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1. Kapitel — Einleitung

Die sogenannte Bush-Doktrin, formuliert in der National Security Strategy
2002, enthélt drei wesentliche Elemente. Zum ersten bezweckt sie eine
Ausdehnung des volkerrechtlich umstrittenen Gefahrenbegrifts (), immi-
nence ) insoweit, dass nicht nur gegenwirtige, unmittelbare Bedrohungen
darunter fallen, sondern auch entferntere, moglich erscheinende Gefahren-
lagen und beansprucht die Zuldssigkeit der Selbstverteidigung (Artikel 51
UN-Charta) als praemptive MaBnahme auf diese Gefahrensituationen.
Zum zweiten setzt sie neue MaBstibe fiir die Zurechnungskriterien bei Ge-
waltausiibungen durch sogenannte non-state actors, wonach Staaten sich
diese zurechnen lassen miissen, auch wenn sie Terroristen auf ihrem
Staatsgebiet nur dulden (“no distinction between terrorists and those who
knowingly harbor [...] them“! sog. , Harboring“-Doktrin). Als drittes
Element beansprucht die Bush-Doktrin die Mdglichkeit eines zwangswei-
sen regime change im Falle von sogenannten ,,Schurkenstaaten®.

Diese Elemente gehdrten, zumindest bis zum Jahr 2002, nicht zum gel-
tenden Volkerrecht des ius ad bellum. Mit der expliziten Forderung der
Bush-Doktrin, das geltende Volkerrecht an die aktuelle Bedrohungslage
anzupassen (“‘We must adapt the concept of imminent threat to the capabi-
lities and objectives of today s adversaries "?) bedeutet die Doktrin damit
nichts anderes als eine substantielle Anderung des ius ad bellum.

Die Bush-Doktrin kann jedoch nicht als neue ,,Erfindung* der Bush-
Administration gelten, vielmehr steht sie in einer ldngeren Politiktradition
der Vereinigten Staaten, die sich durch verschiedene Administrationen
zieht, demokratische wie auch republikanische.? Dies belegen die ver-

1 National Security Strategy 2002, The White House, 17. September 2002, http://
georgewbush-whitehouse.archives.gov/nsc/nss/2002/, S. 5.

2 Ibid, S. 15.

3 So auch Reisman/Armstrong: “Thus, the attack on September 11, 2001, rather than
occasioning a radical change in strategy, only reinforced incipient trends” in: The
Past and Future of the Claim of Preemptive Self-Defense, AJIL, Vol. 100, No. 3,
2006, S. 525 (530). Siehe auch Glennon: “It thus came as no dramatic policy chan-
ge when, in the Bush Doctrine, the United States publicly formalized its rejection of
the armed attack requirement and officially announced its acceptance of preemption
as a legitimate rationale for the use of force.”, in: Preempting Terrorism — The Case

17



1. Kapitel — Einleitung

schiedenen National Security Directives, die wihrend der Amtszeiten als
hochklassifizierte, also fop secret Dokumente eingestuft waren, und die
nunmehr teilweise der Offentlichkeit zugénglich gemacht werden.

Mit der National Security Strategy 2002 fand die Bush-Doktrin zum
ersten Mal expressis verbis Eingang in die offizielle und verdffentlichte
US-Sicherheitsstrategie.

I. Fragestellung und Gang der Untersuchung

Mehr als ein Jahrzehnt nach ihrer Postulierung stellt sich die Frage, ob die
Bush-Doktrin zu einem Wandel des Volkerrechts, insbesondere des Vol-
kergewohnheitsrechts, gefiihrt hat indem andere Staaten sie anerkannt und
weitergefiihrt haben.

Bei der Beantwortung dieser Frage werden folgende drei Thesen be-
riicksichtigt:

1. Die Bush-Doktrin ist mit ihren Elementen Prdemption und Zurechen-
barkeit des Handelns von non-state actors (Stichwort: ,, Harboring *-
Doktrin) nicht neu, sondern war bereits vorher in der Sicherheitspolitik
der USA enthalten.

2. Auch andere Staaten beriefen sich vor 2001 auf die Zuléssigkeit von
praemptiver Selbstverteidigung und die ,, Harboring “-Doktrin.

