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Cui dono lepidum novum libellum ? 
Parentibus fratrique. 

(vgl. Catull, carm. 1 ,1) 





Vorwort 

Die Abstimmung von verfassungsrechtlichem Gebot und völkerrecht-
licher Vereinbarung als dem rechtlichen Destillat einer Außenpolitik 
w i rd auch in Zukunft Stoff  für juristische Auseinandersetzungen bieten 
— man denke nur an die vertragliche Ausgestaltung des Verhältnisses 
zur DDR im Gefolge des Grundvertrags; eine juristisch-methodische 
Durchdringung des Themenkomplexes verfassungsrechtlicher  Kontrolle 
erscheint um so mehr geboten als der Polit iker nur zu gern in die Robe 
des Juristen schlüpft und tagespolitische Interessen mit der Autorität 
des Rechts zu verzieren sucht. 

Die folgende Untersuchung ist die überarbeitete Fassung meiner 
Dissertation, die im SS 1973 der Juristischen Fakultät der Universität 
München vorlag und von ihr mit dem Fakultätspreis für 1973 ausge-
zeichnet wurde. Bei der Überarbeitung konnte ich noch die Erfahrungen 
verwerten, die ich als Mitarbeiter meines verehrten Lehrers, Herrn 
Prof.  Dr. Dieter  Blumenwitz,  bei der Durchführung  des Verfassungs-
streits um den Grundvertrag gewonnen hatte. Für al l seine Hinweise 
und Anregungen, die er mir jederzeit bereitwil l ig gab, möchte ich ihm 
sehr herzlich danken. Herrn Prof.  Dr. Peter  Lerche  und Herrn Prof.  Dr. 
Hans-Ulrich  Gallwas  bin ich für manch einen hilfreichen Fingerzeig zu 
Dank verbunden. 

Um das Manuskript und die Druckfahnen haben sich Frau Klein 
und Frau Aumann, Frl. stud. jur. Christine A. Schmid , die Herren 
stud. jur. Eckehard Schmidt  und S. Jackermeier  mi t dankenswertem 
Einsatz bemüht. Das Cusanuswerk hat mir ein halbjähriges Graduier-
tenstipendium, die Stiftung Maximil ianeum in München einen Druck-
kostenzuschuß gewährt; ich danke ihnen ebenso wie Herrn Ministerial-
rat a. D. Dr. J. Broermann  für die Aufnahme in seine Schriftenreihe. 

Augsburg, im Mai 1974 Franz-Christoph  Zeitler 
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B - V G = Bundes-Verfassungsgesetz (österr.) 
B Y I L = Bri t ish Yearbook of International Law 

Cassaz. pen. su. = Corte di Cassazione penale, sezione unite (ital.) 
Ch. = Chancery Division, 1845 - 1890 (England) 
Ch. J. = Chief Justice 
CJS = Corpus Juris Secundum 
C1 .&F = Clark & Final ly, Entscheidungen des House of Lords, 

1831 -1846 
CLJ = Cambridge Law Journal 
CLR = Commonwealth Law Reports 
Cmd = Command Papers (England) 
Col L R = Columbia Law Review (USA) 
Co Rep = Coke's Reports (1572-1616) (England) 
Cornell L Q = Cornell Law Quarterly 

D A = Deutschland-Archiv 
DB = Der Betrieb 
DC = Déclaration de conformité à la constitution 

2* 
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diss. op. = dissenting opinion 
DJZ = Deutsche Juristenzeitung 
DöV = Die öffentliche  Verwal tung 
DVB1 = Deutsches Verwaltungsblatt 
DZ = Deutsche Zeitung — Christ und Welt 

EFG = Entscheidungen der Finanzgerichte 
Eq. = Equity Cases, 1865-1875 (England) 
EuA = Europa-Archiv 
EuGH = Europäischer Gerichtshof 
EvStL = Evangelisches Staatslexikon 
EWGV = EWG-Vertrag (25.3.1957) 

