UBER RECHTSSOZIOLOGISCHE BETRACHTUNGSWEISE,
INSBESONDERE IM VOLKERRECHT

von Jacob Wackernagel, Base!

Im soziologischen Schrifttum wird immer wieder hervorgehoben, daf3 die
rechtssoziologische Forschung nicht die Entfaltung erfahren habe, welche
sie mit Ricksicht auf ithre Bedeutung fiir die Rechtswissenschaft und die
Soziclogie eigentlich verdiene. Es sei dafiir etwa auf ReEnE KoniG und Gur-
vircH verwiesen.! Hinsichtlich volkerrechtssoziologischer Untersuchungen
im besonderen hebt z.B. STONE in seiner Studie: «Of sociological inguiries
concerning international law» die Schwierigkeiten hervor, die einer frucht-
baren rechtssoziologischen Forschung in diesem Rechtsbereiche entgegen-
stehen.2

Man muB sich dabei immer vor Augen halten, dal} eine soziologische Be-
trachtung des Rechtsstoffes sowohl im Aufgabenbereich der Jurisprudenz
wie der Soziologie liegt.? «Die Rechtssoziologie ist nicht nur Rechtslehre

! RENE K6n16 in: Das Fischer-Lexikon, Soziologie (1958} 8. 232: « Trotz mancher viclver-
sprechender Ansitze ist die Entwicklung der Rechtssoziologic auf Grund gewisser Einflisse
der allgemeinen Rechtswissenschafe, sowic der Rechtsphilosophic noch nicht zur gleichen
Ancrkenntnis gedichen wie die andern Teildisziplinen der Soziologic, » ~ Gurvircn, Elé-
ments de sociologie juridique (1940) S. 1: «La sociologic juridique ... est encore en pleine
voie de formation. Malgré l'intérét toujours croissant qu'elle a attiré pendant les derniéres
décennaires, malgré sa bralante actualité dont novus tacherons de préciser les raisons, la
saciologie jutidique ne posstde pas encore de cadres netternent fixés; ses différents repré-
scntants ne sont pas d’accord sur son objet méme, ni sur les problémes qu’il s’agit de résoudre,
ni sur ses rapports avee les autres disciplines étudiant le droit. » - Vgl. im ferneren auch Gur-
vircH, Sociology of Law {London 1947). — Timasnerr, Wie steht es heute mit der Rechts-
soziologie? in Kélner Zeitschr. f. Soziologic und Sozialpsychologic 8 (1956) 5. 415 A.

# In Festschrift Spiropoulus (rg57) S. 411 f.

* Bs sei in diesern Zusammenhange auf die Formulicrung von R. Micnies, der die So-
zivlogie allgemein als «Lehre von den Grenzitbertritten » bezcichnet, verwiesen, wobei nicht
nur an die Rechtssoziologie zu denken ist. Ziticrt nach Gercer in Hwb, der Soziclogie
{1931) 5. 571
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sondern als solche zugleich Gesellschaftslehre. »+ Allerdings bestehen Unter-
schiede hinsichtlich der Zielsetzung. Der Jurist bezweckt mit rechtssoziolo-
gischer Forschung ausschliefllich ein Verstehen des Rechts, allerdings ein
Verstehen des Rechts in seinen gesellschaftlichen Beziehungen. Fiir den So-
ziologen aber dient die Betrachtung des Rechtsstoffes letztendlich einem Ver-
stehen der allgemeinen gesellschaftlichen Zusammenhinge. Er will niche das
Recht sondern GesetzmiBigkeiten des gesellschaftlichen Daseins erkennen.

Eine rechtssoziologische Betrachtung ist ferner fiir ein allseitiges Verstehen
der rechtlichen Ordnung wnentbehrlich, etwa im Sinne des Ausspruches von
Maurice Hauriou: «Un peu de sociologie éloigne du droit et beaucoup de
sociologie y taméne. »5 Ahnlich sagt F. W. JErusaLEM®: «Die Soziologie kann
dem Juristen zeigen, wie das Recht ein integrierender Bestandteil des
sozialen Lebens Giberhaupt ist, daB er das Wesen der einzelnen Rechtserschei-
nungen lediglich im Zusammenhang mit allen andern sozialen Lebenser-
scheinungen verstehen kann. » Dabei ist es ochne weiteres klar, dafl der Rechts-
theoretiker bei der Betrachtung dieser oder jener rechtlichen Erscheinungen
im Zusammenhang mit der dogmatischen Verarbeitung des Stoffes, oft ohne
sich dessen bewuBt zu werden, rechtssoziologische Uberlegungen anstelit,
im Sinne etwa von Erik WoLF,? welcher von der in der modernen Jurisprudenz
mit der Dogmatik eng verbundenen Rechtssoziologie spricht,

Diese Feststellungen legen es nahe, aus rechtswissenschaftlicher Sicht iiber
die Problemstellungen der Rechtssoziologie einige Gedanken zu #duflern.®
Zutreffend hebt Krarr® hervor: «Die Schwelle der Rechtssoziologie (wie
einer jeden Wissenschaft) bildet aber ihre Problemstellung iberhaupt. Und
in der Tat herrscht iiber diese Problemstellung alles andere als Einigkeit. »
Dabei wird man sich mit Riicksicht auf die verschiedene Zielsetzung dariiber
klar sein miissen, dafl die rechtssoziologischen Fragestellungen des Rechts-
theoretikers sich nicht immer zu decken brauchen mit den Fragestellungen, von
denen der Soziologe bei techtssoziologischen Untersuchungen ausgeht.

