Teil B
Erhértung weicher Normen

Kapitel 4 Weiche und harte Normen

Fir die Erhiartung der Leitsdtze bilden weiches Recht (soft law) und har-
tes Recht (hard law) entscheidende Bezugspunkte, weil sie als Ausgangs-
bzw. Endpunkt dieses Entwicklungspfads dienen. Deshalb ist ein besseres
Verstandnis beider Begriffe unabdingbar. Obwohl der Begriff des weichen
Rechts (und damit implizit auch der Begriff des harten Rechts) schon
vor einigen Jahrzehnten Eingang in den vélkerrechtlichen Sprachgebrauch
gefunden hat, hat sich weder ein einheitliches Begriffsverstandnis etabliert
noch ist dieser Begriff allgemein akzeptiert. Deshalb méchte ich zunéchst
die wichtigsten Charakteristika weichen Rechts darstellen (A.). Anschlie-
end werde ich die Beziehungen und Interaktionen zwischen weichem und
hartem Recht untersuchen (B., C.). Diese Untersuchungen fithren mich
zum Schluss, dass der Begriff des weichen (und damit auch des harten)
Rechts zwar abzulehnen ist, aber berechtigterweise ein Schlaglicht auf be-
stimmte Eigenschaften von Normen hinweist; das Begriffspaar der weichen
und harten Normen ist vorzuziehen (D.).

A. Verbindlichkeit und Verpflichtung

Mit einer weichen Form und einem weichen Inhalt gibt es im Wesentlichen
zwei verschiedene Ankniipfungspunkte, auf die sich das Attribut ,weich®
beziehen kann (I.). Da sich diese Ankniipfungspunkte miteinander kombi-
nieren lassen, wird der Begriff des weichen Rechts schwer handhabbar (IL.).
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Kapitel 4 Weiche und harte Normen

I. Weiche Form und weicher Inhalt

Der Begriff des weichen Rechts wird unterschiedlich verwendet. In der
Literatur lassen sich zwei grundlegende Kriterien fiir weiches Recht erken-
nen: Das ,Weiche“ des weichen Rechts kann sich sowohl auf die Form (das
Instrumentum) als auch den Inhalt (das Negotium) einer zu betrachtenden
Norm beziehen.54!

1. Weiche Form (weiches Instrumentum)

Bezeichnet man das Instrumentum als weich, meint man damit eine Norm,
die nicht rechtsverbindlich ist.>*? Es geht folglich um Willensduf8erungen,
die beispielsweise kein volkerrechtlich verbindlicher Vertrag oder eine vol-
kerrechtlich verbindliche Erklirung sind.>** Die Erscheinungsformen sind
so vielfaltig, dass sie hier nicht alle aufgezahlt werden konnen. Beispiels-
weise ist an Resolutionen der VN-Generalversammlung, unverbindliche
Erklarungen zweier oder mehrerer Staaten oder etwa an Dokumente von
Nichtregierungsorganisationen zu denken.>** Instrumente privater Akteure
wie die letztgenannten werden von mir in den folgenden Ausfiihrungen
allerdings ausgeklammert.

Die Leitsitze selbst (nicht aber samtliche Instrumente aus dem Univer-
sum der Leitsdtze) fallen in die Kategorie sogenannter ,Verhaltenskodizes,
die grundsitzlich ebenfalls zum weichen Recht im Sinne eines weichen
Instrumentums gezahlt werden.*

541 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 1.3; Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499
(500£.); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1081); Blutman, ICLQ 59 (2010), 605
(606); Pronto, VJTL 48 (2015), 941 (950ff.). Andere sprechen von ,legal soft law"
(weiches Negotium in hartem Instrumentum) und ,non-legal soft law* (weiches
Instrumentum): Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850 (851) im Anschluss an Gruchalla-We-
sierski, McGill L] 30 (1984), 37 (40, 44). Ich halte den Ausdruck ,non-legal soft law*
fir ein Oxymoron: Ist etwas ,non-legal, kann es auch kein ,,Jaw” sein.

542 DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1082).

543 DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1082).

544 Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 2; Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (6071.);
Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (112ff.); Weidmann,
OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 376.

545 Friedrich, Codes of Conduct, MPEPIL (2010), Rn.1f,, 9.
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A. Verbindlichkeit und Verpflichtung

2. Weicher Inhalt (weiches Negotium)

Das Negotium bezieht sich auf den Inhalt einer Norm: Ihren Autoren
steht die Gestaltung des Inhalts frei; sie konnen auch Formulierungen wah-
len, die es vermeiden, identifizierbare Verpflichtungen festzulegen.>*¢ Der
Umstand allein, dass eine Norm verbindlich ist (hartes Instrumentum), be-
deutet nicht, dass diese Norm verpflichtenden Charakters oder tatsiachlich
durchsetzbar ist.>¥” Wie die nachfolgenden (die Thematik nicht erschop-
fenden) Beispiele zeigen, kommt eine grofle Bandbreite an Gestaltungs-
moglichkeiten einer inhaltlicher Aufweichung in Betracht.

Manche rechtsverbindliche Normen beispielsweise lassen nicht an der
grundsitzlichen Existenz einer Verpflichtung zweifeln, sind aber so formu-
liert, dass kaum beurteilt werden kann, ob der Verpflichtung entsprochen
wurde. Die Konturen des pflichtgeméafSen Verhaltens bleiben hier unscharf.
Vage und deutungsoffene Formulieren iiberlassen es haufig dem Verpflich-
teten, den Inhalt einer Bestimmung festzulegen.>*® In anderen Fillen sind
die Grenzen des Erlaubten sehr weit gezogen und kennen diskretionire
Elemente. Beispielsweise verlangt Art. 87 Abs.2 SRU%, dass die Freiheiten
der Hohen See ,von jedem Staat unter gebiihrender Beriicksichtigung der
Interessen anderer Staaten an der Ausiibung der Freiheit der Hohen See
[...] ausgetbt [...]“ werden. Es ist unklar, was dieser Standard der gebiihren-
den Beriicksichtigung bedeuten soll.>>°

Auflerdem gibt es Formulierungen und Klauseln, die eine Grund-Ver-
pflichtung abschwéchen, indem sie zulassen, die Grund-Verpflichtung un-
ter bestimmten Umstdanden zu missachten. Man kann hier von Fluchtklau-
seln (escape clauses) sprechen, die die Einklagbarkeit der Verpflichtung
(exigibility) abschwichen.®!' So erlaubt etwa der Gebrauch des Wortes
ssollte” (should) anstelle von ,muss (shall), die Grund-Verpflichtung im

546 DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1084).

547 Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850 (851); Footer, Melb JIL 11 (2010), 241 (248); Bueno
w. a., JWIT 24 (2023), 179 (197 £)).

548 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (49); vgl. Fatouros, American Universi-
ty Law Review 30 (1981), 941 (955 f.).

549 ,United Nations Convention on the Law of the Sea“ (Seerechtsiibereinkommen
der Vereinten Nationen, SRU), Unterzeichnung: 10. Dezember 1982, Inkrafttreten:
16. November 1994. UNTS 1833, 3.

550 Guilfoyle, Article 87, Proelf UNCLOS Commentary (2017), Rn. 9.

551 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (49f.); Abbott u. a., International
Organization 54 (2000), 401 (411).
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Kapitel 4 Weiche und harte Normen

Einzelfall zu missachten.>? Andere Fluchtklauseln sind expliziter in ihrer
Erlaubnis, die Grund-Verpflichtung unter bestimmten Umstidnden zu miss-
achten.>? So gestattet beispielsweise Art.4 IPbpR>* den Vertragsparteien
(unter engen Voraussetzungen)®> im Notstandsfall von einigen Bestim-
mungen dieses Menschenrechtsvertrags einseitig abzuweichen.

Das - in harter Form vorliegende - Ubereinkommen von Paris®*¢ etwa
kennt viele Bestimmungen mit weichem Inhalt. Rajamani identifiziert hier
ein Spektrum, das von harten Verpflichtungen iiber weiche Verpflichtun-
gen zu Nicht-Verpflichtungen (non-obligations) reichen soll.5%” Sie zieht
dabei unter anderem Kriterien wie den Regelungsadressaten (individuel-
le oder kollektive Verpflichtung?), die Regelungssprache (,shall, ,should',
sencourage oder ,will“) und die Préizision einer Regelung (qualifizierende,
kontextabhingige oder diskretiondare Elemente?) heran.>*® Manche Bestim-
mungen wiirden Verpflichtungen schaffen, andere lediglich Erwartungen,
wiederum andere hitten lediglich empfehlenden oder ermutigenden Cha-
rakter.5>® Eine Nicht-Verpflichtung enthalte beispielsweise Art. 7 Abs. 2, der
festhalt, dass die Parteien ,erkennen’, dass die Anpassung an den Klima-
wandel eine globale Herausforderung ist.>®® Derartige Bestimmungen hat-
ten keinen normativen Gehalt, wiirden nur gemeinsame Verstdndnisse der
Vertragsparteien oder geteilte konzeptionelle Grundlagen wiedergeben und
fir einen Kontext oder ein Narrativ sorgen.®! DAspremont nennt in diesem
Zusammenhang Bestimmungen mit lediglich hinweisendem oder anregen-
dem Charakter (indicative or suggestive) oder Bestimmungen, die Leitideen
festhielten.>®? Solche Bestimmungen finden sich auch hédufig in Nachhaltig-

552 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (50); Rajamani, ] Environmental
Law 28 (2016), 337 (343). Vgl. zu ,shall: IGH, Judgment (18. Dezember 2020),
ICJ Reports 2020, 455 (Rn.72) — ,Arbitral Award of 3 October 1899“ (Guyana ./.
Venezuela), Jurisdiction.

553  Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (50).

554 ,International Covenant on Civil and Political Rights* (Internationaler Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte, IPbpR), Unterzeichnung: 19. Dezember 1966, In-
krafttreten: 23. Marz 1976. UNTS 999, 171.

555 Naher: Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 29 (2001).

556 ,Paris Agreement® (Ubereinkommen von Paris), Unterzeichnung: 12. Dezember
2015, Inkrafttreten: 4. November 2016. UNTS 3156, 79.

557 Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (342 ff.).

558 Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (343).

559 Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (344 ff.).

560 Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (356).

561 Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (352, 356).

562 DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1086).

176



https://doi.org/10.5771/9783748966548-173 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Verbindlichkeit und Verpflichtung

keitsklauseln von Investitionsschutzvertragen.>®3 In Art.22.3 Abs.2 lit.b)
CETA>%* bekriftigen die Vertragsparteien beispielsweise, dass Handel eine
nachhaltige Entwicklung férdern solle und sie deshalb Verfahren zur sozia-
len Verantwortung, wie sie die Leitséitze enthalten, unterstiitzen.

II. Kombinationsmdoglichkeiten

Verbindlichkeit und Verpflichtung sind also nicht gleichzusetzen. Die Ver-
bindlichkeit ist eine Frage der Form. Die Verpflichtung ist eine Frage des
Inhalts. Die obigen Ausfithrungen zeigen, dass Rechtsverbindlichkeit nicht
zwangslaufig eine rechtliche Verpflichtung mit sich bringt. Es gibt rechts-
verbindliche Instrumente, die keine rechtliche Verpflichtung enthalten.>%
Der Inhalt einer Norm ist eine von ihrer Rechtsverbindlichkeit getrennte
Frage.>%¢ Da diese beiden Dimensionen getrennt sind, kénnen auch unver-
bindliche Normen mit einem harten und einem weichen Inhalt kombiniert
werden: Die Kombination aus Unverbindlichkeit und prézisem Inhalt fin-
det sich im bestimmt formulierten Art.2 Abs.2 lit.a) S.2 CERDS%%7, der
sogar das Wort ,shall“ und nicht ,should* gebraucht: ,No State shall be
compelled to grant preferential treatment to foreign investment;”. Die Leit-
satze kennen ebenfalls prizise und unprizise Leitsdtze; zudem enthalten
manche Leitsdtze klare Erwartungen, andere lediglich Ermutigungen der
Staaten in Richtung der Unternehmen.568

563 Naher: Kapitel 11 B.I. 1. b) und C. IIL . a).

564 ,Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen zwischen Kanada einerseits
und der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits“ (Comprehen-
sive Economic and Trade Agreement between Canada, of the one part, and the
European Union and its Member States, of the other part, CETA), Unterzeichnung:
30. Oktober 2016, noch nicht in Kraft getreten. ABL L 11 (14. Januar 2017), 23-1079.
Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/agree_internation/2017/37/o0j.

565 DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1084 f.); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.),
Informal International Lawmaking (2012), 125 (126).

566 Vgl. Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (956 f.).

567 Charter of Economic Rights and Duties of States, CERDS: VN Dok. A/RES/
3281(XXIX).

568 OECD:UK-NCP:2014:UK-34-FS, Rn.11; Tully, ICLQ 50 (2001), 394 (403). Aus
den Leitsitzen 2023 vergleiche beispielsweise Ls. II-A-1ff. (enterprises should) mit
Ls. II-B-1 (enterprises are encouraged to) oder Ls. I-2 S.3 (observe the Guidelines;
Textauszeichnung des Originals entfernt) mit Ls. I-2 S.5 (honour [the Guidelines’]
principles and standards). Auch die Erwartungen an die Teilnehmerstaaten sind
abgestuft (siehe: UmVerf-Ko 2023, Rn. 1).
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Kapitel 4 Weiche und harte Normen

Es bestehen deshalb grundsitzlich vier Kombinationsméglichkeiten aus
hartem bzw. weichem Inhalt und harter bzw. weicher Form: Zur Beantwor-
tung der Frage, ob weiches Recht vorliegt, reicht es folglich nicht aus,
allein die Form eines Akts zu betrachten; vielmehr ist eine Betrachtung
auch des Inhalts erforderlich.>® Bis auf die Kombination harte Form und
harter Inhalt konnten alle Kombinationen unter den Begrift ,soft law“
fallen. Diese vier Kombinationsméglichkeiten sind allerdings nur eine erste
Anndherung. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass Verpflichtungen sehr
flexibel gestaltet werden kénnen. Es ist moglich, Verpflichtungen in ihrer
Hirte graduell abzustufen; es gibt harte und weiche Verpflichtungen und
zahlreiche Zwischenstufen zwischen hart und weich. Eine blof} bindre Eintei-
lung in hart und weich wird dem nicht gerecht. Demgegeniiber ist es nicht
denkbar, Rechtsverbindlichkeit abzustufen; etwas ist rechtsverbindlich oder
nicht.”? Hier handelt es sich um eine bindre Logik. Insgesamt ergibt sich
so die nachfolgende Tabelle 3 der Kombinationsmdglichkeiten weicher und
harter Eigenschaften von Normen.

Tabelle 3: Kombinationsmaglichkeiten weicher und harter Eigenschaften
von Normen

Instrumentum (Form, Verbindlichkeit)
Hart Weich
Negotium (Inhalt, | Hart Hart-Hart Hart-Weich
Verpflichtung) Zahlreiche Zwi- Zahlreiche Zwischenstu- | Zahlreiche Zwischenstu-
schenstufen fen-Hart fen-Weich
Weich Weich-Hart Weich-Weich

B. Rechtliche Wirkungen und Recht

Es ist unbestritten, dass Normen — sowohl mit weicher Form (Instrumen-
tum) als auch mit weichem Inhalt (Negotium) — rechtliche Wirkungen ha-
ben konnen. Da dies am ehesten bei weichen Normen mit weicher Form zu
bezweifeln ist, konzentrieren sich meine nachfolgenden Darstellungen auf
diese Art des weichen Rechts (I.). Dass beiderlei Art weichen Rechts grund-
sitzlich geeignet ist, rechtliche Wirkungen hervorzurufen, darf jedoch nicht

569 Pronto, VJTL 48 (2015), 941 (943, 948, 950).
570 Klabbers, Nord JIL 65 (1996), 167 (181); Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (507);
Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 21.
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B. Rechtliche Wirkungen und Recht

zur falschen Annahme fithren, dass weiches Recht stets einen rechtlichen
Charakter aufweist. Diese Frage ist umstritten (II.). Ich halte sowohl die
Begriffe ,rechtliche Wirkungen® als auch ,weiches Recht® fiir irrefithrend
(11L.).

I. Rechtliche Wirkungen

Weiches Recht kann ,rechtliche Wirkungen® (legal effects)>”! haben. Inner-
halb der Rechtsordnung der OECD lésst sich insoweit Art. 6 Abs.2 S.2
OECD-U>2 heranziehen; diese Norm liefert einen Hinweis auf rechtliche
Wirkungen der unverbindlichen Empfehlungen der OECD nach Art.5
lit. b) OECD-U. Darin heifit es, dass eine Empfehlung keine ,, Anwendung*
auf einen Mitgliedsstaat finde, der sich der Stimme enthalten habe.>”?
Dieser Passus wire iiberfliissig, wenn Empfehlungen der OECD keinerlei
Wirkungen hitten.>”* Meines Erachtens liegt es nahe, dass es sich bei den
implizierten Wirkungen um rechtliche Wirkungen handelt, weil aus poli-
tisch-moralischer Sicht auch ohne gesonderte Klarstellung (wie in Art. 6
Abs.2 S.2 OECD-U) selbstverstindlich ist, dass ein Staat, der sich der
Stimme enthilt, nicht an den Inhalten der Empfehlung messen lassen
muss. Die Geschiftsordnung der OECD bestitigt diese Einschétzung, da
ihr Wortlaut in Regel 20 ebenfalls auf rechtliche Wirkungen hindeutet:

a) ,[...] the other Members may agree that the Decision or Recom-
mendation shall apply provisionally; b) ,[...] the latter shall decide
whether the Decision or Recommendation shall remain binding [...]%
»The absence of a Member [...] cannot invalidate this new Decision

571 So die iibliche Begrifflichkeit; siehe beispielsweise: Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal
Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (16 ff.); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30
(1984), 37 (52ff.); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1082 ff.); Thiirer, Soft Law,
MPEPIL (2009), Rn. 25ff.; Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal Inter-
national Lawmaking (2012), 125 (130, 1521f.); Gautier, Non-binding Agreements,
MPEPIL (2022), Rn. 19.

572 ,Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment“ (Ubereinkommen iiber die Organisation fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung, OECD-U), Unterzeichnung: 14. Dezember 1960, Inkrafttreten:
30. September 1961. UNT'S 888, 179.

573 ,If a Member abstains from voting on a decision or recommendation, such abstention
shall not invalidate the decision or recommendation, which shall be applicable to the
other Members but not to the abstaining Member.”

574 Schermers/Blokker, International Institutional Law (2018), § 1220.
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or Recommendation.“ (Ausziige aus Regel 20 lit.a) und b) der OECD
Geschiftsordnung).>”

Dass hier sowohl fir die verbindlichen Entscheidungen (Art.5 lit.a)
OECD-U) als auch die unverbindlichen Empfehlungen die gleichen Be-
griffe (,apply", ,shall remain binding’, ,invalidate“) benutzt werden, unter-
streicht den Anspruch der Empfehlungen, rechtlich relevante Wirkungen zu
erzeugen. Andernfalls ist es schwer zu erkldren, warum eine unverbindliche
Empfehlung ,ungiiltig® sein kann.

Indes ist kein Riickgriff auf das Recht der OECD notwendig, um recht-
liche Wirkungen weichen Rechts festzustellen. So ist es im Allgemeinen
unbestritten, dass weiches Recht mit weicher Form rechtliche Wirkungen
haben kann.’”® Die folgenden Beispiele verdeutlichen dies.

