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Abstract

Die Art und Weise, auf die sich Russland volkerrechtlicher Begriffe im jiingsten
Angriffskrieg gegen die Ukraine bedient, scheint jene alten Geister
heraufzubeschwoéren, die schon frih an der Geltung des Allgemeinen
Gewaltverbotes nach Art. 2 Nr. 4 VN-Charta zweifelten. Welche Bedeutung fiir
diese Normativitit hat die soziale Wirksamkeit des Allgemeinen Gewaltverbotes,
unter Beriicksichtigung der Bedingungen des Voélkerrechtssystems der VN-
Charta mit all seinen Defiziten? Wie verhilt sich dazu wiederum das
Selbstverteidigungsrecht nach Art. 51 VN-Charta, wenn sich auch Russland
darauf beruft? Unter anderem die Lehre von der normativen Kraft des
Faktischen von Georg Jellinek lisst die Grenzen volkerrechtlicher Normativitit
greifbar werden und zeigt schlief3lich, wie resilient das Allgemeine Gewaltverbot
weiterhin ist.

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaft im vierten Semester an der Ruprecht-
Karls-Universitit Heidelberg und studentische Hilfskraft am Lehrstuhl von Prof. Dr. Hanno
Kube, LL.M. (Cornell). Der Beitrag beruht auf einer im Sommersemester 2023 im Rahmen des
Seminars ,,Krieg, Eroberung und Besetzung im Europa des 21. Jahrhunderts® bei Prof. Dr.
Bernd Grzeszick, LL.M. (Cambridge) verfassten Seminararbeit.
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Stephan Normativitit des Allgemeinen Gewaltverbotes

A. Problemaufriss

Der Prisident der Russischen Foderation, Wiadimir Putin, hatte in den friihen
Morgenstunden des 24.2.2022 erklirt: ,,Ich habe deshalb in Ubereinstimmung
mit Artikel 51 Absatz 7 der Charta der Vereinten Nationen, mit Zustimmung des
Russlindischen ~ Foderationsrats  und  in  Erfillung der von  der
Féderationsversammlung ratifizierten Freundschafts- und Beistandsvertrige mit
der Donezker Volksrepublik und der Lugansker Volksrepublik den Beschluss

1131

gefasst, einen militdrischen Spezialeinsatz durchzufthren.

Wolodymyr Selenskyj, Prasident der Ukraine, erklirte am 22.9.2022 vor der VN-
Generalversammlung: ,,Die Ukraine hat auf dem Schlachtfeld Stirke gezeigt und
von ihrem Recht auf Selbstverteidigung gemil3 Artikel 51 der VN-Charta
Gebrauch gemacht.*?

Was mit der Erklirung Putins anhob, war nach der Annexion der Kriz und dem
im Donbass geférderten Separatismus eine erneute militdrische Intervention
Russlands in der Ukraine, eine Vetletzung der territorialen Integritit und
Souverinitit eines anderen Staates. Ein Krieg begann. In diesem Krieg — von
Putin euphemistisch ,,Spezialoperation® genannt — stehen sich indes nicht nur
diametrale  politische = Haltungen, sondern  auch  volkerrechtliche
Rechtsbehauptungen gegeniiber. Aggressor und Aggressionsopfer berufen sich
beide auf den in Art. 51 VN-Charta normierten Ausnahmetatbestand vom
Allgemeinen Gewaltverbot des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta. Unbestreitbar ist dem
politischen Beobachter, dass am 24.2.2022 Russland das Allgemeine
Gewaltverbot des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta verletzte3 und Putins casus belli —
unmittelbare Bedrohung Russlands durch eine vermeintlich nazistisch-
bellizistische Ukraine — absurd ist. Doch ist die materielle Wahrheit von der
rechtlichen Wirdigung eines Aullenweltgeschehens mit Bindungswirkung zu

1 Zeitschrift Osteuropa, Kriegserklirung. Die Ansprache des russlindischen Prisidenten am
Mortgen des 24.2.2022, 2022, abrufbar unter: https:/ / zeitschrift-
osteutopa.de/blog/vladimir-putin-ansprache-am-fruehen-morgen-des-24.2.2022/
(zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
2 René Wiesenthal, Die UN-Rede des ukrainischen Prisidenten im Wortlaut, Die Zeit,
22.9.2022, abrufbar unter: https://www.zeit.de/politik/ausland/2022-09 /wolodymyt-
selenskyj-un-vollversammlung-rede-kriegsende-bedingungen  (zuletzt abgerufen am
18.7.2024).
3 Schmahl, Volker- und europarechtliche Implikationen des Angriffskriegs auf die Ukraine,
NJW 2022, 969 (969); bereits der Truppenaufmarsch unmittelbar vor dem Uberfall auf
die Ukraine war eine Verletzung des Allgemeinen Gewaltverbotes, vgl. Schaller, Der
Angriff auf die Ukraine im Lichte des Vélkerrechts, NJW 2022, 832 (833).
4 Kriegsgrund®.
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trennen. Das Normative ist nimlich ein Zurechnungsakt und Deutungsschema.’
Im demokratischen Rechtstaat geschieht dies durch die ermichtigte Judikative,
im Volkerrecht, das keine zentralisierte obligatorische Gerichtsbarkeit kennt,
durch internationale Organisationen fiir ihre Mitglieder und durch internationale
Gerichte fiir die Streitparteien. Dem zu unterwerfen haben sich als
Rechtssubjekte im Fall des innerstaatlichen Rechts die gewaltunterworfenen
Birger, im Fall des Vélkerrechts souverine Staaten. Souverin aber ist, in den
Worten von Emmerich de Vattel, ,,qui se gonverne elle-méme, sous quelque forme que ce sott,
sans dépendance d'ancun étranger’. Hinzu tritt ferner, dass das einzige Organ, das
ZwangsmalBnahmen erga ommes sanktionieren und durch die angeordnete
Verletzungsfolge auch die auslésende Verletzungshandlung bestimmen kann, der
Sicherheitsrat ist — ein Organ, zu dessen Stindigen Mitgliedern mit Russland eine
der Kriegsparteien zahlt. ,,.Auctoritas, non veritas facit legemss?

Was sich im Fall des Art. 51 VN-Charta offenbart, ist eine Situation, in der dem
Aggressionsopfer ein ,,naturgegebene[s] Recht zur individuellen oder kollektiven
Selbstverteidigung zusteht und eine Inkonsistenz zwischen dem zu ahndenden
Rechtsbruch (,bewaffnete[r] Angriff [...] gegen ein Mitglied der Vereinten
Nationen®) sowie den Unrechtsfolgen (MafBnahmen des
Selbstverteidigungsrechtes und Zwangsmalinahmen nach Kapitel 7 der VN-
Charta) besteht.

Fraglich ist die Normativitit des Volkerrechts, das schon von John Austin als , law
(improperly so called)“® gewertet wird, aber zuletzt im annus mirabilis 1990 (Ende des
Kalten Krieges und militdrische Intervention gegen den Irak) von einem
,konstitutionalischen Optimismus®“!? erfrischt wurde. Dem strafen indes 83

5 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit.
Studienausgabe der 2. Auflage 1960 unter Beriicksichtigung von Kelsens Anderungen
anlisslich der Ubersetzung ins Italienische 1966 herausgegeben und eingeleitet von
Matthias Jestaedt, 1. Aufl. 2017 S. 25.
6 Armanid, VolkerR, 4. Aufl. 2019, § 6 Rn. 439.
7 ,wer sich selbst regiert, in welcher Form dies auch sei, ohne Abhingigkeit von
irgendeinem anderen.” (eigene Ubersetzung des Autors); zitiert im Original nach
Emmanuelle Tounrmet Jouannet, La disparation du concept d’Empire, Jus Politicum, 2014,
abrufbat unter: http://juspoliticum.com/article/La-disparition-du-concept-d-Empire-
986.html (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
8 Einfluss/Autoritit, nicht Wahrheit macht die Gesetze® (eigene Ubersetzung des
Autors).
9 Austin, The Province of Jurisprudence Determined: Being the First Part of a Series of
Lectures on Jurisprudence, ot, the Philosophy of Positive Law, 2. Aufl. 1861, S. 177.
10 _4rmanld (Fn. 6), § 1 Rn. 32.
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zwischenstaatliche bewaffnete Konflikte seit 1945 (Stand 2024)!" und darunter
der russisch-ukrainische Krieg im pazifizierten Volkerrechtssystem der VN-
Charta Liigen.

Neben der naheliegenden Frage nach den Rechtsfolgen eines Versto3es gegen
das Allgemeine Gewaltverbot und der von einem positiven Rechtsbegriff
vorausgesetzten sozialen Wirksamkeit des Volkerrechts insgesamt ist eine
phinomenologisch-materielle Frage in diesem Beitrag zu erdrtern. Wenn
nidmlich nicht durch eine rechtsverbindliche Ewfscheidung auch eine
materiellrechtliche Feststellung getroffen worden ist, kénnte sich ein Vakuum des
Dezisionistisch-Politischen er6ffnen, in dem sich beide Parteien, die eine aber
bésgliubig, auf Art. 51 VN-Charta als natiirliches Recht berufen, bis dass der
Sicherheitsrat die erforderlichen MaBnahmen getroffen hat!? Doch der
Sicherheitsrat erweist sich zu oft als handlungsunfihig und so bestehen beide
Rechtsbehauptungen fort. , ,Quis indicabif?!>

Sollte dann nicht angesichts von Kriegen wie dem russisch-ukrainischen an der
Rechtsgeltung  des Allgemeinen Gewaltverbotes gezweifelt werden? Im
Folgenden soll dagegen aus verschiedenen Perspektiven nachgewiesen werden,
dass sich die Normativitit des Allgemeinen Gewaltverbotes trotz allem als
duBerst resilient erweist.

Dies setzt voraus, dass zunidchst die historischen Urspriinge und
volkerrechtlichen Grundlagen des positivierten Allgemeinen Gewaltverbotes der
VN-Charta skizziert werden. Zugleich muss geklirt werden, was die Verletzung
des Allgemeinen Gewaltverbotes fir einen positivrechtlichen Normenbegriff
und andere mogliche Quellen von Normativitit im Volkerrecht bedeutet. Dabei
soll zugleich immer auch ein Augenmerk auf der Grundfrage liegen, ob das
Vélkerrecht und das jetzige Volkerrechtssystem der VN-Charta insgesamt ein
effektives Rechtssystem darstellen.

Wie sich der politische Dezisionismus im Verhiltnis von Art. 2 Nr. 4 zu Art 51
VN-Charta und die Faktizitit der Macht auf das Normative auswirken,
kristallisiert sich in dem von Georg Jellinek eingefiihrten und seitdem in den
allgemeinen Sprachgebrauch tbergegangenen Begriff der ,,normativen Kraft des

W Wikipedia, List of interstate wats since 1945, 2024, abrufbar unter:
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_interstate_wars_since_1945 (zuletzt abgerufen
am 18.7.2024).
12 Dies hat Ke/sen, The Law of the United Nations. A Critical Analysis of Its Fundamental
Problems, 2. Aufl. 1951, S. 799 f. erkannt.
13 Wer entscheidet?*
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Faktischen®. Jelineks Lehre soll daher als Referenzbegriff fruchtbar gemacht
werden.