4+ HorvaTh, Rechtssoziclogic (1934) 5. 91 #. - Vgl, ferner Rumer, Was ist Rechtssozio-
logie, Arch, . ziv. Praxis, 12z 5. 39. :

5 Zitiert nach Gurvircn, a.a.0. 8. 3. — Vgl. auch Gurvirten, 8. zz: «Nous avons vu, en
effet, que pour ne pas devenir stérile, la science du droit a besoin de 1a sociologie juridique
avee une intensité plus grande cocore que la sociologie juridique n’a besoin de la science du
droit. »

8 Vitkerrecht und Soziologie (1921) 8. 3 f.

7 Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissenschaft (1952) 5. 21,

¥ Tis versteht sich dabet von selbst, dall im beschrinkten Rahmen dicser Abhandlung auf
Erwihnung und Eréreerung der umfangreichen einschligigen Doktrin im Wesentlichen
verzichtet werden mulfite,

9in: Vorfragen der Rechtssoziologie, Zs. f. vergl. Rechtswissenschaft, 45 S. 10,
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Naheliegenderweise wiren zuniichst Untersuchungen in den Vordergrund
zu stellen, ob und gegebenen Falles in welcher Weise bestimmte geselischaft-
liche Zustinde auf die Gestaltung der Rechtsordnung der betr. Rechtsge-
meinschaft einzuwirken vermégen. Diese Einwirkung kann eine solche auf
den Gesetzgeber selbst sein. Es darf z.B. gefragt werden: Aus welchen im
sozialen Bereich liegenden Grinden sah dieser sich veranlaflt, gewisse Ge-
staltungen des Eherechts, des Erbrechts oder des Schuldrechts gesetzlich fest-
zulegen, welche z.B. von den entsprechenden Regelungen anderer Rechts-
gemeinschaften abweichen.1

Oder: Aus welchen gesellschaftlichen Sitten oder Wertvorstellungen i8¢
es sich verstehen, dal} in der einen Rechtsgemeinschaft diese oder jene Hand-
lungen durch das Strafgesetz als Delikte unter Strafe gestellt werden, wihrend
in andern Rechtsgemeinschaften die gleichen Handlungen nicht als Verbrechen
gelten oder doch nur mit sehr viel geringerer Strafe bedroht sind.

Namentlich auch im éffentlichen Recht kann eine solche rechtssoziologische
Fragestellung ein iiber das Formalbegriffliche hinausgehendes wirkliches
Verstehen einer bestimmten staatsrechtlichen Ordnung in erheblichem Male
fordern.11

Nicht nur die Rechtssetzung steht in vielgestaltiger Abhingigkeit von An-
schauungen und Tendenzen der gesellschaftlichen Wirklichkeit, auf welche sie
bezogen ist. Das gleiche ist von der Rechtsanwendung zu sagen. Auch die
Gerichtspraxis bzw,. die Verwaltungspraxis eines Landes kann - manchmal
unbewult — von gesellschaftlichen Anschauungen und Wertungen nach ganz
bestimmten Richtungen gelenkt werden und zu Entscheidungen fGhren, die
nach dem Wortlaut des anzuwendenden Gesetzes zwar noch vertretbar sind
aber seinem urspriinglichen Sinn nicht mehr entsprechen. Der allmihliche
Wandel der Bedeutung und des Zwecks einer rechtlichen Ordnung, ohne
dal} diese selbst in ihrem Wortlaut eine Anderung erfihrt, ist eine im Rechts-
leben bekannte Erscheinung.

So kann namentlich die praktische Anwendung einer bestimmten Ver-
fassungsnorm auf Grund sich indernder politischer oder wirtschaftlicher
Orientierungen in eine Verfassungswirklichkeit umgebogen werden, die wenig
mehr zu tun hat mit dem Geist, aus dem die betreffende Bestimmung

to Hinsichtlich der rechtssoziologischen Betrachtungsweise imm Gebiete der Rechtsver-
gleichung ist auf dic einleuchtenden Ausfithrungen von Darosnis, Rechtsvergleichung und
Rechtssoziologie, in Zs. fur auslindisches und internationales Privatrecht, 18, 8. 301 ff zu
Yerwesen,

W In dicsem Sinne war ¢s durchaus richtig, dafB z.B. Frirz FLEINER seiner Darstellung des
schweizerischen Bundesstaatsrechts in § 2 Ausfithrungen iber die «politischen Grundan-
schavungen des schweizerischen ffentlichen Rechts » voranstellte,
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seiner Zeit geschaffen worden ist. Dabei mag diese Verfassungswirklichkeit
formal-logisch sehr wohl noch aus der bisherigen Verfassungsvorschrift
ableitbar sein.

In den gleichen Zusammenhang gehoren Untersuchungen dariiber, aus
welchen im gesellschaftlichen Bereich liegenden Griinden die einzelnen Rechts-
genossen im Rahmen der freien Gestaltung ihrer rechtlichen Beziehungen
immer wieder zu bestimmten typischen Regelungen greifen.

Bei solchen Fragestellungen nach dem Bedingtsein der rechtlichen Ordnung
und ihrer Anwendung durch die sozialen Verhiltnisse ist gleichzeitig aber die
gelegentlich vertretene Auffassung abzulehnen, dafi die Rechtsordonung
restlos als Produkt der einmal gegebenen sozialen Krafteverhiltnisse oder
det Anschavungen und Wertungen im betreffenden geselischaftlichen Milieu
verstanden werden diirfe. D. ScHINDLER!? sagt durchaus zutreffend: «... le
droit ne peut pas étre considéré exclusivement comme un produit de facteurs
sociologiques.» Es darf nicht verkannt werden, dall in untrennbarer Ver-
bindung mit diesen «facteurs sociologiques» die «Lex aeterna» in vielfacher
Weise auf die Rechtsbildung einwirkt. Und diese ist kein Produkt der Gesell-
schaft sondern liegt im metaphysischen Bereich.

Im Zusammenhang mit einer Betrachtung des Bedingtseins der Rechts-
ordnung durch die gesellschaftlichen Verhiltnisse mafite vor allem auch die
Erirterung der Frage nach der Entstehung des Gewohnheitsrechts
einen breiteren Raum einnehmen. Denn bei den Regeln des Gewohnheits-
rechts handelt es sich um Rechtsnormen, die im Gegensatz zum Gesetzes-
recht in unmittelbarerer Weise, d.h. ohne ein Dazwischentreten des Gesetz-
gebers aus dem sozialen Unterbau hervorgewachsen sind. Darauf soll noch
unten eingegangen werden.

