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klären. Es mag sein, daß keine der. beiden Methoden sich als geeignet und

indiziert erweist, gerade dieses Verhältnis zu klären, daß jede von ihnen bis

zu &gt;einem gewissen Grade und innerhalb begrenzter Bereiche angemessen ist

daß 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, daß sie auf diese andere

verweist, auch ohne daß diese mit ihr in Anwendungskonkurrenz tritt, ohne
das Vorliegen grenzüberschreitender Tatbestände: sie bedient sich der ande-
ren als bereits vorgefundener, statt selbst zu normieren. Man spricht hier von

Verweisung durch Sachnormen.
Eine solche V e r w e i s u n g auf eine fremde Rechtsordnung, wie sie

innerhalb derselbenRechtsordnung alltäglich ist 4a), wird (außerhalb der Fälle

grenzüberschreitender Sachverhalte) allenfalls dort eine Rolle spielen, wo

mehrere Staaten allgemein oder in bestimmten Sachbereichen ein einheitliches

Rechtsgebiet bilden. Sie kann sich aber auch auf ständigem Wandel unter-

liegende Regeln ohne Rechtsnormcharakter beziehen, wie auf Handelsge7-
bräuche oder allgemeine Regeln des Herkömmlichen, und kann dadurch in

verschiedenen Graden solch-en Regeln rechtliche Verbindlichkeit, zumindest
Relevanz verleihen..

Eine solche Verweisung kann, in engerem Rahmen, besonders in Vor-

stadien einer Rezeption, auch geschehen durch 0 b e r n a h m e e i n e s

B e g r i f f s einer fremden Rechtsordnung, der dann ausdrücklich im Sinne

dieser fremden Rechtsordnung verstanden und angewandt werden soll, je
nach dem evtli. durch Auslegung zu gewinnenden Sinn der Verweisung.

Hierin unterscheidet sich von der Verweisung grundsätzlich die R e z e p -

t 1 o n wodurch eine fremde Rechtsordnung ganz oder in Teilen in die eigene
übernommen wird. Die Rezeption ist ein, wenn auch möglicherweise allmäh-

licher, so doch im Prinzip einmaliger Vorgang, durch den fremdes Recht in

und als eigenes Recht übernommenwird, sich hinfort als&apos;eigenes Recht fortent&quot;

wickelt und als eigenes Recht in Geltung ist, also nach dessen Auslegungs- und

4a) Ein interessantes föderalistisches Beispiel ist die Verweisung von Gliedstaats-. auf
Bundesrecht (evtl. in dessen wechselndem Bestand) in Gliedstaatsangelegenheiten. Vgl. S.

S c h r ö c k e r, Die Übernahme von Bundesrecht als Landesrecht, in: Neue Juristische
Wochenschrift, Jg. 20 (1967), S. 2285-91; Hanswerner M ü 11 e r, Handbuch der Gesetz-

gebungstechnik (1963), S. 167 ff. Ein Beispiel der Verweisung auf fremdes Recht ist mög-
licherweise Art. 75 des spanischen Udigo Civil Los requisitos para la celebraci6n del

matrimonio canonico, se rigen por las disposiciones de la Iglesia catOlica y del Santo Concilioy
de Trento, admitidas como leyes del Reino,; vgl. Felipe Clemente d e, D i e g o, Institu-

ciones de Derecho Civil Espafiol, Bd. 2 (1959)&quot;$. 453.
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Anwendungsregeln ausgelegt und angewandt wird, und zwar unabhängig
von der Fortentwicklung&quot; Auslegung und Anwendung, die&apos;das rezipierte
Recht innerhalb seiner Ursprungssphäre erfährt. Andernfalls bestünde eine

permanente Verweisung oder Unterwerfung bestimmter Sachbereiche.unter
eine fremde Rechtsordnung nach deren jeweiligem Bestand, gleichviel auf
welcher. Grundlage.

Wennw.ir oben davon ausgegangen sind, daß G e 1 t u n g s konflikt vor-

zugsweise zwischen Normen einer und derselben Rechtsordnung auftritt, so

würde es primär dein Standpunkt des Monismus entsprechen, die Beziehung
zwischen Völkerrecht und Landesrecht bei Widerspruch als. Geltungskonflikt
zu sehen und zu behandeln. Andererseits wurde die Transformationsklire,
die diese Beziehung ebenfalls auf.der Ebene des Qeltens sieht, aus dualiSti7
scher BetrachtungsweiseI entwickelt. Dabei entsteht der Geltungskonflikt
gerade und erst durch die Transformation (von Völkerrecht in Landesrecht)
als Konflikt innerhalb des L a n d e s rechts auf einer erst durch dieses her-

beigeführten Grundlage; über seine Lösung entscheidet Landesrecht 4b).
Das Umgekehrte, nämlich die Austragung der Beziehung als G, 1 -

t u n g s konflikt innerhalb des V ö 1 k e r red ergibt sich, wenn man, (was
denkbar ist, aber hier nicht geschieht) die von den zivilisierten Staaten aner-

kannten allgemeinen Rechtsgrundsätze, also die gemeinsamen rechtlichen
Grundvors.t.ellungen und Leitprinzipien der Summe der L a n,d e s rechte,
als vom Völkerrecht rezipierte Rechtsmasse fremder Herkunft auffaßt-. Da
Völkerrecht selbst lost einen etwaigen Geltungskonflikt seiner eigenen Regeln
mit diesen allgemeinen Rechtsgrundsätzen, indem es diese, als nur subsidiär
behandelt, d. h. sie gelten im Völkerrecht nur,. soweit das Völkerrec[it zu
bestimmten Sachfragen keine eigenen Regeln entwickelt hat. Dies wäre jeden-
falls eine aus,dem Monismus resultierende Konstruktion, die zu, einer sach

lichen Geltungsbegrenzung allgemeiner Rechtsgrundsätze (statt zu ihrer. nur

subsidiären Anwendbarkeit) -innerhalb des Völkerrechts gelangen. müßte,
ferner dazu, daß. die (rezipierten) allgemeinen Rechtsgrundsätze volker-
rechtlichen Auslegungsregeln unterliegen.

Sieht,man die allgemeinen Rechtsgrundsätze als, gegenüber dem Völker-
recht fremde&quot;.heterogene Rechtsmasse, so wird man den vom IGH-Statut

angeordneten Rückgriff auf sie nicht als eine Art Rezeption verstehen, selbst
wenn ma.n die Bedeutung des Art. 38 Abs. 1 lit. c nicht als auf das Verfahren
vor dem IGH ren internationalen Gerichtsinstanzen mit oder. ohne(oder ande

4b Vgl. hierzu v a n B o g a e r t, E., Les antinomies entre le droit international et le
droit, i.nt.etne,.iri.-. Revue generale, de. droit international publi.c; Bd. 72 (1968)1, S. 346 ff.,
355 ff.; er unterscheidet fünf Lösungsmethoden, wovon aber hier im einzelnen nichi.clie
Rede ist.
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eine solche Bestimmung in ihren analogen Regelungen) beschränkt, sondern

darin einen Satz des allgemeinen Völkerrechts sieht, der die hilfsweise Heran-

ziehung der allgemeinen Rechtsgrundsätze zur Feststellung einer materiellen

Völkerrechtslage ermöglicht, ja gebietet. Auch bei solcher Betrachtungsweise
handelt es sich, zunächst wenigstens, um eine Verweisung, um eine A n -

w e n d u n g s norm, nicht um eine globale und permanente Inkorpo-rierung
der allgemeinen Rechtsgrundsätze in das Völkerrecht als dessen Bestandteil,
also auf der Ebene der Geltung. Die allgemeinen Rechtsgrundsätze behalten

vielmehr, auch bei ihrer durch Völkerrecht gebotenen Anwendung zur völker-

rechtlichen Beurteilung von Sachverhalten, ihre vom Völkerrecht klar ge-

trennte Eigenexistenz. Dies schließt nicht aus, daß einzelne, aus gleichartigem
Landesrecht entwickelte allgemeine Rechtsgrundsätze vom Völkerrecht als
dessen Bestandteil endgültig rezipiert werden, also künftig als Völkerrechts-

regeln oder -grundsätze gelten, oder daß allgemeine Rechtsgrundsätze nicht

nur aus gleichartigem Landesrecht, sondern auch aus Entsprechungen im Völ-
kerrecht (seien es Regeln oder allgemeine Völkerrechtsgrundsätze) hergeleitet
werden können 5).

