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Teil 1

Soft Law als Handlungsform im Voélkerrecht

§ 1 Die Diskussion um den Migrationspakt

Internationales Soft Law fiigt sich nicht in ein Konzept von Volkerrecht, welches
systematisch, bindend und vorhersehbar sein soll. Diese unverbindliche Hand-
lungsform erscheint oft in ihrer Begrifflichkeit missverstdndlich, in ihrem Be-
stand untibersichtlich und in der Anwendung willkiirlich. Dabei bieten die
Rechtsquellen des Volkerrechts bereits einen Kanon anerkannter und rezepti-
onsfahiger Instrumente.' Volkergewohnheitsrecht und volkerrechtliche Vertrige
ermoglichen Staaten, ihre Beziehungen zueinander verbindlich und eindeutig zu
ordnen. Internationale Gerichte konnen in diesem Rahmen legitime Entschei-
dungen treffen und Konflikte dauerhaft schlichten. Staaten und internationale
Akteure benutzen dennoch unverbindliche Handlungsformen und entscheiden
sich immer ofter dafiir, unter der Schwelle formalisierter Rechtsetzung zu ver-
bleiben.? Das schafft einen groBen Bestand an internationalem Soft Law, welches
in die Volkerrechtsordnung und in andere Rechtsordnungen ausstrahlt: Inter-
nationale Gerichte greifen Soft Law zur Herleitung von Gewohnbheitsrecht auf,
wie der Internationale Gerichtshof, der zur Begriindung des Gewaltverbots auf
Resolutionen der Generalversammlung zuriickgriff.* Internationale Organisati-
onen wenden Soft Law zur Auslegung und Konkretisierung volkerrechtlicher
Vertrige an, wie der UN-Menschenrechtsausschuss bei seinen allgemeinen Kom-
mentaren zum Internationalen Zivilpakt.* Staaten schlieBen unverbindliche Ab-
machungen, wie jiingst das multilaterale GroBprojekt des Globalen Paktes fiir
geordnete, sichere und regulire Migration.’

Der Migrationspakt ist ein idealtypisches Beispiel moderner Zusammenarbeit
zwischen Staaten und internationalen Akteuren, in deren Zuge sich unverbind-
licher Instrumente bedient wird. Als langfristig angelegter Kooperationsrahmen
unter der Schirmherrschaft der Vereinten Nationen wird ein globaler Steuerungs-

' Art. 38 IGH-Statut.

2 Pauwelyn/ Wessell Wouters, EJIL 2014, S. 733 (734, 7381.).

*IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
USA), Urt. v.27.06.1986, 1.C.J. Rep. 1986, S. 14 (99 Ziff. 188).

* International Covenant on Civil and Political Rights; Keller/Grover, in: Keller/Ulfstein
(Hrsg.), UN Human Rights Treaty Bodies, S. 116 ff.

*Globaler Pakt fiir sichere, geordnete und regulire Migration, A/Res/73/195
v. 19.12.2018; im Folgenden als der Migrationspakt bezeichnet.
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anspruch erhoben, der auf die Verfestigung von Soft Law durch seine Interaktion
mit bestehendem Recht setzt.® Dieser Steuerungsanspruch des Migrationspaktes
bedarf der nationalstaatlichen Beteiligung und der Umsetzung, um seine inten-
dierte Wirkung zu entfalten. Die Bundesrepublik Deutschland war bis zum Ab-
schluss des Paktes an den Aushandlungen beteiligt; Bundeskanzlerin Angela
Merkel nahm als prominente Verfechterin internationaler Zusammenarbeit an
der Annahmekonferenz im Dezember 2018 in Marrakesch teil. Verfassungsrecht-
lich 16ste seine Annahme keine Beteiligung des Bundestages aus (Art. 59 Abs. 2
GG), sondern er verbleibt als Teil der auswartigen Gewalt im Kompetenzbereich
der Exekutive.’

Auf den ersten Blick gehen Staaten mit der Annahme solcher Instrumente nur
eine politische Bindung ein, die im Zweifel keine parlamentarische Riickkopp-
lung auslost. Besonders in Ziellindern von Migration formierten sich parlamen-
tarischer und gesellschaftlicher Widerstand. Kurz vor Annahme zog sich eine
Reihe von Staaten des globalen Nordens aus dem Migrationspakt zuriick. Auch
in Deutschland forderten Teile des Bundestages eine konstitutive Beteiligung ein.
Zuletzt positionierte sich der Bundestag in einem politischen Beschluss zum Mi-
grationspakt.®