3. Der Trend einer Weiterentwicklung des Volkerrechts in der Fallgruppe
»Internationale Terrorismusbekdmpfung* ist feststellbar, jedoch ist an-
gesichts uneinheitlicher Staatenpraxis noch kein neues Volkergewohn-
heitsrecht entstanden.

Ausgangspunkt fiir die vorliegende Untersuchung sind zunichst die
Rechtsquellen des Volkerrechts, wie sie Artikel 38 Absatz 1 IGH-Statut
benennt, insbesondere die Moglichkeit und Voraussetzungen eines Wan-
dels von Vilkervertrags- und Volkergewohnheitsrecht (2. Kapitel).

Es folgt eine Darstellung der Bush-Doktrin und, im Hinblick auf These
1, der Sicherheitsstrategien der Vorgénger-Administrationen, und der der-
zeit geltenden Sicherheitsstrategie von Président Obama (3. Kapitel). Im
Anschluss wird das geltende Volkerrecht vor dem 11. September 2001 im

for Anticipatory Self-Defense, The Weekly Standard, 28. Januar 2002, http://www.
weeklystandard.com/article/2105.

18



11. Antizipative, préiventive und prdaemptive Selbstverteidigung

Hinblick auf das volkerrechtliche Gewaltverbot und seinen Ausnahmen,
insbesondere das Recht auf Selbstverteidigung, skizziert (4. Kapitel).

Um zu einem Ergebnis fiir These 2 zu kommen, wird die Staatenpraxis
vor dem 11. September 2001 untersucht (5. Kapitel). Die Ereignisse um
den 11. September 2001 und die unmittelbaren Reaktionen der Staatenge-
meinschaft werden in einem eigenen Kapitel ndher betrachtet (6. Kapitel).
Es folgt die Untersuchung der Staatenpraxis (7. Kapitel) und der Recht-
sprechung des Internationalen Gerichtshofes nach dem 11. September
2001 (8. Kapitel).

Das abschlieBende 9. Kapitel beschéftigt sich mit der These 3 und priift,
ob sich durch eine gednderte Staatenpraxis das Volkerrecht im Bereich des
ius ad bellum im Sinne der Bush-Doktrin gewandelt hat.

II. Antizipative, praventive und prdemptive Selbstverteidigung

Derzeit existiert keine allgemeingiiltige Definition, die besagt, was unter
antizipativer (,, anticipatory “), praventiver (,, preventive ) und praemptiver
(,,preemptive ) Selbstverteidigung zu verstehen ist, vielmehr werden die
drei Begriffe, insbesondere in der Literatur, aber auch in den Debatten und
in den Sicherheitsstrategien der Vereinigten Staaten, unterschiedlich be-
nutzt.*

Im Rahmen dieser Arbeit wird der Definition von Wolfrum und Green-
wood gefolgt, die unter den Oberbegriff ,priventive Selbstverteidigung™
zwel Formen subsumieren, ndmlich die antizipative — nach der Webster-
Formel im Caroline-Fall> — und die priemptive Selbstverteidigung:

“Two different forms of preventive self-defence are under discussion — antici-
patory self-defence and pre-emptive self-defence. Anticipatory self-defence is
understood, referring to the Caroline incident, as a military action against an
imminent attack which leaves no choice of means and no moment of delibera-
tion. Compared to that the notion of pre-emptive self-defence is broader and,
what is more important, has a different objective. It is meant to be used to
avert an incipient development that is not yet operational but which, in the as-

4 Schwehm nennt es einen ,,Begriffswirrwarr”. Siehe Beispiele in Schwehm: Praventi-
ve Selbstverteidigung, AVR, Bd. 46, 2008, S. 368 (369).
5 Zum Caroline-Fall siche ausfiihrlich 4. Kapitel 11.3.4.
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1. Kapitel — Einleitung

sessment of the potential victim could, if permitted to mature, lead to an ob-
jective threat or attack that would justify measures of self-defence.”®

Priiventive
Selbstverteidigung

(preventive)

Antizipative Selbstverteidigung Priemptive Selbstverteidigung
(anticipatory) (preemptive)

= unmittelbar bevorstehende Gefahr = im Entstehen begriffene,
Webster-Formel: instant, overwhel- mégliche Gefahr

ming, leaving no choice of means
and no moment of deliberation

Diese Unterscheidung entspricht zum einen der herkdémmlichen Begriffs-
bestimmung in der deutschen Sprache, wonach dem Adjektiv ,,praemptiv*
eine vorsorgliche, also zeitlich entferntere Komponente zukommt, wih-
rend ,,praventiv als ,,einer bestimmten Entwicklung vorbeugend* verstan-
den wird.” Zum anderen erlaubt sie die Einordnung der Webster-Formel,
die als volkergewohnheitsrechtlich verankert gilt, begrifflich richtig unter
die ,,antizipative®, also vorwegnehmende Selbstverteidigung.’

