Das Volkerrecht als Gegenstand von Verweisungen
und Begriffsiibernahmen, von Kollisionsregeln
und Rezeption im nationalen Recht

Helmut Strebel

Anwendungskollision und Geltungskonflikt

Das Nebeneinanderbestehen einer Mehrheit nationaler, d. h. Staaten zu-
geordneter Rechtsordnungen mit gegeneinander rdumlich abgegrenzten
Geltun gsbereichen ergibt bei grenziiberschreitenden Tatbestinden die
Problematik ihrer A nwendungskonkurrenz, deren Losung Aufgabe
nationaler oder internationaler (vor allem kollektivvertraglicher) Kollisions-
regeln ist'). Ahnlich im intertemporalen Recht, wo die Geltungsgrenzen
in der Regel in prizisen Zeitpunkten (Ablauf oder Beginn eines Kalender-
tages) fixiert sind (die solche Geltungsgrenzen zeitlich fixierenden Bestim-
‘mungen pflegt man nicht zum intertemporalen Recht zu rechnen) und die
Anwendung des vor oder nach diesem Zeitpunkt geltenden Rechts auf
ihn iberschreitende oder auch nur ihm zeitlich benachbarte Sachverhalte
Gegenstand besonderer Anwendungsregeln ist.

Solche die Frage der Anwendung der einen oder der anderen natio-
nalen, in einem bestimmten Raum geltenden, Rechtsordnung (bzw. des vor
oder nach einem bestimmten Zeitpunkt geltenden Rechts) auf einen Sach-
verhalt beantwortenden »Kollisionsregeln« sind nur eine von mehreren For-
men, verschiedene Rechtsordnungen oder Normenkomplexe zueinander in
Beziehung zu setzen. Kollisionsregeln dieser Art haben es mit Anwendungs-,
nicht mit Geltungskonkurrenz zu tun. Eine Kollision von Sachnormen liegt
hier im Grund gar nicht vor, sondern nur das Problem, welche von mehreren
Rechtsordnungen, in deren Geltungsbereichen Tatbestandsmerkmale ver-

1y Sie sind in mustergiiltiger Weise zusammengestellt von A. N. Makarov in dem
internationalen Standardwerk: Quellen des internationalen Privatrechts — Recueil de
textes concernant le droit international privé (2. Aufl. 1960 ff.) Bde. 1, 2 (Blattei).
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wirklicht sind, auf den Sachverhalt im ganzen oder auf bestimmte Teile da-
von anzuwenden ist.

Fragen der Geltungskonkurrenz treten vorzugsweise, wenn nicht
ausschlielich, zwischen Normen innerhalb des Geltungsbereichs einer und
derselben Rechtsordnung auf. Zur Lsung von Fragen der Geltungskonkur-
renz dient vielfach eine Normenhierarchie, die das Rangverhaltnis von Nor-
menkategorien festlegt. Aus dem deutschen Recht bieten sich als Beispiele an
die Rangfolgen: Verfassungs-, Gesetzes-, Verordnungsrecht, dann, im bun-
desstaatlichen Verhiltnis: Reichs- (bzw. Bundes-)recht bricht Landesrecht;
dann Uberschneidungen von beiderlei Rangfolgen: Reichs-(Bundes-)gesetzes-
bzw. -verordnungsrecht vor Landesverfassungsrecht (hier nur als Problem
registriert). Hierher, d. h. zur Geltungskonkurrenz gehdren aber auch die
Problemkreise: «Lex posterior derogat legi priori», «Lex specialis derogat
legi generali» usw. mit wechselseitigen Uberschneidungen, wie sie in jeder
Rechtsordnung auftreten. ‘

Aber auch das Verhiltnis zwischen dem von der Okkupationsmacht fiir
das besetzte Gebiet gesetzten und dem autochthonen Recht wird weitgehend
als Geltungskonkurrenz anzusprechen sein, wobei sich dieses Verhiltnis gro-
Renteils volkerrechtlich bestimmt. Durch die Besatzungsmacht volkerrecht-
lich zuldssigerweise gesetztes Recht geht autochthonem Recht grundsitzlich
vor?) als fiir das besetzte Gebiet geltende iibergeordnete Besatzungsrechts-
ordnung von freilich ihrem Wesen nach nur voriibergehender Dauer; trotz
Verschiedenheit der Quellen und Geltungsgriinde der heterogenen Rechts-
massen wird man normalerweise nicht von Anwendungskollision zwischen
ihnen sprechen. ;

Die oberste Geltungskonkurrenznorm, die dem von der Besatzungsmacht
erlassenen Recht (nach Maflgabe seiner eigenen Bestimmung) Vorrang vor
dem autochthonen Recht einrdumt, ist in diesem Falle das Volkerrecht (Art. 43
Haager Landkriegsordnung und seine Fortentwicklung durch anerkannte
Praxis), auf dessen Ermichtigung die begrenzte Rechtsetzungsbefugnis der
Besatzungsmacht beruht, wohl mit der Folge der Nichtigkeit einer dem Sinn
dieser volkerrechtlichen Ermiachtigung zuwiderlaufenden Rechtsetzung: auch
hier ein Verhiltnis der Geltungskonkurrenz, und zwar zwischen Volkerrecht
und auf seiner Grundlage gesetztem Besatzungsrecht, das im volkerrechtlichen
Raum steht, der das Besatzungsverhiltnis beherrscht. Auflerhalb dieser Er-
michtigung handelt die Besatzungsmacht #ltra vires, so etwa bei Sammelein-
biirgerung der Bevdlkerung des besetzten Gebiets oder Umwandlung seiner

2) Mafigebend sowohl fiir das Rangverhiltnis zum als fiir die Frage der Einheit mit
dem autochthonen Recht ist die vom Vélkerrecht der Besatzungsmacht (in.Grenzen) ein-
geriumte Normierungsfreiheit und der davon von ihr gemachte Gebrauch.
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Privatrechtsordnung. Der Fall liegt grundsitzlich anders als der des Erlasses
»volkerrechtswidrigen« Landesrechts, von dem noch die Rede sein wird.

Normen, die es mit dieser Geltungskonkurrenz zu tun haben, pflegen sich,
verglichen mit Anwendungskollisionsnormen, hirterer Ausdriicke zu bedie-
nen: »bricht«, «derogat», “strikes down” usw. Das benachteiligte Recht wird
nicht nur von der Anwendung ausgeschlossen, nicht nur (voriibergehend) ver-
dringt, sondern in seiner Geltung vernichtet, und zwar im Prinzip endgiiltig,
so dafl es auch nicht wieder auflebt nach Wegfall oder im Umfang des Zu-
riickweichens des iibergeordneten Rechts, zu dessen Gunsten die hieriiber
entscheidende Norm sich dufiert.

Diese Norm konnte man als »Geltungskonfliktnorm« bezeichnen zum
Unterschied von Kollisionsnormen, welcher Ausdruck iiblich3) geworden ist
fiir Normen, die tiber die Anwendung der einen oder anderen Rechts-
ordnung auf grenziiberschreitende Sachverhalte entscheiden: hier kann von
Kollision von Normen eigentlich nur dann die Rede sein, wenn mehrere
Rechtsordnungen fiir die Anwendbarkeit auf einen konkreten Sachverhalt
nicht nur in Betracht kommen, durch Ankniipfungspunkte indiziert sind, son-
dern wenn jede von ihnen ihre Anwendung beansprucht*) oder gar ein aufler-
halb ihrer selbst, etwa im Vélkerrecht oder in allgemein anerkannten Prin-
zipien internationalen Rechtsanwendungsrechts, begriindetes Recht auf ihre
Anwendung hat (daf} dieses Recht genau genommen wohl nicht der Rechts-
ordnung, sondern dem betreffenden Staat zusteht, mag hier auler Betracht
bleiben).

Geltungskonfliktnormen ergeben durch Beseitigung einer der beiden kon-
kurrierenden Normen einen objektiven Rechtszustand, erst in zweiter Linie
und nicht notwendig eine konkrete Fallentscheidung, mag auch der Geltungs-
konflikt oft erst anléfllich konkreter Fille hervortreten und geklirt werden.
Ein Hauptanwendungsgebiet von Geltungskonfliktnormen ist die »abstrakte
Normenkontrolle« des Bundesverfassungsgerichts.