J a e n i c k e (a. a. 0., S. 771 unter c) sagt zwar, bei den allgemeinen
Rechtsgrundsätzen, die aus den innerstaatlichen Rechtsordnungen auf völker-

rechtliche Tatbestände übertragen werden, handle es sich um eine Rezeption
innerstaatlicher Rechtsgrundsätze (was bedeuten würde, daß sie als Völker-

recht G e 1 t u n g haben), tritt aber dann der Auffassung entgegen, sie seien

ein selbständige primäre Rechtsquelle, und schließt: Auch wenn eine unmit-

telbare G e 1 t u n g übereinstimmender innerstaatlicher Rechtsgrundsätze
n i c h t anerkannt werden kann, so wird dadurch ihre analoge A n w e n -

dun g, auch außerhalb des Bereichs richterlicher Rechtsfindung, noch nicht

ausgeschlossen; sie setzt jedoch voraus, daß dem Vertrags- oder Gewohnheits-
recht eine ausdrückliche oder stillschweigende Verweisung auf solche

allgemeine Rechtsgrundsätze entnommen werden kann6).
Diese Beispiele machen deutlich, daß die Heranziehung fremder Rechts-

massen, sei es kraft besonderer tatbestandlicher Anknüpfung&quot; sei es zur Er-

gänzung&apos;und als Ersatz eigener Normierung, in den verschiedensten Zusam-

menhängen 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 daß der Schritt zur Rezeption stets ein weiterer ist, dessen Vor-

liegen sorgfältiger Prüfung bedarf und der in der Regel nicht die ganze

5) Ahnlich über diese Zusammenhänge: J a c n i c k e, Artikel Völkerrechtsquellen
in: Strupp-Schlochauer, Wörterbudi (2. Aufl.) Bd. 3.

6) A. a. 0., S. 771 rechte Spalte; Sperrungen hinzugefügt.
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fremde Rechtsmasse, sondern nur einzelne ihrer Sätze, Regeln oder Institu-
tionen umfaßt. Eine solche empirisch-wissenschaftliche Betrachtungsweise ist
aber nur möglich, wenn, eben auf historischer Erfahrung fußend, eine Viel-
heit autonom entstehender und sich entwickelnder Rechtsordnungen und
Rechtsmassen als möglich und gegeben anerkannt und nicht, vom ideologisch-
dogmatisch vorgeprägten Standpunkt des Monismus, a priori als unmöglich
abgelehnt wird. Dabei ist eines der primitivsten, wenn auch gängigsten Mittel
des Monismus zur Diskreditierung des (dualistischen oder pluralistischen)
Gegenstandpunkts die Unterstellung, letzterer sehe die einzelnen Rechts-

ordnungen (Völkerrecht und Recht jedes Staates) als völlig unverbunden
neben einander bestehend, was wiederum aller Erfahrung wie auch den
meisten Außerungen des Dualismus widerspricht und andererseits impliziert,
daß jede Kommunikation, jede wechselseitige Bezogenheit von Rechtsord-

nungen mit deren Existenz als selbständiger, als autonomer unvereinbar sei
und sie zwangsläufig zu Teilen einer einzigen Universalrechtsordnung mache.
Auch der von Erich Kauf mann 7) gezogene Schluß von Gleichartigkei-
ten, von Parallelen auf, wenn auch differenzierte, Identität (die über volle
inhaltliche Deckungsgleichheit noch entscheidend hinausginge!), vermag nicht
zu überzeugen, auch nicht- auf der Grundlage der allen Erscheinungsformen
des Rechts zugrundeliegenden Rechtsidee.

Völkerrecht und Landesrecht

Kehrt man nun von diesen Beispielen zurück zum Verhältnis Landesrecht
zu Völkerrecht, so vermag die Aussage, das Völkerrecht sei dem Landesrecht
eine andere, eine fremde Rechtsordnung, das Verhältnis nicht zu erschöpfen:

1. Das Land A, in dem auf grenzüberschreitende Tatbestände nach seiner

einschlägigen Kollisionsnorm das einschlägige Recht des Landes B angewandt
wird, ist selbst an der Rechtsordnung des Landes B grundsätzlich nicht betei-
ligt, noch weniger ihr unterworfen; wohl aber ist es unterworfen dem Völker-

recht, dessen Anwendung es seinen Organen und Rechtsunterworfenen be-
fiehlt: dieser Anwendungsbefehl ist zwar vom Völkerrecht nicht unmittelbar

verlangt, aber doch in aller Regel erforderlich, um die Erfüllung der Pflichten
des Landes A im Rahmen der Völkerrechtsordnung, in seiner Eigenschaft als
deren Rechtsunterworfener, sicherzustellen und um einen Völkerrechtsver-
stoß des Landes mit entsprechender Haftung zu verhüten. Tritt ein Völker-
rechtsverstoß ein, so ist es für einen das Land treffenden Schuldvorwurf von

Bedeutung, ob das Land durch Landesrechtsnorm die Befolgung der im Ein-

7) Erich K a u f m a n n Traitg international et loi interne, in: Gesammelte Schriften,
Bd. 2, S. 472-488, 475 L; auch in: Melanges Gilbert Gidel, S. 383-400, 385 f.
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zelfalle de facto verletztenVölkerrechtsnorm seinen Rechtsanwendungsorga-
nen und Rechtsunterworfenen generell zur Pflicht gemacht hatte, gegebenen-
falls auf welcher Rangstufe innerhalb der innerstaatlichen Normenhierarchie

und ob ausreichend strafrechtlich sanktioniert, selbst wenn solche innerstaat-

lidie Normierung vom Völkerrecht nicht direkt gefordert war. Das Land

handelt also bei seinen entsprechenden Normierungen in oder zumindest zum

Zwecke der Erfüllung seiner Pflichten aus Völkerrecht als der ihm übergeord-
neten Rechtsordnung, mag ihm als souveränem Staat- auch frei stehen, wie,

ja ob es (vorbeugend) normieren will. Es handelt in jenem Falle unter dem

Druck drohenden Konflikts mit der ihm übergeordneten Völkerrechtsord-

nung und mit etwa von einem Völkerrec[itsverstoß betroffenen Staaten, im

Rahmen einer eher formalen als materiell-effektiven Freiheit, oder, anders

gesehen: im Dienste der- zwischenstaatlichen Friedensordnung als deren mit-

verantwortlicher Träger und Mitgestalter.
Als einfachste und bequemste Form bietet sich dafür an, das Völkerrecht

durch verfassungsrechtliche Generalklausel für innerstaatlich verbindlich zu

erklären, sei es durch Anwendungsbefehl, sei es durch Globalübernahme ins

innerstaatliche Recht, in beiden Fällen unter Klärung 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 über den Inhalt des kraft staatlicher Norm zu befolgenden Völkerrechts

zu informieren. Dazu stehen den Betroffenen, soweit es sich um allgemeines
Völkerrecht handelt, staatliche Verkündungsorgane nicht zur Verfügung.
Immerhin bildet sich durch laufende Gerichts- und sonstige Staatspraxis in

Völkerrechtsfragen eine Tradition nationaler Völkerrechtsanwendung. Sie

wird, ebenso wie jede andere Informationsquelle, auf eigenes Risiko des Be-

troffenen benutzt, besonders dann, wenn er sein völkerrechtlich normiertes

Verhalten außerhalb des eigenen Staates zu verantworten hat 8). So fragt es

sich zunächst, ob die Verfassungsnorm genereller innerstaatlicher Geltung
oder Anwendbarkeit des Völkerrechts als ausreichende Vorsorge des ver-

pflichteten Staates für die Erfüllung seiner VölkerrechtSpflichten gelten kann.