F = Fräser, Court of Session Cases, 1898 - 1906 (Schottland) 
F, F 2nd = Federal Reporter (Second Series) (USA) 
F. Supp. = Federal Supplement 
FAZ = Frankfurter  Allgemeine 
F.I.D.E. = Fédération Internationale pour le Droi t Européen 
F inV = Finanz- und Ausgleichsvertrag m i t den Niederlanden 

(8. 4.1960) 
FG = Finanzgericht 
FS = Festschrift 

GemS - OGB = Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshöfe des Bun-
des 

GG = Grundgesetz 
G. I. = Giurisprudenza I tal iana 
GO BReg. = Geschäftsordnung der Bundesregierung 
GO BT = Geschäftsordnung des Bundestags 
GrundV, GV = Grundvertrag (21.12.1972) 

H. L. = House of Lords (England) 
h. L. = herrschende Lehre 
H L R = Harvard Law Review (USA) 

ICLQ = International and Comparative Law Quarterly 
I G H = Internationaler Gerichtshof 
I L T = Ir ish Law Times 
I R = I r ish Reports 

J = Justice, Judge 
JA = Juristische Arbeitsblätter 
JB1 = Juristische Blätter (Österreich) 
JöR = Jahrbuch des öffentlichen  Rechts 
J. R. = Juridical Review 
JuS = Juristische Schulung 
JZ = Juristenzeitung 

K. B. = King's Bench Division (England) 

L Q R = Law Quarterly Review (England) 
L R = Law Reports (England) 
LS = Leitsatz 

MDR = Monatsschrift  für deutsches Recht 
M L R = Modern Law Review (England) 
Moo = Moore, Entscheidungen des Pr ivy Council, 1856 - 1862 
M V = Moskauer Vertrag (12. 8.1970) 

NJW = Neue Juristische Wochenschrift 
NTS = Nato-Truppenstatut 
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NW = North Western Reporter (USA) 
N.Y.U.L.R. = New York University Law Review (USA) 

OHIO St. L . J. = Ohio State Law Journal (USA) 
Ore L R = Oregon Law Review (USA) 
ÖVerfGH = österreichischer Verfassungsgerichtshof 
ÖZfoR = Österreichische Zeitschrift  für öffentliches  Recht 

Ρ = Probate Division, seit 1891 (England) 
P. C. = Pr ivy Council (England) 
PCIJ = Permanent Court of International Justice; Series A : 

Judgements; Series Β : Advisory Opinions 
P. D. = Probate etc. Division, 1875 - 1890 (England) 
P. L. = Public Law 

Q. B. = Queen's Bench (England) 

R, RNr, Rz = Randnummer, Randzeichen 
RabelsZ = Zeitschrift  für ausländisches und internationales Pr ivat -

recht 
RBHG = Gesetz über die Haftung des Reiches für seine Beamten 
RdC = Recueil des Cours de l'Académie de Droi t International 
Ree. = Recueil des décision (du conseil constitutionnel) 
RGBl = Reichsgesetzblatt 
RGZ = Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen 
RV = Reichsverfassung vom 16. 4.1871 

S. C. = Supreme Court der USA 
S. C. (H. L.) = Scotch Cases before the House of Lords (England) 
Slg (A) = Sammlung der Erkenntnisse und Beschlüsse des öster-

reichischen Verwaltungsgerichtshofs 
SLT = Scotch Law Times 
St IGH = Ständiger Internationaler Gerichtshof 
St. Tr. = State Trials, 1163 - 1820 (England) 

TLR = Times Law Reports 

ÜbV = Überleitungsvertrag 
U P a L R = University of Pennsylvania Law Review (USA) 
US = United States Reports, seit 1790 

Black = Black (1861 - 1862) 
Cr = Cranch (1801 - 1815) 
Dal i = Dallas (1790 - 1800) 
How = Howard (1843 - 1860) 
Pet = Peters (1827- 1842) 
Wa l l = Wallace (1861 - 1875) 
Wheat = Wheaton (1816 - 1827) 