Ein weiterer rechtssoziologischer Fragenkomplex ist der folgende: Jede
rechtliche Ordnung strebt eine bestimmte Gestaltung der gesellschaftlichen
Verhiltnisse an. Sie wirkt also ihrerseits auf die Gesellschaft ein.'3 Aber, wie
sie nun auf die Gesellschaft einwirkt, ob z.B. die beabsichtigte Wirkung tat-
sichlich eintritt, oder ob die betr. Ordnung nicht ganz andere Auswirkungen
auf das Leben zeitigt, als die, welche hitten eintreten sollen, und aus wel-
chen rechtlichen oder allgemein gesellschaftlichen Griinden das nun der Fall
ist, das ist wiederum eine rechtssoziologische Frage. Vor allem auch eine

2 Recucil des Cours, 1933, IV, S. 239,

1 It diesem Sinne spricht DroBNIG, a.a4.0. 5. 300 von den «gescllschafilichen Wirkungen
des Rechts». — Vgl. auch SCHINDLER, 2.a.0. S, 237: «Au point de vue sociologique, il y a
lieu d’examiner quelle est I'influence du droit sur le reste de la réalité sociale et comment
celle-ci, 4 son tour, influence le droit. »
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Frage, welche nicht nur die Rechtstheorie sondern auch die Gesetzgebung
angeht.

Ein anderes rechtssoziologisches Problem liegt in der Tatsache, daBl die
Rechtsnormen, wie RENE KONIG sagt,!+ «sich einbauen in einen viel weiteren
Kosmos sozialer Normen, von denen die etsteren ein zwar wichtiger Bestand-
teil, aber eben doch nur ein Teil unter vielen andern sind ». FECIINERS spricht
vom «Recht als Teilordnung im sozialen Bereich und in der Gesamtordnung ».
Und zwar ist es nun wiederum so, dal3 diese verschiedenen Ordnungen, die
unser gesellschaftliches Dasein regeln, nicht unabhingig nebeneinander wir-
ken, sondern daf} sie miteinander in einem sinnvollen Wirkungszusammenhang
stehen. So ist die rechtliche Ordonung z.B. in vielfiltiger Weise auf ein Mit-
wirken von Regeln der gesellschaftlichen Sitte angewiesen, wie umgekehrt
gewisse Regeln der Sitte durch entsprechende rechtliche Anordnungen eine
Stiitzung erfahren. Man mu$ im Auge behalten, «dal} kein einziges Rechts-
institut allein kraft rechtlicher Normen in der sozialen Wirklichkeit bestehen
kann; sie bediirfen alle einer Erginzung und Erweiterung durch auBetrecht-
liche Normen».!¢ In dhanlichem Sinne bezeichnet ubrigens ScHINDLER die
Rechtsordnung als eine «komplementire Ordnung, weil sie mit der Wirkung
anderer auBerrechtlicher Kriifte rechnet, welche erst mit dem Recht zusammen
den fiir die Gemeinschaft angemessenen Zustand herbeifiithren sollen».1?

Wenn man sich diese Vorstellung der Rechtsordnung als blofler Teilord-
nung im sozialen Ordnungsgefiige zu eigen macht, dann wird ein weiteres der
Rechtssoziologie, aber gleichzeitig auch der gesetzgeberischen Praxis aufgege-
benes Problem darin bestehen, wie die rechtliche Ordnung in richtiger
Weise in die Gesamtheit der vorhandenen sozialen Ordnuagen einzufigen ist.
Wie weit soll die rechtliche Ordnung einen bestimmten Lebensbereich Gbet-
haupt ergreifen und inwieweit ist es richtiger, seine Ordnung einer auler-
rechtlichen gesellschaftlichen Normierung zu tberlassen? Oder: Inwieweit ist
es erwiinscht, eine bestehende auBerrechtliche Ordnung durch eine rechtliche
Ordnung der betr. Lebensverhiltnisse zu verdringen und welches ist die
Technik, nach welcher dies am besten geschieht bzw. iiberhaupt mit Erfolg
unternommen werden kann?

Mit dem eben Gesagten stehe die vielfach erortette Frage in Zusammenhang
nach den spezifisch gesellschaftlichen Kriften, welche die Geltung des Rechts

14 R, KémiG, 2,.2.0, 8. 236. — HorvAriy, Ovestr. Zs. f. Off. Recht, n.F. 3, S, 348, sagt: «dal
dic Ordnung der Gesellschaft aufgespalten ist in ihre unbewufite natiirliche Ordoung und
in ihre bewullte, aber zerstiickelte Rechtsordnung, »

15 [1, Tren~er, Rechesphilosophic (1956). S, 196.

¢ R. KéNig, a.a.0. S. 238.
7 ScimNoLER, Werdende Rechte, in Festgabe Fleiner (1927) S, o1,
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gewihrleisten.®® Auch sie ist ein Problem, das im Bereich der Rechtssoziologie
liegt. DaB der formale Rechtszwang, auch im innerstaatlichen Recht, nar in
beschrinktem MaBe die Rechtsgeltung zu gewibrleisten vermag, ist lingst ein
Gemeinplatz geworden. «Der bloBe Zwang der Bajonette ist ein soziologischer
Grenzfall. »19 Welcher Rechtszwang — so mag gefragt werden, — ist gegeniiber
den obersten Trigern der Staatsgewalt moglich, damit auch diese sich dem
Recht unterwerfen?

Es muf}, neben andern Faktoren, eine im gesellschaftlichen Bereich erwach-
seneGehorsamsbereitschaft derRechtsgenossen bereits vorhanden sein, da-
mit eine Rechtsordnung sich durchsetzt. In diesem Zusammenhang sei auf den
Ausspruch Spinozas « Obocedientia facit imperantem» hingewiesen. 2¢ Wesent-
liche Antriebe zur Befolgung der rechtlichen Ordnung ergeben sich z.B.
daraus, daB3 diese in der Regel eine vom Staat gesetzte Ordnung ist. Die Be-
reitwilligkeit des Einzelnen, die Rechtsordnung zu befolgen, gewinnt aber
daraus eine mafigebliche Stirkung. Denn fiir den cinzelnen Rechtsunterworfe-
nen ist ja der Staat in der Regel ein Gebilde, dem er sich innerlich zugehorig
und verbunden wei. M.a.W.: Diese als Staatsgesinnung zu bezeichnende
Haltung ist zweifellos eine der mafigeblichen Antriebskrifte, weiche den
Einzelnen zur Befolgung der staatlichen Rechtsordnung veranlassen.2!