B. Zur Entstehung des Allgemeinen Gewaltverbotes

I. Die Lehre des bellum ifustum und des fus ad bellum bis zum 20.
Jahrhundert

Obgleich schon Cicero eine Lehre vom  bellum iustum, ,gerechten Krieg®,
entworfen hatte,'* hat sich v. a. die moraltheologische, christliche Doktrin der
Scholastik fiir das Volkerrecht als wegweisend erwiesen (Ansitze sind schon im
Werk des Augustinus enthalten)'>. Nach Thomas von Aquin ist die Bedingung der
Austibung des us ad bellum'® ein bellum iustum, d. h. eine iusta cansa’’, die von der
Kriegspartei mit der recta intentio’$ und einem mandatum’’ verfolgt wird.?’

Bedeutend fiir die Genese des volkerrechtlichen Allgemeinen Gewaltverbotes ist
an der Lehre des bellum iustum, dass, indem sie die Kriegsfithrung von
Voraussetzungen abhingig machte, Krieg als rechtfertigungsbediirftige
Ausnahme vom Frieden verstanden wurde.

Mit dem Aufkommen des von Jean Bodin in ,Les six livres de la République®
formulierten modernen Souverinititsbegriffes sowie Konfessionalisierung und
Sikularisierung wurde die klassische Lehre des bellum iustum sukzessive
zuriickgedringt. Die Emanzipation von der Glaubenseinheit des christlichen
Abendlandes, an die noch eine objektive iusta cansa gebunden werden konnte,
und das Problem der Subjektivierung des Kriegsgrundes fithrten dazu, dass
zusehends das dus ad bellum einzig aus der Autoritit des Souverdns bzw. des
souverdnen Staates abgeleitet wurde; der Krieg diente nicht mehr primir einer
(Wieder-)Herstellung materieller Gerechtigkeit. Den Schritt dahin vollzog als
einer der ersten Alberico Gentilz, der angesichts des Paradoxes eines bellum iustum
ex utraque parfe’’ den gerechten Kriegsgrund nunmehr auf die awctoritas des
firstlichen Souverins reduzierte.?> Francisco Sudrez hat wiederum die Behauptung
der cansa iusta durch die Kriegsparteien nach zivilrechtlichen Muster durch eine

14 Ciern, Uber den Staat. Ubersetzt von Walter Sontheimer, 1. Aufl. 2011, III, 23, 34 ff.
15 Ziegler, V6lketrechtsgeschichte. Ein Studienbuch, 2. Aufl. 2007, § 13 II 3, 111 3; Kung,
Bellum Iustum and Bellum Legale, AJIL 1951, 528 (530).
16 Recht zur Kriegsfithrung®.
17 gerechter Grund*.
18 | Gerechter Beweggrund®.
19 Bevollmichtigung®.
20 Kastner, Vom ,,gerechten Krieg“ zur Achtung des Krieges, JA 1999, 705 (706).
2l Beiderseits gerechter Krieg”.
22Vgl. Armanld (Fn. 6), § 13 Rn. 1032.
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neutrale Schiedsstelle entscheiden lassen wollen (dass der Papst die Besetzung
dieses Schiedsgerichtes bestimmen sollte, hat indes Swdrez* Vorschlag fiir die
protestantischen Potentaten unmdglich gemacht).?? Bis zur zweiten Hailfte des
19. Jahrhunderts, als die Kodifikation des humanitiren Vélkerrechtes begann,
wodurch wenigstens Art und Weise der Kriegstithrung (zus in bello) beschrinkt
wurden,® war zwar kein allgemeines Zberum ins ad bellum anerkannt.?> Aber es
existierte auch kein allgemeines Verbot der Kriegsfithrung und das rein politische
ius ad bellum war schlichtweg keine positive Kategorie des Vélkerrechts.?0 Auch
die Drago-Porter-Konvention im II. Haager Abkommen betreffend die
Beschrinkung der Anwendung von Gewalt bei der Eintreibung von
Vertragsschulden von 1907 vermochte nicht den Krieg als solchen zu 4chten,
sondern nur in diesem bestimmten Fall die Anwendung militirischer Gewalt

generell zu verbieten.?”

II. Der Volkerbund

Auch die Satzung des 1/d/kerbundes von 1919 kannte kein absolutes Gewalt- bzw.
Kriegsfilhrungsverbot.?® Indessen wurde in Teil I. Vélkerbundsatzung (VS) die
Schaffung des neuen kollektiven Sicherheitssystemes unter das Licht der
Sicherung internationalen Friedens und internationaler Sicherheit gestellt. Dem
Organ des Volkerbundsrates wurden in diesem Rahmen Befassungsrecht wie
Sanktionsbefugnisse = zuerkannt. Grundsitzlich wurde jeder Krieg zur
»Angelegenheit des gesamten Bundes® (Art. 11 VS) erklirt und die
Kriegsfithrung eines Bundesmitgliedes ohne Rechtfertigung nach Art. 12,13, 15
VS im Sinne eines kollektiven Sicherheitssystemes als Angriff gegen alle
Vélkerbundmitglieder gewertet (Art. 16 VS). Emblematisch indes fiir das
Fortbestehen des Krieges im Volkerrechtssystem der Zwischenkriegszeit ist
Art. 12 VS, Dieser bestimmt zwar, dass im Konfliktfall zwischen
Vélkerbundmitgliedern vorrangig auf Schiedsgerichtsbarkeit, ein gerichtliches
Verfahren oder eine Prifung durch den Volkerbundrat zurtickzugreifen ist, was
eine verfahrensmiflige Beschrinkung der staatlichen Souverinitit in Gestalt des

23 Rastner (Fn. 20), S. 707.
M Zur volkerrechtsgeschichtlichen Bedeutung des ius in  bello  Pierlings, in:
Menzel/Pietlings/Hoffmann, Vélkerrechtsprechung Ausgewihlte Entscheidungen zum
Volkerrecht in Retrospektive, 1. Aufl. 2005, S. 832 f.
2 Dazu ausfihtlich Simon, The Myth of Liberum Ius ad Bellum: Justifying War in 19th-
Century Legal Theory and Political Practice, EJIL 2018, 113 (113 ff.).
26 _Arnantd (Fn. 6), § 13 Rn. 1040.
27 Herdegen, VolkerR, 22. Aufl. 2022, § 34 Rn. 1.
3 Blum, Das System der verbotenen und erlaubten Kriege in Vélkerbundssatzung,
Locarno-Vertrigen und Kellog-Pakt, Frankfurter Abhandlungen zum modernen
Volkerrecht Heft 31, S. 8
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ins ad bellum durch friedliche Streitbeilegung impliziert. Nach Ablauf der
dreimonatigen Wartefrist ist indessen neben dem Fall der Kriegsfithrung als
Bundesexekution durch ein  Vélkerbundmitglied —implizit auch  der
volkerbundsatzungskonforme Einzelkrieg anerkannt. In diesem Fall und unter
den Voraussetzungen, dass der Volkerbundsrat nach Art. 15 VII VS nicht
einstimmig einen Beschluss fasst bzw. dieser von den Parteien nicht anerkannt
oder dessen Erfiillung von einer der Parteien verweigert wird, ist ein Einzelkrieg
ohne mogliche Beteiligung der restlichen Vélkerbundsmitglieder grundsitzlich
erlaubt.”” Vom Volkerbundsrat beschlossene Zwangsmalinahmen zur Sicherung
der Durchftihrung eines schiedsgerichtlichen Spruches nach Art. 12 VS mussten
zudem erst vorgeschlagen werden, was den Mitgliedern des Rates ein gewisses
Ermessen gab und sie privilegierte. Statt den Krieg zu verbieten, hat die VS nur
die Unterscheidung von erlaubtem und unetlaubtem Krieg, wie sie mit der
volkerrechtlichen Doktrin des bellum iustum bekannt war, reproduziert.V

III. Der Briand-Kellogg-Pakt

Auch wenn es sich dabei nur um einen volkerrechtlichen Vertrag handelte, der
nur unzureichend zur tatsichlichen Kriegsprivention unter den ratifizierenden
Staaten beitragen konnte, hat der Briand-Kellogg-Pakt, indem die Signatarstaaten
den Krieg als Mittel fiir die Losung internationaler Streitfille verurteilten, eine
Rechtsentwicklung eingeleitet, die ihren Abschluss in Art. 2 Nr. 4 VN-Charta
finden sollte’! und vélkerstrafrechtlich beim Internationalen Militirtribunal in
Niirnberg herangezogen wurde.?> Gleichwohl hat auch der Briand-Kellogg-Pakt
keineswegs ein dem Art.2 Nr.4 VN-Charta vergleichbares umfassendes
Allgemeines Gewaltverbot, sondern nur ein Kriggsverbot statuiert.??

2 Ngl. Schiicking/ Webberg, Die Satzung des Vélkerbundes, 2. Aufl. 1924, S. 512 f.
30 Ebd., S. 94; Blum (Fa. 28), macht allein in den Fillen des Art. 10, 12, 13, 15 VS neun
Formen des erlaubten Krieges bzw. ,,Maschenkriege® aus; vgl. Grewe, Epochen der
Vélkerrechtsgeschichte, 1. Aufl. 1984, S. 729 f; s. auch Rigaux, EJIL 1998, 325 (335 ff.)
zu Kelsens bellum-instum-Lehre und dagegen Kung, AJIL 1951 mit dem Begriff des bellum
legale.
31 Zum Briand-Kellogg-Pakt in der historischen Entwicklung des Allgemeinen
Gewaltverbotes Armanld (Fn. 6), § 13 Rn 1035 und Kastner (Fn. 20), S. 710.
32 Internationaler Militirgerichtshof, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem
Internationalen Militdrgerichtshof. Nirnberg. 14. November 1945 — 1. Oktober 1946,
1. Aufl. 1947, Bd. I11, S. 114 £., 120.
¥ Wirdigung des Briand-Kellogg-Paktes durch Kimminich, Einfithrung in das VolkerR,
4. Aufl. 1990, S. 90 f.
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C. Rechtliche Grundlage des Allgemeinen Gewaltverbotes der VN-Charta
I. Art. 2 Nr. 4 VN-Charta

Das jiingere Vélkerrecht seit der Proklamation der VN-Charta kennt kein zus ad
bellum mehr. Als ius contra bellun?* und ,,cornerstone of the United Nations Charter*>
kann Art. 2 Nr.4 VN-Charta verstanden werden. Art. 2 Nr. 4 VN-Charta
untersagt die Androhung und Anwendung von Gewalt in den internationalen
Bezichungen der Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen. ,,Gewalt” meint dabei
nach herrschender Meinung physisch-militirische Gewalt.36

Da einerseits zu den Rechtsgiitern des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta die territoriale
Integritit eines Volkerrechtsubjektes gehort,? andererseits das Allgemeine
Gewaltverbot umfassender als die Achtung der Aggression ist, muss hier und im
Zusammenhang des Ukraine-Krieges nicht auf den Streit um die Ausdehnung
des Tatbestandes des Art.2 Nr.4 VN-Charta eingegangen werden. Auch
dahinstehen kann die kontrovers v. a. seit der militdrischen Operation der N.ATO
gegen die serbisch-montenegrinische Bundesrepublik Jugoslawien 1999 gefiihrte
Debatte um humanitire Interventionen als Rechtfertigungsgrund des Art. 2
Nr. 4 VN-Charta.