Werden die verschiedenen diskutierten Fille der Selbstverteidigung auf
einer Zeitachse eingeordnet, ergibt sich folgendes Bild:

6 Wolfrum, The Attack of September 111, 2001, the Wars against the Taliban and
Iraq: Is there a Need to Reconsider International Law on the Recourse to Force and
the Rules in Armed Conflict?, in: Bogdandy/Wolfrum (Hrsg.), MPYUNL, 2003,
Vol. 7, S.1 (31). Siehe auch Greenwood, Self-Defence, MPEPIL, April 2011,
Rn. 41 ff.; Henderson, The Obama Doctrine of ‘Necessary Force’, JCSL, Vol. 15,
No. 3, 2010, S. 403 (407).

7 Vgl. Duden online: ,,priaventiv: vorbeugend, verhiitend; eine bestimmte, nicht ge-
wiinschte Entwicklung verhindernd; praemptiv: einer sich bereits abzeichnenden
Entwicklung zuvorkommend, vorsorglich, vorbeugend®.

8 Vgl. Greenwood: Caroline, The, MPEPIL, April 2009, Rn. 7.
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Je

1I. Antizipative, préiventive und prdemptive Selbstverteidigung

Bewaffneter Unmittelbar Moglichkeit
Angritf drohende Gefahr eines Angriffs in
(imminent) der Zukunft

Gegenwart

Selbstver-
teidigung
gem. Artikel
51 UN-Charta

Priiemptive
Selbstver-
teidigung

Antizipative
Selbstver-
teidigung

weiter sich der Angriff vom tatséchlichen bewaffneten Angriff auf der

Zeitachse entfernt, desto groBer wird der Beurteilungsspielraum, bis hin zu
reiner Spekulation, wenn es um die Mdglichkeit eines Angriffs irgend-
wann in der Zukunft geht.?

SchlieBlich entspricht die hier verwendete Definition auch der Wort-

wahl in den amerikanischen Sicherheitsstrategien, insbesondere der Natio-
nal Security Strategy aus dem Jahr 2002:

“The United States has long maintained the option of preemptive actions to
counter a sufficient threat to our national security. The greater the threat, the
greater is the risk of inaction — and the more compelling the case for taking
anticipatory action to defend ourselves, even if uncertainty remains as to the
time and place of the enemy’s attack. To forestall or prevent such hostile acts
by our adversaries, the United States will, if necessary, act preemptively.”!?

Der zitierte Absatz zeigt, dass die drei Begriffe mitnichten, wie manche
Autoren meinen, synonym oder mehrdeutig verwendet werden.!! Vielmehr

10

11

Siehe auch Reisman/Armstrong, The Past and Future of the Claim of Preemptive
Self-Defense, AJIL, Vol. 100, No. 3, 2006, S. 525 (526).

National Security Strategy 2002, The White House, 17. September 2002, http://
georgewbush-whitehouse.archives.gov/nsc/nss/2002/, S. 15.

So aber Schwehm, in: Praventive Selbstverteidigung, AVR, Bd. 46, 2008, S.368
(370).
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1. Kapitel — Einleitung

ordnet die amerikanische Regierung die Praemption als Unterfall der anti-
zipativen Selbstverteidigung ein, die von der herrschenden Meinung aner-
kannt wird. Damit wiederum wird deutlich, dass hier, wie so oft im Vol-
kerrecht, anhand geltenden Rechts argumentiert wird, anstatt eine neue
Regel zu postulieren.
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2. Kapitel — Volkergewohnheitsrecht

Zu den Besonderheiten des Volkerrechts gehort, dass zu seinen Quellen
nicht nur die volkerrechtlichen Vertridge gehoren, sondern auch die — unge-
schriebenen — Regeln des Volkergewohnheitsrechts sowie allgemeine
Rechtsgrundsitze. Artikel 38 Absatz 1 IGH-Statut!2, der die fiir den Inter-
nationalen Gerichtshof anzuwendenden Rechtssétze regelt, beschreibt das
internationale Gewohnheitsrecht als ,,Ausdruck einer allgemeinen, als
Recht anerkannten Ubung® (Artikel 38 Abs. 1 lit. b IGH-Statut).