Neben den vielfachen zur freiwilligen Rechtsbefolgung beitragenden ge-
sellschaftlichen Fakroren, mit welchen der Gesetzgeber rechnen kann, missen
aber auch diejenigen sozialen Krifte, welche unter Umstinden der Geltung
der Rechtsnormen entgegenwirken, richtig erkannt und abgeschitzt wer-
den. Sie miissen umgangen oder unschidlich gemacht werden.

Es kann aber auch da wieder Fille geben, bei denen aus rechtspolitischen
Erwigungen auf eine rechtliche Ordnung bestimmter Lebensverhilinisse ver-
zichtet wird, obwohl eine solche angezeigt wire. Und dies aus der Ubetlegung,
daBl das Recht sich gegen allzustarke soziale Gegenkrifte doch nicht durch-
setzen lasse. Infolgedessen sei es hier richtiger, auf den EtlaBl von Rechts-
vorschriften ganz zu verzichten, die doch nur toter Buchstabe bleiben und
dadurch gleichzeitig die Autoritit der Rechtsordnung allgemein herabmin-
dern wiirden.

18 Dall sie nicht die einzigen die Rechtsgeltung sichernden Krifte sind, soll hier unbe-
riicksichtige bleiben.

19 Hemnz O. ZieGLER, Die moderne Nation, S. 13.

20 Vpl. dazu RansrucH, Rechtsphilosophie (1950} S. 177 f. — Ranxg, Reformationsge-
schichte, Werke I, 3 I «Diarin besteht auch das Gehcimnis der Macht: sie wird erst dann
zum Gebrauch threr gesamten Hilfsquellen gelangen, wenn alle Krifte dem Gebote frei-
willig Folge leisten. »

21 Vgl. dazu WackerNacEL, Der Wert des Staates, Untersuchungen iitber das Wesen der
Staatsgesinnung (1934) 5. 82 ff.
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Es ist schon mehrfach hervorgehoben worden, dal} gerade im Bereich des Vél-
kerrechts eine solche rechtssoziologische Betrachtungsweise besondere Be-
deutung hat, Erwihnt sei etwa die Feststellung von Max Huper,?? daf3 von
allen Rechtsgebieten sich das Volkerrecht «am engsten an seinen sozialen
Unterbau anschliefft und anschlieBen muB», was die besondere Wiinschbar-
keit einer rechtssoziologischen Betrachtungsweise nahelegt. Auch F. W. Jeru-
saLEM hebt in seiner oben erwihnten Schrift, «Vé&lkerrecht und Soziologier,
den gleichen Gedanken nachdriicklich hervor.

Dieses Angeschlossensein des Volkerrechts an seinen sozialen Unterbau
ist vor allem deswegen vorhanden, weil das Vélkerrecht in seinen haupt-
sichlichen Bestandteilen Gewohnheitsrecht darstellt, das unmittelbar aus
diesem sozialen Untetbau herausgewachsen ist. Dabei ist vor allem in Be-
tracht zu ziehen, dal} einerseits die wichtigsten zwischenstaatlichen Rechtsbe-
ziehungen gewohnheitsrechtlich geregelt sind und daB andererseits das inter-
nationale Vertragsrecht letztendlich seine Grundlage im Gewohnheitsrecht
hat.23

Das umfangreiche Vélkervertragsrecht wire ohne die festen gewohnheits-
rechtlichen Normen tber die Volkerrechtssubjekte, welche das Vélkerver-
tragsrecht als mogliche Vertragsparteien notwendig voraussetzt, wire ohne die
vielen sonstigen gewohnheitsrechtlichen Regeln iber den vélkerrechtlichen
Vertrag gar nicht denkbar. Gewil}, dem dufleren Umfange nach, iberwiegt
das Violkervertragsrecht das internationale Gewohnbheitsrecht in weitem MaBe.
Jedoch sind im letzteren die Voraussetzungen fiir das Bestchen eines Vilker-
vertragsrechts enthalten. Es steht also insofern auf einer héheren Stufe als
dieses.2# Das bietet Veranlassung, im Rahmen dieser Untersuchung auf die
oft erorterte Frage, wie Gewohnheitsrecht entsteht und in Geltung erhalten
wird, etneut einzugehen.

Bekanntlich bestehen dariiber zur Hauptsache zwei Lehrmeinungen:

Nach allgemeiner Auffassung wird das Bestehen eines Gewohnheitsrechts-
satzes dannt angenommen, wenn in einer Rechtsgemeinschaft eine bestimmte
Verhaltensregel in der Uberzeugung, sie sei rechtlich verbindlich, lingere

22 Dic soziologischen Grundlagen des Vélkerrechts (1928) S, g,

2 Vel. iber die Bedeutung des gewohnheitlichen Vélkerrechts, vor allem auch Gouer,
La coutume cn droit constitutionnel interne et en droit constitutionnel international {1g932)
8. 2 ff. — Uber die Gewohnheitsrechtskonzeption des Internationalen Gerichtshofes orien-
tiert dic inhaltsreiche Abhandlung von Hacemann, Die Gewohnheit als Valkerrechtsquelle
in der Rechtsprechung des internationalen Gerichtshofes in: Schweiz. Jahrbuch fir inter-
nat. Recht, 10, 61 ff.

*# Vgl. dazu auch VaLLinDas, in Festschrift Spiropoulos, 1957, 5. 426.
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Zeit hindurch gleichmiBig befolgt wird. Es mufl m.a.W. mit Bezug auf diese
Regel eine von einer opinio juris sive necessitatis getragene consuetudo votliegen,
Jedoch gibt es beziiglich der Bedeutung dieses Satzes zwei Meinungen. Die
eine sieht in dieser von Rechtsiiberzeugung getragenen Ubung den eigent-
lichen Entstehungsgrund des Gewohnheitsrechts. Sie ist die wohl herrschen-
de im gemeinen Recht begriindete Auffassung.2s: 26

Dieser in verschiedenen Abwandlungen und gelegentlich mit autoritirem
Dogimatismus vertretenen Lehre wurde bekanntlich die andere Auffassung
gegeniibergestellt, dal die von opinio juris getragene comsuetudo lediglich
die Feststellung oder den Beweis eines schon bestehenden Rechtssatzes
darstelle. Die Gewohnheit mache das Recht nicht, sie lasse es nur erkennen.
Die Gewohnbheit sei zwar die unzertrennliche Begleiterin des Gewohnheits-
rechts, aber sie besitze keine irgendwie geartete rechtsschépfende Bedeutung.2?