Die rechtliche Einordnung und Wirkung von internationalem Soft Law wer-
den bereits seit den 1960er-Jahren durch die Volkerrechtswissenschaft begleitet.’
Inzwischen wurde ein breites Theorieangebot entwickelt, welches Soft Law in
Bezug zu den Rechtsquellen des Volkerrechts setzt und seinen hybriden Charak-
ter sinnvoll abzubilden versucht. Als wissenschaftlicher Grundkonsens kann da-
bei gelten, dass sich internationales Soft Law nicht allein auf seine Rechtsunver-
bindlichkeit reduzieren lidsst, sondern unter Umstdnden rechtliche oder rechts-
ahnliche Befolgungserwartungen generieren kann.'® Dieser Prozess ldsst sich mit
dem Begriff der normativen Hértung (normative hardening) beschreiben, der
eine Wandlung ,,weicher Handlungsinstrumente in feste Befolgungsanspriiche
verbildlicht." Die meisten Untersuchungen beschrianken sich jedoch allein auf
das Volkerrecht und versuchen anhand knapper Fallstudien oder mit Blick auf
einzelne Akteure, die Wirkweise von Soft Law niher zu beschreiben.'? Die These

¢ A/Res/73/195 v.19.12.2018, Ziff. 7; siche dazu ausf. §3 B. Der Migrationspakt — Im
Einzelnen.

" BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 07.12.2018 —2 BvQ 105/18 —,
Rn. 16.

§ BT-Drs. 19/6056.

? Der Begriff soll auf Mc¢Nair zuriickgehen, vgl. Dupuy, Declaratory Law and Program-
matory Law: From Revolutionary Custom to ,,Soft Law*, in: FS Roling, 1977, S.252; fir
einen guten Uberblick Baxter, ICLQ, S. 549 ff.; Chinkin, ICLQ, S. 850 ff.

' Chinkin/ Boyle, The Making of Int. Law, S.229; ausf. §2 C. Funktionsdimensionen.

" Schorkopf, ZAR 2019, S.90 (92).

2 Bspw. Barelli, ICLQ, S.957ff.; die Beitriige in Bradlow/Hunter (Hrsg.), Advocating
Social Change, 2020 oder in Lagoutte/ Gammelhoft-Hanenl Cerone (Hrsg.), Tracing Soft Law,
2016; Schweisfurth, Za6RV 1976, S. 681 ft.; eine Ausnahme bildet dazu das Werk von Knauff,
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dieser Arbeit ist hingegen, dass die normativen Implikationen von Soft Law erst
dann ihre volle Wirksamkeit entfalten konnen, wenn iiberstaatliches Recht in-
nerstaatlich rezipiert wird, wenn sich der Staat grundsitzlich zu internationaler
Kooperation hin 6ffnet. Die Interaktion von Soft Law mit verbindlichem V&l-
kerrecht und die Ubersetzung in den nationalstaatlichen Rechtsraum erweitern
den Begriff der normativen Hartung.

Der zunéchst rein volkerrechtliche Begriff wird so um eine verfassungsrecht-
liche, dann um eine materielle Dimension erweitert. Dahinter steht die Annahme,
dass die normative Signifikanz,” die Soft Law entwickeln kann, nicht allein
durch die Interaktion mit den Rechtsquellen des Volkerrechts erreicht wird, son-
dern auch in der Eigenschaft der Handlungsform begriindet liegt, durch seine
progressive Ausrichtung politische Prozesse inhaltlich zu gestalten. In dieser
Weise vorgeprigte iiberstaatliche Diskurse wirken in die nationalen Kommuni-
kationsrdume hinein, indem sie den Gestaltungsspielraum nationaler Akteure
festlegen und als rechtsverbindliche Handlungsoptionen iibersetzt werden kon-
nen. Der Bundestag als institutionalisierter Diskursraum zeigt sich dabei offen
fiir internationale Gemeinwohlvorgaben und rezipiert diese, auch ohne an sie
gebunden zu sein. Die umfassenden Auswirkungen normativer Hartungspro-
zesse auf das Handeln des Gesetzgebers legen auf den ersten Blick nahe, Betei-
ligungserfordernisse, wie sie in anderen volkerrechtlichen Bereichen (Art. 59
Abs. 2 GG; Art. 23 Abs. 1 GG) vorgesehen sind, auch auf internationales Soft
Law auszuweiten." Jedoch wird in dieser Arbeit die Auffassung vertreten, dass
der Bundestag aus Sicht der Verfassung addquate parlamentarische Instrumente
besitzt, um die Prozesse normativer Hartung mitzugestalten. Als zu groBen Tei-
len internationalisiertes Parlament tragt der Bundestag willentlich informelle
Prozesse und Vorhaben internationaler Kooperation mit, selbst wenn sie zulasten
eigener Kompetenzen gehen mogen.