In der Tat&apos;werden auch in Staaten mit solcher Verfassungsnorm Einzelrege-
lungen durch Gesetze und sonstige Normierungen jeder Art getroffen, um die

Einhaltung des Völkerrechts zu sichern. Aber dadurch, noch mehr als durch

den häufig statuierten Geltungs- oder Anwendungsvorrang des Völkerrechts

vor den Gesetzen des Staates, entsteht vielfach schwer durchschaubare Wirr-

nis, ein Rechtszustand partieller Verdrängung gerade auch der zur innärstaat-

8) Vgl. zur Exemplifikation: S t r e b e 1 Die strafrechtliche Sicherung humanitärer

Abkommen, ZaöRV Bd. 15, S. 31 ff., 40 ff.
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lichen Durchsetzung von Völkerrechtsnormen bestimmten Normierungen,
soweit sie dein Vorrang des Völkerrechts selbst unterliegen&quot;).

Dieser Vorrang des Völkerrechts wird im allgemeinen so verstanden, daß
innerhalb gewisser Mindesterfordernisse des Völkerrechts innerstaatlich frei

normiert, insbesondere legiferiert werden könne. Hierbei wäre wieder zu

unterscheiden zwischen zwingenden Mindesterfordernissen des allgemeinen
Völkerrechts und dispositiven, -über die durch übereinkunft der Staaten ver-

fügt werden kann, vielleicht auch durch Verzicht der begünstigten, insbeson-
dere völkerrechtlich subjektiv berechtigten Personen. Nicht immer aber ist die
Grenze zwischen zwingendem und dispositivem Völkerrecht scharf zu ziehen,
geschweige die Grenze der Zulässigkeit und Wirksamkeit individuellen Ver-

zichts, sei es einseitig, sei es im Rahmen eines Vertrags zwischen dem Staat

und einzelnen oder Gruppen von Fremden; die völkerrechtliche Stellung von
Unternehmen, Verbänden, 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 völkerrechtlichen Spielraums zur Beschränkung
von Individualfreiheit von Ausländern: Die Belassung größerer als der völ-
kerrechtlich geforderten Freiheit kann, ohne zu völkerrechtswidrigen Konse-

quenzen zu führen, die Beziehungen des die Freiheit gewährenden Staates zu

Nachbarstaaten stören oder schließlich in den Konfliktbereich mit anderen
Völkerrechtsnormen geratenga). KannnundieExekutiveindiegesetzlichnicht
beschränkte Freiheit eingreifen auf Grund der innerstaatlichem Recht, sogar
mit Rang über den Gesetzen, gleichgestellten völkerrechtlichen Ermächtigung,
oder ist es dem Ausländer gegenüber völkerrechtlich unzulässig, von dem
sonst innerstaatlich geltenden Erfordernis eines Gesetzes als Grundlage von

9) Dargestellt am Beispiel des Fremdenrechts, noch vor Erlaß des Ausländergesetzes
vom 28. 4. 1965 (Text: ZaöRV Bd. 25, S. 499 ff.), von Karl D o e h r i n g, Die allge-
meinen Regeln des völkerrechtlichen Fremdenrechts und das deutsche Verfassungsrecht
(Beiträge zum ausländischen öffentlichen Recht und Völkerrecht, 39) (1963), dann in der
Abhandlung desselben Verfassers: Neuregelungen des deutschen Fremdenrechts durch das
Ausländergesetz von 1965, ZaöRV Bd. \25, S. 478 ff., 481 ff.

9a) Neuerdings eingehend zu dieser Problematik, speziell in Bezug auf Propagandatätig-
keit: Christian T o in u s c h a t, Zur politischen Betätigung des Ausländers in der Bundes-
republik Deutschland (Völkerrecht und Außenpolitik, 4) (1968), S. 27-40. Er gelangt zu

dem Ergebnis, daß eine auf Ausländer beschränkte Restriktionspflicht für den Aufenthalts-
staat nach allgemeinem Völkerrecht nicht nachweisbar sei. Dies hindert nicht, daß nicht auf
Ausländer beschränkte Restriktionspflichten auch Grenzen sind für Individualfreiheiten, die
Ausländern eingeräumt werden dürfen. Verläßt man das Feld reiner Propagandatätigkeit,
so könnten sich doch etwa im allgemeinen Neutralitätsrecht Grenzen für den Aktionsspiel-
raum speziell von Ausländern, z. B. Angehörigen kriegführender Staaten auf neutralem

Gebiet, ergeben mit möglichen Erstreckungen auf den Kalten Krieg, auf immerwährende
Neutralität usw., soweit nur Ausländer für die betreffende Tätigkeit qualifiziert sind, doch
kommt es hierauf im Zusammenhang des Textes nicht an.
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Freiheitsbeschränkungen fraglicher Art abzugehen? Staatsrechtlich läge hier
eine Verwechslung einer kraft Verfassungsgeneralklausel ins staatliche Recht

rezipierten völkerrechtlichen Toleranz mit einer gesetzesförmigen Ermächti-

gung vor. Wäre die Gefahr solcher Verwechslung geringer, wenn die völker-
rechtliche Toleranz, statt mit dem gesamten allgemeinen Völkerrecht zum
staatlichen Recht erklärt zu werden, im völkerrechtlichen Raum verbliebe als
Bereich staatlicher Handlungsfreiheit, als lediglich anzuwendende Norm,
ohne Einfluß auf innerstaatliche Prinzipien der Funktionen- und Gewalten-

teilung, die für die Form des Gebrauchs der völkerrechtlichen Handlungs-
freiheit unberührt bleiben, weil ohne den Charakter einer innerstaatlichen
Norm von Gesetzes- oder übergesetzesrang?

2. Noch anderes widersetzt sich der Hereinnahme des gesamten allgemei-
nen Völkerrechts in die innerstaatliche Geltung als innerstaatliches Recht:
Das Völkerrecht dient primär der Ordnung und rechtlichen Fixierung der

Beziehungen zwischen Staaten und hat aus dieser soziologischen Vorausset-

zung, dieser Aufgabe und Bestimmung heraus bestimmte, grundsätzlich auf
zwischenstaatliche Beziehungen abgestellte Inhalte, auch bestimmte Formen,
eine spezifische Morphologie und Genesis seiner staatsbezogenen Rechtsnor-
men entwickelt, deren Entstehungs-, Fortbildungs- und Erlöschensweise,
deren Anwendung und Auslegung eigenen wesensimmalienten, teils norma-
tiven, teils nur ernpirisch feststellbaren Gesetzen folgt.

