ,,das ius ad bellum des klassischen Volkerrechts [...] beseitigt

87 Vgl. Haspel, in: Werkner/Ebeling, Handbuch Friedensethik, S.316ff.; Krause, in:
Miinkler/Malowitz, Humanitire Intervention, S. 136 Fn. 11: ,Den Stein ins Rollen bringt
R. W.Tucker 1960. Ihm folgen P. Ramsey 1968 und M. Walzer 1977 [...] [dessen] Reformu-
lierung der Lehre vom gerechten Krieg [...] die Diskussion bis heute mafigeblich bestimmt*;
Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 788 ff.; Schmidt, Bellum iustum, S. 388 ff.;
O’Connell, JSCE 35 (2015), S. 33; Kennedy, The Dark Sides of Virtue, S. 260; Rengger, IA 78
(2002), S. 353, 355; ders., Just War and International Order, S. 63; Miinkler, in: Kreis, Der
gerechte Krieg, S. 41; Evans, in: ders., Just War Theory, S. 203 ff.; Geis, in: dies., Den Krieg
iiberdenken, S. 35; Sutor, in: Busche/Schubbe, Die Humanitire Intervention in der ethischen
Beurteilung, S. 66; Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 72 ff.; Randelzhofer/Dorr,
in: Simma/Khan/Nolte/Paulus, The Charter of the United Nations, Vol. I, Art. 2 (4), Rn. 62;
Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 126; Fahl, Renaissance des bellum iustum, S. 186f.;
Jensen, Krieg um des Friedens willen, S. 283f.

8 Siehe exemplarisch Elshtain, Just War Against Terror, 2003; vgl. auch Orend, The
Morality of War, S. 68 ff.; Fahl, Renaissance des bellum iustum, S. 184f.; Ziolkowski, Ge-
rechtigkeitspostulate, S. 161 ff.; Schmidt, Bellum iustum, S. 466 ff.

% Vgl. Haspel, in: Werkner/Ebeling, Handbuch Friedensethik, S. 319; Ipsen, in: Epping/
Heintschel v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Kapitel, § 51 Rn. 7; Kleemeier, in: Janssen/Quante,
Gerechter Krieg, S. 11 Fn. 1; Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 30, 52; Fahl, Renaissance
des bellum iustum, S. 190f., 193, 199f.; Geis, in: dies., Den Krieg iiberdenken, S. 13.

® Vgl. Rudolf, Zur Legitimitit militirischer Gewalt, S.31f., 129f.; ders., in: ders./
Werkner, Rechtserhaltende Gewalt, S. 115; Geis/Wagner, in: Brock/Simon, The Justification of
‘War and International Order, S. 307 m.w. N.

o' Geis, in: dies., Den Kriegiiberdenken, S. 24; vgl. aber auch Miller, WP 16 (1964), S. 266.
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und durch die allgemeine Friedenspflicht ersetzt*** habe. Mithin wird der Verwen-
dung des Begriffs eines ,,gerechten Krieges* eine Absage erteilt und vorgeschlagen,
diesen besser durch den Begriff eines ,,gerechten Friedens® zu ersetzen.”

Die Apologeten der bellum iustum-Doktrin verweisen demgegeniiber darauf, dass
die tradierten Bewertungskriterien ,,in Gesamtheit und Komplexitit ein deontolo-
gische und konsequentialistische Elemente verbindendes Bezugssystem fiir den
offentlichen Diskurs* bereitstelle, ,,das den Verengungen einer oft moralistisch und
legalistisch gefiihrten Debatte“** entgegenwirken konne. Die ethische Debatte auf
eine volkerrechtliche zu reduzieren, erscheine angesichts der teilweise unbe-
stimmten und umstrittenen Bereiche des Volkerrechts unzureichend, da beziiglich
der legalen Anwendung militidrischer Gewalt ein weiter Interpretationsspielraum
bestehe.” SchlieBlich gehe es auch nicht um das schlichte Abhaken eines Kriteri-
enkatalogs oder gar ,,Gewalteinsitze in einem biniren Sinne (gerecht-ungerecht)*°
zu beurteilen, um letztendlich auf ,.eine dichotomische Antwort im Sinne von ,ge-
rechtfertigt oder nicht““’ rekurrieren zu konnen. Die ethische Evaluierung sei in
dieser Hinsicht immer eine ,,moralische Trag(jdie“98 und vielmehr darauf gerichtet,
eine Einschitzung dariiber zu erlangen, ob der Einsatz im Hinblick auf die Kriterien
legitimer Anwendung militdrischer Gewalt auf einer Skala eher noch zu rechtfertigen
sei oder eher nicht, und zwar in vorausschauender, begleitender und riickblickender
Perspektive.”” Zwar seien die einzelnen Bewertungskriterien notwendig interpreta-
tionsbediirftig und hdufig wiirde auch kein Konsens iiber die einer Beurteilung zu-
grunde liegenden Fakten erreicht werden konnen, sodass die Folgerungen naturge-
méiB unterschiedlich ausfallen wiirden. Dies stehe einem ,,strukturierten Austausch

2 Kimminich, in: Steinweg, Der gerechte Krieg, S.218; vgl. auch Ipsen, in: Epping/
Heintschel v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Kapitel, § 51 Rn. 7; Krause, in: Miinkler/Malowitz,
Humanitire Intervention, S. 135f.

% Siehe zum Konzept eines ,gerechten Friedens* die Beitrige in: Werkner/Ebeling,
Handbuch Friedensethik, S. 343 ff.

% Rudolf, Zur Legitimitit militdrischer Gewalt, S. 32; vgl. auch Fixdal/Smith, MISR 42
(1998), S. 287: ,,The Just War framework reflects three major ethical traditions: deontology,
consequentialism, and virtue ethics. [...] Duty, effects, and the character of the actor are themes
that reverberate in Just War philosophy and the intervention literature*; Rengger, IA 78 (2002),
S. 362f.

% Siehe etwa Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn. 3 ff. sowie § 34 Rn. 13; Fassbender, EuGRZ
31 (2004), S. 241 1f.; Isensee, JZ 50 (1995), S. 427; v. Arnauld, Volkerrecht, § 13 Rn. 1099;
Randelzhofer/Dorr, in: Simma/Khan/Nolte/Paulus, The Charter of the United Nations, Vol. I,
Art. 2 (4), Rn. 15.

% Rudolf, Zur Legitimitit militirischer Gewalt, S. 31; vgl. auch Fahl, Renaissance des
bellum iustum, S. 191:,,Oftmals in Verkennung der Bezeichnung gerechter Krieg wird nicht auf
die Rechtfertigbarkeit des Krieges, sondern auf die Gerechtigkeit des Krieges im Sinne eines
moralischen Verstindnisses abgestellt.*

7 Rudolf, Zur Legitimitit militdrischer Gewalt, S. 129.

% Evans, in: ders., Just War Theory, S. 206, zitiert nach Rudolf, Zur Legitimitit militiri-
scher Gewalt, S. S. 31.

% Vgl. Rudolf, Zur Legitimitit militdrischer Gewalt, S. 37, 129.


http://www.duncker-humblot.de

34 Einfiihrung

normativer Argumente, als Grundlage verantwortungsvoller politischer Entschei-

dungen“'® innerhalb eines 6ffentlichen Diskurses, jedoch keinesfalls entgegen.

In diesen Ausfiihrungen tritt die grundsitzliche Ambivalenz der Theorie eines ge-
rechten Krieges deutlich zutage.'®" Auf der einen Seite besteht die notwendige kritische
Funktion ethischer Perspektiven auf Fragestellungen legitimer militdrischer Gewaltan-
wendung. Auf der anderen Seite droht die Gefahr der moralisch-legitimierenden In-
strumentalisierung von ,,gerechten* Kriegen. Bekanntlich hat bereits Kant den , leidi-
ge[n] Trostern“'?? das Odium des Missbrauchs im Sinne einer affirmativen Tendenz zur
Kriegslegitimation attestiert. So kann denn auch hinterfragt werden, ob die Schluss-
folgerung, dass es daher die Aufgabe des ethischen Diskurses sei, die Theorie des ge-
rechten Krieges ,,in ihrer kritischen Funktion zu nutzen und einer solchen ,Illusion*
entgegenzuwirken*'”, diesen immanenten Gefahren gerecht wird bezichungsweise
gerecht werden kann. Die Rede von einer ,,Grundintention der Lehre vom gerechten
Krieg“'® als ,,Kriegsbegrenzungsethik* ist zu problematisieren.'® Der Nachweis,
welche Kriege aufgrund der bellum iustum-Lehren unterblieben, ist bisher nicht
gefiihrt worden. 106 Andererseits tut die hiufi g nicht vorhandene Erkenntnis not, dass sich
der Kriegsbegriff nicht vom Friedensbegriff trennen lisst.'”” Daran zindert auch ein, wie
auch immer gearteter, neu formulierter friedensethischer Orientierungs- und Inter-
pretationsrahmen nichts.'® Wenn also die Haltung vertreten wird, dass ,,[a]n die Stelle

der Lehre vom gerechten Krieg [...] eine Lehre vom gerechten Frieden treten [muB]“'%,

1%°A.a.0., S. 130; vgl. auch Fixdal/Smith, MISR 42 (1998), S. 287f.

191 Vgl. auch Rengger, IA 78 (2002), S. 356, 358; Geis, in: dies., Den Krieg iiberdenken,
S. 27; Brown, in: Brock/Simon, The Justification of War and International Order, S. 442.

12" Kant, Zum Ewigen Frieden, S. 26.

19 Rudolf, Zur Legitimitit militirischer Gewalt, S. 27.

14" Busche, Die Humanitire Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 11; so etwa auch
Rengger, 1A 78 (2002), S. 355, 363; Walzer, Arguing About War, S. 10, 12; Sutor, in: Busche/
Schubbe, Die Humanitire Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 66; Fahl, Renaissance
des bellum iustum, S. 551; Jensen, Krieg um des Friedens willen, S. 15; Brock/Simon, in: dies.,
The Justification of War and International Order, S. 18; siehe hierzu auch Haspel, in: Werkner/
Ebeling, Handbuch Friedensethik, S. 318.

195 Siehe nur Kennedy, The Dark Sides of Virtue, 2004; vgl. auch zur ,,Kriegspropaganda, in
der gern die moralische Rechtfertigung der eigenen Kriegsfiihrung als bellum iustum vorge-
tragen wird* Jensen, Krieg um des Friedens willen, S. 290 Fn. 1208; Schmidt, Bellum iustum,
S. 543; Peters/Peter, in: Kreis, Der gerechte Krieg, S. 66ff.; siche zur Gewaltdynamik des
Verteidigungsdenkens, also der Fiihrung eines gerechten Krieges im Ersten Weltkrieg Krumeich,
Juli 1914. Eine Bilanz, S. 187, 194; vgl. auch Miinkler, Der GroBe Krieg, S. 778; siehe zu den
Kriegsrechtsfertigungen in der Staatenpraxis nach 1945 Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate,
S. 68-191; Hilpold, JCSL 17 (2012), S. 52f1. sowie die Beitridge in Corten/Ruys, The Use of
Force in International Law, S. 17 ff.

1% Vgl. Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 52 m.w.N.

197 Siehe Kapitel 4, C. V.

108 Statt vieler Huber, ZEE 49 (2005), S. 113 ff.

19 Wilkens, in: Evangelisches Staatslexikon, S. 1004; so auch Kotzur, in: Krajewski/Reuf/
Tabbara, Gesellschaftliche Herausforderungen des Rechts, S. 392; siehe hierzu auch Bruijne/
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so gilt es in Rechnung zu stellen, dass es sich hierbei zuvorderst um eine begriffliche
Verbrimung handelt.'® Kein Friedensbegriff kommt ohne Kriegsbegriff aus. Die vor-
dergriindige Neutralitit des Friedensbegriffs verdeckt auSerdem, dass jedes Friedens-,
d.h. Ordnungsmodell, Werturteile, d. h. Gerechtigkeitsvorstellungen voraussetzt.'"!

Speziell was die deutsche Debatte anbetrifft, darf schlieSlich das in der Praambel
des Grundgesetzes stipulierte Friedensgebot nicht unerwihnt bleiben. Diese rechts-
verbindliche Staatszielbestimmung impliziert eine aktive Teilnahme an der Wahrung und
Wiederherstellung des Friedens in Europa und in der Welt, jenseits des naturgegebenen
Rechts auf Selbstverteidigung.''> Auf den positiven Friedensbegriff in Art. 1 Abs. 2
GG,'"* auf Art. 24 Abs. 2 GG sowie das AWACS/UNOSOM II-Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts, in welchem es die NATO (neben der UN) als ein System gegenseitiger
kollektiver Sicherheit identifizierte, braucht hier nicht eigens verwiesen zu werden.™*
Anzumerken ist allerdings, dass in dessen Entscheidung zum Neuen Strategischen
Konzept der NATO'"” ,auch die implizite Anerkennung von Krisenreaktionseinsitzen
[liegt], die zwar im Rahmen und nach den Regeln der NATO stattfinden, die aber nicht
auf eine Erméchtigung des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen verweisen konnen.“''¢

Hertog, The present ,Just peace/just war* Debate, 2018; Justenhoven/Barbieri, From Just War
to Modern Peace Ethics, 2016; Strub/Grotefeld, Der gerechte Friede zwischen Pazifismus und
gerechtem Krieg, 2007; vgl. auch Brock, HSFK-Standpunkte 3 (2004), S. 6; Nufiberger, Das
Volkerrecht, S. 73 1.

19 ygl. auch Rudolf, Zur Legitimitit militdrischer Gewalt, S. 28; Ziolkowski, Gerechtig-
keitspostulate, S. 60; GiefSmann, in: ders./Rinke, Handbuch Frieden, S. 116; Haspel, ZPT 65
(2013), S. 315 Fn 37.

" Siehe Kapitel 4, C. V.

12 Vgl. Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Priambel, Rn. 66—68
m.w.N.; Schiedermair, Der internationale Frieden und das Grundgesetz, S. 94 ff. m.w.N.;
Haedrich, in: GieBmann/Rinke, Handbuch Frieden, S.393; Brock/Simon, in: Jager/Heinz,
Frieden durch Recht, S. 51.

13" Sjehe hierzu Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 1 Abs. 2, Rn. 4
m. w.N.; ders./Rensmann, GYIL 50 (2007), S. 351.

14 Vgal. BVerfGE 90, 286 (351); siehe hierzu Heintschel v. Heinegg, in: Epping/Hillgruber,
Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, Art. 24, Rn. 41 f.; vgl. auch Bothe, in: Vitzthum/
ProelB, Volkerrecht, 8. Abschnitt, Rn. 5 Fn. 12 m.w.N.; Schiedermair, Der internationale
Frieden und das Grundgesetz, S. 174 ff., 196 ff.; dies., in: Robertson-von Trotha, 60 Jahre
Grundgesetz: Interdisziplindre Perspektiven, S.223; Geiger, Staatsrecht III, § 65 III, 1, b;
Staack, in: Voigt, Handbuch Staat, S. 323; Bauer, Effektivitit und Legitimitit, S. 21 f.; Rens-
mann/Herdegen, GYIL 50 (2007), S. 349 f., 363, 368.

15 Vgl. BVerfGE 104, 151 (203, 205).

" Heintschel v. Heinegg, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar Grund-
gesetz, Art. 24, Rn. 42 m.w.N., der hierzu anmerkt, dass die Krisenreaktionseinsitze freilich
in Ubereinstimmung mit dem Volkerrecht erfolgen miissen. Dies ist aber nicht allein dann der
Fall, wenn der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen zum Einsatz bewaffneter Gewalt er-
méchtigt hat oder wenn der Einsatz die Reaktion auf einen bewaffneten Angriff darstellt
(Selbstverteidigung).* Siehe zu den volkerrechtsdogmatischen Ankniipfungsebenen Kapitel 6.
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5. Rechtstheoretischer/Volkerrechtsinhaltlicher Kriegsbegriff

Ferner ist zwischen einem rechtstheoretischen und einem voélkerrechtsinhaltli-
chen Kriegsbegriff zu differenzieren.'"” Bei letzterem ging es traditionell um die
Unterscheidung zwischen einem subjektiven und einem objektiven Kriegsbegriff,
das heifit um die rechtliche Abgrenzung zu nicht-kriegerischer Gewaltanwendung.
Mit anderen Worten ging es um die Frage, ob ein bestimmtes militdrisches Vorgehen
vel non einen Krieg darstellte.'"® Fiir das ius contra bellum ist heute die Einstufung als
Gewalt in den internationalen Beziehungen gemif3 Art. 2 (4) UNC entscheidend, i.e.
ob die Anwendungsschwelle zum Kriegsverhiitungsrecht iiberschritten wird.'” Der
rechtstheoretische Kriegsbegriff betrifft dagegen die Frage nach der Rechtsnatur des
Krieges und seiner Stellung im System des Volkerrechts.'?’ Im Kern geht es hierbei
um die konzeptionelle Unterscheidung sowie das rechtstheoretische Verhiltnis
zwischen bellum iustum und bellum legale. Wie dieses Verhiltnis bestimmt wird,
hingt letztlich vom rechtstheoretischen Vorverstindnis ab.

6. Rechtstheoretisches Vorverstindnis

Die Verhiltisbestimmung von faktischer Seinswirklichkeit und normativer Sol-
lensordnung, das heift die Rollenfestlegung des Rechts sowie seiner Anwendung, erfolgt
iiber eine bestimmte Rechtstheorie.'”' Eine Rechtstheorie versucht zwischen den Polen
Positivismus und Naturrecht'* beziehungsweise den Stromungen Rechtssicherheit

"7 Vgl. Kunz, in: Strupp/Schlochauer, Wérterbuch des Vélkerrechts, S. 329 f.

""® Vgl. ders., Kriegsrecht und Neutralititsrecht, S. 4 ff.; ders., in: Strupp/Schlochauer,
Worterbuch des Volkerrechts, S. 330; Neff, War and the Law of Nations, S. 102 ff., 119f.,
178 {f.; Bothe, in: Beyrau/Hochgeschwender/Langewiesche, Formen des Krieges, S. 470, 474;
ders., in: Vitzthum/ProelB3, Volkerrecht, 8. Abschnitt, Rn. 9; v. Bernstorff, EJIL 29 (2018),
S. 241, 252; Kunde, Der Praventivkrieg, S. 6f., 93 f., 98; Wolff, Kriegserkldarung und Kriegs-
zustand, S. 38, 44f., 56 f.; Brownlie, International Law and the Use of Force by States, S. 38;
McNair, TGS 11 (1926), S. 29, 45.

