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Vorwort

Urspriinglich wollte ich eine Arbeit zur Bindung anderer Staatsgewalten an
Akte der auswirtigen Gewalt schreiben. Nach den HeB-, Nachriistungs- und
C-Waffen-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts konnte man das
heute vielleicht tun. Damals fiihrte die Sichtung von Rechtsprechung und Litera-
tur aber zu einem erstaunlichen Ergebnis: Die Bindung wurde vorbehaltlos
akzeptiert, soweit der Akt der auswirtigen Gewalt unmittelbar oder mittelbar
iiber eine inkorporierte volkerrechtliche Norm Tatbestandsmerkmal einer deut-
schen Norm war; im iibrigen wurde sie als verfassungswidrig verneint. Damit
hétte es der einfache Gesetzgeber in der Hand gehabt, die Gewaltenteilung im
Bereich des Auswirtigen zu verschieben. DaB Bezugnahmen auf Volkerrecht,
die das deutsche Recht ausspricht, verfassungsrechtlich problematisch sind, war
noch nicht ins BewuBtsein getreten. Diese Liicke versucht die vorliegende Arbeit
zu schlieBen.

Vielen habe ich zu danken. Zuerst meinem Doktorvater, Prof. Hans von Man-
goldt. Er hat mich von den ersten Tagen des Studiums an zur Eigenstidndigkeit
ermutigt. In den Jahren an seinem Lehrstuhl hat er mich mit der ihm eigenen
wohlwollenden Hartnickigkeit gelehrt, dogmatische Stringenz mit Lesbarkeit zu
verbinden. Prof. Wolfgang Graf Vitzthum hat die Miihe des Zweitgutachtens auf
sich genommen. Prof. Ernst-Joachim Mestmécker hat mir immer wieder Frei-
raum fiir die Fertigstellung der Arbeit eingerdumt. Die Studienstiftung des Deut-
schen Volkes hat mir fiir zwei Jahre ein Promotionsstipendium gewéhrt. Die
Max-Planck-Gesellschaft hat die Arbeit mit der Otto-Hahn-Medaille, die Rein-
hold-und-Maria-Teufel-Stiftung hat sie mit einem Preis ausgezeichnet. Die Max-
Planck-Gesellschaft hat mir einen ZuschuB8 zu den Druckkosten gewdhrt. Ruth
Kumpernatz hat unter schwierigen duBeren Umsténden die Reinschrift gefertigt.
Ihnen allen sei Dank.

Hamburg, im Mai 1989 Christoph Engel
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Einleitung

Volkerrecht und deutsches Recht, das scheinen ausgetretene Pfade. Der Streit
zwischen Monismus und Dualismus, zwischen der Lehre von der Transforma-
tion und vom Vollzugsbefehl und die Frage nach der unmittelbaren Anwendbar-
keit mogen vielleicht noch nicht endgiiltig entschieden sein; die wissenschaftliche
Diskussion scheint sie aber wenigstens fiir weitgehend durchdacht zu halten?.
Hier will diese Arbeit deshalb nicht vertiefen.

Sie stellt sich vielmehr mit der ganz herrschenden Meinung auf den
Standpunkt, daBB V6lkerrecht und deutsches Recht zwei voneinander getrennte
Rechtsordnungen sind?2. Soll Vlkerrecht im deutschen Rechtsraum zu beach-
ten sein, muB} das deutsche Recht das also anordnen. Technisch ist das nur in der
Weise moglich, daB es Volkerrecht zum Tatbestandsmerkmal einer deutschen
Norm bestimmt. Das ist in einer grossen Zahl von Normen geschehen. Fiir den
Interpreten stellen sich dabei fiinf Fragen:

1. Nimmt die jeweilige Norm tatsdchlich auf Volkerrecht Bezug? Bei Art. 25
GG oder beim Zustimmungsgesetz zu einem volkerrechtlichen Vertragist das
eindeutig. Wie ist es aber etwa bei § 1251 I RVO? Danach gelten fiir die
Berechnung des Rentenanspruchs solche Zeiten als Ersatzzeiten, in denen
~wahrend eines Krieges* Militdrdienst geleistet worden ist. Beginn und Ende
eines Krieges sind auch im Volkerrecht definiert. Will § 1251 I RVO darauf
Bezug nehmen? Dariiber kann nur die Auslegung der Norm Auskunft geben.