Es soll im folgenden die Frage aufgeworfen werden, ob und inwieweit
diese Unterscheidung zwischen Anwendungskollision und Geltungskonflikt
fiir die Kldrung des Verhiltnisses zwischen Volkerrecht und Landesrecht
fruchtbar gemacht werden kann. Bei beidem handelt es sich um rechtstech-
nische Methoden, zweierlei miteinander in Beriihrung kommende Rechts-
ordnungen, Normenkomplexe oder auch Einzelnormen zueinander in Be-
ziehung zu setzen, ihr gegenseitiges Verhiltnis und ihre Einwirkung, sei es
auf die objektive Rechtslage, sei es auf eine konkrete Einzelentscheidung, zu

3 P.H.Neuhaus, Die Grundbegriffe des internationalen Privatrechts (1962) (Bei-
trige zum auslindischen und internationalen Privatrecht, 30), S. 8.
4 Vgl. Neuhaus, a.2.0,8.6.

33 ZasRV Bd. 28/3-4
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kliren. Es mag sein, dafl keine der beiden Methoden sich als geeignet und
indiziert erweist, gerade dieses Verhiltnis zu kliren, dafl jede von ihnen bis
zu einem gewissen Grade und innerhalb begrenzter Bereiche angemessen ist,
dafl Kombinationen zwischen ihnen oder weitere Methoden neben ihnen in
Betracht kommen.

Verweisung und Rezeption

Eine Rechtsordnung kann sich zu einer anderen nicht nur durch Kollisions-
regeln, sondern auch dadurch in Beziehung setzen, dafl sie auf diese andere
verweist, auch ohne daf diese mit ihr in Anwendungskonkurrenz tritt, ohne
das Vorliegen grenziiberschreitender Tatbestinde: sie bedient sich der ande-
ren als bereits vorgefundener, statt selbst zu normieren. Man spricht hier von
Verweisung durch Sachnormen.

Eine solche Verweisung auf eine fremde Rechtsordnung, wie sie
innerhalb derselben Rechtsordnung alltiglich ist**), wird (auflerhalb der Fille
grenziiberschreitender Sachverhalte) allenfalls dort eine Rolle spielen, wo
mehrere Staaten allgemein oder in bestimmten Sachbereichen ein einheitliches
Rechtsgebiet bilden. Sie kann sich aber auch auf stindigem Wandel unter-
liegende Regeln ohne Rechtsnormcharakter beziehen, wie auf Handelsge-
brauche oder allgemeine Regeln des Herkdmmlichen, und kann dadurch in
verschiedenen Graden solchen Regeln rechtliche Verbindlichkeit, zummdest
Relevanz verleihen. : :

Eine solche Verweisung kann, in engerem Rahmen, besonders in Vor-
stadien einer Rezeption, auch geschehen durch Ubernahme eines
Begriffs einer fremden Rechtsordnung, der dann ausdriicklich im Sinne
dieser fremden Rechtsordnung verstanden und angewandt werden soll, je
nach dem evtl. durch Auslegung zu gewinnenden Sinn der Verweisung.

Hierin unterscheidet sich von der Verweisung grundsitzlichdie Rezep -
tion, wodurch eine fremde Rechtsordnung ganz oder in Teilen in die eigene
iibernommen wird. Die Rezeption ist ein, wenn auch méglicherweise allmzh-
licher, so doch im Prinzip einmaliger Vorgang, durch den fremdes Recht in
und als eigenes Recht iibernommen wird, sich hinfort als eigenes Recht fortent-
wickelt und als eigenes Recht in Geltung ist, also nach dessen Auslegungs- und

4a) Ein interessantes foderalistisches Beispiel ist die Verwelsung von Glledstaats- auf
Bundesrecht (evtl. in dessen wechselndem Bestand) in Glxedstaatsangelegenhelten Vgl. S.
Schrbcker, Die Ubernahme von Bundesrecht als Landesrecht, in: Neue Juristische
Wochenschrift, Jg. 20 (1967), S. 2285-91; Hanswerner Miiller, Handbuch der Gesetz-
gebungstechnik (1963), S. 167 ff. Ein Beispiel der Verweisung auf fremdes Recht ist mog-
licherweise Art. 75 des spamschen Cédigo Civil «Los requisitos ... para la celebracién del
matrimonio canédnico se rigen por las disposiciones de la Iglesia catohca y del Santo Concilio
de Trento, admitidas como leyes del Reino»; vgl. Felipe Clemente d e Diego, Insntu-
ciones de Derecho Civil Espaiiol, Bd. 2 (1959), S. 453.
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Anwendungsregeln ausgelegt und angewandt wird, und zwar unabhingig -
von der. Fortentwicklung, Auslegung und Anwendung, die das rezipierte
Recht innerhalb seiner Ursprungssphire erfihrt. Andernfalls bestiinde eine
permanente Verweisung oder Unterwerfung bestimmter Sachbereiche unter
eine fremde Rechtsordnung nach deren jeweiligem Bestand, gleichviel auf
welcher Grundlage.

Wenn wir oben davon ausgegangen sind, dafl Geltungs konfhkt vor-
zugsweise zwischen Normen einer und derselben Rechtsordnung auftritt, so
wiirde es primir dem Standpunkt des Monismus entsprechen, die Beziehung
zwischen Volkerrecht und Landesrecht bei Widerspruch als Geltungskonflikt
zu sehen und zu behandeln, Andererseits wurde die Transformationslehre,
die diese Beziehung ebenfalls auf der Ebene des Geltens sieht, aus dualisti-
scher Betrachtungsweise entwickelt. Dabei entsteht der Geltungskonflikt
gerade und erst durch die Transformation (von Voélkerrecht in Landesrecht)
als Konflikt innerhalb des L an d e s rechts auf einer erst durch dieses her-
beigefiihrten Grundlage; {iber seine Losung entscheidet Landesrecht ).

Das Umgekehrte, nimlich die Austragung der Bezichung als Gel-
tun g s konflikt innerhalb des V 6 1 k e r rechts; ergibt sich, wenn man (was
denkbar ist, aber hier nicht geschieht) die von den zivilisierten Staaten aner-
kannten allgemeinen Rechtsgrundsitze, also die gemeinsamen rechtlichen
Grundvorstellungen und Leitprinzipien der Summe der L and es rechte,
als vom Vélkerrecht rezipierte Rechtsmasse fremder Herkunft auffafit: Das
Volkerrecht selbst 1ost einen etwaigen Geltungskonflikt seiner eigenen Regeln
mit diesen allgemeinen Rechtsgrundsitzen, indem es diese als nur subsidiir
behandelt, d. h. sie »gelten« im Vélkerrecht nur, soweit das Volkerrecht zu
bestimmten Sachfragen keine eigenen Regeln entwickelt hat. Dies wire jeden-
falls eine aus dem Monismus resultierende Konstruktion, die zu einer sach-
lichen Geltungsbegrenzung allgemeiner Rechtsgrundsitze (statt zu ihrer nur
subsidiiren Anwendbarkeit) ‘innerhalb des Vélkerrechts gelangen miifite,
ferner dazu, dafl die (rezipierten) allgemeinen Rechtsgrundsitze volker-
rechtlichen Auslegungsregeln unterliegen..