1. Allgemeinvolkerrechtliche Wirkungen

Es bietet sich an, zwischen allgemeinvolkerrechtlichen Wirkungen, die vom
Grundsatz Treu und Glauben ausgehen (a)), und sonstigen allgemeinvol-
kerrechtlichen Wirkungen (b)) zu unterscheiden.

a) Treu und Glauben

Die Relevanz weichen Rechts im Zusammenhang mit Treu und Glauben
(good faith) ist weithin konsentiert.””” Meines Erachtens sind folgende Di-
mensionen voneinander abzuschichten:

Teilweise heifst es, dass Verpflichtungen aus unverbindlichen Instrumen-
ten ,Verpflichtungen nach Treu und Glauben® (obligations de bonne foi)>’8

575 OECD, Rules of Procedure (2013), Regel 20.

576 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (301); Abi-Saab, RAC 207 (1987), 9 (210); Ameras-
inghe, Principles of Institutional Law (2005), S.177; DAspremont, EJIL 19 (2008),
1075 (1082); Footer, Melb JIL 11 (2010), 241 (248).

577 Virally, AFDI 16 (1970), 9 (29); Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes
of Conduct (1980), 3 (16 ff.); Abi-Saab, RAC 207 (1987), 9 (213); Thiirer, Soft Law,
MPEPIL (2009), Rn. 27; Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal Internation-
al Lawmaking (2012), 125 (156); Boyle, in: Evans (Hrsg.), International law (2018),
119 (122). Kritisch: Bothe, Netherlands YbIL 11 (1980), 65 (94 f.); Peters, in: Diedrichs
u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance (2011), 21 (23 f.).

578 Virally, AFDI 16 (1970), 9 (29): ,,Or [obligation morale est essentiellement une obliga-
tion de bonne foi.“
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B. Rechtliche Wirkungen und Recht

seien. Damit ist gemeint, dass ein Staat, der einem unverbindlichen Instru-
ment zugestimmt hat, rechtsverbindlich verpflichtet wire, sich Treu und
Glauben entsprechend nach dem Inhalt dieses Instruments zu richten.>”
Dem ist entgegenzuhalten, dass der Grundsatz Treu und Glauben aus
einem rechtlich unverbindlichen Instrument kein verbindliches machen
kann.’® Die Anwendung dieses Grundsatzes darf nicht dazu fiithren, dass
ein Staat rechtsverbindlich gezwungen ist, unverbindliche Regeln einzuhal-
ten und bestimmte Handlungen vorzunehmen. Dies wiirde dem Parteiwil-
len zuwiderlaufen.>® Wie der IGH mehrfach hervorgehoben hat, bildet
Treu und Glauben aus sich heraus keine Quelle volkerrechtlicher Pflichten,
wo andernfalls keine bestiinden.>8?

aa) Soft law als Verteidigungsmaglichkeit

Unverbindliche Instrumente kénnen aber die legitimen Erwartungen von
Staaten beeinflussen.”®® Nimmt ein Staat eine Handlung vor, die diesen
Erwartungen zuwiderlduft, kénnte sich ein anderer Staat hiergegen unter
Berufung auf das unverbindliche Instrument verteidigen. Gegen diesen
Gedanken kann nicht eingewandt werden, dass dies im Ergebnis einer
(hier abgelehnten) ,Verpflichtung nach Treu und Glauben® gleich komme.
Es besteht ein qualitativer Unterschied zwischen der Verteidigung gegen
die Handlung eines anderen Staates und dem Versuch, einen anderen Staat
dazu zu zwingen, eine bestimmte Handlung vorzunehmen, an deren Vor-
nahme er sich nicht binden wollte.

579 Virally, AFDI 16 (1970), 9 (29).

580 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (62); Thiirer, Soft Law, MPEPIL
(2009), Rn. 27; Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU
Governance (2011), 21 (23 f.).

581 Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn.27; Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.),
BerDGIR 46 (2014), 101 (149).

582 IGH, Judgment (20. Dezember 1988), IC] Reports 1988, 69 (Rn. 94) — ,Border and
Transborder Armed Actions® (Nicaragua ./. Honduras), Jurisdiction and Admissi-
bility; IGH, Judgment (11. Juni 1998), ICJ Reports 1998, 275 (Rn.39) — ,Land
and Maritime Boundary“ (Cameroon ./. Nigeria), Preliminary Objections; IGH,
Judgment (2. Februar 2024), IC] Reports 2024, 360 (Rn.142) — ,Allegations of
Genocide (Ukraine ./. Russia), Preliminary Objections.

583 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 5.3; Gruchalla-Wesierski, McGill
L] 30 (1984), 37 (63); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn.27; Pauwelyn, in:
Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (156).
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Insbesondere ist bei unverbindlichen Instrumenten an den estoppel-
Grundsatz, als Korrelat des Verbots selbstwiderspriichlichen Verhaltens,3*
zu denken.’® Im Kern setzt estoppel unter anderem voraus, dass sich ein
Staat zu seinem eigenen Nachteil oder zum Vorteil eines anderen Staats
legitimerweise auf die Aussage eines anderen Staats verlassen hat.>3¢ Keine
Voraussetzung fiir estoppel ist, dass die betreffende Aussage rechtsverbind-
lich ist; ihre fehlende Rechtsverbindlichkeit muss allerdings in die Priifung
einflieflen, ob das Sichverlassen legitim war.5%” Jenseits von estoppel lasst
sich auch erwiégen, ob die Missachtung von Regeln weichen Rechts einer
von mehreren Gesichtspunkten ist, der ein Verhalten im Verhaltnis zu einer
anderen Partei missbrauchlich erscheinen lasst.>88

bb) Soft law als Legitimationsmoglichkeit

Eng damit verwandt ist der Gedanke, dass unverbindliche Instrumente ein
Verhalten - zwar nicht legalisieren, so doch zumindest - legitimieren (,legi-
timizing effect)*, rechtfertigen (,justifying effect“)>*° oder erlauben (,,per-
missive effect’™' ,authorization“>*?) konnten. Die Begrifflichkeiten werden

584 Estoppel ist allerdings nicht mit dem Verbot selbstwiderspriichlichen Verhaltens
gleichzusetzen, da dieses Verbot keinen Nachteil des vertrauenden Staats voraus-
setzt: PCA, Award (18. Mirz 2015), UNRIAA XXI, 359 (Rn. 435) — ,,Chagos® (Mau-
ritius ./. UK); Kulick, AVR 52 (2014), 522 (527); Cottier/Miiller, Estoppel, MPEPIL
(2021), Rn. 2.

585 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (301); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37
(62£); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking
(2012), 125 (156). Vorsichtiger: Inter-American Juridical Committee, Guidelines on
Binding and Non-Binding Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 5.3; Kolb,
Good Faith (2017), S.164-166; Bothe, Netherlands YbIL 11 (1980), 65 (95); Gautier,
Non-binding Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 19.

586 IGH, Judgment (1. Oktober 2018), ICJ Reports 2018, 507 (Rn.158) — ,Obligation
to Negotiate Access” (Bolivia ./. Chile); PCA, Award (18. Mirz 2015), UNRIAA XXI,
359 (Rn. 438) — ,Chagos” (Mauritius ./. UK); Kulick, AVR 52 (2014), 522 (526 ff.).

587 PCA, Award (18. Marz 2015), UNRIAA XXI, 359 (Rn.445f.) — ,Chagos” (Mauri-
tius ./. UK); Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-
Binding Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 5.3; Kolb, Good Faith (2017),
S. 165.

588 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (63 f.).

589 Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (25);
Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (954 f.).

590 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195 f.).

591 Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125
(157); Gautier, Non-binding Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 19.
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offenbar austauschbar benutzt. Die legitimierende Wirkung gilt nur inter
partes (also fiir die Teilnehmer eines unverbindlichen Instruments).>>* Ein
unverbindliches Abkommen kénnte beispielsweise einen Behaltensgrund
(causa) bilden, wenn der Vorwurf einer unerlaubten Bereicherung im
Raum steht.>** Es konnte ferner dazu dienen, eine unklare Rechtslage
im Sinne des unverbindlichen Abkommens aufzul6sen.®®> Auch in ande-
ren Zusammenhingen, wie der Umsetzung einer unverbindlichen Uberein-
kunft zwischen Staaten oder — konkreter — der Transposition der Leitsatze
in nationales Recht, kann weiches Recht legitimierende Krifte entfalten.>
Manche Stimmen gehen insofern offenbar von eigenstindigen Wirkun-
gen aus.”” Die legitimierenden Wirkungen unverbindlicher Normen konn-
ten aber auch im Rahmen bekannter volkerrechtlicher Institute aktiviert
werden. Beispielsweise wird vorgebracht, dass die Redlichkeit von Hand-
lungen, die im Einklang mit einem unverbindlichen Instrument stehen,
zu vermuten ist.>*® Auflerdem konnte es beispielsweise um den estoppel-
Grundsatz aus einer weiteren Perspektive gehen: Estoppel bietet hier keine
Verteidigungsméglichkeit gegen eine Handlung, auf deren Unterlassen im
Einklang mit soft law vertraut wurde, sondern untersagt den Protest gegen
eine Handlung, die im Einklang mit soft law vorgenommen wurde; liegt

estoppel im Einzelfall nicht vor, wire ein solcher Protest zumindest unred-
lich.>?

592 IGH, Lauterpacht (Separate Opinion), Advisory Opinion (7. Juni 1955), ICJ Reports
1955, 90 (115) — ,,Southwest Africa Voting Procedure*.

593 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (196); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30
(1984), 37 (62); Kolb, SRIEL 32 (2022), 539 (543).

594 Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (511).

595 Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (953f.); Gautier, Non-
binding Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 19.

596 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195f., 202f.); Baade, in: Horn (Hrsg.),
Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (25 ff.); Fatouros, American Universi-
ty Law Review 30 (1981), 941 (954 f.); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37
(62).

597 So wohl: Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3
(27): Die Voraussetzungen von estoppel miissten nicht vorliegen; Kolb, SRIEL 32
(2022), 539 (543) geht von einem Rechtfertigungsgrund aus.

598 Dahm, DOV 12 (1959), 361 (366); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (62).

599 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195f., 202f.); Baade, in: Horn (Hrsg.),
Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (26 £.); Fatouros, American University
Law Review 30 (1981), 941 (954 f.).
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cc) Treuepflichten innerhalb internationaler Organisationen

Innerhalb internationaler Organisationen entfaltet Treu und Glauben einen
spezifischen Charakter: Mitgliedsstaaten unterliegen kraft ihrer Mitglied-
schaft in einer internationalen Organisation Treuepflichten®?® als einer
besonderen Ausformung des Grundsatzes von Treu und Glauben.”! In-
nerverbandliche Treuepflichten verlangen von Mitgliedsstaaten vor allem,
kompromissbereit zu sein und sich auf eine gemeinsame Zusammenarbeit
einzulassen, damit die Organisation die Ziele, zu deren Verfolgung sie von
ihren Mitgliedern einst gegriindet wurde, erreichen kann.®®? Diese Treue-
pflichten lassen sich in mehrere Dimensionen entfalten.

Insbesondere besteht eine allgemeine Pflicht zur Zusammenarbeit.60?
Sie kann sich zu einer Pflicht verdichten, die unverbindlichen Instrumen-
te, die innerhalb von Organisation verabschiedet wurden, gemeinsam
mit den anderen Mitgliedsstaaten zu fordern.®** Diese Forderungspflicht
steht unangemessenen Alleingdngen der Mitgliedsstaaten entgegen.®%> In
Bezug auf unverbindliche Beschliisse eines Organs der internationalen
Organisation (wie der VN-Generalversammlung) bestehen fiir einen
Mitgliedsstaat rechtsverbindliche Beriicksichtigungs- und — umstrittener -
Rechtfertigungspflichten: Ein Mitgliedsstaat ist kraft seiner Mitgliedschaft
verpflichtet, die Beachtung eines unverbindlichen Beschlusses redlich und
sorgfiltig in Erwagung zu ziehen und, wenn er den Beschluss ablehnt, der
Organisation seine Griinde hierfiir mitzuteilen.0¢

600 Der Begriff der ,Treuepflichten® wird hier als Auspragung des Grundsatzes Treu und
Glauben verwendet, wie er sich auf den Innenbereich internationaler Organisatio-
nen bezieht (vgl. Kolb, Bonne foi (2000), S. 510, der damit allerdings nur die Pflich-
ten der Organe der Organisation meint). Andere Begriffe sind ,Loyalitdtspflicht®
oder ,,Pflicht zur vertrauensvollen Zusammenarbeit“ (Ruffert/Walter, Institutionali-
siertes Volkerrecht (2015), Rn. 258).

601 IGH, Advisory Opinion (20. Dezember 1980), IC] Reports 1980, 73 (Rn.43) —
sInterpretation of Agreement“; Amerasinghe, Principles of Institutional Law (2005),
S.178f.; Kolb, Good Faith (2017), S.1591., 162f.; Schermers/Blokker, International
Institutional Law (2018), Rn. 156; Zhunussova, EJLS 14 (2022), 65 (78).

602 IGH, Advisory Opinion (20. Dezember 1980), ICJ Reports 1980, 73 (Rn. 43, 48f.) —
sInterpretation of Agreement“; Amerasinghe, Principles of Institutional Law (2005),
S.178 f.; Kolb, Good Faith (2017), S. 162 f.; Zhunussova, EJLS 14 (2022), 65 (86).

603 Siehe Fufinote 602.

604 Amerasinghe, Principles of Institutional Law (2005), S.179.

605 Zhunussova, EJLS 14 (2022), 65 (78).
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b) Sonstige allgemeinvolkerrechtliche Wirkungen

Verschiedentlich wird darauf hingewiesen, dass ein Instrument weichen
Rechts die in ihm geregelten Themenbereiche aus dem domaine réservé
eines Staates hebe (bzw. zumindest heben konne) und daher (potenziell)
der Einmischung von auflen zuginglich mache.®%” Es sei treuwidrig, wenn
ein Staat eine Einmischung von auflen zuriickweise, wenn diese auf dem
Inhalt eines Instruments weichen Rechts basiere, das der betroffene Staat
unterstiitzt habe.6%

Eine weitere rechtliche Wirkung unverbindlicher Instrumente ist die
interne Bindungswirkung: Nimmt ein Organ einer internationalen Organi-
sation ein unverbindliches Instrument an, kénnen Organe der internationa-
len Organisation oder allgemein die Organisation in ihren Binnenverfahren
rechtsverbindlich an dieses Instrument gebunden sein.®®® Unverbindlich
ist die Resolution nur fiir die Mitgliedsstaaten der Organisation; sie sind
- anders als die internationale Organisation - nicht daran gebunden.®!
Die interne Bindungswirkung erstreckt sich jedenfalls auf rangniedrigere
Organe®!! und die Bediensteten der Organisation®?2. So hat die Annahme
der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte (AEMR)®? durch die VN-
Generalversammlung dazu gefiihrt, dass die VN die AEMR etwa in Bezug

606 Bejahung beider Pflichten: IGH, Lauterpacht (Separate Opinion), Advisory Opin-
ion (7. Juni 1955), IC] Reports 1955, 90 (119) — ,Southwest Africa Voting Proce-
dure®; Amerasinghe, Principles of Institutional Law (2005), S. 177 f.

Bejahung nur der Beriicksichtigungspflicht: Dahm, DOV 12 (1959), 361 (362f.);
Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (148).

Es hiange von der jeweiligen Organisation (Grad der Kooperation, statutarische leges
speciales) und dem Themengebiet ab: Kolb, Good Faith (2017), S. 167 f.

607 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (304); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37
(581£); Abi-Saab, RAC 207 (1987), 9 (210); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1082);
Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance
(2011), 21 (34); Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (140);
Gautier, Non-binding Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 19.

608 Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 27.

609 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30
(1984), 37 (52f.); Schermers/Blokker, International Institutional Law (2018),
§§ 1241 1f.; wohl auch: Frowein, ZaoRV 49 (1989), 778 (779 ff.).

610 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30
(1984), 37 (52£)).

611 Welche Organe im Einzelnen gebunden sind, wird leicht abweichend beurteilt;
siehe: Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195); Frowein, ZadRV 49 (1989), 778
(780); Schermers/Blokker, International Institutional Law (2018), §§ 1241 ff.

612 Frowein, ZaoRV 49 (1989), 778 (779 f.).

613 VN Dok. A/RES/217(III) A.
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auf die gleiche Bezahlung von Ménnern und Frauen unter ihren Bedienste-
ten beachten musste.®

Weiches Recht kann der Entstehung harten Rechts in Bezug auf Vertra-
ge und auf Volkergewohnheitsrecht zeitlich vorgelagert sein.®> Es ist an-
erkannt, dass nicht bindende Resolutionen der VN-Generalversammlung
(wie auch andere Resolutionen) als eines von mehreren Beweisstiicken fiir
die Existenz einer volkergewohnheitsrechtlichen Regelung oder zumindest
einer opinio iuris herangezogen werden kénnen.®'¢ Zugleich kann eine sol-
che Resolution eine Rolle im Rahmen der Entstehung von Vélkergewohn-
heitsrecht spielen, etwa als Inspirationsquelle oder als Kristallisationspunkt
einer im Entstehen begriffenen Norm.®” So gibt die AEMR als unverbind-
liche Resolution der VN-Generalversammlung, wenn nicht in Géinze, so
doch zumindest in Teilen Volkergewohnheitsrecht wieder.®® Ebenso kann
weiches Recht Inspirationsquelle oder Vorlaufer eines volkerrechtlichen
Vertrags sein.®’® So bildete die AEMR die Inspirationsquelle fiir den IPw-
skR®20 und den IPbpR.6%!

614 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (195).

615 Peters, The Global Compact for Migration, EJIL: Talk! (21. November 2018): ,,pre-
law functions®; Kolb, SRIEL 32 (2022), 539 (539 f.).

616 IGH, Judgment (27. Juni 1986), ICJ Reports 1986, 14 (Rn.188) — ,Military and
Paramilitary Activities* (Nicaragua ./. USA), Merits; IGH, Advisory Opinion (8. Juli
1996), ICJ Reports 1996, 226 (Rn.70) — ,Nuclear Weapons Opinion®; International
Law Commission, Identification of Customary International Law (2018), Conclu-
sion 12 Abs. 2 und 3.

617 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Conclusion 12 Abs. 2 und zugehorige Kommentierung, Rn. 7.

618 Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (146); Boyle, in: Evans
(Hrsg.), International law (2018), 119 (125f.).

619 Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125
(157); Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (149 f.); Boyle, in:
Evans (Hrsg.), International law (2018), 119 (125).

620 ,International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights“ (Internationaler
Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, IPwskR), Unterzeichnung:
16. Dezember 1966, Inkrafttreten: 3. Januar 1976. UNTS 993, 3.

621 Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (149 f.); Boyle, in: Evans
(Hrsg.), International law (2018), 119 (126).
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2. Anwendung, Auslegung und Konkretisierung harten Rechts

Weiches Recht kann eine Rolle bei der Anwendung und Auslegung von
Instrumenten harten Rechts spielen.®?? So heifit es in Art. 31 Abs. 3 lit. a)
und b) WVRK®23, der Volkergewohnheitsrecht widerspiegelt,®2* dass jede
spitere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Auslegung
des Vertrags oder jede spitere Ubung, die auf eine solche Ubereinkuntft
schlieSen lisst, fiir die Auslegung zu beriicksichtigen sei. Eine solche Uber-
einkunft muss nicht rechtlich verbindlich sein.®?

