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Einleitung: Problemstellung
und Gang der Darstellung

A. Problemstellung

Das Grundgesetz enthilt fiir volkerrechtliche Fragen nur rudimentére Regelun-
gen. Wihrend sich Art. 25 GG mit der Thematik der allgemeinen Regeln des Vol-
kerrechts befasst, regelt Art. 59 Abs. 2 GG den Bereich des Volkervertragsrechts.

Zu diesen Vorgaben des Grundgesetzes zum Verhiltnis von Voélkerrecht und
innerstaatlichem Recht tritt die Thematik um die staatliche Souverinitit. Dem
Ausdruck staatlicher Souverinitit! steht insoweit der verfassungsrechtliche Wille,
wenn nicht gar die Pflicht, formuliert durch die Verfassungsentscheidung des
Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammenarbeit, welche bereits in der Pri-
ambel des Grundgesetzes festgehalten ist, entgegen. Mit Letzterem hingegen geht
zulasten nationaler Gestaltungsmdoglichkeiten auch die grundsitzliche Billigung
abgeschlossener Vertrige als bindend einher.

Die Debatte um die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Vertrige nach den Mafiga-
ben des Grundgesetzes beschiftigt die Bundesrepublik schon seit ihrer Entstehung.
Der Kern des Problems wohnt der Staatsrechtslehre allerdings deutlich ldnger inne
als das Grundgesetz iiberhaupt existiert.

Denn letztlich herrscht hier ein Konflikt zwischen der Rechtsetzungsbefugnis
des jeweils zustindigen Organs und der Verbindlichkeit vertraglicher Uberein-
kiinfte. Bereits im Heiligen Romischen Reich deutscher Nation des 18. Jahrhun-
derts wurde die Frage nach dem Verhiltnis von Gesetzen und Vertrigen aufge-
worfen und von David Georg Struben zugunsten vertraglicher Ubereinkiinfte
entschieden.?

Eben diese Rechtsauffassung wurde in der Wissenschaft bis hin zur Reichs-
griindung kontinuierlich verfolgt und kann somit als die damals vorherrschende
Auffassung fiir das Staatsrecht betrachtet werden.?

! Dieser ruht in der Verfassung selbst. Lange Zeit galt allein die Verfassung eines Staates
als dessen Ausdruck staatlicher Souverinitit: vgl. C. Calliess, Die neue Européische Union
nach dem Vertrag von Lissabon, S. 54 ff.; A. Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt
im Unionsrecht, S. 250.

2 D.G. Struben, Nebenstunden, S.27; vgl. J.J. Moser, Grundriss der heutigen Staatsver-
fassung, S. 449.

3 J. Abr. Frowein, Die Bindung des Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertriige, in: FS
Flume, Bd. 1, 301, 302; vgl. G. F. Grotefend, Das Deutsche Staatsrecht der Gegenwart, S. 51 ff.
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Erst mit der verstdrkten Hervorhebung staatlicher Souverdnitit in der Staats-
rechtslehre im Zuge der Reichsgriindung 1871 erfolgte im konstitutionellen Staats-
recht eine Abkehr von jener Rechtsansicht.* Der Gesetzgeber sollte nunmehr fortan
in seinem Handeln keinen rechtlichen Schranken unterliegen.> SchlieBlich wire
diese Einschriankung des Rechtsetzers mit der Souverinitit des Staates nicht ver-
einbar,® sodass allenfalls aufgrund einer eigenen Willensentscheidung eine recht-
liche Bindung an vertragliche Verpflichtungen gegeniiber anderen Staaten in Be-
tracht kime.’

Um jene Art der Verpflichtung handelt es sich klassischerweise bei volker-
rechtlichen Vertrigen,® wohingegen die Verpflichtungen gegeniiber den eigenen
Biirgern nach damaligem Verstindnis schon keine rechtlichen Einschrinkungen
der Staatsgewalt darstellten, da diese jederzeit im Wege der Gesetzgebung besei-
tigt werden konnten.’

Die Vorstellung, dass der Gesetzgeber iiberhaupt nicht gebunden werden kon-
ne,'* also auch nicht durch Vertrag, setzte sich in den folgenden Jahren durch und
dominierte die Staatslehre.!! Eben jene Rechtsauffassung vertrat — mit einigen Aus-
nahmen — nun auch das Bundesverfassungsgericht, als es im Jahre 1957 in seiner
Entscheidung zum Reichskonkordat den Gedanken der nationalen Souverinitit
aufgriff und auch unter Verweis auf das Demokratieprinzip jegliche Bindung des
Gesetzgebers an den volkerrechtlichen Vertrag mit dem Heiligen Stuhl, der Gegen-
stand der Entscheidung war, dementierte.

Danach ginge selbst der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundge-
setzes nicht so weit, dass hieraus eine Bindung des Gesetzgebers an die volkerver-
tragliche Regelungsmaterie folgen miisse.!> Diese Wirkung bliebe den allgemeinen
Regeln des Volkerrechts vorbehalten, denen gemaf Art. 25 Satz 2 GG der Vorrang
vor innerstaatlichem Recht zukime."* Demnach manifestierte das Bundesverfas-
sungsgericht mit dieser Entscheidung die Sichtweise einer primir auf die staatliche
Souverdnitit ausgerichteten Verfassung.

Erst Klaus Vogel stellte diese Rechtsauffassung im Jahre 1964 prinzipiell in
Frage. So begriindete er in seiner Antrittsvorlesung an der Universitdt Hamburg

4 J. Abr. Frowein, Die Bindung des Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertriige, in: FS
Flume, Bd. 1, 301, 302.

3 G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 25.

6 Vel. G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 25.

" G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 24.

8 G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht 1/3, S. 514.

°G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S.24f., Anm. 11 a.E.

10 Niher zum Begriff der Bindung: M. Schdfer, Treaty Overriding, S. 42 ff.

1 J. Abr. Frowein, Die Bindung des Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertrige, in: FS
Flume, Bd. 1, 301, 303.

12 BVerfGE 6, 309, 362f.

13 BVerfGE 6, 309, 363.



Einleitung 25

auf der Grundlage des Prinzips der offenen Staatlichkeit das verfassungsrechtliche
Gebot zur internationalen Zusammenarbeit.'*

Hierzu attestierte er der deutschen Verfassung — unter Riickgriff auf unter-
schiedliche, den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zum
Ausdruck bringenden, Bestimmungen — deren ,,offenen®, also einen den von ihm
verfassten Staat in die internationale Gemeinschaft ein- bzw. gegebenenfalls auch
unterordnenden, Charakter."

Trotz dieser Erkenntnis hielt es Vogel in Ubereinstimmung mit der damaligen
Staatslehre und hochstrichterlichen Rechtsprechung fiir zutreffend, dass ein le-
gislativer Akt, der den volkerrechtlichen Verpflichtungen entgegenstehe, zwar als
volkerrechtswidrig einzustufen sei, die innerstaatliche Wirksamkeit demgegeniiber
hiervon nicht beeintréichtigt werde.'®

Die Auffassung einer verfassungsrechtlich statuierten ,,offenen” Staatlichkeit
entwickelte Vogel in der Folgezeit kontinuierlich weiter und vertrat in Abkehr von
seiner fritheren Ansicht im Jahre 1996 im Rahmen seiner Abschiedsvorlesung an
der Ludwig-Maximilians-Universitidt in Miinchen nunmehr die These, der Gesetz-
geber sei zur volkerrechtlichen Vertragstreue verpflichtet.!”

Zur Begriindung seiner Position erarbeitete Vogel nun eine deutlich ausdifferen-
ziertere Argumentation. Neben einem rechtsvergleichenden Blick auf die Regelun-
gen anderer Staaten, die dem Volkervertragsrecht einen Vorrang einrdumen, wies
er unter Berufung auf den historischen Kontext auf eine mogliche andere Lesart
des Art.59 Abs.2 GG hin."® Zugleich zog er das Rechtsstaatsprinzip heran, um
seine These zu begriinden, dass das Grundgesetz dem Gesetzgeber den Erlass von
Gesetzen, die von volkerrechtlichen Vertragsinhalten abweichende Regelungen
enthielten, nicht gestatte.'

Dieser zunichst eher auf einer theoretischen Ebene gefiihrte Streit erlangte
spétestens Aktualitit und Praxisrelevanz, als sich das Bundesverfassungsgericht
im Jahre 2012 mit einem Aussetzungs- und einem (fiir die hiesige Thematik re-
levanten) Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs konfrontiert sah, in welchem

4 P. Kirchof, in: Hiberle/Kilian/Wolff (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts,
1005, 1006.

15 Zur Darlegung der ,,offenen” Staatlichkeit insb.: K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung
des Grundgesetzes, S. 41 f., zur Prizisierung des Begriffs der ,,offenen Verfassung: K. Vogel,
a.gl.0,, S.35.

16 K. Vogel, JZ 1997, 161, 161. So vertreten auch von: BVerfGE 6, 309, 363; vgl. A. Bleck-
mann, Grundgesetz und Volkerrecht, S.296; H. Bungert, DOV 1994, 797, 799; R. Geiger,
Grundgesetz und Volkerrecht, S. 144; W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht, S.213f.

7 K. Vogel, 1Z. 1997, 161, 167.

18 7Zur rechtsvergleichenden Argumentation: K. Vogel, JZ 1997, 161, 164 f. Zur historischen
Einordnung des Art. 59 Abs.2 GG und den hieraus resultierenden Folgen: K. Vogel, a.gl. O.,
161, 164.

19 K. Vogel, JZ. 1997, 161, 165.
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dem Vorrangverhiltnis zwischen volkerrechtlichen Vertrigen einerseits — genauer:
deren nationaler gesetzlicher Umsetzung in Bundesrecht — und einfachen Bundes-
gesetzen andererseits zentrale Entscheidungsrelevanz zukam.

Gegenstand dieses Verfahrens war die Frage, ob §50d Abs. 8 Satz 1 EStG in
der Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung steuerrechtlicher Vorschriften
vom 15. Dezember 2003 verfassungskonform sei. Denn dieser sah nun Regelungen
vor, welche moglicherweise von Bestimmungen eines volkerrechtlichen Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) abwichen und daher einen
VerstoB gegen Inhalte dieses volkerrechtlichen Abkommens begriinden kénnten.?

Insbesondere an der Thematik des einseitigen, wenn auch nur partiellen, Ab-
weichens von volkerrechtlichen Ubereinkommen durch innerstaatliche Gesetze
im Internationalen Steuerrecht in der Gestalt von Doppelbesteuerungsabkommen
entziindete sich in der Literatur daraufhin eine kontroverse Auseinandersetzung.?!

Wendet man den Blick auf die aktuelle Staatspraxis, so ist zu konstatieren, dass
mittlerweile im Hinblick auf Doppelbesteuerungsabkommen das einseitige, ein-
fachgesetzliche Abweichen von volkerrechtlichen Vertragsregelungen (sog. Treaty
Override) nicht mehr ungewshnlich anmutet.?

Wie ein Treaty Override allerdings zu bewerten sei, variierte demgegeniiber
nicht blof in der Rechtsprechung des hieriiber befindenden Bundesfinanzhofs.
Akzeptierte er anfangs einen Treaty Override als verfassungsgemil3, da das Zu-
stimmungsgesetz mit Vorbehalten versehen, aufgehoben oder abgeédndert werden
konne,” sah er die Zulédssigkeit in jiingerer Zeit deutlich kritischer.?* Aufgrund
dieser gednderten Rechtsansicht zweifelte der vorlegende Bundesfinanzhof im
Jahre 2012 die Verfassungskonformitit des § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG 2002 i.d.F.
des Steuerinderungsgesetzes 2003 an® und war schlieBlich im Jahre 2014 von
der Verfassungswidrigkeit des §50d Abs.9 Satz 1 Nr.2 EStG 2002/2007/2009
iiberzeugt, da dieser gegen bindendes Volkervertragsrecht als materielle Gestal-
tungsschranke verstoRe.”® Diese Einschitzung iiberraschte indes angesichts der
zunehmenden Skepsis innerhalb der Literatur hinsichtlich der Verfassungsméfig-
keit dieser Praxis kaum.”’

20 Vel. BVerfGE 141, 1, 2.

2! Die Verortung im Internationalen Steuerrecht ist vornehmlich in dessen Gegenstands-
bezogenheit begriindet, A. Rust/E. Reimer, IStR 2005, 843, 844.

2. Jochimsen/C. Gradl, IStR 2015, 236, 236.

23 BFHE 175, 351, 352; 178, 59, 62; 184, 281,282 .; 198, 514, 521; 236, 305, 307; 246, 486, 494;
W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 17 Rn. 1; T. Giegerich, Treaties, Multi-
lateral, Reservations to, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public Law, Rn. 9.

24 BFHE 229, 322, 333ff.; 231, 75, 82 ff. Offengelassen bei: BFHE 234, 339, 352 und BFHE
236, 327, 331 f.

23 BFHE 236, 304, 304 ff.

26 BFHE 246, 486, 486 ff., BStBI 11 2015, 18, 18 ff.

27 So: C. Jochimsen/C. Gradl, IStR 2015, 236, 236; vgl. auch: R. Gebhardt, Deutsches Tax
Treaty Overriding, S. 9 ff.
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Dennoch kniipfte das Bundesverfassungsgericht in seiner hierzu ergangenen
Entscheidung Ende des Jahres 2015 inhaltlich an seine Reichskonkordatsentschei-
dung an und erteilte so den volkerrechtsfreundlichen Tendenzen, die in den Jahren
zuvor aufgekeimt waren, eine Absage.

Dabei stellte es zentral darauf ab, dass volkerrechtliche Vertrige im Range des
Zustimmungsgesetzes, also im Range einfachen Bundesrechts stiinden, sofern
keine besonderen Offnungsklauseln wie die Artt. 23 bis 25 GG einschligig sei-
en.”® In der Folge konstatierte das Bundesverfassungsgericht konsequenterweise
die Anwendbarkeit des lex-posterior-Grundsatzes auch fiir volkerrechtliche Ver-
trage.” Damit stehe — so die Rechtsauffassung des Gerichts — dem Gesetzgeber
die Moglichkeit des Revidierens alter Vertriage durch neue Gesetze jederzeit und
uneingeschrinkt zu. Weder aus dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes noch aus dem Rechtsstaatsprinzip konne die Verfassungswidrigkeit
eines innerstaatlichen Gesetzes abgeleitet werden, das sich iiber volkervertragliche
Vereinbarungen hinwegsetzt.*

Die Debatte um eine Einschriankung des Gesetzgebers, sofern er Materien regeln
mochte, die bereits Bestandteil volkerrechtlicher Vertrige sind, zeigt sich damit in
einer neuen Gestalt: nicht mehr alleinig die Souverinitit des Staates steht im Fokus
der Debatte, sondern die Diskussion entbrennt stattdessen an der demokratischen
Legitimation der Staatsgewalt und ihrer Entscheidungsfreiheiten. Hatte das Ver-
fassungsgericht bisher die induzierte Spannungslage zwischen volkerrechtlichen
Verpflichtungen und demokratisch legitimierter Ausiibung von Hoheitsgewalt mit
Verweis auf den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zu
bewiltigen gewusst, musste es nunmehr die Grenzen jener Offenheit fiir die Inter-
nationalitit aufzeigen.’!