Zur Ubetrwindung dieses immer noch nicht beigelegten alten Schulstreites
konnen vielleicht die folgenden Uberlegungen beitragenz8:

Die Theorie, dafl auf Grund einer von Rechtsiiberzeugung getragenen
Ubung eine Verhaltensregel als Rechtsnorm zur Entstehung gelange, ist —
wie schon verschiedentlich hervorgehoben wurde — in sich widerspruchsvoll.
Denn diese Ubung setzt voraus, daB sich im sozialen Unterbau bereits ecine
bestimmte Verhaltensregel gebildet haben muB. Die comsmesude kann nicht
eine Verhaltensregel mit dem und dem Inhalt selber schaffen und gleich-
zeitig zur Anwendung bringen, sondern die Verhaltensregel muB} ihrem
Inhalte nach schon vorher da sein und zwar in einer Qualitit, dal sie gleich-

25 Vgl. dazu etwa Brig, die Lehre vom Gewohnheitsrecht (1899).

26 Fine Frage, welche hier jedoch nicht niher behandelt werden soll, ist die, ob hiasicht-
lich des zwischenstaatlichen Gewohnheitsrechts auf das mit der comswetude verbundene
Kriteriutm det opimio juris sive mecessitatis verzichtet werden kann, wofir GUGGENHEIM
S. 46 f unter Hinweis auf die internationale Praxis cintritt. Es dirfte demgegeniber folgender
Einwand erhoben werden: Wenn dieses Kriterium der opinds jurir aufgegeben wird, dann
unterscheidet sich das internationale Gewohnheitsrecht nicht mehr von den Regein der
comiiar geniium, det internationalen Sitte, cines fur das zwischenstaatliche Dascin maligeb-
lichen Komplexes von Verhaltensregeln, dem aber die Anerkennung als rechtliche Ordnung
fehlt, Darauf verweist auch Gouer, a.a.0. S. 42, unten und SereNseN, Les sources du droit
international (1946) S. 10§ sowie VERDROSS 2.4.0. S. 119. Es ist zu bedenken, dalBl das Vol-
kerrecht nur eine Teilordnung im internationalen Ordaungsgefige darstellt und zwar nun
cben die Teilordnung, welche im BewuBtsein ihrer rechtlichen Verbindlichkeit befolgt
wird.

27 PucHTtA, Das Gewohnheitsrecht 11 (1837) 151ff.

28 Auf die von Huco GroTius vertretene, in sich widerspruchsvolle, sog. Willenstheorie,
welche das Gewohnheitstecht auf ein pactum tacitum zwischen dena Staaten zuriickfiihren will,
soll hier nicht nihet eingegangen wetden. — Sie schlieft an die Lehre rémischer Juristen
an, welche das Gewohnheitsrecht als facitus consensus populi bezeichneten, den sie dem s4ffra-
g, dem ausdriicklich erklidrten Volkswillen zur Scite stellten. Vgl Gierke, Deutsches
Privatrecht 1 S. 162, ~ VERDROSS, 2.2.0, 5. 119.
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zeitig die Rechtsiiberzeugung, auf der ihre Befolgung ruht, herbeizufithren
vermag.

Wenn demgegeniiber anzunehmen ist, dafl der Ursprung des Gewohnheits-
rechts, wie ja auch anderer auBerrechtlicher Verhaltenstegeln im Sinne der
heutigen rechtssoziologischen Erkenntnis in der Gesellschaft selbstz¢ zu
suchen sei, so bedeutet das noch keineswegs, dall damit auch das Gewohn-
heitsrecht schon fertig da sei. Vielmehr ist dazu notwendig, dafy es in der
Rechtswirklichkeit konkretisiert und zum Ausdruck gebracht
wird.3° Und das geschieht nun in etster Linie durch die von der Rechtsiiber-
zeugung getragene Ubung. Diese gewinnt damit auch ein Stiick rechtsschapfe-
rischer Funktion. Sie ist nicht nur «Beweis» oder «Feststellung» eines unab-
hingig davon schon bestechenden Rechtssatzes, sondetn die Ubung wirkt
indieser Weiseander Herstellung des Rechtssatzes mit. Die folgende
Analogie wire zulissig: Gleich wie ein Gedanke nur durch das Wort, durch
die sprachliche Formulierung, gefaBt, konsolidiert und fiir unser Denken erst
verwendbar gemacht wird, bedarf der Gewohnheitsrechtssatz einer solchen
Perfektionierung in der Rechtswirklichkeit. Diese wird ihm dadurch zuteil,
daB er aus Rechtsiiberzeugung dauernd befolgt wird. Uber die verschiedenen
Formen, wie diese dauernde Befolgung vor sich geht, sei hinsichtlich des in-
ternationalen Rechts vor allem auf KoPELMANAS verwiesen.3!

Gleichzeitig aber darf die Meinung vertreten werden, daBl neben dieser
Ubung auch andere Formen einer solchen Konkretisierung von Gewohn-
heitsrecht denkbar sind. So etwa die Form einer internationalen Deklaration,
wie z.B. die Londoner Seerechtsdeklaration vom 26. Februar 19o¢ mit der
bezeichnenden Priambel: «Les puissances signataires sont d’accord pour
constater que les régles contenues dans les chapitres suivants répondent en
substance aux principes généralement teconnus du droit international.»32

Es kann auch nicht geleugnet werden, dall einzelne Bestimmungen von

29 Dabei datf man keincswegs an den mystischen Volksgeist im Sinne von PuckTa oder
SavioNy denken.

30 In dhnlichem Sinne hile z.B. Gierxe, Deutsches Privatrecht, I, 8. 164 Pucrira entge-
gen, cr ibersehe, «dal eine Rechtsiiberzeugung kein Rechtssatz sein kann, bevor sie in dic
fuBcre Frscheinung getreten ist», — Vgl auch REGELSBERGER, Pandekten, I. S, g3.