Zugleich kann weiches Recht bei der Ausfiillung unbestimmter Formu-
lierungen oder von Generalklauseln im innerstaatlichen Recht unterstiit-
zen. Instruktiv ist ein BGH-Urteil®2¢ aus dem Jahr 1972.97 In diesem Fall
war der BGH mit der Frage konfrontiert, ob ein Versicherungsvertrag tiber
die Beforderung auslindischen Kulturguts, das einem Ausfuhrverbot des
Herkunftsstaats unterlag, nichtig war.528 Der BGH priifte die Nichtigkeit
des Vertrags unter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs.1 BGB (Verstof} gegen
die guten Sitten).5?° Zur Ausfiillung des Begriffs des ,Sittenverstofies” zog
der BGH Aussagen der UNESCO-Generalkonferenz aus den Vorjahren

622 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Guideline 5.3.2 lit.b); Fatouros, American University Law
Review 30 (1981), 941 (960); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (61,
65); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1082); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009),
Rn. 28 ff.; Footer, Melb JIL 11 (2010), 241 (261-263); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a.
(Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (155 f.).

623 ,Vienna Convention on the Law of Treaties“ (Wiener Konvention iiber das Recht
der Vertrige, WVRK), Unterzeichnung: 23. Mai 1969, Inkrafttreten: 27. Januar 1980.
UNTS 1155, 331.

624 Siehe nur: IGH, Judgment (22. Juli 2022), ICJ Reports 2022, 477 (Rn.87) —
»Genocide Convention® (The Gambia ./. Myanmar), Preliminary Objections; Inter-
national Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018),
Conclusion 2 Abs. 18. 2.

625 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 10 Abs.1 S.2; Inter-American Juridical Committee, Guidelines
on Binding and Non-Binding Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 5.3;
Boyle, in: Evans (Hrsg.), International law (2018), 119 (127); Gautier, Non-binding
Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 19.

626 BGHZ 59, 82 — ,Ausfuhrverbot fiir Kunstgegenstinde®

627 Erwihnt bei: Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (200f.); Baade, in: Horn
(Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (29f.).

628 BGHZ 59, 82 (84f.) — ,, Ausfuhrverbot fiir Kunstgegenstinde®

629 BGHZ 59, 82 (85) — ,, Ausfuhrverbot fiir Kunstgegenstande*.
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heran, wozu unter anderem eine UNESCO-Empfehlung und ein von der
Bundesrepublik nicht ratifiziertes Ubereinkommen gehorten.630

3. Rezeption

Normen aus Instrumenten weichen Rechts kdnnen in hartes Recht iiber-
nommen (rezipiert) werden und so zu hartem Recht erstarken.®® Diese
Rezeption kann ganz verschiedene Qualititen aufweisen. Innerhalb der
letzten Jahre hat sich die Situation fiir die Leitsatze grundlegend gewandelt;
sie wurden mittlerweile in zahlreichen Regelwerken rezipiert. Da ich darauf
noch ausfithrlich zuriickkommen werde (Kapitel 11), belasse ich es an die-
ser Stelle bei einem tour d’horizon.

Eine Rezeption der Leitsdtze findet sich in erster Linie in Art.18 Abs.1
Taxonomie-VO;%%2 diese Norm verhindert, dass eine Wirtschaftstatigkeit als
nachhaltig (taxonomiekonform) eingestuft wird, wenn gegen die Leitsit-
ze verstofien wird. Mehrere Bestimmungen der Konfliktmineralien-VO%33
verpflichten Importeure bestimmter Mineralien und Metalle faktisch zur
Beachtung des OECD-Sorgfaltspflichtleitfadens fiir Konfliktmineralien534,
Beispielsweise muss der Importeur nach Art. 4 lit. b) Konfliktmineralien-
VO eine Lieferkettenpolitik festlegen, die den Standards dieses Leitfadens
entspricht. Ein weiteres Beispiel enthdlt das Investitionsabkommen zwi-
schen Brasilien und den Vereinigten Arabischen Emiraten®®; es gibt in

630 BGHZ 59, 82 (85f.) — ,, Ausfuhrverbot fiir Kunstgegenstdnde*.

631 Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (959); Footer, Melb JIL 11
(2010), 241 (266 ff.); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International
Lawmaking (2012), 125 (155); Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014),
101 (141 ff.); Kolb, SRIEL 32 (2022), 539 (541£)).

632 Verordnung (EU) 2020/852 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung
nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088 (Ta-
xonomie-VO), 18. Juni 2020. ABL L 198 (22. Juni 2020), 13-43. Verfiigbar unter:
http://data.europa.eu/eli/reg/2020/852/0j.

633 Verordnung (EU) 2017/821 zur Festlegung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfalts-
pflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren
Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (Konfliktmineralien-VO),
17. Mai 2017, zuletzt gedndert: 19. November 2020. ABL L 130 (19. Mai 2017), 1-20.
Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/reg/2017/821/0j.

634 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2016).

635 Cooperation and Facilitation Investment Agreement between the Federative Repub-
lic of Brazil and the United Arab Emirates, Unterzeichnung: 15. Mérz 2019, Inkraft-
treten: 30. August 2023. Didrio do Senado Federal n°® 62 (27. April 2023), 471-499.
Verfiigbar unter: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agr
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seinem Art. 15 Abs. 1 Investoren auf, ein hohes Maf} sozial verantwortlicher
Praktiken anzunehmen, die auf den Leitsdtzen beruhen.

Neben Verhaltenspflichten finden sich Offenlegungspflichten. Nach
Art. 4 Abs. 1 und 2 der Offenlegungs-VO®%% (in Verbindung mit die Offenle-
gungs-VO nidher ausgestaltenden Normen)®” miissen Finanzmarktteilneh-
mer (unter anderem Fondsmanager) beispielsweise erkldren, zu welchem
Prozentsatz sie in Unternehmen investiert sind, die gegen die Leitsatze
verstoflen. Unter § 103 lit. b) ESRS S138 kann ein Unternehmen verpflichtet
sein, iiber spA-Verfahren zu berichten, die gegen das Unternehmen vor
einer NKS angestrengt wurden.

II. Recht

Vor dem Hintergrund dieses groflen realpolitischen Einflusses, den soft
law ausiiben kann, erkliart sich die Debatte dariiber, ob ,weiches Recht®
Teil des ,Rechts (law) ist oder nicht.%® In dieser Debatte stehen sich die
Befiirworter eines binaren bzw. absoluten Ansatzes®4® und die Verfechter
eines graduellen bzw. relativen Ansatzes®!! gegeniiber.

eements/treaties/bilateral-investment-treaties/4896/brazil---united-arab-emirates-b
it-2019 (zuletzt abgerufen am 21. Januar 2026).

636 Verordnung (EU) 2019/2088 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten
im Finanzdienstleistungssektor (Offenlegungs-VO), 27. November 2019, zuletzt gedn-
dert: 9. Januar 2024. ABI. L 317 (9. Dezember 2019), 1-16. Verfiigbar unter: http://da
ta.europa.eu/eli/reg/2019/2088/0j.

637 Art.4 Abs.2, Art.6 und Indikatoren 10 und 11 der Tabelle 1 in Anhang I der
Offenlegungs-DelVO (Delegierte Verordnung (EU) 2022/1288 zur Ergidnzung der
Verordnung (EU) 2019/2088 im Hinblick auf technische Regulierungsstandards [...]
(Offenlegungs-DelVO), 6. April 2022, zuletzt geandert: 20. Februar 2023. ABL. L 196
(25. Juli 2022), 1-72. Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/reg_del/2022/1288
/0j).

638 ,Delegierte Verordnung (EU) 2023/2772 der Kommission zur Erganzung der Richt-
linie 2013/34/EU durch Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung® (Eu-
ropean Sustainability Reporting Standards, ESRS), 31. Juli 2023. ABL L 2023/2772
(22. Dezember 2023). Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/reg_del/2023/2772
/0j.

639 Fir eine Auffacherung dieser Debatte siehe beispielsweise: Goldmann, Leiden
JIL 25 (2012), 335 (335 ff).

640 Weil, AJIL 77 (1983), 413 (413 f£.); Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (381 ff.); Hillgen-
berg, EJIL 10 (1999), 499 (507); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1075 ff.); Thiirer,
Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 18 ff.; Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (605, 623f);
Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012),
125 (130); Shelton, in: Evans (Hrsg.), International Law (2014), 137 (161, 163); Weid-

189



https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/4896/brazil---united-arab-emirates-bit-2019
http://data.europa.eu/eli/reg/2019/2088/oj
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1. Binare Ansichten

Bindre Ansitze gehen davon aus, dass es lediglich die beiden Kategorien
Recht und Nicht-Recht gibt.%4? Zwischen beiden Kategorien lasse sich
eine klare Trennlinie ziehen.®43 Diese Trennlinie wird hauptsichlich®44
in der Rechtsverbindlichkeit gesehen.®4> Richtigerweise kommt es zur Be-
stimmung der Rechtsverbindlichkeit auf den Willen der Parteien an, ein
Instrument dem Recht und seiner Verbindlichkeit zu unterstellen.®4¢ Bei
Akten internationaler Organisationen ist der Wille des den Akt annehmen-

641

642
643

644

645

646

190

mann, OECD-Leitsdtze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 372 ff.; méglicherwei-
se auch Bothe, Netherlands YbIL 11 (1980), 65 (66 f., 93 ft.).

Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (418); Morth, in: Morth
(Hrsg.), Soft Law in Governance and Regulation (2004), 1 (5£.); Goldmann, in: von
Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661 (670 ff.); Peters,
in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance (2011), 21
(211f.); Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (137ff., 177f.);
McCorquodale/Griffith, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directri-
ces (2018), 119 (121).

Moglicherweise auch: Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850 (8651f.); Kolb, Bonne foi
(2000), S. 525; Boyle, in: Evans (Hrsg.), International law (2018), 119 (121, 135).

Vgl. Fufinote 640.

Weil, AJIL 77 (1983), 413 (415) bezeichnet diese Linie als ,,normativity threshold®; vgl.
Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (387).

Auch wenn tiberwiegend auf die Rechtsverbindlichkeit als mafigebliches Kriterium
abgestellt wird, werden auch andere Kriterien diskutiert. Néher: Pauwelyn, in: Pau-
welyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (131 ff.).

Héufig wird dies implizit vorausgesetzt: Inter-American Juridical Committee, Gui-
delines on Binding and Non-Binding Agreements (2020), Kommentar zu Guide-
line 1.3; Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (40); Klabbers, Nord JIL 65
(1996), 167 (182); vgl. Shelton, in: Evans (Hrsg.), International Law (2014), 137 (161,
163).

PCA, Award (24. Mai 2005), UNRIAA XXVII, 35 (Rn.142) — ,Jjzeren Rijn“ (Bel-
gium ./. Netherlands): ,A key factor in distinguishing a “non-legally binding instru-
ment” from a treaty is the intention of the parties.; PCA, Award (29. Oktober
2015), UNRIAA XXXIII, 1 (Rn. 213) — ,South China Sea“ (Philippines ./. China),
Jurisdiction and Admissibility: ,,To constitute a binding agreement, an instrument
must evince a clear intention to establish rights and obligations between the parties.”;
Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (296f., 299); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075
(1077 f£.); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 20, 22; Peters, The Global Compact
for Migration, EJIL: Talk! (21. November 2018); Schmalenbach, Article 2, Dorr/
Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn.30ff; vgl. Gautier, Non-binding
Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 16.
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den Organs mafigeblich.®*” Wird dieser (fehlende) Rechtsbindungswille im
Instrument selbst nicht hinreichend deutlich, muss er auf Basis objektiver
Indizien bestimmt werden.®*8 Vor allem in der IGH-Rechtsprechung finden
sich demgegeniiber Aussagen, die zu Lasten der ausschlaggebenden Bedeu-
tung des Rechtsbindungswillens objektive Umstinde betonen.®*® Die Un-
terschiede zwischen beiden Ansatzen sollten aber nicht iiberbetont werden,
da auch die Ermittlung eines Rechtsbindungswillens auf objektive Indizien
zuriickgreifen muss, wenn die Parteien sich im Instrument nicht explizit
zur ihrem (fehlenden) Rechtsbindungswillen duflern.®>° Zudem findet sich
auch jiingere IGH-Rechtsprechung, in der der IGH deutlich macht, dass
ihm objektive Indizien nur zur Feststellung des Rechtsbindungswillen die-
nen.®! Im Ergebnis ist deshalb bei den bindren Ansichten richtigerweise

647 Zum VN-Sicherheitsrat siehe: Oberg, EJIL 16 (2005), 879 (885); Joyner, Legal Bind-
ingness of Security Council Resolutions, EJIL: Talk! (9. Januar 2017); kritischer:
Rovine, Columbia Journal of Transnational Law 11 (1972), 203 (229 f.).

648 PCA, Award (18. Mirz 2015), UNRIAA XXI, 359 (Rn. 426) — ,Chagos“ (Mauriti-
us ./. UK): ,[...] the intention for an agreement to be either binding or non-binding
as a matter of law must be clearly expressed or is otherwise a matter for objective
determination.“; PCA, Award (29. Oktober 2015), UNRIAA XXXIII, 1 (Rn.213) —
»South China Sea“ (Philippines ./. China), Jurisdiction and Admissibility: ,Such
clear intention is determined by reference to the instruments actual terms and
the particular circumstances of its adoption. The subsequent conduct of the parties
to an instrument may also assist in determining its nature.; Peters, The Global
Compact for Migration, EJIL: Talk! (21. November 2018); Schmalenbach, Article
2, Dorr/Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn. 33; Gautier, Non-binding
Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 16.

649 IGH, Judgment (1. Juli 1994), IC] Reports 1994, 112 (Rn. 23, 27) — ,Maritime De-
limitation® (Qatar ./. Bahrain), Jurisdiction and Admissibility, insbesondere aaO,
Rn. 27: ,The Court does not find it necessary to consider what might have been the
intentions of the Foreign Minister of Bahrain or, for that matter, those of the Foreign
Minister of Qatar., aaO, Rn. 23 unter Bezugnahme auf IGH, Judgment (19. Dezem-
ber 1978), ICJ Reports 1978, 3 (Rn.96) — ,Aegean Sea“ (Greece ./. Turkey); vgl.
auch Arnauld, Volkerrecht (2022), Rn. 195.

650 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 3.2: Unterschiede bestehen vor allem
in Bezug auf die Gewichtung externer Umstande, die keinen Niederschlag im unter-
suchten Instrument gefunden haben.

651 IGH, Judgment (1. Oktober 2018), ICJ Reports 2018, 507 (Rn. 91, 97, 126) — ,,Obli-
gation to Negotiate Access“ (Bolivia ./. Chile), aaO, Rn.91: ,[...] for there to be an
obligation to negotiate on the basis of an agreement, the terms used by the parties, the
subject-matter and the conditions of the negotiations must demonstrate an intention
of the parties to be legally bound. This intention, in the absence of express terms
indicating the existence of a legal commitment, may be established on the basis of an
objective examination of all the evidence.”
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der Wille der Parteien das entscheidende Kriterium zur Bestimmung von
Recht und Nicht-Recht.

Wenn sich aber das Recht durch seine Rechtsverbindlichkeit auszeich-
net, werden Normen mit weicher Form (also rechtlich unverbindliche
Normen) nicht von der Kategorie des Rechts erfasst.%? Sofern man mit
sweichem Recht“ hingegen rechtsverbindliche Normen mit weichem Inhalt
meint, handelt es sich um rechtliche Normen.®>

2. Relative bzw. graduelle Ansichten

Die Vertreter des relativen Ansatzes iiben sich seltener darin, die Argu-
mente, die fiir den absoluten Ansatz angefithrt werden, zu widerlegen
oder abzulehnen.®>* Stattdessen verfolgen sie eine pragmatischere Heran-
gehensweise, % da sie sich so versprechen, die Wirklichkeit®>® besser be-
schreiben zu konnen. In diesem Zusammenhang betonen sie die bereits
oben angesprochenen rechtlichen Wirkungen, die Vielgestaltigkeit oder die
praktische Bedeutung weichen Rechts.®” Die Vertreter des relativen Ansat-
zes gehen davon aus, dass es nicht moglich oder zumindest nicht sinnvoll
ist, eine klare Trennlinie zwischen Recht und Nicht-Recht zu ziehen, und
befiirworten stattdessen eine spektrale Beschreibung des Rechts.®%®

652 Weil, AJIL 77 (1983), 413 (414); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1083); Thiirer,
Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 19 ff., 36; Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (623).

653 Weil, AJIL 77 (1983), 413 (414); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1084 f.).

654 Davarnejad, Journal of Dispute Resolution 2011, 351 (359): ,,[...] the participants in
the debate have a tendency to talk past each other.“ Siehe aber: Goldmann, in: von
Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661 (6711f.); Peters, in:
Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance (2011), 21 (23).

655 Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (139).

656 Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance
(2011), 21 (23); vgl. Mérth, in: Morth (Hrsg.), Soft Law in Governance and Regu-
lation (2004),1 (41.).

657 Vgl. Morth, in: Morth (Hrsg.), Soft Law in Governance and Regulation (2004), 1
(51.); vgl. Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority
(2010), 661 (675 ft.); vgl. Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101
(1391t., 1771.); vgl. Boyle, in: Evans (Hrsg.), International law (2018), 119 (119-122,
135).

658 Kolb, Bonne foi (2000), S. 525; Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of
Change in EU Governance (2011), 21 (23); vgl. Morth, in: Morth (Hrsg.), Soft Law in
Governance and Regulation (2004), 1 (5f.); vgl. Goldmann, in: von Bogdandy u. a.
(Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661 (676); vgl. Giegerich, in: Paulus
u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (139 ff.).
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Damit ist fiir die Einstufung von soft law allerdings wenig gewonnen,
weil mindestens vier Moglichkeiten bestehen: Entweder ist (i) weiches
Recht dem Recht zuzuordnen (aber weniger ,rechtlich® als normales
Recht), ist (ii) dem Nicht-Recht zuzuordnen (aber ,rechtlicher® als nor-
males Nicht-Recht), ist (iii) eine eigenstindige Mezzanin-Kategorie zwi-
schen beidem (,Grauzone®) oder (iv) kann itiberhaupt nicht zugeordnet
werden.®® Nimmt man den Ausgangspunkt der relativen Ansicht ernst und
sollten sich Recht und Nicht-Recht mithin nicht sinnvoll trennen lassen,
kann es meines Erachtens keine sinnvolle Trennlinie zwischen Recht und
Nicht-Recht geben. Moglichkeit (iv) ist meines Erachtens fiir relative An-
satze zwingend. Weiches Recht kann und braucht also weder der Sphire
des Rechts noch des Nicht-Rechts zugeordnet werden. Eine derartige Fra-
gestellung ist schlicht iiberfliissig. Das betrachtete Spektrum sollte deshalb
folgerichtig von der hértesten Form harter Normen%60 zur weichsten Form
weicher Normen reichen, ohne dass es auf die Zuordnung dieser Normen
zur Rechtsordnung ankiame.

Gleichwohl findet sich unter den Vertretern der relativen Ansitze
manchmal die Aussage, weiches Recht sei Teil des Rechts.%¢! Das ist mei-
nes Erachtens irrefithrend, weil sie das Recht dem Nicht-Recht sprachlich
gegeniiberstellt. Fine solche Aussage verschiebt lediglich die Trennlinie
zwischen Recht und Nicht-Recht hinter das weiche Recht, anstatt ganz
auf sie zu verzichten.®®? Die Relativitit wird folglich nur diesseits der
Trennlinie, also innerhalb der so vergréfierten Rechtsordnung gesehen.
Das Spektrum reicht dann nur von der hértesten Form harten Rechts zur
weichsten Form weichen Rechts. Die so definierte Rechtsordnung muss
dabei eine Teilmenge aller Normen als ,nicht-rechtlich® qualifizieren und
somit einer auf8errechtlichen Sollensordnung zuordnen. Die so definierte

659 Weidmann, OECD-Leitsdtze und Menschenrechtsschutz (2014), S.379; vgl. Blut-
man, ICLQ 59 (2010), 605 (613 und Fn.38); vgl. Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a.
(Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (129).