Sieht man die allgemeinen Rechtsgrundsitze als gegenuber dem Volker-
recht fremde, heterogene Rechtsmasse, so wird man den vom IGH-Statut
angeordneten Riickgriff auf sie nicht als eine Art Rezeption verstehen, selbst
wenn man die Bedeutung des Art. 38 Abs. 1 /it. ¢ nicht als auf das Verfahren
vor dem IGH (oder anderen internationalen Gerichtsinstanzen mit oder ohne

4b) Vgl. hierzu van Bogaert, E., Les antinomies entre le droit international et le
droit interne, in: Revue générale de dr01t international public, Bd. 72 (1968), S. 346 ff.,
355 ff.; er unterscheidet fiinf Losungsmethoden, wovon aber hier im einzelnen mcht dle

Rede ist.
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eine solche Bestimmung in ihren analogen Regelungen) beschrinkt, sondern
darin einen Satz des allgemeinen Vilkerrechts sieht, der die hilfsweise Heran-
ziehung der allgemeinen Rechtsgrundsitze zur Feststellung einer materiellen
Volkerrechtslage ermoglicht, ja gebietet. Auch bei solcher Betrachtungsweise
handelt es sich, zunichst wenigstens, um eine Verweisung, um eine An -
w en dun gsnorm, nicht um eine globale und permanente Inkorporierung
der allgemeinen Rechtsgrundsitze in das Vélkerrecht als dessen Bestandteil,
also auf der Ebene der Geltung. Die allgemeinen Rechtsgrundsitze behalten
vielmehr, auch bei ihrer durch Vélkerrecht gebotenen Anwendung zur vélker-
rechtlichen Beurteilung von Sachverhalten, ihre vom Vélkerrecht klar ge-
trennte Eigenexistenz. Dies schliefSt nicht aus, dafl einzelne, aus gleichartigem
Landesrecht entwickelte allgemeine Rechtsgrundsitze vom Vélkerrecht als
dessen Bestandteil endgiiltig rezipiert werden, also kiinftig als V6lkerrechts-
regeln oder -grundsitze gelten, oder daf} allgemeine Rechtsgrundsitze nicht
nur aus gleichartigem Landesrecht, sondern auch aus Entsprechungen im V&l-
kerrecht (seien es Regeln oder allgemeine Volkerrechtsgrundsitze) hergeleitet
werden kdnnen?).

Jaenicke (a.a.O., S.771 unter c) sagt zwar, bei den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, die aus den innerstaatlichen Rechtsordnungen auf volker-
rechtliche Tatbestinde iibertragen werden, handle es sich um eine »Rezeption
innerstaatlicher Rechtsgrundsitze« (was bedeuten wiirde, dafl sie als Volker-
recht Geltung haben), tritt aber dann der Auffassung entgegen, sie seien
eine selbstindige primire Rechtsquelle, und schliefit: » Auch wenn eine unmit-
telbare Geltung iibereinstimmender innerstaatlicher Rechtsgrundsitze
nicht anerkannt werden kann, so wird dadurch ihre analoge Anwen -
dung, auch aulerhalb des Bereichs richterlicher Rechtsfindung, noch nicht
ausgeschlossen; sie setzt jedoch voraus, daf} dem Vertrags- oder Gewohnheits-
recht eine ausdriickliche oder stillschweigende Verweisung auf solche
allgemeine Rechtsgrundsitze entnommen werden kann«®).

Diese Beispiele machen deutlich, dafl die Heranziehung fremder Rechts-
massen, sei es kraft besonderer tatbestandlicher Ankniipfung, sei es zur Et-
ginzung und als Ersatz eigener Normierung, in den verschiedensten Zusam-
menhingen auftritt und sich in der Regel, richtig gesehen, nicht als Rezeption,
nicht als Einverleibung zum Bestandteil des eigenen Rechts, sondern als An-
wendung jener fremden Rechtsmassen (z. B. kraft eigener Verweisung auf sie)
darstellt, und dafl der Schritt zur Rezeption stets ein weiterer ist, dessen Vor-
liegen sorgfiltiger Priifung bedarf und der in der Regel nicht die ganze

5) Ahnlich iiber diese Zusammenhinge: Jaenicke, Artikel »Volkerrechtsquellen«
in: Strupp-Schlochauer, Worterbuch (2. Aufl.) Bd. 3.
% A.a.O.,,S. 771 rechte Spalte; Sperrungen hinzugefiigt.
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fremde Rechtsmasse, sondern nur einzelne ihrer Sitze, Regeln oder Institu-
tionen umfaflt. Eine solche empirisch-wissenschaftliche Betrachtungsweise ist
aber nur moglich, wenn, eben auf historischer Erfahrung fuflend, eine Viel-
heit autonom entstehender und sich entwickelnder Rechtsordnungen und
Rechtsmassen als moglich und gegeben anerkannt und nicht, vom ideologisch-
dogmatisch vorgeprigten Standpunkt des Monismus, & priori als unméoglich
abgelehnt wird. Dabei ist eines der primitivsten, wenn auch gingigsten Mittel
des Monismus zur Diskreditierung des (dualistischen oder pluralistischen)
Gegenstandpunkts die Unterstellung, letzterer sehe die einzelnen Rechts-
ordnungen (Volkerrecht und Recht jedes Staates) als véllig unverbunden
neben einander bestehend, was wiederum aller Erfahrung wie auch den
meisten Auflerungen des Dualismus widerspricht und andererseits impliziert,
dafl jede Kommunikation, jede wechselseitige Bezogenheit von Rechtsord-
nungen mit deren Existenz als selbstindiger, als autonomer unvereinbar sei
und sie zwangsldufig zu Teilen einer einzigen Universalrechtsordnung mache.
Auch der von Erich Kaufmann?) gezogene Schlufl von Gleichartigkei-
ten, von Parallelen auf, wenn auch differenzierte, Identitit (die iiber volle
inhaltliche Deckungsgleichheit noch entscheidend hinausginge!), vermag nicht
zu iiberzeugen, auch nicht auf der Grundlage der allen Erscheinungsformen
des Rechts zugrundeliegenden Rechtsidee.

Volkerrecht und Landesrecht

Kehrt man nun von diesen Beispielen zuriids zum Verhiltnis Landesrecht
zu Volkerrecht, so vermag die Aussage, das Volkerrecht sei dem Landesrecht
eine andere, eine fremde Rechtsordnung, das Verhiltnis nicht zu erschépfen:

1. Das Land A, in dem auf grenziiberschreitende Tatbestinde nach seiner
einschligigen Kollisionsnorm das einschligige Recht des Landes B angewandt
wird, ist selbst an der Rechtsordnung des Landes B grundsitzlich nicht betei-
ligt, noch weniger ihr unterworfen; wohl aber ist es unterworfen dem Volker-
recht, dessen Anwendung es seinen Organen und Rechtsunterworfenen be-
fiehlt: dieser Anwendungsbefehl ist zwar vom Volkerrecht nicht unmittelbar
verlangt, aber doch in aller Regel erforderlich, um die Erfiillung der Pflichten
des Landes A im Rahmen der Vélkerrechtsordnung, in seiner Eigenschaft als
deren Rechtsunterworfener, sicherzustellen und um einen Volkerrechtsver-
stof} des Landes mit entsprechender Haftung zu verhiiten. Tritt ein Volker-
rechtsverstof} ein, so ist es fiir einen das Land treffenden Schuldvorwurf von
Bedeutung, ob das Land durch Landesrechtsnorm die Befolgung der im Ein-

7) Erich Kaufmann, Traité international et loi interne, in: Gesammelte Schriften,
Bd. 2, S. 472-488, 475 {.; auch in: Mélanges . . . Gilbert Gidel, S. 383400, 385 f.
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zelfalle de facto verletzten Volkerrechtsnorm seinen Rechtsanwendungsorga-
nen und Rechtsunterworfenen generell zur Plicht gemacht hatte, gegebenen-
falls auf welcher Rangstufe innerhalb der innerstaatlichen Normenhierarchie
und ob ausreichend strafrechtlich sanktioniert, selbst wenn solche innerstaat-
liche Normierung vom Volkerrecht nicht direkt gefordert war. Das Land
handelt also bei seinen entsprechenden Normierungen in oder zumindest zum
Zvrecke der Erfiillung seiner Pflichten aus Vilkerrecht als der ihm iibergeord-
neten Rechtsordnung, mag ihm als souverdnem Staat auch frei stehen, wie,
ja ob es (vorbeugend) normieren will. Es handelt in jenem Falle unter dem
Druck drohenden Konflikts mit der ihm iibergeordneten Vélkerrechtsord-
nung und mit etwa von einem Volkerrechtsverstof betroffenen Staaten, im
Rahmen einer cher formalen als materiell-effektiven Freiheit, oder, anders
geschen: im Dienste der zwischenstaatlichen Friedensordnung als deren mit-
verantwortlicher Triger und Mitgestalter.