1 Vgl. Bothe, in: Beyrau/Hochgeschwender/Langewiesche, Formen des Krieges, S. 471,
476; Corten, in: Beneyto/Kennedy, New Approaches to International Law, S. 258f.: ,In the
system of the Charter, an action is characterized as a use of ,force according to Article 2.4 [...],
or it may be defined outside of force and thereby governed by another set of rules [...].*

120 Vgol. Kunz, in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Vélkerrechts, S. 329.

21 Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 62; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 32—-83; ders., in: Brodocz/
Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des Politischen, S. 226 f.; Koskenniemi, in:
Wolfrum, MPEPIL, para. 1, 33; Ipsen, in: Epping/Heintschel v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Ka-
pitel, § 1 Rn. 20ff.; Peters, GYIL 44 (2001), S. 25 ff.; Henkel, Einfiihrung in die Rechtsphi-
losophie, S. 379, 396; Henninger, Menschenrechte und Frieden, S. 41 f.

122 Vgl. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 36 ff., 52 ff.; ders., EJIL 4 (1993), S. 227,
229; Staake, Werte und Normen, S. 292 ff.; 446; Ipsen, in: Epping/Heintschel v. Heinegg,
Volkerrecht, 1. Kapitel, § 1 Rn. 18 ff.; Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht,
S. 90ft.; Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, S. 34ft.; Vitzthum, in: ders./Proel3, Volkerrecht,
1. Abschnitt, Rn. 63.
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und in der Gesellschaft vorherrschenden Wertvorstellungen'> ein in sich konsis-
tentes, theoretisches Lehrgebidude zu errichten zur Frage: ,,Was ist Recht und durch
welche Elemente wird es geformt?“'** Die idealtypische Differenzierung zur
Rechtsmethodik erklirt sich mit Bezug auf den konkreten Anwendungsprozess, das
heiBt Rechtsanwendung und Interpretation.'”> Gleichwohl ist zu konstatieren, dass
keine allgemeinverbindliche Rechtstheorie existiert und auch kein Konsens beziig-
lich der tatsidchlichen respektive der anzustrebenden Entwicklungsrichtung des in-
ternationalen Systems auszumachen ist.”® Es gibt hier keine ,richtigen* oder ,,fal-
schen* Ansichten. Vielmehr entscheidet jeweils die individuelle Prigung und
Uberzeugung, wie die Fragen nach dem Geltungsgrund, nach der Quellenlehre sowie
nach dem Ziel der Auslegung von Rechtssitzen zu beantworten sind.'”” Der Grund
rechtlichen Sollens liegt nun einmal in einem Werturteil iiber das politische Sein.'?®
Ein solches von subjektiven Vorstellungen abhingiges Werturteil beziiglich des
Rechtsbegriffs und der priferierten Entwicklungsrichtung des internationalen Sys-
tems kann als rechtstheoretisches Vorverstindnis bezeichnet werden.'”

7. Argument — Rechtstheorie — Narrativ

Grundsitzlich bedient sich der volkerrechtliche Argumentationshaushalt positi-
vistischer (Wille, Praxis, Interesse der Staaten) und naturrechtlicher Positionen
(Gerechtigkeit, Gemeinwohl, Natur der Sache), gleichwohl ohne eine Erkldrung
bereitstellen zu konnen, weshalb die eine oder andere Position die ,,richtige sein

1 Vgl. Koskenniemi, in: Wolfrum, MPEPIL, para. 1: ,,[...] there are two broad directions
or sensibilities: one that focuses on rules and legal sources and seeks to create a reliable
conception of binding law, another that works with processes and objectives in order to link the
law firmly to its social ,context**‘; Higgins, Problems and Process, S. 7; Simma, OZ6R 23
(1972), S. 294.

' Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 62.

125 Vgl. Koskenniemi, in: Wolfrum, MPEPIL, para. 1: ,,It is not obvious where the line
between ,theory* and ,doctrine‘ lies. [...] it is usually assumed that doctrine proceeds by in-
terpreting and systematizing the normative materials, how that work is carried out depends on
,theoretical views about the purpose of interpretation and the types of materials to be included
in the system.*

126 Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 63; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 81f.; v. Bogdandy, ZasRV
63 (2003), S. 867 ftf.; Simma/Paulus, EJIL 9 (1998), S. 266 ff.

127 Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 62; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 159; Koskenniemi, AJIL 93
(1999), S. 356; Henninger, Menschenrechte und Frieden, S. 26, 30.

' Vgl. Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, S.41; vgl. auch Staake, Werte und Normen,
S. 264, 380.

1% Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 65; ders., in: Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die
Verfassung des Politischen, S. 228; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 77, 167, 173 f.; Henninger,
Menschenrechte und Frieden, S. 25, 27.
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soll.”®® Im Rahmen dieser ab- und aufsteigenden Argumentationsmuster (,,,de-
scending‘ and ,ascending* patterns of justification“'*") konnen dariiber hinaus zwei
weitere Argumentationszweige unterschieden werden. Diese betreffen eine enge
oder weite Auslegung der mit den Zielen der Vereinten Nationen zu vereinbaren
Androhung oder Anwendung von Gewalt beziehungsweise des Gewaltverbots und
dessen Ausnahmen.

Fiir die Verhiltnisbestimmung eines Arguments zu einer Rechtstheorie ist aber-
mals zu betonen, dass es nicht die eine ,,richtige* Rechtstheorie gibt. Sie verkdrpern
verschiedene Perspektiven auf das Recht, die allenfalls beanspruchen kénnen, im
jeweiligen Kontext , richtig® zu sein.'* Die relative Normativitit einer Rechtstheorie
bestimmt sich nach dem Grad ihrer faktischen Effektivitit beziiglich der Regulierung
menschlichen Verhaltens.'** Dementsprechend richtet sich ein rechtliches Argument
auch nicht allein an einer Rechtstheorie aus."** Denn die Durchsetzungskraft eines
Arguments hédngt, neben machtpolitischen Aspekten und einer Vielzahl weiterer
Faktoren beziiglich seines Autoritdtsanspruchs (Person des Interpreten, Interessen
der Normadressaten, Begleitumsténde, Abstraktionsgrad, Ubereinstimmung mit der
offentlichen Meinung etc.), nicht zuletzt von seiner Uberzeugungskraft ab.'** Ide-
altypisch kann also der Unterschied zwischen einem simplen Argument und einem
Narrativ in der Metaebene erkannt werden, an der man sich bewusst oder unbewusst
orientiert und seine Argumentation im ,,Kampf ums Recht“'*® entsprechend steuert.
Narrative betreffen in dieser Lesart die hinter der ,,apologetischen® beziehungsweise
,utopischen Argumentation stehende, legitimatorische wie sinnstiftende Teleolo-
gie, mit anderen Worten eine ,,normative Vision*'?’, im Rahmen der jeweiligen
Verstindnishorizonte.'*

130" Siehe hierzu Koskenniemi, From Apology to Utopia, S. 58 ff., 67; Kennedy, GYIL 23
(1980), S. 383; Diggelmann/Altwicker, SRIEL 1 (2014), S. 83; Chimni, International Law and
World Order, S. 262.

31 Koskenniemi, From Apology to Utopia, S. 59.

2 Vgl. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S.82; ders., in: ders./Geiger/Khan/
v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilateralism to Community Interest, S. 67 £.; Staake, Werte
und Normen, S. 446.

133 Vgl. Fastenrath, EJIL 4 (1993), S. 331; ders., Liicken im Volkerrecht, S. 52, 287.

13 Vgl. ders., in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilateralism to
Community Interest, S.70; vgl. auch ders., Liicken im Volkerrecht, S. 163; ders., EJIL 4
(1993), S. 334, 338; Peters, GYIL 44 (2001), S. 36; Koskenniemi, AJIL 93 (1999), S. 356.

35 Val. Fastenrath, EJIL 4 (1993), S. 336f.; ders., in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/
Paulus/Vedder, From Bilateralism to Community Interest, S. 70f., 74; ders., Liicken im Vol-
kerrecht, S. 196 ff. m. w.N.; Staake, Werte und Normen, S. 383; Corten, in: Beneyto/Kennedy,
New Approaches to International Law, S. 254, 256 f.; Diggelmann/Altwicker, EJIL 25 (2014),
S. 437 Fn. 66: ,[...] winning or losing an argument in the legal discourse — also depends on
other factors such as context, culture, language, or ideology, to name a few.*

1% Siehe hierzu Kapitel 10, C.

37 Vgl. Ranganathan, ELR 1 (2013), Rn. 17: ,,[...] a normative vision*; Hakimi/Cogan,
EJIL 27 (2016), S. 261; Koskenniemi, AUILR 35 (2020), S. 411f.: ,,[...] metanarratives [...]
with which [...] jurists debate the teleology of international law*; Diggelmann/Altwicker,
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Gleichwohl liegt es auf der Hand, dass sich eine derartige idealtypische Diffe-
renzierung als unzuldnglich erweisen muss. Genauso wenig, wie sich die Sphéren des
Seins und des Sollens kiinstlich zerreiRen lassen,'*® kann das Verhiltnis von Argu-
menten und Narrativen in eine statisch-mechanische Betrachtungsweis eingefiigt
oder in ein dogmatisches Korsett gezwungen werden. Hierbei konnen durchaus
Parallelen zur ,,terminologische[n] Opposition*'*’ beziehungsweise zum ,,dichoto-
me[n] Begriffspaar“'*' von Logos und Mythos in der griechischen Philosophie,
namentlich bei Platon, gezogen werden.'* Denn die Deutung der Welt, wie wir sie
wahrnehmen, spielt sich vor allem zwischen diesen beiden Polen, diesen beiden
wirkmichtigen Kategorien zur Erfassung der Welt ab.'* Jede Begriindbarkeit von
Behauptungen hat nun einmal ihre inhirenten Schranken (,,it all depends“'**). Mehr
noch, den ,,Forderungen des Logos“'** sind nicht passierbare Grenzen gesetzt. Die
Epistemologie ist sehr wohl mit ihrem Miinchhausen-Trilemma vertraut.'** Zum
einen geht es hierbei um die Dogmatisierung der jeweiligen Begriindung. Exem-
plarisch darf hier auf die dogmatische Scheidung der Seins- von der Sollensebene
bei Kelsen verwiesen werden.'”’ Konklusionen verraten zudem nichts iiber den

EJIL 25 (2014), S 437 Fn. 66: ,,[...] background meta-narratives [...] particularly important
with regard to the success of progress arguments.*

'3 Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 65: ,,Essentially, the ,horizon‘ comprises the cultural imprint, the
idea of man and views of the world and, thus, conceptions of a reasonable human order*; ders.,
Liicken im Volkerrecht, S. 77 Fn. 264: ,,Der Verstdndnishorizont ist das Ganze des Sinnge-
fiiges, in das neue gedankliche Inhalte eingefiigt werden®; vgl. auch a.a.O., S. 167, 170, 173 f.,
175; ders., in: Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des Politischen,
S. 228.

1% Siehe Kapitel 10, A. sowie Kapitel 11, E., (4).

140 Schdfer, in: Horn/Miiller/Soder, Platon-Handbuch, S. 317.
! Rudolf, Analyse und Vergleich politischer Mythen, S. 3.
' Siehe Kapitel 11, A.

143

Vgl. Rudolf, Analyse und Vergleich politischer Mythen, S. 1 f. m.w.N.; vgl. auch zum
,.forschenden und nie zufriedenen® Logos einerseits sowie zum iiberlieferten Mythos, der das
,.Unerklarliche erklért* andererseits Most, in: Janka/Schéfer, Platon als Mythologe, S. 7.

144 Vgl. Koskenniemi, AUILR 35 (2020), S. 409 m.w.N.: ,,As the Harvard economist Dani
Rodrik reminds us, ,The correct answer to almost any question is: It depends. Different models,
each equally respectable, provide different answers*; vgl. auch Allott, The Health of Nations,
S.253 Fn. 41.

195 Rudolf, Analyse und Vergleich politischer Mythen, S. 1.
146 Vgl. Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, S. 13.

' Vgl. Kaufmann/Hassemer, Grundprobleme der zeitgendssischen Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie, S. 46 f., die darauf hinweisen, dass ,,[g]erade an dieser hochwichtigen Stelle, die
das System Kelsens philosophisch fundiert und es erst ermoglicht, gerade bei dieser Frage, [...]
Kelsen in seiner Reinen Rechtslehre einer ndheren Analyse aus dem Weg [geht]; er nimmt die
Trennung von Sein und Sollen als gegeben hin®; vgl. hierzu auch Kobusch, in: Janka/Schifer,
Platon als Mythologe, S. 55: ,,Der Logos ist im Verlauf seiner Geschichte, da, wo er nicht
Mythen aufnahm, zum Dogma erstarrt [...].*
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,»Wahrheitswert der Pramisse®, also des Axiomensystems der jeweiligen Theorie.'*

Es iiberrascht daher nicht, dass bis dato der archimedische Punkt der Volker-
rechtsbetrachtung nicht gefunden wurde."® Auch miindet jeder Versuch der Letzt-
begriindung des Geltungsgrundes des Volkerrechts sowie jeder Versuch, die Ob-
jektklasse von Begriffen und ihre gemeinsamen Eigenschaften zu definieren, in
einem infiniten Regress respektive in einem logischen Zirkelschluss.'*

Und so nimmt es sich denn auch kein Wunder, dass Narrative speziell dort zutage
treten, ,,wo —bewusst oder unbewusst — von dem Versuch abgesehen wird Kohirenz,
Konsistenz und Tatsachen als Basis fiir die Deutung der Wirklichkeit heranzuzie-
hen.“">' Denn letztlich geht es immer um ein Ineinandergreifen von ,,argumentativer
und narrativer Themenbewiltigung“*2, Mit Fug kann in diesem Zusammenhang
auch von einem Wechselspiel zwischen ,,utopischen® und ,,apologetischen® re-
spektive naturrechtlichen und positivrechtlichen ,, Argumentationsnarrativen*'>®
gesprochen werden. Ankniipfend an die platonische Philosophie darf hier ebenso
eine idealtypische Gleichsetzung von Rechtsbegriff — Logos und politischem Nar-
rativ — Mythos ihren Platz haben."**

Weiterhin ist zu lesen, ,,[...] dass die ,approaches‘ bzw. ,new approaches to in-
ternational law* eben keine zwingenden und damit allgemeingiiltigen Deduktionen,
sondern eher Narrative, d.h. (durchaus gewichtige) Erzdhlungen iiber Grundan-
nahmen, Wertvorstellungen, Zuordnungen und Identititsbemiihungen sind.**'** Fiir
die Abgrenzung eines Narrativs zu einer Rechtstheorie ist indes anzumerken, dass
Narrative nicht die Grundsatzfrage stellen ,,Was ist Recht? (,,questions about in-
ternational law as a whole — as a ,system*“'*®) und teilweise in sich widerspriichlich

8 Siehe nur Hiibner, Kritik der wissenschaftlichen Vernunft, S. 63.
149 Vgl. Fastenrath, AVR 31 (1993), S. 184; Koskenniemi, FYIL 20 (2009), S. 8.

150 Vol. Weinberger/Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneutik, S. 173: ,,.Die Objekt-
klasse, deren gemeinsame wesentliche Eigenschaften herausgefunden werden sollen, muf3
vorher bestimmt sein. Diese Klasse kann aber nur dadurch abgegrenzt werden, daf die Kriterien
der Klassenzugehorigkeit festgesetzt sind. Diese Kriterien sind aber nichts anderes als der
entsprechende Begriff. Daher ist die Vorstellung, da man in solcher Weise zu sachlich ad-
dquaten Realdefinitionen gelangt, die das wesentliche herausheben, irrig“, zitiert nach Fas-
tenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 168 m. w.N.

! Rudolf, Analyse und Vergleich politischer Mythen, S. 1.

152 Schdifer, in: Horn/Miiller/Soder, Platon-Handbuch, S. 317; vgl. auch Rudolf, Analyse
und Vergleich politischer Mythen., S. 1f.: ,[...] selbst das mythische Erzéhlen [unterliegt]
gewissen logischen Prinzipien®; Hiibner, Kritik der wissenschaftlichen Vernunft, S. 424: ,,Auch
der Mythos hat seine Rationalitit [...]“; ders., in: Theologische Realenzyklopidie, S. 604;
ders., Die Wahrheit des Mythos, S. 239 ff., 276 ff.; siehe auch Kapitel 11, A.

133 Lovrié-Pernak, Morale internationale und humanité, S. 131; vgl. auch Starski, in: Jiger/
Heinz, Frieden durch Recht, S. 75.

13 Siehe hierzu Kapitel 11, C. sowie Kapitel 11, A.

135 Ipsen, in: Epping/Heintschel v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Kapitel, § 1 Rn. 41; vgl. auch
Corten, in: Beneyto/Kennedy, New Approaches to International Law, S. 264 f.

156 Koskenniemi, in: Wolfrum, MPEPIL, para. 1.
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sind, wohingegen die einzelnen Rechtstheorien — ganz im Sinne des Logosgedan-
kens —'*7 versuchen, kohirente Lehrgebiude zu errichten. Fiir die vorliegende
Thematik erscheint deshalb eine idealtypische begriffliche Abgrenzung angebracht.
Im Vordergrund steht das Wechselverhiltnis des bellum iustum-Begriffs mit den
unterschiedlich rechtstheoretisch grundierten Narrativen, also ob und inwieweit der
bellum iustum-Begriff von diesen Narrativen geprdgt wurde und wird.

8. Normative Steuerungskraft von Narrativen

Zuvor ist bereits darauf hingewiesen worden, dass im Hinblick auf den narrative turn
in der Volkerrechtswissenschaft ein besonderes Augenmerk auf der normativen Steue-
rungskraft von Narrativen liegt."*® Diese kann idealtypisch auf einer nach ,,innen* sowie
einer nach ,,auflen gerichteten Ebene verortet werden. Zum einen ist zu beachten, dass
sich die Sinnerfassung von Rechtssétzen nicht nur im Rahmen der semantischen und
pragmatischen Bedeutungszuschreibung der darin enthaltenen Begriffe vollzieht.'> Fiir
das Verstindnis von Rechtssitzen ist ebenso das Sinngefiige, mit anderen Worten das
rechtliche Weltbild entscheidend, in das sie eingefiigt werden.'® Es geht folglich um den
Einfluss von Narrativen, im Rahmen der jeweiligen Verstindnishorizonte, auf die
perzipierte Vertretbarkeit von Argumenten sowie auf die Interpretation von Rechtssétzen
(,,the bias of the ,horizon*'*}).