660 Zur Vermeidung des in diesem Zusammenhang irrelevanten Begriffs ,Recht’, bietet
sich der Begriff der ,Norm® an, da er sowohl rechtliche als auch nicht-rechtliche
Normen wie Sozial- und Moralnormen umfasst (statt vieler: Riithers u. a., Rechts-
theorie (2022), Rn. 97-99f).

661 Kolb, Bonne foi (2000), S.525; Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics
of Change in EU Governance (2011), 21 (23); Pellet/Miiller, Article 38, ICJ Statute
Commentary (2019), Rn. 110.

662 Letztlich wird nur die Trennlinie umdefiniert: Statt eines einzigen Parameters
(Rechtsbindungswille) wird eine Mehrzahl an Parametern benutzt, um zu einem
bindren Ergebnis (Recht oder Nicht-Recht) zu gelangen. Damit wird die binére
Ansicht nur partiell iberwunden. So auch: Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (Fn. 38).
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Rechtsordnung erfasst also nicht alle Normen. Das Ergebnis ist eine binédre
Trennung von Recht und Nicht-Recht, die mit den relativen Ansitzen doch
eigentlich tiberwunden werden konnte.

Die wenigsten Literaturstimmen definieren klar, innerhalb welchen
Spektrums sie sich authalten und wo weiches Recht zu verorten ist.?%* Das
ist zwar ungiinstig, aber nicht von gesteigerter Relevanz. Der entscheidende
Gesichtspunkt und die Stirke spektraler Beschreibungen ist die Relativitit
des Rechts, weil sie einen Vergleichsmafistab in den Fokus riicken. Es
geht primdr um die Frage, wie hart oder weich eine Norm ist und nur
zweitrangig darum, ob sie rechtlicher oder nicht-rechtlicher Natur ist. Aus
der Perspektive relativer Ansitze wirkt es sinnvoller, ,weiches® und , hartes*
Recht zu kontrastieren als Recht und Nicht-Recht.®®* In diesem Sinne
ermoglichen es spektrale Beschreibungen, Hirte- und Weichegrade anhand
verschiedener Parameter graduell voneinander abzustufen. Auf diese Weise
beschreiben sie einen Arche- bzw. Idealtypus hartester Normativitéit, dem-
gegeniiber alle Abstufungen aufgeweicht sind, weil einer oder mehrerer der
Parameter nicht voll ausgepragt ist.®> Weiches Recht als Sammelbezeich-
nung fiir harte wie weiche Instrumenta und harte wie weiche Negotia fiigt
sich gut hierin ein.

3. Stellungnahme

Ich ziehe es vor, die klassische Dichotomie zwischen Rechtsverbindlichkeit
und fehlender Rechtsverbindlichkeit aufrechtzuerhalten. Wie bereits eror-
tert, ist es aus meiner Sicht nicht moglich, Rechtsverbindlichkeit abzustu-
fen. Daraus folgt aber nicht automatisch auch eine Vorfestlegung auf ein
binares Verstiandnis des Rechts: Nur wenn man die Rechtsverbindlichkeit
(bzw. den darauf gerichteten Parteiwillen) zum Unterscheidungskriterium
zwischen Recht und Nicht-Recht erhebt, ist die Wahl zwischen beidem eine

663 So die Kritik von: Weidmann, OECD-Leitsdtze und Menschenrechtsschutz (2014),
S.382. Siehe aber: Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public
Authority (2010), 661 (676): ,[...] a relative concept of law that includes additional
categories besides “law” and “non-law” [...]; Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.),
BerDGIR 46 (2014), 101 (139, 178): Nicht-Recht bis ius cogens.

664 Vgl. Morth, in: Morth (Hrsg.), Soft Law in Governance and Regulation (2004), 1 (6);
vgl. Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance
(2011), 21 (23); vgl. Boyle, in: Evans (Hrsg.), International law (2018), 119 (122).

665 Peters, in: Diedrichs u. a. (Hrsg.), The Dynamics of Change in EU Governance
(2011), 21 (23).
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bindre. Genauso gut wire es jedoch denkbar, andere oder eine Vielzahl an
Kriterien statt bzw. neben der Rechtsverbindlichkeit zu Unterscheidungs-
kriterien zu bestimmen. Dazu konnten auch nicht-bindre Kriterien rech-
nen. Aus der Binaritdt der Rechtsverbindlichkeit folgt deshalb nicht zwin-
gend eine Binaritdt des Rechts. Gleichwohl sind solche Alternativen fiir
mein Forschungsvorhaben nicht zweckmiflig (a)): Ich verstehe Recht und
Nicht-Recht als binare Klassifizierung, die an die Rechtsverbindlichkeit als
Unterscheidungskriterium ankniipft. Insbesondere diirfen rechtliche Wir-
kungen, wie ich sie unter B. I. beschrieben habe, nicht mit Rechtsverbind-
lichkeit gleichgesetzt werden (b)).

a) Zweckabhingigkeit der Ansatze

ODb etwas Recht ist und auf Grundlage welcher Kriterien die Rechtssphire
zu bestimmen ist, sollte sich primér danach richten, welchen Zweck eine
derartige Beschreibung verfolgt.®® Im Einklang mit Goldmann ist davon
auszugehen, dass keiner der beiden Ansdtze (absolut oder relativ) ,falsch®
ist.¢7 Letztlich geht es um eine Frage der passenden Definition. Befiir-
worter absoluter Ansitze betonen die vereinfachende Strenge (simplyfying
rigor)®68 bzw. die dogmatische Klarheit®® einer binédren Klassifizierung,
die juristisches Arbeiten in einer komplexen Wirklichkeit erst ermédgliche.
Beflirworter relativen Ansitze beginnen demgegeniiber, Wertungen und
Werte in die Strenge des Rechts einzutragen. Sie sorgen sich um die Le-
gitimitdts’% von Instrumenten weichen Rechts oder suchen die komplexe
Wirklichkeit®”! weichen Rechts zu erfassen. Wer aber versucht, die Wirk-
lichkeit oder die Auswirkungen von Instrumenten zu beschreiben, bewegt
sich in der Néhe der (Rechts-)Soziologie.®”? Diese grundverschiedenen

666 Goldmann, Leiden JIL 25 (2012), 335 (336); vgl. Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a.
(Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (140 f.).

667 Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661
(676).

668 Weil, AJIL 77 (1983), 413 (441); Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (387).

669 Vgl. DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1077 ff.).

670 Vgl. Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010),
661 (665); vgl. Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (154 ff.).

671 Vgl. Fufinote 657; vgl. auch die Zusammenfassung der Argumente relativer Ansatze
bei Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (613).

672 Vgl. Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (612); vgl. Goldmann, Leiden JIL 25 (2012), 335
(3511f.); vgl. Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 360.
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Anliegen offenbaren meines Erachtens, dass die Vertreter beider Ansitze
kaum auf die Argumente der Gegenseite eingehen: Dadurch, dass bindre
Ansitze kategorial zwischen Recht und Nicht-Recht unterscheiden, werten
sie Nicht-Recht nicht als praxisirrelevant ab.%”3 Nicht-Recht ist ebenso be-
deutend und kann das Handeln internationaler Akteure ebenso beeinflus-
sen wie Recht.®”* Die bindren Ansitze treffen hieriiber keine Aussage; sie
sind agnostisch. Im Gegenzug sollten soziologische Beobachtungen nicht
benutzt werden, um normative Schlussfolgerungen zu ziehen.®”> Mit Aus-
nahme des Volkergewohnheitsrechts erlaubt die Beobachtung, wie sehr
eine Norm gelebt wird, grundsatzlich keinerlei Schliisse darauf, ob sie
schon oder noch rechtsverbindlich ist.67

Fiir diese Arbeit ist es nicht sinnvoll, Recht auf Basis von Wirklichkeits-
beobachtungen zu beschreiben. Erstens konnen die Argumente dieses
Forschungsvorhabens auf Basis der simpleren bindren Ansitze vorgebracht
werden.®”” Zweitens verfolgt die vorliegende Arbeit eine rechtspraktische
Herangehensweise. Sie hat das Ziel, die rechtliche Konstruktion der Leitsét-
ze im Rahmen des geltenden Volkerrechts und aus der Perspektive eines
Rechtsanwenders zu klaren. Hierfiir ist es unabdingbar, eine eindeutige,
rechtssichere und vorhersehbare Aussage liber den rechtlichen Charakter
einer Norm zu erhalten.®’® Fiir Normadressaten und Foren muss Klarheit
herrschen.®”® Das Gleiche gilt fiir die Normgeber: Auch sie miissen bereits
wihrend des Kreationsprozesses wissen, welches rechtliche Gebilde sie
schaffen, welche Konsequenzen bei Missachtung drohen oder was ihre
Zusage umfasst.®8° Aussagen, die im Ungefihren bleiben und Recht und
Nicht-Recht nicht klar abgrenzen konnen, tragen zur Rechtsunsicherheit

673 Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (612); Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschen-
rechtsschutz (2014), S. 374.

674 Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (612).

675 Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (615); Petersen, Der Staat 49 (2010), 435 (436);
Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (103).

676 Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (615).

677 Zu diesem Schluss in Bezug auf die Leitsatze kommt auch: Weidmann, OECD-Leit-
sitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 374 f. Ahnlich (in Bezug auf Multi-Stake-
holder-Initiativen im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte): Tramontana, in:
Buscemi u. a. (Hrsg.), Legal Sources in Business and Human Rights (2020), 145
(1621.).

678 Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 366 f., 373.

679 Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (616 f.); Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschen-
rechtsschutz (2014), S. 366 f.

680 Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (616 f.); Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschen-
rechtsschutz (2014), S. 367 f.

196



https://doi.org/10.5771/9783748966548-173 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Rechtliche Wirkungen und Recht

bei.%8! Sie sind nicht operationalisierbar und subsumtionsfeindlich.®®? Sie
bereichern die Wissenschaft, indem sie sagen, was ist; sie scheitern aber da-
ran, zu sagen, was sein soll. Fiir letzteres ist der Formalismus bindrer Ansit-
ze essenziell.®83 Von der fehlenden Eignung relativer Ansitze zu praskrip-
tiven Schliissen zeugt iiberdies, dass viele Literaturstimmen, die solchen
Ansitzen folgen, keine Aussage dariiber treffen, welche rechtlichen Konse-
quenzen aus der Qualifizierung eines Instruments als soft law folgen.®%* Die
Zuordnung eines Instruments zum Recht oder Nicht-Recht wird dann zu
einer Zuordnung irrelevanter Begrifflichkeiten.

Insgesamt mochte ich aber betonen, dass die Ablehnung relativer Ansit-
ze fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit nicht ihre Niitzlichkeit in Abrede
stellt. Im Gegenteil, lenken sie doch zu Recht die Aufmerksamkeit darauf,
dass ,Recht” und ,Nicht-Recht® in ihren realweltlichen Auswirkungen sehr
nah beieinander liegen konnen.%®> Auflerdem folgt aus der Entscheidung,
ein Instrument als nicht-rechtlich zu qualifizieren, nicht zugleich die Ent-
scheidung, dieses Instrument von volkerrechtlichen Untersuchungen auszu-
schlieflen.®® Das Volkerrecht steht nicht isoliert neben diesen Normen,
sondern interagiert mit ihnen.

b) Heteronomie rechtlicher Wirkungen

Folgendes Missverstindnis gilt es zu vermeiden: Rechtliche Wirkungen
diirfen nicht mit einem Rechtscharakter gleichgesetzt werden.®®” Es handelt
sich hierbei um getrennte Fragen. Der im Jahr 2022 begonnene russische
Angriffskrieg gegen die Ukraine ist als Handlung kein Rechtsakt, aber
sicherlich rechtlich relevant. Den Tee eines anderen Menschen heimlich
zu vergiften, ist im Lichte strafrechtlicher Totungsdelikte rechtlich relevant,

681 Vgl. Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (616 £.).

682 Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (387); vgl. Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (616 f.).

683 Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (387); Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (616).

684 Beispielsweise beschrankt sich Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise
of Public Authority (2010), 661 (704), der als einer der wenigen diese Frage iiber-
haupt adressiert, auf ,.a few selected observations®.

685 Vgl. Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (623).

686 Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 373; aA offenbar:
DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1088 ff.).

687 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (301); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal
International Lawmaking (2012), 125 (130); vgl. auch Gruchalla-Wesierski, McGill
L] 30 (1984), 37 (47): Er unterscheidet zwischen legal value und legal form.
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aber ebenfalls kein Rechtsakt. Im gleichen Sinne kdnnen unverbindliche
Instrumente rechtserheblich bzw. rechtserhebliche Tatsachen sein, ohne
Rechtsnormen sein zu miissen.®® Fiir die Entfaltung rechtlicher Wirkungen
geniigt es, dass die Rechtsordnung einem unverbindlichen Instrument eine
solche Wirkung zuerkennt — wie sie es fiir jegliche Handlungen, Unterlas-
sungen oder Ereignisse tun kann.%%

DAspremont, ein Vertreter des bindren Ansatzes, stiitzt sich zur Begriin-
dung dieser Position auf eine im franzdsischen Rechtskreis vorherrschende
Lehre, die zwischen einem rechtlichen Akt (,acte juridique®) und einer
rechtlichen Tatsache (,fait juridique“) unterscheidet.®®® Diese Unterschei-
dung ist letztlich eine Fortfithrung der von der binéren Sichtweise vertre-
tenen Ansicht, dass das Unterscheidungsmerkmal zwischen Recht (actes
juridiques) und Nicht-Recht (faits juridiques) der (Rechtsbindungs-)Wille
der Parteien ist.*! Ausweislich der Legaldefinition in Art.1100-1 Abs.1 S.1
Code Civil versteht man unter actes juridiques Willensduflerungen, die
darauf gerichtet sind, rechtliche Wirkungen herbeizufiihren.®?> Demgegen-
tber sind faits juridiques gem. Art.1100-2 Abs.2 Code Civil Handlungen
oder Ereignisse, an die das Gesetz rechtliche Wirkungen kniipft.*> Der
maf3gebliche Unterschied besteht also darin, dass bei actes juridiques die
Rechtsfolgen herbeigefiihrt werden, weil und nur weil sie von den Parteien
beabsichtigt wurden; werden sie auch dann herbeigefiihrt, wenn sie nicht
beabsichtigt waren, handelt es sich um faits juridiques.%®* Ein acte juridique
zeitigt seine rechtlichen Wirkungen, indem er autonom die Rechtsordnung
andert; ein fait juridique entfaltet nur deshalb rechtliche Wirkungen, weil
dies zuvor heteronom von der Rechtsordnung bestimmt wurde.®®> Klassi-
sche Beispiele fiir actes juridiques sind ein Vertrag, eine Kiindigung oder

688 Jabloner/Okresek, ZoR 34 (1983), 217 (221f.).

689 Jabloner/Okresek, Z6R 34 (1983), 217 (2211.).

690 DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1077 f£)).

691 Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125
(153 1.).

692 Art.1100-1 Abs.1 S.1 Code Civil: ,Les actes juridiques sont des manifestations de
volonté destinées a produire des effets de droit.“ (zitiert nach Légifrance).

693 Art.1100-2 Abs. 1 Code Civil: ,Les faits juridiques sont des agissements ou des événe-
ments auxquels la loi attache des effets de droit.“ (zitiert nach Légifrance).

694 Abi-Saab, RAC 207 (1987), 9 (195); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1078£);
Becqué-Ickowicz, Art. 1100 a 1100-2 - Fasc. 10, JCL. Civ. Code (2024), Rn. 9-11, 31

695 Abi-Saab, RAC 207 (1987), 9 (195); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1078£);
Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125
(154).
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ein Testament.%® Als Beispiele fiir faits juridiques konnen die Geschéftsfith-
rung fiir einen anderen, ein Verkehrsunfall, ein Streik oder die Geburt
genannt werden.®’

Dieser Vergleich ist angreifbar. So ist es erstens nicht tiberzeugend, das
Volkerrecht im Sinne eines bereits innerhalb Europas isolierten®®® Kon-
zepts des franzosischen Rechtskreises zu deuten. Zweitens iibersieht der
Vergleich, dass im Vélkerrecht die Staaten nicht blofl Parteien, sondern
zugleich Rechtssetzer sind: Im nationalen Recht mag die Unterscheidung
eindeutig sein, ob die rechtlichen Wirkungen einer Handlung daraus ent-
springen, dass sie von den Parteien beabsichtigt sind oder ob sie von
der Rechtsordnung (vom Gesetzgeber) heteronom bestimmt wurden. Im
Volkerrecht sind die Staaten allerdings zugleich Parteien und Rechtssetzer;
es besteht keine hierarchische Ordnung, in der Staaten nicht konsentierten
Rechtsfolgen unterworfen wiren. Es ist deshalb ein per se schiefes Bild,
zwischen der Rechtsordnung einerseits und dem Willen der Parteien ande-
rerseits zu unterscheiden, da sich erstere ebenfalls auf den Willen jedes
einzelnen Staates zuriickfithren ldsst. Richtigerweise muss man deshalb
zwischen dem Willen der Staaten, den sie in einem Instrument A geduflert
haben, und dem Willen der Staaten, den sie an anderer Stelle (etwa: ein
Instrument B oder eine opinio iuris, die Volkergewohnheitsrecht hat entste-
hen lassen) geduflert haben, unterscheiden. Mithin kommt es nicht auf
den ,Willen® der Staaten im Allgemeinen an, sondern auf das einzelne
Instrument als den Bezugspunkt dieses Willens und ob dieser Wille darauf
gerichtet ist, dass gerade dieses Instrument aus sich heraus rechtliche Wir-
kungen entfalten soll.®%°

Dennoch ist dieser Vergleich grundsitzlich niitzlich. Er fithrt vor Au-
gen, dass nicht alles, was rechtliche Wirkungen hat, auch Teil des Rechts
ist. Ein unverbindliches Instrument entfaltet rechtliche Wirkungen nicht
aus eigener Kraft, sondern weil diese rechtlichen Wirkungen heteronom
vorherbestimmt wurden. In vielen Fillen passiert nichts anderes, als dass
sich ein unverbindliches Instrument unter den Tatbestand einer verbindli-

696 Becqué-Ickowicz, Art. 1100 a 1100-2 - Fasc. 10, JCL. Civ. Code (2024), Rn. 14, 18.

697 Becqué-Ickowicz, Art. 1100 a 1100-2 - Fasc. 10, JCI. Civ. Code (2024), Rn. 31f.

698 Tenenbaum u. a., in: Fauvarque-Cosson/Mazeaud (Hrsg.), European Contract Law
(2008), 1 (671.).

699 Moglicherweise in diesem Sinne Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal
International Lawmaking (2012), 125 (154), der weniger den Willen betont als die
Tatsache, dass rechtliche Wirkungen von einem anderen Rechtsakt ausgelost wer-
den.
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chen Norm subsumieren ldsst.”%° Ein unverbindliches Instrument kann zur
Auslegung nach Art. 31 Abs. 3 lit. a) oder b) WVRK herangezogen werden,
weil der Tatbestand der Buchstaben a) und b) hierfiir ein unverbindliches
Instrument geniigen ldsst. Ein unverbindliches Instrument kann fiir den
estoppel-Grundsatz relevant sein, weil dieser Grundsatz nicht voraussetzt,
dass die legitimen Erwartungen eines Staates durch verbindliche Handlun-
gen beeinflusst werden.