Doch bereits innerhalb des erkennenden Senats regte sich zu dieser Entschei-
dung Widerstand, wie das Sondervotum der Richterin Doris Konig aufzeigt. Eine
derartige Rechtsprechung sei ,,in einer globalisierten Welt [...] nicht (mehr) zeit-
gemiB“, so Konig.”? Denn die gesamte Welt umspanne gegenwiirtig ein nahezu
uniiberschaubares Geflecht an (bi- und multilateralen) volkerrechtlichen Vertra-
gen, weshalb das von der Senatsmehrheit artikulierte Ergebnis nicht iiberzeugen

28 BVerfGE 141, 1, 19.

2 BVerfGE 141, 1, 20f.

30 BVerfGE 141, 1, 36.

31 B. Grzeszick, NVwZ 2016, 1753, 1753.

32 BVerfGE 141, 1, 44.

33 BVerfGE 141, 1, 44. Nur die Sammlung der Vereinten Nationen (United Nations Treaty
Series, UNTS), die lediglich die bei den Vereinten Nationen registrierten Vertrige enthilt,
umfasst bis Juni 2013 tiber 200.000 Vertridge in mehr als 2.700 Béanden, M. Krajewski, Volker-
recht, §4 Rn. 14. Allein zwischen 1500 v.Chr. und 1860 wurden ferner etwa 8000 Friedens-
vertrige geschlossen, A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, § 533. Eine Ubersicht
der Verpflichtungen der Bundesrepublik findet sich in: BGBI II, Fundstellennachweis B (vol-
kerrechtliche Vereinbarungen), welches jéhrlich aktualisiert wird.
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konne und vielmehr ein angemessener Ausgleich zwischen dem Demokratieprin-
zip einerseits und dem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem Grundsatz der
Volkerrechtsfreundlichkeit andererseits hergestellt werden miisse.**

Die Frage nach der Wirkung, die volkerrechtliche Vertrige innerstaatlich entfal-
ten, wurde damit zwar hochstrichterlich entschieden. Ob dieses Ergebnis mit Blick
auf die Zukunft dogmatisch zu iiberzeugen und sich zu bewéhren vermag, wird
sich jedoch noch zeigen miissen. Denn so wie die Anzahl volkerrechtlicher Ab-
kommen weiter steigt, gewinnt das Volkervertragsrecht, welches ohnehin bereits
die mit Abstand bedeutsamste praktische Volkerrechtsquelle bildet,* immer weiter
an Bedeutung.’® Dennoch wurde das eigentliche Problem selbst mit der jiingsten
bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung noch keiner hinreichenden Losung
zugefiihrt: Kann ein Gesetz, das den Inhalt eines volkerrechtlichen Vertrages in
das innerstaatliche Recht iiberfiihrt, einem gewohnlichen nationalen Gesetz ohne
internationale Beziige tatsidchlich vollkommen gleichgestellt werden? Und wenn
dies, wovon das Bundesverfassungsgericht ausgeht, der Fall ist, inwiefern kommt
nun dem Gesetzgeber grundsitzlich die Berechtigung zu, Gesetze zu erlassen, die
im Widerspruch zu volkerrechtlichen Verpflichtungen stehen? Welche Grenzen
setzt ihm in diesen Konstellationen ferner die vom Grundgesetz statuierte Ge-
waltenteilung im Bereich der auswirtigen Gewalt? Und wiirde aus dieser Befug-
nis zugleich folgen, dass er in seinem Handeln frei ist oder muss er nicht doch im
Sinne des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit gewisse Vorgaben beachten,
damit dem Umstand, dass er durch sein Handeln Vdlkerrecht verletzt, Rechnung
getragen wird? Zuletzt stellt sich die Frage, welche Konsequenz ein Verstof3 gegen
diese Vorgaben nach sich ziehen konnte.

All jene Komplexe sind bislang offengeblieben. Deren Forcierung und Beant-
wortung bestimmen Gegenstand und Zielsetzung dieser Arbeit.

B. Gang der Darstellung

Um die zu Beginn nur holzschnittartig beschriebenen Problematiken einer Lo-
sung zufithren zu konnen, untergliedert sich die Arbeit in zwei Teile. Der erste
Teil befasst sich zunichst mit den grundlegenden Fragen des Verhiltnisses von
nationalem und internationalem Recht.

Zu diesem Zweck widmet sich das erste Kapitel des allgemeinen Teils der Frage
nach der Bindung von Staaten an Vertrige, die anhand der deutschen Verfassungs-
geschichte illustriert wird,*” ehe sich das zweite Kapitel mit der Bindung von Staa-

3 BVerfGE 141, 1, 44f,

35 M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn. 14; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht,
§4 Rn.26; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 4. Kap. Rn. 4.

3 Vgl. M. Ruffert/C. Walter, Institutionalisiertes Volkerrecht, Rn. 79.

37 Siehe dazu Teil 1 Kap. 1B.1.
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ten an das Volkerrecht auseinandersetzt, wozu es die Frage beleuchtet, weshalb sich
souverine Staaten einer volkerrechtlichen Bindung unterwerfen® und inwieweit
diesem Konzept die staatliche Souverinitit entgegensteht.®

Im Kapitel drei kommen dann die Aussagen des Grundgesetzes zur Sprache.
Dort wird dargelegt, wie sich das Grundgesetz zum Volkerrecht positioniert und
inwieweit es sich zugunsten des Volkerrechts 6ffnet.*

Das vierte Kapitel spezifiziert die Bindungsproblematik des Volkerrechts auf
volkerrechtliche Vertrdge und schlieit zugleich den allgemeinen Teil der Unter-
suchung ab, weswegen es sich zuerst mit dem Zustandekommen von Vertrigen
im Volkerrecht befasst*! und im Anschluss erldutert, welche Rechtswirkungen ein
Vertrag nach dessen Abschluss auf seine Vertragsparteien entfaltet.*?

Der zweite, besondere Teil der Arbeit er6ffnet in seinem ersten Kapitel durch
Darlegung der Treaty-Override-Problematik den Konfliktfall zwischen nationalem
und internationalem Recht,* bevor sich die Untersuchung in ihrem zweiten Kapitel
mit der Fragestellung befasst, ob die deutsche Verfassung ein Gesetz zuldsst, das
den Bruch volkerrechtlicher Vertrige bewirkt. Zunichst setzt sich die Arbeit mit
dem Einwand auseinander, dass Einzelbestimmungen des Grundgesetzes, nim-
lich Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG sowie Art. 25 Satz 1 GG einem Treaty Override ent-
gegenstiinden.* Sodann erfolgt eine Erorterung der verfassungsrechtlichen Grund-
entscheidungen und deren Wertungen hinsichtlich der Zuldssigkeit eines Treaty
Override.* Im Rahmen dieser Darlegung wenden sich die Ausfithrungen unter
anderem den Annahmen zu, ein Treaty Override stelle einen ,,Wortbruch* dar und
sei folglich wegen des VerstoBes gegen das Rechtsstaatsprinzip unzulissig,*® der
Gesetzgeber habe durch die Zustimmung zu dem volkerrechtlichen Vertrag seine
Gesetzgebungskompetenz im selben Umfang eingebiifit und sei deshalb an die
Entscheidung gebunden*’ oder ein Treaty Override verstoBe gegen Grundrechte.*®
Zudem wird der Frage nachgegangen, inwieweit der Gesetzgeber vor dem Hinter-
grund der verfassungsrechtlich statuierten Gewaltenteilung befugt ist,* mit auf das
Demokratieprinzip gewendetem Blick gegebenenfalls sogar befugt sein muss,*
durch einen Treaty Override im auflenpolitischen Bereich titig zu werden und ob

38 Siehe dazu Teil 1 Kap.2A.

¥ Siehe dazu Teil 1 Kap.2B.

40 Siehe dazu Teil 1 Kap.3B.

4l Siehe dazu Teil 1 Kap.4 A.

2 Siehe dazu Teil 1 Kap. 4B.

43 Siehe dazu Teil 2 Kap. 1.

4 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2 A.

45 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2B.

46 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2B.IIL 1.c).
47 Siehe dazu Teil 2 Kap.2B. VL. 2.b).
48 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2B.1.

4 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2B.1L

50 Siehe dazu Teil 2 Kap.2B. V1.
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der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ein solches vol-
kerrechtswidriges innerstaatliches Vorgehen beschrinkt.>!

Nachfolgend setzt sich die Bearbeitung am Ende des zweiten Kapitels mit der
Thematik auseinander, in welchem Verhiltnis die vorgenannten Verfassungsprin-
zipien, ndmlich das Demokratieprinzip, das Rechtsstaatsprinzip und der Grundsatz
der Volkerrechtsfreundlichkeit zueinander stehen und legt vor dem Hintergrund
der jiingsten bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung bereits vorgestellte
Konfliktlosungsmodelle dar.>?

Neben der Konfliktlosung im Wege allgemeiner dogmatischer Modelle wie der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung und den Derogationsmodellen des lex-poste-
rior- sowie lex-specialis-Grundsatzes,’ wird auf die vorgeschlagene Losung durch
das Bundesverfassungsgericht® und zudem auf die im Sondervotum artikulierte
abweichende Positionierung von Richterin Konig einzugehen sein.>

Kapitel 3 beendet den besonderen Teil der Bearbeitung durch das Aufzeigen
eines weiteren Losungsansatzes, der darlegt, dass an die Vornahme eines Treaty
Override bereits von Verfassungs wegen verfahrensrechtliche Anforderungen zu
stellen sind, die die Prinzipien des Grundgesetzes in das anzustrebende Verhéiltnis
praktischer Konkordanz setzen.’’

Die Arbeit schlieft sodann mit der zusammenfassenden Darlegung ihrer we-
sentlichen Thesen.

5! Siehe dazu Teil 2 Kap.2B. V.
52 Siehe dazu Teil 2 Kap.2C.

53 Siehe dazu Teil 2 Kap.2C.1. 1.
3% Siehe dazu Teil 2 Kap.2C.1.2.
53 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2 C.1I.
56 Siehe dazu Teil 2 Kap. 2 C.1IL
57 Siehe dazu Teil 2 Kap. 3.



1. Teil
Allgemeiner Teil

1. Kapitel

Die Bindung von Staaten an Vertrige

A. Allgemeine Prinzipien

Die zentrale Eigenschaft eines Vertrages besteht in der Bindung der Vertrags-
parteien an dessen Inhalt.! Bei Vertriigen, in denen ein Staat eine Vertragspartei
darstellt, muss somit im Grundsatz ebenfalls davon auszugehen sein, dass der Ver-
tragsinhalt fiir alle Vertragsparteien Verbindlichkeit entfaltet.” Allerdings darf ein
souverdner Staat in seinem Handeln, mit Ausnahmen der durch das Volkerrecht
und Verfassungsrecht aufgezeigten Grenzen, keinerlei Einschrinkungen erfahren.?
Selbst in einem modernen Staat greift diese Forderung von der Abwesenheit jeg-
licher Beschrinkungen des souverdnen Staates im Sinne des Leitgedankens des
princeps legibus solutus est grundsitzlich auch hinsichtlich des Gesetzgebers* und
konterkariert damit eine Vertragsbindung.

B. Die Bindung des vom Grundgesetz
verfassten Staates an Vertrige

I. Historische Entwicklung der Vertragsbindung

Dennoch bestanden seit jeher von der Annahme, Staat und Gesetzgeber unter-
lagen keiner Vertragsbindung, auch Ausnahmen. So galt im Deutschen Reich des
18. Jahrhunderts der Grundsatz, dass der ,,Fiirst seinen Unterthanen durch Gesetze

' M.-P. Weller, Die Vertragstreue, S. 21 ff.; J. Abr. Frowein, Die Bindung des Gesetzgebers
an volkerrechtliche Vertrdge, in: FS Flume, Bd. 1, 301, 301; vgl. M. F. Henke, Enthilt die Liste
des Anhangs der Klauselrichtlinie 93/13/EWG Grundregeln des europédischen Vertragsrechts?,
S. 116; F. Somlo, Juristische Grundlehre, S. 171; C. Schielke, Die Reichweite der Bindungs-
wirkung von Zusagen in Eingemeindungsvertridgen der Gebietsreform in Baden-Wiirttemberg,
S. 141.

2 M.-P. Weller, Die Vertragstreue, S. 21.

H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 66 ff., besonders S. 79.

* F. Grunert, Normbegriindung und politische Legitimitit, S. 264 f.; H. Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, S. 66 ff., besonders S. 79.
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nicht nehmen [konnte], was er ihnen durch Vertridge unwiderruflich versprochen
hat[te]“,> und Vertrige demnach dem Fiirsten ,,die Hinde [banden]*.° Denn ,,die
Grundgesetze des Landes™ sahen fiir jede Gesetzgebung die Einwilligung der
Sténde vor,” sodass der Fiirst zur Riicknahme vertraglicher Vereinbarungen durch
Gesetz auf die Mitwirkung der Stinde angewiesen war. Noch im 19. Jahrhundert
kannte das Deutsche Reich mit den sog. jura singularia® vertraglich zugestandene
auBlergewohnliche Rechte oder Befugnisse, die als ,,unentziehbar* betrachtet wur-
den,’ da ihnen der Verzicht der gesetzgeberischen Gewalt, den Vertrag zu revidie-
ren, innewohnte.!® Uberdies erkannte das im Jahre 1871 gegriindete Kaiserreich,
welches aufgrund seines, die Souverinitit betonenden, Staatsverstindnisses!! nicht
in einem ,,Netz von Vertragsbanden gefangengehalten“!?> werden und ,,sich [somit]
stets in der Lage ... [befinden wollte], dieselben im Wege der Gesetzgebung wie-
der zu beseitigen“'?, mit den Reservatrechten, die besondere Mitgliedschafts- und
Hoheitsbefugnisse einzelner Teilstaaten innerhalb eines Bundesstaates begriin-
deten,'* ebenfalls Konstellationen an, die den Gesetzgeber in seinen Befugnissen
limitierten.'

Ferner akzeptiert auch das Grundgesetz mit dem Institut der wohlerworbenen
Rechte grundsitzlich die Moglichkeit, dass zumindest ein Satzungsgeber an ab-
geschlossene Vertriige gebunden ist,' und zeigt zusétzlich mit dem Prinzip des

> D.G. Struben, Nebenstunden, S.27.

% D.G. Struben, Nebenstunden, S.27: so auch J.J. Moser, Grundriss der heutigen Staats-
verfassung des Teutschen Reichs, Lib. 4 Cap. 19 § 1, S. 449.

7 D.G. Struben, Nebenstunden, S. 26f.

8 Auch jura singulorum genannt. Zum Begriff und dessen Unschirfe: P. Laband, Annalen
des Deutschen Reichs 1874, 1487, 1491 ff.

° H. Zoepfl, Grundsitze des Staatsrechts, S. 324.

10 Mit Verweis auf §22 des Verfassungsurkunde Badens aus dem August 1818: ,,Jede von
Seiten des Staates gegen seine Gldubiger iibernommene Verbindlichkeit ist unverletzlich®,
H. Zoepfl, Grundsitze des Staatsrechts, S.324 Fn.5. Die Riicknahme war daher nur unter
strengen Voraussetzungen und unter Leistung einer Entschddigung moglich: H. Zoepfl, Grund-
sitze des Staatsrechts, S. 324, S.327f.

"' D. Grimm, War das Deutsche Kaiserreich ein souveriner Staat?, in: Miiller/Torp (Hrsg.),
Das Deutsche Kaiserreich in der Kontroverse, 86, 88ff.; J. Abr. Frowein, Die Bindung des
Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertrige, in: FS Flume, Bd. 1, 301, 302.