Zum anderen spiegelt sich die normative Steuerungskraft der rechtstheoretisch un-
terschiedlich grundierten Narrative in der jeweiligen StoBrichtung der kontextgebun-
denen ,realistischen® bzw. ,idealistischen” Argumentationsstrategie. Denn nicht nur
hingt es vom rechtstheoretischen Ausgangspunkt ab, welche Bedeutung den for-
mellen Voélkerrechtsquellen beigemessen wird und welches Ziel im Rahmen der
Auslegung von Rechtssitzen erreicht werden soll.'®* Auch die Fragen nach der Ent-
wicklungsrichtung des anzustrebenden internationalen Systems sowie nach den Wert-

57 Vgl. Rudolf, Analyse und Vergleich politischer Mythen, S. 1: ,,Dieser fordert rationale,
kohirente und konsistente Begriindungen ein und verbannt Behauptungen bei Nichterfiillung
dieser Bedingungen aus dem Bereich des Wissens, des Wahren und des fiir die Handlung
Relevanten.*

158 Vel. Kotzur, in: v. Arnauld, Vélkerrechtsgeschichte(n), S. 100f.

199 Vel. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 167 ff.

10 Vgl. ders., in: Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des Politi-
schen, S. 228; vgl. auch Fish, in: Kearns/Sarat, The Fate of Law, S. 175:,,[...] already in-place
beliefs — that are not so much being urged as they are being traded on.*

'8! Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilateralism to
Community Interest, S. 65; vgl. auch Fish, in: Kearns/Sarat, The Fate of Law, S. 175: ,[...]
beliefs so much a part of the background that they are partly determinative of what will be heard
as an argument [...]*; Diggelmann/Altwicker, SRIEL 1 (2014), S. 79f.: ,,The discourse decides
on the meaning of the norm. [...] discourse patterns that decide on the range of acceptable
arguments become crucial.*

162 Vgl. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 86, 89f., 159, 160f., 230, 290 m.w.N.
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vorstellungen, welche verwirklicht werden sollen, stehen unter den Vorzeichen der je-
weiligen Narrative.'®

9. Mythos — Narrativ — Paradigma

Nach platonischer Vorstellung dienten Mythen im Kontext der dialektischen
Argumentation als Ergidnzung und nicht als Ersatz philosophischer Wahrheitssu-
che.'®* Gleichwohl ist zu konstatieren, dass es im Recht nicht um Wahrheitssuche
geht.'® Dies betrifft sowohl seine Setzung als auch seine Auslegung. In Rechts-
systemen entscheidet nicht ,,Wahrheit” oder ,,objektive Erkenntnis“ iiber das
Schicksal eines Arguments.'® Vielmehr handelt es sich hierbei um autoritative,
politische Prozesse.'®” Im Zuge einer idealtypischen begrifflichen Abgrenzung eines
Narrativs zu einem Paradigma kann somit die legitimatorische und sinnstiftende
Funktion sowie die normative Steuerungskraft von Narrativen, namentlich in Bezug
auf ihre Uberzeugs- und Durchsetzungskraft, hervorgehoben werden. Denn die
Verbindlichkeit des Rechts beruht auf Macht und Akzeptanz.'®®

Demgegeniiber ist ein Paradigma auf eine logisch-wissenschaftliche, erklidrende
Hermeneutik gerichtet. Begriffs- und Theoriebildung bezieht sich hier auf ,,vorge-
fundene Gegenstinde* und dient der ,,Erkenntnis der Welt.“' So ist darauf hin-
zuweisen, dass nach Thomas S. Kuhn, welcher den Paradigmenbegriff in die Wis-
senschaftsphilosophie eingefiihrt hat,'™ der Geltungsbereich seiner Theorie aus-
driicklich im Bereich naturwissenschaftlicher Grundlagendisziplinen anzusiedeln
ist'”! und sich das Verhiltnis der Naturwissenschaft zur Natur als ein ganz anderes

darstellt als jenes der Jurisprudenz zum Recht.'”” Unter einem Paradigma kénnen

' Vgl. Ranganathan, ELR 1 (2013), Rn. 31: ,,[...] offering normative visions for the
directions in which international legal order should develop. [...] the values that the interna-
tional legal order should promote [...]*; Simma/Paulus, EJIL 9 (1998), S. 269f.: ,,[...] each of
which is connected to a certain reception of the values incorporated in the international system
as well as to a specific view of international law*; Starski, in: Jager/Heinz, Frieden durch Recht,
S. 86.

1 Vgl. Erler, in: Zimmermann/Rengakos, Handbuch der griechischen Literatur der An-
tike, S. 326; Kobusch, in: Janka/Schifer, Platon als Mythologe, S. 48 ff. m. w.N.

15 Vgl. Fastenrath, in: Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des
Politischen, S. 227; ders., EJIL 4 (1993), S. 331; Staake, Werte und Normen, S. 358, 376.

' Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 64, 74.

7 Siehe Kapitel 10, B. und C.

168 Vgl. Staake, Werte und Normen, S. 370; vgl. auch Brock/Simon, in: Jiger/Heinz, Frieden
durch Recht, S. 35; Brock, HSFK-Standpunkte 3 (2004), S. 12.

' Vgl. Fastenrath, in: Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des
Politischen, S. 227.

170 Vgal. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 1. Auflage 1962.

"' Vgl. Hoyningen-Huene, in: Bermes/Dierse, Schliisselbegriffe der Philosophie, S. 279.

172 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 9.
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demnach Rahmenbedingungen und theoretische Leitsitze fiir Fragestellungen,
Methoden und Konzepte verstanden werden, wobei die ,,Wahrheit* einer wissen-
schaftlichen Aussage immer in Relation zu einem bestimmten theoretischen System
beziehungsweise Paradigma steht.'” Dessen ungeachtet sind die flieBenden Uber-

ginge der Bedeutungszuschreibungen eines ,,allgemeinen Paradigmenbegriffs* oder

eines ,Interpretationsparadigmas®,'™ aber auch von sogenannten ,,politischen My-

then*'” sowie von ,Rechtsprinzipien als Mythos“'’, zu jenem des Narrativs her-
auszustellen. Statt von einem Kampf um Rechtsbegriffe und Narrative'”’ ist zumal
hiufig von , Methodenstreit*'’® (,,paradigm ,wars* as methodenstreit*“'”) die Rede. In

'3 Vgl. Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, S. 65; ders., The Structure of
Scientific Revolutions, S. 163; vgl. auch v. Bogdandy/Dellavalle, in: Collected Courses of the
Xiamen Academy of International Law, S.54; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 75;
Diggelmann/Altwicker, EJIL 25 (2014), S. 436 Fn. 62; siehe auch der Eintrag ,,paradigm® in:
Blackburn, The Oxford Dictionary of Philosophy, 2016.

17 Siehe zum ,,allgemeinen Paradigmenbegriff und seiner kontextabhingigen Bedeu-
tungszuschreibung Hoyningen-Huene, in: Bermes/Dierse, Schliisselbegriffe der Philosophie,
S. 285ff.; siehe exemplarisch Diggelmann/Altwicker, EJIL 25 (2014), S. 436: ,,The notion of
paradigm is relatively undetermined. It can refer to a specific mode of association (society/
community paradigms), a level of cooperation (coexistence/cooperation paradigms), to specific
conceptual ideas (state-centrism/anthropocentrism paradigms), or to specific value conceptions
(particularism/universalism paradigms).*

173 Vgl. Otte, DS 18 (2007), S. 53 ff.; Assmann, in: Gosepath/Hinsch/R&ssler, Handbuch der
Politischen Philosophie, S. 869; Rudolf, Analyse und Vergleich politischer Mythen, passim;
siche auch Trappe, Kriegsmythen, S. 67ff., 76 ff.; Speth, Nation und Revolution, S. 27ff.,
1121f.; Hein-Kircher, in: Bosch/Deitelhoff/Kroll, Handbuch Krisenforschung, S.80ff.;
Miinkler, in: Diehl/Steilen, Politische Reprisentation, S. 227 ff.; ders./Hacke, in: dies., Wege in
die neue Bundesrepublik, S. 15 ff.; Hiibner, Die Wahrheit des Mythos, S. 349 ff.; sieche auch die
Beitrige in: Tepe, Politische Mythen, 2006.

6 Kloska, Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im Europiischen Strafrecht, S. 425
m. w.N.; vgl. auch zu Prinzipien als ,,normative Richtungsvorgabe* Gehne, Nachhaltige Ent-
wicklung als Rechtsprinzip, S. 305; vgl. auch zur Abgrenzung zu ,,politischen Leitideen
Gottsche, Die Anwendung von Rechtsprinzipien in der Spruchpraxis der WTO-Rechtsmit-
telinstanz, S. 110f., 114f. m.w.N.

77 Siehe hierzu Kapitel 10, C.

178 Vgl. etwa Corten, in: Beneyto/Kennedy, New Approaches to International Law, S. 254,
269; ders., Le Droit Contre la Guerre, S. 9 ff.; ders., EJIL 16 (2005), S. 804; Bianchi, LJIL 22
(2009), S. 651 ff.; Rensmann, Wertordnung und Verfassung, S. 361; Riithers, Rechtstheorie,
Rn. 533 ff., 784f., 796ff.; siehe bereits Schwinge, Der Methodenstreit in der heutigen
Rechtswissenschaft, S. 5 m. w.N.: ,,Die Rechtswissenschaft unserer Tage steht im Zeichen des
Methodenstreits*; vgl. auch Fuchs, Juristischer Kulturkampf, 1912.

179 S0 der Titel des zwar fachfremden, fiir die hiesigen Zwecke aber dennoch sachdienlichen
Aufsatzes von Klaes, IJOA 20 (2012), S. 13; siehe auch Koskenniemi, AJIL 93 (1999), S. 359:
.Methodenstreit takes place (as Thomas Kuhn and others have shown) through a ritualistic
exchange of expressions between closed (,autopoietic ‘) systems that can justify themselves only
by reference to their own conclusions. None of the protagonists can be convinced by the force of
the arguments of the others because one’s own premises allow only the acceptance of one’s own
conclusions*; Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 76 und S. 163: ,Jede Dogmatik, die
Argumente abweist, muf} die Berechtigung dazu nachweisen. Dabei besitzen Ableitungen aus
dem jeweiligen theoretischen System nur fiir diejenigen Evidenz, die dieselbe Lehre vertreten.*
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aller Regel ergibt sich also erst aus der Untersuchung selbst sowie aus dem Kontext,
wovon die Rede ist.

V. Zur Gliederung der Arbeit

Die vorliegende Arbeit widmet sich in einem ersten Schritt einer erlduternden
Riickschau zur begriffsgeschichtlichen Entwicklung des bellum iustum sowie des
Volkerrechtsbegriffs. Es sollen zunéchst die historischen Entwicklungsstringe der
Lehre vom gerechten Krieg aus volkerrechtlicher Perspektive nachvollzogen und
wesentliche Wandlungsphasen der bellum iustum-Doktrin, speziell im Hinblick auf die
Verschiebungen ihrer Begriindungsmuster, untersucht werden. Besondere Beriick-
sichtigung findet im historischen Teil die sogenannte Lehre von der Indifferenz des
Volkerrechts beziiglich des ,,Rechts zum Kriege®. Darauf aufbauend fokussiert die
Arbeit die Streitfragen hinsichtlich der Aufnahme des Gedankens des gerechten Krieges
in das ,,moderne” Volkerrecht. Im Zentrum steht hierbei die Frage nach dem Aus-
schluss ,,gerechter Kriegsgriinde aus dem kollektiven Sicherheitssystem. In diesem
Zuge sollen etwaige Ankniipfungsmomente an den Gedanken des gerechten Krieges
im Rahmen der Praxis des UN-Sicherheitsrates aufgezeigt werden. Zum Ende hin gilt
es einen niheren Blick auf das Fortschrittsdenken im Volkerrecht zu werfen und den
bellum iustum-Begriff im Kontext von Politik, Recht und Macht einer kritischen Be-
trachtung zu unterziehen.

VI. Prolegomena zur Begriffsgeschichte

Wilhelm Grewes ,Epochen der Volkerrechtsgeschichte*'*® und Martti Kosken-

niemis ,,The Gentle Civilizer of Nations“'®! haben einen historiographical turn in
der Vélkerrechtsgeschichte ausgelost.'® Dem Forschungsfeld der Volkerrechts-
geschichte, ihrer Methoden und Ziele, wurde erhohte akademische Aufmerk-
samkeit gewidmet. In diesem Zuge wurden in den vergangenen Jahren neue um-
fassende Beitrige zur Volkerrechtsgeschichte publiziert.'® Idealtypisch konnen

1% Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, 1. Auflage 1984.

81 Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law
1870-1960, 1. Auflage 2001.

182 Val. Vitzthum, in: ders./ProelB, Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 112 Fn. 269; v. Arnauld,
in: ders., Volkerrechtsgeschichte(n), S. 10; Kemmerer, in: Miller/Bratspies, Progress in Inter-
national Law, S. 75; dies., ZIG 9 (2015), S. 31; Kleinlein, in: Altwicker/Cheneval/Diggelmann,
Volkerrechtsphilosophie der Frithaufklarung, S. 247; Vec, in: Besson/D’ Aspremont, The Ox-
ford Handbook on The Sources of International Law, S. 121 f.

'8 Siehe u.a. Lesaffer, Peace Treaties and International Law in European History, 2004;
Neff, War and the Law of Nations, 2005; Orakhelashvili, Research Handbook on the Theory and
History of International Law, 2011; Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of
International Law, 2012.
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»realistische* und ,,idealistische Ansitze, also die Ereignisgeschichte und die
Ideengeschichte, unterschieden werden.'™ Eine Teildisziplin der letzteren ist die
Begriffsgeschichte (Conceptual History), welche von Otto Brunner und Reinhart
Koselleck begriindet wurde. Die Begriffsgeschichte ist von besonderer Bedeutung
fiir die Volkerrechtsgeschichte, denn Normen sind letztlich nichts anderes als
,semantische Produkte*'®. Diese Teildisziplin sieht, unter besonderer Beriick-
sichtigung der Entstehung der modernen Welt in der Sattelzeit zwischen 1750—
1850, als sich durch die revolutioniren gesellschaftlichen Verinderungen in der
Zeit vor und nach der Franzosischen Revolution einschneidend und nachhaltig der
Bedeutungsgehalt zentraler Begriffe fiir die Politik und das Recht verénderte, im
Ursprung und im Wandel derselben eine Schliisselkomponente fiir das gegen-
wirtige Kultur- und Sprachverstindnis.'®” Diese Herangehensweise versucht sich
die Bedeutungsgehalte von Begriffen zu Nutze zu machen, um so zeitspezifische
Weltanschauungen und Deutungshoheiten besser interpretieren zu konnen. In
Anlehnung an die Erkenntnis, dass die Untersuchung des Begriffswandels
grundlegende Denkkategorien und Interpretationsmuster der jeweiligen Zeit of-
fenbart, soll deshalb im Rahmen der volkerrechtstheoretischen Spannungen der
Neuzeit auch auf den durchgreifenden Bedeutungswandel der Schliisselbegriffe

'8 Vgl. Fassbender/Peters, in: dies., The Oxford Handbook of the History of International
Law, S. 13; Koskenniemi, Rg 19 (2011), S. 161: ,,There are two broad ideal-types of interna-
tional legal history: ,realist* narratives that concentrate on State power and geopolitics and view
international law’s past in terms of the succession of apologies for State behaviour and ,idealist*
histories that focus on lawyers and philosophers and view the past through debates about legal
principles or institutions*; vgl. aber auch Vec/Hippler, in: dies., Paradoxes of Peace in Nine-
teenth Century Europe, S. 13:,,Normative orders are no abstract ideals but precisely one form of
historical practice* sowie Brock/Simon, in: dies., The Justification of War and International
Order, S. 8: ,,[...] a special discursive connection between political practice and legal scho-
larship in the highly political field of justifying and hedging war.*

185 Vgl. Fastenrath, in: ders./Geiger/Khan/v. Schorlemer/Paulus/Vedder, From Bilatera-
lism to Community Interest, S. 64: ,,Norms are semantic products; siche auch ders., in:
Brodocz/Herrmann/Schmidt/Schulz/Wessel, Die Verfassung des Politischen, S. 226 {f.; ders.,
Liicken im Volkerrecht, S. 167 ff.; Fassbender/Peters, in: dies., The Oxford Handbook of the
History of International Law, S. 13: ,[...] legal rules consist of, and are based on, concepts*;
Vec/Hippler, in: dies., Paradoxes of Peace in Nineteenth Century Europe, S. 4; vgl. auch der
Diskussionsbeitrag von Anne Orford, in: Kemmerer, ZIG 9 (2015), S. 34.

18 Vgl. Koselleck, in: Conze, Theorie der Geschichtswissenschaft, S. 14; siehe hierzu auch
ders., in: ders./Brunner/Conze, Geschichtliche Grundbegriffe, S. XV; Schiitze, in: ders., Glo-
balisation and Governance, S. 12: ,,[...] ,Sattelzeit‘: a time of semantic reformation in which
many pre-modern concepts are redefined so as to receive their modern meaning®; Khan, in:
Groh/Knur/Koster/Maus/Roeder, Verfassungsrecht, Volkerrecht, Menschenrechte, S. 160f.;
v. Bernstorff/Dann, in: dies., The Battle for International Law, S. 5; Winkler, Der lange Weg
nach Westen, Band 1, S. 39: ,,Die ,Sattelzeit‘, der Ubergang von der stindisch geordneten
Gesellschaft Alteuropas in eine neue, vom Streben nach Freiheit und Gleichheit geprigte
Gesellschaft [...].*

187 Vgl. Koselleck, AfB 11 (1967), S. 81f.; ders., in: ders./Brunner/Conze, Geschichtliche
Grundbegriffe, S. XIIIff.; vgl. auch Koskenniemi, EJIR 15 (2009), S. 395f.; Vec/Hippler, in:

dies., Paradoxes of Peace in Nineteenth Century Europe, S. 4, 16; Vitzthum, in: ders./Proelf3,
Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 9.
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fiir das politische Denken der Moderne eingegangen werden.'® Im Vordergrund
stehen gleichwohl der Volkerrechts- sowie der bellum iustum-Begriff. Diese gilt es
in einer Zusammenschau zu analysieren, denn die Geschichte des Volkerrechts ist
zuvorderst eine Geschichte des Kriegsbegriffs.'®

18 Vgl. auch Vec/Hippler, in: dies., Paradoxes of Peace in Nineteenth Century Europe,
S. 10, die im Rahmen der ,,contentions around the concepts of war and peace* die Verbindungen
,to other nineteenth-century European key concepts like sovereignty, empire, security, hu-
manity, civilization and barbarism, Christendom, and colonialism* herausstellen.