Die gesellschaftliche Polarisierung und latente Relevanz des Politikfeldes Mi-
gration auf internationaler und nationaler Ebene legen den Migrationspakt als
Fallbeispiel der zu entwickelnden Konzeptualisierung besonders nahe. Die seine
Annahme begleitende Kontroverse ldsst die beteiligten internationalen und na-
tionalen Akteure in ihrem Beitrag besser erkennen. Zugleich beweist die Einfiih-
rung volkerrechtswissenschaftlicher Rechtsetzungsdebatten in die Realpolitik
deren Bedeutung auch fiir den nationalen Rechtsraum. Der Migrationspakt
konnte demnach ein erstes Beispiel einer neuen internationalen und verfassungs-
rechtlichen Behandlung internationalem Soft Laws sein."

der sich umfassend mit verschiedenen Regelungsformen im Mehrebenensystem beschaftigt,
vgl. ders., Der Regelungsverbund, 2010 und eine Fallstudie von Huck/Kurkin zur horizon-
talen und vertikalen Wirkung der Agenda 2030, vgl. dies., Za6RV 2018, S. 376 .

' Chinkin/ Boyle, The Making of Int. Law, S. 214.

* Schorkopf, ZAR 2019, S.90 (94).

1> So etwa in der Schweiz, wo der Riickzug einen Dialog zwischen Parlament und Regie-
rung zur besseren Beteiligung ausloste, Cicéron Biihler, Soft Law: How to Improve its De-
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Die Arbeit widmet sich der Untersuchung der Wirkweisen internationalen
Soft Laws. Darunter fillt solches, welches auf Staatenebene oder durch inter-
nationale Organisationen angenommen wird. Nicht behandelt wird der inzwi-
schen groBe und wichtige Bestand von unionalem Soft Law.'® Trotz seines Ur-
sprunges im Volkerrecht hat sich das Recht der Europaischen Union inzwischen
als selbststandiges Rechtsregime ausdifferenziert. Das spiegelt auch die verfas-
sungsrechtliche Ebene wider, in der die Beteiligung des Bundestages bei Ange-
legenheiten der Europiischen Union seit dem Vertrag von Maastricht unter den
gegeniiber Art. 59 Abs. 2 GG spezielleren Art. 23 Abs. 1 GG fillt.

A. Begriffe

Bei einem politisch umstrittenen Thema wie der Migration, die mit unterschied-
lichen, bisweilen stark polarisierenden Assoziationen {iberladen ist,"” sind die
verwendeten Begriffe, ist die verwendete Sprache umkadmpft."® Die Annahme der
realitits- und wissensbildenden Funktion von Sprache legt nahe, dass es in einem
gesellschaftlichen Gebiet, in dem es um die Aushandlung von ,,richtigen® oder
der jeweiligen Problemstellung angemessenen Uberzeugungen und Handlungen
geht, entscheidend ist, mit welchen Bezeichnungen, Begriffen und mit welchen
Bedeutungen dieser Begriffe auf die Welt Bezug genommen wird."”

Um den dem Migrationsthema innewohnenden Spannungen zu begegnen,
wird in der Arbeit versucht, die politisch Beteiligten, besonders das politische
Gegeniiber, funktionsbezogen zu bezeichnen. Dazu gehort, dass die Begriffe im
Kontext der jeweiligen zeitlichen und historischen Umstdnde verwendet werden.
Die in hohem MaBe politisierte und polarisierende Migration zwischen Landern
des globalen Siidens und des globalen Nordens beriihrt viele im Hintergrund
liegende Themen, wobei die Entkolonialisierung und der Kampf um wirtschaft-
liche Gleichberechtigung néher behandelt werden. Der funktionsbezogenen Be-
zeichnung folgend wird daher zunachst die Gegeniiberstellung zwischen entko-
lonialisierten Staaten und den Kolonialméchten gewéhlt. Mit Blick auf die geo-
politischen Bedingungen des Kalten Krieges kommt als weitere Bezeichnung die
der Bewegung blockfreier Staaten hinzu, die sich als Gegensatz zu den Vereinig-

mocratic Legitimacy While Ensuring Effective Governmental Action in Foreign Affairs,
OpinioJurisv. 02.09.2021, abrufbar unter: http://opiniojuris.org/2021/09/02/soft-law-how-to-
improve-its-democratic-legitimacy-while-ensuring-effective-governmental-action-in-foreign-
affairs/(letzter Zugriff am 20.03.2023).

'® Welches nur teilweise durch Art. 288 AEUV abgebildet wird, Haltern, Europarecht, Bd.
I, §4 Rn.905; vgl. dazu ausf. EilantoniolKorkea-aholStefan (Hrsg.), EU Soft Law in the
Member States, 2021.