Neben der territorialen Integritit des betroffenen Staates werden durch das
Gewaltverbot auch dessen politische Unabhingigkeit und die Ziele der Vereinten
Nationen vor der Androhung und Anwendung von Gewalt geschtitzt. Insofern ist
das Verbot militdrischer Gewalt ein umfassendes,® das nur aufgrund eines
bestimmten Rechtfertigungsgrundes tatbestandsmifliges Verhalten zulisst, als,
wenn nicht die ersten beiden Alternativen des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta erfiillt
sind, die Alternative ,,sonst mit den Zielen der Vereinten Nationen unvereinbare
Androhung oder Anwendung von Gewalt* gegeben sein muss. Diese wird u. a.
konkretisiert durch Art. 1 Nr. 1 VN-Charta und insbesondere die Priambel der
VN-Charta. Neben Abs. 1 Priambel VN-Charta, der als ersten Zweck der VN
und Absicht der Mitgliedsstaaten die Verhinderung von Krieg proklamiert, wird
dieser ,,Zweckdienst” in Abs. 7 Praambel VN-Charta (,,Verfahren einzufithren,

3 Erstmals Kozgseh, The Concept of War in Contemporary History and International Law,

1. Aufl. 1956, S. 96.

% IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of Congo v.

Uganda), Utt. v. 19.12.2005, ICJ Reports 2005, Tz. 148.

36 Randelzhofer, in: Simma/Mosler/Randelzhofer, VN-Charta-Kommentar, 1. Aufl. 1991,

Art. 2 Nr. 4 Rn. 15.

37 Herdegen (Fn. 27), § 34 Rn. 15.

38 Herdegen (Fn. 27), § 34 Ra. 20; ». Heinegg, in: Ipsen, VolkerR, 7. Aufl. 2018, § 55 Rn. 32.
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die gewihrleisten, dass Waffengewalt nur noch im gemeinsamen Interesse
angewendet wird®) deutlich.

I. Durchbrechung des Allgemeinen Gewaltverbotes

Nach der VN-Charta gibt es nur drei rechtfertigende Ausnahmetatbestinde des
umfassenden Allgemeinen Gewaltverbotes fiir die Androhung oder Anwendung
von Gewalt. Diese sind die Befugnisse des VN-Sicherheitsrat nach Kapitel VII
und VIII VN-Charta (z. B. Art. 39 ff., 42 VN-Charta) und das Recht zur
individuellen oder kollektiven Selbstverteidigung nach Art. 51 VN-Charta, wobei
der dritte Ausnahmetatbestand, die Feindstaatenklausel (Art. 107 VN-Charta),
durch den Beitritt sidmtlicher ehemaliger Feindstaaten bis 1973 obsolet
geworden® und die etwaige Gewaltanwendung durch die Vereinten Nationen selbst
keine rechtfertigungsbediirftige Gewalt i. S. d. Art. 2 Nr. 4 VN-Charta ist.40

Beide Ausnahmen stehen in einem Verhiltnis des Vorbehaltes und der
Bestitigung  zueinander. Denn  das  individuelle und  kollektive
Selbstverteidigungsrecht ist durch die Voraussetzung eines ,bewaffneten
Angriffes”, der in héherem Male die Integritit eines Vo&lkerrechtssubjekts
verletzt als die grundsitzlich vom Allgemeinen Gewaltverbot betroffene
»Anwendung von und Drohung mit Gewalt™ und somit der engere Begriff ist,*!
eingeschrinkt. Die Tendenz zur teleologischen Extension des ,bewaffneten
Angriffes, um  gewaltsame AbwehrmaBnahmen im Rahmen des
Selbstverteidigungsrechtes auch bei Terrorismus,*? ¢yber attacks*® oder hybrider
Kriegsfihrung* zu ermdglichen, verkennt, dass diese Diskrepanz zwischen dem
Gewaltverbot (Art. 2 Nr. 4 VN-Charta) und dem individuellen und kollektiven
Selbstverteidigungsrecht (Art. 51 VN-Charta) gewollt ist. Ratio legis ist zunichst,
die unilaterale Gewaltanwendung einzelner Staaten zuriickzudringen. Wie schon
in der Satzung des Vlkerbundes von 1919, wo das unilaterale
Selbstverteidigungsrecht nicht ausdriicklich neben der Verhiitung des Krieges
durch ein kollektives Sicherheitssystem (Art. 11-13 VS) erwihnt wird,* jedoch

3 Arnanld (Fn. 6), § 13 Rn. 1049; vgl. A/RES/ES-50-52 v. 15.12.1995.
40 _Arnantd (Fn. 6), § 13 Rn. 1050.
4 Randelzhofer, in: Simma/Mosler/Randelzhofer, VN-Charta-Kommentar (Fn. 36), Att.
51 Ra. 4.
4 Vgl. Dan, Die volkerrechtliche Zuldssigkeit von Selbstverteidigung gegen nicht-
staatliche Akteure, 1. Aufl. 2018, S. 106 ff.
4 S. Krajewski, VolkerR, 2. Aufl. 2020, § 9 Rn. 131-136.
4 Exemplarisch Hecfor, Hybride Kriegsfihrung: Eine neue Herausforderung, ZadRV
2016, 513 (513 ff.).
4 Penna, The Right to Self-Defense in the Post-Cold War Era: The Role of the United
Nations, DJILP 1991, 41 (42).
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volkergewohnheitsrechtlich anerkannt war,% musste bzw. sollte der Verzicht
einzelstaatlicher Gewaltanwendung kompensiert werden. Im Fall eines
»bewaffneten Angriffes” sollte der Angegriffene sich auf sein ,,naturgegebenes
Recht zur individuellen und kollektiven Selbstverteidigung* berufen kénnen, bis
dass der Sicherheitsrat einen Verstof3 gegen Art. 2 Nr. 4 VN-Charta festgestellt
und entsprechende Mallnahmen nach Art. 42 ff. VN-Charta eingeleitet hat.
Konsequenz dieser Privilegierung des Handelns im kollektiven Sicherheitssystem
ist auch, dass der angegriffene VN-Mitgliedsstaat seine Abwehrmal3nahmen dem
Sicherheitsrat sofort anzeigen muss und die Rechtfertigung weiterer
Gewaltanwendung wegfillt, sobald die nétigen Manahmen zur Wahrung oder
Wiederherstellung der internationalen Sicherheit getroffen worden sind. Die
Verletzung der Notifikationspflicht ist indes ein formelles, kein materielles
Kriterium des Selbstverteidigungsrechtes,*” das die Subsidiaritit der Ausiibung
des individuellen und kollektiven Selbstverteidigungsrechtes wahren und einen
Missbrauch des Art. 51 VN-Charta verhindern soll.#® Zulissig ist die Austibung
des individuellen und kollektiven Selbstverteidigungsrechtes nur so lange, wie der
Sicherheitsrat die erforderlichen Mafinahmen autorisiert oder mandatiert hat.
Insofern ist das individuelle und kollektive Selbstverteidigungsrecht des Art. 51
VN-Charta im Grunde nur subsididr gegeniiber dem FEingreifen des
Sicherheitsrates;* zudem provisorisch und temporir.5 So lange die Alliierten des
Zweiten Weltkrieges, die als damalige GroBmichte in institutioneller Tradition
des Volkerbundsrates die Stindigen Mitglieder des Sicherheitsrates bildeten,
geeint wiren, wirde die Friedenserhaltungsfunktion der Vereinten Nationen durch
den Sicherheitsrat gesichert sein. Doch der geopolitische Antagonismus des
Kalten Krieges lieB dieses kollektive Sicherheitssystem, wenngleich die
Unwiderstehlichkeit schnellen und wirksamen militirischen Zwangs durch diese
GroBmichte stirker denn je war5' in seiner urspriinglichen Konzeption

4 Vol. Amanld (Fn. 6), § 13 Rn 1093; die Caroline-Kriterien sind eine Konkretisierung
der Anwendung des Selbstverteidigungsrechtes, das aufgrund eines Argumentum a minori
ad mains notwendig schon zu diesem Zeitpunkt volkergewohnheitsrechtlich existiert
haben muss.
47 Krajewski (Fn. 43), § 9 Rn. 95; ». Heinegg, in: Ipsen (Fn. 38), § 56 Rn. 39.
4 Qakley, Through The Looking Glass: Reimagining Legal and Legitimate Force in the
Contemporary Operating Environment, SJIL 2020, 289 (305).
4 Krajewski,  Selbstverteidigung gegen bewaffnete Angriffe nicht-staatlicher
Organisationen — Der 11. September 2001 und seine Folgen, ARV 2002, 183 (186);
s. auch Art. 24 VN-Charta (,,die Hauptverantwortung fiir die Wahrung des Weltfriedens
und der internationalen Sicherheit®) und Art. 25 i. V. m. Art. 103 VN-Charta.
50 Hilpold, Die Vereinten Nationen und das Gewaltverbot. Die Reformvorschlidge des
High-level Panels sind wenig hilfreich, Vereinte Nationen 2005, 81 (81).
51 Vgl. dazu ». Heinegg, in: Ipsen (Fn. 38), § 57 Rn. 4.
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entscheidungsunfihig werden.>> Schon die Frage nach der Reichweite der
Rechtsbindung des Sicherheitsrates nach Art. 24 Abs. 2 8. 1 VN-Charta 1. V. m.
Art.1, 2 VN-Charta, dem Ermessensspielraum desselben in seiner
Feststellungskompetenz nach Art. 39 VN-Charta und einer Prifung der
Sicherheitsratsresolutionen auf Rechtmafigkeit ist symptomatisch dafiir, dass die
urspriingliche Konzeption des kollektiven Sicherheitssystemes nicht mehr wie
vorgesehen funktioniert.