18 Vgl. Schmitt, Die Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff, S. 1: ,Es zeigt sich,
was immer galt, daf die Geschichte des Volkerrechts eine Geschichte des Kriegsbegriffs ist.
Das Volkerrecht ist nun einmal ein ,Recht des Krieges und des Friedens®, jus belli ac pacis
[...]% Steiger, in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 80; Corten/Ruys/Hofer, in: dies.,
The Use of Force in International Law, S. 1; Vosgerau, in: Schobener, Volkerrecht, S. 523;
Brock/Simon, in: Jager/Heinz, Frieden durch Recht, S. 36; dies., in: dies., The Justification of
War and International Order, S. 3.
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1. Kapitel

Die bellum iustum-Tradition
und die Herkunft des ius gentium

A. Ideengeschichtliche Urspriinge

Die bellum iustum-Tradition stiitzt sich, wenn auch die Anfinge der blof phi-
losophischen Entwicklung mitberiicksichtigt werden, auf eine Entwicklungsge-
schichte, die bis in die Antike zuriickreicht.! Platon sprach zwar noch nicht aus-
driicklich von einer Lehre des gerechten Krieges. Seiner Gerechtigkeitsauffassung
kann jedoch ,.eine gewisse Theorie des gerechten Krieges* abgeleitet werden. Der
eigentliche Ausdruck ,,gerechter Krieg*“ (polemos dikaios) ist erstmals nachweislich
bei Aristoteles dokumentiert.?

B. Romisches ius fetiale

Die ideengeschichtlichen Urspriinge des bellum iustum-Begriffs werden neben
der griechischen Philosophie gemeinhin im religios gepréagten, romischen Fetialrecht
verortet. So wird darauf verwiesen, dass es die Romer waren, die erstmals den Krieg
als ein dem Recht unterstehendes Phianomen, also den Krieg als Rechtsvorgang zu
verstehen suchten.* Bei Livius ist das beriihmte Diktum iiberliefert: ,,[S]unt et belli,
sicut pacis, iura“® — Es gibt Gesetze des Krieges, so wie des Friedens. Das ius fetiale,
ein der Priesterschaft der Fetialen obliegendes Recht, beinhaltete die zu beachtenden
Verfahrensregeln und Zeremonien fiir die Kriegseroffnung sowie zur Vereinbarung
von Friedens- und Biindnisvertrigen. Grundsétzlich wurde ein Krieg Roms als
rechtméBig angesehen, wenn vor Kriegsbeginn zwei Verfahrensschritte beachtet
wurden. Als erstes iiberbrachten Gesandte dem Feind die Beschwerden Roms und

! Vgl. Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 22; Peters/Peter, in: Kreis, Der gerechte Krieg,
S. 44ft.; Hilpold, in: Hafner/Matscher/Schmalenbach, Voélkerrecht und die Dynamik der
Menschenrechte, S. 313; Dreist, in: Schobener, Volkerrecht, S. 262 f.

% Kleemeier, Grundfragen einer philosophischen Theorie des Krieges, S.27; vgl. auch
Dreist, in: Schobener, Volkerrecht, S. 176.

3 Aristoteles, Politik I, Buch 8, 1256 b; siehe hierzu Clavadetscher-Thiirlemann, Polemos
dikaios und bellum iustum, S. 43 m.w.N.

4 Vgl. Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 41; Jensen, Krieg um des Friedens willen, S. 18.
5 Livius, 5, 27, 6; siehe hierzu auch Grotkamp, Vélkerrecht im Prinzipat, S. 21 ff., 31.
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gaben diesem Gelegenheit, das gegeniiber Rom verursachte Unrecht innerhalb einer
DreiBligtagesfrist abzuwenden. Sofern dem Gehei3 Roms nicht Folge geleistet
wurde, erfolgte zuerst die Ankiindigung eines moglichen Krieges (festatio oder
denuntiatio belli) und mit der Entscheidung des Senats schlielich die feierliche
Kriegserkldrung (indictio belli). Als symbolische Eroffnung der kriegerischen
Auseinandersetzung legte das ius fetiale fest, dass ein Priester einen blutigen Speer
von romischen Grund in das Gebiet des Feindes schleuderte.® Indes ist zu beriick-
sichtigen, dass diese ,,altertiimliche und umsténdliche Form der Kriezc:{serkléirung:{‘‘7
im Zuge der sich verdndernden machtpolitischen Konstellationen sukzessive den
Bedingungen der Zeit angepasst wurde.

C. Ciceros materiell-rechtliche Vertiefung des ius fetiale

Der lateinische Begriff des bellum iustum wurde maBgeblich von Cicero geprigt.®
Durch Cicero erfuhr das romische ius fetiale eine ,,philosophische Neubegriindung*
und eine ,,ethische Vertiefung’. Cicero hielt am formalen Element des ius fetiale
fest. Hinsichtlich der Beurteilung der RechtmiBigkeit von Kriegen schrieb er der
Einhaltung der Verfahrensschritte groe Bedeutung zu. Denn ,,[k]ein Krieg ist ge-
recht, wenn er nicht [...] vorher erklirt und angekiindigt wurde.“'° Cicero be-
schiftigte sich aber auch mit der materiellen Gerechtigkeit von Kriegen. Die
Pflichtenlehre des Stoikers Panaitios aufgreifend, bezeichnete Cicero ungerechte
Kriege als solche, die ohne Rechtsgrund unternommen werden. ,,.Denn abgesehen
von der Bestrafung oder Abwehr der Feinde kann es keinen Grund geben, einen
gerechten Krieg zu fiihren.“!" Durch diese Verbindung des ius fetiale und der ad-
aptierten Lehre Panaitios wird bei Cicero der formell rechtméBige hin zum materiell
gerechten Krieg modifiziert.'* In dieser materiell-rechtlichen Modifikation fand der
Gedanke vom gerechten Krieg schlieBlich Eingang in die christliche Theologie."

6 Vgl. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 67; Kunde, Der Priaventivkrieg,
S. 48; Schmidt, Bellum iustum, S. 94 ff.; Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of
the History of International Law, S. 1023.

7 Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 41.

¥ Vgl. Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International
Law, S. 1023: ,,The clearest description of the Roman just war (bellum iustum) tradition may be
found in Cicero’s account of the ius fetiale*; vgl. auch Russell, The Just War in the Middle Ages,
S.5.

° Kunde, Der Priventivkrieg, S. 50.
19" Cicero, De Officiis, Buch I, 36, zitiert nach Kalning, Kriegslehren, S. 26 Fn. 83.

"' Ders., De Republica, Buch I1T, 23, 34/35, zitiert nach Kalning, Kriegslehren, S. 29 Fn. 97;
vgl. auch Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International
Law, S. 1023.

12 Vgl. Kunde, Der Priventivkrieg, S. 50f. m.w.N.
B Vgl. a.a.0., S. 51; vgl. auch Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 13.
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D. Die romische Herkunft des ius gentium

Nachweislich tauchte der Begriff des ius gentium erstmals bei Cicero auf.'* Im
Allgemeinen bezeichnete es zwei Rechtsbereiche. Zum einen betraf es das Recht
zwischen Romern und Nichtromern, sogenannten Peregrinen. Dies waren zuvorderst
allgemeine, sehr vereinfachte Regelungen des Vertragsschlusses und des Eigen-
tumserwerbs. Zum anderen behandelte es die Rechtsbeziehungen zwischen Rom und
anderen Gemeinwesen, sofern diese als auf gleicher kultureller Entwicklungsstufe
stehend anerkannt wurden. Dies umfasste beispielsweise Regeln des Kriegsbeginns
oder das Recht des Schutzes der Gesandtschaften.” Hier ist der Ursprung des ius
gentium als Volkerrecht zu verorten.'® Der Begriff tauchte dann bei romischen
Geschichtsschreibern und ab dem zweiten nachchristlichen Jahrhundert auch bei
romischen Rechtsgelehrten auf. Es war Cicero, der das ius gentium mit dem ius
naturale, dem Naturrecht, verband. In der Jurisprudenz wurde diese Verbindung
iibernommen. Sie hielt schlieBlich auch Einzug in die Theologie und wurde dem-
entsprechend weiterentwickelt.'”

E. Augustinus und die friihchristliche Verurteilung
des Krieges

Begiinstigt wurde diese Entwicklung durch die Konstantinische Wende, die
Gleichstellung des Christentums mit den tibrigen Kulten, und wurde durch die
Anerkennung sowie Ubernahme des christlichen Glaubens als Staatsreligion des
Roémischen Reiches schlieBlich auch machtpolitisch abgesegnet.'® Die Symbiose von
weltlicher und kirchlicher Macht erzeugte fiir die Christen indes ein Rechtferti-
gungsdilemma. Das Problem bestand darin, dass nach christlicher Auffassung Krieg
grundsitzlich als Siinde abzulehnen sei. Die staatlichen Obliegenheiten hinsichtlich
des Kriegsdienstes standen in diametralem Widerspruch zur christlichen Sozial-
lehre."” In Anbetracht dieses Dilemmas argumentierte Augustinus, dass man Krieg
nicht als Siinde bewerten miisse, sofern dieser gerecht sei. Denn ,,[n]ur die Unge-
rechtigkeit der gegnerischen Seite zwingt ja den Weisen zu gerechter Kriegfiih-

14 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 100.

15 Vgl. Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 49.

16 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 100; Tuori,
in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, S. 1014.

17 Vgl. Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International
Law, S. 1016 f.; Neff, in: Evans, International Law, S. 5; Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck,
Geschichtliche Grundbegriffe, S. 98; Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, S. 131; Schiitze, in:
ders., Globalisation and Governance, S. 11 Fn. 2; Staake, Werte und Normen, S. 312 m.w.N.

'8 Vgl. Kunde, Der Priventivkrieg, S. 51.

19 Vgl. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 68; Tuori, in: Fassbender/Peters,
The Oxford Handbook of the History of International Law, S. 1023.
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rung.*“* Durch diese Modifikation von Augustinus wurde die friihchristliche Achtung
des Krieges iiberwunden und die bellum iustum-Figur in das christliche Weltbild
eingebettet.”' Augustinus betonte, dass der Krieg durch eine rechtmiBige Obrigkeit,
eine auctoritas legitima, autorisiert werden musste.?? Dariiber hinaus stellte Au-
gustinus materielle Kriterien auf. So sei Krieg ausschlieflich unter der Bedingung
der Ahndung von Unrecht, der Wiederherstellung des Friedens und zur Selbstver-
teidigung zulissig.”® Bei Augustinus wurde die bereits bei Cicero vorgenommene
materiell-rechtliche Modifikation hinsichtlich eines als gerecht anzusehenden
Krieges fortgefiihrt und theologisch unterfiittert. Im Endeffekt waren dieser Auf-
fassung einer iusta causa jedoch kaum inhaltliche Grenzen gesetzt. Krieg wurde bei
Augustinus nicht allein als ein Sanktionsmittel zur Ahndung eines Bruches des
weltlichen Rechts angesehen, sondern wurde auch durch etwaige Missachtungen der
gottlichen Ordnung gerechtfertigt.* Eine Siinde wider Gott konnte mit Augustinus
als ein gerechter Kriegsgrund angesehen werden.

,,.Denn wenn auch ein gerechter Krieg gefiihrt wird, kdimpft man doch auf der Gegenseite fiir
die Siinde. Und jeder Sieg, auch wenn er Bosen zufillt, ist ein Gottesgericht zur Demiitigung
der Besiegten, sei es um sie von Siinden zu reinigen, sei es um sie fiir Siinden zu bestrafen.*?

Folglich lieB sich auf die Lehre vom gerechten Krieg prinzipiell auch die
Rechtfertigung eines heiligen Krieges stiitzen, in dem nicht mehr konkrete Hand-
lungen des Gegners, sondern unrechte Gesinnungen bestraft wurden.* Dies stellte
eine deutliche Abkehr von den Vorstellungen Ciceros dar, bei dem ein Krieg aus-
schlieBlich aufgrund bestimmter Taten gerechtfertigt war und nur gegen territorial
abgegrenzte Herrschaftsverbiande gefiihrt werden konnte.

Teilweise wird eingewandt, dass der ,,heilige* streng vom ,,gerechten‘ Krieges zu
unterscheiden sei. Es sei irrefiihrend zu unterstellen, dass die Vorstellung eines

2 Augustinus, De civitate Dei, XIX, 7, in: Grewe, Fontes Historiae Turis Gentium, Band 1,
S. 565; siehe hierzu auch Grewe, The Epochs of International Law, S. 106 ff. sowie Kunz, AJIL
45 (1951), S. 530.

21 Vgl. O’Connell, in: White/Henderson, Research Handbook, S. 91f.; Ziolkowski, Ge-
rechtigkeitspostulate, S. 39.

2 Vel. Augustinus, Contra Faustum Manichaeum, XXII, 70 sowie 74f., in: Grewe, Fontes
Historiae Iuris Gentium, Band 1, S. 564 ff.; siehe hierzu auch Russell, The Just War in the
Middle Ages, S. 17f.

3 Vgl. Augustinus, Quaestiones in Heptateuchum, Liber VI, 10, in: Grewe, Fontes Historiae
Iuris Gentium, Band 1, S. 563: ,,Justa autem bella ea definiri solent quae ulciscuntur iniurias
[...]% vgl. auch Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der
Friithaufkldrung, S. 12.

2% Vgl. a.a.0.; Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitére Intervention, S. 118.

% Augustinus, De civitate Dei, XIX, 15, in: Grewe, Fontes Historiae Turis Gentium, Band 1,
S. 565.

* Vgl. Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitire Intervention, S. 119; Diggelmann, in:
ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihaufkldrung, S. 12.


http://www.duncker-humblot.de

F. Die Systematisierung der bellum iustum-Lehre bei Thomas von Aquin 51

gerechten Krieges dazu beigetragen habe, die Kreuzziige zu rechtfertigen.”” Dabei
wird vorgebracht, dass der Hauptunterschied darin zu erblicken sei, dass der gerechte
Krieg auf Konfliktbegrenzung, der heilige Krieg jedoch auf Konfliktverschdrfung
abzielte. Der gerechte Krieg wurde ,,um des Friedens willen* zur Beendigung re-
spektive Wiedergutmachung eines veriibten Unrechts gefiihrt, wohingegen der
heilige Krieg darauf abzielte, den ,,wahren Glauben* zu verbreiten und durchzu-
setzen, was in der Vernichtung oder Unterwerfung des Gegners miindete. Letztlich
sind hierbei allerdings die hiufigen Uberschneidungen und flieBenden Uberginge zu
beriicksichtigen. So ergab sich denn auch bei Augustinus im Vergleich zum antiken
Verstiandnis eines bellum iustum eine deutliche Verschiebung hin zur Moralisierung
und Entformalisierung der Kriegslegitimation.”

Anzumerken ist fernerhin, dass das ciceronisch-augustinische Konzept des ge-
rechten Krieges in das um 1140 entstandene Decretum Gratiani aufgenommen
wurde. Dies verdient nicht zuletzt deshalb einer gesonderten Erwihnung, da der
Corpus luris Canonici neben dem Corpus Iuris Civilis die wichtigste Quelle des mit-
telalterlichen ius gentium-Verstindnisses darstellte.”

F. Die Systematisierung der bellum iustum-Lehre
bei Thomas von Aquin

Beispielgebend fiir die weitere Entwicklung war die Zusammenfassung und Syste-
matisierung der Lehre durch Thomas von Aquin. Dessen Neuerung griindete vornehmlich
in einer klaren Strukturierung des Themenkomplexes, das heifit sowohl des bellum ius-
tum als auch des ius gentium.°Er ordnete die bereits bei Augustinus entwickelten
Grundgedanken zur Fiihrung eines gerechten Krieges und fasste diese in drei Haupt-
kategorien zusammen. Die erste Bedingung zur Fiihrung eines gerechten Krieges sah
Thomas von Aquin in der auctoritas principis, also der ,,Vollmacht des Fiirsten, auf dessen
Befehl hin der Krieg zu fiihren ist.**' Als zweites Erfordernis war fiir Thomas von Aquin

77 Vgl. etwa Biggar, JSCE 35 (2015), S. 55: ,,[...] it is misleading to imply, without any
qualification, that just war thinking helped to justify the Crusades.*

% Vel. Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 14f.

¥ Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 111; Steiger, in: Brunner/Conze/
Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 103 ff.; Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford
Handbook of the History of International Law, S. 1018; Krause, in: Miinkler/Malowitz, Hu-
manitire Intervention, S. 119.

3 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 40; Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law,
S. 1018; Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 105.

31 Thomas von Agquin, Summa theologica, II-II, q. 40, 1, in: Grewe, Fontes Historiae Iuris
Gentium, S. 573: ,,Primo quidem, auctoritas principis, cuius mandato bellum est gerendum.
Non enim pertinet ad personam privatam bellum movere, quia potest ius suum in iudicio su-
perioris prosequi; vgl. auch Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 136: ,,[...] die
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die iusta causa, ein gerechter Grund, erforderlich, welcher in der Vergeltung und Be-
strafung eines Unrechts liegen muss. ,,Es miissen ndmlich diejenigen, die mit Krieg
iiberzogen werden, dies einer Schuld wegen verdienen.**> Bisweilen wird hierin ein
Unterschied zur Definition bei Augustinus erkannt, da Thomas von Aquin einen stirkeren
Akzent auf die subjektive Schuldhaftigkeit gelegt habe.** Im Ganzen stellte dies jedoch
keine unterschiedliche Bewertung dar, denn Thomas von Aquin stufte schlussendlich
jedwedes Verhalten, welches die Beschiitzung des Gemeinwohls notwendig machte, als
schuldhaft ein.** Die dritte Voraussetzung stellte die recta intentio dar, also die Absicht
das Gute voranzubringen oder das Bose zu verhindern.*

Angesichts des methodischen Zugriffs darf allerdings nicht iibersehen werden, dass
das Kriterium eines gerechten Grundes letzten Endes ebenso im Dunkeln verblieb und
einer ndheren Kldrung harrte, wie schon bei Augustinus. Denn Aquinas hat, wie die
meisten mittelalterlichen Moraltheologen, der Aufzihlung und der Untersuchung kon-
kreter Fallbeispiele kaum Aufmerksamkeit gewidmet.*®

G. Die Sikularisierung
der ,klassischen‘ bellum iustum-Lehre

Die Neuzeit forderte der Lehre vom gerechten Krieg abermals neue Antworten
ab. Die Erkundung und Eroberung der Neuen Welt verlangte nach einem neuen
kriegsrechtlichen Bezugsrahmen, da jener der christlichen Theologie, des kano-
nischen sowie des romischen Rechts nicht mehr geniigte.’’ Die bellum iustum-
Doktrin wurde entlang des Zeitgeistes und der sich wandelnden Zeitumstinde
entsprechend modifiziert.*® Grosso modo kénnen vier wesentliche Charakteristika

Machtbefugnis eines Herrschers, der keinen hoheren irdischen Richter tiber sich hat und daher
sein Recht selber suchen muss.*

32 Thomas von Aquin, Summa theologica, II-II, q. 40, 1, in: Grewe, Fontes Historiae Turis
Gentium, S. 574: ,,Secundo, requiritur causa iusta, ut scilicet illi qui impugnantur propter
aliquam culpam impugnationem mereantur.*

33 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 136; Kunde, Der Priaventivkrieg,
S. 53.