2. Steht fest, daB eine deutsche Norm auf Volkerrecht Bezug nimmt, muf der
Anwender weiter fragen, ob damit eine bestimmte volkerrechtliche Norm

1 Zusammenfassend zuletzt Karl Josef PARTSCH: International law and municipal
law, in: EPIL 10, 1987, 238-257, 238-242 und 245-247; vgl. aber STEINBERGER, Za6RV
48, 1988, 3-6 und Albert BLECKMANN: Das Verhiltnis des Volkerrechts zum
Landesrecht im Lichte der ,,Bedingungstheorie”. Versuch einer monistisch-dualistischen
Mischtheorie, in: AVR 18, 1979/80, 257-283, und s. unten 1/2/A vor I zum Kriterium der
unmittelbaren Anwendbarkeit bei Art. 25 GG; vgl. auch den Vorschlag von HILF,
General Problems, 184, fiir ein Neuverstindnis der Rolle der unmittelbaren Anwendbar-
keit.

2 Die Untersuchung geht also von einer im Grundsatz dualistischen Betrachtungsweise
aus. Sie liegt wohl auch dem GG zu Grunde: Anderenfalls konnte es darauf verzichten, die
Beachtung von Volkerrecht in Art. 25 GG und 59 II GG erst anzuordnen. Auch soweit in
der Literatur einem gemaBigten Monismus das Wort geredet wird — s. insbes. die
plastische Darstellung der sich wandelnden Auffassung von KELSEN bei BLECK-
MANN, Grundgesetz und Volkerrecht, 265 ff. —, dndert sich nur der dogmatische
Ausgangspunkt. Auch nach dieser Ansicht gilt Vélkerrecht erst nach Anordnung durch
die nationale Rechtsordnung — bei BLECKMANN a.a.O. auch weitere Nw.
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gemeint ist oder die jeweilige Volkerrechtslage, also das Ergebnis der
Anwendung aller einschlagigen volkerrechtlichen Normen auf einen be-
stimmten historischen Sachverhalt. Zur ersten Gruppe gehdren etwa Art. 25
GG und die Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertrdgen. Zur
zweiten Gruppe ware gegebenenfalls dagegen § 1251 I RVO zu rechnen. Die
Sozialversicherungstriager konnten sich folglich nicht darauf beschranken,
den Inhalt der volkergewohnheitsrechtlichen Normen iiber Beginn und Ende
eines Krieges festzustellen. Vielmehr miifiten sie auch die tatsichlichen
Umstande ermitteln, die im Einzelfall diese Normen des Volkergewohnheits-
rechts ausfiillen.

Diese beiden einfachrechtlichen Vorfragen kann die folgende Untersuchung
nur gelegentlich anreiBen. Das Anliegen der Arbeit sind dagegen drei
verfassungsrechtliche Fragen.

. Ist es mit dem Grundgesetz vereinbar, daB die jeweilige Norm iiberhaupt auf

Volkerrecht Bezug nimmt? Bei Art. 25 GG und bei Zustimmungsgesetzen zu
volkerrechtlichen Vertrédgen ist das selbstverstdndlich. Wie ist es aber bei den
vielen Normen des autonomen deutschen Rechts, die Voélkerrecht zum
Tatbestandsmerkmal haben? Mufl man Art. 59 II 1 GG entnehmen, dal
Volkerrecht nur durch ein Zustimmungsgesetz im deutschen Rechtsraum
Bedeutung erlangen darf, so daBl diese Normen samt und sonders verfas-
sungswidrig wiren? Oder betrifft Art. 59 II 1 GG nur eine bestimmte Art von
Bezugnahmen auf Volkerrecht von besonders hohem Gewicht, kann man
also nach der dogmatischen Struktur der Bezugnahme differenzieren? Kann
der Bezug auf Volkerrecht auBerdem damit gerechtfertigt werden, daBl die
geregelte Sachfrage notwendig das Verhdltnis zu auslidndischen Staaten oder
zum Volkerrecht beriihrt?

. Volkerrechtliche Normen sind Verdnderungen unterworfen: Ein volkerrecht-

licher Vertrag kann auBler Kraft treten, suspendiert oder wiederangewendet
werden, mit Wirkung auch fiir andere Gebiete oder Staaten angewendet
werden, oder einzelne Klauseln konnen nicht mehr anzuwenden sein. Die
Vertragspartner konnen verbindlich feststellen, wie eine bestimmte Klausel
»auszulegen* ist, auch wenn das innerstaatlich gesprochen eher den Charak-
ter eines Vergleichsvertrages hat.