Diese Definition bedeutet nichts anderes, als dass im Volkerrecht ,,zu
Recht werden [kann], was zundchst lediglich als Recht behauptet wird*.13
Das bedeutet auch, dass das Volkerrecht kein statisches Recht ist, sondern
sich in einem kontinuierlichen Wandel befindet. Diesen Prozess hat Mc-
Dougal im Jahr 1955 pragnant beschrieben:

“It is [...], a process of continuous interaction, of continuous demand and re-
sponse, in which the decision-makers of particular nation states unilaterally
put forward claims of the most diverse and conflicting character [...], and in
which other decision-makers, external to the demanding state and including
both national and international officials, weigh and appraise these competing
claims in terms of the interests of the world community and of the rival
claimants, and ultimately accept or reject them.

As such a process, it is a living, growing law, grounded in the practices and
sanctioning expectations of nation-state officials, and changing as their de-
mands and expectations are changed by the exigencies of new interests and
technology and by other continually evolving conditions in the world are-
na.”4

Das Volkergewohnheitsrecht ist zwar seit der Griindung der Vereinten Na-
tionen in seinem Regelungsumfang vom Volkervertragsrecht iiberholt

12 BGBL 197311, S. 505.

13 Kunig, Das Volkerrecht als Recht der Weltbevolkerung, AVR, Bd. 41, 2003,
S. 327 (332).

14 McDougal, The Hydrogen Bomb Tests and the International Law of the Sea, AJIL,
Vol. 49, No. 3, 1955, S.356 (357). Siehe auch Kunig: ,,Volkerrecht entsteht nicht
in Momentaufnahmen. Es ist fliissiger als anderes Recht, aber auch zéhfliissiger.”
in: Das Volkerrecht als Recht der Weltbevolkerung, AVR, Bd. 41, 2003, S.327
(332).
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2. Kapitel — Vilkergewohnheitsrecht

worden, stellt aber nach wie vor eine wichtige Quelle des Volkerrechts
dar. Dies ist insbesondere bedingt durch die Dynamik des Volkerrechts bei
der Entstehung neuen, ungeschriebenen Volkerrechts, das wiederum zur
Entwicklung neuen Vertragsrechts fithren kann.!3

Allerdings bleibt festzuhalten, dass auch bereits bestehende volker-
rechtliche Vertrage die Mdglicheit eines Wandels beinhalten. Diesem Be-
fund trigt die Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)!¢ von 1969 Rech-
nung, die in Artikel 31 zur Auslegung von Vertrigen feststellt:

Art. 31 Allgemeine Auslegungsregel

(1) Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der ge-
wohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen.

(2) Fiir die Auslegung eines Vertrags bedeutet der Zusammenhang ausser dem
Vertragswortlaut samt Praambel und Anlagen

a) jede sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkunft, die zwischen allen Ver-
tragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses getroffen wurde;

b) jede Urkunde, die von einer oder mehreren Vertragsparteien anlésslich des
Vertragsabschlusses abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als eine
sich auf den Vertrag beziehende Urkunde angenommen wurde.

(3) Ausser dem Zusammenhang sind in gleicher Weise zu beriicksichtigen

a) jede spitere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Ausle-
gung des Vertrags oder die Anwendung seiner Bestimmungen;

b) jede spiitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die Uberein-
stimmung der Vertragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht;

c) jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare ein-
schligige Volkerrechtssatz.!?

Die Auslegungsregel in Artikel 31 WVK gilt auch als vélkergewohnheits-
rechtlich verankert, so dass sie auch fiir Vertrige Anwendung findet, die
vor dem Inkrafttreten der WVK im Jahr 1980 abgeschlossen wurden — wie

15 Heintschel von Heinegg, in Ipsen: Volkerrecht, 6. Auflage, 2014, § 17 Rn. 1. Siche
auch Herdegen, Volkerrecht, 16. Auflage, 2017, § 16 Rn. 1: ,,Der Bezug zu dem
Verhalten der einzelnen Staaten und zur Rechtsiiberzeugung in der Staatengemein-
schaft macht deutlich, dass die Staaten weiterhin Triger und Herren des Rechtser-
zeugungsprozesses sind.*.