'7 Collier, Exodus, S.17.

'8 Wengler, Schlagworter, politische Leitvokabeln und der Streit um Worte, in: Kersten
Sven Roth/ders./Alexander Ziem (Hrsg.), Handbuch Sprache in Politik und Gesellschaft,
S.29.

" Ebd.; Thym, ZAR 2018, S. 193 (198).
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ten Staaten und den mit ihnen assoziierten Staaten sowie der UdSSR konstitu-
ierten. Auf die Verwendung des Begriffs Dritte Welt wird in der Arbeit verzichtet.
Als vereinfachender Sammelbegriff fiir von Armut geprigte und wirtschaftlich
wenig entwickelte Lander erscheint er angesichts der Komplexitdt und Vielfaltig-
keit des bezeichneten Gegenstandes nicht addquat.” Bei der Diskussion um eine
Neue Weltwirtschaftsordnung wechselt die Bezeichnung der Konfliktparteien
auf die Begriffe Entwicklungsldnder und Industriestaaten. Die Bezeichnung Ent-
wicklungsland wird durch das aufkommende Entwicklungsvolkerrecht zum pri-
vilegierten Rechtsstatus und als solcher in volkerrechtlichen Abkommen ver-
wendet.” In den Abschnitten, die sich thematisch mit dem Migrationsvolkerrecht
beschiftigen, wird auf die Begriffspaare Ziel- und Herkunftslander sowie Ent-
sende-, Transit- und Aufnahmeldnder von Migranten zuriickgegriffen. Zuletzt
wird die Bezeichnung des globalen Stidens und Nordens gewdhlt. Vorteil dieser
Bezeichnung ist, dass damit relativ wertungsfrei und hierarchielos zwei geopoli-
tische und geografische Rdume beschrieben werden konnen.

B. Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile. Im ersten Teil wird Soft Law als Handlungs-
kategorie im Volkerrecht vorgestellt. Dazu werden seine historischen Entste-
hungsbedingungen niher in den Blick genommen (§2 A. Setting the Scene). Es
folgt eine Auseinandersetzung mit dem Begriff ,,Soft Law®, unter Bezugnahme
auf dafiir gingige Definitionselemente. Bevor der Abschnitt in die Erarbeitung
einer eigenstindigen Arbeitsdefinition miindet, wird die methodische und theo-
retische Kritik an Soft Law dargestellt und bewertet (§2 B. Elemente des Soft
Law-Begriffs). Der Abschnitt schlieBt mit der Erkenntnis, dass sich Soft Law als
Handlungsform zur Kompensation der geinderten Bedingungen fiir Rechtset-
zung im Volkerrecht herausgebildet hat.

An diese allgemeinen Vorarbeiten schlief3t ein Abschnitt an, der das Soft Law-
Instrument einfiithrt, welches als Beispiel der zu entwickelnden Konzeptualisie-
rung dient (§ 3 Der Migrationspakt). Auch hier wird mit einer kurzen zeitlichen
Einordnung des Entstehungskontextes begonnen (§ 3 A. Fliichtlingskrise als Ka-
talysator), bevor der Migrationspakt im Hinblick auf den Prozess der Aushand-
Iung und seinen Inhalt beschrieben wird (§ 3 B. Im Einzelnen). Danach wird der

» Obwohl er selbstbewusst zur Bezeichnung einer kritischen Rechtsstromung von afri-
kanischen und asiatischen Wissenschaftlern verwendet wird, die die Legitimitat westlich ge-
pragten Volkerrechts ganz grundsitzlich infrage stellen, sog. Third World Approaches to
International Law, siche dazu Chimni, ICLR 2006, S. 3 ff.; Mutua, ASIL Proc. 2000, S. 31 ff.;
die im Abschnitt zur Entkolonialisierung viel zitierten Autoren Abi-Saab, Ananad, Bedjaoui
oder Elias lassen sich als erste Generation dieser Denkschule beschreiben, Chimni, Int. Law
and World Order, S. 15; vgl. auch die Bezeichnung der Zeitschrift Third World Quarterly.

' General Agreement on Tariffs and Trade, am 01.01.1948 vorldufig in Kraft getreten,
Abschnitt IV trat am 27.06.1966 in Kraft.
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Migrationspakt ins internationale Migrationsrecht eingeordnet, wobei ein be-
sonderer Fokus auf das Verhiltnis zwischen den Konzepten der nachhaltigen
Entwicklung und der Migrationssteuerung gelegt wird (§3 B. III. Internationale
Migration und Volkerrecht). Zuletzt wird ein Seitenblick auf den zeitgleich aus-
gehandelten und angenommenen Globalen Fliichtlingspakt geworfen und
schlieBlich beide Instrumente miteinander verglichen (§3 C. Der Fliichtlings-
pakt). Der Abschnitt kommt zu dem Ergebnis, dass der Migrationspakt ein ide-
altypisches Handlungsinstrument im modernen Migrationsvolkerrecht ist.