Als einfachste und bequemste Form bietet sich dafiir an, das Vilkerrecht
durch verfassungsrechtliche Generalklausel fiir innerstaatlich verbindlich zu
erkliren, sei es durch Anwendungsbefehl sei es durch Globaliibernahme ins
innerstaatliche Recht, in beiden Fillen unter Klirung des Vorrangs, sei es der
Anwendbarkeit oder der Geltung. Dann ist es Sache der betroffenen Staats-
organe, Rechtsanwendungsorgane aller Arten und Stufen, und Individuen,
sich tiber den Inhalt des kraft staatlicher Norm zu befolgenden Volkerrechts
zu informieren. Dazu stehen den Betroffenen, soweit es sich um allgemeines
Vélkerrecht handelt, staatliche Verkiindungsorgane nicht zur Verfugung
Immerhin bildet sich durch laufende Gerichts- und sonstige Staatspraxis in
Volkerrechtsfragen eine Tradition nationaler Vdlkerrechtsanwendung. Sie
wird, ebenso wie jede andere Informauonsquelle, auf eigenes Risiko des Be-
troffenen benutzt, besonders dann, wenn er sein volkerrechtlich normiertes
Verhalten auflerhalb des eigenen Staates zu verantworten hat®). So fragt es
sich zunichst, ob die Verfassungsnorm genereller innerstaatlicher Geltung
oder Anwendbarkeit des Volkerrechts als ausreichende Vorsorge des ver-
pflichteten Staates fiir die Erfiillung seiner Vélkerrechtspflichten gelten kann.
In der Tat werden auch in Staaten mit solcher Verfassungsnorm Einzelrege-
lungen durch Gesetze und sonstige Normierungen jeder Art getroffen, um die
Einhaltung des Volkerrechts zu sichern. Aber dadurch, noch mehr als durch
den hiufig statuierten Geltungs- oder Anwendungsvorrang des Vélkerrechts
vor den Gesetzen des Staates, entsteht vielfach schwer durchschaubare Wirr-
nis, ein Rechtszustand partieller Verdringung gerade auch der zur innerstaat-

8) Vgl. zur Exemplifikation: Strebel, Die strafrechiliche Sicherung humanitirer
Abkommen, ZaSRV Bd. 15, S. 31 ff., 40 ff. :
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lichen Durchsetzung von Vélkerrechtsnormen bestimmten Normierungen,
soweit sie dem Vorrang des Volkerrechts selbst unterliegen?®).

Dieser Vorrang des Volkerrechts wird im allgemeinen so verstanden, dafl
innerhalb gewisser Mindesterfordernisse des Volkerrechts innerstaatlich frei
normiert, insbesondere legiferiert werden kdnne. Hierbei wire wieder zu
unterscheiden zwischen zwingenden Mindesterfordernissen des allgemeinen
Vélkerrechts und dispositiven, iiber die durch Ubereinkunft der Staaten ver-
fiigt werden kann, vielleicht auch durch Verzicht der begiinstigten, insbeson-
dere vlkerrechtlich subjektiv berechtigten Personen. Nicht immer aber ist die
Grenze zwischen zwingendem und dispositivem Volkerrecht scharf zu ziehen,
geschweige die Grenze der Zulissigkeit und Wirksamkeit individuellen Ver-
zichts, sei es einseitig, sei es im Rahmen eines Vertrags zwischen dem Staat
und einzelnen oder Gruppen von Fremden; die volkerrechtliche Stellung von
Unternehmen, Verbinden, juristischen Personen zum fremden Staat wirft
noch ihre besonderen Probleme auf.

Oft mag auch die Richtung der Freiheit staatlicher Normierung zweifel-
haft sein, so die Bedeutung volkerrechtlichen Spielraums zur Beschrinkung
von Individualfreiheit von Auslindern: Die Belassung groferer als der vol-
kerrechtlich geforderten Freiheit kann, ohne zu vélkerrechtswidrigen Konse-
quenzen zu fithren, die Bezichungen des die Freiheit gewidhrenden Staates zu
Nachbarstaaten storen oder schliefflich in den Konfliktbereich mit anderen
Vélkerrechtsnormen geraten ). Kann nun die Exekutivein diegesetzlich nicht
beschrinkte Freiheit eingreifen auf Grund der innerstaatlichem Recht, sogar
mit Rang iiber den Gesetzen, gleichgestellten volkerrechtlichen Ermichtigung,
oder ist es dem Auslinder gegeniiber volkerrechtlich unzulissig, von dem
sonst innerstaatlich geltenden Erfordernis eines Gesetzes als Grundlage von

9) Dargestellt am Beispiel des Fremdenrechts, noch vor Erlafl des Auslindergesetzes
vom 28. 4. 1965 (Text: ZasRV Bd. 25, S. 499 ff.), von Karl Doehring, Die allge-
meinen Regeln des vdlkerrechtlichen Fremdenrechts und das deutsche Verfassungsrecht
(Beitrdge zum auslindischen dffentlichen Recht und Vélkerrecht, 39) (1963), dann in der
Abhandlung desselben Verfassers: Neuregelungen des deutschen Fremdenrechts durd1 das
»Auslindergesetz« von 1965, ZadRV Bd. 25, S. 478 ff., 481 ff.

%) Neuerdings eingehend zu dieser Problematik, spe21ell in Bezug auf Propagandatang-
keit: Christian Tomuschat, Zur politischen Betitigung des Auslinders in der Bundes-
republik Deutschland (Vélkerrecht und Auflenpolitik, 4) (1968), S. 27-40. Er gelangt zu
dem Ergebnis, dafl eine auf Auslinder beschrinkte Restriktionspflicht fiir den Aufenthalts-
staat nach allgemeinem Vdlkerrecht nicht nachweisbar sei. Dies hindert nicht, daf8 nicht auf
Auslinder beschrinkte Restriktionspflichten auch Grenzen sind fiir Individualfreiheiten, die
Auslindern eingeriumt werden diirfen. Verliffit man das Feld reiner Propagandatitigkeit,
so kdnnten sich doch etwa im allgemeinen Neutralititsrecht Grenzen fiir den Aktionsspiel-
raum speziell von Auslindern, z.B. Angehorigen kriegfithrender Staaten auf neutralem
Gebiet, ergeben mit mdglichen Erstreckungen auf den Kalten Krieg, auf immerwihrende
Neutralitit usw., soweit nur Auslinder fiir die betreffende Tatigkeit qualifiziert sind, doch
kommt es hierauf im Zusammenhang des Textes nicht an.
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Freiheitsbeschrinkungen fraglicher Art abzugehen? Staatsrechtlich lige hier
eine Verwechslung einer kraft Verfassungsgeneralklausel ins staatliche Recht
rezipierten volkerrechtlichen Toleranz mit einer gesetzesformigen Ermichti-
gung vor. Wire die Gefahr solcher Verwechslung geringer, wenn die volker-
rechtliche Toleranz, statt mit dem gesamten allgemeinen Vélkerrecht zum
staatlichen Recht erklirt zu werden, im volkerrechtlichen Raum verbliebe als
Bereich staatlicher Handlungsfreiheit, als lediglich anzuwendende Norm,
ohne Einfluf auf innerstaatliche Prinzipien der Funktionen- und Gewalten-
teilung, die fiir die Form des Gebrauchs der volkerrechtlichen Handlungs-
freiheit unberiihrt bleiben, weil ohne den Charakter einer innerstaatlichen
Norm von Gesetzes- oder Ubergesetzesrang?

2. Noch anderes widersetzt sich der Hereinnahme des gesamten allgemei-
nen Volkerrechts in die innerstaatliche Geltung als innerstaatliches Recht:
Das Volkerrecht dient primidr der Ordnung und rechtlichen Fixierung der
Beziehungen zwischen Staaten und hat aus dieser soziologischen Vorausset-
zung, dieser Aufgabe und Bestimmung heraus bestimmte, grundsitzlich auf
zwischenstaatliche Beziehungen abgestellte Inhalte, auch bestimmte Formen,
eine spezifische Morphologie und Genesis seiner staatsbezogenen Rechtsnor-
men entwickelt, deren Entstehungs-, Fortbildungs- und Erléschensweise,
deren Anwendung und Auslegung eigenen wesensimmanenten, teils norma-
tiven, teils nur empirisch feststellbaren Gesetzen folgt.