12 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.275.

3 G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S.24f. Fn. 11, S.25. Zu
diesem Vorbehalt ferner: H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S.79; E. Forsthoff, Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, S.283.

14 A. Haenel, Deutsches Staatsrecht, S.253; F.O. H. Freiherr von Friesen, Annalen des
Deutschen Reichs 1872, 1616, 1619; E. Riedel, Die Reichverfassungs-Urkunde, S. 164 Nr. 3;
P. Laband, Annalen des Deutschen Reichs 1874, 1487, 1487 ff. Letztlich zuriickgehend auf
die Uberlegungen John Caldwell Calhouns zum Schutz der Einzelstaaten vor Eingriffen des
Bundesstaates, J. C. Calhoun, The Works, S. 226 ff.

15 J. Abr. Frowein, Die Bindung des Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertrige, in: FS Flume,
Bd. 1, 301, 303.

16 Vgl. BVerwGE 11, 68, 71; W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S.512; E. Forsthoff, Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, S. 418 f.
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Vertrauensschutzes, das jedem Vertrag zuteil wird und von Verfassungs wegen zu
beachten ist,'” sowie mit den sog. Gesetzgebungsvertrigen auf, dass zumindest
unter Beachtung der Verfassungsgrenzen, insbesondere der Gesetzgebungskompe-
tenzen und des Demokratieprinzips, verbindliche Vereinbarungen moglich sind.'®

I1. Zwischenergebnis

In der deutschen Verfassungstradition sind nach alledem Vertrédge, die auch der
Gesetzgeber im Rahmen seiner Gesetzgebungstitigkeit zu beachten hat, durch-
aus anerkannt, wenngleich sie eher die Ausnahme als die Regel darstellen. Neben
der Vertragsmaterie, die letztlich ausschlaggebend fiir die Einrdumung einer Bin-
dung des Gesetzgebers war und ist, entscheidet letztlich die Ausgestaltung der
Verfassung und damit auch die Einordnung des Vertrages in die nationale Norm-
hierarchie, ob es dem Gesetzgeber freisteht, sich iiber den Vertragsinhalt hinweg-
zusetzen.

7" H. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 153.
18 D. Hahn, Der Gesetzgebungsvertrag als Rechtsproblem, S. 16; vgl. S. 184.



2. Kapitel

Die Bindung von Staaten an das Volkerrecht

A. Ausgangspunkt des Einhaltenmiissens von Volkerrecht:
Die Reziprozitit

Unabhingig davon, auf welcher Grundlage die Geltung des Volkerrechts fufit,
sei es Naturrecht, allgemeiner Konsens oder gar Zwang,' stellt das Volkerrecht
zumindest eine soziale Praxis in den internationalen Beziehungen dar.> Zu den
Grundprinzipien dieser sozialen Praxis gehort die Triebfeder bei der Entstehung
und Entwicklung des Volkerrechts, das Prinzip der Gegenseitigkeit, die Reziprozi-
tiit.? Diese manifestiert mit dem Gedanken der Wechselbeziiglichkeit von Rechten
und Pflichten eine zentrale Erkldrung dafiir, weshalb Staaten und andere Volker-
rechtssubjekte volkerrechtliche Verpflichtungen eingehen und die Volkerrechts-
konformitit ihres Handelns anstreben bzw. diese aufrechterhalten.

Denn einen Rechtsdurchsetzungsmechanismus durch eine ,,Weltpolizei oder
eine andere zentrale Instanz, die neben den Befugnissen auch die Pflicht zur
Rechtsdurchsetzung hat, kennt das Volkerrecht nicht.” Auch wenn Zwangsmit-
tel zur Durchsetzung von Volkerrecht zwar grundsitzlich existieren, begriinden
sie jedoch aufgrund ihres begrenzten Umfangs keine geeigneten Rechtsdurch-
setzungsmechanismen.® Demgegeniiber dndert dieses Defizit in der Rechtsdurch-
setzung nichts an der Rechtsverbindlichkeit des Volkerrechts,” das trotz seiner De-

! Eine Aufstellung findet sich u.a. bei: A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 5 ff.

2 A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 16.

3 C. Binder, Die Grenzen der Vertragstreue im Volkerrecht, S. 29. Neben dem Prinzip des
Staatenkonsenses stellt es gar einen Grundpfeiler des Volkerrechts dar: 7. Stein/C. von Buttlar/
M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 11; M. Knauff, in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht, S. 551; M. Her-
degen, Volkerrecht, § 1 Rn. 16; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 16.

M. Herdegen, Volkerrecht, § 1 Rn. 16; H. Quaritsch, Kirchenvertrag und Staatsgesetz, in:
FS Schack, 125, 127.

5 B. Schobener, in: Schbener (Hrsg.), Volkerrecht, S.351; M. Herdegen, Volkerrecht, § 1
Rn. 15; A. Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, S. 130, 133; L. Gross, Es-
says on International Law and Organization, S. 639 ff.; R. Wolfrum, Obligations Under Public
International Law to Implement, in: Baron von Maydell/Nuf3berger (Hrsg.), Social Protection
by Way of International Law, 87, 98.

® A. Emmerich-Fritsche, Vom Vélkerrecht zum Weltrecht, S. 131.

7 A. Emmerich-Fritsche, Recht und Zwang im Volkerrecht, insbesondere im Welthan-
delsrecht, in: Schachtschneider (Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 123, 128 ff.; vgl.
A. Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 278; a. A.: W. Bodmer, Das Postulat des Welt-
staates, S. 57 ff.
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zentralisation und defizitiren Institutionalisierung® schlieBlich eine eigene, iiber
den Staaten stehende Rechtsordnung begriindet, die somit einen Staat durchaus
zu verpflichten imstande ist.’

Die Grundlage fiir das pflichtgemifie Verhalten anderer Staaten und anderer
Volkerrechtssubjekte schaffen diese vielmehr im Sinne der Reziprozitdt selbst, in-
dem sie Verpflichtungen eingehen, sie halten und dieses Verhalten auch von ande-
ren Staaten und Volkerrechtssubjekten einfordern.'” Auf diesem do ut des beruht
damit im Grunde das gesamte Volkerrecht, sodass sich infolgedessen die Bindung
des Volkerrechts auf einer gegenseitigen Erwartungshaltung der Vertragspartner
entfaltet, den Vertrag einzuhalten, da sie dies auch selbst tun.

Der amerikanische Volkerrechtslehrer Louis Henkin fasste die generelle Be-
achtung des Volkerrechts im internationalen Verkehr pointiert folgendermalen
zusammen: ,,Almost all nations observe almost all principles of international law
and almost all of their obligations almost all the time*.!" Ein Staat, der seine eige-
nen Rechtspflichten nicht zuverldssig einhilt, wird es daher schwer haben, von
anderen Staaten verbindliche Zusagen zu erhalten.!?

B. Die staatliche Souveranitit

Um darzulegen, dass sich ein Staat dennoch jederzeit tiber volkerrechtliche In-
halte hinwegsetzen kénnen muss, wurde regelméfig der Gedanke der Souverinitét
genannt,' die bereits jeglicher Bindung des Staates an das Volkerrecht und dessen
Regelungen entgegenstehen konnte.

I. Der Begriff der Souverinitiit

In seiner urspriinglichen Bedeutung bezeichnet der Begriff der ,,Souverénitat*
Uberlegenheit.'* Souverinitit (im Latein des Mittelalters: ,,supremitas*) beschreibt
dabei die oberste Staatsgewalt.' Origindr umfasste der Begriff der Souverinitit
demnach das Verhiltnis der Untertanen zu ihrem Herrscher.'® Erst Jean Bodin

8 U. Haltern, Was bedeutet Souverinitit?, S. 79; C. Tomuschat, VVDStRL 36 (1978), 7, 51.
% A. Bleckmann, DOV 1979, 309, 310.

10 a1, Herdegen, Volkerrecht, § 1 Rn. 16.

' L. Henkin, How Nations Behave: Law and Foreign Policy, S. 47.

12 A. von Arnauld, Vélkerrecht, § 1 Rn. 16.

13 J. Abr. Frowein, Die Bindung des Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertrige, in: FS
Flume, Bd. 1, 301, 302; H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 66 ff., insb. S. 79; vgl. auch schon:
G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 25.

Y H. Boldt, Staat und Souverinitit, in: Brunner (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe,
Bd. 6, S. 99 ff.

15 J. C. Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Bd. 2, S. 1; C. Hillgruber, Z.2002, 1072, 1073.

16 J. Kokott, ZaoRV 64 (2004), 517, 518.
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stellte die Souverdnitit in den Mittelpunkt der Staatslehre und begriff sie als ein
wesentliches Merkmal des Staates.'” Nicht zuletzt aufgrund dieser Zuordnung'®
beschreibt der Begriff der Souverinitét nicht nur einen zentralen Bestandteil der
Staatsgewalt,” sondern wird zusitzlich zur Beschreibung der Gleichheit und Un-
abhingigkeit von Staaten zueinander herangezogen.?

II. Das heutige Souverinitéitsverstindnis und die Vertragsbindung
1. Vereinbarkeit mit der staatlichen Souverinitit

Die Unvereinbarkeit von staatlicher Souverinitit und volkerrechtlicher Bindung
wird heute jedoch nur noch vereinzelt vertreten.?' Stattdessen manifestiert sich —
so die vorherrschende Auffassung — Souverénitit gerade darin, volkerrechtliche
Vereinbarungen einzugehen.?? Diese Sichtweise korrespondiert mit dem Souveri-
nititsverstindnis im Kaiserreich von 1871, das ebenfalls schon die ,,Ubernahme
vertragsméBiger Verpflichtungen gegentiber anderen Staaten, [als] mit dem Wesen
der Souverinitit vollkommen vereinbar“?® betrachtete.

Denn erst das Eingehen und Einhalten volkerrechtlicher Verpflichtungen und
damit die Abkehr der Staaten von einer bloBen Koexistenz hin zu einer Koope-
ration schiitzt die staatliche Souverénitit in einer globalisierten Welt, indem sie
die Hoheitsgewaltsausiibung anderer Staaten begrenzt und es Staaten erméglicht,
eigene Defizite durch Kooperation auszugleichen und damit funktionsfihig zu
bleiben.** Damit kanalisiert sich vornehmlich in der Existenz und Wirkungsweise
von volkerrechtlichen Abkommen die duBere Souverénitit der Staaten.”

Die staatliche Souverénitit gestattet dem Staat nach alledem das Eingehen vol-
kerrechtlicher Verpflichtungen anstatt sie zu untersagen, da der Staat aufgrund sei-
ner souveridnen Handlungsfreiheit willentlich auf Teile dieser Freiheit verzichten,?

17 J. Bodin, Les six livres de la République, liv. I, chap I, S. 1.

18 Unter Verwendung des Begriffs ,,historische Hypothek“: H. G. Koppensteiner, Die Euro-
pdische Integration und das Souverinitédtsproblem, S. 16 ff.

19 1st mit diesem aber nicht gleichzusetzen: H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 852f,;
sowie S. 186f.; A. Randelzhofer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, § 17 Rn. 4.

20 J. Kokott, ZabRV 64 (2004), 517, 518.

21 Zum Beispiel: S. Krasner, Sovereignty: Organized Hypocrisy, S. 3ff.; ders., Foreign Po-
licy 122 (2001), 20, 20ff.

22 Vgl. C. Hillgruber, JZ 2002, 1072, 1074 1.

2 G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 24. So auch G. Jellinek,
Die Lehre von den Staatenverbindungen, S. 35; vgl. L. Le Fur, Etat Fédéral et Confédération
d’Etats, S.443f.; vel. G. Anschiitz, in: von Holzendorff/Kéhler (Hrsg.), Enzyklopidie der
Rechtswissenschaft, Bd. 4, S. 23.

2 T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 515.

%A, Randelzhofer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, § 17 Rn. 27.

26 T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 517.
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nicht aber die Souverinitit als solche aufgeben kann.”” Dies betonte ebenfalls das
Bundesverfassungsgericht explizit in seiner Maastricht-Entscheidung.?®

Damit ist das Unterwerfen der Staaten unter vertragliche Pflichten des Volker-
rechts mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannt,” weshalb die Einbindung
eines Staates in volkerrechtliche Vertragswerke zu einem wesentlichen Element
der Souverinitit zu zdhlen ist.*

2. Kein Mangel an Souverinitiit

Vertraglich eingegangene Bindungen wirken sich des Weiteren auch nicht ne-
gativ auf die Souverénitit der Staaten aus.’’ Im Gegenteil: der Abschluss eines
volkerrechtlichen Vertrages dokumentiert gerade einen Ausdruck staatlicher Sou-
verdnitit.’> Aus diesem Grund steht die Mitgliedschaft in einer internationalen
Organisation dem Souverinititsgedanken nicht entgegen.

3. Willensakt als entscheidender Faktor

Gegen seinen Willen kann einem souverinen Staat allerdings keine vertragliche
Bindung, nicht einmal die Bindung an — insbesondere neues — Volkergewohnheits-
recht, auferlegt werden.** Viélkerrecht besitzt einen genossenschaftlichen Charakter
im Sinne eines Koordinationsrechts, sodass Vélkergewohnheitsrecht nur dann
Bindungswirkung gegeniiber einem Staat entfaltet, sofern der in Rede stehende
souverine Staat sich entweder durch stindige Ubung dem Vélkergewohnheits-
recht unterwirft oder dieser Ubung nicht im Sinne eines persistent objector wider-
spricht.** Damit erklért sich auch der im Volkerrecht anerkannte, urspriinglich dem

27 Vgl. J. C. Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Bd. 2, S. 191.; A. von Arnauld, Volkerrecht,
Rn. 317.

28 BVerfGE 89, 155, 186.

2 T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 515.

30 M. Herdegen, Volkerrecht, § 1 Rn. 17.

31 StIGHE 1, 103, 113; H. Kriiger, BerDGVR 1 (1957), 1, 3ff.; G. Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, S.476ff.; J. C. Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Bd. 2, S. 15.

32 StIGH, Urt. v. 17.8.1923, ,.S.S. ,Wimbledon**, PCIJ Series A No. 1, S. 25.

B A, Randelzhofer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, § 17 Rn. 26f.

Hw Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proelfl (Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 73; A. Randelz-
hofer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, § 17 Rn. 27.

35 F. Berber, Lehrbuch des Vélkerrechts, Bd. I, S. 16 ff.

36 BVerfGE 16, 27, 35; vgl. hierzu auch BVerfGE 46, 342, 389; A. Verdross/B. Simma, Uni-
verselles Volkerrecht, § 558 Fn. 18; R.-F. Unger, Volkergewohnheitsrecht — objektives Recht
oder Geflecht bilateraler Beziehungen, S. 10; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht,
Rn. 197; T. L. Stein, HarvardILJ 26 (1985), 457, 457 ff.; J.I. Charney, BYIL Vol. 56 (1985),
1, 1ff.; D.A. Colson, WashLR Vol. 61 (1986), 957, 957ff.; S. Graf von Kielmansegg, Ratifi-
kation volkerrechtlicher Vertrige, S.7; C. Engel, Volkerrecht als Tatbestandsmerkmal deut-
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romischen Recht entstammende, Grundsatz pacta tertiis nec nocent nec prosunt.
Weder schaden noch niitzen Vertrige einem Dritten,”” wodurch dem Prinzip der
verbotenen Drittwirkung von Vertrigen im Volkerrecht Ausdruck verliehen wird.?