In anderen Fillen ist es die Rechtsfolge einer verbindlichen Norm, die
darauf ausgerichtet ist, ein unverbindliches Instrument zur Anwendung zu
berufen. Vifiuales bezeichnet derartige Normen bildlich als Ankerbestim-
mungen (anchor provisions).”"! Wer in die Européische Union Wolfram (in
bestimmten Mengen) importiert (vgl. Art.1 Abs. 2 und 3 Konfliktminerali-
en-VO), der muss eine Lieferkettenpolitik festlegen, die den Standards des
mafigeblichen (und unverbindlichen) Sorgfaltspflichtleitfadens der OECD
entspricht, weil Art. 4 lit. b) Konfliktmineralien-VO dies befiehlt. Wer sich
mit anderen Staaten der Binnenordnung einer internationalen Organisati-
on und damit einhergehenden Treuepflichten unterwirft, der muss unver-
bindliche Empfehlungen der Organisation beriicksichtigen, weil die Treue-
pflichten dies befehlen.

In diesen Fillen wird nicht ein unverbindliches Instrument angewandt,
sondern eine Regel rechtlichen Charakters. Angewandt wird in den obigen
Fillen beispielsweise der Grundsatz von Treu und Glauben oder Art.4
lit. b) Konfliktmineralien-VO. Es ist zwar richtig, dass beispielsweise Art. 4
lit. b) Konfliktmineralien-VO dazu fiihrt, dass ein Wolframimporteur den
OECD-Sorgfaltspflichtleitfaden als ein unverbindliches Instrument mit ge-
bietenden und verbietenden Elementen und auslegungsbediirftigen Begrif-
fen anwenden muss. Doch folgt daraus nicht, dass er den Leitfaden als
rechtliche Norm anwendet; er wendet ihn meines Erachtens als auflerrecht-
liche Norm einer anderen Sollensordnung an. Normen kdnnen schlieflich
auch als blofle Tatsachen beriicksichtigt werden. Der StIGH beispielsweise
will innerstaatliches Recht nur als ,,Fakt“ beriicksichtigt wissen,”%? was den

700 Jabloner/Okresek, ZOR 34 (1983), 217 (2211.).

701 Vifiuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (351): ,An anchor provision can be under-
stood as a provision (in domestic or international law) that incorporates or in some
other way gives legal effect between certain parties to standards or norms that would
not otherwise be binding upon such parties. More broadly, it may refer to the legal
grounding (the source) that makes certain standards or norms binding.

702 StIGH, (25. Mai 1926), Series A No. 7 (S.19) — ,Certain German Interests“ (Ger-
many ./. Poland), Merits.
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IGH nicht davon abgehalten hat, in Diallo kongolesisches Gesellschafts-
recht auszulegen und anzuwenden.”®® Ob das iiberzeugend ist, bediirfte
ebenso wie die Frage, was die Folgen einer solchen Einstufung sind, einer
eingehenden Betrachtung.”%* Eine solche Betrachtung kann ich vorliegend
nicht leisten; sie ist auch entbehrlich. Fiir die vorliegenden Zwecke ist
lediglich relevant, dass die Uberlegung nicht vollig abwegig ist, auflerrecht-
liche Normen im Rahmen rechtlicher Normen anzuwenden, ohne ihnen
zugleich Rechtscharakter zuzubilligen. Man muss dabei nicht so weit ge-
hen, unverbindliche Instrumente als blofle Tatsachen zu behandeln; es ist
moglich, sie als Normen zu beachten, solange man ihren Charakter als
auflerrechtliche Normen nicht in Frage stellt.

II1. Fazit und Stellungnahme

In diesem Forschungsvorhaben folge ich einem bindren Ansatz, der Recht
und Nicht-Recht anhand des Kriteriums der Rechtsverbindlichkeit unter-
scheidet. Die Rechtsverbindlichkeit richtet sich nach dem Rechtsbindungs-
willen der Autoren eines Instruments; dieser Wille ist auf Basis objektiver
Indizien zu bestimmen. Deshalb ist davon auszugehen, dass weiches Recht
mit weicher (das heif$t: unverbindlicher) Form (Instrumentum) nicht Teil
der Rechtsordnung ist. Der Begriff weiches ,Recht (soft ,,law®) ist folglich
irrefiihrend, wenn man ihn auf solche Normen anwendet.”®> Im Folgen-
den werde ich deshalb den préziseren Begriff des ,unverbindlichen Instru-
ments”“ verwenden. Dariiber hinaus mochte ich die verbreite Wendung der
srechtlichen Wirkungen® vermeiden. Ich halte sie zwar fiir vertretbar, sie ist
aber geeignet Missverstdndnisse hervorzurufen, wenn man unverbindliche
Instrumente (wie nach hier vertretener Ansicht) einer von der Rechtsord-
nung verschiedenen Sollensordnung zuordnet.”¢ Ich werde deshalb vor-

703 IGH, Judgment (30. November 2010), ICJ Reports 2010, 639 (Rn.99ff.) — ,Dial-
lo“ (Guinea ./. DR Congo), Merits.

704 Zur Beachtung innerstaatlichen Rechts als Fakt siehe beispielsweise: Hepburn, Do-
mestic Law in International Adjudication, MPEiPro (2018), Rn. 11 ff.

705 Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (500); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 21,
36; Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 (610f.); vgl. Weidmann, OECD-Leitséitze und
Menschenrechtsschutz (2014), S. 383 ff.

706 Siehe beispielsweise die Reaktionen verschiedener Staaten auf diesen Begriff in: In-
ter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding Agree-
ments (2020), Kommentierung zu Guideline 5.3 und insbesondere Fn. 221.
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nehmlich von Interaktionen mit der Rechtsordnung oder sollensordnungs-
tibergreifenden Interaktionen sprechen.”®”

Zugleich halte ich die von relativen Ansitzen propagierte Beschreibung
eines Spektrums von weichen bis harten Normen fiir essenziell, um gera-
de im Volkerrecht die komplexe Wirklichkeit richtig erfassen zu kénnen.
Allein ist hierfiir nicht eine Unterscheidung zwischen hartem und weichem
Recht, sondern eine Unterscheidung zwischen harten und weichen Normen
(gleich ob rechtlicher oder aulerrechtlicher Natur)7%® zu bemiihen. Ich 16se
mich also vor allem vom verengten Fokus der relativen Ansétze auf den
Begriff des Rechts. Insofern folge ich in dieser Arbeit einer Auffassung, die
einen bindren Ansatz (Rechtsverbindlichkeit als bindres Unterscheidungs-
merkmal zwischen Recht und Nicht-Recht) mit den berechtigten Anliegen
relativer Ansitze verkniipft. Die Anliegen relativer Ansétze beriicksichtige
ich, indem ich fiir eine Gegeniiberstellung harter und weicher Normen
mehr Kriterien heranziehe als lediglich die (fehlende) Rechtsverbindlich-
keit einer Norm. Diese Kriterien (von mir ,Dimensionen” genannt) werde
ich in Kapitel 5 ausfiihrlich vorstellen.

C. Rechtliche Regelungen und Nicht-Recht

Wenn unverbindliche Instrumente, wie hier, nicht als Teil des Rechts an-
gesehen werden, stellt sich die Frage, ob und, falls ja, welche rechtlichen
Regelungen auf diese Instrumente angewandt werden konnen. Weder die
hier abgelehnten relativen Ansatze, noch die hier grundsitzlich anerkann-
ten bindren Ansitze konnen diese Frage zufriedenstellend beantworten.
Relative Ansdtze sind in Bezug auf diese Frage uneindeutig. Das Etikett
»Soft law*, kann deskriptiv oder normativ gemeint sein.”” Wer den Begriff
»Soft law* rein deskriptiv benutzt, misst dieser Beschreibung keine normati-
ven Konsequenzen bei.”!® Wer den Begriff ,soft law* hingegen normativ be-
nutzt, kann normative Erkenntnisse aus dieser Einstufung gewinnen. Das

707 Vgl. die Uberschrift bei Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International
Lawmaking (2012), 125 (152): ,,The interaction between law and non-law: the legal
effects of non-law*.

708 Es gibt rechtliche und nicht-rechtliche Normen wie Sozial- und Moralnormen (statt
vieler: Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking
(2012), 125 (125); Riithers u. a., Rechtstheorie (2022), Rn. 97-99f).

709 Vgl. Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (385 ft.).

710 Pronto, VJTL 48 (2015), 941 (945); vgl. Klabbers, Nord JIL 67 (1998), 381 (385).
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Kernproblem ist allerdings, dass unter relativen Ansétzen keine Einigkeit
dariiber herrscht, in welcher Beziehung soft law zum Recht steht. Wird es
als Teil des Rechts eingestuft, diirften rechtliche Regelungen unmittelbar
anwendbar sein. Die anderen drei Einstufungsméglichkeiten (Grauzone!,
Mezzanin-Kategorie, Nicht-Recht) konnen diese Frage nicht beantworten.
Damit erweisen sich relative Ansdtze als unschliissig.

Die bindren Ansitze scheinen demgegeniiber eindeutig zu sein: Wenn
ein Instrument nicht der Rechtsordnung unterfallt, konnen grundsatzlich
keine rechtlichen Regelungen auf es angewandt werden.”’> Obwohl diese
Konsequenz einleuchtend wirkt, halte ich sie fiir zu schlicht. Es sind Diffe-
renzierungen angebracht. Manche rechtlichen Regelungen sind eindeutig
auf unverbindliche Instrumente anwendbar, manche sind eindeutig nicht
anwendbar (I.) und wiederum andere sind méglicherweise analog anwend-

bar (I1.).

I. Eindeutig anwendbare und eindeutig nicht anwendbare rechtliche
Regelungen

Fille, in denen eindeutig rechtliche Regelungen auf Nicht-Recht anwend-
bar sind, sind beispielsweise in den folgenden beiden Situationen gegeben.
So muss man erstens die Vorfrage nach der Rechtsqualitét eines Instru-
ments in Unkenntnis der Antwort auf diese Vorfrage beantworten. Es ist
deshalb nur logisch, dass die rechtlichen Regelungen zur Bestimmung der
Rechtsnatur eines Instruments nicht danach unterscheiden konnen, ob sich
das untersuchte Instrument spéter als ein rechtliches oder ein nicht-recht-
liches herausstellt.”® Folglich muss auch die Regel, dass unverbindliche

711 Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010),
661 (677) weist auf Folgendes hin: Diejenigen relative Ansitze, die ,Recht® als Spek-
trum sehen, miissen das anwendbare Régime nicht zwingend als Spektrum sehen:
Vielmehr zergliedert sich das Spektrum des Rechts in einzelne Kategorien, auf die
dann jeweils ein eigenes (in sich nicht relatives) Regelungsrégime anwendbar ist.

712 Wengler, AVR 22 (1984), 306 (316, 3181f.); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.),
Informal International Lawmaking (2012), 125 (147 f.); vgl. Inter-American Juridical
Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding Agreements (2020), Kommen-
tar zu Guideline 1.3.

713 Vgl. Wengler, AVR 22 (1984), 306 (319 f.). Vergleiche insofern auch die nachfolgenden
IGH-Fille, in denen die Existenz einer rechtsverbindlichen Einigung mal bejaht
und mal verneint wurde: IGH, Judgment (1. Oktober 2018), ICJ Reports 2018,
507 (Rn.91ff.) — ,Obligation to Negotiate Access“ (Bolivia ./. Chile) und IGH,
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Instrumente grundsitzlich nicht dem Recht unterfallen, eine rechtliche Re-
gelung sein, die auf unverbindliche Instrumente anwendbar ist.”'* Eindeutig
anwendbar sind zweitens diejenigen rechtlichen Regelungen, die das Ver-
fahren der Entstehung unverbindlicher Instrumente regulieren.”’> Die Ent-
stehung unverbindlicher Instrumente kann deshalb formalen rechtlichen
Voraussetzungen unterliegen. So miissen unverbindliche Empfehlungen der
OECD (Art. 5 lit. b) OECD-U) vom zustindigen Organ (Art.7 OECD-U)
und einstimmig angenommen werden (Art. 6 Abs. 1 OECD-U) und miissen
gewisse Formanforderungen’!® erfiillen. Der spannenden Frage nach den
Fehlerfolgen bei Verletzung dieser Vorgaben kann hier nicht nachgegangen
werden.”"”

Eindeutig nicht anwendbar sind hingegen der Grundsatz pacta sunt
servanda’® oder diejenigen Regelungen der Staatenverantwortlichkeit, die
sich mit den Folgen einer volkerrechtswidrigen Handlung befassen.”

I1. Moglicherweise anwendbare rechtliche Regelungen

Die Anwendbarkeit anderer rechtlicher Regelungen ldsst sich hingegen
nicht eindeutig bestimmen. Manche Autoren sprechen davon, dass unver-
bindliche Instrumente (soft law-Instrumente) einem Sonderregime unter-
liegen.”?" Sofern damit eine von der Rechtsordnung verschiedene Mezza-
nin-Ordnung zwischen Recht und nicht-rechtlichen Sollensordnungen ge-

Judgment (1. Juli 1994), ICJ Reports 1994, 112 (Rn.21ff.) — ,Maritime Delimita-
tion“ (Qatar ./. Bahrain), Jurisdiction and Admissibility.

714 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (300 f.).

715 Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125
(1571.); vgl. Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (109).

716 OECD, Rules of Procedure (2013), Regel 18 lit. c).

717 Meine These ist, dass ein rechtswidrig zustande gekommenes unverbindliches Ins-
trument nicht mit der Rechtsordnung interagieren kann. Es wird beispielsweise
nicht Gegenstand von Treuepflichten werden und auch nicht im Rahmen des Art. 31
Abs. 3 lit. a) und b) WVRK beriicksichtigt werden konnen.

718 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 5.3; Schachter, AJIL 71 (1977), 296
(301); Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (509, 510£.).

719 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Kommentar zu Guideline 5.3; Schachter, AJIL 71 (1977), 296
(300); Bothe, Netherlands YbIL 11 (1980), 65 (87£); Weil, AJIL 77 (1983), 413 (415,
417 £.); Meyer, in: Hollis (Hrsg.), Oxford Guide Treaties (2020), 59 (65, 67).

720 Die Rede ist von einem self-contained regime: Klabbers, Nord JIL 65 (1996), 167
(169); Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (510); Goldmann, in: von Bogdandy u. a.
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C. Rechtliche Regelungen und Nicht-Recht

meint ist (etwa: weiche Sanktionen bei Verletzungen des weichen Rechts,
weiche Staatenverantwortlichkeit, weiche Streitbeilegungsverfahren),’”?! ist
das aus Sicht der hier verfolgten bindren Ansitze abzulehnen. Sofern man
mit dem Sonderregime fiir unverbindliche Instrumente hingegen meint,
dass die Autoren des Instruments kraft ihres Willens bestimmen konnen,
unter welchen Ausschnitt aller rechtlichen Regelungen sie ihr Instrument
unterstellen wollen,”?? ist der Ansatz vielversprechend. Fiir jedes unver-
bindliche Instrument ist demnach auf Basis des Willens seiner Autoren zu
ermitteln, welche rechtlichen Regelungen Anwendung finden kénnen. Ein
alternativer Ansatz besteht darin, von einer analogen Anwendung auszuge-
hen.”?? Die Anwendung allgemeinvdlkerrechtlicher Regelungen ist in jedem
Falle begriindungsbediirftig. Es entspricht gerade dem Willen der Parteien,
die ein unverbindliches Instrument verabschieden, das herkommliche Vol-
kerrecht nicht zur Anwendung zu berufen.”?* Im Ausgangspunkt besteht
die Vermutung, dass ein unverbindliches Instrument nicht dem Vélkerrecht
unterliegt.”?®

Unter diesen Voraussetzungen ldsst sich beispielsweise iiberlegen, die
Einrede des nicht erfiillten Vertrages (sofern man ihre volkerrechtliche

(Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661 (677); vgl. Wengler, AVR 22 (1984),
306 (320).

721 Siehe insbesondere Klabbers, Nord JIL 65 (1996), 167 (169), der diesen Gedanken
indes nur arguendo ausfiihrt; vgl. auch Wengler, AVR 22 (1984), 306 (320), der in
Bezug auf die Moglichkeit, die Einrede des nicht erfiillten Vertrages zu erheben, von
einer ,Mini-Rechtsordnung” und einem ,Mini-Normerzwingungssystem" spricht.

722 Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (509, 515).

723 Die Literatur stellt haufig eine analoge Anwendung in den Raum, untersucht deren
Voraussetzungen jedoch nie néher (Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 33; Pau-
welyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125
(147, 151); vgl. Gautier, Non-binding Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 3: ,inspired
by“). An eine Analogie sind meines Erachtens hohe Hiirden zu stellen, weil es
um eine sollensordnungsiibergreifende Analogie (Anwendung von rechtlichen Re-
gelungen auf nicht-rechtliche Regelungen) geht. Eine solche Analogie ist allerdings
nicht undenkbar; so wendet man im deutschen Zivilrecht beispielsweise auch Rege-
lungen zu Willenserkldrungen analog auf geschiftsahnliche Handlungen (wie die
Mahnung) an, obwohl auch hier der Wille des Handelnden nicht auf die Herbeifiih-
rung einer Rechtsfolge gerichtet ist (Ulrici, NJW 2003, 2053 (2053 ff.)). Wie bei
weichem Recht tritt die Rechtsfolge heteronom ein. Welche Methode gewihlt wird,
wird nur im Einzelfall zu entscheiden sein; letztlich diirften sich eine Analogie, eine
Auslegung oder eine Ermittlung des Parteiwillens schlicht erganzen.

724 Wengler, AVR 22 (1984), 306 (318f.); Meyer, in: Hollis (Hrsg.), Oxford Guide
Treaties (2020), 59 (67).

725 Meyer, in: Hollis (Hrsg.), Oxford Guide Treaties (2020), 59 (67).
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Existenz anerkennt)72¢ auf unverbindliche Instrumente anzuwenden.’?’ In
Betracht kommt ebenfalls die Anwendung von Kollisionsregeln, wie derje-
nigen des intertemporalen Volkerrechts.”?8

Befiirwortet wird auch die Anwendung der volkergewohnheitsrechtli-
chen Auslegungsregelungen, wie sie fiir Vertrdge in Art. 31 ff. WVRK wi-
dergespiegelt werden.”? Ich halte diesen Vorschlag fiir iiberzeugend und
pragmatisch. Der Inhalt eines unverbindlichen Instruments wird - wie
der Inhalt eines verbindlichen Instruments - von der Erwartung begleitet,
dass er eingehalten wird.”>® Der einzige Unterschied besteht darin, dass
die Erwartung bei unverbindlichen Instrumenten nicht darauf gerichtet
ist, die Einhaltung rechtlich durchzusetzen, sondern nur darauf, sie poli-
tisch durchzusetzen.”?! Der Inhalt unverbindlicher Instrumente darf des-
halb nicht der Beliebigkeit preisgegeben werden. Zumindest im Rahmen
der OECD legen Staaten ebenso viel Augenmerk auf die Aushandlung
unverbindlicher Instrumente wie auf die Aushandlung verbindlicher Instru-
mente.”?? Ist der Inhalt eines unverbindlichen Instruments nicht beliebig,
muss er ausgelegt werden konnen. Die Existenz des Klarstellungsverfahrens
unterstreicht dieses Erfordernis fir die Leitsatze (Art. I1-4 RatsE-Leitsat-
ze 2023). Angesichts dessen ist es — zumal in Ermangelung von Alternati-
ven - pragmatisch, auf die bekannten Auslegungsregelungen zuriickzugrei-
fen. Der fehlende Rechtsbindungswillen spricht nicht dagegen. Die bekann-
ten Auslegungsregelungen zielen zwar auf die Ermittlung des Parteiwillens,

726 Naher: Azaria, Exception of Non-Performance, MPEPIL (2015), Rn. 25 ff.

727 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (205); Wengler, AVR 22 (1984), 306 (320);
Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (80 ff.); Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499
(509, 512); vgl. Bothe, Netherlands YbIL 11 (1980), 65 (88).