Das staatliche Recht hat grundsitzlich weder die Aufgabe noch die Befug-
nis, zwischenstaatliche Beziehungen zu regeln. Will das staatliche Recht durch
eigene Norm das allgemeine Volkerrecht insgesamt in die innerstaatliche Gel-
tung aufnehmen, so iibernimmt es Normen, die ihrer Art nach auflerhalb des
Kompetenzbereichs der staatlichen Rechtsordnung liegen, mutet sich also
etwas zu, was es nicht kann. Es ist, um ein drastisch iibertreibendes Bild zu
gebrauchen, als wollte man die im Weltraum zwischen Himmelskorpern
wirksamen Gravitationsgesetze auf die Gegenstinde unserer menschlichen
Umgebung iibertragen, die alle beherrscht sind von der einen groflen Anzie-
hungskraft der Erde und im iibrigen gewissen mechanischen Gesetzen folgen,
die mit denen der Gravitation nichts zu tun haben. Insofern vermag eine Be-
trachtungsweise nicht zu {iberzeugen, die auf der Voraussetzung aufbaut,
Volkerrecht und staatliches Recht seien »artgleich«, und diesen Befund gleich-
setzt damit, daff beide Teile eines Rechtsuniversums seien®), wobei die Kri-
terien »artgleich« und »Rechtsuniversum« einer in ihrer Beweisbarkeit sicher
‘problematischen Prizisierung bediirften.

1) Vgl. Walter Rudolf, Vélkerrecht und deutsches Recht, Theoretische und dog-

matische Untersuchungen iiber die Anwendung vélkerrechtlicher Normen in der Bundes-
republik Deutschland (1967), S. 5 f.

http://www.zaoerv.de

© 1968, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Volkerrecht als Gegenstand von Verweisungen . . . im nationalen Recht 513

Durch globale Hereinnahme des allgemeinen Volkerrechts ins Landesrecht
kann nur der Normadressat des Landesrechts aufgerufen; evtl. verpflichtet
werden, in seiner Weise an der Verwirklichung der zwischenstaatlichen Vil-
kerrechtsordnung mitzuwirken. Dieses »in seiner Weise« erfordert aber eine
detaillierte Differenzierung, die das allgemeine Volkerrecht nicht enthilt und
seinem Wesen nach nicht enthalten kann, da diese Differenzierungen gerade
eine rein innerstaatliche, dem Landesrecht gerade vom Volkerrecht vorbehal-
tene domestic affair sind. Ohne diese differenzierende Verzahnung ist das
allgemeine Vélkerrecht im Landesrecht ein unverdaulicher Fremdkorper;
seine einzelnen Sitze miifiten fiir eine innerstaatliche Geltung umformuliert,
d. h. denaturiert werden, sie wiirden plotzlich anderen, fremden Daseins-
gesetzen unterworfen, in eine Normenhierarchie gezwingt, in die sie an
keiner Stelle richtig passen, das ganze Verfahren tut der Situation, den betei-
ligten Normengebilden und den Betroffenen Gewalt an.

Was vom Volkerrecht ins Landesrecht iibertragbar ist, sind Schutzobjekte
und gewisse gemeinmenschliche Anliegen, denen die Staaten Rechnung tragen
durch meist kollektivvertragliche Verstindigungen, die aber mit ihrer gegen-
seitigen Stellung wenig oder nichts zu tun haben. Solche Regelungen zum
Schutze, zur Bekimpfung, zur Verhiitung usw. sind, je nach ihrer Auspri-
gung, geeignet oder gar dazu gedacht, unmittelbar oder nach geringer Anpas-
sung innerstaatlich angewandt, ausgefiihrt zu werden oder auch zu gelten,
sofern nur die innerstaatlichen Kategorien von Normadressaten annihernd
addquat angesprochen sind, was kollektivvertraglich natiirlich geschehen
kann. Hierbei werden, auf Schutzobjekte bezogen, die Pflichtinhalte je nach
innerstaatlichen Normadressaten zwischen bloflen Unterlassungspflichten und
positiven Obhuts- und Sicherungspflichten differieren und sich fiir alle ihre
Kategorien unterscheiden von den Pflichten und Rechten der Vertragsstaaten
selbst11).

Da solche nur auf die Staaten selbst bezogenen und beziehbaren Pflich-
ten und Rechte fast in jeder zwischenstaatlichen Ubereinkunft enthalten sind,
ist kaum eine zur restlosen Ubernahme in die innerstaatliche Geltung ge-
eignet; oft auch hat das, was im zwischenstaatlichen Verhiltnis Norm ist,
innerstaatlich nur Tatbestandswirkung. Die innerstaatliche Tatbestandswir-
kung volkerrechtlicher Verhiltnisse und Situationen ist im iibrigen unabhin-
gig von jeder Ubernahme von Vélkerrecht in innerstaatliche Geltung oder
Anwendbarkeit!?). Sie dient lediglich als Ankniipfung fiir innerstaatliche

11y Die Unterschiede werden am Beispiel des Schutzes der Kulturgiiter im Kriege
deutlich; vgl. ZasRV Bd. 16, S. 52 ff.

12) G. A. Walz, Vélkerrecht und staatliches Recht (1933), hat diesen Unterschied
herausgearbeitet mit den freilich wenig gliicklichen Bezeichnungen »formelles« oder »staat-
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Normierung, die insoweit auf eine Volkerrechtslage als Tatbestandselement
verweist?). Aber auch ohne solche Verweisung konnen Volkerrechtslagen,
z. B. fiir die Staatsangehérigkeit, relevant sein und sind daher als Vorfragen
von nationalen Instanzen unter Anwendung von Vé&lkerrecht zu kldren,
genau wie eine auslindische Staatsangehdrigkeit stets nur an Hand des be-
treffenden auslindischen Staatsangehorigkeitsrechts zu kliren ist4), unab-
hingig davon, ob eine inlindische Kollisionsnorm dies vorschreibt.

T ransformation und ihre Alternative

Es war das besondere Anliegen der 1. Studienkommission der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht®®), durch Uberpriifung der Transformations-
lehre und Herausarbeitung der Vollzugslehre die Beziechung des Landesrechts
zum Volkerrecht von der Ebene der Geltung auf die der Anwendung zu ver-
lagern: Die Transformationslehre hatte sich die innerstaatliche Verbindlich-
keit von Vélkerrecht nur auf dem Wege der durch innerstaatliche Norm her-
beizufithrenden innerstaatlichen Geltung des Volkerrechts vorzustellen
vermocht. Die »Vollzugslehre« hingegen erreichte diesen Erfolg schon mit
einem blofen Anwendungsbefehl, der sich von dem im (staatlichen!) inter-
nationalen Kollisionsrecht liegenden nicht grundsitzlich und methodisch, son-
dern hauptsichlich darin unterscheidet, dal der Anwendungsbefehl fiir das
Volkerrecht in der Regel generell oder hochstens getrennt nach allgemeinem
und vertraglichem Volkerrecht durch die staatlichen Verfassungen oder auch
durch »Zustimmungsgesetze« in Bezug auf einzelne Vertrige erteilt wird,
wihrend die Anwendung auslindischen Rechts in Ankniipfung an bestimmté
Tatbestandsmerkmale einzelner Rechtsinstitute angeordnet zu werden pflegt.
In jedem Falle aber ist die Anwendung der aus dem Anwendungsbefehl (Kol-

liches« Volkerrecht fiir das kraft Staatsrechts innerstaatlich geltende, »materielles« fiir das
unabhingig von solcher »staatsrechtlichen Legitimation« incidenter, auf Vorfragen von
staatlichen Behorden anzuwendende Volkerrecht (S. 243 ff.,, 427 ff.). _ :

18) So enthielte der Begriff »in neutralen Kiistengewissern« eine dreifache Verweisung
auf 1. das Vorliegen eines Kriegszustands im Vblkerrechtssinne, 2. die Neutralitit eines
bestimmten Staates, 3. die Zugehérigkeit eines Ortes zu dessen Kiistengewissern als durch
Anwendung von Vilkerrecht festzustellende Tatbestandselemente einer staatlichen Norm.

1) Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehdrigkeitsrechts (2. Aufl. 1962),
fithrt den Grundsatz auf Volkerrecht zuriids (S. 161) und nennt ihn einen Grundsatz des
internationalen Staatsrechts (S. 164). Uber diesen Grundsatz, seine Voraussetzungen und
Konsequenzen in umfassender Weise Klarheit geschaffen zu haben, darf als bleibende
wissenschaftliche Leistung Makarovs angesehen werden.

15) Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Bd. 6: Arbeiten der 1. Studien-
kommission der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht: Die Anwendung des Volkerrechts
im innerstaatlichen Recht, Uberpriifung der Transformationslehre. Bericht von Karl Josef
Partsch, Thesen der Kommission (Karlsruhe 1964).
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lisionsnorm) sich ergebenden fremden Rechtsordnung genau so zwingendes
Gebot der inlindischen Rechtsordnung, wie wenn die fremden Rechtsnormen
im Inland gilten, als bindender Bestandteil der inlindischen Rechtsordnung.
Dies geht so weit, daf} eine extrem unrichtige Anwendung des fremden Rechts
vielfach als dessen Nichtanwendung, mithin als Verstofl gegen den inldn-
dischen Anwendungsbefehl (Kollisionsnorm) gewertet wird, mit praktischen
Folgen fiir die Frage der Revisibilitit. Aber von Fragen der Revisibilitit
unabhingig ist die nicht nur prozessuale, sondern materiellrechtliche, die ob-
jektive Rechtslage im konkreten Fall beeinflussende Wirkung auch der pri-
vatrechtlichen Kollisionsnormen. Der Richter bringt die so verinderte mate-
rielle Rechtslage zur Anwendung; sie ist aber auch fiir alle Beteiligten aufler-
gerichtlich maflgebend®®). Dennoch haben die angewandten auslindischen
Sachnormen keine inlindische Geltung.

Der Unterschied zur » Transformationslehre« ist hichstens insofern theo-
retischer Art, als diese von der theoretischen Primisse auszugehen scheint, die
Verbindlichkeit von Rechtsnormen fiir staatliche Instanzen hinge von der
innerstaatlichen Geltung dieser Rechtsnormen ab. Ist diese Primisse an Hand
des Parallelfalles der Anwendung auslindischen Rechts auf Grund inlin-
discher Kollisionsnormen ausgeriumt, so ist alles weitere nur eine Frage nicht
der Theorie, sondern der rechtstechnischen Methode. Diese ist ihrem Wesen
nach zwedkorientiert, in unserem Falle an dem Zwedk, Volkerrechtsverstofien
des Staates und hieraus resultierenden Konflikten vorzubeugen oder, positiv
ausgedriickt: fiir die Verwirklichung des Vélkerrechts, seiner Forderungen
und Ziele, auch im innerstaatlichen Bereich das Bestmogliche zu leisten.

Der innerstaatliche Bereich kommt hierfiir in doppeltem Sinne in Betracht:
einmal als Bereich, in dem die betreffenden Vélkerrechtsnormen ihrem Inhalt
nach verwirklicht werden wollen und sollen (Fremdenrecht, diplomatische
Immunitit usw.), zum anderen als der Bereich, in dem die Voraussetzungen
volkerrechtsgemidflen Verhaltens des Staates nach auflen geschaffen werden
miissen. Im ersteren Falle ist der innerstaatliche Bereich der Raum der Vol-
kerrechtsverwirklichung selbst, im letzteren der Raum, in dem nur Vorkeh-
rungen fiir sie getroffen werden. Da die nach auflen wirksamen Handlungen
und Entscheidungen meist im innerstaatlichen Bereich stattfinden, ist der Un-
terschied vielfach flieflend.

Aus der Zweckorientierung der einen oder der anderen rechtstechnischen
Methode folgt, daf} es sich nicht um Wahrheitserkenntnis handelt, also nicht
um Beweis oder Widerlegung, nicht um (absolut) richtig oder falsch, daf also
als Resultate der am Zweck orientierten Priifung der einen und der anderen

16) Vgl. statt vieler: Leo R a a p e, Internationales Privatrecht (4. Aufl. 1955), S. 3 ff.
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Methode auch Zwischenwerte wie weniger geeignet, schlecht vereinbar und
ahnliche graduelle Nuancen legitimerweise sich ergeben kdnnen, um so mehr,
als die Verschiedenartigkeit moglicher Vélkerrechtsnorminhalte auch Ver-
schiedenartigkeit ihrer jeweils besten rechtstechnischen Umsetzungs- und Ver--
wirklichungsmethode zur Folge haben kann.”

Voraussetzung fiir richtige Erfassung und Beurteilung ist die klare Unter-
scheidung der Begriffe Geltung und Anwendung, die oft wahllos vertauscht
werden.

So unterscheidet Walter Rudolf zunichst'”) zwar richtig zwischen
Anwendungsbefeh] bei der nach ihm (S. 165 bei Anm. 149) mit der Vollzugs-
lehre identischen Adoptionsthese einerseits und Erstreckung des Geltungs-
bereichs auf neue Adressaten bei der Transformationstheorie andererseits,
spricht aber S. 162 (bei und in Anm. 141) bei der Transformation vom Be-
ginn der innerstaatlichen Anwendbarkeit (statt Geltung). Die Auswirkung
dieser Vermengung zeigt sich alsbald (S. 166) in der fehlgehenden Kritik an
Partsch®): »Indem dieser Anwendungsbefehl das Vélkerrecht fiir voll-
ziehbar erklirt, schafft er entgegen der Ansicht von Partsch staatliches Recht«
usw. usw. Die richtige »Erkenntnis, dafl Volkerrecht und staatliches Recht
grundsitzlich verschiedene Rechtsordnungen ... bilden« (S.150) hat ihn
nicht zu der weiteren Erkenntnis gefiihrt, dafl die Anwendung der anderen
Rechtsordnung eine rechtstechnische Parallele darstellt zu der vom internatio-
nalen Privatrecht her geliufigen Methode der Anwendung einer fremden
Rechtsordnung (kraft Anwendungsbefehls der eigenen, kraft eigener Kolli-
sionsnorm) auf grenziiberschreitende Sachverhalte. Die (italienische) An-
schauung, dafl durch solchen Anwendungsbefehl das anzuwendende fremde
Recht innerstaatliche Geltung erlange, fithrt zu unhaltbaren Folgerungen und
ist daher mit Recht vereinzelt geblieben. Sie beruht, ebenso wie die Behaup-
tung »Der Anwendungsbefehl schafft Recht« (nach dem Vorausgegangenen
offensichtlich im materiellrechtlichen Sinn einer Sachregelung gemeint), auf
dem auch der Transformationstheorie zugrundeliegenden Unvermdgen, sich
die durch Rechtsnorm gebotene innerstaatliche Anwendung fremden Rechts
anders vorzustellen als so, dafl die fremde Rechtsordnung innerstaatlich gilt.
Dieses Unvermogen liegt auch der Fassung des Art. 25 GG (und paralleler
Bestimmungen anderer Verfassungen) zugrunde, der die allgemeinen Regeln
des Volkerrechts zum Bestandteil des Bundesrechts erklirt, um damit (im Be-

17) Volkerrecht und deutsches Recht (1967), S. 158.

18) Arbeiten der 1. Studienkommission der Deutschen Gesellschaft fiir Vilkerrecht, Die
Anwendung des Vilkerrechts im innerstaatlichen Recht, Uberpriifung der Transformations-
lehre, Bericht von Karl Josef Partsch (Berichte der deutschen Gesellschaft fiir Volker-
recht, H. 6, 1964). :
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reich ihrer sachbedingten Anwendbarkeit) ihre innerstaatliche Anwendung
und Befolgung zu sichern.