II1. Zwischenergebnis

Fehl geht damit der Einwand, bereits aus der staatlichen Souverinitit folge,
dass jede staatliche Bindung an vertragliche Absprachen unzulissig sei, was auch
das Bundesverfassungsgericht in seiner Maastricht-Entscheidung feststellte. Das
Gegenteil ist der Fall. Die staatliche Souverinitét ldsst das Eingehen vertraglicher
Bindungen im internationalen Kontext ausdriicklich zu. Vielmehr sind nach heu-
tigem Souverdnititsverstindnis vertragliche Beziehungen zu anderen Staaten ein
zentraler Bestandteil zur Entfaltung staatlicher Souverinitiit.

scher Normen, S. 177f.; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 257; C. D. Classen, Demokratische
Legitimation im offenen Rechtsstaat, S. 106; A. Randelzhofer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR 11, § 17 Rn. 27; C. Hillgruber, Der Staat 53 (2014), 475; 483; O. Rojahn, in: von Miinch/
Kunig (Hrsg.), GG, Art.25 Rn. 14; H. Steinberger, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII
(1992), § 173 Rn.35. Kritisch zu dem Modell: S. Schmahl, in: Sodan (Hrsg.), GG, Art.25
Rn. 4; R.-F. Unger, Volkergewohnheitsrecht — objektives Recht oder Geflecht bilateraler Be-
ziehungen, S. 10.

M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn.21; G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht
Bd. 1/3, S. 614; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel$ (Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 120;
U. Hingst, Auswirkungen der Globalisierung auf das Recht der volkerrechtlichen Vertrige,
S.176f.; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 202.

38 Vel. Art. 34, 35 WVRK.



3. Kapitel

Das Verhiltnis von Volkerrecht und nationalem Recht
unter dem Grundgesetz

A. Die Verfassungskonzeptionen des Monismus
und des Dualismus

Vor dem Hintergrund staatlicher Souverdnitit trifft das Volkerrecht keine Ent-
scheidung zur Wirksamkeit des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht.! Die Ein-
ordnung des Verhéltnisses von Volkerrecht und nationalem Recht stellt daher noch
immer ein nicht abschlieBend geklértes Problem dar, obwohl es an Bedeutung ver-
loren hat.? Im Wesentlichen bestehen zu dieser Problematik seit jeher zwei kontrire
theoretische Grundpositionen: die Position des Monismus® und die des Dualismus.*

Auf der einen Seite nimmt man an, Volkerrecht und nationales Recht seien Teile
einer einzigen allumspannenden Rechtsordnung.’ Auf der anderen Seite werden
diese Rechtsordnungen als zwei vollkommen isolierte Rechtskreise aufgefasst.®

Lp Kunig, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht, Il Rn. 9; T. Stein/C. von Buttlar/
M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 189; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 496; M. Krajewski, Volker-
recht, § 5 Rn. 6f.; M. Will, JA 2015, 1164, 1165.

2 H. Wagner, AGR 89 (1964), 212, 212; vgl. R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 14£.;
U. Henkel, in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft (Hrsg.), DBA-Kommentar, Grundlagen, Ab-
schnitt 4 Rn. 7.

3 Zuriickzufiihren wohl auf: G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
§§330ff. Es wird aber auch Wilhelm Kaufmann als Urheber genannt: W. Kaufmann, Die
Rechtskraft des Internationalen Rechtes und das Verhiltnifl der Staatsgesetzgebungen und
der Staatsorgane zu demselben, S. 71 ff.

4 H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, u.a. S. 11 ff.; mit Einfluss auch auf die italie-
nische Literatur: D. Donati, I Trattati Internazionali, passim.

S H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, S. 111; W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches
Recht. S.130ff.; C. Amrhein-Hofmann, Monismus und Dualismus in den Volkerrechtsleh-
ren, passim; A. Verdross, Universelles Volkerrecht, S. 113; ders., ZVR 8 (1914), 329, 329ff.;
M. Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 1; P. Kunig, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht,
IIRn. 31; G. Frotscher, Zur Zuldssigkeit des ,,Treaty Override®, in: FS Schaumburg, 687, 692;
R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, S. 85 ff.; R. Haendel, Treaty Over-
riding im Internationalen Steuerrecht als Verfassungsproblem, S.22f.; S. Schmahl, in: Sodan
(Hrsg.), GG, Art.25 Rn.2; S. Haack, Verlust der Staatlichkeit, S. 69; F. Wollenschldger, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 1; H. Butzer/J. Haas, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke
(Hrsg.), GG, Art.59 Rn. 96; B. Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 59
Abs.2Rn. 85; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 168; vgl. A. Bleckmann,
Volkerrecht, Rn. 399 ff.; K. Doehring, Volkerrecht, Rn. 696 ff.

% D. Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 1, S. 37 ff. Siehe dazu auch W. Rudolf, Vol-
kerrecht und deutsches Recht, S. 128 f.; M. Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 1; R. Geiger, Hein-
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Im Kern geht es bei diesen Theorien um die Problematik, ob Bestimmungen
des Volkerrechts nur den Staat als Volkerrechtssubjekt binden kénnen, oder ob
sich deren Wirkung auch auf die Staatsorgane und Biirger erstreckt, fiir diese also
Verpflichtungen oder Berechtigungen entfaltet.”

I. Der Monismus

Sowohl Hans Kelsen als auch Alfred Verdross priferierten ein monistisches
System.® Eine Umwandlung des Volkerrechts in nationales Recht ist nach monis-
tischer Auffassung nicht erforderlich,’ mit der Konsequenz, dass den volkerrecht-
lichen Normen nach monistischer Betrachtungsweise in Form der Adoptionstheorie
ohne die Notwendigkeit eines weiteren legislativen Umsetzungsaktes innerstaat-
liche Geltung zukommt.!

Die Geltung des Volkerrechts beruht nach dieser Konzeption entweder auf dem
Volkerrecht selbst (,,Primat des Volkerrechts®, strikter Monismus)'' oder aber auf
der Ubernahme des Volkerrechts durch das nationale Recht (,,Primat des Staats-
rechts®, geméBigter Monismus).'?

rich Triepels Lehre tiber den Dualismus von Volkerrecht und Landesrecht: ein Riickblick, in:
FS Universitét Leipzig, 73, 74 {f.; G. Frotscher, Zur Zulissigkeit des ,,Treaty Override®, in: FS
Schaumburg, 687, 692; S. Haack, Verlust der Staatlichkeit, S. 69; S. Schmahl, in: Sodan (Hrsg.),
GG, Art. 25 Rn. 2; S. Krdtschmer, Die Integration von Staatsvertridgen in nationales IPR und
IZPR am Beispiel der italienischen IPR-Kodifikation von 1995, S. 105; A. von Arnauld, Vol-
kerrecht, Rn. 502; U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, passim; vgl. A. Proelf3, Der Grund-
satz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG, in:
Modrzejewski/Naumann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
553,554 1f.; R. Haendel, Treaty Overriding im Internationalen Steuerrecht als Verfassungspro-
blem, S.23; M. Payandeh, J6R 57 (2009), 465, 4701f.; R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volker-
recht und Landesrecht, S. 82 ff.; H. Butzer/J. Haas, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke
(Hrsg.), GG, Art. 59 Rn. 96; B. Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 59
Abs. 2 Rn. 84; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 167; vgl. A. Bleckmann,
Volkerrecht, Rn.399ff.; D. Gosch, IStR 2008, 413, 418; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur,
Volkerrecht, Rn. 180ff.; F. Becker, NVWZ 2005, 289, 291; C. Amrhein-Hofmann, Monismus
und Dualismus in den Volkerrechtslehren, passim.

"'S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertriige, S. 6.

8 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S.328ff.; A. Verdross, Die Einheit des rechtlichen Welt-
bildes auf Grundlage der Volkerrechtsverfassung, S. 126 ff.

op. Kunig, in: Graf Vitzthum/ProelB (Hrsg.), Volkerrecht, II Rn. 32.

10 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Bd.1V, Kap. 5, S.67; T. Stein/
C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 178; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation vol-
kerrechtlicher Vertrige, S. 6; B. Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 59
Abs. 2 Rn. 89; N. Sternberg, Der Rang von Menschenrechtsvertrigen im deutschen Recht unter
besonderer Beriicksichtigung von Art. 1 Abs.2 GG, S. 100.

"' H. Kelsen, Vom Geltungsgrund des Rechts, in: FS Verdross, 157, 160ff.; S. H. Krabbe,
Die Lehre der Rechtssouverinitit, S. 67 ff.

12 Vgl. H. Kelsen, Vom Geltungsgrund des Rechts, in: FS Verdross, 157, 157 ff.; ders., ZabRV
19 (1958), 234, 243ff.; G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, §§330ff,;
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Auch wenn dies keineswegs zwingende Folge einer monistischen Verfassung
ist, raiumen monistische Verfassungen dem Volkerrecht regelmifig den Vorrang
vor dem innerstaatlichen Recht ein.!”® Deutlich wird dies am Beispiel des Art.5
Abs. 4 der Schweizer Verfassung, der anordnet, dass Bund und Kantone das Vol-
kerrecht zu beachten haben. Dennoch ldsst das Schweizer Bundesgericht trotz die-
ser Verfassungsvorgabe auch Ausnahmen vom Vorrang des Volkerrechts gegen-
iiber dem innerstaatlichen Recht unter gewissen Voraussetzungen zu, sofern der
Gesetzgeber seinen Abweichungswillen klar zum Ausdruck gebracht hat (sog.
Schubert-Praxis).'

II. Der Dualismus

Das Volkerrecht findet nach der dualistischen Sichtweise nur dann innerstaat-
liche Beachtung, wenn innerhalb des nationalen Rechts ein Rechtsgrund fiir die
Geltung des Volkerrechts formuliert ist.”> Dieser Rechtsgrund kann durch Trans-
formierung (sog. Transformationstheorie)'® oder kraft Rechtsanwendungsbefehls
(sog. Vollzugslehre)'” in der nationalen Rechtsordnung niedergelegt sein.'®

In einem klassischen dualistischen Verfassungsverstiandnis steht daher der oh-
nehin bestehenden volkerrechtlichen Irrelevanzthese'® gewohnlich zusitzlich eine
verfassungsrechtliche Irrelevanzthese gegeniiber, die bei Kollisionen von Volker-
und nationalem Recht einen Bruch des Volkerrechts toleriert.

G. Frotscher, Zur Zuldssigkeit des ,,Treaty Override®, in: FS Schaumburg, 687, 692; T. Stein/
C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 177.

3 M. Goldmann, ZasRV 78 (2018), 281, 287.

4 BG v. 26.11.2015 — 2C_716/2014, LSK 2015, 112750, Ziff. B. 3.2. Dies legt zugleich die
These nahe, dass allein aufgrund der Rechtsbetrachtung keine Riickschliisse auf die Zuldssig-
keit eines Treaty Override getroffen werden konnen, so: H. Hahn, IStR 2011, 863, 866.

15 A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 502; G. Frotscher, Zur Zulissigkeit des ,.Treaty Over-
ride®, in: FS Schaumburg, 687, 692; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher
Vertrige, S.6; R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Ver-
trag, S. 18; A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, § 848; R. Geiger, Grundgesetz
und Volkerrecht, S. 156 ff.

16 Darstellend: W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht, S. 164 ff.; M. Will, JA 2015,
1164, 1167.

7 K. J. Partsch, BerDGVR 6 (1964), 13, 19ff., 84 f.; gemiBigt: G. Papadimitriu, Die Stel-
lung der allgemeinen Regeln des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht, S. 50 ff.

18 M. Niedobitek, Das Recht der grenziiberschreitenden Vertrige, S. 168f.; M. Schweitzer/
H.-G. Dederer, Staatsrecht 111, Rn. 789; R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Lan-
desrecht, S. 135f.; D. Miilhausen, Das Verstindigungsverfahren im deutschen internationalen
Steuerrecht, S. 105f.; A. Bleckmann, DOV 1996, 137, 140.

19 Niher dazu Teil 2 Kap. 4B.1II.

20 M. Goldmann, ZasRV 78 (2018), 281, 288.
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B. Einordnung des Grundgesetzes
I. Das Grundgesetz als eine ,,offene‘‘ Verfassung

Eine Regelung, die explizit zur Achtung des Volkerrechts, insbesondere des
Volkervertragsrechts auffordert, ist dem Grundgesetz fremd.?! Zugleich 6ffnet es
die Staatlichkeit allerdings auch gegeniiber einer internationalen Zusammenarbeit,
beispielsweise mit dem in der Praambel enthaltenen Bekenntnis zu einem vereinten
Europa,? der aus Art.9 Abs.2 GG nach innen und auBen wirkenden Friedens-
pflicht,® dem Gestatten des Ubertragens von Kompetenzen auf die Europiische
Union, um dieser die Mglichkeit der Rechtsetzung zu gewihren (Art. 23 GG),*
der in Art.24 GG normierten Mdoglichkeit der Ubertragung von Hoheitsrechten
auf zwischenstaatliche Einrichtungen (Abs. 1) sowie der Ermoglichung, Systemen
der kollektiven Sicherheit beizutreten und auch in diesen mitzuwirken (Abs. 2).2
Mit den Art. 23 und Art. 24 erklédrt das Grundgesetz sein Vertrauen in eine organi-
sierte internationale Gemeinschaft in Form eines vereinten Europas und zugleich

Deutschland zu einem Staat ,,mit beschrinkter Souverinitit*.?

Auflerdem manifestiert sich der weltoffene Charakter des Grundgesetzes in
Art. 25 Satz 1 GG, der die allgemeinen Regeln des Volkerrechts in die innerstaat-
liche Rechtsordnung tiberfiihrt,” in der Normierung von ius cogens in Form des
volkerrechtlichen Gewaltverbots durch Art. 26 Abs. 1 GG,® in der Notwendigkeit
der Existenz eines Ausschusses fiir auswirtige Angelegenheiten gemifi Art.45a
Abs. 1 GG, durch die Regelung des Art. 16 Abs.2 GG, der fiir die Auslieferung
von deutschen Staatsangehorigen Kooperationen mit internationalen Gerichten ge-
stattet, des Asylrechts nach Art. 16a GG sowie durch Art. 32 Abs. 3 GG, welcher
den Lindern gewidhrt, im Rahmen ihrer Gesetzgebungszustindigkeiten mit Zu-
stimmung der Bundesregierung Vertrige mit auswartigen Staaten abzuschlieBen.”

2 R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag, S. 15.

22 H. Steinberger, Das Grundgesetz auf dem Weg zur Europiischen Union, in: FS Helmrich,
427, 427; K. Vogel, JZ 1997, 161, 163.

2 T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Vélkerrecht, Rn. 190.

2 F. Kaiser, Gemischte Abkommen im Lichte bundesstaatlicher Erfahrungen, S. 155ff,;
S. Grafvon Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage, S. 3; A. Emmerich-Fritsche,
Vom Volkerrecht zum Weltrecht, S. 399; M. Mayer, Die Europafunktion der nationalen Parla-
mente in der Europdischen Union, S. 220.

2 V. Roben, AuBenverfassungsrecht, S. 256; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation vilker-
rechtlicher Vertrige, S.3; A. Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, S. 399f.

26 M. Panebianco, ZaSRV 40 (1980), 76, 76.

7P, Kunig, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht, [l Rn. 131; A. von Arnauld, Vol-
kerrecht, Rn. 511 ff.; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrige, S. 3.

28 C. Verlage, Responsibility to protect, S. 312; G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volker-
recht 1/3, S.709; A. Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, S. 399.