Das staatliche Recht hat grundsätzlich weder die Aufgabe noch die Befug-
nis, zwischenstaatliche Beziehungen zu regeln. Will das staatliche Recht durch

eigene Norm das allgemeine Völkerrecht insgesamt in die&apos;innerstaatliche Gel-

tung aufnehmen, so übernimmt es Normen, die ihrer Art nach außerhalb des

Kompetenzbereichs der staatlichen Rechtsordnung liegen, mutet sich also

etwas zu, was es nicht kann. Es ist, um ein drastisch übertreibendes Bild zu

g.ebrauchen, als wollte man die im Weltraum zwischen Himmelskörpern
wirksamen Gravitationsgesetze auf die Gegenstände unserer menschlichen

Umgebung übertragen, die alle beherrscht sind von der einen großen Anzie-

hungskraft der Erde und im übrigen gewissen mechanischen Gesetzen folgen,
die mit denen der Gravitation nichts zu tun haben. Insofern vermag eine Be-

trachtungsweise nicht zu überzeugen, die auf der Voraussetzung aufbaut,
Völkerrecht und staatliches Recht seien artgleich, und diesen Befund gleich-
setzt damit, daß beide Teile eines Rechtsuniversums seien 10), wobei die Kri-

terien artgleich und Rechtsuniversum einer in ihrer Beweisbarkeit sicher

problematischen Präzisierung bedürften.

10) Vgl. Walter R u d o 1 f Völkerrecht und deutsches Recht, Theoretische und dog-
matische Untersuchungen über die Anwendung völkerrechtlicher Normen in der Bundes-

republik Deutschland (1967), S. 5 f.
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Durch globale Hereinnahme des allgemeinen Völkerrechts ins Landesrecht
kann nur der Normadres,sat des Landesrechts aufgerufen evtl. verpflichtet
werden, in seiner Weise an der Verwirklichung der zwischenstaatlichen Völ-
kerrechtsordnung mitzuwirken. Dieses in seiner Weise erfordert aber eine
detaillierte Differenzierung, die das allgemeine Völkerrecht nicht enthält und
seinem Wesen nach nicht enthalten kann, da diese Differeniierungen gerade
eine rein innerstaatliche, dem Landesrecht gerade vom Völkerrecht vorbehal,-
tene domestic affair sind. Ohne diese differenzierende Verzahnung ist das
allgemeine Völkerrecht im Landesrecht ein unverdaulicher Fremdkörper;
seine einzelnen Sätze müßten für eine innerstaatliche Geltung umformuliert,
d. h. denaturiert werden, sie würden plötzlich anderen, fremden Daseins-

gesetzen unterworfen, in eine Normenhierarchie gezwängt, 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 Völkerrecht ins Landesrecht übertragbar ist, sind Schutzobjekte
und gewisse gemeinmenschliche Anliegen, denen die Staaten Rechnung tragen
durch meist kollektivvertragliche Verständigungen, die aber mit ihrer gegen-
seitigen Stellung wenig oder nichts zu tun haben. Solche Regelungen. zum

Schutze, zur Bekämpfung, zur Verhütung usw. sind, je nach ihrer Ausprä-
gung, geeignet oder gar dazu gedacht, unmittelbar oder nach geringer Anpas-
sung innerstaatlich angewandt, ausgeführt zu werden oder auch zu gelten,
sofern nur die innerstaatlichen Kategorien von Normadressaten annähernd
adäquat angesprochen sind, was kollektivvertraglich natürlich geschehen
kann. Hierbei werden, auf Schutzobjekte bezogen, die Pflichtinhalte je nach
innerstaatlichen Normadressaten zwischen bloßen Unterlassungspflichten und
positiven Obhuts- und Sicherung5pflichten differieren und sich für alle ihre

Kategorien unterscheiden von den Pflichten und Rechten der Vertragsstaaten
selbst 11).
Da solche nur auf die Staaten selbst bezogenen und beziehbaren Pflich-

ten und Rechte fast in jeder zwischenstaatlichen Übereinkunft enthalten sind,
ist kaum eine zur restlosen übernahme in die innerstaatliche Geltung ge-
eignet; oft auch hat das, was im zwischenstaatlichen Verhältnis Norm ist,
innerstaatlich nur Tatbestandswirkung. Die innerstaatliche Tatbestandswir-
kung völkerrechtlicher Verhältnisse und Situationen ist im übrigen unabhän-
gig von jeder übernahme von Völkerrecht in innerstaatliche Geltung oder
Anwendbarkeit 12). Sie dient lediglich als Anknüpfung für innerstaatliche

11) Die Unterschiede werden am Beispiel des Schutzes der Kulturgüter im Kriege
deutlich; vgl. ZaöRV Bd. 16, S. 52 ff.

12) G. A. W a 1 z, Völkerrecht und staatliches Recht (1933), hat diesen Unterschied
herausgearbeitet mit den freilich wenig glücklichen Bezeichnungen formelles oder staat-
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Normierung, die insoweit auf eine Völkerrechtslage als Tatbestandselement

verweist13). Aber auch ohne solche Verweisung können Völkerrechtslagen,
z. B. für die Staatsangehörigkeit, relevant sein und sind daher als Vorfragen
von nationalen Instanzen unter Anwendung von Völkerrecht zu klären,

genau wie eine ausländische Staatsangehörigkeit stets nur an Hand des be-

treffenden ausländischen Staatsangehörigkeitsrechts zu klären ist 14), unab-

hängig davon, ob eine inländische Kollisionsnorm dies vorschreibt.

Transformation und ihre Alternative

Es war das besondere Anliegen der 1. Studienkommission der Deutschen

Gesellschaft für Völkerrecht&quot;), durch überprüfung der Transformations-

lehre und Herausarbeitung der Vollzugslehre die Beziehung des Landesrechts

zum Völkerrecht von der Ebene der Geltung auf die der Anwendung zu ver-

lagern: Die Transformationslehre hatte sich die innerstaatliche Verbindlich-

keit von Völkerrecht nur auf dem Wege der durch innerstaatliche Norm her-

beizuführenden innerstaatlichen G e 1 t u n g des Völkerrechts vorzustellen

vermocht. Die Vollzugslehre hingegen erreichte diesen Erfolg schon mit

einem bloßen Anwendungsbefehl, der sich von dem im (staatlichen!) inter-

nationalen Kollisionsrecht liegenden nicht grundsätzlich und methodisch, son-

dern hauptsächlich darin unterscheidet, daß der Anwendungsbefehl für das

Völkerrecht in der Regel generell oder höchstens getrennt nach allgemeinem
und vertraglichem Völkerrecht durch die staatlichen Verfassungen oder auch

durch Zustimmungsgesetze in Bezug auf&apos;einzelne Verträge erteilt wird,
während die Anwendung ausländischen Rechts in Anknüpfung an bestimmte

Tatbestandsmerkmale einzelner Rechtsinstitute angeordnet zu werden pflegt.
In jedem Falle aber ist die Anwendung der aus dem Anwendungsbefehl (Kol-

liches Völkerrecht für das kraft Staatsrechts innerstaatlich geltende, materielles für das

unabhängig von solcher staatsrechtlichen Legitimation incidenter, auf Vorfragen von

staatlidien Behörden anzuwendende Völkerrecht (S. 243 ff., 427 ff.).
13) So enthielte der Begriff in neutralen Küstengewässern eine dreifache Verweisung

auf 1. das Vorliegen eines Kriegszustands im Völkerrechtssinne, 2. die Neutralität eines

bestimmten Staates, 3. die Zugehörigkeit eines Ortes zu dessen Küstengewässern als durch

Anwendung von. Völkerrecht festzustellende Tatbestandselemente einer staatlichen Norm.