Das Zustimmungsgesetz wird regelméBig so auszulegen sein, daf3 der Vertrag
auch innerstaatlich in seiner jeweiligen volkerrechtlichen Geltung und in
seinem jeweiligen volkerrechtlichen Inhalt angewendet werden soll. Denn
anderenfalls wiirden volkerrechtliche und innerstaatliche Rechtslage ausein-
anderfallen. Die Bundesrepublik wiirde Volkerrecht verletzen oder jedenfalls
iiber ihre volkerrechtlichen Pflichten hinausgehen.

Damit wird das Zustimmungsgesetz aber zur dynamischen Verweisung auf
Normen aus einer anderen Rechtsordnung. Solche Verweisungen hélt das
Bundesverfassungsgericht grundsitzlich fiir verfassungswidrig. Gelten seine
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Argumente auch hier, sind sie gar noch durch Eigenheiten des Volkerrechts
verstarkt? Oder gibt es umgekehrt eine besondere verfassungsrechtliche
Rechtfertigung fiir diese dynamische Verweisung, die in innerstaatlichen
Fallen nicht zur Verfiigung stehen wiirde; kann insbesondere Art. 59 I1 1 GG
selbst die verfassungsrechtliche Entscheidung dieser Frage entnommen
werden?

Vergleichbare Fragen tauchen auch bei der Inkorporation von Volkerrecht
iber Art. 25 GG und iiber zustimmende Rechtsverordnungen auf. Bei
Bezugnahmen auf Volkerrecht im autonomen deutschen Recht spielt
dagegen die oben unter 2 eingefiihrte Unterscheidung eine Rolle. Bei der
Bezugnahme auf eine konkrete volkerrechtliche Norm kann man zwischen
einer statischen und einer dynamischen Verweisung differenzieren: es kommt
darauf an, ob innerstaatlich auch Verdnderungen zu beachten sein sollen,
denen die volkerrechtliche Norm seit Verabschiedung der innerstaatlichen
unterworfen wurde. Der Bezugnahme auf die Vdlkerrechtslage ist die
Dynamik dagegen inhdrent: wollte man auf den Stand des Volkerrechts bei
Verabschiedung der bezugnehmenden Norm abstellen, miite man Sachver-
halte, die sich erst spéter zutragen, nach inzwischen iiberholten Normen
beurteilen. Solch eine fiktive Entscheidung wird regelmaBig nicht gewollt
sein. Lassen sich aber die Abgrenzungen, die fiir die dynamische Auslegung
von Zustimmungsgesetzen entwickelt werden, auf die dynamische Bezugnah-
me autonomer deutscher Normen auf Volkerrecht iibertragen, oder miissen
dafiir eigenstidndige Regeln entwickelt werden?

Gibt es schlieBlich Sonderfille, in denen weitergehende dynamische Bezug-
nahmen auf Volkerrecht zuldssig sind als gewohnlich? Wie ist es insbesondere
bei den Griindungsvertrigen von internationalen Organisationen, beim
Abbau von Besatzungsrecht und im Staatsnotstand? Gibt es andererseits
Fille, in denen die grundsatzlich zuldssige Dynamik weiter einzuengen ist,
etwa weil in- oder ausldndische Stellen die dadurch entstandene Mglichkeit
mifBbraucht haben, auf dem Umweg iiber das Vélkerrecht EinfluB auf die
deutsche Rechtsordnung zu gewinnen?

. Volkerrechtliche Normen beschrdnken sich schlieBlich nicht auf materielle
Regelungen. Viemehr machen sie das Eintreten ihrer Rechtsfolge oft vom
Handeln eines Staates oder eines Dritten abhidngig. Die Fragestellung
iberschneidet sich teilweise mit der vorhergehenden: Einem Staat wird die
Kiindigung eines Vertrages eingerdumt, einem anderen der Beitritt. La0Bt es
sich aber noch als bloBe Dynamik vélkerrechtlicher Normen begreifen, wenn
ein vertraglich vereinbartes Recht des einen Staates nur besteht, wenn der
andere zustimmt? Oder wenn deutsche Staatsangehorige nur dann zu etwas
berechtigt sein sollen, wenn der andere Vertragspartner das anordnet? Das
Konzept der Dynamik ist vollends iiberfordert, wenn ein Vertrag Organe
schafft, denen bestimmte Zustdndigkeiten zugewiesen werden.