16 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969,
BGBI. 198511 S. 927.

17 Hervorheb. durch Verf.
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2. Kapitel — Vilkergewohnheitsrecht

die Charta der Vereinten Nationen.!® Der IGH stellte zu der Frage der
Auslegung von Artikel 27 Absatz 3 UN-Charta und der Einordnung von
Enthaltungen in seinem Namibia-Gutachten (1971) fest:

“However, the proceedings of the Security Council extending over a long pe-
riod supply abundant evidence that presidential rulings and the positions tak-
en by members of the Council, in particular its permanent members, have
consistently and uniformly interpreted the practice of voluntary abstention by
a permanent member as not constituting a bar to the adoption of resolutions.
By abstaining, a member does not signify its objection to the approval of what
is being proposed; in order to prevent the adoption of a resolution requiring
unanimity of the permanent members, a permanent member has only to cast a
negative vote. This procedure followed by the Security Council, which has
continued unchanged after the amendment in 1965 of Article 27 of the Char-
ter, has been generally accepted by Members of the United Nations and evi-
dences a general practice of that Organization.”!”

Damit entfaltet die Auslegung der UN-Charta im Wege einer dynamischen
Konkretisierung zugleich auch eine Dynamik fiir das Volkergewohnheits-
recht, welches hierdurch beeinfluflit werden kann, solange eine solche Aus-
legung nicht die Grenzen der Rechtsfortbildung erreicht und von der Staa-
tengemeinschaft akzeptiert wird.20

18

19

20

Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 6. Auflage, 2014, § 12 Rn. 11 ff,
14; Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2. Auflage, 1984,
S.19; Ford, Legal Process of Change: Article 2 (4) and the Vienna Convention on
the Law of Treaties, JCSL, Vol. 4, 1999, S. 75 (96); Schrijver, Responding to In-
ternational Terrorism: Moving the Frontiers of International Law for ‘Enduring
Freedom’?, NILR, Vol. 48, Issue 3, 2001, S.271 (285). Siehe auch Leiden Policy
Recommendations: “However, the Charter is not a static instrument and needs to
be interpreted in the light of contemporary practice and taking states’ expectations
into account.” Schrijver/van den Herik, Leiden Policy Recommendations on
Counter-terrorism and International Law, 1. April 2010, para. 28.

Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276
(1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, S. 16 (para. 22).

Vgl. van Steenberghe: “Moreover, the conditions under which customary and con-
ventional law may evolve through state practice are not so dissimilar. State prac-
tice may lead to the creation, interpretation, or modification of a customary rule
only if this practice is associated with a state’s belief of creating or interpreting or
modifying such a rule and if the practice is general and constant. Similarly, ac-
cording to Article 31 of the Vienna Convention on the Law of Treaties, interpreta-
tion of a treaty can be based on subsequent state practice if this practice is an ap-
plication of the treaty and establishes the agreement of the parties regarding this
interpretation as to what actually implies, for such an agreement to be clearly iden-
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2. Kapitel — Vilkergewohnheitsrecht

I. Entstehung von Volkergewohnheitsrecht

Zu den Voraussetzungen fiir die Entstehung von Vélkergewohnheitsrecht
zahlt der IGH als objektives Element Handlungen, die einer bestindigen
Ubung gleichkommen (,, amount to a settled practice ) und subjektiv eine
opinio juris sive necessitatis.2! Das Verhalten des handelnden Staats oder
anderer auf die Handlung reagierenden Staaten muss also Ausdruck einer
Rechtsiiberzeugung sein, wonach die in Frage stehende Handlung durch
eine Rechtsnorm geboten ist:

“evidence of a belief that this practice is rendered obligatory by the existence
of a rule of law requiring it. The need for such a belief, i.e., the existence of a
subjective element, is implicit in the very notion of the opinio juris sive ne-
cessitatis.”*

Der IGH folgt hier ausdriicklich seinem Vorginger, dem Stindigen Inter-
nationalen Gerichtshof, der bereits 1927 in seinem Lotus-Urteil festgestellt
hatte:

“Even if the rarity of the judicial decisions to be found [...] were sufficient to
prove [...] the circumstance alleged [...], it would merely show that States
had often, in practice, abstained from instituting criminal proceedings, and
not that they recognized themselves as being obliged to do so; for only if such
abstention were based on their being conscious of having a duty to abstain
would it be possible to speak of an international custom. The alleged fact does
not allow one to infer that States have been conscious of having such a duty;

tifiable, that state practice be repeated over time and approved by the other parties.
“, in: Self-Defense in Response to Attacks by Non-state Actors in the Light of Re-
cent State Practice, A Step Forward?, LJIL, Vol. 23, 2010, S. 183 (186). Sieche da-
zu auch Herdegen, der vor dem Hintergrund der Anerkennung der grundlegenden
Menschenrechte als oberster Wert der Volkerrechtsordnung die humanitére Inter-
vention als zuldssiges Beispiel einer Konkretisierung des vertraglichen Gewaltver-
bots in Artikel 2 Ziffer 4 UN-Charta sieht: ,,So gilt trotz zahlreicher Gegenstim-
men die Rechtfertigung der humanitdren Intervention in der Staatenwelt und in der
Volkerrechtslehre in einem Male als vertretbar, das vor wenigen Jahren schlicht
unvorstellbar war.”, in: Volkerrecht, 16. Auflage, 2017, § 16 Rn. 9. In der Konse-
quenz bedeutet dies fiir ihn, dass die ,,Suche nach einem neuen Konsens in der ge-
samten Staatengemeinschaft als Bedingung fiir einen Wandel des Gewohnheits-
rechts insoweit an Relevanz [verliert].”, ibid. Vgl. auch D’4mato, Trashing Custo-
mary International Law, AJIL, Vol. 81, No. 1, 1987, S. 101 (104).

21 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. USA),
Merits, I.C.J. Reports 1986, S. 14 (para. 207).

22 North Sea Continental Shelf (Denmark/Netherlands v. Germany), I.C.J. Reports
1969, S. 3 (para. 77).
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on the other hand, [...] there are other circumstances calculated to show that
the contrary is true.”??

Der IGH betrachtet beide Elemente als notwendig und unverzichtbar fiir
die Entstehung von Volkergewohnheitsrecht.

“It is of course axiomatic that the material of customary international law is to
be looked for primarily in the actual practice and opinio juris of States, even
though multilateral conventions may have an important role to play in record-
ing and defining rules deriving from custom, or indeed in developing them.”?*

“Bound as it is by Article 38 of its Statute to apply, inter alia, international
custom “as evidence of a general practice accepted as law”, the Court may not
disregard the essential role played by general practice. [...] The Court must
satisfy itself that the existence of the rule in the opinio juris of States is con-
firmed by practice.”?

Im Hinblick auf die wichtige Rolle des Volkergewohnheitsrechts, verbun-
den mit bestehenden betréichtlichen Divergenzen hinsichtlich seiner Ent-
stehung und Identifizierung, beschloss die International Law Commission
(ILC) im Jahr 2011 das Thema ,,Formation and Evidence of Customary
International Law* auf ihre Tagesordnung zu setzen.2® Unter dem Bericht-
erstatter Michael Wood soll bis 2016 der Frage nachgegangen werden, wie
der Prozess der Entstehung von Voélkergewohnheitsrecht gestaltet ist und
wie Normen des Volkergewohnheitsrechts identifiziert werden konnen.
Das Ergebnis sollen keine ,,Regeln‘ sein, sondern eher eine Art von ,,Gui-

23
24

25

26

P.C.I.J. Series A, No. 10, 1927, S. 28.

Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya v. Malta), Judgment, 1.C.J. Reports
1985, S. 13 (para. 27).

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. USA),
Merits, I.C.J. Reports 1986, S. 14 (para. 184).

Report of the International Law Commission, Sixty-third Session, 2011, UN Doc.
A/66/10, S. 10, para. 49, S. 289, para. 365. Der Titel wurde 2013 in “Identification
of Customary International Law” geédndert, fiir einen aktuellen Stand der Unter-
suchung siche Report of the International Law Commission, Sixty-sixth Session,
2014, UN Doc. A/69/10, S.221ff., para. 133 ff., und Report of the International
Law Commission, Sixty-seventh Session, 2015, UN Doc. A/70/10, S. 38 ff., para.
55 ff. Bereits zuvor, namlich im Jahr 2000, hatte sich auch die International Law
Association (ILA) dem Thema gewidmet, siehe ILA, London Conference (2000),
Final Report of the Committee on Formation of Customary (General) International
Law, Statement of Principles Applicable to the Formation of General Customary
International Law.
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delines“.2” Bei der Untersuchung der ILC werden Fragen angesprochen,
wie diejenigen, was genau unter Staatenpraxis zu verstehen ist und welche
Bedeutung Entscheidungen von Gerichten oder das Handeln von Interna-
tionalen/Regionalen Organisationen, wie beispielsweise die EU, haben.