Art. 51 VN-Charta ist schlieBlich darin bemerkenswert, dass es sich bei dieser
volkerrechtlichen Norm nicht um eine Sanktion zur Rechtsdurchsetzung
handelt, sondern dem Wortlaut und der ratio legis nach nur um ein Abwehrmittel
gegen einen bewaffneten Angriff. Da das Recht zur individuellen und kollektiven
Selbstverteidigung also kein tiblicher, normlogischer Konditional wie z. B. § 223
Abs. 1 StGB ist, kann sogar die Ansicht vertreten werden, dass der die
Rechtsfolge auslésende materielle Tatbestand nicht in der Anwendung
festgestellt wird. Es ist sogar zweifelhaft, ob Art. 41, 42 VN-Charta stricto sensu
Sanktionsnormen bzw. Zwangsakte®? sind, da wegen des faktischen Vetoposition
der Stindigen Mitglieder nach Art. 27 Abs. 3 VN-Charta die ,,Sanktion® nicht
zwangslaufig ist5* Dem Charakter nach handelt es sich dberdies eher um
polizeiliche Gefahrenabwehr durch den Sicherheitsrat als um Ponalisierung.>

Da der Sicherheitsrat in den 78 Jahren seines Bestehens bisher nur in wenigen
Fillen militirische Gewaltmal3nahmen autorisierte,’¢ hat sich schlieBlich die
Ausiibung des Selbstverteidigungsrechtes als der Normalfall erwiesen, wobei die
Ausiibung des Selbstverteidigungsrechtes volkergewohnheitsrechtlich dem
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit und den Anforderungen des humanitiren
Volkerrechts unterworfen ist.5” Der Versuch, die Inhalte von Art. 2 Nr. 4 und
Art. 51 VN-Charta zur Deckung zu bringen, kann daher weniger normlogisch,
als nur rechtspolitisch im Kontext des Entscheidungsmechanismus des
Sicherheitsrates verstanden werden. U.a. die faktische Vetoposition der
Stindigen Mitglieder stellt eine politische Prirogative dar, die im

52 Zum Verhiltnis von geopolitischer Realitit und Vélkerrechtsordnung im Kalten Krieg
Grewe (Fn. 30), S. 750 ff.
53 Zum Begriff Kelsen (Fn. 5), S. 208 f., 554 ff.; s. auch Jakab, Kelsens Vélkerrechtslehre
zwischen Erkenntnistheorie und Politik, ZadRV 2004, 1045 (1051 £.).
3 Vgl. Kelsen (Fn. 12), S. 732-737; dagegen Amiz, Der Begtiff der Friedensbedrohung in
Satzung und Praxis der Vereinten Nationen, 1. Aufl. 1975, S. 29-42.
5 p. Heinegg, in: Ipsen (Fn. 38), § 57 Rn. 20.
50 S. Vereinte Nationen, S/RES/83 v. 27.6.1950 im Koreakrieg, S/RES/678 v. 29.11.1990
im 2. Irakkrieg und S/RES /1441 v. 8.11.2002 nach den Terroranschligen vom 11.9.2001.
57 Krajewski (Fn. 43), § 8 Rn. 99.
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Abstimmungsverhalten Opportunismus wie jenen Russiands, das gegen seine
eigene Verurteilung durch den Sicherheitsrat stimmte,’® oder allgemein die
Tendenz zur Durchsetzung von Partikularinteressen® beférdert. Dadurch wird
das kollektive Sicherheitssystem, auf dessen Effektivitit die Friedenssicherung
nach der VN-Charta angewiesen ist, blockiert. Neben der ,intensiven®
Dimension des individuellen und kollektiven Selbstverteidigungsrechtes —
»Welche Intensitit muss die Verletzung der Integritit des Volkerrechtssubjekt
erreichen? — wird auch die restriktive Auslegung des Gewaltverbotes in der
extensiven, zeitlichen Dimension — ,,Ab welchem Zeitpunkt sind gewaltsame
Verteidigungsmalinahmen gerechtfertigt?” — von demselben Bediirfnis, effektive
Reaktionen auf volkerrechtswidriges Verhalten durchzufiithren, angetrieben.

Gleichwohl interessant fiir diesen Beitrag sind dabei zwei mogliche Antworten
auf die FPrage, die sich fiir die extensive wie intensive Dimension des
Selbstverteidigungstechtes stellt: Besteht unabhangig vom
Selbstverteidigungsrecht des Art. 51 VN-Charta ein  naturrechtliches  oder
volkergewohnbeitsrechtliches Selbstverteidigungsrecht? Im Kontext dieses Beitrags ist
die Frage nach der Normativitit des bedeutendsten Ausnahmetatbestandes vom
Allgemeinen Gewaltverbot besonders geeignet, um generelfe Erkenntnisse tiber die
Rechtsgeltung volkerrechtlicher Normen aus etwaigen Rechtsquellen zu
gewinnen. Zudem lassen sich umgekehrt Schliisse auf die normative Qualitit des
Regeltatbestandes des Allgemeinen Gewaltverbotes ziehen.

1. Naturrechtlich begriindetes Selbstverteidigungsrecht

Vereinzelt wird behauptet, dass Art. 51 VN-Charta ein der positiven Norm
vorgelagertes Selbstverteidigungsrecht anerkennt.® Art. 51 VN-Charta hitte
nach dieser Auffassung allein deklaratorischen Charakter.®! Dem Wortlaut nach
werde auf ein ,,imherent right* zur Selbstverteidigung und somit dem Anschein
nach auf eine den Staaten z. B. qua Volkerrechtssubjektivitit zukommende,
jedenfalls von der VN-Charta vorausgesetzte® | individual or collective self-defence’

58 [ereinte Nationen, Security Council Fails to Adopt Draft Resolution on Ending Ukraine
Crisis, as Russian Federation Wields Veto, https://press.un.org/en/2022/
sc14808.doc.htm (zuletzt abgerufen am 18.7.2024)
% Z.B. das Verhalten Chinas in der Darfur-Krise, vgl. Bernbard/Lingnan, Die Veteinten
Nationen und die Darfur-Krise. Nationale Interessen stehen einer Losung im Wege,
Vereinte Nationen 2004, 167 (171 £.).
00 Z. B. Schachter, The Right of States to Use Armed Force, MLLR 1984, 1620 (1634).
o1 Ebd.
2 Sondervotum Shababuddeen, IGH, Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons
in Armed Conflict, Advisory Opinion v. 8.7.1996, ICJ Reports 1996, S. 417.
3 Kelsen (Fn. 12), S. 791.
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verwiesen. So geht der IGH in Nicaragua Il davon aus, dass Art. 51 VN-Charta,
weil er u. a. keine Konkretisierung und Regulierung der Ausiibung des
Selbstverteidigungsrechtes bietet, grundsitzlich nicht abschlieBend sein kann 64

Eine a. A.% versteht den Art. 51 VN-Charta als abschlieende Regelung tiber das
individuelle und  kollektive  Selbstverteidigungsrecht bzw. sicht ein
volkergewohnheits- oder naturrechtlich begriindetes Selbstverteidigungsrecht als
inhaltlich deckungsgleich mit der Regelung der VN-Charta und insofern die
Frage nach ihrer deklaratorischen oder konstitutiven Normgqualitit als
unerheblich an.% Dafiir wird vorgebracht, dass ein naturrechtliches
Selbstverteidigungsrecht der ratio legis des Art. 51 VN-Charta (weitestgehende
Eindimmung einzelstaatlicher Gewalt in den internationalen Bezichungen)
widersprechen wiirde.” Dass Art. 51 VN-Charta von einem ,,natiirlichen Recht®
spricht, wird vielmehr dahingehend historisch verstanden, dass auch Nicht-
Mitgliedern der Vereinten Nationen, denen gegeniiber die VN-Charta keine
unmittelbare  Bindungswirkung  entfalten  kann, ein  individuelles
Selbstverteidigungsrecht bzw. VN-Mitgliedern das Recht zur kollektiven
Selbstverteidigung zusteht.t8

Die Auffassung, nach der Art.51 VN-Charta abschlieBend ist, erscheint
vorzugswiirdig. Somit scheidet eine naturrechtliche Begrindung des individuellen
und kollektiven Selbstverteidigungsrechtes aus.

2. Volkergewohnheitsrechtlich begriindetes Selbstverteidigungsrecht

Fraglich ist, ob en mit Art.51  VN-Charta koexistierendes
volkergewohnheitsrechtliches  Selbstverteidigungsrecht existiert. Nach der
Legaldefinition  in  Art. 38 Abs.1  lit.t b  IGH-Statut  besteht

%4 JGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nzcaragua v. United
States of America), Urt. v. 27.6.1986, IC] Reports 1986, Tz. 176.
057. B. Kelsen (Fn. 12), S. 797; Verdross/ Simma, Universelles VolketR, 3. Aufl. 1984, § 470.
% So z. B. die USA in IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragna ~v. United States of America), Urt. v. 27.6.1986, IC] Reports 1986, T=z. 181; Kelsen
(Fn. 12), S. 792.
7 Randelzhofer, in: Simma/Mosler/Randelzhofer, VN-Charta-Kommentar (Fn. 36),
Art. 51 Rn. 12; vgl. dazu, dass insbesondere in einer horizontal strukturierten
Rechtsordnung wie dem Volkerrecht die Neigung zur Selbsthilfe wahrscheinlich werden
kann, Hilpold (Fn. 50), S. 82.
08 Randelzhofer, in: Simma/Mosler/Randelzhofer, VN-Charta-Kommentar (Fn. 36),
Art. 51 Rn. 10 Fn. 25; s. dazu auch Art. 2 Nr. 6 VN-Charta entgegen dem Grundsatz
pacta tertiis nec nocent nec prosunt.
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Vélkergewohnheitsrecht aus einer dauerhaften Ubung (longa consuetudo) und einer
diese Ubung tragenden Rechtsiiberzeugung (apinio inris ac necessitatis).®

Die Frage mnach der volkergewohnheitsrechtlichen — Geltung  des
Selbstverteidigungsrechtes bzw. des Allgemeinen Gewaltverbotes stellt sich
naturgemil3 selten seit dem Inkrafttreten positivrechtlicher Regelungen in
Gestalt der VN-Charta und der Tatsache, dass mit wenigen Ausnahmen
samtliche Volkerrechtssubjekte Mitglieder der Iereinten Nationen, deren Charta
fiir sie verbindlich ist, sind. Eine Méglichkeit zur Beantwortung dieser Frage bot
sich aber in der IGH-Leitentscheidung Nicaragna II. Da sich die USA, von
Nicaragna wegen ihrer geheimen Unterstiitzung der antisandinistischen Contra-
Rebellen von Honduras aus vor dem IGH angeklagt, auf den Vorbehalt in der
sog. Vandenberg-Klausel beziliglich der Unterwerfungserklirung unter die
Jurisdiktion des IGH beriefen, hat der IGH 1. E. die VN-Charta nicht als
Entscheidungsgrundlage verwendet.”® Stattdessen wurde wu.a. aus der
einstimmigen Annahme der — als soff /aw unverbindlichen — Deklaration der
Generalversammlung der Vereinten Nationen iiber die Grundsitze des
Vélkerrechts betreffend freundschaftliche Beziehungen und Zusammenarbeit
von Staaten (A/RES/ES-2625 v. 24.10.1970) eine opinio inris Uber das
Gewaltverbot als Rechtssatz des allgemeinen Volkergewohnheitsrechtes
abgeleitet.”!