14) M a k- a r o v Allgemeine Lehren des Staatsangehörigkeitsrechts (2. Aufl. 1962),
führt den Grundsatz auf Völkerrecht zurück (S. 161) und nennt ihn einen Grundsatz des

internationalen Staatsredits (S. 164). -Über 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 für Völkerrecht, Bd. 6: Arbeiten der 1. Studien-

kommission der Deutschen Gesellschaft für Völkerrecht: Die Anwendung des Völkerrechts
i

im innerstaatlichen Recht, überprüfung der Transformationslehre. Bericht von Karl Josef
P a r t s c h Thesen der Kommission (Karlsruhe 1964).
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lisionsnorm) sich ergebenden fremden Rechtsordnung genau so zwingendes
Gebot der inländischen Rechtsordnung, wie wenn die fremden Rechtsnormen

im Inland gälten, als bindender Bestandteil der inländischen Rechtsordnung.
Dies geht so weit, daß eine extrem unrichtige Anwendung des fremden Rechts

vielfach als dessen Nichtanwendung, mithin als Verstoß gegen den inlän-
dischen Anwendungsbefehl (Kollisionsnorm) gewertet wird, mit praktischen
Folgen für die Frage der Revisibilität. Aber von Fragen der Revisibilität

unabhängig 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 veränderte mate-

rielle Rechtslage zur Anwendung; sie ist aber auch für alle Beteiligten außer-

gerichtlich maßgebend&quot;). Dennoch haben die angewandten ausländischen

Sachnormen keine inländische Geltung.
Der Unterschied zur Transformationslehre ist höchstens insofern theo-

retischer Art, als diese von der theoretischen Prämisse auszugehen scheint, die

Verbindlichkeit von Rechtsnormen für staatliche Instanzen hänge von der
innerstaatlichen Geltung dieser Rechtsnormen ab. Ist diese Prämisse an Hand
des Parallelfalles der Anwendung ausländischen Rechts auf Grund inlän-
discher Kollisionsnormen ausgeräumt, so ist alles weitere nur eine Frage nicht
der Theorie, sondern der rechtstechnischen Methode. Diese ist ihrem Wesen

nach zweckorientiert, in unserem Falle an dem Zweck, Völkerrechtsverstößen
des Staates und hieraus resultierenden Konflikten vorzubeugen oder, positiv
ausgedrückt: für die Verwirklichung des Völkerrechts, seiner Forderungen
und Ziele, auch im innerstaatlichen Bereich das Bestmögliche zu leisten.

Der innerstaatliche Bereich kommt hierfür in doppeltem Sinne in Betracht:
einmal als Bereich, in dem die betreffenden Völkerrechtsnormen ihrem Inhalt
nach verwirklicht werden wollen und sollen (Fremdenrecht, diplomatische
Immunität usw.), zum anderen als der Bereich, in dem die Voraussetzungen
völkerrechtsgemäßen Verhaltens des Staates nach außen geschaffen werden
müssen. Im ersteren Falle ist der innerstaatliche Bereich der Raum der Völ-

kerrechtsverwirklichung selbst, im letzteren der Raum, in dem nur Vorkeh-

rungen für sie getroffen werden. Da die nach außen wirksamen Handlungen
und Entscheidungen meist im innerstaatlichen Bereich stattfinden, ist der Un-
terschied vielfach fließend.

Aus der Zweckorientierung der einen oder der anderen rechtstechnischen
Methode folgt, daß es sich nicht um Wahrheitserkenntnis handelt, also nicht
um Beweis oder Widerlegung, nicht um (absolut) richtig oder falsch, daß also

alsResultate der am Zweck orientierten Prüfung der einen und der anderen

l&quot;) 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

ähnliche graduelle Nuancen legitimerweise sich ergeben können, um so mehr,
als die Verschiedenartigkeit möglicher Völkerrechtsnorminhalte auch Ver-

schiedenartigkeit ihrer jeweils besten rechtstechnischen Umsetzungs und Ver-

wirklichungsmethode zur Folge haben kann.
-

Voraussetzung für richtige Erfassung und Beurteilung ist die klare Unter-

scheidung der Begriffe Geltung und Anwendung, die oft wahllos vertauscht

werden.
So unterscheidet Walter R u d o 1 f zunächst 17) zwar richtig zwischen

Anwendungsbefehl 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

P a r t s c h 111): Indem dieser Anwendungsbefehl das Völkerrecht für voll-

ziehbar erklärt, schafft er entgegen der Ansicht von Partsch staatliches Recht

usw. usw. Die richtige Erkenntnis, daß Völkerrecht und staatliches Recht

grundsätzlich verschiedene Rechtsordnungen bilden (S. 150) hat ihn

nicht zu der weiteren Erkenntnis geführt, daß die Anwendung der anderen

Rechtsordnung eine rechtstechnische Parallele darstellt zu der vom internatio-

nalen Privatrecht her geläufigen Methode der Anwendung einer fremden

Rechtsordnung (kraft Anwendungsbefehls der eigenen, kraft eigener Kolli-

sionsnorm) auf grenzüberschreitende Sachverhalte. Die (italienische) An-

schauung, daß durch solchen Anwendungsbefehl das anzuwendende fremde

Recht innerstaatliche Geltung erlange, führt zu unhaltbaren Folgerungen und
ist daher mit Recht vereinzelt geblieben. Sie beruht, ebenso wie die Behaup-
tung Der Anwendungsbefehl schafft Recht (nach dem Vorausgggangenen
offensichtlich im materiellrechtlichen Sinn einer Sachregelung gemeint), auf
dem auch der Transformationstheorie zugrundeliegenden Unvermögen, sich

die durch Rechtsnorm gebotene innerstaatliche Anwendung fremden Rechts

anders vorzustellen als so, daß die fremde Rechtsordnung innerstaatlich gilt.
Dieses Unvermögen liegt auch der Fassung des Art. 25 GG (und paralleler
Bestimmungen anderer Verfassungen) zugrunde, der die allgemeinen Regeln
des Völkerrechts zum Bestandteil des Bundesrechts erklärt, um damit (im Be-

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

18) Arbeiten der 1. Studienkommission der Deutschen Gesellschaft für Völkerrecht, Die

Anwendung des Völkerrechts im innerstaatlichen Recht, überprüfung der Transformations-

lehre, Bericht von Karl Josef P a r t s c h (Berichte der deutschen Gesellschaft für Völker-

recht, H. 6, 1964).

http://www.zaoerv.de
© 1968, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


Völkerrecht als Gegenstand von Verweisungen im nationalen Recht 517

reich ihrer sachbedingten Anwendbarkeit) ihre innerstaatliche Anwendung
und Befolgung zu sichern.