728 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (302f.); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009),
Rn. 33. Die DE-NKS wendet diesen Grundsatz auf die Leitsitze an: OECD:DE-
NCP:2019:DE-29-IA, Rn. 25f.

729 Schachter, AJIL 71 (1977), 296 (302f.); Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169
(224); Hillgenberg, EJIL 10 (1999), 499 (510); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009),
Rn. 33; fiir moglich haltend: Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal Interna-
tional Lawmaking (2012), 125 (147). Anderer Ansicht: Wengler, AVR 22 (1984), 306
(325).

730 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (72).

731 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (72).

732 Bonucci, Geo. Wash. Int’l L. Rev. 43 (2011), 239 (247): ,In this context, it is worth
observing that the negotiation of a non-binding instrument does not differ from a
legally binding one.“ Siehe auch Meyer, in: Hollis (Hrsg.), Oxford Guide Treaties
(2020), 59 (62) mit dem Hinweis, dass die Rechtsverbindlichkeit eines Instruments
ebenso Teil der Verhandlungsmasse sei wie die Prizision des Instruments.
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C. Rechtliche Regelungen und Nicht-Recht

doch geht es im vorliegenden Zusammenhang um die Ermittlung des In-
halts einer Einigung und nicht um ihre Rechtsqualitit. Diese Inhaltsermitt-
lung ist konzeptionell unabhingig von der Frage, ob die Missachtung des-
sen, worauf man sich geeinigt hat, rechtliche oder politische Konsequenzen
nach sich zieht. Das bedeutet nicht, dass ein verbindliches und ein unver-
bindliches Instrument mit jeweils identischem Wortlaut stets identisch aus-
zulegen sind: Die Auslegungskanones sind hinreichend flexibel, um auf die
Besonderheiten unverbindlicher Instrumente einzugehen. Es handelt sich
um Maximen und universell einsetzbares Riistzeug und nicht um starre
Regeln. Deshalb iiberzeugt das Gegenargument nicht, dass die Anwendung
der juristischen Auslegungskanones eine ,Rejuridifizierung® eines Instru-
ments bedeuten wiirde, das explizit als ein nicht-rechtliches gewollt war.”33
Gerade hierauf kann (und muss)”?* im Rahmen der Auslegungskanones
Riicksicht genommen werden. Beispielsweise Ls. I-4 S.1 Leitsdtze 2023 for-
dert bei der Auslegung von Ls. I-4 Leitsatze 2023, dass der unverbindliche
Charakter der Leitsatze beriicksichtigt wird.”*> Insbesondere in eine teleo-
logische Auslegung sollte die Unverbindlichkeit des Instruments einflieffen;
Wortlautargumente sollten demgegeniiber weniger Gewicht genief3en.
Jenseits dieser allgemeinen Uberlegungen ist zumindest fiir die Leitsitze
entscheidend, dass sowohl der Investitionsausschuss als auch die NKSen
die herkdmmlichen vélkergewohnheitsrechtlichen Regelungen anwenden.
Allein deshalb ist es gerechtfertigt, es ihnen gleich zu tun. Obwohl sich
zahlreiche Beispiele fiir die Anwendung der Auslegungskanones finden
lieffen,”3® mochte ich mich hier auf ein besonders instruktives Beispiel
der norwegischen NKS beschrénken. Die NO-NKS hatte im Jahr 2011 zu
entscheiden, ob eine kirchlich-gemeinniitzige Hilfsorganisation unter die

733 So aber: Wengler, AVR 22 (1984), 306 (325) (im Original mit Tippfehler: ,Rejurdifi-
zierung®).

734 Vgl. fiir die Leitsétze Fatouros, The OECD Guidelines in a Globalising World (1999),
Rn. 22.

735 Siehe ausfiihrlich: Kapitel 15 A. II.

736 Siehe beispielhaft aus dem Fallmaterial der NKSen: OECD:BR-NCP:2020:BR-37-

FS, Rn. 6.10 ff. (Telos und Systematik); OECD:AU-NCP:2021:AU-16-FS, Rn. 16 ff.,
35ff. (alle vier Kanones); OECD:DE-NCP:2018:DE-28-IA, Rn.24 (Wortlaut);
OECD:UK-NCP:2020:UK-55-IA (Wortlaut); OECD:KR-NCP:2014:KR-11-IA (Sys-
tematik); OECD:DE-NCP:2010:DE-11-IA (Telos).
Siehe beispielhaft aus dem  Fallmaterial des Investitionsausschusses
bzw. CIMEs: OECD:CIME:1997:CIME-18-CL, S.5f. (Wortlaut, Systema-
tik und Telos); OECD:IC:2021:IC-3-CL, Rn.6, 17ff. (Telos, Systematik);
vgl. OECD:CIME:2004:CIME-20-CL, S. 64 (ggf. Historie).
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Definition des multinationalen Unternehmens (MNUs) der Leitsdtze 2000
fiel.7¥ Im Rahmen ihrer Auslegung zog sie zunichst den Wortlaut der
einschldgigen Bestimmung heran, der eine Entitdt mit wirtschaftlicher Aus-
richtung nahelegte, weil er sich unter anderem auf ,companies“ bezog.”*8
Nach einem Blick in die travaux préparatoires der 2000er Uberarbeitung,
die aus Sicht der NKS keine weiterfithrenden Informationen enthielten,”?®
setzte sich die NO-NKS mit einer Stellungnahme CIMEs auseinander.”*0 In
dieser Stellungnahme hatte der Ausschuss die Leitsitze teleologisch (Ziel
sei die Forderung verantwortungsvollen unternehmerischen Verhaltens)
wie auch systematisch ausgelegt und aus ihrer Stellung als Anhang der
MNU-Erklarung! geschlossen, dass sie im Kontext internationaler Investi-
tionen”? zu sehen sind.”*3 Die NO-NKS gelangte so zum Schluss, dass die
MNU-Definition der Leitsatze einen ,,business nexus” voraussetze, der bei
der Hilfsorganisation zu verneinen sei.’** Erst die 2023er Uberarbeitung
sollte die kommerzielle Ausrichtung einer Entitét als Definitionsmerkmal
eines MNUs kodifizieren (vgl. Ls. I-4 S. 2 Hs. 2 Var. 2 Leitsitze 2023). Es ist
beeindruckend, mit welcher Selbstverstindlichkeit die norwegische NKS
hier die herkémmlichen Auslegungskanones angewendet hat. Im Verbund
mit anderen Fallen”> zeigt dieser Fall, dass der Anwendung der herkdmm-
lichen Auslegungsregeln auf die Leitsitze kein prinzipieller Einwand entge-
gensteht.

Abschlieflend sei darauf hingewiesen, dass die Leitsitze ein Akt der
Mitgliedsstaaten sind, der unter Schirmherrschaft der OECD angenommen
wurde (ndher: Kapitel 10 A. IL.). Da es sich also nicht um einen Akt der
OECD handelt, sollte man sich eher an den Regelungen zur Auslegung von

737 OECD:NO-NCP:2011:NO-6-IA, S. 4 f.

738 OECD:NO-NCP:2011:NO-6-IA, S. 5.

739 OECD:NO-NCP:2011:NO-6-IA, S. 6.

740 OECD:NO-NCP:2011:NO-6-IA, S. 6.

741 ,Declaration on International Investment and Multinational Enterprises“ (Erkld-
rung zu internationalen Investitionen und multinationalen Unternehmen, MNU-Er-
kldrung), 21. Juni 1976, zuletzt gedndert: 27. Oktober 2023. Verfiigbar unter: https://
legalinstruments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0144 (zuletzt abgerufen
am 21. Januar 2026).

742 Zum investitionspolitischen Kontext der Leitsatze siehe bereits: Kapitel 2 C. I.

743 CIME, Annual Report 2003 (2003), 21 (21f.).

744 OECD:NO-NCP:2011:NO-6-IA, S. 6 f.

745 Siehe Fufinote 736.
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D. Gesamtfazit zu Kapitel 4

Vertrdgen als an den Regelungen zur Auslegung von Akten internationaler
Organisationen’¢ orientieren.

D. Gesamtfazit zu Kapitel 4

Der Begriff des weichen Rechts (soft law) kann die fehlende Rechtsverbind-
lichkeit einer Norm (weiches Instrumentum, weiche Form) oder die fehlen-
de oder unkonkrete Verpflichtung (weiches Negotium, weicher Inhalt), die
in dieser Norm zum Ausdruck kommt, hervorheben. Beide Aspekte konnen
miteinander kombiniert werden. Es gibt bindre und relative Vorstellungen
vom Verhiltnis zwischen Recht und Nicht-Recht. Fiir die Zwecke dieser
Arbeit ist einem bindren Ansatz zu folgen, der Recht und Nicht-Recht auf
Basis des Kriteriums der Rechtsverbindlichkeit unterscheidet. Unverbindli-
che Normen sind nicht Teil der Rechtsordnung. Der Begriff des weichen
Rechts sollte deshalb, sofern man damit ein weiches Instrumentum bezeich-
net, zu Gunsten des Begriffs des ,unverbindlichen Instruments® bzw. der
sunverbindlichen Norm® aufgegeben werden.

Unverbindliche Normen kénnen mit der Rechtsordnung interagieren.
Sie verkleinern beispielsweise den domaine réservé eines Staates, sind im
Rahmen des Grundsatzes Treu und Glauben zu beachten, helfen bei der
Anwendung, Auslegung und Konkretisierung des Rechts und werden zu-
nehmend von der Rechtsordnung rezipiert. Wihrend Rechtsverbindlich-
keit nicht abgestuft werden kann und deshalb lediglich die Kategorien
Recht und Nicht-Recht bestehen, sind solche Interaktionen mit der Rechts-
ordnung ebenso wie der Inhalt einer Norm vielféltiger Natur. Ein unver-
bindliches Instrument interagiert nicht aus sich heraus mit der Rechtsord-
nung, sondern nur dann, wenn eine rechtliche Norm diese Interaktion
zuldsst oder provoziert (Heteronomie der Interaktion).

Auch wenn eine Norm nicht Teil der Rechtsordnung ist, kann sie in ihrer
Entstehung, Anwendung und Auslegung rechtlichen Normen unterliegen.
Insbesondere sind die volkergewohnheitsrechtlichen Auslegungskanones
grundsitzlich auch auf unverbindliche Instrumente anzuwenden; die Aus-
legungskanones lassen geniigend Spielraum, um die unverbindliche Natur
des Instruments zu beriicksichtigen.

746 Zur Auslegung von Resolutionen des VN-Sicherheitsrats sieche insbesondere: IGH,
Advisory Opinion (22. Juli 2010), ICJ Reports 2010, 403 (Rn. 94) — ,Kosovo Opini-
on"
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Kapitel 5 Erhartung

In diesem Kapitel werde ich die Erkenntnisse des vorangegangenen Kapi-
tels zu einem Konzept zusammenzufithren, das es erlaubt, die Erhirtung
von Normen zu beobachten. Dabei ist entscheidend, dass die Idee einer
»Erhirtung® mit der von mir vertretenen bindren Betrachtung von Recht
und Nicht-Recht vereinbar ist, die beide Kategorien auf Basis der Rechts-
verbindlichkeit einer Norm unterscheidet. Das Konzept der Erhirtung
beschreibt nicht verschiedene Harteklassen von ,Recht’, sondern die Er-
héartung rechtlicher wie nicht-rechtlicher Normen: Die Attribute hart und
weich beziehen sich also auf die Relativitit von Normen unterschiedlichster
Sollensordnungen. Insofern ist in Erinnerung zu rufen, dass ich nur die
Rechtsverbindlichkeit (und damit die Abgrenzung von Recht und Nicht-
Recht) fiir eine bindre Frage halte. Wie in diesem Kapitel darzustellen
sein wird, beziehe ich fiir die Beobachtung von Erhértungserscheinungen
mehrere Dimensionen ein und gehe so iiber die bindre Frage der (feh-
lenden) Rechtsverbindlichkeit hinaus. Diese anderen Dimensionen sind
einer graduellen Abstufung zuginglich. Um die fiir die vorliegende Arbeit
passenden Dimensionen zur Beobachtung von Erhértungserscheinungen
auszuwiéhlen, werde ich zunichst ausgesuchte Modelle zu Harteklassen von
Normen vorstellen und analysieren (A.). Darauf aufbauend werde ich fiir
dieses Forschungsvorhaben ein eigenes Modell der Erhirtung entwickeln
(B.), bevor ich das vorliegende Kapitel mit einem Fazit beschlief3e (C.).

A. Modelle
Bestehende Modelle zu Harteklassen von Normen (I.) liefern wertvolle

Hinweise fiir die Dimensionen, die ich im vorliegenden Forschungsprojekt
betrachten mochte (I1.).
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Kapitel 5 Erhdrtung

I. Bestehende Modelle

Der Herausforderung, verschiedene Hirteklassen von Normen zu definie-
ren, haben sich bereits viele Autoren gestellt.”# Von den existierenden
Modellen mochte ich zwei vorstellen — namlich die Modelle von Abott et
al. (1) und Rajamani (2.). Beide Modelle sind bekannt und lassen sich gut
einander gegeniiberstellen.

1. Abbott et al.: Erhdrtung durch Verrechtlichung

Das wohl populédrste”® Modell zu den verschiedenen Hirteklassen von
Recht stammt von Abbott et al. aus dem Jahr 2000. Das Messziel der
Autoren dieses Modells ist die ,legalization*’*, also Juridifizierung bzw.
Verrechtlichung. Diese kénne durch die drei Kategorien Verpflichtung
(obligation), Genauigkeit (precision) und Ubertragung (delegation) charak-
terisiert werden.”>® Explizit nicht in ihre Messung flieflen die Wirkungen
der untersuchten Instrumente ein.””! Die Indikatoren der Kategorie Ver-
pflichtung reichen auszugweise von einer bedingungslosen Sprache und
Rechtsverbindlichkeit iiber implizite Bedingungen in der Verpflichtung
bis zu Instrumenten, die ihre Rechtsverbindlichkeit explizit verneinen.”
Bei der Kategorie Genauigkeit geht es vor allem um die Frage, wie grof3
der verbleibende Auslegungsspielraum ist.”>* Die zugehdrigen Indikatoren
befassen sich beispielsweise mit bestimmten Regeln, mit engen und gro-
fleren Auslegungsspielriumen sowie mit Instrumenten, bei denen es un-
moglich ist festzustellen, ob ein Verhalten den Vorgaben des Instruments
entspricht.”>* Mit der Kategorie der Ubertragung wollen Abbott et al. fest-

747 Weitere relevante Modelle stammen von Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.),
Exercise of Public Authority (2010), 661 (661 {f.) und von Giegerich, in: Paulus u. a.
(Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (141 £f.).

748 Vgl. die Bezugnahmen bei: Finnemore/Toope, International Organization 55 (2001),
743 (743 L.); Morth, in: Morth (Hrsg.), Soft Law in Governance and Regulation
(2004), 1 (51.); Shaffer/Pollack, Minnesota Law Review 94 (2010), 706 (714 ftf.);
Goldmann, Leiden JIL 25 (2012), 335 (352f.); vgl. Rajamani, ] Environmental
Law 28 (2016), 337 (Fn. 45).

749 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (401).

750 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (401, 408 ff.).

751 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (402).

752 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (410).

753 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (412).

754 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (415).
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stellen, wie sehr sich Staaten in Bezug auf die Umsetzung des Instruments
Dritten unterordnen.” Die Indikatoren dieser Dimension zerfallen in zwei
Gruppen: Zum einen geht es um die Existenz von Streitbeilegungsmecha-
nismen (Gibt es eine verpflichtende Gerichtsbarkeit? Gibt es nur politische
Verhandlungen? Wer kann den Mechanismus anrufen?).”>® Zum anderen
geht es um die Moglichkeit, erginzende Regelungen anzunehmen (Kann
eine Organisation verbindliche Regelungen mit oder ohne Zustimmung der
Staaten zur Prazisierung des Instruments annehmen? Gibt es ein Forum fiir
Verhandlungen?).”>’

Das Modell kann aus mehreren Griinden nicht unbesehen fiir die vorlie-
genden Forschungszwecke eingesetzt werden. Es ist erstens auf ,Verrechtli-
chung“ (legalization) beschrankt und befasst sich nicht mit ,Recht (law).
Unter ,Verrechtlichung® verstehen die Autoren namlich ,a particular form
of institutionalization“7>® Wahrscheinlich ist, dass es sich bei Verrechtli-
chung um einen Teilaspekt des ,Rechts“ handelt.”> Die drei gewahlten
Dimensionen sind zweitens erkennbar auf einen Verhandlungsprozess mit
Klar definiertem Endpunkt abgestimmt, im Zuge dessen die Regelsetzer
und spateren Normunterworfenen eine bewusste Wahl zwischen verschie-
denen Moglichkeiten der Einengung ihrer kiinftigen Handlungsspielraume
getroffen haben.”®® Diese Verhandlungsperspektive (ex ante) stellt in Fra-
ge, wie niitzlich das Konzept fiir eine anwendungsorientierte (ex post)
Betrachtung des Rechts ist.”®! In dieser Arbeit soll nicht untersucht werden,
wie die Leitsdtze auch hatten ausgestaltet werden konnen, sondern welche
Konsequenzen die gewidhlte Ausgestaltung im Lichte ihres evolutiven An-
satzes hat. Zudem sind die Regelungsadressaten der Leitsitze (MNUen)
und deren Nutzer (vor allem: Zivilgesellschaft) nicht mit den Regelset-
zern (Staaten) identisch. Auch wenn die institutionellen Interessentriger
(BIAC, TUAC, OECD Watch) an der Aushandlung der Leitsitze beteiligt
werden,”®? verleibt die endgiiltige Wahl zu Inhalt und Ausgestaltung bei den
Staaten. MNUen und Zivilgesellschaft treffen keine Wahl dariiber, wie sie
ihre Handlungsfreiheit kiinftig beschneiden oder erweitern; sie delegieren

755 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (415).

756 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (415f.).

757 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (416 ft.).

758 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (401).