2 A. Emmerich-Fritsche, Vom Vélkerrecht zum Weltrecht, S. 398.
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Im Wege des Zusammenspiels dieser Normen artikuliert das Grundgesetz ,,eine
Verfassungsentscheidung fiir eine internationale Zusammenarbeit“* und seine
,.offene* Staatlichkeit.’' Schon aufgrund dieser Offnung konstatierte das Bundes-
verfassungsgericht eine Verpflichtung der Staatsorgane, bindendes Volkerrecht zu
achten und Verletzungen des Volkerrechts moglichst zu vermeiden.? Demgegen-
tiber verpflichtet der Grundsatz der ,,offenen” Staatlichkeit den Staat zwar nicht zu
einzelnen konkreten MaBnahmen gegeniiber anderen Staaten oder ihren Biirgern,*
sondern hilt im Sinne eines Verfassungsauftrages ,,den Bund und seine Organe
zu einer aktiven Politik in der Richtung auf solch eine ,offene* Staatlichkeit* an.3*

II. GemiiBigter Dualismus im Grundgesetz

Trotz seiner ,,offenen* Ausgestaltung ist dem Grundgesetz im Hinblick auf die
beiden Grundmodelle des Monismus und des Dualismus keine eindeutige Positio-
nierung zu entnehmen.* Das Grundgesetz enthélt jedoch zwei Normen, von denen
zumindest eine jedenfalls auch in einem monistischen Sinne ausgelegt, die andere
hingegen allein im dualistischen Sinne verstanden werden kann.

Uber Art. 25 Satz 1 GG erfolgt eine generelle Einbeziehung der allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts.* Ein gesetzgeberischer Umsetzungsakt ist demnach nicht
erforderlich,” sodass die Bestimmung des Art. 25 Satz 1 GG nach ihrem Wortlaut
einen Vergleich mit dem angloamerikanischen Grundsatz ,,the Law of Nations [...]

0 K. Vogel, 1Z 1997, 161, 163.

31 BVerfGE 63, 343, 370; A. Ruppert, Die Integrationsgewalt, S. 239 ff.; H. P. Ipsen, Europi-
isches Gemeinschaftsrecht, S. 52; C. Tomuschat, VVDStRL 36 (1978), 7, 17; P. Badura, Staats-
recht, D 33; R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 151., 147; P. Hdiberle, Kooperativer
Verfassungsstaat, in: FS Schelsky, 141, 142; P. Kirchhof, EuR 1991 Beiheft 1, 11, 15f.; ders.,
Stetige Verfassung und politische Erneuerung, S. 232 ff.; C. Calliess, in: Maunz/Diirig (Begr.),
GG, Art. 24 Abs. 2 Rn. 1; O. Rojahn, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 24 Rn. 1; K. Stern,
Staatsrecht I, S. 518; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 190; R. Streinz, in:
Sachs (Hrsg.), GG, Art.24 Rn. 6; C. Tomuschat, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner
Kommentar, GG, zu Art. 24 Rn. 3; vgl. R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und
volkerrechtlichem Vertrag, S. 17; M. Zuleeg, Der Staat 17 (1978), 27, 30.

32 BVerfGE 112, 1, 26. Kritisch: T. Schweisfurth, NVwZ 2005, 1261, 1261 ff.

3 Vgl. K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit, S.46f1.; ders., JZ 1997, 161, 163.

3 K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zu-
sammenarbeit, S. 46.

3 C. Calliess, Staatsrecht IT1, S. 95 ff.; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrecht-
licher Vertrige, S. 6; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 169.

36 K. Stern, Staatsrecht I, S. 481; O. Rojahn, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 3;
M. Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S. 104; O. Kimminich,
Einfiihrung in das Volkerrecht, S.268; S. Schmahl, in: Sodan (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 2.

3T R. Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art.25 Rn. 38f.; S. Schmahl, in: Sodan (Hrsg.), GG,
Art. 25 Rn. 2; P. Badura, Staatsrecht, Kap. D Rn. 121; H. D. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.),
GG, Art.25 Rn. 2; F. Wollenschliger, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 28.
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is [...] adopted in is full extent [...] and it is held to be part of the law of the land*
nahelegt,*® welcher auf einer monistischen Konzeption fuBt.* Art.25 Satz 1 GG
zeigt sich infolgedessen in seinem Regelungsgehalt der monistischen Auffassung
verbunden,” kann jedoch auch im Sinne einer dualistischen Betrachtungsweise
verstanden werden."!

Art.59 Abs.2 Satz 1 GG normiert wiederum, dass volkerrechtliche Verein-
barungen zu ihrer innerstaatlichen Wirksamkeit der Zustimmung oder der Mit-
wirkung des jeweils fiir die Bundesgesetzgebung zustindigen Bundesorgans in
Form eines Vertragsgesetzes bediirfen. Damit erachtet diese Vorschrift — anders
als Art. 25 Satz 1 GG — einen Mitwirkungsakt des Gesetzgebers zur Uberfiihrung
volkervertraglicher Regelungen in die innerstaatliche Rechtsordnung als unum-
ginglich® und triigt somit deutlich dualistische Ziige in sich.*

Das Grundgesetz nimmt damit eine Unterscheidung vor, auf welche Weise das
Volkerrecht Eingang in innerstaatliches Recht finden soll, abhéingig vom Ursprung
und der Art des Volkerrechts.*

Folglich besetzt das Grundgesetz eine vermittelnde Position zwischen beiden
Ansichten,® allerdings auf Grundlage der dualistischen Lehre.*® Diesem dua-
listischen Ansatz folgt auch das Bundesverfassungsgericht,*” welches feststellte,
dass in Anbetracht beider Normen dem Grundgesetz ,,deutlich die klassische Vor-
stellung zu Grunde [liegt], dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts zum

38 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Bd. IV, Kap. 5, S. 67; M. W. Janis,
North America: American Exceptionalism in International Law, in: Fassbender/Peters (Hrsg.),
The Oxford Handbook of the History of International Law, 525, 527; H. Lauterpacht, Inter-
national Law, S. 218; R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 147 ff.

3 M. Will, JA 2015, 1164, 1166.

40 T Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 178 f.; vgl. P. Badura, Staatsrecht,
Kap.D Rn. 121; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art.59 Rn. 169; F. Wollen-
schldger, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art.25 Rn.2f.; C. Tomuschat, in: Kahl/Waldhoff/Walter
(Hrsg.), Bonner Kommentar, GG, Art. 25 Rn. 66.

41 K. J. Partsch, BerDGVR 6 (1964), 13, 48ff.; F. Wollenschliger, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Art.25Rn. 2; R. Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 18ff.; K. Stern, Staatsrecht I, S. 485;
M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 169.

2 M. Krumm, AR 138 (2013), 363, 365; J. A. Kimmerer, Staatsorganisationsrecht, Rn. 318;
K. Stern, Staatsrecht I, S. 481; O. Rojahn, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 3.

43S, Vineky, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR X1, § 236 Rn. 9; R. Frau, Der Gesetzgeber
zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag, S. 18 mit Hinweis auf BVerfGE 128, 326,
366f1.; 131, 268, 395f.

4 G. Buchholtz, Streiken im europdischen Grundrechtsgefiige, S. 198; H. Bungert, DOV
1994, 797, 799.

4 G. Frotscher, Zur Zuldssigkeit des ,, Treaty Override*, in: FS Schaumburg, 687, 692. Dem-
gegeniiber vom Dualismus ausgehend: R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und
volkerrechtlichem Vertrag, S. 17.

46 Vgl. M. Lehner, IStR 2012, 389, 397; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrecht-
licher Vertrige, S. 6; C. Gropl, Staatsrecht I, Rn. 816 ff.; H. D. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.),
GG, Art.25 Rn. 2; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 171.

47 BVerfGE 111, 307, 318.
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nationalen Recht um ein Verhiltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise handelt
und dass die Natur dieses Verhiltnisses aus der Sicht des nationalen Rechts nur
durch das nationale Recht selbst bestimmt werden kann.“*

Dieses Ergebnis stimmt ferner auch mit der &dlteren deutschen Rechtslehre und
Staatspraxis liberein, die vorherrschte, als der Parlamentarische Rat das Grundge-
setz erarbeitete und die Schopfer des Grundgesetzes in ihrer Entscheidungsfindung
folglich beeinflussen konnte.*

Die heute vorherrschende Auffassung relativiert insoweit mit Blick auf Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 25 Satz 1 GG die dualistische Trennung von Volkerrecht
und innerstaatlichem Recht,*® indem sie eine gemifBigte Form des Dualismus an-
nimmt, welche zwar das Volkerrecht und das innerstaatliche Recht noch immer als
getrennte Rechtsordnungen betrachtet, jedoch auch ein Sichiiberschneiden oder In-
einandergreifen der beiden Rechtsmassen anerkennt.’! Durch diese Normierungen
offnet sich das Grundgesetz schlieflich derart zugunsten des Volkerrechts, dass
nicht mehr ernsthaft von zwei gédnzlich isolierten Rechtsordnungen ausgegangen
werden kann,>? obschon auch aus diesen Regelungen noch eine Ausprigung des
Gedankens nationalstaatlicher Souverénitét hervortritt.>> Damit ist treffender von
einem geméBigten Dualismus in der deutschen Rechtsordnung zu sprechen.>*
Dieser Unterscheidung wird auch in der Praxis der Verkiindung von Bundesrecht
Rechnung getragen, bei der innerstaatliche Rechtsnormen des Bundes im Bundes-
gesetzblatt Teil I und sdmtliche Rechtsnormen aus volkerrechtlichen Vertridgen im
Bundesgesetzblatt Teil I1 veroffentlicht werden.*

“8 BVerfGE 111, 307, 318.

4 A. Proelf3, Bundesverfassungsgericht und iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, S.26; S. Graf
von Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrige, S. 6.

50T Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 181. Damit entspricht die Wertung des
Grundgesetzes auch der vorherrschenden Staatslehre, die aufgrund der zunehmenden Inter-
nationalisierung auch einen Wandel des Staates und der Souverdnitit begriindet: C. Schmitt,
Der Begriff des Politischen, S. 10; E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 158;
J. Kokott, VVDStRL 63 (2004), 9, 10; T. Vesting, VVDStRL 63 (2004), 42, 47 ff.; R. Poscher,
VVDStRL 67 (2008), 161, 163 ff.

SUT Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 181; M. Herdegen, Volkerrecht, § 22
Rn.2.

52 F. Wollenschliiger, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art.25 Rn. 2.

53 C. Tomuschat, VVDSRL 36 (1978), 7, 15. Im Hinblick auf die Ausprigungen des Vol-
kerrechts wird in diesem Zuge mitunter sogar von einer ,,volkerrechtlichen Nebenverfassung
der Bundesrepublik® gesprochen: C. Tomuschat, VVDStRL 36 (1978), 7, 52.

5% F. Wollenschliger, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 3; M. Herdegen, Volkerrecht, § 22
Rn.2; C. Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art.25 Rn.2;
S. Grafvon Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrége, S. 7; T. Stein/C. von Buttlar/
M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 181; R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 16; R. Streinz, in:
Sachs (Hrsg.), GG, Art.25 Rn. 19; a.A.: E.-U. Petersmann, ASR 115 (1990), 537, 538.

55 D. Rauschning, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar, GG, Art.59
Rn. 9%4.
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Die Aussage, wonach das staatliche Recht ,,um des Rechts willen™ in der Lage
sein misse, das Volkerrecht zu brechen, kann damit in dieser Absolutheit nicht
mehr aufrecht erhalten werden.>

Die Konsequenz einer geméfigten Auffassung ist gleichwohl, dass Volkerrecht
und nationales Recht durchaus in Konflikt treten kénnen.”” Daher miissen Kol-
lisionsregeln das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht kldren.® Wider-
spricht das nationale Recht einer volkerrechtlichen Regelung, folgt indes allein aus
diesem Konflikt — unabhingig davon, fiir welches Konfliktlosungsmodell sich die
Verfassung entschieden hat — noch nicht die Nichtigkeit der kollidierenden inner-
staatlichen Norm.*

C. Zwischenergebnis

Lange hat sich die Staatsrechtslehre mit dem Ergebnis begniigt, Volkerrecht und
nationales Recht stellten zwei vollkommen voneinander getrennte Rechtsbereiche
dar, sodass das Verfassungsrecht unberiihrt von den Wertungen und Wandlungen
des Volkerrechts bleibt.® Dieses Ergebnis findet innerhalb des Grundgesetzes
indes keine Grundlage. Das Grundgesetz setzt zwar die deutsche Verfassungstra-
dition des Dualismus fort, akzeptiert allerdings auch die Uberschneidung beider
Rechtskreise und 6ffnet sich mithin im Vergleich zu seinen Vorgingern deutlich
weiter gegeniiber dem Volkerrecht. Das Grundgesetz ist damit im Sinne des ge-
méBigten Dualismus konzipiert.

36 C. Tomuschat, VVDStRL 36 (1978), 7, 15.

5T N. Bornsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 15; A. Fischer-Lescano/
L. Viellechner, APuZ 2010, 20, 25; vgl. M. Wendel, Permeabilitdt im europdischen Verfas-
sungsrecht, S. 24 ff.; vgl. N. Baldauf, Richtlinienverstof3 und Verschiebung der Contra-legem-
Grenze im Privatrechtsverhiltnis, S.156; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht,
Rn. 181.

38 T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 181.

% Vgl. A. Musil, IStR 2014, 192, 193; R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landes-
recht, S. 143; A. Fischer-Lescano/L. Viellechner, APuZ 2010, 20, 25; A. Bleckmann, Grund-
gesetz und Volkerrecht, S. 269.

0 C. Tomuschat, VVDStRL 36 (1978), 7, 50.



4. Kapitel

Die Bindung von Staaten an volkerrechtliche Vertrige

A. Allgemeine Prinzipien

Der Begriff des volkerrechtlichen Vertrages umfasst jede Ubereinkunft, mit der
Staaten oder sonstige vertragsfahige Volkerrechtssubjekte ihre Beziehungen auf
volkerrechtlicher Ebene regeln, d. h. wechselseitige Rechte und Pflichten auf dem
Gebiet des Volkerrechts begriinden.! Die Regeln iiber das Zustandekommen und
die rechtliche Wirkung volkerrechtlicher Abkommen ergaben sich lange Zeit ledig-
lich aus dem Volkergewohnheitsrecht, bis das Wiener Ubereinkommen iiber das
Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969* die ohnehin bereits gewohnheitsrechtlich
geltenden Regeln kodifizierte.?

Volkerrechtliche Vertrige kommen in einem aus mehreren Schritten bestehen-
den Prozess zustande: der Annahme des Textes (Art. 9 WVRK), der Festlegung
der authentischen Fassung (Art. 10 WVRK) und der Zustimmung (Art. 11 ff.
WVRK).*

Durch die Zustimmung aller beteiligten Vertragsparteien (Art. 9 Abs. | WVRK),
der die fakultative Paraphierung durch Vertreter bei Abschluss der Verhandlungen
vorausgehen kann,’ wird der endgiiltige Inhalt und die Fassung des abzuschlie-
Benden Vertrages angenommen.® Zugleich bringt sie vorbehaltlich abweichender

''Mm. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 1; M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn.22; T. Stein/
C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn.27; M. Knauff, in: Schobener (Hrsg.), Volker-
recht, S.549; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 115;
M. Schweitzer, Staatsrecht 111, Rn. 108; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht,
§ 12 Rn. 1; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 188.