Erschwerend dafür, Verfassungsnormen, die die innerstaaliche Befolgung
des allgemeinen Völkerrechts zur Pflicht und zur Basis auch individueller
Rechtspositionen ma&apos;chen, im Sinne einer bloßen Anwendungsnorm zu ver-

stehen, ist das Fehlen ausdrücklicher Formulierung eines grenzüberschreiten-
den Tatbestands als Voraussetzung der Befolgungs- und Anwendungspflicht,
was in diesem Falle generell etwa bedeuten würde das Vorliegen eines Sach-
verhalts von völkerrechtlicher, den rein innerstaatlichen Bereich überschrei&quot;
tender Relevanz. Auch kennen.diese Verfassungsnormen im allgemeinen
keine Berücksichtigung eines Grades in der Anknüpfung an die fremde, hier
völkerrechtliche Rechtsordnung: auch die geringste völkerrechtliche Relevanz
besonders des in erster Linie gemeinten organschaftlichen Handelns soll zur

Anwendung der einschlägigen Regeln des allgemeinen Völkerrechts mit Vor-

rang vor einschlägigem innerstaatlichen Gesetzesrecht führen, aber auch vor

einem wenn auch durch Verfassung garantierten freien Ermessen, denn dessen
Ausübung hat als solche nicht Verfassungsrang. Hierin aber liegt auch eine
Bindung des Gesetzgebers jedenfalls insoweit, als seine Tätigkeit unmittelbar
völkerrechtlich relevante Folgen hat. Zu diesen Folgen wird man aber stets

auch die Ausführung der Gesetze zu rechnen haben. über die Gültigkeit oder
Ungültigkeit von Gesetzen ist damit noch nichts gesagt, sondern nur, daß die
Anwendung des allgemeinen Völkerrechts vor ihrer Anwendung Vorrang
hat. Es ist Aufgabe des innerstaatlichen Rechts, die Lösung etwaiger Anwen-
dungskonflikte verfahrensrechtlich zu, regeln.

Eine Schwäche der Transformation zeigt sich in R u d o 1 f s Satz: nach
der Transformationslehre wird Völkerrecht in )artgleiches( 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. R u d o 1 f gebraucht ihn in verschiedenem
Zusammenhang: einmal oben für das Objekt der Transformation (Völker-
recht vor der Transformation) im Verhältnis zu deren Resultat, das Trans-
format; bei seinen Prämissen (S. 5 f.) geht er von der Arbeitshypothese aus,
daß Völkerrecht und Landesrecht (ganz allgemein, also abgesehen von trans-

formiertern Völkerrecht) artgl,eich, d. h. beide Teile eines Rechtsuniversums
sind. Die Artgleichheit (welche der beiden Varianten auch gemeint sei) ist aber
für ihn Voraussetzung der Möglichkeit der Transformation. Da Rudolf sich
zum, wenn auch gemäßigten, Dualismus bekennt, sind für ihn Völkerrecht
und Landesrecht jedenfalls nicht Teile e i n e r 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-Identität des Transformats (in Landesrecht umgewandeltes Völ-

kerrecht) mit dem Transformandum (Völkerrecht vor der Umwandlung) ist

für ihn weitere Voraussetzung der Transformation. Was bedeutet hier Iden-7

tität? Ist dieser Begriff überhaupt auf Rechtsnormen anwendbar, die als solche
einer Individualität nicht eigentlidl fähig sind? Und warum ist Nicht-Iden-

tität, also Identitätswechsel Voraussetzung? Wenn Identitätsverlust in Kauf

genommen werden kann, so ware das eher verständlich, die Identität wäre

dann irrelevant und würde aus der Definition als Element positiver oder ne-

gativer Art ausscheiden.
S. 6 heißt es: Zwischen Völkerrecht und Landesrecht darf aber keine

Identität derart bestehen, daß sie beide ein und demselben Rechtskreis zuzu

ordnen sind; sie müsSen (sagt der nächste Satz) zwei voneinander unter-

schiedenen Rechtssphären angehören, soll von einer Transformation gespro-
chen werden können. Es wäre also Zugehörigkeit selben Rechtskreis, zur

selben Rechtssphäre (gleich Identität) zu unterscheiden von Zugehörigkeit
zum selben Rechtsuniversum (gleich Artgleichheit); erstere dürfte nicht, let&apos;z-

tere müßte vorliegen, um Transformation zu ermöglichen. Man müßte also
zunächst sehr genau wissen, was Verf. unter Rechtskreis, -sphäre, -universum

versteht, um sich ein Bild machen zu können, worauf er abstellt und was er

meint. Sein Identitätsbegriff erscheint zumindest eigenwillig und die Mög-
lichkeit direkter Übertragung naturwissenschaftlicher Begriffe problematisch.

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

a) Identität ist Voraussetzung der Inhaltsgleichheit; auf eine Verfassung
bezogen (vorausgesetzt daß Rechtsnormen überhaupt der Identität fähig
sind) würde das bedeuten, daß jede Verfassungsänderung die Identität der

Verfassung aufhebt, daß also bei allmählichem Wandel der Verfassung von

ihrer Identität mit sich selbst zu verschiedenen Zeitpunkten nicht mehr die
Rede sein könnte;

b) was nicht identisch ist, ist notwendig inhaltlich verschieden: theoretisch
denkbar wäre die Inhaltsgleichheit der Rechtsordnungen öder einzelner
Rechtsnormen zweier Staaten, ohne daß sie darum identisch wären.

Eine weitere Schwäche aber liegt gerade darin, daß mit. der Transforma-
tion nach ihrer traditionellen Lehre eine inhaltliche Anderung, hinsichtlich der
Normadressaten und sonst, zwangsläufig verbunden ist, ohne daß die Art

dieser Anderung hinreichend bestimmbar wäre. Schließlich scheint R u d o 1 f
davon auszugehen, daß das transformierte Völkerrecht nach landesrechtlichen

Auslegungsregeln auszulegen sei, denn sonst hätte es keinen Sinn zu sagen, es
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sei völkerrechtskonform auszulegen (S. 163 oben), da Auslegung nach Völ-
kerrechtsregeln stets völkerrechtskonform ausfallen muß. Demgegenüber
hatte, ich in der 1. Studienkommission die Meinung vertreten, daß auch die
Transformationsmethode eine Anwendung völkerrechtlicher Auslegungs-
regeln zuließe wenn man davon ausginge, daß das nach eben diesen Regeln
(fiktiv bereits zuvor) ausgelegte Völkerrecht transformiert sei, daß also des-
sen Inhalt auf dieser Grundlage zu ermitteln sei 111). Über die rechtstheore-
tische Möglichkeit der Transformation (d. h. übernahme des Völkerrechts in
innerstaatliche Geltung) besteht kein Streit, es geht wie gesagt nur um die

Zweckmäßigkeit der Methode und die Angemessenheit des Resultats. Unver-
einbarkeit der Meinungen aber besteht über den Satz R u d o 1 f s (S. 167):
Eine Transformati n des Vertrags- wie des Gewohnheitsvölkerrechts ist
aber nicht nur rechtstheoretisch möglich, sondern wegen der Verschiedenartig-
keit der Rechtsquellen, der Normadressaten und der Rechtsstrukturen von

Völkerrecht und Landesrecht auch unumgänglich geboten. Man fragt sich
zunächst, wie sich &apos;dieser Satz verträgt mit Rudolfs Ausgangsthese, wonach

Gleichartigkeit (oder Artgleichheit) von Völkerrecht und Landesrecht Vor-
aussetiung., der Transformation sei; nun ist ihre Verschiedenartigkeit ein
Grund für die Unumgänglichkeit der Transformation. Im übrigen sprechen
die von Rudolf angeführten Gründe allenfalls für die Notwendigkeit von

Durchführungsgesetzgebung, die aber etwas anderes ist als die Transforma
tion der Völkerrechtsregeln-selbst.

Mit der hier vertretenen Auffassung unvereinbar ist auch der unmittelbar
folgende Satz R u d o 1 f s (S. 167): Wenn die überkommene Transforma-
tionslehre gleichwohl nicht den normativen Realitäten gerecht wird, so kann
die Anwendung völkerrechtlicher Normen im innerstaatlichen Bereich nur

diejenige Theorie überzeugend erklären, die sowohl die Notwendigkeit einer
Transformation, als auch die Verknüpfung des transformierten Rechts, mit
dem Völkerrecht berücksichtigt. An der Notwendigkeit einer Transforma-
tion scheiden sich die Geister. Die Methoden des,internationalen Rechtsan-
wendungsrechts auf das Verhältnis des Landesrechts zum Völkerrecht im

grundsätzlichen zu übertragen und auf diesem Wege die Anwendung, d. h.
Befolgung des Völkerrechts, soweit dies seinem Inhalt nach in Betracht
kommt, im innerstaatlichen Bereich zu sichern, ist der Weg, der eine Trans-
formation entbehrlich macht, ihre Nachteile vermeidet und dem Wesen der
beteiligten Rechtsordnungen am ehesten entspricht, vor allem das Völkerrecht
in seinem Wesen und seinem Inhalt unangetastet läßt.