3 Vel. Russell, The Just War in the Middle Ages, S. 269.

% Thomas von Aquin, Summa theologica, II-11, g. 40, 1, in: Grewe, Fontes Historiae Turis
Gentium, S. 574: ,Tertio, requiritur ut sit intentio bellantium recta, qua scilicet intenditur vel ut
bonum promoveatur, vel ut malum vitetur.*

3 Vgl. Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 16; Lesaffer, in: Weller, The
Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 37; O’Connell, The Power and
Purpose of International Law, S. 19 ff.

37 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 39; Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufkla-
rung, S. 6.

% Vgl. Kunde, Der Priventivkrieg, S. 54; Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte,
S. 240f.; Lee, Ethics and War, S. 51 ff.
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der ,klassischen* Lehre vom gerechten Krieg herausgestellt werden, welche im
Laufe der Zeit grundlegende Anderungen erfuhren: (1) Die ,klassische® Lehre
beruhte auf einem diskriminierenden Kriegsbegriff. Nur eine Partei konnte auf der
gerechten Seite stehen. Dies hatte fundamentale Auswirkungen auf die Kriegs-
fiihrung als auch auf die Bedingungen eines gerechten Friedens.** (2) Die Lehre
vom gerechten Krieg entsprang der christlichen Moralphilosophie und war ins-
besondere auf das Seelenheil gerichtet.*’ (3) Krieg wurde nicht als unabhiingiger
und umfassender Kriegszustand wahrgenommen, sondern als vereinzelte Serie
gewaltvoller Akte, ohne wesentliche Beeinflussung der friedlichen Beziehungen.*’
(4) Das hochmittelalterliche Weltbild war noch von der Vorstellung einer ge-
schlossenen res publica christiana und dem kaiserlich-pédpstlichen Dualismus
geprégt. In der Neuzeit erschienen dann mit den sich herausbildenden Staatswesen
neue Akteure, die sich dem universellen Herrschaftsanspruch des Kaisers wider-
setzten. Auch die Stellung des Papstes war ldangst den tektonischen Machtver-
schiebungen in Europa ausgesetzt. In der res publica christiana stellte er die
hochste Instanz eines als Einheit verstandenen Gemeinwesens dar. Im neuen
Kriftespiel zwischen den sich als gleichberechtigt wahrnehmenden, frithneuzeit-
lichen Staatsgebilden oblag ihm schlieBlich lediglich noch die Rolle als streit-
schlichtende Instanz.*> Mit dem Aufkommen der Reformation endete gleichwohl
auch die verbliebene Schlichterrolle des Papstes. Aus diesem Umstand resultierte
die neue kriegsrechtliche Problematik einer fehlenden iibergeordneten Letztent-
scheidungsinstanz. Jede der kriegfiihrenden Parteien konnte fiir sich in Anspruch
nehmen, auf der Seite der Gerechtigkeit zu kimpfen.** Allmihlich geriet deshalb
die grundlegende Frage des quis iudicabit in den Fokus der mittelalterlichen
Denker, so dass im Laufe der Zeit die Moglichkeit eines subjektiv und spiter auch
objektiv auf beiden Seiten gerechten Krieges anerkannt wurde.*

¥ Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 38.

# Vgl. a.a.0.: ,,The just war doctrine was the answer to the question of what partaking in
war did to one’s eternal soul.”

1 Vgl. a.a.0., S. 39.

a2 Vgl. a.a.0.; Koskenniemi, in: Chetail/Haggenmacher, Vattel’s International Law in a
XXIst Century Perspective, S. 60; Kunde, Der Praventivkrieg, S. 54; Ziegler, Volkerrechts-
geschichte, S. 98; Vitzthum, in: ders./Proell3, Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 97; Fastenrath, in:
Gropp et al., Strafrecht als ultima ratio, S. 95 f.; Krisch, EJIL 16 (2005), S. 382; Oeter, in: Jiger/
v. Scheliha, Recht in der Bibel und in kirchlichen Traditionen, S. 100.

 Val. Lesaffer, BYIL 73 (2002), S. 125; Kunde, Der Priventivkrieg, S. 54; Dinstein, War,
Aggression and Self-Defence, S. 70.

* Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 240f.; Lesaffer, in: Weller, The
Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 38 f.
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I. Spanische Spétscholastik und Protestantischer Humanismus

Die Lehre vom gerechten Krieg wurde in Europa vornehmlich in zwei Strémungen,
in der spanischen Spétscholastik mageblich durch Vitoria und Sudrez und als Vertreter
des protestantischen Humanismus wesentlich durch Gentili und Grotius, weiterent-
wickelt. Beide Stromungen sahen Krieg als Wiederherstellung eines rechtméBigen
Zustandes, als Mittel zur Durchsetzung von Recht und Gerechtigkeit an. Die scho-
lastische Stromung, die vor allem in der Tradition christlicher Theologie und des
kanonischen Rechts stand, war jedoch mehr auf individuelles, siindhaftes Verfehlen
und auf die Vergeltung von Rechtsverletzungen fokussiert, wohingegen die huma-
nistische Stromung, hauptsichlich auf dem Boden des romisches Rechts bauend,
bereits versuchte, Staatsinteressen und Rechtsgrundsétze zu definieren, welche durch
den Krieg durchgesetzt beziehungsweise wiederhergestellt werden konnten.*® Ver-
einfacht ausgedriickt, ging es diesen Autoren mehr um die diesseitigen Implikationen
von Gerechtigkeitsfragen im Krieg und weniger um das jenseitige Seelenheil.*® Die
maBgeblich von Thomas von Aquin geprigte Lehre wurde durch die beiden Stro-
mungen grundlegend modifiziert, wobei vor allem in der letztgenannten ein wesent-
liches Sékularisierungsmoment zu verorten ist. Zum einen betraf dies die Beseitigung
des diskriminierenden Charakters der Lehre hinsichtlich der Bedingungen der
Kriegsfiihrung als auch des Friedensschlusses. Zum anderen vollzog sich ein Ver-
stindniswandel beim Kriegsbegriff.*’ Statt einer bloBen Aneinanderreihung separater
kriegerischer Konflikte wurde dieser nun, im Zuge der Herausbildung der frithneu-
zeitlichen Staatswesen und der Ausweitung der damit einhergehenden kriegerischen
Auseinandersetzungen, als ein vom Frieden streng zu unterscheidender Rechtszustand
perzipiert.*® Die im Wirkungsspektrum der spanischen Spitscholastik und des pro-
testantischen Humanismus vorgenommenen Modifikationen der Lehre hatten weit-
reichende Implikationen. Neben den gerechten trat der legale Krieg.*

* Vel.v. Ungern-Sternberg, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of
International Law, S.304; Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S.249; Tuori, in:
Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, S. 1018 f.

46 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 38.

4 Vgl. Janssen, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, Band 3,
S. 567 ff.; Kunde, Der Préiventivkrieg, S. 6 ff.; Schmidt, Bellum iustum, S. 241f.; Archibugi/
Croce/Salvatore, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 57ff.; Lovrié-Pernak, Morale internationale und humanité, S. 126f.; Fahl, Renaissance des
bellum iustum, S. 51 ff., 62 ff.

48 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 39, 41; Archibugi/Croce/Salvatore, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in
International Law, S. 57 f.; Neff, in: Evans, International Law, S. 10f.; Diggelmann, in: ders./
Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufklarung, S. 4; Kunde, Der Priven-
tivkrieg, S. 6; Krisch, EJIL 16 (2005), S. 385f., 396 f.

% Vagl. Lesaffer, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of Interna-
tional Law, S. 76: ,,Whereas the medieval concept of just war proved resilient, the 16th and 17th
centuries saw the rise of a second concept of war: that of legal war (bellum legale) or formal war
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Gemeinhin wird nun vertreten, dass vor allem ,,das vieldiskutierte Problem des
beidseitig gerechten Krieges, des bellum iustum ex utraque parte [...] die herge-
brachte Theorie des bellum iustum an den Rand der Inkonsistenz brachte. Wenn es
niamlich moglich war, dass ein Krieg [...] von beiden Seiten gerecht sein konnte,
dann schien die Lehre vom gerechten Krieg sich selbst aufzuheben.“* Dies gilt es im
Folgenden kritisch auseinanderzusetzen.

IL. Francisco de Vitoria — ,,Bellum iustum ex utraque parte*

Die Kriegfiihrung im Mittelalter war grausam. Dies galt erst recht fiir die spa-
nische Conquista in der Neuen Welt. Die Konquistadoren konnten sich jedoch nicht
mehr im Rahmen der Idee eines gerechten Krieges auf die althergebrachte Vor-
stellung, Unrecht miisse im Sinne einer iusta causa wiedergutgemacht werden,
berufen.’’ Dementsprechend argumentierte Vitoria, dass die Eingeborenen zwar
vernunftbegabt seien und Eigentum erwerben konnten, sie aber nicht auf derselben
zivilisatorischen Entwicklungsstufe stiinden. Er verglich die Eingeborenen mit un-
miindigen Kindern.”> Betreffs der Frage, unter welchen Umstinden die Spanier
Herrschaft iiber die Volker der Neuen Welt ausiiben konnten, differenzierte Vitoria
zwischen nichtrechtméfigen und rechtméfBigen Griinden (titulis non legitimis/titulis
legitimis).” Sofern die Eingeborenen sich dem Recht der Spanier widersetzten, mit
anderen Lédndern Handel zu treiben und Handelsniederlassungen zu errichten,
wertete Vitoria dies als gerechten Kriegsgrund.™ Teilweise wird vertreten, dass hierin
ein Wandel im Begriindungsmuster der Lehre vom gerechten Krieg vom christlich
konnotierten hin zum ,,zivilisatorischen* Rechtfertigungselement erkannt werden
konne, da Vitoria einer religiosen Begriindung der Eroberungskriege eine Absage

(bellum solemne)*; ders., in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International
Law, S. 40.

0 Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 20f.; vgl. auch Schiedermair, Der
internationale Frieden und das Grundgesetz, S. 106: ,,.Die Idee, dass ein bellum iustum auf
beiden Seiten gefiihrt werden konne, fiihrte schlieBlich zu der Uberlegung der moralischen
Indifferenz des Krieges [...].“

St Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 242f1.; Lesaffer, BYIL 73 (2002),
S. 125; Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitire Intervention, S.120; Nufiberger, Das
Volkerrecht, S. 59f.

32 Vgl. Vitoria, De Indis, I, 4 sowie 21, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2,
S. 29, 43.

3 Vgl. ders., De Indis, Il und I11, in: Schétzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 49 und
93; siehe hierzu auch Brieskorn, in: Horn/Neschke-Hentschke, Politischer Aristotelismus,
S. 163 ff.

4 Vgl. Vitoria, De Indis, 111, 8, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 103; vgl.
auch Zurbuchen, in: Altwicker/Cheneval/Diggelmann, Volkerrechtsphilosophie der Friihauf-
klarung, S. 180.
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erteilt habe.”® Andere verweisen darauf, dass die verweigerte Annahme des rechten
Glaubens fiir Vitoria zwar keinen gerechten Kriegsgrund darstellte, dieser gleich-
wohl am moralischen Uberlegenheitsanspruch des Christentums festgehalten habe.
Dies verdeutliche sich an dem Umstand, dass Vitoia als iusta causa auch die Ge-
wihrleistung subsumierte, das Evangelium frei verkiinden zu konnen. Bei einer
etwaigen Beschrinkung der beanspruchten Missionierungsfreiheit war demnach ein
gerechter Kriegsgrund gegeben.’® Es nimmt sich folglich nicht aus, dass die ,,Nihe zur
Macht* bei Vitoria, wie auch fiir frithere und spitere Volkerrechtsautoren, einen pré-
genden Umstand konstituierte.”” Im Rahmen des volkerrechtlichen Beitrags der spani-
schen Spitscholastiker (,,The Real Spanish Contribution“®) war Vitoria indes der erste,
der sich mit der Frage eines ,,bellum iustum ex utraque partf:“59 auseinandersetzte, also ob
ein Krieg auf beiden Seiten als ,,gerecht” angesehen werden konnte, und der dies
grundsitzlich als moglich ansah. Zwar teilte Vitoria die Uberzeugung, dass die objektive
Gerechtigkeit stets nur bei einer der kriegfiihrenden Parteien liegen konnte, denn:

,,AuBer im Falle der Unwissenheit steht fest, dall dies nicht eintreten kann; wiren nimlich
Recht und Gerechtigkeit auf beiden Seiten, so wire es nicht erlaubt, gegeneinander Krieg zu
fiihren, und zwar weder zum Zwecke des Angriffs noch der Verteidigung.“*

Nach Vitorias Anschauung konnten die Einheimischen in der Neuen Welt je-
doch nichts iiber die rechtméfBigen Rechtstitel, nach denen die Barbaren unter die
Herrschaft der Spanier kommen konnten (,.de titulis legitimis, quisbus barbari
potuerint venire in dicionem Hispanorum*®"), wissen. Aus ihrer Perspektive ver-

3 Vgl. Sutor, in: Busche/Schubbe, Die Humanitire Intervention in der ethischen Beur-
teilung, S. 64 f.

% Vagl. Vitoria, De Indis, III, 12, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 107;
siehe auch Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitire Intervention, S. 121 f.; Kleemeier, in:
Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 17; Zurbuchen, in: Altwicker/Cheneval/Diggelmann,
Volkerrechtsphilosophie der Friihaufkldrung, S. 180f.; Diggelmann, in: ders./Altwicker/
Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufkldrung, S. 22 f.

57 Vgl. auch Kimminich, in: Steinweg, Der gerechte Krieg, S. 208: ,,[...] daf die ,Viter
des Volkerrechts‘ zu dem Ergebnis kamen, die Kriege der Spanier und Portugiesen gegen die
heidnischen Volker seien gerecht. Die meisten dieser vor allem an den Universititen Sala-
manca und Coimbra tétigen Gelehrten standen ja im Dienste der Konige von Spanien bzw.
Portugal®; Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 69 f.; Brock/Simon, in: dies., The
Justification of War and International Order, S. 9 m.w.N.; Krisch, EJIL 16 (2005), S. 382;
vgl. auch zum 19. Jahrhundert v. Bernstorff, EJIL 29 (2018), S. 240; vgl. aber auch Kos-
kenniemi, Histories of International Law, S. 17: ,,[...] we have little reason to attack them
either as apologists of empire or for celebrating them as humanitarian heroes. The lesson they
provide is that of ambiguity.

% Vgl. ders., UTLJ 61 (2011), S. 1.

% Vitoria, De Indis, I1L, 6, in: Schiitzel, Klassiker des Vilkerrechts, Band 2, S. 100: , Nec est
inconviniens quod, cum ex una parte est ius et ex altera ignorantia invincibilis, quod sit bellum
iustum ex utraque parte”; vgl. auch ders., in: Nys, The Classics of International Law, Vol. 2,
S. 155: ,,Sometimes a war is a just war on both sides.*

% Ders., De Jure Belli, 32, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 147.
S Ders., De Indis, I11, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 92.
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teidigten sie sich lediglich gegen Eindringlinge. Vitoria schlussfolgerte, dass die
Einwohner deshalb zwar rechtswidrig, aufgrund ihrer ,,uniiberwindliche[n] Un-
wissenheit“®* aber nicht schuldhaft handelten. In diesem Zusammenhang ent-
flammende Kriege seien daher, zumindest auf der subjektiven Seite beider Par-
teien, als gerecht einzustufen. Wenn also ,,auf der einen Seite das Recht und auf der
anderen Seite eine uniiberwindbare Unwissenheit steht, so ist es nicht wider-
spruchsvoll, dal dann der Krieg auf beiden Seiten gerecht ist“®* und ,,[s]o kann es
kommen, dal} die Untertanen auf beiden Seiten erlaubterweise k'eimpfen.“64 Fiir
Vitoria folgte aus dieser Einsicht, dass die ungerecht handelnde Partei nicht um ihr
Seelenheil zu fiirchten hatte.® Durch diese Subjektivierung des Kriegsgrundes
bahnte Vitoria den Weg zu einer nicht-diskriminierenden Konzeption des Krieges.
Mit der zugestandenen Moglichkeit eines beidseits gerechten Krieges aufgrund
unvermeidbaren Irrtums auf einer Seite, konnte sich zudem der Neutralititsge-
danke langsam entfalten.® Dabei darf freilich nicht iibersehen werden, dass mit der
Subjektivierung auch eine gewisse Relativierung der Kriegsgriinde einherging.®’

Vitorias Lehre vom bellum iustum ex utraque parte fand bei den spanischen Ju-
risten und Theologen des 16. Jahrhunderts groBen Anklang.®® Diese fiir die Friihe
Neuzeit beispielgebende Modifikation der Lehre spiegelt gewissermafen das Auf-
brechen des mittelalterlichen Weltbildes, welches auf der Uberzeugung gefuft hatte,
dass es nur den einen richtigen Glauben giibe.*

IIL. Alberico Gentili — ,,Bellum iuste geri utriqgue*’’

Im Rahmen dieses Sikularisierungsprozesses leistete Alberico Gentili Ende des
16. Jahrhunderts einen bedeutenden Beitrag hin zur Anerkennung eines auch auf
objektiver Ebene auf beiden Seiten gleichermaflen gerechten Krieges. Zwar teilte
Gentili die traditionelle Auffassung, dass im Grunde genommen nur eine Kriegspartei
die gerechte Sache fiir sich in Anspruch nehmen konnte. Er argumentierte aber

%2 Ders., De Jure Belli, 32, in: Schiitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 147.