% In Kraft getreten am 27. Januar 1980. In Deutschland durch das Zustimmungsgesetz vom
03.08.1985 (BGBI 11 1985, 926) am 20. August 1987 in Kraft getreten (BGBI 11 1987, 757).

3M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 4; M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn. 16; M. Knauff,
in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht, S. 549; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.),
Volkerrecht, I Rn. 114; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 195; M. Schweitzer, Staatsrecht 111,
Rn. 103.

4 M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 8; M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn. 36.

S M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 8; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht,
§ 13 Rn. 8. Da volkerrechtliche Vertrige oft nicht nur in mehrjihrigen Verhandlungsrunden
ausgehandelt werden, sondern auch in mehreren Verhandlungssprachen authentisch sind, dient
oftmals die Paraphierung der Festlegung des Vertragstextes als authentisch und endgiiltig,
M. Krajewski, Volkerrecht, § 4 Rn. 38.

M. Knauff, in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht, S.551; M. Krajewski, Volkerrecht, §4
Rn. 38.
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Vereinbarungen im Einzelfall die Authentizitdt und Endgiiltigkeit des Textes zum
Ausdruck (Art. 10 lit. b WVRK) und schliefit formal die Vertragsverhandlungen
ab.’

Da aus der Festlegung des Vertragsinhaltes noch keine Vertragsbindung folgt,
bedarf es der Zustimmung zur Vertragsbindung im Sinne des Art. 11 WVRK.?
Die haufigsten Zustimmungsformen zur Vertragsbindung bilden die Unterzeich-
nung (Art. 12 WVRK), der Austausch der einen Vertrag konstituierenden Urkun-
den (Art. 13 WVRK), die Ratifikation (Art. 14 WVRK) sowie der Beitritt (Art. 15
WVRK).” Ob bereits die Vertragsunterzeichnung zu einer Bindung der unter-
zeichnenden Vertragspartei fithrt und damit das Vertragsschlussverfahren zum
Abschluss bringt,'” bestimmt sich danach, welches Vertragsschlussverfahren ge-
wihlt wurde."

Generell sind zwei Vertragsschlussverfahren zu unterscheiden: das einfache
(einphasige) und das zusammengesetzte (mehrphasige) Verfahren.'? Das einfache
Verfahren besteht aus Verhandlungen, gegebenenfalls einer Paraphierung und der
anschlieBenden Unterzeichnung oder dem Austausch von Urkunden.!* Die vol-
kerrechtliche Bindungswirkung tritt bei dem einfachen Vertragsschlussverfahren
entweder durch die Unterzeichnung des Vertrages durch die Vertreter (Art. 12
WVRK), wahlweise auch durch den Austausch der Vertragsurkunden ein (Art. 13
WVRK)." Erfolgt die Zustimmung durch Unterzeichnung, kommt diesem Akt
einerseits die Funktion zu, den endgiiltigen Vertragstext festzulegen und anderer-
seits die vertragliche Bindung herbeizufiihren.'s

7M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 8; M. Krajewski, Volkerrecht, § 4 Rn. 38; M. Knauff,
in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht, S. 551; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel$ (Hrsg.),
Volkerrecht, I Rn. 117; M. Schweitzer, Staatsrecht 111, Rn. 149.

8 M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 8.

oM. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 9; M. Krajewski, Volkerrecht, § 4 Rn. 40.

10 Art. 12 WVRK; D. Seidel, Der Bundesprisident als Triger der auswirtigen Gewalt,
S.65f.; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 201; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG,
Art. 59 Rn. 74.

" A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 119; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volker-
rechtlicher Vertrdge, S.30f.; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 74f.;
B. Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 59 Rn. 22.

12.T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Vélkerrecht, Rn. 52; M. Krajewski, Volkerrecht, § 4
Rn. 40; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 13 Rn. 8; A. von Arnauld, Vol-
kerrecht, Rn. 199; M. Schweitzer, Staatsrecht 111, Rn. 143.

3 M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn.41; M. Knauff, in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht,
S.552; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel$ (Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 117.

4 M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn.9; M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn.41; W. Graf
Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel$ (Hrsg.), Volkerrecht,  Rn. 117; W. Heintschel von Heinegg,
in: Ipsen, Volkerrecht, § 13 Rn. 8; B. Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG,
Art. 59 Rn. 22; D. Seidel, Der Bundesprisident als Triager der auswirtigen Gewalt, S. 65 f.

'S'T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 52; M. Herdegen, Volkerrecht, § 15
Rn.9.
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Bedarf das Eingehen einer endgiiltigen Vertragsbindung dagegen aufgrund des
(innerstaatlichen) Rechts einer der Vertragsparteien einer besonderen Ermichti-
gung, wie der parlamentarischen Zustimmung, wird das gestufte Verfahren zum
Herbeifiihren der Vertragsbindung gewihlt.'® Regelmifig unterfallen die volker-
rechtlichen Vertrige eben jenem zweistufigen Vertragsschlussverfahren.!” Das zu-
sammengesetzte Verfahren sieht daher nach den Verhandlungen und der Annahme
des Vertragstextes im Sinne des Art. 9 WVRK zunichst die Unterzeichnung des
Abkommens vor, die jedoch noch keine volkerrechtliche Bindung herbeifiihrt, son-
dern vielmehr nur der Festlegung des Vertragstextes dient."® Die Unterzeichnung
fungiert sodann als Erkldrung der Vertragspartei, dass sie dem Vertrag zustimmen
wolle' und begriindet in der Folge mit dem sog. Frustrationsverbot die Pflicht,
,.sich aller Handlungen zu enthalten, die Ziel und Zweck eines Vertrages vereiteln
wiirden.® Zwar ist die Reichweite dieses Frustrationsverbotes fraglich, sie kann
einer Vertragsbindung jedoch nicht gleichstehen.?!

Der Unterzeichnung des Vertrages auf internationaler Ebene schlief3t sich ty-
pischerweise nachfolgend das innerstaatliche Zustimmungsverfahren an, welches
Voraussetzung fiir die Zustimmung zur Vertragsbindung ist.>> Dieses innerstaat-
liche Zustimmungsverfahren unterliegt ausschlieBlich dem innerstaatlichen Recht®
und begriindet die Voraussetzung dafiir, dass der Vertrag ratifiziert werden darf.*
Hieraus folgt auch die Verpflichtung einer Regierung, Vertriage unter den Vorbehalt
der Ratifikation zu stellen und zudem, dass Art. 25 WVRK, der die vorldufige An-
wendbarkeit des Abkommens normiert, mitunter keine Anwendung finden kann.?
Die Zustimmung zur vertraglichen Bindung erfolgt im zusammengesetzten Ver-

16 a1, Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 10; M. Knauff, in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht,
S.552; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 117; A. von
Arnauld, Volkerrecht, Rn.201; M. Schweitzer, Staatsrecht III, Rn. 143f.; D. Seidel, Der
Bundesprisident als Tréiger der auswirtigen Gewalt, S. 65f.

17 Vgl. M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Art. 59 Rn. 74.

18 M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn. 42.

Y M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn.42; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht,
Rn. 58.

20 Art. 18 WVRK. H.-J. Cremer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR XI, §235 Rn.23;
M. Knauff, in: Schobener (Hrsg.), Volkerrecht, S. 552; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/
Proelf3 (Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 117; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 13
Rn. 17; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 206; M. Schweitzer, Staatsrecht III, Rn. 150.

2L R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag, S.8;
A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 206.

22 M. Krajewski, Volkerrecht, §4 Rn. 43; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht,
Rn. 52.

2 R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag, S. 6.

2% R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag, S.19;
S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrége, S.32; H. Hahlo, Wirkung
und Ratifikation arbeitsrechtlicher Beschliisse der Internationalen Arbeitsorganisation, S. 32.

%5 So beispielsweise im deutschen Recht: G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht
1/3, S.589; S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrige, S. 32.
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fahren daher zumeist erst durch den Austausch der Ratifikationsurkunden oder der
Hinterlegung der Ratifikationsurkunde (Art. 14 Abs. 1 i. V.m. Art. 16 WVRK).?

B. Rechtswirkungen

Mit Inkrafttreten des Vertrages, das grundsitzlich eintritt, sobald dem Vertrag
alle Vertragsparteien in der erforderlichen Form zugestimmt haben,” entfaltet er
seine Rechtswirkungen.?

I. Pacta-sunt-servanda-Grundsatz, Art.26 WYRK

Zu diesen Rechtswirkungen z#hlt zuvorderst der fundamentale und universelle
pacta-sunt-servanda-Grundsatz, der artikuliert, dass Vertrige einzuhalten sind
und der Inhalt des Vertrages die Vertragsparteien demnach bindet, weshalb sie
ihn nach Treu und Glauben zu erfiillen haben.” Alfred Verdross sah diese fiir das
Volkerrecht zentrale Verpflichtung der Volkerrechtssubjekte aufgrund ihrer Be-
deutung sogar als eine der Grundnormen des Volkerrechts an.*® Da es sich hierbei
ohnedies um einen Grundsatz des Volkergewohnheitsrechts handelt,’! war die zu-
sitzliche Normierung in Art. 26 WVRK eigentlich nicht notwendig.*

26 M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 10.

27 M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 14; M. Krajewski, Volkerrecht, § 4 Rn. 16; T. Stein/C.
von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 64; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proelf3
(Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 118.

8T, Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 46; vgl. M. Herdegen, Volkerrecht,
§ 15 Rn. 16; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 13 Rn. 29; A. von Arnauld,
Volkerrecht, Rn. 204; M. Schweitzer, Staatsrecht 111, Rn. 155.

2 A. Aust, Pacta sunt servanda, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedias of Inter-
national Law, Rn. 1 ff.; R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem
Vertrag, S.99; G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht, 1/3, S.600ff.; C.B. Fulda,
Demokratie und pacta sunt servanda, S.93; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proell3
(Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 118; M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 16; T. Stein/C. von Buttlar/
M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 46; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 207.

39 A. Verdross, Die Verfassung der Volkergemeinschaft, S. 29, 321f.

310. Dérr, in: Ipsen, Volkerrecht, § 19 Rn. 1 {f.

32 A. Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Europzischem Ge-
meinschaftsrecht, S. 37; R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem
Vertrag, S. 10; W. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 18 Rn. 5; M. Schweitzer/
H.-G. Dederer, Staatsrecht III, § 3 Rn. 500; R. Haendel, Treaty Override im Internationalen
Steuerrecht als Verfassungsproblem, S.37; W. Stumpfe, Die allgemeinen Regeln des Volker-
rechts im Sinne des Art.25 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland vom
23. Mai 1949 und der Satz ,,pacta sunt servanda®, S. 57; T. Jelitte, Die Umsetzung volkerrecht-
licher Vertrige in nationales Recht in Deutschland und Spanien, S. 102.
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1. Reichweite der aus dem Grundsatz resultierenden Pflichten

Der Grundsatz erfasst zunichst die vertraglichen Primirpflichten, also die
Pflicht zur Vertragserfiillung.** Weiter sind auch Sekundérpflichten, wie Koopera-
tions- und Informationspflichten Bestandteil der Forderung pacta sunt servanda.®*
Wihrend das Volkerrecht nur das Bestehen der vertraglichen Verpflichtung regelt,
iiberlédsst es die Art der Einhaltung dieser Verpflichtungen vollends den Vertrags-
parteien.* Grundsitzlich verlangt der pacta-sunt-servanda-Grundsatz daher den
Verzicht der Parteien auf die Vornahme sdmtlicher vertragswidriger Mainahmen,
somit also auch den Verzicht des Erlasses von innerstaatlichen Normen, die einen
Vertragsbruch zur Folge haben.?

Ist hingegen, wie in der deutschen Rechtsordnung, ein Umsetzungsakt erforder-
lich, so gehort dieser zu den vertraglichen Primirpflichten,*” obwohl der Grundsatz
schlechthin nur die vertragliche Verpflichtung, nicht aber ihre Erfiillung, erfasst.?
Im Umkehrschluss handelt es sich auch um eine Pflicht im Sinne des pacta-sunt-
servanda-Grundsatzes, diese Umsetzungsakte nicht zu revidieren.

Einige Stimmen in der Literatur fassen den pacta-sunt-servanda-Grundsatz und
seine Funktion hingegen enger auf. Danach manifestiere der pacta-sunt-servanda-
Grundsatz lediglich die Definition eines Vertrages.*® Denn weder komme dem
Grundsatz eine Normqualitit zu, noch ginge aus dem Rechtsbegriff etwas hervor,
was tiber den Vertragsbegriff hinaus etwas Neues bestimme oder prizisiere.*’ Fer-
ner sei diesem Grundsatz auch keine Rechtsfolge entnehmbar,*! sodass ein Versto

33 N. Schmidt-Ahrends, Das Verhiltnis von Erfullung, Schadensersatz und Vertragsaufhe-
bung im CISG, S. 16; R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem
Vertrag, S. 10; T. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 47.

3% G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht 1/3, S.602f.; T. Stein/C. von Buttlar/
M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 47.

B K. Doehring, Volkerrecht, Rn. 705; G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht 1/3,
S.929; A. Bleckmann, DOV 1996, 137, 140; R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung
und volkerrechtlichem Vertrag, S.99; A. Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Ver-
einbarkeit mit Europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 65.

36 OECD Commitee on Fiscal Affairs, TNI 1990, 25, 29; A. Musil, Deutsches Treaty Over-
riding und seine Vereinbarkeit mit Europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 37; ders., RIW 2006,
287, 288; A. Rust/E. Reimer, IStR 2005, 843, 844; J. Hey, Nationale Missbrauchsvorschriften
im Spannungsfeld von DBA- und EU-Recht, in: von Liidicke (Hrsg.), Forum der internationalen
Besteuerung 35, 137, 1511.; S. Goebel/C. Jacobs/S. Schmidt, DStZ 2009, 185, 188; A. Fey, in:
Beck’sches Steuer- und Bilanzlexikon, Treaty Override Rn. 2; V. Schad, Die Verleitung zum
Vertragsbruch — eine unerlaubte Handlung? S.71; M. Lehner, IStR 2012, 389, 399.

3T R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag, S. 11.

38 R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Vélkerrecht und Landesrecht, S. 170.

39 F. Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, S. 195. So auch:
R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, S. 171; R. Herzog, DOV 1959, 44,
45.

40 F. Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, S. 195.

4 F. Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, S. 195.
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gegen den pacta-sunt-servanda-Grundsatz nichts Anderes darstelle als einen Ver-
stof gegen den pacta-sunt-servanda-Grundsatz.*

Die rechtliche Analyse dieser Betrachtungsweise ist zwar nicht zu beanstanden,
wird der Bedeutung des pacta-sunt-servanda-Grundsatzes dennoch nicht gerecht.
Vielmehr handelt es sich bei diesem Grundsatz um die gedankliche Vorausset-
zung eines Vertrages: die Einhaltung dessen. Ohne diese idealistische Grund-
lage, die gerade das Vertrauen in die Einhaltung des Vertrages begriindet und
rechtfertigt, wiren Vertriage undenkbar und damit sinnlos. Obwohl keine Rechts-
folgen allein an den Verstof3 gegen diesen Grundsatz gekniipft werden, basieren
Sanktionsmechanismen auch auf der Vertragsebene letztlich gerade auf der mora-
lischen Verwerflichkeit des Vertrauensbruches, mithin des Verstofes gegen den
pacta-sunt-servanda-Grundsatz.