19) Arbeiten der 1. Studienkommission, a. a. 0. oben Anm. 18, S: 112; die,Stellung-
nahme bezog sich auf Verträge, weil die Frage nur in Bezug auf sie gestellt war,&gt; hätte sich
aber ebenso auf transformierte Regeln des allgemeinen Völkerrechts beziehen können.
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R u d o 1 f kommt diesem Gedanken nahe bei seiner Stellungnahme zu

Herbert K r au S 20) den er zunächst 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. R u d o 1 f sagt dazu (S. 169): Abgesehen da-

von, daß der Vergleich mit dem kraft internationalen Privatrechts anzuwen-

denden ausländischen Recht insofern hinkt, als dieses nicht t r a n s f o r -

mier t 21), sondern nur r&apos;ezipiert wird 22) - denn es fehlt dort am

a d r e s s a t e n ä n d e r n d e n Rezeptionsbefehl, und, der Inhalt der Norm

erfährt zwangsläufig keine, Anderung -, ist der Gedanke von Kraus, daß

trotz der Transformation das innerstaatlich anzuwendende Recht eine b e -

s o n d e r e R e c h t s m a s s e bildet, die Konsequenz aus der gemäßigten
dualistischen Konzeption. Anscheinend hat sich ein unrichtig angewandter
Rezeptionsbegriff der richtigen Erkenntnis in den Weg gestellt, daß Trans-

formation nicht die allein mögliche Methode des Landesrechts ist, die An-

wendung des Völkerrechts in seinem Bereich zu sichern, und daß die Parallele

des internationalen Privatrechts den Weg zu einer anderen, zweckentspre-
chenderen Methode zu weisen geeignet ist.

Die Parallele des internationalen Privatrechts würde außerdem zu der

Folgerung führen, daß die durch Verfassungsnorm angeordnete Anwendung
des Völkerrechts auf alle irgendwie völkerrechtlich relevanten Sachverhalte

die Anwendung innerstaatlichen Rechts jeder Rangstufe jedenfalls insoweit

ausschließt, als es mit dem Völkerrecht unvereinbar ist. Dies müßte konse-

quenterweise auch für Staatsverträge jeder Art gelten und hätte auch insoweit

seine innere Richtigkeit: Die zwischenstaatliche vertragliche Programmierung
bestimmter Sachbereiche ist ihrer Art nach eine Regelung&apos; auf höherer Ebene

und darf auch innerstaatlich nicht durch abweichendes früheres oder späteres
Landesrecht in Frage gestellt werden. Wiederum wäre es Aufgabe des Lan-

20) Herbert&quot;K r a u s Der deutsche Richter und das Völkerrecht, in: Gegenwärts-
probleme des internationalen Rechts und der Rechtsphilosophie, Festschrift für Rudolf Laun

zu seinem siebzigsten Geburtstag (Hamburg 1953), S. 223-238, wird hier nur in der im

Zusammenhang allein interessierenden Wiedergabe durch R u d o 1 f zitiert.

21) K r a u s hatte, wie R u d o 1 f feststellt, gar nicht von Transformation gesprochen,
aber der von ihm für notwendig erachtete innerstaatliche adressatenändernde Rezeptions-
befehl von Völkerrecht in Landesrecht stellt nach Rudolf nichts anderes als eine Transfor-

mation dar.

22) Die These, daß die internationalprivatrechtlichen Kollisionsnormen fremdes Recht

als inländisches rezipieren, ist, wie schon gesagt, vereinzelt, würde außerdem gegenüber
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 Völkerrecht zu regeln.
Es versteht sich, daß mit dein Gesagten keine positivrechtlichen Erkennt-

nisse, vorgetragen werden; doch mag es fruchtbar erscheinen, das viel disku-

tierte Verhältnis Völkerrecht - 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 herbeigeführten vollkommenen Normenharmonie auf Grund absoluten

Vorrangs der Völkerrechtsanwendung in allen völkerrechtlich relevanten
Fällen und Bereichen.

Daß die beiden früher im Berliner Schloß vereinigten juristischen Kaiser-

Wilhelm-Institute (für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht und
für ausländisches und internationales Privatrecht) seit über zwei Jahrzehnten
als Max-Planck-Institute räumlich getrennt sind, hat seine Nachteile. Der

Jubilar A. N. M a k a r o v dein diese Zeilen zu seinem 80. Geburtstag ge-
widmet sind, stellt in seiner Person die fruchtbare und notwendige Verbin-

dung zwischen den beiden Disziplinen her. Möge er noch lange den räum-

lichen Abstand ihrer Pflegestatten überbrücken helfen.

Summary

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

The rules of international private law relate to the a p p i c: a t i o n of foreign
rules of law. The rules of the hierarchy of norms within a legal system concern their

e x i s t e n c e : a hierarchically lower norm is struck down by a conflicting higher
norm. Themethod 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 a p p 1 i e d 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 ZabRV Bd. 28/3-4
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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 andrights 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.

http://www.zaoerv.de
© 1968, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


Coupsd retrospectifs sur la coexistence

F. Mfincb

1. Est-il le moment d&apos;6piloguer sur une discussion et une campagne qui
a fait couler beaucoup, dencre et qui, recemment encore, a produit des
recueils d&apos;opinions et de travaux?

La World Federation of United Nations Associations (&apos;\VFUNA) a vou6

un s6minaire au theme en 1965 1), la Revue de Droit Contemporain y a

consacr6 une partie de ses nos. 2/1965 et 1/1966, la revue allemande Inter-

nationales Recht und Diplomatie 1966, contient quatre articles sur les con-

ceptions de la coexistence dans quatre pays communistes.

D&apos;autre part il peut sembler que l&apos;int6ret dans le probleme a fl6chi.

L&apos;International Law Association, apres un debat assez vif, a Bruxelles, en

1962, a 6cart6 le terme de coexistence et a recommande de concentrer les
travaux sur trois points concretS2) Les Nations Unies, egalement, avaient

remplac6 la &lt;&lt;coexistence&gt;&gt; par 4es principes de droit international r6glant
les relations amicales et la coop6ration entre Etats&gt;&gt;, elles ayaient 6tabli un

programme pour 16tude de ces principes et institu6 des comites speciaux
a cette fin3). Le comit6 sp6cial na. pas tarde a s-6garer dans la broussaille
des problemes, et ses rapports n&apos;ont pas beaucoup, avanc6 leur solution 4).
Tunkin 5) avait donc eu raison de pr6dire. que la codification des prin-
cipes de la coexistence prendrait beaucoup de temps.

Voici donc les consequences dune manceuvre irr6fl6chie. On n&apos;a pas
se demander, ici, quelle 6tait ou quelle est encore la portee politique de

cette campagne en faveur de la coexistence. Certains se sont mefies, d&apos;autres

1) The Legal Principles Governing Friendly Relations and Co-Operation among States
in the Spirit of the United Nations Charter, Lectures delivered during the Seminar organ-
ized by the World Federation of United Nations Associations, Smolenice Castle, Czecho-
slovakia, April 20-24, 1965 (Leyde 1966).