Erschwerend dafiir, Verfassungsnormen, die die innerstaaliche Befolgung
des allgemeinen Volkerrechts zur Pflicht und zur Basis auch individueller
Rechtspositionen machen, im Sinne einer blofen Anwendungsnorm zu ver-
stehen, ist das Fehlen ausdriicklicher Formulierung eines grenziiberschreiten-
den Tatbestands als Voraussetzung der Befolgungs- und Anwendungspflicht,
was in diesem Falle generell etwa bedeuten wiirde das Vorliegen eines Sach-
verhalts von volkerrechtlicher, den rein innerstaatlichen Bereich iiberschrei-
tender Relevanz. Auch kennen diese Verfassungsnormen im allgemeinen
keine Berticksichtigung eines Grades in der Ankniipfung an die fremde, hier
vilkerrechtliche Rechtsordnung: auch die geringste volkerrechtliche Relevanz
besonders des in erster Linie gemeinten organschaftlichen Handelns soll zur
Anwendung der einschligigen Regeln des allgemeinen Volkerrechts mit Vor-
rang vor einschligigem innerstaatlichen Gesetzesrecht fithren, aber auch vor
einem wenn auch durch Verfassung garantierten freien Ermessen, denn dessen
Ausiibung hat als solche nicht Verfassungsrang. Hierin aber liegt auch eine
Bindung des Gesetzgebers jedenfalls insoweit, als seine T4tigkeit unmittelbar
volkerrechtlich relevante Folgen hat. Zu diesen Folgen wird man aber stets
auch die Ausfiihrung der Gesetze zu rechnen haben. Uber die Giiltigkeit oder
Ungiiltigkeit von Gesetzen ist damit noch nichts gesagt, sondern nur, dafl die
Anwendung des allgemeinen Vélkerrechts vor ihrer Anwendung Vorrang
hat. Es ist Aufgabe des innerstaatlichen Rechts, die Losung etwaiger Anwen-
dungskonflikte verfahrensrechtlich zu regeln.

Eine Schwiche der Transformation zeigt sich in Rudolfs Satz: »nach
der Transformationslehre wird Vélkerrecht in rartgleichesc aber nicht mit
ihm identisches und darum inhaltlich verschiedenes Landesrecht mittels eines
Transformators umgewandelt« (S. 159):

1. Von der Problematik des (ideologisch allzu belasteten) Begriffs »art-
gleich« war bereits die Rede. Rudolf gebraucht ihn in verschiedenem
Zusammenhang: einmal oben fiir das Objekt der Transformation (Volker-
recht vor der Transformation) im Verhiltnis zu deren Resultat, das Trans-
format; bei seinen Primissen (S. 5 f.) geht er von der Arbeitshypothese aus,
dafl Vélkerrecht und Landesrecht (ganz allgemein, also abgesechen von trans-
formiertem V&lkerrecht) »artgleich«, d. h. beide Teile eines Rechtsuniversums
sind. Die Artgleichheit (welche der beiden Varianten auch gemeint sei) ist aber
fiir ihn Voraussetzung der Moglichkeit der Transformation. Da Rudolf sich
zum, wenn auch gemifigten, Dualismus bekennt, sind fiir ihn Volkerrecht
und Landesrecht jedenfalls nicht Teile einer Rechtsordnung, stehen mit-
einander auch nicht in Delegationszusammenhang. Welche Unterscheidungs-
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kraft dann dem Begriff »Rechtsuniversum« noch verbleibt, ist schwer auszu-
machen.

2. Nicht-Identitit des Transformats (in Landesrecht umgewandeltes V&l-
kerrecht) mit dem Transformandum (Vélkerrecht vor der Umwandlung) ist
fiir ihn weitere Voraussetzung der Transformation. Was bedeutet hier Iden-
titat? Ist dieser Begriff iberhaupt auf Rechtsnormen anwendbar, die als solche
ciner Individualitit nicht eigentlich fihig sind? Und warum ist Nicht-Iden-
titit, also Identititswechsel Voraussetzung? Wenn Identitdtsverlust in Kauf
genommen werden kann, so wire das eher verstandlich, die Identitit wire
dann irrelevant und wiirde aus der Definition als Element positiver oder ne-
gativer Art ausscheiden.

S. 6 heifit es: »Zwischen Vélkerrecht und Landesrecht darf aber keine
Identitit derart bestehen, daf sie beide ein und demselben Rechtskreis zuzu-
ordnen sind«; sie miissen (sagt der nichste Satz) zwei voneinander unter-
schiedenen Rechtssphiren angehdren, soll von einer Transformation gespro-
chen werden kénnen. Es wire also Zugehérigkeit zum selben Rechtskreis, zur
selben Rechtssphire (gleich Identitit) zu unterscheiden von Zugehdrigkeit
zum selben Rechtsuniversum (gleich Artgleichheit); erstere diirfte nicht, letz-
tere miiite vorliegen, um Transformation zu erméglichen. Man miifite also
zunichst sehr genau wissen, was Verf. unter Rechtskreis, -sphire, -universum
versteht, um sich ein Bild machen zu kénnen, worauf er abstellt und was er
meint. Sein Identititsbegriff erscheint zumindest eigenwillig und die Mog-
lichkeit direkter Ubertragung naturwissenschaftlicher Begriffe problematisch.

3. »nicht ... identisches und darum inhaltlich verschiedenes« impliziert
zwei problematische Thesen:

a) Identitit ist Voraussetzung der Inhaltsgleichheit; auf eine Verfassung
bezogen (vorausgesetzt dafi Rechtsnormen iiberhaupt der Identitit fahig
sind) wiirde das bedeuten, dafl jede Verfassungsinderung die Identitdt der
Verfassung aufhebt, dafl also bei allmihlichem Wandel der Verfassung von
ihrer Identitit mit sich selbst zu verschiedenen Zeitpunkten nicht mehr die
Rede sein konnte;

b) was nicht identisch ist, ist notwendig inhaltlich verschieden: theoretisch
denkbar wire die Inhaltsgleichheit der Rechtsordnungen oder einzelner
Rechtsnormen zweier Staaten, ohne daf} sie darum identisch wiren.

Eine weitere Schwiche aber liegt gerade darin, daff mit der Transforma-
tion nach ihrer traditionellen Lehre eine inhaltliche Anderung, hinsichtlich der
Normadressaten und sonst, zwangsliufig verbunden ist, ohne dafl die Art
dieser Anderung hinreichend bestimmbar wire. Schliefilich scheint R u dolf
davon auszugehen, daB das transformierte Volkerrecht nach landesrechtlichen
Auslegungsregeln auszulegen sei, denn sonst hitte es keinen Sinn zu sagen, és
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sei »volkerrechtskonform auszulegen« (S. 163 oben), da Auslegung nach Vol-
kerrechtsregeln stets volkerrechtskonform ausfallen mufl. Demgegeniiber
hatte ich in der 1. Studienkommission die Meinung vertreten, daf auch die
Transformationsmethode eine Anwendung vélkerrechtlicher Auslegungs-
regeln zulieffe, wenn man davon ausginge, daff das nach eben diesen Regeln
(fiktiv bereits zuvor) ausgelegte Volkerrecht transformiert sei, dafl also des-
sen Inhalt auf dieser Grundlage zu ermitteln sei®®). Uber die rechtstheore-
tische Mdoglichkeit der Transformation (d. h. Ubernahme des Vélkerrechts in
innerstaatliche Geltung) besteht kein Streit, es geht wie gesagt nur um die
Zweckmifigkeit der Methode und die Angemessenheit des Resultats. Unver-
einbarkeit der Meinungen aber besteht iiber den Satz Rudolfs (S. 167):
»Eine ‘Transformation des Vertrags- wie des Gewohnheitsvilkerrechts ist
aber nicht nur rechtstheoretisch mdglich, sondern wegen der Verschiedenartig-
keit der Rechtsquellen, der Normadressaten und der Rechtsstrukturen von
Volkerrecht und Landesrecht auch unumginglich geboten«. Man fragt sich
zundchst, wie sich dieser Satz vertrigt mit Rudolfs Ausgangsthese, wonach
Gleichartigkeit (oder » Artgleichheit«) von Volkerrecht und Landesrecht Vor-
aussetzung der Transformation sei; nun ist ihre Verschiedenartigkeit ein
Grund fiir die Unumginglichkeit der Transformation. Im iibrigen sprechen
die von Rudolf angefiihrten Griinde allenfalls fiir die Notwendigkeit von
Durdchfithrungsgesetzgebung, die aber etwas anderes ist als die Transforma-
~ tion der Volkerrechtsregeln selbst. A