9 Ders., De Indis, II1, 6, in: Schiitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 101.

% Ders., De Jure Belli, 32, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 147.

65 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 40.

% Vgl. Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 132f.

o7 Vgl. Delbriick/Dicke, GYIL 28 (1985), S. 197:,,0n the theoretical level, such distinctions

meant that the catalogue of criteria of just war was now open to an ever increasing relativity of
the individual criterion.*

% Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 243.
% Vgl. Nufberger, Das Volkerrecht, S.60; Koskenniemi, in: Chetail/Haggenmacher,
Vattel’s International Law in a XXIst Century Perspective, S. 59.

" Gentili, De Jure Belli, Buch 1, Kap. 6, in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 1,
S. 47.
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gleichzeitig, dass das eigentliche Problem vorgelagert, ndmlich bereits der mensch-
lichen Natur inhérent sei, die wahre Gerechtigkeit, die nur eine Seite beanspruchen
konnte, zu identifizieren:

,»We are driven to this distinction by the weakness of our human nature, because of which we
see everything dimly, and are not cognizant of that purest and truest form of justice, which
cannot conceive of both parties to a dispute being in the right.*”

Hier werden Ankniipfungspunkte zum romischen ius fetiale, welches das Urteil iiber
die ,,wahre Gerechtigkeit* den Gottern anheimstellte, und zu den Uberlegungen Ciceros
deutlich.” Die althergebrachten Bestrebungen, die Gerechtigkeit einer Seite der krieg-
fiihrenden Parteien zuzuordnen, wertete Gentili aus diesem Grunde als irrefiihrend. Es sei
nun einmal dem Wesen des Krieges geschuldet, dass beide Kriegsparteien beanspruchten
im Recht zu sein beziehungsweise die Gerechtigkeit auf ihrer Seite zu haben. Sofern
jedoch beide Seiten nach Gerechtigkeit strebten, so konne in dieser Streitlage keine der
Parteien als ungerecht kategorisiert werden:

LIt is in the nature of wars for both sides to maintain that they are supporting a just cause [...]
but if it is doubtful on which side justice is, and if each side aims at justice, neither can be
called unjust.*”

Aus der Unmoglichkeit der ,,wahren® Gerechtigkeitsattribuierung und aus dem
Umstand, dass auch der Sieg hieriiber keine Schliisse zulieB,’ schlussfolgerte Gentili
einerseits die unbedingte gleichmiBige Anwendung des Kriegsrechts” und ande-
rerseits, dass der Ausgang des Krieges beziehungsweise bei uneindeutigem Ausgang
die Friedensverhandlungen fiir die Zuteilung der originér bestrittenen Anspriiche als
maBgeblich anzusehen waren.”® Eine weitere Modifikation betraf das Kriterium der

71
S. 31.
7 Vgl. Kunde, Der Praventivkrieg, S. 49, 51.

3 Gentili, De Jure Belli, Buch 1, Kap. 6, in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 2,
S.31.
74

Ders., De Jure Belli, Buch 1, Kap. 6, in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 2,

Vgl. ders., De Jure Belli, Buch 1, Kap. 6, in: Scott, The Classics of International Law,
Vol. 2, S. 33: ,But if the unjust man gain the victory, neither in a contention in arms nor in the
strife carried on in the garb of peace is there any help for it. [...] Perhaps you may console
yourself by saying with the theologians and the philosophers that there is no sin without re-
tribution, since every wicked deed is its own punishment.*

> Vgl. a.a.0.: ,,But although it may sometimes happen (it will not occur very often, as you
will learn forthwith) that injustice is clearly evident on one of the two sides, nevertheless this
ought not to affect the general principle, and prevent the laws of war from applying to both
parties.”

76 Vgl. ders., De Jure Belli, Buch 3, Kap. 1, in: Scott, The Classics of International Law,
Vol. 2, S. 290: ,,And as to this order or right distribution we shall now speak, saying that it is
brought about by the victor alone, or by both sides together; and that both sides commonly
consider, not only the past, but also the future, and indeed ought to do so*; siehe hierzu auch
Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 40f.:
,-Whereas under the just war doctrine, the attribution of property and all kinds of claim had to be
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auctoritas, welche vor der Hintergrundfolie der gesprengten Einheit der mittelal-
terlichen res publica christiana sowie der Idee eines beiderseits gerechten Krieges
nun in eine zentrale Stellung geriickt wurde.”” Entgegen einer weit verbreiteten
Ansicht koinzidierte das Recht zur Kriegserkldrung, zum Biindnis- und Friedens-
schluss (ius belli ac pacis) jedoch nicht mit der Souverinitétsfrage. Vielmehr fiel es
teilweise auch nicht-souverinen Herrschaftstriigern wie den Reichsstinden zu.”®

Daneben ist festzuhalten, dass sich insbesondere aus der humanistischen Stro-
mung die Konzeption eines legalen respektive eines formalen Krieges entwickeln
und emanzipieren konnte. Dies hatte aber keineswegs einen Ausschluss der bellum
iustum-Doktrin zur Folge, sondern neutralisierte vielmehr ihre diskriminierende
Wirkung beziiglich des ius in bello sowie des ius post bellum.”

Dessen ungeachtet entspricht es einem volkerrechtsgeschichtlichen Gemeinposten,
dass Gentilis Vorstellung vom Krieg als Prozessverfahren (,,Krieg als Straf- und Zi-
vilprozess) mafigeblich das ,,Stilprinzip des Krieges* als ,,Duell-Krieg“ geprigt
habe,* damit ,,den Abschied von der Lehre vom gerechten Krieg*®' markiere und ,,den
Weg zum Positivismus des 18. bis frithen 20. Jahrhunderts“®? erahnen lasse, welcher
schlieBlich in ein freies Kriegsfiihrungsrecht der souverinen Staaten gefiihrt haben soll.
Dass diese Feststellungen letztlich nicht haltbar sind, wird im Folgenden noch eruiert
werden. Zu konstatieren ist zundchst, dass Gentili entscheidend die Sdkularisierung des

vested in the justice of a cause preceding the war, under the doctrine of legal war it was vested in
the outcome of war itself.

m Vgl. Gentili, De Jure Belli, Buch 1, Kap. 3, in: Scott, The Classics of International Law,
Vol. 2, S. 15.

" Vgl. Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihauf-
kldarung, S. 14.

» Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International
Law, S. 40; ders., in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of Interna-
tional Law, S. 93:,[...] a formal concept of war was introduced which excluded all notions of
justice and discrimination on the basis of justice in the waging of war (jus in bello) and the
making of peace (just post bellum)*; Haggenmacher, in: Marauhn/Steiger, Universality and
Continuity in International Law, S. 325 ff.; hierauf Bezug nehmend v. Bernstorff, in: v. Ar-
nauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 46 Fn. 17; ders., EJIL 29 (2018), S. 240; vgl. auch Neff,
in: Stahn/Kleffner, Jus Post Bellum, S. 79; ders., in: Evans, International Law, S. 10f.; Tuori,
in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, S. 1019,
1023.

8 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 40 Fn. 16: ,,Gentili likened a war to a duel as well as to a civil trial, mit Verweis auf Gentili,
De Jure Belli, Buch 1, Kap. 2 und Kap. 6, in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 2,
S. 12 und 31; vgl. auch Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie
der Frithaufkldarung, S. 14; Schmidt, Bellum iustum, S.207; Grewe, Epochen der Volker-
rechtsgeschichte, S.249; Schmitt, Der Nomos der Erde im Voélkerrecht des Jus Publicum
Europaeum, S. 130f.

81 Kunde, Der Priventivkrieg, S. 56.

82 A.a.0.; so auch Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 135; Nufberger, Das Volkerrecht,
S. 61; Gill, in: ders./Heere, Reflections on Principles and Practice of International Law, S. 28;
Dreist, in: Schobener, Volkerrecht, S. 180.
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Volkerrechts sowie der Lehre vom gerechten Krieg vorangetrieben hat. In diesem
Zusammenhang hatte Gentilis Werk vom ,Recht des Krieges* (De iure belli)*
maBgeblichen Einfluss.

83 Gentili, De Jure Belli Libri Tres, 1. Auflage 1598.
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2. Kapitel

Das Narrativ der ,,Ent-Rechtlichung‘
der Kriegslegitimation

Als gewisse Forterzdhlung des Narrativs vom Abschied der Lehre vom gerechten
Krieg durch die Vorstellung eines beidseits gerechten Krieges kann das Narrativ der ,,Ent-
Rechtlichung* der Kriegslegitimation angesehen werden. Im Rahmen der Entwicklung
des Konzepts eines legalen Krieges und als Konsequenz zur ,,Selbstaufhebung* der
bellum iustum-Lehre durch den Gedanken des ex utraque parte, wird gemeinhin auf eine
zunehmende , Entmaterialisierung der Kriegsvoraussetzungen‘' abgestellt, weg ,,von
der Frage der materiellen Gerechtigkeit hin zur formellen RechtmiBigkeit des
Krieges*?. Als Kronzeuge dieser Entwicklung muss zumeist Hugo Grotius herhalten.
Zuerst gilt es kurz zu kldren, weshalb dem Niederldnder diese Rolle zugeteilt wird, um
sodann das Narrativ der ,,Ent-Rechtlichung* der Kriegsvoraussetzungen einer Kriti-
schen Priifung zu unterziehen.

A. Hugo Grotius und die moderne Begriindung
des Volkerrechts

Hugo Grotius wird auch heute noch die Rolle des ,,Vaters des Volkerrechts zuge-

schrieben, weil sich bei ihm zum einen im Zuge der Scheidung von , ratio und Setzung*,
von ,,Genesis und Geltung*®, eine ,,Art kopernikanische Wende*® in der modernen
Begriindung des Volkerrechts manifestiert. Das Volkerrecht wird bei Grotius auf eine

doppelte Grundlage gestellt. Neben das aus der menschlichen Vernunft abgeleitete

' Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihaufklirung,
S. 14.

2 Kunde, Der Priventivkrieg, S. 68.

3 Siehe etwa v. Arnauld, Vélkerrecht, § 1 Rn. 24; Herdegen, Volkerrecht, § 2 Rn. 4; Tuori,
in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law, S. 1019; Gas,
Gemeinwohl und Individualfreiheit im nationalen Recht und Vélkerrecht, S. 538; Steiger, in:
v. Arnauld, Voélkerrechtsgeschichte(n), S. 55f.; Kunde, Der Priventivkrieg, S. 21 ff.; kritisch
Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 227 ff.

4 Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 106.

3 Fastenrath, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann, Volkerrecht als Wertordnung,
S. 163; ders., in: ders., Internationaler Schutz der Menschenrechte, S. 18.

¢ Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 106.
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ius gentium naturalis tritt ein aus der Staatenpraxis erzeugtes ius gentium volunta-
rium als Quelle des Volkerrechts. In seinem dreibdndigen Hauptwerk De jure belli ac
pacis (,,Vom Recht des Krieges und des Friedens*)” wird der Brauch selbstindige
Geltungsquelle.® Wenngleich Grotius der christlichen Tradition verhaftet und bei ihm
der letzte Geltungsgrund des Vélkerrechts weiterhin Gott blieb,” so hielt er dennoch
explizit fest, dass das Naturrecht auch dann Geltung habe, wenn Gott nicht existiere:

,Diese hier dargelegten Bestimmungen wiirden auch Platz greifen, selbst wenn man an-
nihme, was freilich ohne die grofBte Siinde nicht geschehen konnte, daf es keinen Gott gibe
oder daB er sich um die menschlichen Angelegenheiten nicht bekiimmere.*'’

Grotius hat die Unabhingigkeit der Vélkerrechtswissenschaft begriindet.!! Zudem
war er der Erste, der ein ausgearbeitetes volkerrechtliches Gesamtsystem vorgelegt hat.'?
Die ,,Vaterrolle* hat also durchaus ihre Berechtigung. Aber wie hilt es sich denn nun mit
der bellum iustum-Lehre bei Grotius? Es ist zuvor bereits angeklungen. Bei Grotius wird
ein mafgeblicher Ausgangspunkt fiir eine Entwicklung hin zu einer dominierenden
rechtspositivistischen Geisteshaltung verortet, welche als hauptsidchliche Begriindung
eines sich durchsetzenden, freien Kriegsfithrungsrechts souveridner Staaten — unter
parallelem Untergang der bellum iustum-Tradition — ins Feld gefiihrt wird."* Auch in
aktuellen einschldgigen Publikationen wird noch das Bild einer generellen Ablosungs-
entwicklung der , Rechtmissigkeit des Kriegs [...] von materiellen Voraussetzungen‘'*
gezeichnet und man stoft auf ein ,,Ende der Entwicklung, die mit Sudrez und Grotius
begonnen hatte*"*, an welche erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts wieder angekniipft

" Grotius, De jure belli ac pacis libri tres, 1. Auflage 1625.

8 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 106, 109;
Herdegen, Volkerrecht, § 2 Rn. 4; v. Arnauld, Volkerrecht, § 1 Rn. 24.

° Vgl. Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Vélkerrechtsphilosophie der Friihauf-
kldarung, S. 6.

19" Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Vorrede, 11, in: Schitzel, Die Klassiker des Volkerrechts,
Band 1, S. 33; vgl. auch ders., De Jure Belli acd Pacis, Prologomena, XI, in: Scott, The Classics
of International Law, Vol. 1, Prologomena: ,,Et haec quidem quae jam diximus, locum aliquem
haberent etiamsi daremus, quod sine summo sceleredari nequit, non esse Deum, aut non curari ab eo
negotia humana“; siche hierzu auch de Wet/Georgiadis, in: v. Arnauld, Volkerrechtsgeschichte(n),
S. 122.

H Vgl. Vitzthum, in: ders./Proelf, Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 100 Fn 247.

2 Vgl. Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihauf-
kldrung, S. 6.

' Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S.259; Ziegler, Volkerrechtsge-
schichte, S. 185; Berber, Lehrbuch des Vélkerrechts, Band 2, S. 30; Neff, War and the Law of
Nations, S. 161 f.; Lovri¢-Pernak, Morale internationale und humanité, S. 130.

14 Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufkla-
rung, S. 14; vgl. auch Oeter, in: Jager/v. Scheliha, Recht in der Bibel und in kirchlichen Tra-
ditionen, S. 101; Brock/Simon, PVS 59 (2018), S. 276f.

15 Jensen, Krieg um des Friedens willen, S. 237; so auch Nussbaum, Geschichte des Vol-
kerrechts in gedringter Darstellung, S. 257 f.; Lee, Ethics and War, S. 58 ff.; Sutor, in: Busche/
Schubbe, Die Humanitire Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 65; Ziolkowski, Ge-
rechtigkeitspostulate, S. 46; Kunde, Der Praventivkrieg, S. 68; Kleemeier, in: Janssen/Quante,
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worden sein soll."® Kriege sollen ,,im Prinzip keine Rechtsverletzungen mehr!” gewesen
sein. Was ist also davon zu halten, wenn zu lesen ist, dass ,.die moralische Entleerung
desius ad bellum [...] durch Hugo Grotius (1583 — 1645) endgiiltig vollzogen [wird]*
und ,,[d]ie Debatte um die iusta causa belli [...] damit an einem vorldufigen End-
punkt angekommen [ist]*“'*? Um es vorwegzunehmen: Es handelt sich hierbei um
ganz falsche Grundanschauungen. Im néchsten Abschnitt soll dies ausfiihrlich be-
sprochen werden.

B. Das Narrativ der Abkehr von der Lehre
des gerechten Krieges bei Grotius

Grotius hielt in De jure belli ac pacis an der konzeptionellen Unterscheidung
zwischen gerechten und legalen Kriegen fest."® Er ordnete die materielle Gerech-
tigkeit dem Naturrecht (ius gentium naturalis) unter, welches seine interne Anwen-
dung im Gewissen der Menschen (in foro interno) fand. Dagegen wurden Fragen
nach der formellen Gerechtigkeit des Krieges in den Bereich des positiven Volker-
rechts (ius gentium voluntarium), welches extern durchsetzbar war (in foro externo),
verlagert.?’

Was die naturrechtlichen iustae causae anbelangt, konnte die Gerechtigkeit des
Krieges nur auf einer Seite stehen. Grotius adaptierte hier im Wesentlichen die Aus-
fithrungen Thomas von Aquins und der spanischen Spitscholastiker zur bellum iustum-
Doktrin.?' Er nahm jedoch kaum auf sie Bezug, sondern belegte seine Ausarbeitungen
primér anhand antiker Quellen. Das aus der augustinisch-thomistischen Lehre entwi-
ckelte Erfordernis einer iusta causa wurde von ihm ohne groere Abweichungen
iibernommen und widmete dem Thema einen Schwerpunkt in seinem zweiten Buch in

Gerechter Krieg, S. 20, 24f.; Brock/Simon, in: Jiger/Heinz, Frieden durch Recht, S. 39;
Janssen, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, Band 2, S. 564.

16 Vgl. Jensen, Krieg um des Friedens willen, S.249; Sutor, in: Busche/Schubbe, Die
Humanitire Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 65; Neff, War and the Law of Nations,
S. 277 ff.: ,Just wars reborn (1919-)*; Simon, EJIL 29 (2018), S. 115.

'" Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Vélkerrechtsphilosophie der Friihaufkli-
rung, S. 14.

% Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitiire Intervention, S. 126.

19 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 41; ders., in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law,
S. 88; Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law,
S. 1024; Haggenmacher, Grotius et la Doctrine de la Guerre Juste, passim.

20 Vgl. Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 1, Kap. 3, IV, 1 sowie Buch 3, Kapitel 3, V, in:
Schitzel, Die Klassiker des Volkerrechts, Band 1, S. 87, 441; siehe hierzu auch Koskenniemi,
in: Dupuy, The Roots of International Law, S. 29 Fn. 123 sowie Lesaffer, in: Weller, The Oxford
Handbook of the Use of Force in International Law, S. 41.