2) Report of the 51. Conference, Tokyo 1964, p. XV.

3) Resolutions 1686 (XVI) du 18 decembre 1961, 1815 (XVII) du 18 d6cembre 1962,
1966 (XVIII) du 16 d6cembre 1963, 2103 (XX) du 20 decembre 1965 et 2181 (XXI) du
12 decembre 1966.

4) Voir ses rapports A/5746 du 16 novembre 1964 et A/6230 du 27 juin 1966.

5) ILA Report of the 50. Conference, Brussels 1962, p. 294.
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ont ressenti la part du chantage qui s&quot;y melait6), les Chinois Pont denoncee
comme une trahison de la r6volution. En tout cas la treve ideologique parailt
s&apos;e&apos;tre etablie provisoirement, et les: questions de savoir qui est reellement
Pauteur de Pidee contemporaine de la coexistence - Lenine 7), Staline 11)
ou les: Chinois 9) -, si l&apos;offerte de la coexistence est serieuse et si elle setend
maintenant aux relations entre tous les Etats, ne sont plus tres interessantes.

II reste a regretter qu&apos;on a perdu beaucoup de temps dans la discussion
entre internationalistes. Cetait &apos;a pr6voir, car la coexistence n&apos;est absolu-
ment rien de nouveau en droit international, et sa discussion n-est que la

recapitulation du droit de la paix 10). Si partout on s6tait rappel6 Phistoire
du droit international, on n&apos;aurait pas pu etre surpris et attir6 -par ce

semblant de nouveaute.

2. Lorsquon retrace Petymologie de la coexistence et ses applications
dans la theorie du droit, on est a pr6sent encore gene par le manque de

travaux pr6paratoires 11). On croit que le terme se trouve pour la. premiere
fois chez I r e n a e u s qui parle de la coexistence d&apos;emanations divines

et de la coexistence des trois personnes de la Trinit6. 11 est employe en philo-
sophie dans le sens d&apos;existence strictement simultan6e, et il d6signe le pro-
ble&apos;me de savoir si nos, moyens d&apos;apperception qui fonctionnent dans le

temps nous permettent de constater une simultaneit6 d&apos;objets 11).
En droit, le terme parailt avoir ete introduit dans un sens non speci-

fique; mais on peut constater qu&apos;il se charge, avec le temps, de significations
appreciatives, programmatiques et meme propagandistes.
On rapporte que chez Christian W o I f f et chez D a r j e s la notion

du statut juridique est discut6e sous le point de vue de la coexistence d&apos;616-
ments essentiels et d-el6ments accidentels. Evidemmentl il S&apos;agit la d&apos;une

question de logique et non de droit.
Un premier emploi de la coexistence dans la th6orie du droit consiste

6) Par exemple clans le slogan oCoexistence or no existence,&gt; sur la couverture du

livre de Andrew Rothstein, Peaceful Coexistence (1955), ou dans les paroles de

Tunkin, loc. cit., p.295. La critique de cette &lt;,,tactique de contrainte,&gt; est de Sta-

n o v n i k clans Nouvelles tendances en droit international (Belgrade 1961), p. 101.

7) Sur les disputes sur l&apos;autorit6 de Lenine voir maintenant Hey k e Die Prinzipien
der friedlichen Koexistenz, Zu ihrem Ursprung und ihrer Entwicklung, Politische Viertel-

jahresschrift, vol. 7 (1966), pp. 611 s., 616 s.

8) Voir H e y k e, loc. cit., pp. 613, 617.

9) Voir H e y k e, loc. cit., p. 576 (Convention avec le Tibet de 1951).
10) V i r a I I y Revue de droit contemporain 1966, p. 16.

11) je suis redevable a M. Horst Rheinen pour nombre de d6tails sur la, coexistence

clans les anciens auteurs.

12) K a n t, clans sa dissertation Principiorum primorum cognitionis metaphysicae nova

dilucidatio (1755) a une proposition XIII sur le &lt;&lt;Principium coexistenciae-. Voir aussi

Opus postumum, vol. 2 (1938), p. 67.
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la prendre comme une pr6supposition logique du droit. En effet, tout systeme
de droit suppose une coexistence de plusieurs sujets; Robinson Cruso tout

seul dans son &apos;lle ne saurait faire que d&apos;un ordre juridique 13). Aussi cet

aspect n&apos;est qu&apos;une banalit6 sans valeur; si Pordre juridique pr6suppose
une coexistence de sujets, il ne s&apos;en suit pas que toute coexistence - dans
I&apos;acception la plus simple du mot - implique avec la meme rigueur logique
un ordre juridique. Dans ce sens v. H o I t z e n d o r f f 14) Bonf ils&apos;5),
F a u c h i 11 e 16 et Sibert 17 demandent, pour constituer un ordre

juridique international, trois 616ments: la coexistence (v. Holtzen-
dorff emploieuneautreformule,mais Bonfils latraduitpar-co-
existence&gt;&gt;), le fait de relations, et la volonte des. Etats de se reconnaltre

comme sujets de droit.

3. Un autre pas vers Pincorporation de la coexistence dans la theorie
du droit semble avoir ete fait par K ant. Selon lui, la raison exige (et
les necessit6s amenent les: hommes; a realiser ce postulat) quP les hommes

vivent sous 1&apos;empire de regles de droit, cela veat dire de regles dont Vobser-
vation sera imposee par contrainte, afin que la liberte de chacun puisse
subsister avec la meme liberte de tous les; autres.. Cette these comporte non

seulement une definition formelle du droit, mais aussi une We regulatrice
pour trouver ses regles principales, et cette We est bien, sans que le terme

en soit d6ja employ6, celle de la coexistence ordonn6e. Aussi le f6deralisme
des peuples libres, sur lequel K a n t fonde le droit international, a 6t6
caract6rise par V I a c h o s 111) comme coexistence pacifique.

Le terme meme ne tarde d-ailleurs pas a paralitre dans les 6crits de Pepo-
que; les premiers exemples sont probablement ceux de Reinhard, en

1795 19), et de Anton T h o m a s en 1803 20).
Il y a donc eu, entre 1780 et 1850 environ, toute une ecole - on dirait

Parriere-garde du droit naturel laicise - qui explique le droit international

par le fait et Pidee de la coexistence des Etats. Meme apres la. decheance

13) H. A h r e n s, Cours de droit naturel ou de philosophie de droit (1838), p. 46.
Pourtant, on n pas toujours ete de cet avis; J. H. A b i c h t Neues System eines aus

der Menschheit entwickelten Naturrechts (1792), p. 189, croit que Robinson doit vivre
clans un ordre juriclique. Les auteurs reconnaissant un droit divin (soit imm6diat, soit
encadre dans le droit naturel) n&apos;ont pas de doute a cet 6gard.

14) Handbuch des V61kerrechts, vol. 1, p. 6.

15) Manuel de droit international public droit des gens) no. 18.

16) Traite de droit international public, vol. 1 (1922), p. 10 s.

11) Traite de droit international public, vol. 1 (1951), p. 4.

18) (F6d6ration des peuples) Qt coexistence pacifique chez Kant, Melanges Sefe&apos;riades
(1961) vol. 1, p. 367; La pensee politique cle Kant (1962), pp. 563 s., 568, 573.

111) Deduction des Rechtsbegriffes, dans Philosophisches journal einer Gesellschaft
Teutscher Gelehrten, vol. 2 no. 3, p. 218 s.

20) Lehrbuch der natürlichen Rechtswissenschaft, 5 50-52 et 410.
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