Im zweiten Teil der Arbeit wird das fiir die Arbeit zentrale Konzept norma-
tiver Hartung eingefithrt sowie weiterentwickelt (§4 Formelle und Materielle
Hartung) und auf den Migrationspakt angewandt (§ 5 Die Anwendung auf den
Migrationspakt). Normative Hartung ldsst sich in die Ebenen der formellen
(§4 A. Formelle Hartung) und materiellen Hiartung (§4 B. Materielle Hartung)
weiter ausdifferenzieren. Erstere umfasst die Interaktion von Soft Law mit den
Rechtsquellen des Volkerrechts und deren Rezeption auf verfassungsrechtlicher
Ebene durch die Offenheit des Grundgesetzes fiir iberstaatliches Recht
(§4 A. IV. Einbezichung der Rechtsquellen ins Grundgesetz). Materielle Har-
tung beschreibt hingegen den Umstand, dass unverbindliche Instrumente das
Potenzial besitzen, Diskurse politisch vorzupragen und Handlungsoptionen im
Volkerrecht und im nationalen Recht vorzubestimmen. Auch hier wird die Un-
tersuchung im Volkerrecht von transnationalen Gemeinwohldiskursen (§4 B. 1.
Politische Pragung in transnationalen Gemeinwohldiskursen) durch einen Blick
auf die innerstaatlichen Kommunikationsriume und ihrer Aufnahme solcher
Diskurse vervollstandigt (§4 B. II. Riickwirkung in nationale Kommunikations-
rdume). Der Abschnitt endet mit dem Zusammentragen einer Reihe von Mar-
kern, die fiir den Prozess normativer Hartung unverbindlicher Instrumente ent-
scheidend sind (§4 Marker einer normativen Hirtung).

Die Anwendung auf den Migrationspakt folgt dem entwickelten Schema (§ 5
Die Anwendung auf den Migrationspakt); besondere Bedeutung kommt dem
Abschnitt iiber die Integration des Migrationspaktes im Unionsrecht zu, liegt
hier doch das groBite Potenzial der formellen Hartung seiner einzelnen Verpflich-
tungen (§ 5 A. II. 2. Der Migrationspakt im Unionsrecht). Im Abschnitt {iber die
materielle Hartung wird die Diskussion um den Migrationspakt zunichst an-
hand der Unterscheidung verschiedener Diskussionsforen aufgearbeitet (§5 B. 1.
Konfliktlinien und Diskussionsrdume), bevor die Debatte im Bundestag néher
betrachtet wird (§ 5 B. I. Uber Migration reden — Prigung des Diskurses). Zu-
letzt wird untersucht, welche Gewihrleistungsgehalte des Migrationspaktes in-
nerstaatlich Reformen auslosen konnten und in welchem Ausmal3 dem politi-
schen Handlungsauftrag bereits nachgekommen wurde (§ 5 B. III. Umsetzungs-
fortschritt). Der Abschnitt endet mit einer ambivalenten Einschdtzung: Mogliche
Normativierungspotenziale des Migrationspaktes wurden durch die deutliche
Opposition zundchst gehemmt, wobei dies in Zukunft nicht notwendigerweise so
bleiben muss (§ 5 C. Trotz Opposition — was bleibt?).
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Der vorletzte Teil blickt auf die verfassungsrechtliche Rezeption von Soft
Law. Anlésslich der Potenziale normativer Hartung stellt sich die Frage, ob der
Gesetzgeber vergleichbar zu anderen Vorschriften des Grundgesetzes beteiligt
werden miisste (§6 A. Beteiligung des Bundestages bei verbindlichem Voélker-
recht). Obwohl eine verfassungsrechtliche Beteiligungspflicht nicht begriindet
werden kann (§6 A. IV. Riickschliisse), werden mogliche Reformiiberlegungen
entwickelt und bewertet (§6 B. Reformiiberlegungen). Es folgt eine kritische
Kontrolliiberlegung, was eine verfassungsrechtliche Reform fiir Soft Law als
Handlungsform im Vélkerrecht und fiir seine Wirkdimensionen im innerstaat-
lichen Recht bedeuten wiirde. Der Abschnitt endet mit der Erkenntnis, dass keine
verfassungsrechtliche Reformpflicht besteht und es wegen seiner Eigenschaften
auch nicht sinnvollerweise im Sinne der klassischen Beteiligungsrechte des
Grundgesetzes eingeordnet werden kann (§6 C. Ergebnis).