2 Vgl. Lauterpacht, BYIL 23 (1946), S. 37.
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De iure belli ac pacis.> Als gerechte Kriegsgriinde galten bei Grotius die Verteidigung,
die Wiedererlangung des Genommenen und die Bestrafung von Verbrechen.> Grotius
negierte religiose Motive als rechtfertigenden Kriegsgrund. Bei ihm bestand kein Recht,
gegen Volker Krieg zu fiihren, weil sie die christliche Religion nicht annehmen wollten.**

Hiervon zu unterscheiden ist nun die Frage nach der formellen Gerechtigkeit. In
Anlehnung an das romische Kriegsrecht identifizierte Grotius zwei Bedingungen, die
nach dem ius gentium voluntarium gegeben sein mussten, so dass die juristischen Folgen
des bellum publicum solenne greifen konnten. Das erste Erfordernis bestand darin, dass
der Krieg beidseitig von ,,dem ausgehe, der im Staate die hochste Gewalt hat.“* Die
zweite Voraussetzung griindete in der Einhaltung besonderer formlicher Gegebenheiten,
worunter hauptséchlich die Abgabe einer Kriegserklarung sowie die Einhaltung der
Kriegsregeln fielen.”® Sofern ein Krieg nicht diesen Kriterien entsprach, wertete Grotius
diesen als ein bellum minus solenne.”” Auf der formalen Ebene konnte demnach ein Krieg
von beiden Seiten als gerecht eingestuft werden, wenn diese Voraussetzungen erfiillt
waren. Denn eben diese Gerechtigkeit beruhte laut Grotius auf dem tibereinstimmenden
Willen der Volker. Er hielt deshalb ,,in bezug auf die duferen Folgen“28 fest:

,.Bezieht man das ,gerechte* auf die [dufleren — Anm. d. Verf.] Rechtswirkungen, so kann
offenbar ein Krieg von beiden Seiten in diesem Sinne gerecht sein, wie aus dem spéter iiber
den feierlichen Krieg Folgenden hervorgehen wird. Denn in diesem Sinne hat auch ein
unrechter Richterspruch und ein unrechter Besitz doch gewisse rechtliche Wirkungen.**

Die Unterscheidung zwischen materieller und formeller Gerechtigkeit des Krieges
trug dem Umstand Rechnung, dass der Krieg als solcher gewissen Regeln unterworfen

2 Vgl. Gill, in: ders./Heere, Reflections on Principles and Practice of International Law,
S. 29; vgl. auch Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 255: ,,[...] zwei der libri tres*
[beschiftigen] sich mit der traditionellen Lehre vom gerechten Krieg [...].

% Vagl. Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 2, Kap. 1,11, 2, in: Schiitzel, Die Klassiker des
Volkerrechts, Band 1, S. 136; siche auch Nellen, in: Steiner-Weber, Acta Conventus, S. 746;
Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 37;
Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law,
S. 1024.

2 Vgl. Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 2, Kap. 20, XLVIII, in: Schitzel, Die Klassiker
des Volkerrechts, Band 1, S. 362; vgl. auch Tuori, in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook
of the History of International Law, S. 1024.

% Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 1, Kap. 3, IV, in: Schitzel, Die Klassiker des
Volkerrechts, Band 1, S. 87.

% Vgl. a.a.0., Buch 3, Kap. 3 und 4, in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 2,
S. 630 und 641.

2 Vgl.a.a.0.,Buch 1, Kap. 3,1V, in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 1, S. 49;
a.a.0., Vol. 2, S. 97: A less formal public war may lack the formalities referred to [...].*

% Vgl.a.a.0., Buch 2, Kap. 17, XIX, in: Schiitzel, Die Klassiker des Vélkerrechts, Band 1,
S. 307: ,,Da es unter den Volkern Brauch wurde, dass alle Kriege welche die Inhaber der Staats-
gewalt miteinander fiihren, wenn sie gehorig angekiindigt worden sind, in bezug auf die duferen
Folgen [Herv. d. Verf.] als gerecht gelten [...].”

# A.a.0., Buch 2, Kap. 23, XIII, 5, in: Schiitzel, Die Klassiker des Volkerrechts, Band 1,
S. 395.
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werden sollte. Angesichts der Schrecken der Konfessionskriege lag nidmlich fiir Grotius
ein zentrales Anliegen in der Aufstellung einzuhaltender Kriegsfithrungsgrundsitze
begriindet. So erkannte er seine Aufgabe darin, ,,die laxen Sitten und Freiheiten, die in
der Kriegfiihrung eingerissen sind, auf das von Natur erlaubte MaB zuriickzufiihren
und auf das Bessere innerhalb dieser Grenzen hinzuweisen.

Fiir die Beantwortung der Frage nach der Rechtmifigkeit eines Krieges in Grotius’
Werk scheint somit das Verhiltnis zwischen dem ius gentium naturalis und dem ius
gentium voluntarium von hervorgehobener Bedeutung zu sein. Grotius hat jedoch zum
malBgeblichen Themenkomplex der Normenhierarchie kaum Stellung bezogen. Er hat
sich hierzu nur vereinzelt geduBert und beinahe widerspriichlich wirkende Aussagen
getroffen.’’ Hier werden wiederum Beziige zum romischen Rechtsverstindnis und der
letztlichen Unentscheidbarkeit der materiellen RechtméBigkeit eines Krieges deutlich.*
Konsequenterweise schlussfolgerte der Niederlidnder, dass dies deshalb ,,dem Gewissen
der kriegfiihrenden Parteien iiberlassen bleiben muf3 und von keinem Dritten entschieden
werden darf.**

Hatte die Frage nach der Gerechtigkeit eines Krieges, i.e. die Frage nach einem
gerechten Kriegsgrund, bei Grotius letztlich also keine rechtliche Bedeutung? Das be-
haupten jedenfalls all diejenigen, die im Anschluss an Carl Schmitt und Wilhelm Grewe
die Haltung vertreten, dass nach Grotius ,.die Gerechtigkeit eines Krieges gar nicht an der
Ursache zu messen ist, aus der er entspringt, sondern ausschlieBlich an der Frage, ob es
sich um einen formlichen Krieg handelt oder nicht.*** In diesem Kontext wird Grotius’

30 Vgl. a.a. 0., Buch 3, Kap. 12, VIII, in: Schitzel, Die Klassiker des Volkerrechts, Band 1,
S. 522; vgl. auch Herdegen, Volkerrecht, § 2 Rn 4; Fahl, Renaissance des bellum iustum, S. 77,
Hoog, in: Kriiger, Volkerrecht — Gewohnheitsrecht — Naturrecht, S. 60 f.; Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, S. 258 f.

3 Vgl. etwa Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 3, Kap. 4, I, III und IV, in: Scott, The
Classics of International Law, Vol. 2, S. 641 und 643 sowie a. a. O., Buch 3, Kap. 10, Il und IV,
in: Scott, The Classics of International Law, Vol. 2, S. 718f.; vgl. auch Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, S.255: ,Tatsdchlich ist es unmdoglich ein klares und durchgingiges
Prinzip zu ermitteln, das Auskunft gibt, in welchem Verhiltnis die beiden von Grotius gegeniiber
gestellten Ordnungen des Naturrechts und des Volkerrechts zueinander stehen sollen*; Kunde, Der
Priventivkrieg, S. 44; Kingsbury/Roberts, in: dies./Bull, Hugo Grotius and International Re-
lations, S. 35; Schiitze, in: ders., Globalisation and Governance, S. 13; Herdegen, Volkerrecht,
§ 2 Rn. 4; Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 108: ,,.Das
Verhiltnis von ,ius naturae‘ und ,ius gentium* bleibt begrifflich-theoretisch letzten Endes offen.
Weder den Spaniern noch Grotius gelingt eine endgiiltige Klarung.*

32 Vgl. auch Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 19:,,Zwar mag es eine Partei
geben, die material objektiv im Recht ist, doch Grotius schien, dhnlich wie Ayala, zu denken, dass den
Menschen die Einsicht in solche Objektivitit meist nicht moglich ist, und so bleibt denn nur ihr
eigenes subjektives Urteil.*

3 Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 3, Kap. 4, 1V, in: Schitzel, Die Klassiker des
Volkerrechts, Band 1, S. 449.

3 Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 19f.; so etwa auch Berber, Lehrbuch
des Volkerrechts, Band 2, S. 31; Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 259; Lovri¢-
Pernak, Morale internationale und humanité, S. 130.
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Werk als ,.Zwischenschritt**® von der bellum iustum-Doktrin hin zu einem freien
Kriegsfiihrungsrecht bewertet und es wird ihm ,,ein gewichtige[r] Anteil am Niedergang
der Lehre vom gerechten Krieg"® attestiert. Im Zusammenhang der vermeintlichen
Abkehr von der bellum iustum-Tradition wird bisweilen auf die folgende Textstelle
verwiesen:*’

,.~Schon frither haben wir angedeutet, daf} ein Krieg bei rechtlich denkenden Schriftstellern
nicht wegen der Ursache, aus der er entsprungen ist, gerecht genannt wird, auch nicht wie
sonst wohl wegen der GroBe der vollfiihrten Taten, sondern wegen besonderer rechtlicher
Wirkungen.

Grotius rekurrierte hier aber eben nicht auf die naturrechtliche Ebene, sondern bezog
sich vielmehr auf ,,die duBeren Folgen'** des formlichen Krieges respektive auf die
formelle Gerechtigkeit des bellum publicum solenne. So sind denn auch ,,bei dem Kriege,
dessen Ursache ungerecht ist, trotz seiner feierlichen Verkiindung alle darauf folgenden
Handlungen vor der inneren Gerechtigkeit ungerecht“’ und ,,die Urheber des Krieges
zum Ersatz verpflichtet'.

Alles dies hat Wilhelm Grewe und seine Anhinger freilich nicht davon abgehalten, im
Hinblick auf die Grotianische Unterscheidung zwischen der materiellen und der for-
mellen Gerechtigkeit eines Krieges zu argumentieren, dass es dem Niederldnder zwar
auch darum ging, Kriege durch die naturrechtliche Eingrenzung von Kriegsgriinden zu
beschrinken.** Diese materiellrechtlichen Fragen hitten jedoch noch vor ,.der Schwelle
des Volkerrechts* gelegen, ,.das erst dann zum Zuge kommt, wenn man einmal die

% Kunde, Der Priventivkrieg, S. 75.

% A.a.0. m.w.N.; vgl. auch Lesaffer, BYIL 73 (2002), S. 137: ,In fact, Grotius thereby
took a step further away from the just war tradition than Vitoria had and contributed to the
watering down of the ius ad bellum and its restrictions*; Krause, in: Miinkler/Malowitz, Hu-
manitédre Intervention, S. 126: ,,Kiindigt sich die moralische Entleerung des ius ad bellum bei
Sudrez und seinen Vorldufern bereits an, so wird sie durch Hugo Grotius (1583 — 1645) endgiiltig
vollzogen. [...] Zu den Schlussfolgerungen, die Grotius aus der Rechtsnatur der Souverinitit
zieht, gehort die unbedingte Anerkennung eines uneingeschrinkten Rechtes zum Krieg®;
Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 259; Lovric¢-Pernak, Morale internationale und
humanité, S. 130; Etzersdorfer/Janik, Staat, Krieg und Schutzverantwortung, S. 153: ,,,Ge-
rechte Kriege‘? — fiir Grotius liefen sie sich nicht mehr bestimmen. Mit dem niederldndischen
Rechtsgelehrten Hugo Grotius (1583—1645) verabschiedete sich die Gerechtigkeit aus dem
Krieg*; Schmidt, Bellum iustum, S. 426.

37 Siehe exemplarisch Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 259 Fn. 61; Kunde,
Der Priventivkrieg, S. 66; Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitére Intervention, S. 126.

3% Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 3, Kap. 3, I, 1, in: Schitzel, Die Klassiker des
Volkerrechts, Band 1, S. 439.

¥ A.a.0., Buch 2, Kap. 17, XIX, in: Schitzel, Die Klassiker des Volkerrechts, Band 1,
S. 307.

4" A.a.0., Buch 3, Kap. 10, III, in: Schitzel, Die Klassiker des Volkerrechts, Band 1,
S. 500.

" A.a.0., Buch 3, Kap. 10, IV, in: Schitzel, Die Klassiker des Volkerrechts, Band 1,
S. 500.

2 Vgl. Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, S. 258 f.
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Waffen ergriffen hat.*** Um es an dieser Stelle deshalb deutlich auszusprechen: Mit der
damaligen Rechtswirklichkeit hat dieses Narrativ wenig gemein. Vielmehr verkennen
beziehungsweise leugnen derartige Sichtweisen die Geltung des frithneuzeitlichen ius
naturae. Dieses ist keineswegs blof philosophische oder theologische Spekulation,
sondern geltendes Recht.* Zwar schweigen nach Grotius unter den Waffen die
Gesetze, ,,doch nur die des Verkehrs, der Gerichte und des Friedens, aber nicht jene
ewigen und fiir alle Zeiten geltenden Gesetze.“"

Die Wurzeln ebensolcher ,,ultra-realist account[s] of international law*“® liegen in
Grotius Werk angelegten Dualismus zwischen dem ius gentium naturalis und dem ius
gentium voluntarium sowie in der Legende des Positivismus — einer iiberzeichneten,
rechtspositivistischen Perspektive auf die Volkerrechtsgeschichte — begriindet.*” Denn
die bellum iustum-Tradition stand ganz im Zeichen des Dualismus von ius gentium und
ius naturale.”® Dies soll im nichsten Abschnitt nachvollzogen werden.

C. Das Narrativ der Aufspaltung
der friihneuzeitlichen Volkerrechtslehre

Im Allgemeinen ist zu lesen, dass dieser Dualismus ,,zur Aufspaltung der Vol-
kerrechtslehre in zwei einander entgegengesetzte Lager [fiihrte], ndmlich in die reine

$ A.a.0.,8. 259; so auch Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate, S. 47; Jensen, Krieg um des
Friedens willen, S. 237 f.; Archibugi/Croce/Salvatore, in: Weller, The Oxford Handbook of the
Use of Force in International Law, S. 64; Schmidt, Bellum iustum, S. 269, 426; Lovri¢-Pernak,
Morale internationale und humanité, S. 130; Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg,
S. 21 Fn. 45.

4 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 108; Khan,
in: Reder/Cojocaru, Zur Praxis der Menschenrechte, S. 70; O’Connell, JSCE 35 (2015), S. 37,
Koskenniemi, in: Dupuy, The Roots of International Law, S. 29 Fn. 123: ,,This is not strictly a
distinction between law and morality — both are spheres of law — but it does involve a distinction
between that which may be enforced by public authority (external) and that which cannot (internal)*;
Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 41.

4 Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Prolegomena § 26, in: Schitzel, Die Klassiker des
Volkerrechts, Band 1, S. 36.

4 Koskenniemi, Rg 19 (2011), S. 161; vgl. auch Krisch, EJIL 16 (2005), S.371; Vec/
Hippler, in: dies., Paradoxes of Peace in Nineteenth Century Europe, S. 13; Simon, EJIL 29
(2018), S. 135.

4 Vgl. Vec, in: Besson/D’ Aspremont, The Oxford Handbook on The Sources of Interna-
tional Law, S. 121: ,,The Myth of Positivism™; vgl. auch Neff, in: Evans, International Law,
S. 17:,,[...] the pervasive dominance of doctrinaire positivism over international legal writing
generally*; Rensmann, Wertordnung und Verfassung, S. 366: ,,Die heutige Wahrnehmung des
Jklassischen® Volkerrechts als ,Recht der Koexistenz* ist durch die starken positivistischen
Stromungen des ausgehenden 19. und der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts gepragt®; Simon,
EJIL 29 (2018), S. 134: ,This denial of bellum iustum and natural law was based on a purely
positivist-empirical concept of law, shaped by a sociological language.*

48 Vgl. Neff, in: Evans, International Law, S. 10.
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naturrechtliche Volkerrechtslehre und in den reinen volkerrechtlichen Positivis-
mus.“* Der in Grotius Schrift etablierte Dualismus zwischen naturrechtlicher Grun-
dierung des Volkerrechts durch das ius naturae und des auf der Staatenpraxis beruhenden
positivistischen ius gentium soll damit seine Fortsetzung gefunden haben, weil die
Anhinger der jeweiligen Seite ihre volkerrechtlichen Ausarbeitungen auf jeweils eine der
Quellen des Gotianischen ius naturae et gentium stiitzten.”® Vor dieser Kontrastfolie wird
postuliert, dass sich im Verlauf des 18. Jahrhunderts ein ,,positivistische[s] Verstdndnis
des Volkerrechts gegen die vernunftrechtliche Begriindung von Vélkerrechtsregeln‘!
durchsetzte und dieser eindeutige ,,shift from natural law theory to the theory of po-
sitive law*? namentlich in der Lehre Emer de Vattels seinen Niederschlag gefunden
habe.”

Zunéchst einmal ist hierzu anzumerken, dass mit der Weiterentwicklung des ius
gentium zum ius inter gentes’* von Beginn an die naturrechtliche Idee einer interna-
tionalen Gemeinschaft einherging.”® Vitoria, und spiter auch in dhnlicher Weise Sudrez™®
sowie Grotius,”’ rekurrierten auf eine ,naturalis societatis et communicationis*™, welche
die Weltgemeinschaft, den totus orbis umspannt.*® Weiterhin ist mit Blick auf das

4 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 13; vgl. auch Kunde, Der Praventivkrieg,
S. 80: ,,Nach Grotius spaltete sich die Volkerrechtstheorie in einen vernunftrechtlichen und
einen positivistischen Zweig®; Schmidt, Bellum iustum, S. 244 ff.; Faulenbach, Rolle und
Bedeutung der Lehre, S. 23, 31 ff.

0 Vgl. Kunde, Der Priventivkrieg, S.80; Archibugi/Croce/Salvatore, in: Weller, The
Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 77.

3! Kunde, Der Priventivkrieg, S. 81; so auch Herdegen, Vélkerrecht, § 2 Rn. 6; Schiitze, in:
ders., Globalisation and Governance, S. 12, 16f.; Neff, in: Evans, International Law, S. 8ff.;
ders., War and the Law of Nations, S. 161 ff.

32 0’Connell, in: White/Henderson, Research Handbook, S. 94.

3 Vgl. Franck, Recourse to Force, S. 176; Herdegen, Volkerrecht, § 2 Rn. 6; Schmidt,
Bellum iustum, S. 258 ff.; Krause, in: Miinkler/Malowitz, Humanitire Intervention, S. 128f.;
Sutor, in: Busche/Schubbe, Die Humanitére Intervention in der ethischen Beurteilung, S. 65f.;
Fahl, Renaissance des bellum iustum, S. 235, 238.

3 Siehe hierzu Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe,
S. 113; Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufkla-
rung, S. 8ff.; Schiitze, in: ders., Globalisation and Governance, S. 11; Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, S. 45f.; Vitzthum, in: ders./Proel3, Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 9;
Fastenrath, in: Gropp et al., Strafrecht als ultima ratio, S. 95f.; Dinstein, War, Aggression and
Self-Defence, S. 69.