759 Finnemore/ Toope, International Organization 55 (2001), 743 (744 £.).
760 Vgl. Shaffer/Pollack, Minnesota Law Review 94 (2010), 706 (716 f.).
761 Vgl. Shaffer/Pollack, Minnesota Law Review 94 (2010), 706 (7151.).
762 OECD, OECD Guidelines for Multinational Enterprises (2023), S. 3.
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nichts. Drittens begriinden die Autoren die Wahl ihrer drei Kategorien
(oder deren Gleichgewichtung) an keiner Stelle.”®3> Andere denkbare Krite-
rien werden aufler Acht gelassen.”6*

Viertens handelt sich vornehmlich um ein politikwissenschaftliches und
nicht um ein rechtliches Konzept: Ziel der Autoren ist es, einen analyti-
schen Rahmen zu liefern, mit dessen Hilfe die Verbindungen zwischen
Politik und Recht erklart werden kénnen.”®> Die Autoren interessieren sich
beispielsweise fiir die Griinde, aus denen Staaten sich fiir einen bestimm-
ten Verrechtlichungsgrad ihrer Beziehungen entscheiden oder internatio-
nale Gerichte fiir bestimmte Streitigkeiten einrichten.”®® Das Konzept ist
deskriptiv und nicht normativ und iiberldsst die Erarbeitung seiner recht-
lichen Implikationen anderen. Diese politikwissenschaftliche Ausrichtung
des Konzepts diirfte verhindern, seine Parameter ohne Modifikationen fiir
rechtliche Zwecke zu nutzen, da die Parameterwahl durch eine solche
Ausrichtung beeinflusst wird.”¢”

2. Rajamani: Auslegung

Rajamani betrachtet mit dem Pariser Ubereinkommen’68 ein rechtlich ver-
bindliches Instrument,”®® weshalb sich fiir sie die Frage der Wechselwir-
kungen zwischen verbindlichem und unverbindlichem Recht nicht stellt.
Vielmehr benutzt sie im Wesentlichen sprachliche (Wortwahl, Prazision)
und inhaltliche Parameter (Kontext, Adressaten, gestellte Anforderungen),
die sie um einen Parameter zu Uberwachungsmechanismen erginzt.”7® Es
bestehen erkennbare Unterschiede zum Modell von Abbott et al. Rajamani
nimmt keine ex ante Verhandlungsperspektive ein und betrachtet stattdes-

763 Finnemore/ Toope, International Organization 55 (2001), 743 (747 f.).

764 Finnemore/Toope, International Organization 55 (2001), 743 (749 ff.). So hitte man
auch auf die Entstehungsprozesse von Normen oder deren Legitimitat eingehen
konnen.

765 Abbott u. a., International Organization 54 (2000), 401 (403); Goldstein u. a., Inter-
national Organization 54 (2000), 385 (386 f., 399).

766 Goldstein u. a., International Organization 54 (2000), 385 (390 f.).

767 Vgl. Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010),
661 (677 ff.).

768 ,Paris Agreement® (Ubereinkommen von Paris), Unterzeichnung: 12. Dezember
2015, Inkrafttreten: 4. November 2016. UNTS 3156, 79.

769 Vgl. Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (340 ft.).

770 Vgl. Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (343).
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sen mit dem Pariser Ubereinkommen nur ein einziges und bereits existie-
rendes Instrument. Das wird beispielsweise bei der Wahl des Parameters
»Kontext* (location) deutlich. Bei diesem Parameter geht es etwa um die
Frage, ob sich eine Norm in der Praambel oder im operativen Teil des Pa-
riser Ubereinkommens befindet.””! Auch der Parameter der Adressaten ist
auf die Erfordernisse des Pariser Ubereinkommens abgestimmt.””2 Wegen
der Begrenzung ihres Betrachtungsgegenstands auf ein einziges Instrument
ist Rajamani nicht gehalten, Parameter zu entwickeln, die auf eine Viel-
zahl von Instrumenten angewandt werden kénnen. Thre Vorgehensweise
erleichtert den Vergleich verschiedener Bestimmungen eines bestimmten
Instruments miteinander. Uber andere Instrumente sagt es nichts, weshalb
sich eine Ubertragung auf die Leitsitze verbietet.

I1. Beobachtungen

Die beiden oben genannten (wie auch weitere)’’> Modelle helfen dabei,
geeignete Dimensionen zur Beobachtung von Erhirtungserscheinungen
festzulegen. Bei der Wahl der Dimensionen sind mehrere Aspekte zu be-
riicksichtigen. Dimensionen sind erstens kontext- und zweckabhingig zu
wiahlen. Sie haben eine dienende Funktion und kénnen keine Geltung
auflerhalb des Kontextes beanspruchen, in den sie urspriinglich eingebet-
tet waren. Das unterstreichen die beiden oben vorgestellten Modelle: Ab-
bott et al. haben ihre Parameter so ausgewihlt, dass sie Entscheidungen
von Staaten erkliren konnen. Rajamani hat auslegungsorientierte Para-
meter gewidhlt. Die Dimensionen konnen zweitens das Ergebnis einer
soziologischen oder einer juristischen Herangehensweise sein. Sind
materielle Dimensionen, die aus empirischen Beobachtungen und Erkla-
rungen der Wirklichkeit abgeleitet sind, oder formale Dimensionen zu
untersuchen, die dem Anspruch entspringen, die Wirklichkeit normativ zu
begleiten?’7* Drittens ist es auffillig, dass es trotz verschiedener Ansitze
Uberschneidungen bei den gewihlten Dimensionen gibt. Meines Erach-
tens werden die Dimensionen der Prézisierung, der Verbindlichkeit und
der Nachverfolgungsmechanismen haufig gewahlt: Nicht nur bei den oben

771 Vgl. Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (343).

772 Vgl. Rajamani, ] Environmental Law 28 (2016), 337 (343).

773 Vgl. Fufinote 747.

774 Vgl. Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (102f.).
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Kapitel 5 Erhdrtung

ausfithrlich dargestellten zwei Ansitzen’”> werden diese Dimensionen ge-
nannt, sondern auch von weiteren Autoren angedeutet.”’® Viertens ldsst
sich beobachten, dass manche Ansdtze zur Beschreibung von Erhdrtung
genese- und andere anwendungsorientiert sind. In die erste Gruppe fallt
der Ansatz von Abbott et al., der die Perspektive verhandelnder Staaten
einnimmt, die entscheiden, wie stark sie ihre gegenseitigen Beziehungen
verrechtlichen wollen. Dem steht Rajamanis Ansatz gegeniiber. Sie ist er-
kennbar daran interessiert, den Inhalt eines Instruments zu ermitteln.

Fiir das vorliegende Forschungsprojekt mochte ich Dimensionen aus-
wihlen, die die folgenden Eigenschaften besitzen: Die gewéhlten Dimen-
sionen miissen zunichst Leitsidtze-spezifisch sein, also an die Instrumente
aus dem Universum der Leitsitze angepasst sein. Sie sind mit dem in
Kapitel 1 beschriebenen Ansatz der OECD mit seinen drei Auspragungen
abzustimmen: Bei der Ausarbeitung der Leitsdtze verfolgte die OECD einen
auf Freiwilligkeit beruhenden, pragmatischen und evolutiven Ansatz. Aus
Freiwilligkeit folgten Unverbindlichkeit und Verzicht auf Zwangselemente,
aus Pragmatik folgte Unbestimmtheit und aus der Evolution ein inkremen-
telles Abriicken von dieser Unverbindlichkeit, dem Verzicht auf Zwangsele-
mente und der Unbestimmtheit.””” Die Dimensionen miissen diese Auspra-
gungen nachzeichnen kénnen. Leitsitze-spezifische Dimensionen erlauben
es dabei nicht nur, die Leitsdtze auf Grundlage selbst gewahlter Ziele und
Vorstellungen zu beurteilen; sie erleichtern es auflerdem, in den Tétigkeiten

775 Zugestanden sei, dass Rajamani ein verbindliches Instrument analysiert. Sie muss
also nicht gesondert auf die Verbindlichkeit eingehen und ignoriert diesen Parame-
ter daher.

776 Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (948): , The actual effect
of a legal instrument depends upon a complex interaction of factors, especially le-
gal form, substantive content, language and formulation, and the institutional and
procedural machinery used for implementation.“ Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30
(1984), 37 (49ft,, 521f.) befasst sich mit der Auslegung durch eine dritte Partei,
diskretiondren Elementen, Prézision, den rechtlichen und politischen Wirkungen
von soft law und Sanktionen. Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise
of Public Authority (2010), 661 (686 ff.) kennt ebenfalls textliche Parameter und
Parameter, die sich auf die Nachverfolgung beziehen. Fiir Giegerich, in: Paulus
u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (141ff.) spielen Verbindlichkeit und Nach-
verfolgungsmechanismen ebenfalls eine grofie Rolle. Verbindlichkeit ist fiir ihn
bedeutsam, weil er sich mit der Interaktion zwischen verbindlichem und unverbind-
lichem Recht befasst. Nachverfolgungsmechanismen sind fiir ihn relevant, sofern
sie faktischen Befolgungsdruck erzeugen. Vgl. auflerdem auch die Ausfithrungen zu
Soft Law, zur Rechtsnatur der Leitsdtze und zu ihren Umsetzungsmechanismen bei:
Davarnejad, Journal of Dispute Resolution 2011, 351 (357 f.).

777 Siehe Kapitel 1 A.
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der NKSen und des Investitionsausschusses Material zu finden, das sich mit
diesen Dimensionen auseinandersetzt. Weil dieses Forschungsvorhaben
zum Ziel hat, den Beitrag des Fallmaterials der NKSen wie des Investitions-
ausschusses zur Erhédrtung der Leitsdtze im Wege datennaher Forschung
zu untersuchen (vgl. Kapitel 1 B. und C.), miissen die Dimensionen ausle-
gungs- und vor allem anwendungsorientiert sein. Damit meine ich, dass
es sich schwerpunktméfliig um Dimensionen handeln soll, die durch das
Fallmaterial verdndert oder elaboriert werden konnen.

Die gewidhlten Dimensionen werden drittens formal-juristisch sein.
Grundsitzlich gibt es auf die Frage, ob einem materiell-soziologischen
oder formal-juristischen Ansatz zu folgen ist, weder eine richtige noch
eine falsche Antwort. Ein formal-juristischer Ansatz ist aus mehreren Griin-
den pragmatisch und sinnvoll. So soll das vorliegende Forschungsprojekt
Erkenntnisse zum Umgang mit den Leitsitzen gewinnen, die eine Hilfestel-
lung fiir den rechtspraktischen Umgang mit ihnen liefern. Es soll herausfin-
den, wie die Leitsatze normativ steuernd die Realitat beeinflussen und sich
in das Volkerrecht einfiigen. Sich demgegeniiber darauf zuriickzuziehen,
den Einfluss der Leitsdtze im Spiel von Machtdynamiken kommentierend
nachzuzeichnen, konnte ihren Einfluss erkldren. Es erlaubt aber keine
Schliisse auf ihren Inhalt, da Schlussfolgerungen von dem, was ist, auf
das, was sein soll, problematisch sind.””® Auflerdem ist ein soziologischer
Ansatz ndher mit — den hier abgelehnten - relativen Ansdtzen verwandt:
Wer sich auf die Wirkungen von Instrumenten konzentriert, dem wird die
Unterscheidung zwischen Recht und Nicht-Recht weniger wichtig sein.””
Es ist deshalb bereits aus Griinden der Konsistenz sinnvoll, keine materiel-
len Dimensionen zu wahlen. Zudem sind Dimensionen, die sich aus der
realweltlichen Relevanz eines Instruments ableiten, tendenziell schwerer
zu handhaben als formale Dimensionen, weil sie versuchen miissen, die
Vielgestaltigkeit der realen Welt einzufangen.”® Wer sich dagegen auf for-
male Kriterien stiitzt, die tendenziell von der Realwelt entkoppelt sind, ist
dieser Schwierigkeit nicht ausgesetzt. Die Verwendung formaler Kriterien
ist deshalb pragmatischer.

Viertens mochte ich mich an privalenten Dimensionen orientieren. Da-
durch verringert sich das Risiko, praxisferne Dimensionen auszuwéhlen.

778 Klabbers, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), The Exercise of Public Authority by
International Institutions (2010), 713 (717); Abebe u. a., Chicago JIL 22 (2021), 1 (19);
vgl. Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (103).

779 Vgl. Goldmann, Leiden JIL 25 (2012), 335 (3511t.).

780 Vgl. Goldmann, Leiden JIL 25 (2012), 335 (351 ff.).
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Wenn bereits mehrere Literaturstimmen trotz grundverschiedener Ansitze
gewisse Dimensionen fiir mafigeblich gehalten haben, biirgt dies fiir die
Relevanz dieser Dimensionen. Zugleich wird so die Anschlussfahigkeit
meiner Untersuchungen erleichtert.

B. Dimensionen

Dies vorausgeschickt, werde ich Erhdrtungserscheinungen anhand der drei
Dimensionen der Nachverfolgung (I.), der Teilhabe an der Rechtsordnung
(IL.) und der Prizisierung (III.) untersuchen. Jede Dimension wird durch
ihr zugewiesene Einzelaspekte niher beschrieben. Diese drei Dimensionen
sind an den oben als prdvalent identifizierten Dimensionen orientiert.
Mit ihren Einzelaspekten weichen sie jedoch wegen ihrer Anwendungs-
orientierung und Leitsdtze-Spezifizitit von den oben referierten Ansétzen
ab. Wihrend in den ersten beiden Dimensionen (Nachverfolgung, Teilhabe
an der Rechtsordnung) Erhirtungserscheinungen und damit Verdnderun-
gen in der Freiwilligkeit der Leitsitze zu beobachten sind, mochte ich
in der dritten Dimension Erhartungserscheinungen in Bezug auf die Un-
bestimmtheit der Leitsdtze betrachten. Meine Untersuchung ist nicht mit
einer Messung gleichzusetzen (IV.).

I. Dimension: Nachverfolgung

Nachverfolgungsmechanismen leisten einen Beitrag zur Erhirtung eines
Instruments, wenn sie ihm zu praktischer Wirksamkeit und realweltlichen
Auswirkungen verhelfen. Aus der rechtlichen Unverbindlichkeit eines In-
struments folgt nicht das Ausbleiben jeglicher Sanktion bei Missachtung
des Instruments.”8! Die Leitsitze sind ein Paradebeispiel dafiir, dass ein un-
verbindliches Instrument nicht mit einem Instrument ohne Zwangselemen-
te verwechselt werden darf.”®? Die Tatsache, dass die Leitsdtze mit ihren
Umsetzungsverfahren {iberhaupt tiber einen Nachverfolgungsmechanismus

781 Juillard, in: Ruiz Fabri u. a. (Hrsg.), Leffectivité des organisations internationales
(2000), 181 (186); vgl. Meyer, in: Hollis (Hrsg.), Oxford Guide Treaties (2020), 59
(65).

782 Protopsaltis, FORUM du droit international 7 (2005), 251 (257); Ochoa Sanchez,
Nord JIL 84 (2015), 89 (120); Spiefhofer, Unternehmerische Verantwortung (2017),
S.202-204; Nieuwenkamp, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes direc-
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verfiigen, ist insofern bereits eine erste Erhartungserscheinung. Als Folge
der hier gewiéhlten formalen, anwendungsorientierten und Leitsédtze-spezi-
fischen Vorgehensweise sind realweltliche Auswirkungen nicht durch em-
pirische Studien oder sozialwissenschaftliche Betrachtungen festzustellen.
Einzelaspekte, die beispielsweise untersuchen wiirden, wie oft NKSen eine
Einigung zwischen Verfahrensparteien erreichen, wie lange Verfahren dau-
ern oder wie oft Betroffene Abhilfe erhalten, scheiden daher von vornherein
aus.

Solche Messungen sind auch deshalb abzulehnen, weil sie den zweiten
Schritt vor dem ersten gehen: In einem ersten Schritt ist zu ermitteln,
welche Ziele ein Nachverfolgungsmechanismus verfolgt.”83 Erst dann kann
eine Zielerreichung iiberhaupt sinnvoll gemessen werden. Wer mit Blick
auf die Umsetzungsverfahren der Leitsdtze beispielsweise messen wollte,
wie hdufig spA-Verfahren mit der volkerstrafrechtlichen Verurteilung eines
Geschiftsfithrers enden, geht von einem absurden Ziel aus, das an den
tatsichlichen Zielen der Umsetzungsverfahren vorbeigeht. Die Verfahrens-
ziele der Umsetzungsverfahren der Leitsdtze sind allerdings nicht evident.
Fiir den ersten nachverfolgungsbezogenen Einzelaspekt werde ich deshalb
ermitteln, welche Ziele die Umsetzungsverfahren der Leitsétze verfolgen.
Hierbei ist zu tiberlegen, ob weitreichende oder unambitionierte realwelt-
liche Auswirkungen angestrebt werden. Eine weitreichende realweltliche
Auswirkung wire beispielsweise die Sanktionierung eines Leitsdtze-widrig
handelnden Unternehmens; eine unambitionierte realweltliche Auswirkung
wire es, wenn eine NKS einem Leitsatze-widrig handelnden Unternehmen
lediglich Verbesserungspotenzial fiir sein kiinftiges Handeln aufzeigen woll-
te. Fiir eine juristische Untersuchung konnen solche Ziele nur normativ,
und zwar aus dem Mandat des jeweiligen Streitbeilegungsmechanismus
hergleitet werden.”3 Im Rahmen der Umsetzungsverfahren der Leitsatze ist
hierfiir auf das Konzept der Effektivititsforderung abzustellen. Dieses Kon-
zept der Effektivitatsforderung der Leitsétze findet sich an zahlreichen Stel-
len in den Regelungen der Umsetzungsverfahren. Die Eroffnungsvorschrift
der RatsE-Leitsdtze 2023 schreibt beispielsweise vor, dass die Aufgabe der

trices (2018), 35 (35); vgl. auch Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechts-
schutz (2014), S. 269.
Man beachte allerdings, dass die Leitsatze selbst diesem Fehlschluss (unverbindlich
bedeute freiwillig) unterliegen: Ls. I-1 S. 3 Leitsatze 2023.

783 Shany, AJIL 106 (2012), 225 (230 ff.); Donoghue, ASIL Proceedings 108 (2014), 114
(116).

784 Vgl. Shany, AJIL 106 (2012), 225 (241); siehe auch naher: Kapitel 8 B. II. 1.
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NKSen darin besteht, die Effektivitit der Leitsatze zu fordern (Art. I-1 S.1
RatsE-Leitsétze 2023: ,further the effectiveness of the Guidelines®).

Der zweite Einzelaspekt soll die Umsetzungsverfahren auf Basis be-
stimmter Indikatoren mit anderen Nachverfolgungsmechanismen ver-
gleichen. Hiufig werden die klassischen volkerrechtlichen Streitbeilegungs-
mechanismen in Anlehnung an die Aufzéhlung des Art. 33 Abs.1 VNCh7®
von weich nach hart sortiert. Konkret werden sie von Verhandlung (ne-
gotiation), guten Diensten (good offices), Vermittlung (mediation), Unter-
suchung (enquiry), Schlichtung (conciliation), Schiedsverfahren (arbitra-
tion) bis zu Gerichtsverfahren (adjudication) aufgefichert.”8¢ Wiahrend
Schieds- und Gerichtsverfahren zu den rechtlichen Streitbeilegungsmecha-
nismen zdhlen, handelt es sich bei den anderen Mechanismen um diplo-
matische Mechanismen.”®” In dieser Aufzihlung sind meines Erachtens
hinter Schlichtungsverfahren gerichtséhnliche (quasi-judicial) Verfahren zu
erginzen; sie rechnen nicht mehr (wie noch die Schlichtung) zu den diplo-
matischen Streitbeilegungsmechanismen, teilen aber bestimmte Merkmale
(wie die Verbindlichkeit von Entscheidungen) nicht mit gerichtlichen Ver-
fahren.” Neben diesen Streitbeilegungsmechanismen sind nicht streitbei-
legungsbezogene Nachverfolgungsmechanismen zu erwahnen. Zu erginzen
sind insofern insbesondere Berichterstattungspflichten und Uberwachungs-
mechanismen als eher schwache Nachverfolgungsmechanismen.”® In der
obigen Sortierung wiirde ich sie etwa auf Ebene einer Untersuchung einstu-
fen.