Die Arbeit schlieft in ihrem vierten Teil mit einer zusammenfassenden
Schlussbetrachtung der wichtigsten Erkenntnisse in Form von Thesen (§7 Zu-
sammenfassende Schlussbetrachtung in Thesen).

§2 Warum gibt es Soft Law?

Durch zwischenstaatliche Interaktionen hat sich eine Vielzahl volkerrechtlicher
Handlungsformen herausgebildet. Einige der gingigsten Handlungsformen — die
volkerrechtlichen Vertrage, das Gewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechts-
grundsitze — wurden zunédchst durch das Statut des im Jahr 1920 gegriindeten
Standigen Internationalen Gerichtshofes und spéter durch dessen Nachfolger,
den Internationalen Gerichtshof, als Entscheidungsgrundlage aufgegriffen
(Art. 38 IGH-Statut). Sie gelten als Rechtsquellen des Volkerrechts und bean-
spruchen Rechtsverbindlichkeit.

Sie decken jedoch nur einen Teil volkerrechtlicher Interaktionen ab. Staaten
nehmen zur Gestaltung ihrer zwischenstaatlichen Beziehungen seit jeher Riick-
griff auf informelle und unverbindliche Instrumente, wie personliche Abspra-
chen und Zusicherungen. Ein Teil dieser politisch bindenden, aber rechtlich un-
verbindlichen Handlungsformen haben sich in der Folge unter dem Begriff Soft
Law?® zu einer eigenen Kategorie verfestigt. Dieser Sammelbegriff hat sich trotz
oder gerade wegen seiner Ambivalenz zwischen Unverbindlichkeit und Rechts-
bindung durchgesetzt und beschreibt Normen, deren Inhalt und Reichweite un-
klar sind.” Soft Law bewegt sich im Graubereich zwischen Recht und Nichtrecht,
wobei durch die Verwendung des Wortes ,,Law* der Begriff eine StoBrichtung
erhilt, die Verbindlichkeit nahelegt. Seine hybride Gestalt fordert die traditio-

2 Der Begriff soll auf McNair zuriickgehen, vgl. Dupuy, Declaratory Law and Program-
matory Law: From Revolutionary Custom to ,,Soft Law*, in: FS Roling, 1977, S. 252.
2 Ebd.
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nelle Rechtsquellenlehre heraus, die trotz der vehementen Kritik das Verstdndnis
von Volkerrecht als bindre Ordnung aufrechterhalten konnte. Um die Frage zu
beantworten, warum sich eine solche Sammelkategorie verfestigt hat, soll, begin-
nend mit der Nachkriegszeit, der historische Kontext, in dem sich Soft Law
entwickelte, dargestellt werden. Im Folgenden wird der in der Arbeit verwendete
Soft Law-Begriff herausgearbeitet und hinsichtlich seiner materiellen Dimensi-
onen dargestellt. Das Kapitel schlie3t mit der Feststellung, dass der Riickgriff auf
Soft Law als neuen globalen Regulierungsmechanismus durch die gednderten
Rechtsetzungsbedingungen in einer heterogenen Staatengemeinschaft und durch
die Ausdifferenzierung des Volkerrechts bedingt wurde.

A. Setting the Scene

Die Griindung der Vereinten Nationen (UN) als dem Frieden verpflichtete in-
ternationale Organisation im Jahr 1945 bedeutete die Geburtsstunde der Vol-
kerrechtsordnung, wie sie noch heute besteht. Die Friedensphase im Anschluss
an den Zweiten Weltkrieg dauerte nicht lange an; bereits vorher bestehende un-
terschwellige Konflikte, strukturelle Herausforderungen und geopolitische Ver-
anderungen beschéftigten die neu geordnete Staatengemeinschaft. Das Volker-
recht wurde in dieser Zeit entscheidend durch den Kalten Krieg geprigt. Der
ideologische Kampf zwischen dem kapitalistischen und dem kommunistischen
System und die damit verbundene Aufriistung beider Seiten wurden auch im
Volkerrecht ausgetragen. So stellte die sowjetische Volkerrechtswissenschaft
Teile des klassischen Volkerrechts grundsitzlich infrage; mehrere Jahrzehnte war
der UN-Sicherheitsrat durch die Vetomoglichkeit beider GroBmaéchte blockiert.
Als weitere wichtige Entwicklung ist die Entkolonialisierung zu nennen,* welche
zur Bildung einer Vielzahl junger, wirtschaftlich schwacher Staaten fiihrte. Die
entkolonialisierten Staaten erhoben ebenfalls den Anspruch, das vormals euro-
péisch geprigte Volkerrecht in ihrem Interesse mitzugestalten.