ν. Α . ~ verfassungskonforme  Auslegung 
Va L R = Vanderbi l t Law Review (USA) 
VerwA = Verwaltungsarchiv 
VVDStRL = Veröffentlichungen  der Vereinigung der deutschen 

Staatsrechtslehrer 
VwGO = Verwaltungsgerichtsordnung 

Warn. = Warneyer (Rechtsprechungssammlung des RG und des 
BGH) 

WdVR = Wörterbuch des Völkerrechts (hrsg. von Schlochauer) 
WKonv — Wiener Vertragsrechtskonvention (1969) 
WLR = Weekly Law Reports (England) 
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WRV 
WSchA 
W V 

Yale L J 

ZaöRV 

ZRP 
ZSchweizR 
ZStaatsW 

Abkürzungsverzeichnis 

Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. 8.1919 
Wiener Schlußakte (15. 5.1820) 
Warschauer Vertrag (7.12.197Θ) 

Yale Law Journal 

Zeitschrift  fü r ausländisches öffentliches  Recht und 
Völkerrecht 
Zeitschrift  fü r Rechtspolitik 
Zeitschrift  für schweizerisches Recht 
Zeitschrift  für die gesamte Staatswissenschaft 



ό μέν γαρ συνοπτικός διαλεκτικός, ό δε μή · οΰ. 

Piaton, Pol. 537 c 7 

Einlei tung 

Ziel der Untersuchung ist es, zu klären, ob und inwieweit völker-
rechtliche Akte der Regierung, insbesondere Verträge, bei der Hand-
habung des Prüfungsmaßstabs der Verfassung durch das Bundesver-
fassungsgericht eine Sonderbehandlung  genießen sollen, anders gefragt, 
ob mi t dem richterlichen Prüfungsrecht  auch auf dem Gebiet der aus-
wärtigen Gewalt ernst gemacht werden kann, ohne daß der Richter in 
nicht mehr verantwortbare Entscheidungen getrieben wird. Notwendige 
Konzessionen des Verfassungsrechts  an die Faktizität sollen dabei recht-
lich so bewältigt werden, daß die normative Kraf t  der Verfassung nicht 
erlahmt. 

Hier ist zunächst darauf einzugehen, ob völkerrechtliche Verträge 
und Akte überhaupt für eine gerichtliche Nachprüfung vor dem Bundes-
verfassungsgericht  in Betracht kommen (Justiziabilität); eine Frage, die 
in bezug auf Verträge zwar im großen und ganzen ausgestanden zu sein 
scheint, deren Aufarbeitung aber erst die Basis zur Beantwortung der 
sich anschließenden Einzelfragen nach Art  und Weise  der  Rechtskon-
trolle  legt, die sich vielfach aus der Einordnung dieser Akte an der Naht-
stelle zwischen Verfassungsrecht  und Völkerrecht ergeben (verfassungs-
konforme Auslegung von Verträgen, Hinnahme „an sich verfassungs-
widriger" Verträge, Umfang der Entscheidungsgrundlagen des Bundes-
verfassungsgerichts).  Bei der Behandlung dieser methodischen  Probleme 
liegt — der praktischen Relevanz entsprechend — das Gewicht allein 
auf dem Recht der völkerrechtlichen Verträge, während die grundsätz-
liche Frage der Justiziabilität sich eindringlich auch für sonstige völker-
rechtliche Akte stellt. 