Ferner hat der IGH das Selbstverteidigungsrecht volkergewohnheitsrechtlich
hergeleitet, jedoch dieses Mal aus dem Wortlaut des Art. 51 VN-Charta. Wovon
Art. 51 VN-Charta als ,,naturgegebenem Recht der individuellen und kollektiven
Selbstverteidigung®  spricht, vermag nach dem IGH nur als
Vélkergewohnheitsrecht verstanden zu werden.’? Allein, weil es lex specialis ist,
geht das positivrechtliche, vertragsrechtliche Selbstverteidigungsrecht dem
nebeneinander und unabhingig davon geltenden Vélkergewohnheitsrecht in der
Normenhierarchie und Anwendung vor. Dies schliele nicht aus, dass die
tatbestandsmiBligen  Voraussetzungen der beiden Ausprigungen des

0 S.auch [I.A, Statement of Principles Applicable to the Formation of General
Customary International Law, Tz. 41.
70 Dazu Wengler, Die Entscheidung des Internationalen Gerichtshofs im Nicaragua-Fall,
NJW 1986, 2994 (2995); Dederer, in: Menzel/Pietlings/Hoffmann (Fn. 24), S. 840
"' IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nzcaragua v. United
States of America), Urt. v. 27.6.1986, IC] Reports 1986, Tz. 188.
72 Bbd., Tz. 176; kritisch zum volkergewohnheitsrechtlichen Charakter des kollektiven
Selbstverteidigungsrechtes Sondervotum Oda, Ebd., Tz. 92-97.
136
StudZR Wissenschaft Online 1/2024 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2024.1.106104



Stephan Normativitit des Allgemeinen Gewaltverbotes

Selbstverteidigungsrechtes  sich  voneinander  unterscheiden.””  Das
volkergewohnheitsrechtliche Gewaltverbot und das Allgemeine Gewaltverbot
nach Art. 2 Nr.4 VN-Charta bestehen somit unabhingig voneinander mit
unterschiedlichem Anwendungsbereich. Eine andere Frage ist es indessen, wie
sich der Verstol3 gegen die positivrechtliche Norm des Art. 51 VN-Charta auswirkt,
selbst wenn die Rechtssitze mit unterschiedlichem Geltungsgrund denselben
Inhalt haben.

3. Zwischenergebnis

Das Ergebnis der vorangehenden Ubetlegungen ist, dass das volkerrechtliche
Selbstverteidigungsrecht mangels einer nicht-positiven Normbegrindung
jedenfalls mit der Normgeltung des Art. 51 VN-Charta oder des entsprechenden
Vélkergewohnheitsrechtes steht und fallt.

D. Positivistische Geltung des Vélkerrechts im Allgemeinen und des
Allgemeinen Gewaltverbotes im Besonderen

Nachfolgend ist zu ermitteln, wie sich die Verletzung einer positivrechtlichen
Vélkerrechtsnorm wie Art. 51 VN-Charta auf deren Geltung auswirkt. Dies
stellt, wie dargelegt, eine mogliche Begriindung des Allgemeinen Gewaltverbotes
dar.

I. Positivistischer Rechtsbegriff

Positivismus ist eine rechtsphilosophische Richtung, deren Vertreter die Geltung
von Rechtsnormen ausschliellich vom Kriterium der sozialen Wirksamkeit und
der ordnungsgemiBlen Gesetztheit durch eine hierzu ermichtigte Instanz
abhingig machen.”* Geltung meint dabei die ,spezifische Existenz einer
Norm“,> d. h. ein Norminhalt wird gesollt und wird zu einem objektiven,
intersubjektiv verbindlichen Sollen, wenn die Norm als solche existiert.
Systematisch kann bei einem positivistischen Rechtsbegriff ferner zwischen
einem primir wirksamkeitsorientierten Begriff, der entweder auf den duleren
Aspekt der Befolgung einer Norm und die Sanktionierung ihrer Nichtbefolgung
oder den inneren Aspekt der Motivation zur Normbefolgung abstellt, und einem

primir setzungsorientierten Begriff differenziert werden. Anders als im Fall eines

7 So ist die Notifikationspflicht des Art. 51 VN-Charta vertragsrechtlich und der
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz der Selbstverteidigungsmainahmen
volkergewohnheitsrechtlichen Ursprunges, s. etwa IGH, Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons, Advisory Opinion v. 8.7.1996, IC] Reports 1996, Tz. 40 f.
74 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts. Erweiterte Neuausgabe, 1. Aufl. 2020, S. 29.
> Kelsen (Fn. 5), S. 35.
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naturrechtlich-nichtpositivistischen Rechtsbegriffes, der die Kassation positiven
Rechts aufgrund inhaltlicher Unrichtigkeit als méglich anerkennt, sind fiir den
Rechtspositivismus nur diese zwei, freilich unterschiedlich stark gewichteten,
Elemente konstitutiv fiir eine Rechtsnorm bzw. ein Rechtssystem. Folglich kann
der Rechtscharakter, die juristische Geltung einer Sollensnorm’ durch
Hinwegfallen eines dieser Elemente verloren gehen. Fiir das jeweilige normative
Element der Rechtsnorm kann dies durch deswetndo, also Obsolet-Werden,
hinsichtlich der sozialen Wirksamkeit’”” oder Derogation hinsichtlich der
autoritativen  Gesetztheit’  geschehen.  Wihrend erstere  von  der
Normsetzungsinstanz —ausgeht, wird letztere in der Rechtsanwendung
individualisierter Normen z. B. durch Gerichte’™ bzw. in der Rechtsbefolgung®®
ausgelSst.

1. Primér setzungsorientierte Geltung

Mit Blick auf vélkerrechtliche Normen ldsst sich beziiglich ihrer normativen
Geltung die Besonderheit konstatieren, dass es eine Normsetzungsinstanz, wie
sie fiir einen rechtspositivistischen FEtatismus notwendig ist, in den
internationalen Beziehungen der Vélkerrechtssubjekte so nicht gibt; ebenfalls
gibt es keine obligatorische Gerichtsbarkeit, die durch Rechtsfortbildung
verbindlich Recht setzen und zur Identifikation des geltenden Rechts
herangezogen werden kdnnte.

Im Fall des Allgemeinen Gewaltverbotes und seiner positivrechtlichen
Ausgestaltung in Art. 2 Nr. 4 VN-Charta wiirde einem Verlust der Rechtsgeltung
auf der FEbene der autoritativen Setzung eine (formelle) Derogation
gleichkommen. Dem entspriche am ehesten eine Anderung der VN-Charta nach
Art. 108 VN-Charta.8! Grundsitzlich kénnen multilaterale voélkerrechtliche
Vertridge nur durch Zustimmung aller Vertragsparteien gedndert werden, sofern
im Vertrag nicht eine abweichende Bestimmung vorgesehen ist (vgl. Art. 39 f.
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)). Art. 108 VN-Charta abbedingt
dieses dispositive Recht und sieht eine formelle Satzungsinderung durch
Annahme mit Zweidrittelmehrheit der Mitglieder der Generalversammlung

76 Zu einem moglichen Normbegtiff bspw. Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, 12. Aufl.
2022, § 4 Ra. 120.
77 Kelsen (Fn. 5), S. 385.
8 Ebd., S. 114.
" Ebd., S. 386.
80 Ebd., S. 385.
81 Wegen der Ubereinstimmung der materiellen Voraussetzungen kann hier darauf
verzichtet werden, das auBerordentliche Anderungsverfahren (Revision) nach Art. 109
VN-Charta einzeln zu behandeln.
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sowie durch Ratifikation durch eine Zweidrittelmehrheit der Mitglieder der
Generalversammlung und simtliche Stindigen Mitglieder des Sicherheitsrates
vor. Bisher gab es nur fiinf Anwendungsfille des Art. 108 VN-Charta, die sich
materiell darin erschépften, die Organe der ereinten Nationen und die
Abstimmungserfordernisse an die Zunahme der VN-Mitgliederzahl infolge der
Dekolonisierung anzupassen.®? Dies rithrt daher, dass eine faktische
Sperrminoritit der Staaten des sog. Globalen Sidens in der Generalversammlung
besteht und jedes Stindige Mitglied des Sicherheitsrates ein sog. Vetorecht
innehat.$? Im Kontext des russischen Angriffskrieges werden dergleichen
Satzungsinderungen aber derzeit nicht einmal diskutiert.

Da es sich bei der VN-Charta um einen vélkerrechtlichen Vertrag handelt, ist sie
grundsitzlich derogierendem Vélkergewohnheitsrecht ausgesetzt. Es bedtrfte
also einer von einer Rechtsiiberzeugung getragenen abweichenden Praxis der
Vertragsparteien. Einzelfille wie die russische Invasion kénnen noch keine
Staatenpraxis darstellen. Allerdings kann der Mangel an consuetudo durch eine
umso stirkere opinio iuris ausgeglichen werden, insofern sich diese konstitutiven
Elemente von Vélkergewohnheitsrecht auf einer ,,s/iding scales* befinden. Daher
haben die Reaktionen der internationalen Gemeinschaft auf Verletzungen
volkerrechtlicher Normen eine erhohte Relevanz fir gegenldufige
Rechtsentwicklungen. Wenn diese Reaktionen auf das russische Verhalten
Gberwiltigend positiv gewesen wiren, hitte dies als opinio iuris neuen
Volkergewohnheitsrechtes entsprechende Auswirkungen auf die Normativitit
des jetzigen Allgemeinen Gewaltverbotes gehabt.8> Bei der Beurteilung des
aktuellen ~ Standes des  Allgemeinen  Gewaltverbotes und  seiner
Ausnahmetatbestinde ist daher der Blick auf die Reaktionen anderer
Vélkerrechtssubjekte zu werfen.

Im Fall des russisch-ukrainischen Krieges waren die internationalen Reaktionen
weitgehend einmiitig. So reichten sie in den ersten Tagen des Krieges von der
unmissverstindlichen ~ Verurteilung  der  russischen  Invasion  als

82 Miitzelburg/ Karl, in: Simma/Moslet/Randelzhofer, VN-Charta-Kommentar (Fn. 36),
Art. 108 Rn. 44 ff; Art. 109 VN-Charta fand trotz des Bestehens eines Committee on
Arrangements for a Conference for the Purpose of Rewriting the Charter zwischen 1955
und 1967 bislang keine Anwendung.
8 Dazu Miitzelburg/ Karl, in: Simma/Mosler/Randelzhofer, VN-Charta-Kommentar
(Fn. 36), Art. 108 Rn. 35.
84 Vgl. Kirgis, Custom on a Sliding Scale, AJIL 1987, 146 (149 ff.).
8 Vgl. IL.C, Draft conclusions on identification of customary international law, 2018,
S. 139.

139

StudZR Wissenschaft Online 1/2024 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2024.1.106104



Stephan Normativitit des Allgemeinen Gewaltverbotes

volkerrechtswidrig z. B. durch die Prisidentin der EU-Kommission®® und den
Prasidenten der US.A% bis hin zur bloBen Missbilligung durch den Vorsitzenden
der Afrikanischen Union,®® die Aulenminister der AASEAN-Mitglieder® oder auch
die Sprecherin des chinesischen Aullenministeriums.”” Auch wenn die Staaten
des Globalen Siidens zumeist verbal zuriickhaltender waren als der Westen in der
Positionierung zum russisch-ukrainischen Krieg, wird doch selbst von diesen fiir
einen Waffenstillstand bzw. eine Friedenslésung plidiert und so die positive
Normativitit des Allgemeinen Gewaltverbotes affirmiert.