2. Kein Verlust des volkergewohnheitsrechtlichen Charakters
durch eine abweichende Staatenpraxis

Zehn Jahre nach dem ersten Treaty Override durch die USA erklirte der US
Senator Paul Sarbanes in einem Senats-Hearing, die Praxis der USA, sich durch
nationale Gesetze iiber volkerrechtliche Abkommen — insbesondere Doppel-
besteuerungsabkommen — hinwegzusetzen,* sei den Vertragspartnern der USA
mittlerweile hinldnglich bekannt, sodass hierin keine Vertragsverletzung mehr
erblickt werden konne.*

Andere Staaten, darunter auch Deutschland,” sind dem Beispiel der USA in
der Zwischenzeit gefolgt, indem sie innerhalb ihrer nationalen Gesetzgebung eben-
falls begonnen haben, von volkerrechtlichen Vertrigen abweichende Gesetze zu
erlassen.*

Die Aussage Sarbanes konnte somit zundchst im Sinne eines, nach seiner Auf-
fassung bei Vertrigen mit den USA regelmiBig bestehenden, Vorbehaltes in Form

“2 Dies so plakativ zusammenfassend: R. Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassung und
volkerrechtlichem Vertrag, S. 69.

*3 Die Vorschriften des Foreign Investment Real Property Act vom 05.12.1980 nahmen
keine Riicksicht auf Abkommen zur Doppelbesteuerung, wenngleich er erst mit fiinfjdhriger
Verzogerung in Kraft trat. Dazu: K. Vogel, Abkommensbindung und Missbrauchsabwehr, in:
FS Hohn, 461, 462 ff.; M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Grundlagen Rn. 194.

# Im Original: ,,I think it is overstating to say that an override by the Congress of a treaty
provision as it revises American tax law constitutes a violation of the treaty because it seems
to me the parties entering into these treaties know, and full well, that the Congress has been
prepared to override these tax treaties, and therefore they go into them with that knowledge.
Zitiert nach: H. Gattermann, TNI Vol. 2 (1990), 1238, 1238.

S W. Leisner, RIW 1993, 1013, 1017; K. Vogel, Abkommensbindung und Missbrauchs-
abwehr, in: FS Hohn, 461, 462 ff.

46 Stellungnahme der OECD hierzu: OECD Committee on Fiscal Affairs, Tax Treaty Over-
ride, 1989.
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einer einseitigen Abweichungskompetenz der USA von volkerrechtlichen Ver-
tragen verstanden werden. Die noch immer herrschende Auffassung, die einen
Treaty Override als grundsitzlich volkerrechtswidrig einstuft,*” spricht gegen diese
Betrachtungsweise.

Bedenklicher erscheint dagegen die Mdoglichkeit einer gemeinhin anerkannten
Anderung der Staatspraxis, da eine Reihe von Staaten dem Beispiel der USA be-
reits folgte. Hieraus konnte sich neues Volkergewohnheitsrecht entwickelt haben,
welches einen Treaty Override nunmehr gestattet. Volkergewohnheitsrecht fordert
jedoch auch nach Uberzeugung des Bundesverfassungsgerichts einen ,,Brauch, hin-
ter dem die Uberzeugung rechtlicher Verpflichtung steht“.* Es bedarf demnach
zur Entstehung oder Anderung von Volkergewohnheitsrecht einer allgemeinen
Staatenpraxis oder Ubung (consuetudo), die von der Uberzeugung der Staatenge-
meinschaft getragen ist, dass sie rechtens sei (opinio iuris).*

An beiden Elementen fehlt es vorliegend allerdings. Zum einen kann die Anzahl
an Staaten, die einen Treaty Override derzeit als zuldssig erachten und praktizie-
ren, nicht als ausreichend erachtet werden, um von der ,,Staatengemeinschaft™ zu
sprechen. Zum anderen fehlt den meisten dieser Staaten das Selbstbild der USA,
sodass sie fiir sich nicht in Anspruch nehmen, im Falle eines Treaty Override
volkerrechtskonform zu handeln und daher das Element der Rechtsiiberzeugung
ausbleibt.*

II. Innerstaatliches Recht und Einhaltung von Vertrigen,
Art.27 WVRK

Gegeniiber seinen Vertragspartnern kann sich ein Staat grundsitzlich nicht auf
entgegenstehendes innerstaatliches Recht berufen und sich hierdurch von seinen
Vertragspflichten 16sen, Art.27 Satz 1 WVRK.' Das innerstaatliche Recht ist
damit fiir das Volkerrecht irrelevant.> Damit stellt grundsitzlich jede Nichtdurch-
fiihrung des volkerrechtlichen Vertrages einen Vertragsbruch dar und ist infolge-

47 Siehe dazu Teil 2 Kap. 1 B.

48 BVerfGE 109, 13, 27; 46, 342, 367; 96, 68, 86f.

0. Dorr, in: Ipsen, Volkerrecht, § 19 Rn. 6, 14; M. Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn. 1;
R. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 124; T. Menk, Gewalt fiir den Frieden,
S.85; K. Schmitz, Tibet und das Selbstbestimmungsrecht der Volker, S.42; S. Schmahl, in:
Sodan (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 4.

0 Mit vergleichbarem Ergebnis: C. B. Fulda, Demokratie und pacta sunt servanda, S. 216.

51 So auch: M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 16; T. Stein, IStR 2006, 505, 506; K. O. Rosch,
Intracuropdisches Investitionsrecht, S.244; R. Velten, Die Anwendung des Volkerrechts auf
State Contracts in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, S. 131; E. Klein, Das Vertrags-
recht internationaler Organisationen, S. 31; 7. Lock, Das Verhiltnis zwischen dem EuGH und
internationalen Gerichten, S. 250.

2 M. Goldmann, ZasRV 78 (2018), 281, 283.
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dessen volkerrechtswidrig.*® Eine Ausnahme von Art. 27 Satz 1 WVRK bestimmt
bloB Art.27 Satz 2 WVRK i. V.m. Art. 46 WVRK, wenn grob und evident inner-
staatliche Regeln iiber Abschlusskompetenzen verletzt wurden.>*

Der Grundsatz der Irrelevanz innerstaatlicher Vorgédnge présentiert sich damit
gerade als Kehrseite der Souverinitit des Staates.™

Einerseits soll den Staaten aufgrund ihrer Souverénitéit ein moglichst grofler
Handlungsfreiraum zugestanden, andererseits muss jedoch auch die Aufrecht-
erhaltung des Volkerrechts sichergestellt werden. Der systematische Zusammen-
hang des Art. 27 WVRK und Art. 26 WVRK dringt sich daher nicht nur aufgrund
der unmittelbaren Néhe beider Normen auf. Vielmehr ist der in Art.26 WVRK
normierte Grundsatz pacta sunt servanda auch als Korrelat zu dem Grundsatz
innerstaatlicher Irrelevanz des Art.27 WVRK zu betrachten.’ Beide Prinzipien
ergédnzen sich somit. In dieselbe StoBrichtung geht auch die Regelung des Art. 46
WVRK, der die Unerheblichkeit innerstaatlicher Vorschriften bei einem volker-
rechtlichen Vertragsschluss vorsieht.

3 M. Krumm, ASR 138 (2013), 363, 364; G. Frotscher, Zur Zuldssigkeit des ,,Treaty Over-
ride”, in: FS Schaumburg, 687, 693.

5% M. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 16.

55 M. Goldmann, ZaoRV 78 (2018), 281, 286; W. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum/Proel
(Hrsg.), Volkerrecht, I Rn. 118.

% M. Goldmann, ZasRV 78 (2018), 281, 287.
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Besonderer Teil

1. Kapitel

Der Treaty Override

A. Der Begriff des Treaty Override

Ab dem Jahre 1980 etablierten die USA eine neue Praxis, indem sie innerstaat-
lich Gesetze in Kraft setzten, die im Widerspruch zu volkerrechtlichen Vertriagen
standen und damit die Geltung der volkerrechtlichen Vertrige im innerstaatlichen
Raum aufhoben.! Fiir ein solches Vorgehen biirgerte sich der amerikanische Aus-
druck des ,treaty override* ein.?

Zur Beschreibung des Phidnomens des Treaty Override® zieht die Fachliteratur
heute zudem diverse weitere Termini heran. So wird diese rechtliche Konstellation
auch als Treaty Overriding,* Treaty overruling,”> Abkommensverdriangung,® -iiber-
rollung’ oder Abkommensbruch® bezeichnet. Mitunter finden auch die Begriffe
der Abkommensiiberschreibung,’ teilweise auch der Abkommensderogation'

! Siehe oben Teil 1 Kap.4B.1.2.

2 J.M. Méssner, Rechtsschutz bei Treaty Overriding, in: Fischer (Hrsg.), Besteuerungs-
abkommen internationaler Konzerne, 113, 113ff.; K. Vogel, Abkommensbindung und Miss-
brauchsabwehr, in: FS Hohn, 461, 462 ff.; M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Grund-
lagen Rn. 194; K. Vogel, JZ 1997, 161, 161.

3 So die Bezeichnung etwa durch: M. Lehner, IStR 2016, 217, 217ft.; G. Frotscher, IStR
2016, 516, 516 ff.; J. Weigell/M. Gorlich, IStR 2017, S. 772, 7721f.; C. De Pietro, Tax Treaty
Override, passim; D. Ahrens, Risiken und Gestaltungsansitze des Treaty Override im Rah-
men der internationalen Steuerplanung, S. 27; E. C. Schiiller, Die deutsche Besteuerung grenz-
iberschreitender Personengesellschaften, S. 285, 7. Hofmann, DVBI 2013, 215, 215; R. Ismer/
S. Baur, IStR 2014, 421, 421.

* V. Mausch, Treaty Overriding, S. 1; R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 5f.;
M. Schdifer, Treaty Overriding, S. 11; H. Hahn, IStR 2011, 863, 863.

3> D. Gosch, IStR 2008, 413, 419.

© R. Eckert, RIW 1992, 386, 386; S. Schaz, Die Selbstandigkeitsfiktion der Betriebsstitte,
S. 88; I. Berner, Betriebsstittenbesteuerung nach dem AOA, S. 152.

7 H. Debatin, DB 1992, 2159, 2159; D. Birk, Doppelbesteuerungsabkommen im Rechts-
system der Bundesrepublik Deutschland, in: FS Lang, 1131, 1136; H. Wohlschlegel, FR 1993,
48,48; A. Keller, Die Fortentwicklung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG, S. 113 Fn. 281.

8 W. Leisner, RIW 1993, 1013, 1014.

% Vgl. BVerfGE 141, 1, 1f.; M. Weiss, SteuK 2016, 193, 193.

10 A. Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Europiischem Gemein-
schaftsrecht, S.26; M. Schwenke, FR 2012, 443, 443; M. Krumm, A6R 138 (2013), 363, 371.
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und viele weitere Ausdriicke Verwendung, die ohne Bedeutungsverlust synonym
gebraucht werden konnen.!!

B. Treaty Override als Bruch des Volkervertragsrechts

Unter einem Treaty Override ist folglich ein Akt der Legislative zu verstehen, in
dessen Rahmen einseitig (unilateral) Regelungen getroffen werden, die bestehen-
den volkervertraglichen Bestimmungen entgegenstehen.!? Erfasst sind damit nur
Fille, die einen Normkonflikt zwischen nationalem Recht und Volkervertrags-
recht hervorrufen,'? letzteres also verletzen.'* Der Volkerrechtsversto zeichnet
einen sog. ,,echten” Treaty Override aus, wohingegen bei einem ,,unechten‘ Treaty
Override gerade kein Bruch des Volkervertragsrechts vorliegt,'s weil der Gesetz-
geber etwa die bestehende Rechtslage korrigiert, um eine Vertragsauslegung der
Fachgerichte zu beseitigen, die nicht mehr der Volkervertragsrechtslage entspricht
(sog. Nichtanwendungsgesetz).'® Normen, die zwar einen indirekten Einfluss auf
die Anwendbarkeit von volkerrechtlichen Vertridgen haben, jedoch keine Norm-
kollision herbeifiihren, wie Vorschriften, die innerstaatlich die Einkiinftequalifi-
kation verdndern, sodass ein anderer DBA-Artikel zur Anwendung kommt, fallen
daher trotz vergleichbarer materiell-rechtlicher Lage ebenfalls nicht in die Kate-
gorie des Treaty Override."”

Der Steuerausschuss der OECD beschrieb eben jene gedankliche Vorausset-
zung eines Treaty Override als ,,enactment of domestic legislation intended by the
legislative to have effects in clear contradiction to international treaty obliga-

" A. Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Europiischem Ge-
meinschaftsrecht, S. 26.

12 4, Fey, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzlexikon, Treaty Override Rn. 1; G. Frotscher,
Zur Zulassigkeit des ,,Treaty Override®, in: FS Schaumburg, 687, 687, M. Krumm, ASR 138
(2013), 363, 370; J. Hettche, Die Beteiligung der Legislative bei Vorbehalten zu und Kiindi-
gung von volkerrechtlichen Vertriagen, S. 53; vgl. J. Bron, IStR 2007, 431, 432; R. Seer, IStR
1997, 481, 483 f.; K. Rajala, Relationship between Domestic GAAR and Tax Treaty Law, in:
Blum/Seiler (Hrsg.), Preventing Treaty Abuse, 517, 527; M. Schwenke, DStR 2018, 2310, 2313.

13 Vislkerrechtliche und nationale Normen miissen nach ihrem Wortlaut innerhalb desselben
Sachverhaltes einschlédgig sein, vgl. R. Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 37f.; K. Larenz/
C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 155; vgl. auch S. L. Paulson, ARSP
66 (1980), 488, 490 1f. und die Normen miissen noch unterschiedliche Rechtsfolgen enthalten,
die sich gegeneinander ausschlieBen, K. Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, S. 155f.; G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht, Bd.1/3, S. 680; A. Koof,
Senderecht und Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung im Zeitalter der Konvergenz der
Medien, S. 161.

14 G. Frotscher, Zur Zulassigkeit des ,,Treaty Override®, in: FS Schaumburg, 687, 689.

S M. Valta/R. Stendel, StuW 2019, 340, 342.

16 M. Valta/R. Stendel, StuW 2019, 340, 342: M. Schwenke, DBA als Volkervertragsrecht
und Treaty Override, in: FS Wassermeyer, 23, 23; D. Gosch, IStR 2008, 413, 413f.

17 A. Musil, IStR 2014, 192, 193.
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tions*“!® und stellte damit eine zutreffende Definition des rechtlichen Phinomens
des Treaty Override auf.! Fiir einen Treaty Override ist daher vornehmlich rele-
vant, dass sich ein Akt legislativer Gewalt in einen eindeutigen Widerspruch zu
einem volkerrechtlichen Abkommen begibt (,,clear contradiction*).?

Nach Artikel 12 der UN-Resolution 56/83 liegt ferner ,.eine Verletzung einer
volkerrechtlichen Verpflichtung seitens eines Staates [...] vor, wenn eine Handlung
dieses Staates nicht im Einklang mit dem steht, was die Verpflichtung, unabhiin-
gig von ihrem Ursprung oder ihrem Wesen, von ihm verlangt.” Das Volkerrecht
verzichtet folglich auf ein vorsatzihnliches Element,*’ wenngleich unbewusste
Abweichungen vom Begriff des Treaty Override ohnehin nicht erfasst werden.?