5 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 111.

56 Vgl. Sudrez, De legibus, 11, 19, 9, in: Vries, Die Klassiker des Volkerrechts, S. 66.

37 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 111
m. w.N.: ,Er [Grotius] spricht verschiedentlich von societas humana [...] mutua gentium inter
se societas, sogar einer magna illa universitas. Sie beruht auf dem Gesellschaftstrieb.

3 Vitoria, De Indis III 1, in: Schitzel, Klassiker des Vélkerrechts, Band 2, S. 92.

» Vgl. ders., De Indis II 1, in: Schitzel, Klassiker des Volkerrechts, Band 2, S. 50 ff.; vgl.
auch ders., De Potestate Civili, 13, in: CPT, S. 72: ,,[...] una respublica sit pars totius orbis*; siche
hierzu auch Ferndndez-Sdanchez, in: Capaldo, The Global Community Yearbook of Interna-
tional Law, S. 115 ff.; Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, S. 132; Schellhaas, in: Tomuschat,
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Narrativ der Aufspaltung der friithneuzeitlichen Volkerrechtslehre zu beachten, dass
,Positivisten* wie Rachel und Zouche die Geltung des Naturrechts keineswegs bestrit-
ten.®® Positivismus taucht hier eben nicht unter der Chiffre auf, dass jedwede ,,me-
taphysische Fundierung*®' des Rechts in Abrede gestellt wird. Die Bedeutungszu-
schreibung von ,,Positivismus‘ ist immer kontextabhingig. Historisch betrachtet gab
es durchaus unterschiedliche ,,Positivismen*.®* Und schon gar nicht ist der Positi-
vismus dieser Autoren mit dem sozial- oder dem rechtswissenschaftlichen Positivismus
des 19. Jahrhunderts gleichzusetzen.63 Die Auseinandersetzung mit den ,,frithneuzeitli-
chen Naturalisten griindete im Kern in der Frage nach der Anerkennung des positiven
Rechts als Volkerrecht. Im Zentrum der Diskussion stand nidmlich die Frage, ob neben
dem ius naturae ein eigenstindiges ius gentium positivum existiert.** Dies wurde im
Anschluss an Hobbes noch bis ins 18. Jahrhundert von einer nicht geringen Anzahl von
Autoren in Abrede gestellt. Die grundlegende Problematik stellte sich fiir diese Autoren
dergestalt, dass jedes Recht der Setzung durch eine zustindige hoherrangige Autoritét
bedarf.” Hinsichtlich der souveriinen Staaten fehlte es jedoch an einer solchen iiber-
geordneten Rechtssetzungsinstanz. Da dieser Mangel unaufhebbar sei, anerkannten sie
allein das Naturrecht fiir die zwischenstaatlichen Beziehungen an. Im Schrifttum werden
diese Autoren als ,,die ersten Leugner des Volkerrechts“® bezeichnet. Diese argumen-
tierten, dass Gewohnheit kein Recht ohne Zustimmung eines superior und Vertrige

Weltordnungsmodelle fiir das 21. Jahrhundert, S.30ff.; Diggelmann, in: ders./Altwicker/
Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufkldarung, S. 8; Tuori, in: Fassbender/Peters, The
Oxford Handbook of the History of International Law, S. 1019; Kotzur, Theorieelemente des
internationalen Menschenrechtsschutzes, S. 147 f.

60 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116; vgl.
zum Gedanken des gerechten Krieges bei Samuel Rachel auch Schmidt, Bellum iustum,
S. 252 1f.

' Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihaufkli-
rung, S. 5; vgl. a.a.0.: ,,Zouche betrachtet jene Regeln als ius inter gentes [...], die von der
Praxis akzeptiert werden und den Geboten einer iiberpositiv verstandenen Vernunft entspre-
chen.”

2 Vgl. Vec, in: Besson/D’ Aspremont, The Oxford Handbook on The Sources of Interna-
tional Law, S. 143 f.: ,,,[Plositivism‘ [...] had many different expressions and appeared in di-
verse variants (it thus appears detrimental to define ex post what ,positivism* is). It had his-
torically different meanings*; Neff, in: Evans, International Law, S. 14.

® Vgl. Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihauf-
kldarung, S.5; Vec, in: Besson/D’ Aspremont, The Oxford Handbook on The Sources of In-
ternational Law, S. 143 £.; Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, S. 96; Neff, in: Dupuy/
Chetail, The Roots of International Law, S. 301 ff.; ders., in: Evans, International Law, S. 14;
ders., Justice among Nations, S. 222 ff.

o4 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116; Neff,
in: Evans, International Law, S. 9 f.; Schiitze, in: ders., Globalisation and Governance, S. 13 ff.;
Nussbaum, Geschichte des Volkerrechts in gedriangter Darstellung, S. 161 ff.

5 Vagl. Schiitze, in: ders., Globalisation and Governance, S. 13.

% Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116; vgl. auch
Nussbaum, Geschichte des Volkerrechts in gedringter Darstellung, S. 161 ff.
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prinzipiell aus sich heraus kein Recht hervorbringen konnen, da ihre Verbindlichkeit im
Naturrecht griindet.”’

In diesem Zusammenhang verdienen nun Christian Wolff und Emer de Vattel eine
gesonderte Erwdhnung. Denn sie haben das Vertrags- und das Gewohnheitsrecht als
Volkerrechtsquellen anerkannt. Dies kann als ,der eigentliche Durchbruch*® angesehen
werden. Fernerhin muss Folgendes klargestellt werden. Es ist irrefiihrend, ,,die Natu-
ralisten” wie Samuel Pufendorf pauschal in einer Reihe mit Hobbes als ,Leugner des
Volkerrechts“ zu identifizieren.” Denn diese Autoren leugnen keineswegs eine recht-
liche Bindung.™ Der Hinwesis, dass fiir jene Autoren ,,in dem Begriffe des willkiirlichen
Volkerrechts wenig Griindlichkeit zu finden [ist]'"" [sic] und ,die Anwendung des
Naturrechts wegen der Freiheit der Staaten von den anderen weder beurteilbar, noch
kontrollierbar, noch gar durchsetzbar ist — auBer durch Krieg*’?, impliziert keineswegs
ein freies Kriegsfiihrungsrecht beziehungsweise eine Abkehr von naturrechtlichen
Bindungen sowie von der bellum iustum-Tradition. Freilich kann sich kein Selbsthilfe-
verfahren vom Odium des Mangels befreien. Vielmehr sind jedem Selbsthilfeverfahren
grof3e Mingel inhérent. Es ist aber eine ganz falsche Annahme zu unterstellen, dass der
Krieg im ,klassischen Volkerrecht kein Rechtsverfahren darstellte, dass Kriege nicht
zur Durchsetzung von Rechten gefiihrt wurden.” Mit Fug darf hier auf das berithmte

7 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116; Neff,
in: Evans, International Law, S. 9; ders., Justice among Nations, S. 166 ff.

 Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 118; vgl. auch
Jouannet, Emer de Vattel et I’Emergence Doctrinale du Droit International Classique, S. 114;
dies., in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law,
S. 1119; Schiitze, in: ders., Globalisation and Governance, S. 13 ff., 18.

% So etwa Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116;
vgl. hierzu Nussbaum, Geschichte des Volkerrechts in gedridngter Darstellung, S. 166: ,,Den-
noch ist es irrefiihrend, Pufendorf, was hiufig geschehen ist, einen ,Leugner des Volkerrechts®,
zu nennen®; Neff, in: Evans, International Law, S.9; vgl. auch Schmidt, Bellum iustum,
S. 245 ff., zum Gedanken des gerechten Krieges bei Samuel Pufendorf.

0 Vgl. Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegrifte, S. 116: ,,Auch
diese Autoren sehen die Notwendigkeit der Anpassung des Naturrechts an die besonderen Ver-
héltnisse der Staaten und ihrer Beziehungen untereinander. Sie leugnen also nicht eine gewisse
Besonderheit, und schon gar nicht rechtliche Bindung iiberhaupt™; Nussbaum, Geschichte des
Volkerrechts in gedriangter Darstellung, S. 164: ,,Hobbes’ und Spinozas Anschauungen in
dieser Hinsicht wurden von spiteren Schriftstellern jener Periode nicht iibernommen. Die Ara
der Aufkldrung mit ihrer kosmopolitischen Aufgeschlossenheit war der Hypothese eines
Volkerrechts giinstig.

" Zedlers Universal-Lexicon, Band 50 (1746), Art. Volker-Recht, S. 103, zitiert nach
Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116.

7 Steiger, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, S. 116; siehe
hierzu auch Vec, in: ders./Dauchy, Les Conflits Entre Peuple, S. 13 f.

& Vgl. Kunz, in: Verdross, Gesellschaft, Staat und Recht, S. 233; Menk, Gewalt fiir den
Frieden, S. 234; Janssen, in: Brunner/Conze/Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, Band 3,
S. 563 f.; Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 80.
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Grotianische Diktum verwiesen werden: ,,Ubi judicia deficiunt, incipit bellum.*’ Dies
muss weiter vertieft werden.

D. Der Dualismus von gerechten und legalen Kriegen

Der Souverinititsgedanke, wie ihn Jean Bodin in seinem Werk erarbeitet hatte und in
welchem dieser an der Bindung des Souverins an das ius naturale festhielt, pragte
und dominierte zunehmend die zwischenstaatlichen Beziehungen.” Die friihneuzeitli-
chen Staatswesen strebten verstirkt nach duflerer Souverinitit. In Europa gewann das
Prinzip des Gleichgewichts der Méchte an Bedeutung. In der von Frankreich dominierten
Epoche wurde es zum bedeutungsstiftenden Element des nun so bezeichneten droit
public de I’Europe.”® Aufgrund der Begriindungsschwierigkeiten der bellum iustum-
Doktrin (quis iudicabit, bellum iustum ex utraque parte; konfessionelles Schisma;
Formierung souveriner Staatsgebilde und deren Gewaltmonopol etc.)”’ erfuhr ein
,formal gefasstes ius ad bellum*’® deutlichen Aufschwung. Dies spiegelte sich nicht
zuletzt in der Praxis der Friedensvertrige sowie in den hierin verwendeten Amnes-
tieklauseln wider.”

™ Grotius, De Jure Belli ac Pacis, Buch 2, Kap. 1, I, 1, in: Schitzel, Klassiker des Vol-
kerrechts, Band 1, S. 136; siche hierzu Nellen, in: Steiner-Weber, Acta Conventus, S. 745:
,,Grotius [...] explained how natural law, the law of nations [...] entitled every state to take up
arms to defend its rights. [...] Grotius put forward two essential conditions for a war to be lawful
and just. First, every war should aim at redressing injustice and, secondly, starting a war was
only appropriate if the normal administration of justice was unfeasible or seriously impeded.
Grotius articulated the second condition in a famous expression: ,Where the methods of justice
cease, war begins‘, or in seventeenth-century Latin: ,Ubi iudicia deficiunt, incipit bellum**;
Stadler, Krieg, S. 53.

> Vgl. Bodin, Six livres de la République, 1. Auflage 1576; siehe hierzu Fastenrath, Lii-
cken im Volkerrecht, S. 244; Vitzthum, in: ders./Proelf3, Volkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 100
Fn. 246; Rensmann, Wertordnung und Verfassung, S. 366.

" Vgl. Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Friihauf-
klarung, S. 14, 181f.; Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, S. 143; de Wet/Georgiadis, in: v. Ar-
nauld, Volkerrechtsgeschichte(n), S. 123; Grewe, Epochen der Voélkerrechtsgeschichte, S. 339,
392; Kunde, Der Praventivkrieg, S. 75.

" Vgl. Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 20f.; Simon, EJIL 29 (2018),
S. 114; Diggelmann, in: ders./Altwicker/Cheneval, Volkerrechtsphilosophie der Frithaufkla-
rung, S. 12.

"8 Kleemeier, Grundfragen einer philosophischen Theorie des Krieges, S. 36; vgl. auch
Lovri¢-Pernak, Morale internationale und humanité, S. 130; Dinstein, War, Aggression and
Self-Defence, S. 69f.; siche zu den sogenannten Kabinettskriegen Neff, War and the Law of
Nations, S. 163 ff.; Gése, in: Beyrau/Hochgeschwender/Langewiesche, Formen des Krieges,
S. 121 ff.

" Siehe hierzu Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in Inter-
national Law, S. 42; ders., in: Fassbender/Peters, The Oxford Handbook of the History of

International Law, S. 88ff.; Kruse, in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Volkerrechts,
S. 40f.
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Alles dies darf aber nicht die Einsicht verbergen, dass Kriegsrechtfertigungen
weiterhin vorgebracht wurden,® freilich im Rahmen einer sehr permissiven casus
belli-Bezugnahme.81 Gewiss diente der Krieg im ,,klassischen Volkerrecht ,,ganz
eminent dynamischen Zwecken“®?, namentlich im Bereich der Priventivkriege,
welche offen unter dem Motto staatlicher Selbsterhaltung standen. In diesem Zu-
sammenhang wird zumeist auf die Ansichten Friedrichs des Groffen im Antima-
chiavell verwiesen:

,,Von allen Kriegen die gerechtesten und unvermeidlichsten sind die Verteidigungskriege,
sobald Feindseligkeit ihrer Gegner die Fiirsten zu wirksamen GegenmafBregeln wider ihre
Angriffe zwingen und sie Gewalt mit Gewalt abwehren miissen. [...] Nicht weniger
wohlbegriindet als die genannten Kriege sind solche, mit denen ein Herrscher bestimmte
Rechte oder bestimmte Anspriiche, die man ihm bestreiten will, behauptet.“83

Auch wird exemplarisch darauf abgestellt, dass dieser am Vorabend des Sieben-
jahrigen Krieges seinem Staatskanzler Podewils den Befehl erteilte, eine Rechtfer-
tigungsschrift auszuarbeiten und anmerkte: ,,Aber beeile Er sich; denn die Ordres an
die Armee sind schon hinaus.“®* Hieraus ist aber keineswegs zu schlussfolgern, dass
zwar ,inhaltliche Kriegslegitimationen auch im 18. Jahrhundert bemiiht wurden,
doch ,,die Gerechtigkeitsfrage eben konsequent in den Bereich politischer Moral
verwiesen und aus der juridischen Beurteilung ausgeklammert“®* worden sei. Der
Dualismus von gerechten und legalen Kriegen spiegelte die Realititen der friihneu-

80 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S.43: [...] the just war doctrine was still very much alive with regards the practice of the
justification of war (jus ad bellum)*; siche auch O’Connell, in: White/Henderson, Research
Handbook, S. 94f.; v. Elbe, AJIL 33 (1939), S. 685, Fn. 156f.; Tischer, in: Marauhn/Steiger,
Universality and Continuity in International Law, S. 359ff.; dies., Offizielle Kriegsbegriin-
dungen in der Frithen Neuzeit, passim; dies., in: Brock/Simon, The Justification of War and
International Order, S. 65 ff.; Brock/Simon, in: Jager/Heinz, Frieden durch Recht, S. 39; Ipsen,
in: Epping/Heintschel v. Heinegg, Volkerrecht, 1. Kapitel, § 51 Rn. 1.

81 Vgl. Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law,
S. 45: ,,In their endeavours to justify wars as defensive, the rulers and diplomats of the 17th and
18th centuries blurred the lines. Declarations and manifestos of war of the 17th and 18th
centuries show a standardised line of argument for the justification of war, which meant to
trigger the casus belli of defensive alliance treaties*; Wolff, Kriegserklarung und Kriegszustand,
S. 22f., 30; Hilpold, JCSL 17 (2012), S. 52.

82 Kunz,in: Verdross, Gesellschaft, Staat und Recht, S. 233; vgl. a.a.0.:,,[...] der Anderung
des statisch legalen status quo in dem legalen Verfahren des Krieges [...].

8 Friedrich der Grofie, Der Antimachiavell (1739), 7. Abschnitt (Diplomatische Ver-
handlungen und gerechte Ursachen zum Kriege), in: Volz, Historische, militdrische und phi-
losophische Schriften, S. 347.

8 Zitiert nach Kimminich, in: Steinweg, Der gerechte Krieg, S. 212.

8 Kleemeier, in: Janssen/Quante, Gerechter Krieg, S. 21 Fn. 21; so auch Kimminich, in:
Steinweg, Der gerechte Krieg, S. 212: ,,Wohl bemiihten sich die Herrscher noch immer, ihre
Entscheidung fiir einen Krieg mehr oder minder sorgfiltig zu begriinden, aber fiir die rechtliche
Beurteilung dieser Entscheidung war dies belanglos*; Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht,
S.21.
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zeitlichen Staatenpraxis.*® Zwar hatte die Anerkennung des Konzepts des Gleichgewichts
der Michte eine verstirkte Ausrichtung auf priventive Kriegsfiihrung zur Folge. Es wiire
gleichwohl verfehlt, hieraus eine Abkehr von der bellum iustum-Doktrin herleiten zu
wollen. So wie fiir Grotius die Kriegfithrung zur Wahrung des politischen Gleichgewichts
Unrecht darstellte,”” so verkorperte gerade diese Form des Krieges in den machtpoliti-
schen Realititen des 17. und 18. Jahrhunderts den gerechten Krieg ®® Es iiberrascht daher
nicht, dass die Vorstellung eines bellum iustum auch im merkantilistischen Kontext
virulent geblieben ist.%

Gegen ein sich vermeintlich durchsetzendes freies Kriegsfithrungsrecht und eines
parallelen Untergangs der bellum iustum-Tradition konnen dariiber hinaus die folgenden
Gesichtspunkte angefiihrt werden. Nicht nur muss mit den ,,naturrechtlich gedachten
volkerrechtlichen Bindungen des Souverins*® ernst gemacht werden. Auch das
unmittelbare Eigeninteresse der Staaten, das Reziprozititselement®' sowie die Be-

8 Vgl. Neff, in: Evans, International Law, S. 10; Simon, EJIL 29 (2018), S. 114; Hag-
genmacher, in: Marauhn/Steiger, Universality and Continuity in International Law, S. 325 ff.;
Piirimdie, HJ 45 (2002), S. 499 ft.; Tischer, in: Marauhn/Steiger, Universality and Continuity in
International Law, S. 359 ff.; dies., Offizielle Kriegsbegriindungen in der Frithen Neuzeit, S. 20,
48, 74 1., 220; Lesaffer, in: Weller, The Oxford Handbo