Bei der Bejahung der gerichtlichen Prüfungsbefugnis  kommen dann 
auch die Auswirkungen  einer solchen Judikatur auf das Verhalten der 
Regierung und das Verhältnis zum Vertragspartner  ins Blickfeld. I n 
einem Exkurs soll zwei Grundlagenproblemen nachgegangen werden, 
die allgemein die Stellung des Bundesverfassungsgerichts  im politischen 
Prozeß betreffen,  bei der Kontrolle der auswärtigen Gewalt aber mit 
besonderer Schärfe zu Tage treten: die Gewaltenteilung und das Ver-
hältnis von Recht und Polit ik. 
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Unerörtert bleiben materiellrechtliche Probleme der Vertragsrecht-
sprechung; auch auf eine Behandlung von Rechtswegfragen, der möglichen 
Verfahrensarten  zur Kontrolle völkerrechtlicher Akte wurde verzichtet 
(einer näheren Untersuchung bedürfte hier insbesondere das Verfahren 
der einstweiligen Anordnung)1; ebenso wurden die in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts  zu völkerrechtlichen Fragen 
aktuell gewordenen Probleme der „Evidenz" eines Verfassungsverstoßes 
und eines „PrognoseVerbots" für das Bundesverfassungsgericht  aus-
geklammert, die wohl besser im Zusammenhang mit der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts  auf dem Gebiete des (innerstaatlichen) 
Wirtschaftsrechts  erörtert würden. 

Der verfassungsvergleichende Ansatz2 hat vor allem eine Kontrol l -
funktion, einmal für die Lösung verfassungsrechtlicher  Probleme, zum 
anderen auch für die Frage der Existenz  bestimmter Probleme; so lassen 
sich verdeckte Fehlerquellen oder diskussionsbedürftige Stellen (Hinter-
grund und Vorverständnis) in vertrauten Rechtsinstituten eher aus der 
Distanz einer anderen Rechtsordnung erkennen3; die frappierende  Fest-
stellung, daß ein Problem in einer vergleichbaren Kulturrechtsordnung 
als solches nicht erörtert wird, w i r f t  zumindest die Frage auf, ob viel-
leicht nur ein in alter Tradit ion mitgeschlepptes Scheinproblem vor-
liegt4. 

Dabei wurden vor allem paradigmatisch Großbritannien und die USA 
behandelt, da sich dort gegenüber früheren  Untersuchungen5 eine ge-
wisse Tendenzwende in der Frage der Kontrolle von Regierungsakten 
anzubahnen scheint und sich auch die Darstellung der Problematik in 
diesen Ländern stufenweise mit dem deutschen Recht ergänzt: in Groß-
britannien, einem Lande ohne formelle Verfassungsgerichtsbarkeit  und 
(neben Neuseeland) einzigem Lande ohne geschriebene Verfassung über-
haupt, läuft die Diskussionslinie gewissermaßen „ganz unten", bei der 

1 K r i t . dazu neuerdings wieder Menzel,  JZ 72, 501 ff.  (502 f.); früher  schon 
Mosler,  Auswärtige Gewalt, S. 243 ff.  (273 ff.); a. A. das BVerfG seit BVerfGE 1, 
281 ff.;  16, 220 ff.;  zum Ganzen: Leipold,  Einstweil iger Rechtsschutz, S. 28 ff. 
Zum Anordnungsverfahren  über den Grundvertrag vgl. Friesenhahn,  ZRP 73, 
S. 188 ff.  (mit einem informativen Beispiel aus der Weimarer Staatspraxis, 
vgl. Lammers/Simons I , S. 103ff.;  I I , 12ff.)  s.a. unten, §1, FN23. 

2 Zur Rolle der Rechtsvergleichung als Hi l fsmit te l verfassungsrechtlicher 
Hermeneutik vgl. u. a. Bayer,  Aufhebung völkerrechtlicher Verträge, S. 216 ff.; 
Zweigert,  Rechtsvergleichung, Wörterbuch des Völkerrechts I I I (1962), S. 79 ff.; 
dersRabelsZ  Bd. 15 (1949/50), S. 5 ff.  (17 f.); Bernhardt,  ZaöRV (1964) 24, 
431 ff. 

3 Vgl. dazu etwa unten, § 8 I I I 3 (Zum Zusammenhang von verfassungs-
konformer  Auslegung und Prüfungsrecht). 

4 Ein Beispiel s. etwa unten, § 91, 2 (Annäherungstheorie). 
5 Etwa den Untersuchungen von Schneider, Gerichtsfreie  Hoheitsakte und 

Rumpf, Regierungsakte. 