31 Custom and creation of international law, in British Yearbook of International Law,
1937, 8. 129 f1.

32 Vgl. dazu Horp von Feruneck, Diz Reform des Seckriegsrechts durch die Londoner
Konferenz 1908/o¢ in Hdb. des Volkerrechts IV, 6 §. 35, f. -- WACKERNAGEL, Beitrige zur
Lehre von der Feststellung des Gewohnheitsrechts, in Festschrift Karl Haff (1950) S. 366 f. -
Verwaltungsentscheide der (schweizerischen) Bundesbehérden, Heft 5 (1931) 3. 54 ff, wo
cin Rechtsgutachten des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements iber die Bedeutung der
volkerrechtlichen Deklaration in diesem spezifischen Sinne abgedruckt ist. - DE VisscHER,
Recucil des Cours, 1925, 1 8. 371 hebt hervor, daBl entgegen der Praambel keineswegs alle
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Kollektivvertrigen, an denen eine grofle Zahl von Staaten beteiligt sind, und
die nun von den Vertragsstaaten fortdauernd befolgt werden, mit der Zeit
iiber ihre bloB vertragliche Geltung gewissermallen hinauswachsen und dafi
es auch auf diese Weise zu einer Konkretisierung von Gewohnheitsrecht
kommen kann, das auch fur Nichtvertragsstaaten Geltung gewinnt. GoveT®
sagt: « ...qu’un traité puisse avoir, non comme tel, mais comme mode indirect
de constatation d’une coutume, une valeur positive vis-d-vis d’Etats autres
que les signataires.»

Im weiteren betont KorrLmANAs,* dal3 die immer wieder erfolgende Auf-
nahme der gleichen Bestimmung in einer gewissen Zahl von Vertrigen eben-
falls dazu fiihren konne, dal diese Regel schlieBlich als Gewohnheitsrechts-
satz allgemeine Geltung gewinnt. Diese Feststellung gehort in den gleichen
Zusammenhang.

111

Was hat man sich nun aber speziell fiir das Viélkerrecht als sozialen Unterbau
vorzustellen, in dem die Wurzeln des internationalen Gewohnheitsrechts zu
finden sind ? Welches sind die sozialen Krifte, die zu seiner Bildung und Erhal-
tung im volkerrechtlichen Zusammenleben der Staaten beitragen? Man wird
zut Beantwortung dieser Frage namentlich auch an gewisse Wertvorstel-
lungen und Willenshaltungen der einzelnen Staatsangehérigen bzw. der diese
reprisentierenden Personenkreise zu denken haben.3s Denn der Staat ist ja
auch als Vélkerrechtssubjekt «keine von den Menschen abzulésende Realitit ».36
Das soll an einem Beispiel noch kurz erliutert werden.

Unter den gewohnheitsrechtlichen Regeln des Volkerrechts tritt eine
Gruppe in den Vordergrund, welche in besonderem Mafle zu einer solchen
rechtssoziologischen Untersuchung Anlaf3 bieten diirfte. Das ist der Komplex
der sogenannten Grundrechte der Staaten.

in der Londoner Deklaration enthaltenen Sitze als bereits bestehendes Gewohnheitsrecht
hiitten betrachtet werden kdnnten.

Es soll auch nicht verkannt wetden, daB, jedenfalls bei der gegenwirtigen internationalen
Lage, ein Kollektivvertrag (#raité lof), in welchem sich die beteiligten Staaten auf die Be-
obachtung eines bestimmten Komplexes von Regeln, die an sich schon Gewohnheitsrecht
darstellen, noch ausdriicklich verpflichien, in der Regel ein geeigneteres Mittel zur Fixie-
rung von Gewohnheitsreche darstellen ditefre, als eine Deklaration.

13 2.3.0. S, 50.

342.2.0. §. 132,

3 Umfangreiches Material dafiitr findet sich bei BLtnporw, Internationale Bezichungen,
Einfithrung in die Grundlagen der AuBenpolitik (1956), ferner bei Strarron, Social psy-
chology of international conduct (1929).

36 M. Huper, 2.2.0. S. 83.
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Die mehrfach erérterte Frage nach ihrer besonderen Rechtsnatur, ob es sich
iiberhaupt um Vélkergewohnheitstecht und nicht um Vélkernaturrecht
handle, soll hier iibergangen werden. Unerértert bleibe auch die Frage, ob man
sie als eigentliche subjektive Rechte der Staaten zu verstehen habe, oder ob —
was wohl richtiger ist — der Ausdruck Grundrechte in Wirklichkeit lediglich
cinen Komplex objektiver Volkerrechtsnormen bezeichnet, aus dem fir die
Staaten gewisse gegenseitige Berechtigungen bzw. Verpflichtungen er-
wachsen. 37 Von dieser letzteren Auvffassung sei hier ausgegangen.

Die Volkerrechtsdarstellungen enthalten hiufig eigentliche Grundrechts-
kataloge, welche in ihrer Zusammensetzung gewisse Unterschiede aufweisen.
Hergebrachtermalen ist von einem Grundrecht auf Unabhingigkeit, auf
Selbsterhaltung, auf Gleichheit, auf Achtung der Ehre, auf Verkehr die
Rede.’® Ein solcher Grundrechtskatalog scheint zu umfassend. Wenn man von
der Tatsache ausgeht, dal den Grundrechtsnormen cinzig die Aufgabe zu-
kommt, die einzelne Staatsindividualitit innerhalb der Staatengesellschaft in
ihrer Existenz rechtlich zu sichern, so gentiigt eine Gruppierung der diesem
Zwecke dienenden gewohnheitsrechtlichen Normen, einmal in ein Grund-
recht der Staaten auf Respektierung ihrer politischen Unabhingigkeit, wotin
dann auch die Respektierung ihrer Gebietshoheit eingeschlossen wire. Denn
der tertitoriale Bereich, auf den sich die (Gebietshoheit des Staates erstreckt, ist
ein Teil seines Wesens. Dieses Recht auf Unabhingigkeit umfafit gleichzeitig
aber auch das sogenannte Recht auf Selbsterhaltung.