Nicht als Treaty Override fasst man aulerdem solche unilateralen Abweichun-
gen auf, die von einem Verdridngungsvorbehalt innerhalb des volkerrechtlichen
Abkommens umfasst sind, die Abweichung also bereits im Vorfeld gestattet wur-
de.” Auch Begriffsinderungen durch innerstaatliche Gesetze werden, sofern sie
mit dem Sinn und Zweck des Vertrages vereinbar sind,** ebenso wie Gesetze, die
lediglich der Vertragsauslegung dienen, mit Blick auf die Problematik des Treaty
Override nicht erfasst.”

Obwohl das Internationale Steuerrecht den Begriff des ,/Treaty Override*
priagt und die Debatte um dessen rechtliche Beurteilung nach wie vor elementar
bestimmt,?® kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein Treaty Override auch
auBerhalb des Steuerrechts vorkommt, da er als Phinomen nicht an die Materie
des Steuerrechts gekniipft ist. Dennoch wird mitunter der Anschein erweckt, der
Begriff des ,,Treaty Override* sei auf den Rechtskreis des Internationalen Steuer-
rechts limitiert.”” Eine derartige Begrenzung dieses Phidnomens greift allerdings
zu kurz. Auch auf anderen Rechtsgebieten kann es durchaus zu einem Treaty Over-
ride kommen, wenngleich sich dies regelméBig nicht spiirbar auf die Verpflichte-

8 OECD Committee on Fiscal Affairs, 1989 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R(8)-4. Nochmals aufgegriffen in OECD Commitee on Fiscal Affairs, TNI 1990,
25, 29.

19 Zu diesem Ergebnis ebenfalls kommend: R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding,
S.5.

20 So auch: T. Hagemann/N. van Liick, StuW 2019, 355, 356.

2 Gosch fordert dagegen ,,Wissen und Wollen“: D. Gosch, IStR 2008, 413, 413.

22 M. Schwenke, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty Override, in: FS Wassermeyer,
23, 23; ders., FR 2012, 443, 443; vgl. M. Krumm, A6R 138 (2013), 363, 370.

2 M. Schwenke, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty Override, in: FS Wassermeyer,
23,23.

2% M. Schwenke, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty Override, in: FS Wassermeyer,
23,23; D. Gosch, IStR 2008, 413, 413 f.

2 M. Lehner, IStR 2012, 389, 389.

26 A. Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Europiischem Ge-
meinschaftsrecht, S. 36 insb. Fn. 88.

27 Vgl. A. Musil, IStR 2014, 192, 192; M. Lehner, IStR 2012, 389, 389.
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ten oder Berechtigten auswirkt und somit in Rechtsprechung und Literatur kaum
Beachtung findet.?®

Ein zutage getretener Treaty Override auflerhalb des Steuerrechts, wie der einer
moglichen Uberschreibung der EMRK durch das Kostenrechtsiinderungsgesetz
vom 20. August 1976,% stellt damit einen Ausnahmefall dar.

C. Kategorien des Treaty Override

Auch die neuere Auffassung der OECD hilt den Grundgedanken ihrer Bestim-
mung des Begriffs eines Treaty Override aufrecht. Ein Treaty Override sei hier-
nach nunmehr auch in solchen Fillen gegeben, ,,where the domestic legislation of a
State overrules provisions of either a single treaty or all treaties hitherto having had
effect in that State”.*® Es ist demnach nicht erforderlich, dass der Gesetzgeber das
Ubergehen von volkervertraglichen Vereinbarungen klar aufzeigt.”!

Dies konstatierte auch der Steuerausschuss der OECD: ,,Legislation can also
have effect of overriding treaties, even where no reference is made in the legisla-
tion to treaty provisions as such, because the domestic interpretation of the effect

of that legislation in relation to treaty provisions has the same effect in practice.*

Es ist damit fiir einen Treaty Override unerheblich, ob nationale Vorschriften
einen konkreten Hinweis auf die volkerrechtlichen Vereinbarungen enthalten,
denen sie zuwiderlaufen. Die Normen miissen infolgedessen auch keinen Hinweis
auf die Absicht des Gesetzgebers zur Verletzung von Volkervertragsrecht enthal-
ten.* Demgemif kann auch ohne einen konkreten Bezug zu einem volkerrecht-
lichen Abkommen (,,no reference*) von einer Abkommensiiberschreibung ausge-
gangen werden, sobald die innerstaatliche Anwendung (,,domestic interpretation™)
oder Auslegung im Konflikt mit der volkerrechtlichen Vereinbarung steht.**

Im Wesentlichen lassen sich somit zwei unterschiedliche Arten von Treaty
Overrides unterscheiden: jene, die ihren Bezug zu den volkerrechtlichen Verein-
barungen und ihre Wirkung auf die entsprechenden Regelungen aufzeigen (Treaty

28 Vgl. S. Govind, The Relationship between Domestic Specific Anti-Avoidance Rules and
Tax Treaty Law, in: Blum/Seiler (Hrsg.), Preventing Treaty Abuse, 535, 537.

2 BGBL. 11952, S.2189. Dazu niher: M. Schdfer, Treaty Overriding, S. 13 ff.

39 OECD Committee on Fiscal Affairs, 2014 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R(8)-2.

31 L. Rehfeld, Die Vereinbarkeit des AuBensteuergesetzes mit den Grundfreiheiten des EG-
Vertrags, S. 436; R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 5; F. Haase, Internationales
und europdisches Steuerrecht, S.237.

32 OECD Committee on Fiscal Affairs, 2010 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R(8)-2. Abgedruckt auch bei: M. Schwenke, DStR 2018, 2310, 2313.

3 R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 5.

3% S0 auch: R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 5.
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Override im engeren Sinne) und solche, die keinen entsprechenden Hinweis ent-
halten (Treaty Override im weiteren Sinne).*

I. Treaty Override im engeren Sinne

Bei einem Treaty Override im engeren Sinne zeigt der Gesetzgeber bereits for-
mal innerhalb des nationalen Gesetzes den Willen zur Derogation von Regelungen
des Volkervertragsrechts an* und konstituiert regelmifBig die zumindest partielle
Unanwendbarkeit des dem Gesetz widersprechenden Volkervertrages.’’

Geliufig sind dabei Formulierungen wie ,,ungeachtet des Abkommens®,* ,un-
geachtet des Wortlauts des Abkommens“® oder ,,ungeachtet der Bestimmungen
des Abkommens*.*°

Die tatsdchliche Abweichung der nationalen Regelung vom materiellen Recht
des volkerrechtlichen Abkommens impliziert eine derartige Formulierung jedoch
nicht, sodass die Derogation des Abkommens aufgrund abweichender Rechtsfolgen
weiterhin gesondert iiberpriift werden muss.*

II. Treaty Override im weiteren Sinne:
der ,,verdeckte‘ Treaty Override

Lisst sich dem Gesetzestext demgegeniiber nicht entnehmen, dass durch dieses
auf volkerrechtliche Vereinbarungen eingewirkt wird oder werden soll, handelt es
sich um einen Treaty Override im weiteren Sinne,** der dennoch in seiner Wir-
kung einem Treaty Override im engeren Sinne gleich steht.

Der Bundesfinanzhof erkennt jedoch nur ,,die Problematik des bewussten und
gewollten ,Uberschreibens* von »getroffenen Regelungen durch den nationalen

35 R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 6.

3 R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 11.

37 Vgl. R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 11.

38 Vgl. §48d EStG, § 50d Abs. 1 EStG, § 50d Abs. 3 EStG; S. Benz/O. Rosenberg, Die Treaty
Overrides des § 50d EStG: Verfassungskonform oder Verfassungswidrig?, in: FS Haarmann,
301, 318.

3 Vgl. §8b Abs. 1 Satz 3 KStG.

40 Vgl. §20 Abs.4a EStG, 15 Abs. la EStG, § 17 Abs.5 Satz 3 EStG. Eine beispielhafte
Auflistung weiterer Normen und Formulierungen bei: R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty
Overriding, S. 11.

41 R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 11.

4 G. Frotscher, IStR 2009, 593, 597; X. Ditz/L. Haverkamp, Ubg 2019, 101, 107; vgl.
H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 16.39; R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty
Overriding, S. 11; D. Eberhardt, Korperschaft- und gewerbesteuerliche Wirkungen von Divi-
denden und ihnen gleichgestellten Beziigen bei in Deutschland ansidssigen Kapitalgesellschaf-
ten, S. 23; zur Existenz: vgl. M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Grundlagen Rn. 206.
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Gesetzgeber™ als einen Treaty Override an, lehnt damit also letztlich die Fallgruppe
des nicht kenntlich gemachten Ubergehens volkervertraglicher Regelungen ab.*
Dabei erkannte er allerdings selbst noch einige Jahre zuvor den ,,verdeckten neben
dem ,,offenen* Treaty Override an, da man einen Treaty Override unabhéngig von
seinen Formulierungen ,,aufgrund seines Inhalts und seiner Wirkungsweise als
solches zu qualifizieren habe.*

Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in seiner jiingsten Entschei-
dung zum Treaty Override lassen wiederum erahnen, dass das Gericht grundsétz-
lich von der Existenz eines ,,verdeckten* Treaty Override ausgeht.®

D. Zwischenergebnis

Der Begriff des ,,Treaty Override* beschreibt mithin ganz allgemein das Phi-
nomen des sich tiber volkerrechtliche Vertragsinhalte Hinwegsetzens durch ein
Gesetz.

Nachfolgend wird die Verwendung des Terminus eines ,,Treaty Override* nicht
lediglich auf das Internationale Steuerrecht begrenzt sein, sondern der Beschrei-
bung dieser rechtlichen Begebenheit insgesamt dienen. Der Begriff des Treaty
Override und die bereits genannten Synonyme werden infolgedessen in dieser
Arbeit als Terminus jener Rechtskonstellation herangezogen, die sich durch die
bewusste einseitige Nichtbeachtung volkerrechtlicher Verpflichtungen durch zu-
widerlaufende nationale Gesetze auszeichnet.

4 BFH v. 11.11.2014 — I B 91/13; BFH/NV 2015; BeckRS 2014, 96551 Rn. 10.

* BFHE 244, 1, 15.

4 Zum Beleg insbesondere auf die Rn. 50 und 88 hinweisend: M. Schwenke, DStR 2018,
2310, 2313; D. Eberhardt, Korperschaft- und gewerbesteuerliche Wirkungen von Dividenden
und ihnen gleichgestellten Beziigen bei in Deutschland anséssigen Kapitalgesellschaften, S. 23.



2. Kapitel

Die Aussagen des Grundgesetzes
zur Zulassigkeit von Treaty Overrides

Isoliert von der Frage, auf welche Weise das Volkervertragsrecht in die inner-
staatliche Rechtsordnung tiberfiihrt wird, sei es im Wege der Transformation," >
die Volkerrecht in das nationale Recht ,,umgieBen' will, indem der Vertrag durch
nationales Recht abgebildet wird,* oder sei es im Wege der auf die Lehre Dionisio
Anzilottis® zuriickgehenden Vollzugslehre, die vorsicht, dass der volkerrechtliche
Vertrag durch einen schlichten Rechtsanwendungsbefehl innerstaatliche Anwen-

! Dieser liegt einer eine dualistische Rechtskreisbetrachtung zugrunde: M. Klein, Die
Transformation von Ordnungen in der dualistischen Theorie und in der Neuen Politischen
Okonomie, S.63; W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht, S. 158; D. Blumenwitz, Der
Schutz innerstaatlicher Rechtsgemeinschaften beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige,
S.296; U. Henkel, in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft (Hrsg.), DBA-Kommentar, Grund-
lagen, Abschnitt 4 Rn.7; S. Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, S. 232 ff.; B. Kempen, in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 59 Abs. 2 Rn. 89.

2 M. Klein, Die Transformation von Ordnungen in der dualistischen Theorie und in der
Neuen Politischen Okonomie, S. 63; 7. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 180 ff ;
U. Henkel, in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft (Hrsg.), DBA-Kommentar, Grundlagen, Ab-
schnitt 4 Rn.7; K. Doehring, Volkerrecht, Rn. 702; K. Mellech, Die Rezeption der EMRK
sowie der Urteile des EGMR in der franzosischen und deutschen Rechtsprechung, S.52;
M. Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 7; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 503; H. D. Jarass, in:
Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, Art.25 Rn.2; R. Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art.59 Rn. 62;
N. Sternberg, Der Rang von Menschenrechtsvertrigen im deutschen Recht unter besonderer
Beriicksichtigung von Art. 1 Abs.2 GG, S. 99.

* W. Busch, Die Lindauer Vereinbarung und die staendige Vertragskommission der Lén-
der, S.27; J. Menzel/T. Pierlings/J. Hoffmann, Volkerrechtsprechung, S. 184; A. von Arnauld,
Volkerrecht, Rn. 500; A. Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 285; W. Rudolf, Volker-
recht und deutsches Recht, S. 205.

4 M. Klein, Die Transformation von Ordnungen in der dualistischen Theorie und in der
Neuen Politischen Okonomie, S. 63; 7. Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, Rn. 180 ff.;
U. Henkel, in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft (Hrsg.), DBA-Kommentar, Grundlagen, Ab-
schnitt 4 Rn.7; K. Doehring, Volkerrecht, Rn. 702; K. Mellech, Die Rezeption der EMRK
sowie der Urteile des EGMR in der franzosischen und deutschen Rechtsprechung, S.52;
M. Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 7; A. von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 503; H. D. Jarass, in:
Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, Art.25 Rn.2; R. Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art.59 Rn. 62;
N. Sternberg, Der Rang von Menschenrechtsvertrigen im deutschen Recht unter besonderer
Beriicksichtigung von Art. 1 Abs.2 GG, S.99. Hierzu und zu unterschiedlichen weiteren Er-
scheinungsformen: H. Bungert, DOV 1994, 797, 797f.; W. Meyer-Sparenberg, Staatsvertrag-
liche Kollisionsnormen, S. 36f.; R. . Hoffmann, Divergenz und Transformation, S. 305.

3> D. Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd 1, S. 36 ff.
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dung findet® und dadurch eine Bresche in den Souverinititspanzer schligt,” kann
sich der Rang und damit die ,,Schlagkraft*® des Volkervertragsrechts im nationa-
len Recht mangels ausdriicklicher Anordnung in Art.59 Abs.2 Satz 1 GG iiber
die Stellung und den Rang der volkerrechtlichen Abkommen® bloB aus funktiona-
len und staatstheoretischen (vor allem demokratietheoretischen) Erwigungen er-
geben.'” Es sind eben jene verfassungsrechtlichen Erwéigungen, angereichert mit
einigen nur die Konstellation des Treaty Override betreffenden Besonderheiten,
die nun dariiber befinden, ob ein Treaty Override als in materieller Hinsicht ver-
fassungsrechtlich zuldssig zu erachten ist.

® H.-J. Cremer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR X1, §235 Rn.24; B. Kempen, in: von
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art.59 Rn. 89. S. Graf von Kielmansegg, Ratifikation
volkerrechtlicher Vertrige, S.7; M. Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 7; C. Gropl, Staatsrecht
I, Rn.817; H. D. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 2; N. Sternberg, Der Rang
von Menschenrechtsvertrigen im deutschen Recht unter besonderer Beriicksichtigung von
Art. 1 Abs. 2 GG, S. 100; R. Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding, S. 21; M. Schweitzer/
H.-G. Dederer, Staatsrecht 111, Rn. 789.

" A. Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 290; J. Menzel/T. Pierlings/J. Hoffmann,
Volkerrechtsprechung, S. 184