785 ,Charter of the United Nations“ (Charta der Vereinten Nationen, VNCh), Unter-
zeichnung: 26. Juni 1945, Inkrafttreten: 24. Oktober 1945. BGBI. 1973 II, 431-503.
In Art.33 Abs.1 VNCh werden gute Dienste nicht und die Untersuchung vor der
Vermittlung genannt.

786 Siehe: Pellet, Peaceful Settlement of International Disputes, MPEPIL (2013), Rn. 38
(Sortierung allerdings nicht nach Harte, sondern nach den Eingriffsbefugnissen
(intrusiveness) der Drittpartei); Merrills/Brabandere, Merrills’ International Dispute
Settlement (2022), S.24f. (die Auflistung des Art.33 Abs.1 VNCh sei nach der
Stirke und Formalitét der Involvierung der Drittpartei und der Rolle des Rechts
sortiert). Eine sehr dhnliche Sortierung nehmen Abbott u. a., International Orga-
nization 54 (2000), 401 (416) vor.

787 Pellet, Peaceful Settlement of International Disputes, MPEPIL (2013), Rn. 39; Mer-
rills/Brabandere, Merrills’ International Dispute Settlement (2022), S. 24.

788 Fromageau, Quasi-Judicial Body, MPEiPro (2020), Rn. 1.

789 Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661
(6901.).
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II. Dimension: Teilhabe an der Rechtsordnung

Die zweite Dimension betrifft die Teilhabe der Leitsdtze an der Rechtsord-
nung. Die Leitsdtze konnen entweder unmittelbar oder mittelbar an der
Rechtsordnung teilhaben. Sie haben unmittelbar an ihr teil, wenn sie der
Rechtsordnung angehoren (erster Einzelaspekt); sie haben mittelbar an ihr
teil, wenn sie mit ihr interagieren (zweiter Einzelaspekt). Die mittelbare
Teilhabe ist eine heteronome, weil sie von der Rechtsordnung zugelassen
werden muss (Kapitel 4 B. I. 3. b)). Die unmittelbare Teilhabe vollzieht
sich demgegeniiber autonom.

Die Zuordnung zur Rechtsordnung beruht auf der in Kapitel 4 B.
angesprochenen Unterscheidung zwischen Recht und Nicht-Recht. Wie
ich dort ausgefiihrt habe, unterscheide ich rechtliche von nicht-rechtlichen
Instrumenten auf Basis ihrer (fehlenden) Rechtsverbindlichkeit. Fur die
Zuordnung zur Rechtsordnung werde ich deshalb die zahlreichen Instru-
mente aus dem Universum der Leitsatze (vgl. Kapitel 2 B.) auf ihre Rechts-
verbindlichkeit hin untersuchen. Obwohl dieser Einzelaspekt mit der hier
angestrebten Anwendungsorientierung kaum zu vereinen ist, weil er durch
die Umsetzungsverfahren der Leitsitze weder beeinflusst noch elaboriert
wird, halte ich ihn fiir entscheidend. Er ist nicht nur prévalent, sondern
auch grundlegend: Die Zuordnung eines Instruments zur Rechtsordnung
bestimmt den Rahmen, innerhalb dessen sich die anderen Dimensionen
und Einzelaspekte bewegen.

Der FEinzelaspekt der sollensordnungsiibergreifenden Interaktionen
bezieht sich auf die herkémmlicherweise als ,rechtliche Wirkungen® be-
zeichneten Interaktionen unverbindlicher Instrumente mit der Rechtsord-
nung. Ich habe solche Interaktionen in Kapitel 4 B. I. vorgestellt. Fiir diesen
Einzelaspekt werde ich demnach beispielsweise untersuchen, welche Rele-
vanz der Grundsatz von Treu und Glauben fiir die Instrumente aus dem
Universum der Leitsdtze hat, welche Auslegungsrelevanz ihnen zukommt
und wie sie von rechtlichen Normen rezipiert werden. Untersuchungs-
gegenstand sind die nicht der Rechtsordnung angehérenden Instrumente
aus dem Universum der Leitsdtze. Zu beobachten ist hier nicht nur die
Quantitat solcher Interaktionen, sondern auch ihre Qualitat. So konnten
die Leitsitze zwar viele, aber eher schwache oder umgekehrt sehr wenige,
aber dafiir weitreichende Wirkungen in der Rechtsordnung haben.
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III. Dimension: Prazisierung

Wenn unter anderem die inhaltliche Prazision eines Instruments bestimmt,
wie weich es ist (Kapitel 4. A.), wird es hérter, wenn es praziser wird.”*®
Die Dimension ,Prazisierung® bezieht sich auf den Inhalt (das Negotium)
eines Instruments. Ich verstehe Prézisierung als eine Frage der Grofe eines
verbliebenen Auslegungs-, Anwendungs- und Ausweichspielraums und ver-
bliebener Unklarheiten. Eine unpréizise Norm gibt dem Normadressaten
wegen ihrer Unbestimmtheit die Moglichkeit zu einer eigenniitzigen Aus-
legung.”! Schlimmstenfalls stellen unterschiedliche Auslegungen die Legiti-
mitdt eines Instruments in Frage.’°? Unklarheiten und Mehrdeutigkeiten
der Leitsdtze mindern ihre Effektivitat.”3

Die Prizisierung der Leitsitze kann unter mehreren Aspekten untersucht
werden. So konnte man die Verflechtung der Leitsdtze mit leitsatzexternen
Instrumenten untersuchen.””* Beispielsweise ist das Beschiftigungskapitel
der Leitsdtze an die dreigliedrige ILO-MNU-Erklarung’®® angelehnt, die,
sofern sie praziser als die Leitsatze ist, zur Auslegung der Leitsédtze heran-
gezogen werden soll.”%® Aus Griinden der Forschungsékonomie habe ich
mich fiir einen anderen Aspekt entschieden: Ich werde untersuchen, ob das
Fallmaterial von NKSen und Investitionsausschuss zu einer Prazisierung
der Leitsdtze gefithrt hat. Die Kernfrage ist, ob aus diesem Fallmaterial
eine kohidrente Entscheidungspraxis’’ entstanden ist, die zur Prézisierung

790 In diesem Sinne auch: Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009), Rn. 17.

791 Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (955 f.); Gruchalla-Wesier-
ski, McGill L 30 (1984), 37 (49).

792 Baglayan, Nordic ] Human Rights 36 (2018), 371 (375) (unter Bezugnahme auf
Landau); Buhmann, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices
(2018), 55 (61).

793 OECD:AU-NCP:2021:AU-16-FS, Rn. 46.

794 Zur Verflechtung (entanglement) der Leitsdtze: Morochovic/Reimers, in: Krisch
(Hrsg.), Entangled Legalities Beyond the State (2021), 318 (318 f.).

795 ILO, Tripartite MNE Declaration (2022).

796 Ls-Ko 2023, Rn. 53: ,,The OECD Guidelines and the ILO MNE Declaration refer to
the behaviour expected from enterprises and are intended to parallel and not conflict
with each other. The ILO MNE Declaration can therefore be of use in understanding
the Guidelines to the extent that it is of a greater degree of elaboration. (Textaus-
zeichnung des Originals entfernt).

797 Ich benutze den Begriff ,,(kohdrente) Entscheidungspraxis“ als Ersatz fiir Begriffe
wie ,Richterrecht, ,Fallrecht’, oder ,(stdndige) Rechtsprechung® Diese Begriffe
scheinen mir wegen ihrer besonderen Vorpriagung unangebracht (vgl. Kessedjian,
in: Rogers/Alford (Hrsg.), The Future of Investment Arbitration (2009), 43 (43 £,
471f.). Zudem setzen sie begrifflich ,Recht’, ,Richter” oder ,Gerichte® voraus, was
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der Leitsdtze beitrdgt. Bereits in Kapitel 1 C. habe ich dargelegt, dass ich
die Entstehung einer solchen kohérenten Entscheidungspraxis an den Bei-
spielen (i) der Annahmevoraussetzung eines Beitrags zu den Zwecken und
zur Effektivitat der Leitsdtze und (ii) der MNU-Definition der Leitsatze
untersuchen mochte.

Dass sich aus dem von NKSen (und dem Investitionsausschuss) produ-
zierten Fallmaterial eine kohidrente Entscheidungspraxis entwickeln kann,
ist ein Gedanke, der bereits vielfach (unter anderem von Ruggie)’*® gedu-
ert wurde.””® Auch die Vater und Miitter der Leitsatze verfolgten einen
evolutiven Ansatz (siche: Kapitel 1 A.). Sie gingen davon aus, dass die
Umsetzungsverfahren der Leitsdtze prazisere Definitionen etwa in Bezug
auf den Begriff des multinationalen Unternehmens hervorbringen wiirden:

»Agreement not to insist on definition [of a multinational corporation]
made it possible to reach an accord without protracted arguments be-
tween experts. [...] This more precise definition is expected to come
about in the course of the consultation procedures which are allied to the
Declaration. 800

Eine kohdrente Entscheidungspraxis dient mehreren Zielen. Fiir den IGH
geht es darum, ,[...] to achieve the necessary clarity and the essential con-

angesichts der fehlenden Rechtsverbindlichkeit einiger Instrumente aus dem Uni-
versum der Leitsitze und angesichts der Tatsache, dass weder NKSen noch der
Investitionsausschuss gerichtliche Verfahren betreiben (naher: Kapitel 9), unange-
bracht ist. Der generische Begriff ,,Entscheidungspraxis“ vermeidet derartige Asso-
ziationen. Eine gute Alternative ist ,,Spruchpraxis® (Kasolowsky/Voland, NZG 2014,
1288 (1292); Krajewski u. a., ZabRV 76 (2016), 309 (333)). Beim Begriff ,,Spruchpra-
xis“ wird allerdings weniger deutlich, dass die Erwartung, eine NKS werde eine Rei-
he gleichlautender Ausspriiche fortsetzen, nur entstehen kann, wenn die NKSen in
vergangenen Ausspriichen eine Entscheidung in der Sache getroffen haben (néher:
Kapitel 12 C.).

798 Ruggie, Just Business (2013), S.175: ,,[... | the functional equivalent of “jurisprudence”
in human rights cases will emerge [... .

799 Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S.325; Krajewski
u. a., ZadRV 76 (2016), 309 (333); SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung
(2017), S.204; vgl. Buhmann, in: Enneking u. a. (Hrsg.), Accountability, Interna-
tional Business Operations, and the Law (2019), 38 (39); vgl. Svoboda, European
YDbIEL 11 (2020), 31 (33). Siehe auch: Backer, Melb JIL 10 (2009), 258 (305). Backer
bezieht sich hier moglicherweise aber auf mehr als nur einen prézisierenden Effekt,
der vom Fallmaterial ausgeht.

800 OECD Observer Nr. 82 (Juli 1976), 9 (13).
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sistency of international law, as well as legal security [...].“%"! Zu ergidnzen
sind die Vorhersehbarkeit392 spiterer Entscheidungen und der Vertrauens-
schutz89 der Adressaten. Sie ist zudem ein wichtiger Baustein fiir die
Gewahrleistung des Gleichheitsgrundsatzes, gleiche Situationen gleich zu
behandeln.8%4 Diese Erwigungen gelten sowohl fiir Entscheidungen, die
auf Basis von Rechtsnormen gefillt werden, als auch fiir Entscheidungen,
die auf der Grundlage nicht-rechtlicher Normen getroffen werden.8> Ohne
dass hierfiir eine formale Bindung an Préjudizien notwendig wire, schaffen
frithere Fille argumentative Hiirden, die Spruchkérper und Verfahrensbe-
teiligte {iberwinden miissen, wenn sie in einem vergleichbaren spéteren Fall
eine abweichende Ansicht vertreten.3%¢ Bei einer in Aussicht genommenen
Abweichung von einer fritheren Entscheidung ist in den Worten des IGH
darzulegen, weshalb ,.there is cause not to follow the reasoning and conclusi-
ons of earlier cases.“87 Kiinftige Argumentationsspielrdume werden durch
Reihen kohirenter Entscheidungen besonders eingeschrankt, weil solche
Entscheidungsreihen in kleinen Schritten ein Korsett aus Argumentations-
material immer enger schniiren, dem mit einer zunehmenden Zahl an
Entscheidungen immer schwieriger entronnen werden kann.8% Der vielbe-

801 IGH, Judgment (30. November 2010), ICJ Reports 2010, 639 (Rn.66) — ,Dial-
lo“ (Guinea ./. DR Congo), Merits.

802 Kessedjian, in: Rogers/Alford (Hrsg.), The Future of Investment Arbitration (2009),
43 (541.); Janig/Reinisch, in: Andenas u. a. (Hrsg.), General Principles and the
Coherence of International Law (2019), 247 (294 f.); Acquaviva/Pocar, Stare decisis,
MPEPIL (2022), Rn. 1, 28.

803 Ungern-Sternberg, AGR 138 (2013), 1 (48-50); vgl. Kessedjian, in: Rogers/Alford
(Hrsg.), The Future of Investment Arbitration (2009), 43 (54f.); vgl. Jacob, in:
von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking (2012), 35 (51);
vgl. Janig/Reinisch, in: Andenas u. a. (Hrsg.), General Principles and the Coherence
of International Law (2019), 247 (294 f.).

804 Guillaume, JIDS 2 (2011), 5 (6); vgl. Jacob, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.),
International Judicial Lawmaking (2012), 35 (51); einschrankend: Ungern-Sternberg,
AGR 138 (2013), 1 (47£)).

805 Jacob, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking (2012),
35 (38) mit dem Beispiel einer Mutter, von der ihr Kind fordert, nicht anders
behandelt zu werden als ein élteres Geschwisterkind.

806 Jacob, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking (2012),
35 (48, 58f)).

807 IGH, Judgment (1. Juni 1998), ICJ Reports 1998, 275 (Rn.28) — ,Land and Mar-
itime Boundary® (Cameroon ./. Nigeria), Preliminary Objections.

808 Jacob, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking (2012),
35 (47, 54, 58 .), Jacob spricht hier von Verknocherung (ossification; aaO, S. 47).
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achteten richtungsweisenden Fille oder Grundsatzentscheidungen bedarf
es hierfiir nicht.80?

Eine kohdrente Entscheidungspraxis hat mindestens zwei positive Fol-
gen fiir die Normadressaten: Erstens wiirde sie eine bestimmte Auslegung
der Leitsitze unumginglich machen. Der Spielraum der Normadressen
fiir eine eigenniitzige Auslegung der Leitsitze wire verringert, weil sie
mit jeder anderen als der in der Entscheidungspraxis sanktionierten Ausle-
gung vor NKSen scheitern wiirden. Eine kohdrente Entscheidungspraxis
wiirde deshalb das Vertrauen der Normadressaten in voraussehbare Ent-
scheidungen und damit auch deren Befolgungsbereitschaft erhéhen. 81
Eine kohidrente Entscheidungspraxis hitte zweitens zur Folge, dass den
Normadressaten in zahlreichen Fallbeispielen konkret und instruktiv vor
Augen gefiihrt wird, welche Praktiken sich zur Umsetzung der Leitsitze
bewidhrt haben.8! Der Korpus der Entscheidungspraxis wiirde so zum
orientierungsstiftenden best practice-Repositorium. Er wiirde mit anderen
Worten zu einem Erfahrungsschatz, von dem beispielsweise ein Unterneh-
men profitieren kann, das sich (iiberobligatorisch) um eine bestmdgliche
Umsetzung der Leitsitze bemiiht. In diesem Sinne geht es nicht um die
Auslotung der dufleren Grenzen Leitsitze-konformen Verhaltens; es geht
stattdessen um das Aufzeigen bewidhrter Pfade der Normauslegung und
-anwendung. Dadurch werden Wissensliicken bei den Normadressaten ge-
schlossen und ressourcenaufwindige Uberlegungen, wie die Leitsitze am
besten umzusetzen sind, entbehrlich.

Selbst wenn keine kohidrente Entscheidungspraxis entstanden ist, kon-
nen Ausspriiche immerhin einen geringen Beitrag zur Prazisierung leisten.
Sie sind namlich einzelne Datenpunkte, die auf praktisch relevante Pro-
blempunkte, Fallgestaltungen und Argumente aufmerksam machen kon-
nen. Die Adressaten der Leitsdtze konnen sich dann auf einen unsicheren
normativen Rahmen einstellen. Das gilt umso mehr, wenn sich Ausspriiche
zu einem bestimmten Thema haufen (thematische Ballung).

809 Jacob, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking (2012),
35 (47, 54).

810 OECD:AU-NCP:2021:AU-16-FS, Rn.48; Buhmann, in: Bonucci/Kessedjian
(Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 55 (61).

811 Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014), S.325; Buhmann,
Nordic ] Human Rights 36 (2018), 390 (396 f., 409 f.).
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IV. Keine Messung

Die Untersuchung dieser Erhartungserscheinungen ist nicht mit einer Mes-
sung gleichzusetzen. Insbesondere mdchte ich die Leitsdtze nicht einer
bestimmten Harteklasse (etwa Harteklasse drei von sieben denkbaren Har-
teklassen) zuordnen. Stattdessen geht es mir um eine qualitative Beschrei-
bung sowie um eine maglichst vollstandige Erfassung und prazise Beschrei-
bung von Erhdrtungserscheinungen der Leitsdtze. Zwar konnen manche
Einzelaspekte in hohem oder niedrigem Mafle erfiillt sein. Haufig wiirde
die Einteilung von Erhértungserscheinungen in verschiedene Harteklassen
jedoch eine Scheingenauigkeit erzeugen, weil diese Einteilung willkiirlich
ist. Wollte man beispielsweise von sieben Klassen ausgehen, konnten es
ebenso gut zehn sein. Solche Einteilungen verlangen auflerdem immer
eine aggregierte Betrachtung verschiedener Erhdrtungserscheinungen und
reduzieren sie auf eine einzelne Zahl. Es ist nicht durchweg méglich, Erhér-
tungserscheinungen klar beziffert abzustufen. So ldsst sich nicht eindeutig
festlegen, ob ein Instrument, das viele, aber nur schwache Interaktionen
mit der Rechtsordnung kennt, stirker erhidrtet ist als eines, das von der
Rechtsordnung in einer praxisirrelevanten Sondersituation mit einem An-
wendungsbefehl versehen wird.

C. Gesamtfazit zu Kapitel 5

Ich werde Erhartungserscheinungen der Leitsdtze und anderer Instrumente
aus dem Universum der Leitsdtze in drei Dimensionen betrachten: In der
ersten Dimension (der Nachverfolgung) werde ich die Verfahrensziele der
Umsetzungsverfahren analysieren und die Umsetzungsverfahren mit ande-
ren Nachverfolgungsmechanismen vergleichen. In der zweiten Dimension
werde ich untersuchen, welche Instrumente aus dem Universum der Leit-
sitze Teil der Rechtsordnung sind und wie die nicht der Rechtsordnung
angehdrenden Instrumente mit der Rechtsordnung interagieren. Die dritte
Dimension der Prézisierung fragt danach, inwieweit das Fallmaterial der
NKSen und des Investitionsausschusses zu einer Prazisierung der Leitsatze
beigetragen hat. Meine Untersuchung ist nicht mit einer exakten Messung
gleichzusetzen. Sie beldsst es bei einer qualitativen Beschreibung und voll-
standigen Erfassung von Erhédrtungserscheinungen.
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