Einleitung 

Frage um das richterliche Prüfungsrecht,  um die Kontrolle von Acts of 
State; in den USA, dem Lande mi t der ältesten ausgeprägten Ver-
fassungsgerichtsbarkeit  geht es um die konsequente oder nur fallweise 
Durchführung  der judicial review auch der auswärtigen Gewalt; in 
Deutschiandy  wo man auf Grund leidvoller historischer Erfahrungen 
sich vielleicht am nachhaltigsten über die normative Verbindlichkeit der 
Verfassung Gedanken machte, steht die methodische Ausgestaltung und 
Feinabstimmung richterlicher Kontrolle von Verträgen im Vorder-
grund6. 

Eine Bemerkung zur Terminologie.  Der Begriff  des völkerrechtlichen 
Aktes w i rd in der deutschen Literatur meist in einem engen, von der 
staatsrechtlichen Kompetenzverteilung („Akte der auswärtigen Gewalt", 
„Handlungen im Bereich der auswärtigen Angelegenheiten", Art . 32, 59, 
73 Nr. 1 GG) kommenden Sinne verstanden, beschränkt auf Hand-
lungen, die andere Völkerrechtssubjekte als Adressaten haben7, (etwa 
Aufnahme von Vertrags Verhandlungen, Vertragsschluß, Kündigung von 
Verträgen, Beitr i t t zu internationalen Organisationen, Anerkennung, 
Aufnahme und Abbruch diplomatischer Beziehungen, Protest, Notifika-
tion, Klage vor internationaler Instanz, Repressalien, Kriegserklärung). 

Ein weiterer Begriff  umfaßte auch Akte, die auf deutsche Staats-
angehörige im Ausland als Adressaten zielen (Akte kraft  Personalhoheit, 
Bereich des diplomatischen Schutzrechts, auswärtige Verwaltung) oder 
auf Angehörige fremder  Staaten gerichtet sind (Grundfragen  des Aus-
länderrechts wie Einbürgerung, Auslieferung; Gewährung gerichtlicher 
Immunität; Repressalien und Retorsionsmaßnahmen gegenüber Aus-
ländern). 

Beschränkungen der Justiziabilität werden z. T. i n der deutschen 
Literatur wie vor allem im Ausland für alle Akte gefordert  oder doch 
diskutiert, die einen feststellbaren, nicht nur ganz untergeordneten 
Bezug zur Außenpolitik haben; die foreign relations power des anglo-
amerikanischen Staatsrechts, der Sektor der acts of state8, der political 

6 Soweit für das Verständnis der Problematik nötig, w i r d auch auf die 
Rechtslage i n anderen Ländern, insbesondere Frankreich  hingewiesen; eine 
eingehendere Darstellung der französischen Rechtslage empfahl sich aber 
zum gegenwärtigen Zeitpunkt noch nicht, da seit Inkraf t t reten  der Ver-
fassung von 1958 noch kaum Rechtsprechung zu dieser Problematik ange-
fal len ist. Zum acte de gouvernement in Frankreich vgl. neuerdings Ress, 
ZaöRV 32 (1972), S. 420 ff.,  ausgehend von dem 1904 vom conseil d'état ent-
schiedenen Fa l l Poujade. 

7 Vgl. — oft zit iert — Mosler,  Auswärtige Gewalt, S. 243 ff.  (253) zit. Max 
Huber (opinion individuelle, StIGH, Sèrie Β , No. 18, p. 33) „La notion j u r i -
dique des affaires  exterieures est liée à celle de la volonté . . . des Etats 
dans leurs rapports mutuels." Reichel,  Auswärt ige Gewalt, S. 21 ff.  (23) 
m. w. N.; Weiß,  Auswärtige Gewalt, S. 55 ff. 

8 Wade/Philipps, Constitutional Law, S. 265. 