Weitere wichtige Fragestellungen sind auch die Entstehung von neuem
Volkergewohnheitsrecht und wie unilaterales Handeln von Staaten zur
Entstehung neuen Rechts fithren kann, beziehungsweise ob Abweichun-
gen vom bestehenden Volkergewohnheitsrecht zu einer Anderung des
Rechts gefiihrt haben?® — jenes Thema, zu dem auch vorliegende Arbeit
einen Beitrag zu leisten sucht.

1. Allgemeine Ubung

Als ,,Ubung” im Sinne des Artikel 38 Absatz 1 IGH-Statut gelten alle Ver-
haltensweisen von Staaten, wie Handlungen und Erkldrungen in interna-
tionalen Beziehungen, sowie Untétigkeit und Unterlassen, denen eine ge-
wisse Dauer, Einheitlichkeit und Verbreitung anhaftet.2®

Die notwendige Zeitdauer der Ubung hingt vom Einzelfall ab. Auch
eine kurze Zeitdauer kann somit eine fiir die Bildung von Gewohnheits-

recht relevante Ubung begriinden, sogenannte ,,instant custom‘.3° Der
IGH bemerkt dazu im North Sea Continental Shelf Case (1969):

“Although the passage of only a short period of time is not necessarily, or of
itself, a bar to the formulation of a new rule of customary international law on
the basis of what was originally a purely conventional rule, an indispensable
requirement would be that within the period in question, short though it might
be, State practice, including that of States whose interests are specially affect-
ed, should have been both extensive and virtually uniform in the sense of the
provision invoked; — and should moreover have occurred in such a way as to

27 Report of the International Law Commission, Sixty-third Session, 2011, UN Doc.
A/66/10, Annex A, Formation and Evidence of Customary International Law,
S. 305 ff,, para. 1 ff.

28 Ibid., S. 307, para. 8.

29 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 6. Auflage, 2014, § 17 Rn. 7.

30 Heintschel von Heinegg, ibid., § 17 Rn. 8; Crawford, Brownlie’s Principles of In-
ternational Public Law, 8. Auflage, 2012, S. 24; dagegen: Herdegen, Volkerrecht,
16. Auflage, 2017, § 16 Rn. 4.
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show a general recognition that a rule of law or legal obligation is in-
volved.”!

In Bezug auf den 11. September 2001 hélt eine Meinung in der Literatur
einen Fall von ,,instant custom * fir moglich, der durch die mehrheitliche
Billigung der Staatengemeinschaft dazu fiihrte, dass ein Angriff durch
eine terroristische Gruppierung einem bewaffneten Angriff eines Staates
gleichgesetzt wurde:

“It would thus seem that in a matter of a few days, practically all states [...]
have come to assimilate a terrorist attack by a terrorist organization to an
armed aggression by a state, entitling the victim state to resort to individual
self-defence and third states to act in collective self-defence. 32

Die Einheitlichkeit der Ubung ergibt sich aus der weitgehend gleichen
Verhaltensweise einer reprisentativen Zahl von Volkerrechtssubjekten.3
Abweichungen sind nicht zwingend als Begriindung einer neuen gewohn-
heitsrechtlichen Norm zu behandeln, sondern vielmehr als Verletzungen
der bestehenden Norm, die somit also bestitigt wird. Im Hinblick auf das
gewohnheitsrechtliche Gewaltverbot flihrte der IGH in seiner Nicaragua-
Entscheidung (1986) aus:

“The Court does not consider that, for a rule to be established as customary,
the corresponding practice must be in absolutely rigorous conformity with the
rule. In order to deduce the existence of customary rules, the Court deems it
sufficient that the conduct of States should, in general, be consistent with such
rules, and that instances of State conduct inconsistent with a given rule should
generally have been treated as breaches of that rule, not as indications of the
recognition of a new rule. If a State acts in a way prima facie incompatible
with a recognized rule, but defends its conduct by appealing to exceptions or
justifications contained within the rule itself, then whether or not the State's