Ab den 1970er Jahren machten kommunikationstechnische Fortschritte eine
immer weiter steigende wirtschaftliche Interaktion der Staaten moglich. Dies
fiihrte zu dichteren politischen und rechtlichen Verflechtungen der Staatenge-
meinschaft insgesamt.” Zugleich brachten technische Innovationen wie die Ent-
wicklung der Raumfahrt oder des Meeresbodenbergbaus neue Politik- und
Rechtsfelder im Volkerrecht hervor. Beides bedingte die materielle Ausdehnung
des materiellen Volkerrechts und eine Zunahme an internationalen Organisati-
onen.

* Als Entkolonialisierung, oder gleichbedeutend als Dekolonisation, bezeichnet man den
Zeitraum nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges, in welchem Kolonien, Treuhandgebiete
und Hoheitsgebiete ohne Selbstregierung ihre staatliche Selbststandigkeit erlangten. Siehe
dazu Khan, Decolonization, in: Wolfrum, MPEPIL, online-Ausgabe (Mai 2011).

» Friedmann, Va.L. Rev. 1964, S. 1333 (1339).
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1. Die Heterogenisierung der internationalen Staatengemeinschaft

Die Heterogenisierung der internationalen Staatengemeinschaft nahm ihren An-
fang im Prozess der Entkolonialisierung, der Ende der 1960er Jahre politisch
weitestgehend abgeschlossen war. Auf die politische Befreiung folgten Forde-
rungen der jungen Staaten nach einer wirtschafts- und marktpolitischen Neu-
ausrichtung, die sie mithilfe von UN-Resolutionen durchzusetzen versuchten. In
der Volkerrechtswissenschaft wurden diese VorstoBe aufgegriffen und zum An-
lass genommen, das Verhiltnis alternativer Handlungsinstrumente zu den tra-
ditionellen Rechtsquellen aufzuarbeiten.

1. Entkolonialisierung

Den ehemaligen Kolonien stand unter der Bedingung der Friedliebigkeit (Art. 4
Abs. 2 UN-Charta) die Mitgliedschaft in den Vereinten Nationen offen. Unter
den 51 Griindungsmitgliedern der UN waren zundchst nur dreizehn asiatische
oder afrikanische Staaten. Ein Teil der spiter entstehenden Staaten stand zu
jenem Zeitpunkt noch unter dem Treuhandsystem der UN. Dieses folgte der
Mandatsverwaltung des Volkerbunds und fand dariiber hinaus Anwendung auf
Territorien, die durch den Zweiten Weltkrieg von den sogenannten Feindstaaten,
also den Verlierern des Zweiten Weltkrieges, abgetrennt worden waren. Es um-
fasste elf Gebiete, die jeweils von einer als ,,Verwaltungsmacht® bezeichneten
Obrigkeit beaufsichtigt wurden. In der Regel war dies die ehemalige Kolonial-
macht oder der ehemalige Besatzer.”” Im Unterschied zum Volkerbund, der dies
nur fiir einen Teil der Mandate vorsah (A-Mandat),”® war das formelle Ziel des
Treuhandsystems, die fortschreitende Entwicklung zur Selbstregulierung oder
Unabhingigkeit der Treuhandgebiete zu fordern. Uberwacht wurde das System
durch den Treuhandrat. Kontinuierlich erlangten die in diesem System verwal-
teten Gebiete und Kolonien ihre Unabhéngigkeit, sodass im Jahr 1965 die afri-
kanischen und asiatischen Staaten bereits die Mehrheit in der UN ausmachten.”

* Art. 77 Abs. 1 UN-Charta.

7 Diese Funktion konnte auch von einem Staat, einer Staatengruppe oder von der UN
selbst iibernommen werden, Art. 81 UN-Charta; Siidwestafrika (spater Namibia) wurde 1966
formell der UN unterstellt, nachdem sich Siidafrika weigerte das Gebiet ins Treuhandsystem
zu liberfiihren, zur VolkerrechtsmaBigkeit des Vorgehens der UN siehe IGH, Legal Conse-
quences for States of the Continued Prensence of South Africa in Namibia, Adv. Op.
v.21.06.1971, I.C.J. Rep. 1971, S. 16; Wilde, in: Weiss/Daws (Hrsg.), The Oxford Handbook
on the UN, S. 182.