Das Verhalten jener Staaten, die den russischen Angriffskrieg als Verletzung des
Allgemeinen Gewaltverbotes mehr oder weniger missbilligen, gibt mithin eine
eindeutige opinio inris hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der russischen Aggression
und der Geltung des Allgemeinen Gewaltverbotes wider. Da das Allgemeine
Gewaltverbot des Art.2 Nr.4 VN-Charta als universelles zus cogens, also
zwingendes Recht, angesehen wird,’! sind die Anforderungen an eine Derogation
nochmals erhéht. Nach Art. 53 WVK, der als eine Positivierung von
Vélkergewohnheitsrecht betrachtet werden kann, vermag eine Norm mit
Geltung als zus cogens nur durch eine davon abweichende zus-cogens-Norm derogiert
zu  werden,”” was, da es verglichen mit der Derogation -einfachen
Vélkergewohnheitsrechtes erschwert ist, in der Staatenpraxis faktisch unmdoglich
erscheint. Da die internationale Gemeinschaft in der Auseinandersetzung mit

86 Europaische Kommission, Presseetklirung von Prisidentin von der Leyen zu Russlands
Aggressionen gegeniiber der Ukraine, 2022, abrufbar untet:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/statement_22_ 1322  (zuletzt
abgerufen am 18.7.2024).
87 Weiffes Haus, Remarks by President Biden on Russia’s Unprovoked and Unjustified
Attack on Ukraine, 2022, abrufbar unter: https://www.whitehouse.gov/briefing-
room/speeches-remarks/2022/02/24/remarks-by-president-biden-on-russias-
unprovoked-and-unjustified-attack-on-ukraine/ (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
88 _Afrikanische Union, Statement from Chair of the African Union, H. E Pressident Macky
Sall and Chairperson of the AU Commission H. E Moussa Faki Mahamat, on the
situation in Ukraine, 2022, abrufbar unter: https://au.int/en/pressreleases/20220224/
african-union-statement-situation-ukraine (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
8 _ASEAN, ASEAN Foreign Minister’s Statement on The Situation in Ukraine, 2022,
abrufbar unter: https://asean.org/asean-foreign-ministers-statement-on-the-situation-
in-ukraine/ (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
0 _Aufenministerium  der 1 olksrepublik  China, Foreign Ministry Spokesperson Hua
Chunying’s Regular Press Conference on February 24, 2022, 2022, abrufbar unter:
https:/ /www.fmptc.gov.cn/mfa_eng/xwfw_665399/s2510_665401/202202/t2022022
4_10645282.html (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
91 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nzcaragua v. United
States of America), 27.6.1986, IC] Reports 19806, Tz. 190 f.; Herdegen (Fn 27), § 16 Rn. 25;
Kadelbach, Zwingendes Vélkerrecht, 1. Aufl. 1992, S. 30.
92 Arnauld (Fa. 6), § 3 Ra. 290.
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dem russisch-ukrainischen Krieg bisher selbst das Allgemeine Gewaltverbot als
einfaches Vélkergewohnheitsrecht nicht in Frage stellt,’? zeichnet sich erst recht
kein derogierendes s cogens ab.

Auch ein AuBerkrafttreten der Bestimmungen des Allgemeinen Gewaltverbotes
in der VN-Charta durch desuetudo, d.h. fehlende Ubung, ohne dass eine
abweichende gewohnheitsrechtliche Norm als Ersatz entstanden ist, ist im
Kontext des russisch-ukrainischen Krieges erst recht nicht ersichtlich.%*

2. Primir wirksamkeitsorientierte Geltung

Zweifelhaft ist, ob die zahlreichen Verletzungen des Allgemeinen
Gewaltverbotes seit dessen Positivierung einen Verlust der Rechtsgeltung
aufgrund fehlender sozialer Wirksamkeit nahelegen. Mangels einer zugleich
legitimierten”> #nd effektiven Rechtssetzungs- und Rechtsdurchsetzungsinstanz
zur Anwendung von Gewalt in den zwischenstaatlichen Beziehungen kommen
der sozialen Wirksamkeit und allgemein rechtssoziologischen Erwigungen bei
Fragen der volkerrechtlichen Normativitit besonderes Gewicht zu.

Prinzipiell erscheint es aber methodologisch fragwiirdig, die Normgeltung aus
cinzelnen Akten der Normverletzung abzuleiten, da die Motivation fiir
normverletzende Handlungen nicht immer dieselbe ist, sondern auch gutglaubig-
normstabilisierend sein kann,% und bei diesem Ansatz das Unterlassen von
Normverletzungen gleichsam ausgeblendet wird.”” Es ist iiberdies eine allzu
simple Vorstellung, dass Normen ab einer gewissen Haufigkeit von
Normverletzungen mit einem gewissen Schweregrad zrgendwann ihre Geltung
verlieren. Dass sich das Allgemeine Gewaltverbot im  kollektiven
Sicherheitssystem der VN-Charta z. B. angesichts des 2. Irak-Krieges 1990
bewihrt hat, obgleich Franck schon 1970 den ,,Tod* des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta

9 So wurde A/RES/ES-11/1 v. 2.3.2022, die den Verstol3 der Russischen Foderation
gegen Art. 2 Nr.4 VN-Charta missbilligt, mit einer Stimmenmehrheit von 141
Delegierten gegen 12 Delegierte, darunter Russland selbst, angenommen.
% Dagegen allgemein fir das Allgemeine Gewaltverbot Glennon, How International Rules
Die, GLJ 2005, 939 (958 ff.); s. auch zur Kombination von Vélkergewohnheits- und
Vertragsrecht als gleichzeitige Triger des zus cogens Kadelbach (Fn. 91), S. 186.
% Infolge des Allgemeinen Gewaltverbotes ist die zwischen Staaten angewandte
Repressalie als traditionelle Form der volkerrechtlichen Sanktion ausgeschlossen worden;
dagegen sieht Kelsern (Fn. 5), S. 557 f. u. a. durch den Krieg, den er als bellum iustum immer
noch in der VN-Charta lokalisiert, den Sanktionscharakter des Volkerrechts gewahrt.
% Bspw. die humanitire Intervention im Kosovo 1999.
97 S. auch Henkin, The Reports of the Death of Article 2 (4) Are Greatly Exaggerated,
AJIL 1971, 544.
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verkiindete,”® ldsst eine derartige These voreilig erscheinen. Vielmehr wird die
consuetudo der Staatenpraxis durch eine wertende Finschitzung®, statt durch eine
quasimathematische erfasst.

Bedeutsam ist auch die Tatsache, dass sich militirische Ageressoren fast immer
der Konstruktion volkerrechtlicher Argumente bedienen, um ihre Handlungen,
auch wenn bdésgliubig, zu rechtfertigen. Finerseits kénnte darin, jenseits des
positiven Volkervertragsrechtes, ein Relikt des belum instum gesehen werden,
insofern die Friedensordnung als Normalzustand, von dem man
rechtfertigungsbediirftig abweichen kann, anerkannt wird, andererseits spricht
dies fiir die Effektivitit des Allgemeinen Gewaltverbotes, da real die Handlungen
von Vélkerrechtssubjekten, auch wenn in noch so geringer Weise, beeinflusst
werden.!® Selbst wenn verschiedenste Faktoren, zu einem gewissen Grad
ununterscheidbar in ihrem eigenstindigen Effekt, multikausal die Staatenpraxis
beeinflussen, kann in der abnehmenden Zahl von bewaffneten Angriffen seit der
Proklamation der VN-Charta durchaus eine kausale Determiniertheit durch das
Allgemeine Gewaltverbot gesehen werden; jedenfalls impliziert die kausale
Ununterscheidbarkeit  nicht  zwingend eine mangelhafte Effektivitit der
Vélkerrechtsnorm. Im  Vergleich zwischen dem Volkerrechtssystem der
Zwischenkriegszeit, das keine dem Art. 2 Nr. 4 VN-Charta gleichkommende
positivierte Norm kannte, und jenem der VN-Charta kann beispielhaft darauf
verwiesen werden, dass das Deutsche Reich (1933), Japan (1935) und Italien (1937)
aus dem 1o/kerbund austraten, bevor sie ihre jeweiligen Angriffskriege begannen,
wihrend Indonesien, dessen Prisident Swkarno entschlossen von der
»Zerschmetterung Malaysias® sprach,!0! 1965 aus Protest gegen Malaysias Sitz im
Sicherheitsrat und der Furcht davor, vor diesem Organ als Aggressor zu
erscheinen, zwar aus den Vereinten Nationen austrat, 192 aber schlieBlich von einem
Krieg absah. Bezeichnend ist auch, dass in der Staatenpraxis nach dem Ersten
Weltkrieg, aber noch vor der Proklamation der VN-Charta mit ihrem
Allgemeinen Gewaltverbot und dem natirlichen Recht auf Selbstverteidigung
zumeist auf Kriegserklirungen verzichtet worden ist, wozu politische!® oder

% Franck, Who Killed Article 2 (4)? or: Changing Norms Governing the Use of Force by

States, AJIL 1970, 809.

9 Dirr, in: Ipsen (Fn. 38), § 19 Rn. 12.

100 Vol Wippman, The Nine Lives of Article 2 (4), MJIL 2007, 387 (390, 400).

100 Der  SPIEGEL,  Strick und  Krise, 12.1.1965, abrufbar  unter

https:/ /www.spiegel.de/politik/ strick-und-ktis-a-cfb93£fd8-0002-0001-0000-

000046169037 (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).

102 Fp .

103 Zur politischen Funktion des Kriegsgrundes der Selbstverteidigung Wo/f,

Kriegserklirung und Kriegszustand nach Klassischem Vélkerrecht, 1. Aufl. 1990, S. 28 f.
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auch volkerrechtliche Grinde wie die opinio iuris motiviert haben koénnten.
Ausnahmen wie die Kriegserklirung des Deutschen Reiches an die USA vom 11.
Dezember 1941, in der die Reichsregierung feststellt, sich ,,wihrend des ganzen
gegenwirtigen Krieges streng an die Regeln des Vélkerrechts gehalten™ zu
haben,!%* bestitigen die Regel der Rechtfertigungsbediirftigkeit.

Allerdings konnte aus dieser Tatsache auch gegenteilig der Schluss gezogen
werden, dass das Allgemeine Gewaltverbot nicht als eine voélkerrechtlich
bindende, sondern einzig als eine soziale Norm auf das Verhalten der
Vélkerrechtssubjekte einwirkt,9 wobei Effektivitit 1. S. d. Normbefolgung bzw.
-verletzung als Kriterium dafiir fungiert, um welche Normkategorie es sich
handle. Da unabweisbar das Allgemeine Gewaltverbot in der Staatenpraxis
hiufig verletzt wurde, kdnne es sich mangels Effektivitit der Norm nur um eine
soziale handeln. Diese Betrachtungsweise ist aber, so wie der Normbegriff selbst,
nicht epistemisch zwingend, sodass, dem Volkerrechtssystem der VN-Charta mit
seiner  handlungsunfihigen  Gewaltmonopolisierung  und  dezentraler
Sanktionierung durch die Staatengemeinschaft angemessener, statt der
Effektivitit als Element der Normgeltung die gpinio inris stirker betont werden
kann.