Mit der hier vertretenen Auffassung unvereinbar ist auch der unmittelbar
folgende Satz Rudolfs (S.167): »Wenn die iiberkommene Transforma-
tionslehre gleichwohl nicht den normativen Realititen gerecht wird, so kann
die Anwendung volkerrechtlicher Normen im innerstaatlichen Bereich nur
diejenige Theorie iiberzeugend erkliren, die sowohl die Notwendigkeit einer
Transformation, als auch die Verkniipfung des transformierten Rechts mit
dem Volkerrecht beriicksichtigt«. An der Notwendigkeit einer Transforma-
tion scheiden sich die Geister. Die Methoden des internationalen Rechtsan-
wendungsrechts auf das Verhiltnis des Landesrechts zum Volkerrecht im
grundsitzlichen zu iibertragen und auf diesem Wege die Anwendung, d. h.
Befolgung des Vélkerrechts, soweit dies seinem Inhalt nach in Betracht
kommt, im innerstaatlichen Bereich zu sichern, ist der Weg, der eine Trans-
formation entbehrlich macht, jhre Nachteile vermeidet und dem Wesen der
beteiligten Rechtsordnungen am ehesten entspricht, vor allem das Vélkerrecht
in seinem Wesen und seinem Inhalt unangetastet lifit. '

19) Arbeiten der 1. Studienkommission, a.a.O. oben Anm. 18, S: 112; die Stellung-
nahme bezog sich auf Vertrige, weil die Frage nur in Bezug auf sie gestellt war, hatte sich
aber ebenso auf transformierte Regeln des allgemeinen Vélkerrechts beziehen kénnen.
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Rudolf kommt diesem Gedanken nahe bei seiner Stellungnahme zu
Herbert K raus 2), den er zunichst rekapituliert (S. 168 f.): »Ebenso wie
fremdes Landesrecht, dessen Anwendung dem innerstaatlichen Richter durch
internationalprivatrechtliche Regelung aufgegeben ist, bleibe auch das trans-
formierte Recht trotz seiner Aufnahme in das Landesrecht eine besondere
Rechtsmasse, die nach den Auslegungsregeln und Methoden sowie unter Zu-
grundelegung der Begriffsbildungen zu deuten ist, die dem Rechtssystem inne-
wohnen, dem es entstammt«. Rudolf sagt dazu (S. 169): » Abgesehen da-
von, daf der Vergleich mit dem kraft internationalen Privatrechts anzuwen-
denden auslindischen Recht insofern hinkt, als dieses nicht transfor-
miert?), sondern nur rezipiert wird®®) — denn es fehlt dort am
adressatenindernden Rezeptionsbefehl, und der Inhalt der Norm
erfihrt zwangsliufig keine Anderung —, ist der Gedanke von Kraus, daf
trotz der Transformation das innerstaatlich anzuwendende Recht eine be-
sondere Rechtsmasse bildet, die Konsequenz aus der gemifigten
dualistischen Konzeption«. Anscheinend hat sich ein unrichtig angewandter
Rezeptionsbegriff der richtigen Erkenntnis in den Weg gestellt, dafl Trans-
formation nicht die allein mogliche Methode des Landestechts ist, die An-
wendung des Vélkerrechts in seinem Bereich zu sichern, und daf} die Parallele
des internationalen Privatrechts den Weg zu einer anderen, zwedkentspre-
chenderen Methode zu weisen geeignet ist.

Die Parallele des internationalen Privatrechts wiirde auflerdem zu der
Folgerung fithren, dafl die durch Verfassungsnorm angeordnete Anwendung
des Volkerrechts auf alle irgendwie volkerrechtlich relevanten Sachverhalte
die Anwendung innerstaatlichen Rechts jeder Rangstufe jedenfalls insoweit
ausschlieft, als es mit dem Volkerrecht unvereinbar ist. Dies miifite konse-
quenterweise auch fiir Staatsvertrige jeder Art gelten und hitte auch insoweit
seine innere Richtigkeit: Die zwischenstaatliche vertragliche Programmierung
bestimmter Sachbereiche ist ihrer Art nach eine Regelung auf hoherer Ebene
und darf auch innerstaatlich nicht durch abweichendes fritheres oder spiteres
Landesrecht in Frage gestellt werden. Wiederum wire es Aufgabe des Lan-

20) Herbert Kraus, Der deutsche Richter und das Volkerrecht, in: Gegenwarts-
probleme des internationalen Rechts und der Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Rudolf Laun
zu seinem siebzigsten Geburtstag (Hamburg 1953), S. 223-238, wird hier nur in der im
Zusammenhang allein interessierenden Wiedergabe durch Rudolf zitiert.

1) Kraus hatte, wie Rudolf feststellt, gar nicht von Transformation gesprochen,
aber der von ihm fiir notwendig erachtete innerstaatliche »adressatenindernde Rezeptions-
befehl von Vélkerrecht in Landesrecht« stellt nach Rudolf nichts anderes als eine Transfor-
mation dar.

2) Die These, daf8 die internationalprivatrechtlichen Kollisionsnormen fremdes Recht
als inlindisches rezipieren, ist, wie schon gesagt, vereinzelt, wiirde auflerdem gegeniiber
Transformation, jedenfalls was die Geltung im Inland angeht, kein minus bedeuten.
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desrechts, Konsequenzen und Verfahren im Falle seines Widerspruchs mit
vertraglichem Volkerrecht zu regeln, '

Es versteht sich, dafl mit dem Gesagten keine positivrechtlichen Erkennt-
nisse vorgetragen werden; doch mag es fruchtbar erscheinen, das viel disku-
tierte Verhiltnis Volkerrecht — Landesrecht einmal unter kollisionsrecht-
lichem Aspekt zur Diskussion zu stellen mit dem Ziel, von theoretischem
Dualismus zu praktischem Monismus zu gelangen, d. h. zu einer vom Landes-
recht herbeigefiihrten vollkommenen Normenharmonie auf Grund absoluten
Vorrangs der Volkerrechtsanwendung in allen volkerrechtlich relevanten
Fillen und Bereichen.

Daf die beiden frither im Berliner Schlof vereinigten juristischen Kaiser-
Wilhelm-Institute (fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht und
fiir auslindisches und internationales Privatrecht) seit iber zwei Jahrzehnten
als Max-Plandk-Institute rdumlich getrennt sind, hat seine Nachteile. Der
Jubilar AAN. Makarov, dem diese Zeilen zu seinem 80. Geburtstag ge-
widmet sind, stellt in seiner Person die fruchtbare und notwendige Verbin-
dung zwischen den beiden Disziplinen her. Moge er noch lange den rium-
lichen Abstand ihrer Pflegestitten iiberbriicken helfen.

Summary

International Law: Reference, Transferral of Notions,
Contlict of Law Rules, and Reception in National Law

The rules of international private law relate to the application of foreign
rules of law. The rules of the hierarchy of norms within a legal system concern their
existence: ahierarchically lower norm is struck down by a conflicting higher
norm. The method of transformation deals with the relationship between international
law and national law regarding this question of existence: by means of the norm
of transformation of national law this method commutes international law into
national law conferring on it such a hierarchical position that it overrides national
legal norms. On the other hand, the method by which — in analogy with the method
of international private law — international law is ap plied to relevant facts on
command of national law, leads to a better result because it leaves international law
in the sphere of its own conditions and only excludes conflicting national law (at
best of any hierarchical position) from being applied without repealing it. This
method avoids a change of the contents and essence of international law through
transformation (alteration of the addressees of the norm) as well as its interpretation

34 ZadRV Bd. 28/3-4

http://www.zaoerv.de

© 1968, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

522 Strebel

and application as national law. In so far as the international law to be applied does
not itself determine the organs and persons to be addressed by its rules and regula-
tions or by its obligations, powers and rights nor who is responsible for its obser-
vance, these determinations are left to the executive regulation of national law. This
method will in cases of doubt give international law priority over conflicting
national law of any rank and will lead from the bases of theoretical dualism to
practical monism.
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