# Art. 22 Satzung des Vélkerbundes.

¥ Ab den 1950er Jahren traten ehemalige Kolonien bei, einzeln wie etwa Indonesien 1950
oder in groBeren Beitrittsrunden wie im Jahr 1955 mit dem Beitritt von bspw. Jordanien,
Kambodscha, Laos, Nepal, Sri Lanka. Im Jahr 1960 folgte eine weitere gro3e Beitrittsrunde
mit vornehmlich afrikanischen Staaten wie Benin, Burkina Faso, Cote d’Ivoire, Dem. Re-
publik Kongo, Gabun, Kamerun, Kongo, Madagaskar, Mali, Niger, Nigeria u.w. Die Mit-
gliederzahl erweitert sich seitdem kontinuierlich. Der letzte Beitritt erfolgte im Jahr 2011
durch den neu gegriindeten Staat Siidsudan, das 193. Mitglied.
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Die neue Mehrheit unterschied sich hinsichtlich ihrer BevolkerungsgroBe so-
wie ihrer wirtschaftlichen und politischen Kraft deutlich von den Griindungs-
mitgliedern und stellte den bis dahin vorherrschenden amerikanischen Einfluss
infrage.” Die Vorherrschaft in der Organisation, auch im Verhéltnis zu der So-
wjetunion, griilndete sich darauf, dass die Vereinigten Staaten im Sicherheitsrat (9
zu 1 Stimme) und in der Generalversammlung eine deutliche Mehrheit besaBBen.
Von den Griindungsmitgliedern waren nur fiinf Staaten politisch und wirtschaft-
lich kommunistisch ausgerichtet.”> Neben diesen strukturellen Vorteilen genos-
sen die Vereinigten Staaten eine wirtschaftliche und politische Vormachtstellung
gegeniiber der Sowjetunion, die es ihnen ermoglichte, sich in den Vereinten Na-
tionen mit ihren Positionen durchzusetzen.* Die Sowjetunion nutzte zwar gerade
in den Anfangsjahren ihre Vetomacht, um die Aufnahme neuer nicht kommu-
nistischer Staaten zu verhindern,* jedoch war sie dann mit dem Dilemma kon-
frontiert, dass die Aufnahme kommunistischer Staaten, die die Machtposition
der Sowjetunion im Organisationsgefiige der UN hétte verbessern konnen, durch
die Vetomacht der Gegenseite blockiert wurde. Zeitweilig zog sich die Sowjet-
union deswegen von der Organisation vollstindig zurtick.* Die gegenseitige Blo-
ckadehaltung konnte erst durch eine sogenannte Paketlosung im Jahr 1955 auf-
gelost werden, die zeitgleich die Aufnahme von zwolf nicht kommunistischen
und vier kommunistischen Staaten vorsah. Dass die Sowjetunion in den An-
fangsjahren der UN so haufig auf ihr Vetorecht zuriickgriff, zeigt, wie schwach
ihre Verhandlungsposition in der Organisation war, da sie zu Beginn fiir ihre
Positionen keine konstruktiven Mehrheiten mobilisieren konnte.*

Die neuen Mitgliedstaaten organisierten sich trotz ihrer Heterogenitit bereits
1955 bei einer Konferenz in Bandung, Indonesien.” Uber ein weiteres Treffen in
Belgrad im Jahr 1961, bei dem sich die Bewegung blockfreier Staaten ( Non-Ali-
gned Movement) konstituierte, sowie iiber die Organisation eines losen Zusam-
menschlusses, der sogenannten Gruppe der 77,% welche sich im Jahr 1964 bei der

* Anand, New States and Int. Law, in: Wolfrum, MPEPIL, online-Ausgabe (Januar
2007), Rn. 21; Brinkmann, Majorititsprinzip und Einstimmigkeit, S.141; Miiller, A Good
Example of Peaceful Coexistence?, S. 216; Tomuschat, UN, General Assembly, in: Wolfrum,
MPEPIL, online Ausgabe (April 2019), Rn. 31.

! China wurde als Griindungsmitglied der UN bis 1971 durch die Republik China (Tai-
wan) reprasentiert. Erst im Jahr 1971 verlor Taiwan mit der Resolution Nr. 2758 der Gene-
ralversammlung diesen Status gegeniiber der Volksrepublik China, die seitdem als alleiniger
Reprisentant Chinas (Ein-China-Politik) in der UN vertreten ist.

* Luard, A History of the UN, Vol. 1, S.94; O’Brien, ZVN 1963, S. 17 (19).

3 Luard, A History of the UN, Vol. 1, S.93; O’Brien, in: Rabel (Hrsg.), The American
Century?, S. 123.

# Ubersicht der Vetos im Sicherheitsrat bei Skupnik, ZVN 1970, S. 13 ff.; ebd., S. 55 ff. mit
pro-sowjetischer Einschitzung.

» Luard, A History of the UN, Vol. 1, S. 95.

% O’Brien, ZVN 1963, S.17 (19).

37 Ausf. Kahin, The Asian-African Conference, S. 1 ff.

¥ Zur Gruppe 77 Anand, Development of Modern Int. Law, S. 118 ff.
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