Dass durch einzelne Normverletzungen die Geltung einer Norm als objektives
Sollen nicht in Frage gestellt wird, wird beispielhaft auch vom IGH in Nicaragua 11
festgestellt: Derjenige, der seine Normverletzung aufgrund von dieser positiven
Norm immanenten Ausnahmetatbestinden rechtfertigt, hat gleichwohl gpinio
inris bzgl. der Rechtsgeltung der verletzten vélkergewohnheitsrechtlichen
Norm.!% Nach den vorhergehenden Ubetlegungen erscheint es nicht mehr allzu
bemerkenswert, dass der IGH in diesem Fall von Vélkergewohnheitsrecht v. a.
an die Entwicklung der opinio inris der internationalen Gemeinschaft statt an eine
einheitliche =~ Staatenpraxis, die wegen der unverinderten Anwendung
militdrischer Gewalt in den zwischenstaatlichen Beziehungen durchaus
bezweifelt werden kénnte, ankniipft.

Der Soziologe Niklas Lubmann hat diese Normstabilitit auch auf Fille bezogen,
in denen die Normverletzung nicht vom Rekurs auf eine der Norm immanente
Rechtfertigung begleitet war, stattdessen aber eine kontrafaktische Stabilisierung

104 Thomas 1V ogel, Weltkrieg, BPB, 30.4.2015, abrufbar unter:
https://www.bpb.de/themen/nationalsozialismus-zweiter-weltkrieg/der-zweite-
weltkrieg/199399/weltkrieg/ (zuletzt abgerufen am 18.7.2024).
195 Glennon (Fn. 94), S. 963.
106 Deutlich IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragna
v. United States of America), 27.6.1986, IC] Reports 1986, T=z. 186.
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einsetzte. Lubhmanns soziologisch-systemtheoretische These ist, dass Normen
enttiuschungsfeste, stabilisierte Verhaltenserwartungen sind, deren Geltung sich
kontrataktisch (contra factum) auch gegen ihre faktische Nichterfillung behaupten
kann.!7 Die einzelne Nichterftllung der Norm und Normerwartung wird vom
Subjekt, das seine Verhaltenserwartung an der Norm orientiert, als Abweichung
registriert.!® Erst wenn sich die Nichterfiillung der Norm verstetigt, wird das
Subjekt seine Verhaltenserwartung nicht mehr an der geltenden Norm
orientieren, da nun deren Befolgung einen von der normativen Erwartung
abweichenden Charakter hat.!?” Verglichen mit der Ubetlegung des IGH in
Nicaragua 11 kann nach Lubmanns faktischer Geltungslehre eine Norm sogar ihre
,»systemwidrige* Verletzung tolerieren.

Fir die Normativitit des Allgemeinen Gewaltverbotes wiirde dies bedeuten, dass
die seit der Annexion der Krizz 2014 mit der militdrischen Intervention in der
gesamten Ukraine wiederholte Verletzung des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta durch
Russiand noch lange nicht die Normgeltung zu erschiittern vermag. Das Echo
von Entristung in der internationalen Staatengemeinschaft ob der militdrischen
Aggression Russiands und die Tatsache, dass Russland und seine Sympathisanten
immer noch den Krieg durch Ausnahmetatbestinde vom Allgemeinen
Gewaltverbot zu rechtfertigen versuchen (humanitire Intervention, Rettung
eigener Staatsangehodriger, Intervention auf Einladung der separatistischen
,»Volksrepubliken®, kollektive Selbstverteidigung der ,,Volksrepubliken®,
priventive individuelle Selbstverteidigung),!'® verletzen selbst nach der
Anschauung des IGH und zumal nach Luhmanns These der kontrafaktischen
Stabilisierung die grundsitzliche Geltung des Allgemeinen Gewaltverbotes nicht.

E. Eine ,,normative Kraft des Faktischen*?

Den primir wirksamkeitsorientierten positivistischen Geltungslehren ist auch die
von Georg Jellinek vertretene Akzeptanztheorie!'! mit ihrer bertihmten
Wortprigung der ,,normativen Kraft des Faktischen® zuzurechnen. Weil Jelineks
These die Interdependenz der Sphire der politischen Faktizitit und der
Normativitit des Rechts wiedergibt und im Gegensatz zu den obigen

07 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1. Aufl. 1995, S. 219
108 Neves, Grenzen der Autonomie des Rechts in einer asymmetrischen Weltgesellschaft:
Von Luhmann zu Kelsen, ARSP 2007, 363 (373).
109 Fpd.
110 Zusammenstellend Schmabl (Fn. 3), S. 969 (passim).
11 Effektivitdtstheorien hingegen bestimmen die Geltung einer Rechtsnorm aufgrund
ihrer faktischen, empirischen Geltung und damit Effektivitit; Zwangstheorien aufgrund
der zwangsweisen Durchsetzung des Norminhaltes.
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Geltungslehren eine einfachere Mglichkeit der Normerzeugung sieht, soll sie im
Folgenden Berticksichtigung finden.

I. Die Lehre von der normativen Kraft des Faktischen

Jellineks  Allgemeine Staatslehre changiert zwischen empirisch-deskriptiver
Rechtssoziologie und positivistischer Rechtstheorie. Der Staatsbegriff Jelineks
und damit auch die von einer Entitdt Staat als Garantie abhingige Rechtsnorm
ist im Verstindnis Jel/ineks weniger eine Substanz, als eine Funktion sozialer
Bezichungen zwischen Menschen.!? Je//inek geht sodann von dem Befund aus,
dass die faktischen Verhiltnisse den Normen, die aus diesen entstehen,
vorausgehen.!’? Das Faktische wiederum ist ein soziales Faktum, das durch
Ubung entsteht. Insofern hat Gewohnbheitsrecht denselben Geltungsgrund wie
z.B. das Zeremonielle oder Mode, deren Entstehung Jelinek aus der
»allgemeinen psychischen Eigenschaft™, das ,,sich stets wiederholende Faktische
als das Normative® anzusehen, ableitet.!* Auch nach ihrer Entstehung wirken
diese faktischen Machtverhiltnisse unmittelbar auf die (Rechts-)Normen ein.!15
Recht ist laut Jel/inek zunichst nur eine faktische Ubung, sodass sich bei
Verinderung der faktischen Ubung notwendig auch das Recht, dessen Objekt es
ist, verindern wiirde. Durch fortdauernde Ubung entstiinde sodann die
Vorstellung des NormmiBigen dieser Ubung. Die ,,Norm* wird zur
Rechtsnorm, wie Jelinek pointiert;'' wovon Jellinek als ,normativer Kraft des
Faktischen® spricht, ist das Verhiltnis von Normalitdt und Normativitit als dem
Geltungsgrund des Rechtes. Jelinek lisst jedoch die faktische Ubung nicht als
Grund der Rechtsgeltung gentigen, wenn die Gewaltunterworfenen nicht auch
die Uberzeugung von der RechtmiBigkeit der Rechtsordnung haben. ,,Wo diese
Uberzeugung ausbleibt, da kann die faktische Ordnung nur durch #uBere
Machtmittel aufrechterhalten werden, was auf die Dauer unmdoglich ist; entweder
tritt schlieBlich doch Gewd&hnung an sie ein, oder die rein duBlerliche Ordnung
selbst bricht in Stucke.“!” Entstehung wie Untergang des Rechtes und seiner
Elemente findet aulerhalb der Rechtsordnung, also empirisch statt.

Wihrend die normative Kraft des Faktischen ein konservatives Element darstellt,
gibt es laut Jelinek in der Sphire des Rechts auch ein rationales, evolutionires

12 Brewer, Von der sozialen Staatslehre zur Staatssoziologie: Georg Jellinek und Max
Weber, 2. Aufl. 2020, S. 98
13 Val. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1960, S. 356.
14 Vol. ebd., S. 339.
15 Vgl. ebd., S. 342.
116 Vgl. ebd., S. 339.
17 Ebd., S. 342
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Element, das Recht derogieren kann und den bestehenden Rechtszustand dndert.
Wenn sich aufgrund einer ,psychologischen Tendenz* die Vorstellung
entwickelt hat, dass das, was ist, auch sein soll, kann immer noch die
Rechtsgeltung des bestehenden sozialen Zustands bzw. positiven Rechts
erschittert werden. Wie dargelegt, geschieht dies durch Verinderung der sozialen
Verhiltnisse, die auch den Wert, ,,der den in Kraft befindlichen Normen
zugeschrieben wird“!'8, determinieren. Was dabei die bestehenden sozialen
Verhiltnisse zu verdringen versucht, ist ein anderes Recht ,,mit dem Anspruch
auf héhere Geltung®.1” Im Rekurs auf ein iiberpositives Recht wird das neue
Recht um Anerkennung mit dem sozial geltenden Recht konkurrieren.

I1. Anwendung auf das Allgemeine Gewaltverbot

Explizit spricht Jelinek von einer normativen Kraft des Faktischen im
Volkerrecht nur im Kontext der Anerkennung von Regierungen durch andere,
insofern dabei eine ,,vollendete [...] Tatsache [...]* geschaffen wird;'20 implizit
mit seiner Feststellung, dass das gesamte Recht, also auch das Vélkerrecht,
gegentiber den ,rechtsindernden historischen Michten® hilflos ist. Die
Jelline®’sche Lehre von der normativen Kraft des Faktischen vermag jedoch nicht
strikt auf eine vom Nationalstaat sanktionierte Rechtsordnung beschrinkt zu
werden. Vielmehr determinieren in der volkerrechtlichen Ordnung grundsitzlich
dieselben Kausalgesetze die Akzeptanz der faits sociaux, sozialer Tatsachen. Von
einem nationalstaatlichen Referenzsystem unterscheidet sich das volkerrechtliche
sodann nur darin, dass die volkerrechtlichen Gewaltunterworfenen!?! eine
Doppelstellung haben, indem sie sogar durch zwei soziale Systeme determiniert
sind: jenes der internationalen Beziehungen zwischen Staaten und jenes der
Individuen in der einzelstaatlichen Ordnung, die personell Vertreter der Staaten
sind und im Fall von demokratisch-reprasentativ verfassten Staaten durch
innerstaatliche Entwicklung mittelbar die Staatenpraxis beeinflussen. Fiir Je/inek
wiederum sind diese ,internationalen  Gesellschaftsverhiltnisse® der
»wesentliche][...] Inhalt des internationalen Rechtes®.122 Je/iinef folgt der Ansicht,
dass der freie Bindungswille der Staaten der formelle Existenzgrund des
Vélkerrechtes ist,'2? wobei dessen Rechtsgeltung nicht notwendig durch das

18 Ebd., S. 344.
19 Ebd., S. 345.
120 Ebd., S. 340.
121 Grundsitzlich sind die Gewaltunterworfenen des Vélkerrechts die Staaten als Inhaber
von Vélkerrechtssubjektivitit, wobei die traditionelle Mediatisierung des Individuums in
den meisten Bereichen noch fortbesteht, vgl. Amanld (Fn. 6), § 2 Rn. 66 ff.
122 Jellinek (Fn. 113), S. 379.
123 Ebd., S. 376.
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Fehlen eines rechtlich geordneten Zwanges negiert wird. Umso bedeutender
seien aber als Garantien des Volkerrechts internationale Rechtshilfe, -pflege und
-verwaltung sowie die Machtverhiltnisse der Staaten und die Offentliche
Meinung.'?* Konsequenz der Staatswillenstheorie Jelineks ist, dass der
Geltungsgrund des Volkerrechts im Konflikt mit demjenigen des Nationalstaates
zuriickgedringt werden kann, denn das Vélkerrecht sei um der Staaten, und nicht
die Staaten um des Volkerrechtes willen da.'?> Da das lickenhafte
Volkerrechtssystem der Geschlossenheit entbehrt und stattdessen auf den
Kompromissen gegenliufiger Interessen beruht, seien die AufBenpolitik der
Staaten und die Bildung von Rechtssdtzen vor allem durch faktische Macht
beeinflusst.!?  Diese Liickenhaftigkeit des ,anarchische[n] Recht[es]*
Volkerrecht erscheint Jelinek sogar erwiinscht, um Fortschritt im Vélkerrecht zu
erméglichen, und nicht nur den Szazus guo der Staatenwelt zu konservieren.!?”