Ob es ferner Rechtsnormen gibt, die man unter einem Grundrecht auf
Gleichheit zusammenfassen kénnte, ist verschiedentlich angezweifelt worden.
Diese sehr komplexe Frage soll hier nicht niher behandelt werden.3® Hinge-
gen haben Volkerrechtsregeln, welche die Respektierung der Ehre der Staa-
ten gewihrleisten sollen, die man unter der Bezeichnung eines Grundrechts
auf Achtung zusammenfafit, im internationalen Dasein eine erhebliche prak-
tische Bedeutung.4® Im weiteren kann von einem Grundrecht der Staaten auf

¥ JELLiNgk, System der subjektiven offentlichen Rechte, bemerkt 8. 302: «Man hat
cinen Katalog vilkerrechtlicher Grundrechte der Staaten aufgestellt, der aber nichts enthilt
als cine groBle Tautologie. Denn er besagt nicht Anderes, als daB der Staat das Recht habe,
Staat zu scin und dal} ... kein Staat das Recht habe, cinen andern an der Betiitigung seiner
notwendigen Funktionen zu hindern, »

Im Einzelnen vgl. dic Abhandlung von Grar, Die Grundrechte der Staaten im Volker-
recht (1948} und die dort zitierte Literatur,

38 Vil GrAF, 2.2.0. 5. 14.

39 Vgl zur Frage vor allem Scraumanw, Die Gleichheit der Staaten (1957} -
Dickinson, The Equality of States in International Law (1920). — Die Schwierigkeit liege
darin, daB keine cinheitlichen Vorstellungen datiiber bestchen, was mit Gleichheit gemeine
tst.

40 Dabet wird auch in Erwigung zu zichen sein, inwieweit nicht irgendeine Vélker-
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Verkehr nicht die Rede sein. Denn es gibt keine unter dieser Bezeichnung zu-
sammengefaBten Volkerrechtsnormen, die einem Staat einen Rechtsanspruch
gegeniiber andern Staaten verleihen, mit diesen in Verkehr, namentlich in
Rechtsverkehr zu treten.

Auf jeden Fall kommt den als Grundrechte bezeichneten Vélkerrechtsnor-
men innerhalb der gesamten Vélkerrechtsordnung eine gesteigerte Bedeutung
zu. Es handelt sich um Rechtsnormen, in denen gewissermallen die Persén-
lichkeitsrechte der Staaten niedergelegt sind.#t Jede Rechtsordnung, und so
auch die Volkerrechtsordnung, bedarf der Rechtstriger. Sie sind ihre not-
wendigen Adressaten. Sie miissen deshalb primidr in ihrer sozialen Gegeben-
heit durch die Rechtsordnung anerkannt und sichergestellt sein. Nur unter
der Voraussetzung, dafl solche Grundrechtsnormen gelten, kann deshalb die
Volkerrechtsordnung eine zwischenstaatliche Ordnung sein.4? Die vélker-
rechtlichen Grundrechte sind «mit der Stellung der Staaten als Vilker-
rechtssubjekte unmittelbar verkniipft. »+2

Von diesen formalen Uberlegungen abgesehen, ist aber im weiteren zu
sagen: Das Volkerrecht bedarf der Staaten und somit ihrer Sichetung durch
Grundrechtsnormen auch deswegen, weil letztlich seine Geltungskraft von
der Volkerrechtsbereitschaft der Staaten abhingt. Die Staaten sind in
diesem Sinne einzeln oder in vélkerrechtssichernde Organisationen zusam-
mengefaBt Triger und Garanten der zwischenstaatlichen Rechtsordnung.

Von einem andern Gesichtspunkt aus betrachtet stellen im weiteten die
Grundrechtsnormen das theoretische Vélkerrechtsminimum dar. An
sich wiire ein — gewil3 primitives und wenig entwickeltes — Vélkerrecht denk-
bat, das sich auf diese die einzelstaatliche Existenz gegeniiber den andern
Staaten sichernden Regeln beschrinken wiirde.

Wenn wir uns nun fragen, welche sozialen Krifte zur Bildung der Grund-
rechtsnormen des Volkerrechts beigetragen haben und sie als Vilkergewohn-
heitsrecht lebendig erhalten, so liegt es nahe, solche Krifte zu einem guten

rechtsverletzung, die ein Staat erleidet, gleichzeitig eine Verletzung der ihm im internatio-
nalen Verkchr geschuldeten Achtung bedeuten kénnte. Vgl dazu die Erérterungen im
Carthage-Fall, Worterbuch des Vélkerrechts (1.A)1, S. 183,

41 So sagtz.B, OPPENHEIM-LAUTERPACHT, International Law (7.A}1. 5. 235, die Grundrechte
stinden den Staaten zu «simply as international persons»,

42 Auch v. KiRCHENHEIM, Worterbuch des Violkerrechts und der Diplomatie, 1. S 437
bemerke, es kinne von wirklichem Volkerrecht nur die Rede sein, wenn Grundrechte an-
erkaant seien. — Vgl ferner Baax, Der Inbalt des modernen Vilkerrechts {1926) 8. 7. —
WEHBERG bemerkt in Zs. f. Volkerrecht, 15,5.1, daB jede Kodifikation des Vélkerrechts
mit einer Kodifikation der Grundrechte beginnen miisse.

41 VerDpross, Volkerrecht, S, 166.
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Teil in der Staatsgesinnung der Angehérigen der einzelnen Staaten zu
erblicken.++

Der Staat bedeutet fiir den Einzelnen ja nicht nur einen Betrieb oder ein Un-
ternehmen zur Erreichung der jeweiligen Staatszwecke, wie Sorge fiir die
auBere und innere Sicherheit, Rechts- und Wohlfahrtspflege, lediglich um da-
mit gewisse Bediirfnisse seiner Einwohner zu befriedigen. Dies wurde nament-
lich von der Staatslehre des Rationalismus behauptet, als deren Exponent
etwa SCHLOZER mit seinem 1793 erschienenen allgemeinen Staatsrecht zu
nennen wire, 45

Der Staat ist mit andern Worten nicht nur eine Einrichtung der politischen,
wirtschaftlichen, wohlfahrtfordernden, rechtsschopfenden und rechtssichern-
den Technik, an welcher der einzelne Biirger als Mithandelnder und Mitemp-
fangender lediglich aus sachlichen Griinden beteiligt ist. Sondern der Staats-
biirger ist an seinem Staat auch innerlich beteiligt. Sein SelbstbewuBtsein ist
dadurch zu einem politischen WirbewuBtsein erweitert. Er identifiziert sich in
gewissen Erlebensbereichen in unterschiedlichem Grade und in verschie-
dener inhaltlicher Ausprigung mit seinem Staat. Dieses den eigenen Staat mit-
umfassende SelbstbewuBitsein kann je nach seiner konkreten Gestaltung als
Staatsgesinnung oder als Patriotismus bezeichnet werden. MrrscBRERLICH hat
beziiglich der ausgesprochen nationalistischen Staaten die Formulierung ge-
prigt, man sehe den Staat an «nicht mehr als etwas, das auBerhalb der Lebens-
sphire des Individuums steht..., sondern als etwas, mit dem man selbst aufs
innigste verflochten ist, das man als ein Stiick seines Selbst betrachtet ». 4 Das
gilt aber mit gewissen Abschwichungen fiir alle Staaten. Es ist im Gbrigen
eine bekannte Erscheinung, daB solche inneren Haltungen der Staatsbiirger
durch ihr Mit- und Nebeneinander erhebliche Steigerungen erfahren kénnen.