31 North Sea Continental Shelf (Denmark/Netherlands v. Germany), 1.C.J. Reports
1969, S. 3 (para. 74).

32 Cassese, Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of Interna-
tional Law, EJIL, Vol. 12, No. 5, 2001, S.993 (996 f.); Hervorhebung im Text.
Cassese hielt es 2001 allerdings noch fiir verfritht, von ,, instant custom* zu spre-
chen, es konne sich auch um einen ,,beunruhigenden Einzelfall“ handeln, ibid.
S.997. Anders: Langille, der die in der Bush-Doktrin enthaltene Gleichsetzung
von Terroristen beherbergenden Staaten mit den Terroristen selbst (,, Harboring -
Doktrin) als ,,instant custom” fir einen Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts
seit 2001 hélt, siche Langille, It’s “Instant Custom®: How the Bush Doctrine Beca-
me Law After the Terrorist Attacks of September 11, 2001, B.C. Int'l & Comp. L.
Rev., Vol. 26, Issue 1, 2003, S. 143 (156). Siehe ausfiihrlich dazu 6. Kapitel.

33 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 6. Auflage, 2014, § 17 Rn. 10.
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conduct is in fact justifiable on that basis, the significance of that attitude is to
confirm rather than to weaken the rule.”3*

Allerdings hat der IGH in eben dieser Entscheidung auch festgestellt, dass
das Gewohnheitsrecht einem Wandel unterliegen kann, ndmlich dann,
wenn sich Staaten auf neue Rechtfertigungsgriinde berufen, die von der
Staatengemeinschaft anerkannt werden:

“The significance for the Court of cases of State conduct prima facie inconsis-
tent with the principle of non-intervention lies in the nature of the ground of-
fered as justification. Reliance by a State on a novel right or an unprecedented
exception to the principle might, if shared in principle by other States, tend
towards a modification of customary international law.”33

Die Ubung wird erst dann zu einer ,,allgemeinen Ubung®, wenn sie eine
gewisse Verbreitung erfiahrt. Wie auch bei der Zeitdauer, kann dieses nicht
abstrakt im Vorfeld bestimmt werden, sondern hingt von den Umstédnden
des Einzelfalles ab. Nicht notwendig ist, dass sich alle Vdlkerrechtssub-
jekte der jeweiligen Praxis anschlieBen, solange es keine entgegenstehen-
de Praxis gibt.3¢ Um als ,,allgemeine Ubung* zu gelten, muss die Staaten-
praxis jedoch diejenigen Staaten umfassen, deren Interessen besonders be-
rithrt sind (“States whose interests were specially affected)*” und die zu-
gleich verschiedene geographische Regionen und politische Systeme re-
prisentieren.38

Handelt es sich um eine Norm, die durch langjéhrige, weit verbreitete
Staatenpraxis anerkannt wird, kann regelmaBig davon ausgegangen wer-

34 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. USA),
Merits, I.C.J. Reports 1986, S. 14 (para. 186).

35 Ibid., para. 207. Der IGH sah im vorliegenden Fall weder von den USA noch Ni-
caragua die Berufung auf ein ,,new right of intervention” als gegeben an, vielmehr
stiitzte die USA ihre rechtliche Argumentation auf das kollektive Selbstverteidi-
gungsrecht, ibid., para. 208.

36 “A practice followed by a very small number of States can create a rule of custom-
ary law if there is no practice which conflicts with the rule.” Akehurst, Custom as
Source of International Law, BYBIL, 1975, Vol. 47, No. 1, S. 1 (18); Heintschel
von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 6. Auflage, 2014, § 17 Rn. 11; Crawford,
Brownlie’s Principles of International Public Law, 8. Auflage, 2012, S. 24 f.

37 North Sea Continental Shelf (Denmark/Netherlands v. Germany), I.C.J. Reports
1969, S. 3 (para. 73).

38 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 6. Auflage, 2014, § 17 Rn. 11;
Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht, 7. Auflage, 2016, 1.
Abschnitt, Rn. 133. Herdegen spricht von ,,Quasi-Universalitit”, in: Volkerrecht,
16. Auflage, 2017, § 16 Rn. 3.
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