Der russisch-ukrainische Krieg ist eine Faktizitit, die grundsitzlich dazu fihig ist,
als faktisches Verhiltnis normative Geltung zu gewinnen. Bis dahin iben diese
faktischen Verhiltnisse zunichst auch eine konkurrierende Geltungskraft auf die
geltenden Normen aus, sich dem Faktischen anzugleichen. Nicht nur die
Ausnahmetatbestinde des Allgemeinen Gewaltverbotes, wie eine humanitire
Intervention oder die Austibung des praventiven Selbstverteidigungsrechtes, sind
der Faktizitit ausgesetzt. Vielmehr kénnte indirekt das Allgemeine Gewaltverbot
selbst mit einer normativen Kraft konfrontiert sein, denn eine extensive
Ausdehnung von Ausnahmetatbestinden, ohne dass eine materielle Feststellung
des bewaffneten Angriffes und eine effektive Sanktionierung des Normbruches
stattfindet, mussten zwar nicht zu einer desuetudo des Art. 2 Nr. 4 VN-Charta
fihren. Ein Allgemeines Gewaltverbot, dessen Anwendungsbereich rein
tatsdchlich durch Ausnahmetatbestinde ausgehohlt wird, lduft indes Gefahr,
Hkunftige Geschlechter nicht mehr ,,vor der Geil3el des Krieges zu bewahren®.
In der Tatsache, dass der russisch-ukrainische Krieg ein bewaffneter Angriff im
Volkerrechtssystem der VN-Charta ist, sich die Invasion Russlands in der Ukraine
an den durch russische Militirhandlungen geférderten Separatismus in Siidossetien
und Abchasien (2008), auf der Krinz und im Donbass (2014) anschliel3t oder in der
Fortdauer der Kiriegshandlungen trotz internationalen Protestes und
Rechtswidrigkeit kénnte eine fortdauernde Ubung solcher Ausnahmetatbestinde
gesechen werden. Die territoriale Souverdnitit und politische Unabhingigkeit
eines Staates wie der Ukraine zwecks Machtpolitik oder eines der vorgebrachten

124 Epd., S. 377.
125 B
126 Fpd., S. 378.
1271 Ebd., S. 378.
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casnis belli zu verletzen, musste aber auch seitens der Gewaltunterwotfenen, d. h.
der Volkerrechtssubjekte, von einer Vorstellung des NormmiBigen begleitet
werden. Dies ist jedoch, wie dargelegt,'? eher zu verneinen. Das Faktische der
russischen Invasion kénnte gleichwohl eine normative Kraft entfalten, wenn
Gewo6hnung einsetzt oder die faktische Ordnung schlieBlich nicht mehr
aufrechtzuerhalten ist. Darauf konnte man schlieen, sobald entweder die
russischen Annexionen international anerkannt worden sind bzw. die
Sanktionierung Russlands endet oder der Status guo ante vor der militirischen
Intervention Russlands restituiert worden ist. Hier kann zwar nicht eines der
beiden Szenarien eindeutig prognostiziert werden, jedoch scheint das Ende der
russischen Okkupation und somit der Zusammenbruch der faktischen
Verhiltnisse wahrscheinlicher.

Ob neben dem konservativen Element der normativen Kraft des Faktischen im
Fall der russischen Annexionen auch das evolutionire, tiberpositive zu bejahen
ist, kann daher dahingestellt bleiben, auch wenn eine solche in der Extension der
Ausnahmetatbestinde des Allgemeinen Gewaltverbotes erblickt werden kénnte.

F. Ausblick

Wie sich schon bei der Anwendung des primidr geltungsorientierten
positivistischen Rechtsbegriffes auf das Allgemeine Gewaltverbot ergab, ist die
normative Qualitit vOlkerrechtlicher Normen zumeist dadurch gesichert, dass
die Rechtfertigung tatbestandsmifligen Handelns innerhalb des geltenden
positiven Vélkerrechts, d. h. Art. 51 i. V. m. Art. 2 Nr. 4 VN-Charta, geschieht.
Dass sich allein aus den Annexionen Russlands im Krieg gegen die Ukraine eine
mit dem volkerrechtlichen Szatus guo konkurrierende Auflésung des Allgemeinen
Gewaltverbotes entwickelt, erscheint hochst unwahrscheinlich, selbst wenn auf
die neuen Rechtsentwicklungen aufgeschlossene Lehre von der normativen
Kraft des Faktischen rekurriert wird.

Allerdings darf auch nicht vergessen werden, dass sich in der Zusammenschau
mit Art. 51 VN-Charta Liicken des Allgemeinen Gewaltverbotes im Hinblick auf
die materielle autoritative Feststellung von Rechtsbriichen ergeben. Es kénnte
niamlich auch die These vertreten werden, dass ohne die tatsiachliche materielle
Feststellung durch den Sicherheitsrat dariiber, welche Rechtsbehauptung der
Austbung des kollektiven und individuellen Selbstverteidigungsrechtes

128 Siehe oben D. I. 1., 2.
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rechtmiBig und wahr ist,'? in der Abwesenheit des ius ad bellum gleichwohl ein
aus der Souverinitit der Volkerrechtssubjekte und umgekehrt sogar folgendes
ius ad defensionem sui besteht.

Zu sehr ist ferner das positiv kodifizierte Volkerrechtssystem der VN-Charta in
seiner Effektivitit von politischem Dezisionismus abhingig und zu schnell muss
die Delegitimierung von Gewalt in den zwischenstaatlichen Beziechungen
quasigewohnheitsrechtlich — mittels der gpinio inris — bestitigt werden. Langfristig
wird indes weniger der russisch-ukrainische Krieg, als das Aufkommen von
revisionistischen Akteuren, die zum einen mit konomischer und politischer
Macht die Staatenpraxis und -zibergengung zu ihren Gunsten beeinflussen kénnen
und zum anderen sich nicht mehr auf die fundamentalen Kategorien des jetzigen
Volkerrechtssystems berufen, eine ernsthafte Gefahr fiir die Normativitit des
Allgemeinen Gewaltverbotes sein.

Die Friedenssicherungsfunktion der durch die VN-Charta geschaffenen
positiven Volkerrechtsordnung ist im Grunde konservativ und primitiv, indem
sie innerhalb der Antinomie der Rechtswerte Sicherheit und Gerechtigkeit erstere
konserviert, ohne dass letztere hergestellt wird.!*® Durch das eigentlich subsidiire
Selbstverteidigungsrecht, das in die Liicke des entscheidungsunfihigen
Sicherheitsrates  st6Bt, wird wiederum eine Aporie des jetzigen
Volkerrechtssystems eskamotiert, die sich schon in dem Versuch der
tatbestandsmiBigen Extension des Art. 51 VN-Charta manifestiert: Ohne
effektive Feststellungs- und Sanktionskompetenz ist das protectio et oboedientia',
auf dem auch die zu konsitutionalisierende VN-Charta und das Gewaltmonopol
des Sicherheitsrates in den zwischenstaatlichen Beziehungen basiert, bis zu einem
gewissen Grad in Frage gestellt;!13 ein Rest politischer Voluntarismus verbleibt,
wo der ,,diskriminierende” Kriegsbegriff der VIN-Charta keine folgerichtige
Juridifizierung der Rechtsdurchsetzung erfihrt.!13* Vor diesem Hintergrund und
jenem der hier behandelten virulenten Probleme, nidmlich der materiellen
Rechtsbruchfeststellung  und  des  Geltungsgrundes des  Allgemeinen
Gewaltverbotes, wird hier die Meinung vertreten, dass die Generalversammlung

129 Die autoritative materielle Feststellung durch den Sicherheitsrat wiitde der Funktion
des Volkerbundrates als ein monopolisiertes ,,Legalisierungssystem® entsprechen, vgl.
Schmitt, Die Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff, 1. Aufl. 1938, S. 2.
130 Kung, AJIL 1951, 528 (533 £.).
131 Schutz und Gehorsam®.
132 Vgl. Tonnies, Im Hintergrund der Debatte: Die Aporie des modernen Vélkerrechts,
Die Friedens-Warte 20006, 67 (72).
133 Vgl. in sehr kritischer Richtung die trotzdem zutreffende Beschreibung der
Konsequenzen eines diskriminierenden Gewaltbegriffes Schmitt (Fn. 129), S. 42 f.
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die Kompetenz erhalten sollte, mit einer qualifizierten Mehrheit die Verletzung
von Art. 2 Nr. 4 VN-Charta mit Wirkung fiir die internationale Gemeinschaft
materiell festzustellen, sodass auch die gpznio iuris nicht erst z. B. durch die — den
politischen Abwigungsprozessen ausgesetzte — reziproke Sanktionierung
normwidrigen Verhaltens wiedergegeben wird. Die Uniting-for-Peace-Resolution der
Generalversammlung vom 3.11.1950 kénnte dafiir ein Vorbild sein. So lange die
opinio inris der internationalen Gemeinschaft die Rechtsgeltung des Allgemeinen
Gewaltverbotes  affirmiert, bleibt dies wiinschenswert. Nicht weniger
revolutiondr wire eine Konstitutionalisierung der ereznten Nationen durch die
Schaffung eines judikativen Organs bzw. Ermichtigung eines bestehenden, das
wenigstens die Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen der Art. 39, 51 VN-
Charta durch den Sicherheitsrat kontrolliert oder die Ma3nahmen nach Art. 39,
41 f. VN-Charta zu Sanktionen im Sinne Kelsens juridifiziert. Ferner sollte eine
Verletzung des Art.2 Nr.4 VN-Charta automatisch verhiltnismalige
Sanktionen auslésen oder es sollte in der Staatenpraxis zumindest darauf
hingewirkt werden, dass sich vélkergewohnheitsrechtlich die  erga-ommnes-
Verpflichtung, auf schwerwiegende Normverletzungen sanktionierend zu

reagieren, etabliert.
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