Das individuelle Unabhingigkeitsbediizfnis, der Wille zur Freiheit findet
fiir den staatsbewufiten Biirger in der Behauptung des staatlichen Anspruchs

4 Vgl zum folgenden: WACKERNAGEL, Der Wert des Staates S, 76 .

4 Er sagt hicr: «Der Staat ist cine Erfindung: Menschen machten sie zu ihrem Wohl,
wie sie Brandkassen usw, erfanden. Die instruktivste Art, Staatslehre abzuhandeln, ist, wenn
man den Staat als cine kiinstliche Uiberaus zusammengesetzte Maschine, die zu einem be-
stimmten Zwecke gehen soll, behandelt. » Zitiert nach Krucknonn, Perstnlichkeit und
Gemeinschaft, Studien zur Staatsauffassung der deutsche Romantik (1921) 5. 27. Gerade
gegen diesen staatstheoretischen Rationalismus richtet sich dann auch vorziiglich die ro-
mantische Staatslehre, als deren Vertreter vor allem Apam MULLER zu nennen wire. Vgl
Krucknoun 8. y7. - Zu erwihnen wire auch cine Bemerkung von Burke in seinen von
Gentez iibersetzten Betrachtungen tiber die franzésische Revolution, zitiert nach MEINECKE,
Weltbiirgertum und Nationalstaat, S. 131. «Es wire frevelhaft, den Staatenverein wie cine
alliigliche Kaufmannssozietit ... zu betrachten, die man treibt, so lange man Lust hat und

aufgibt, wenn man seinen Vorteil nicht mehr absieht. »
46 MitscuerLIcH, Der Nationalismus Westeuropas (1920} S, 266,
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auf Unabhingigkeit innerhalb der Staatenwelt seinen kollektiven Ausdruck.
Im staatlichen Anspruch auf Respektierung der Ehre des cigenen Staates im
internationalen Verkehr sicht er auf einer héheren Stufe sein personliches Ehr-
bewuBtsein ausgedriickt.

Eine solche bewuBtseinsmiBige Solidarisierung mit dem Staatsganzen be-
deutet fiir den Finzelnen gleichzeitig eine Ausweitung seines Selbstgefiihls,
eine Befriedigung des eigenen Geltungsbediirfnisses, das er in der Enge des
Alltags nicht immer findet. Er fihlt sich durch die Anetkennung der Selbst-
herrlichkeit und Unabhingigkeit des eigenen Staates innerhalb der Staatenge-
sellschaft, durch das Ansehen und den Respekt, den dieser bei andern Staaten
geniefit, ebenso wie durch die innen- und auBenpolitischen Exfolge des
eigenen Landes in seinem personlichen Wert gehoben. Diese Einbezichung
des Staates in das eigene Selbstgefiihl manifestiert sich aber gleichzeitig auch
in einem VetantwortungsbewuBtsein fiir den Staat, sowie in einer ihm ent-
gegengebrachten bis zum dullersten gehenden Opferbereitschaft.

Die Staatsgesinnung, so wie wir sie hier kurz angedeutet haben, ist gewill
nicht in jedem Biirger in gleicher Weise lebendig. Oft ist sie vorziiglich bei
reprisentativen Gruppen des Staatsvolks — um den schillernden Ausdruck
Elite zu vermeiden —, ist sie namentlich bei den Personen, die mit den maBgeb-
lichen Organfunktionen betraut als staatliche Willenstriger zu fungieren ha-
ben, besonders ausgeprigt.

Es datf nun aufgrund des Gesagten die Vermutung ausgesprochen werden,
daB gerade die Grundrechtsnormen von sozialen Kriften, diein einer so vetstan-
denen Staatsgesinnung der Angehorigen der einzelnen Staaten enthalten sind,
getragen und inhaltlich gestaltet werden. Die Staatsgesinnung bildet m.a.W.
einen wesentlichen Bestandteil des sozialen Unterbaus, welcher die volker-
rechtlichen Grundrechte trigt. - |

Immer wieder 1iBt sich feststellen: Wenn irgendein wirklicher oder auch
nur vermuteter Verstol gegen ein Grundrecht eines Staates vonseiten eines
andern Staates erfolgt, dann reagiert die «Sffentliche Meinung » des betrof-
fenen Staates oft sehr empfindlich dagegen. Die &ffentliche Meinung ist aber
hier nichts anderes als die Meinung der einzelnen staatsbewuBten Biirger,
die sich durch einen solchen rechtswidrigen Eingriff in die Eigensphire ihres
Staates in ihrem individuellen, den Staat mitumfassenden Selbstbewuftsein
betroffen und verletzt fiihlen. Es will uns scheinen, daB gerade auch der staat-
liche Anspruch auf Respektierung der eigenen Ehre durch die andern Staaten
in besonders ausgeprigtem Mafle in dieser Staatsgesinnung verwurzelt ist.

Gewil, diese Staatsgesinnung ist in den einzelnen Lindern verschieden aus-
geprigt. Sie ist auch starken emotionalen Schwankungen unterworfen. Gerade
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dariiber Untersuchungen anzustellen, wire auch vom volkerrechtlichen Stand-
punkte aus cine dankbare Aufgabe rechtssoziologischer Forschung. Denn die
dabei gewonnenen Erkenntnisse konnten zu einem besseren Verstechen der
Bedeutung und des im Laufe der Geschichte sich langsam umbildenden In-
haltes der Grundrechtsnormen als eines zentralen Bestandes der internationalen
Rechtsordnung sehr wesentlich beitragen,
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