Kapitel 1: FEine foderale Perspektive
des transnationalen Polizei-
und Sicherheitsrechts

,In things necessary, Unity: in things indifferent, Liberty: in all things, Charity.”!

A. Rechtstheoretische Voriiberlegungen

Die fiir diese Untersuchung gewéhlte foderale Perspektive geht von der Einheit der
Weltrechtsordnung aus (hierzu I.), welche gerade im Hinblick auf die Entwicklung des
Volkerrechts hin zu einer vielfach vernetzten Weltrechtsordnung an Bedeutung gewon-
nen hat (hierzu IL.). Im Anschluss wird mit Blick auf eine einheitliche Weltrechtsordnung
zur Geltung, Anwendbarkeit und Rang volkerrechtlicher Vertriage Stellung genommen
(hierzu IIL.).

I. Einheit der Weltrechtsordnung

Mit dem Postulat der Einheit der Weltrechtsordnung soll keine weltweite Rechtsharmoni-
sierung angestrebt , sondern in erster Linie die Widerspruchslosigkeit der verschiedenen,
nationalen, europdischen und internationalen Rechtsordnungen gewahrt werden. Damit
ist das Verhiltnis von staatlichem Recht und Vélkerrecht angesprochen, fiir dessen Erkla-
rung im Wesentlichen zwei verschiedene Modelle existieren (Monismus und Dualismus).

Teilweise wurde zwar die Auffassung vertreten, dass eine Reine Rechtslehre den
verschiedenen Betrachtungsweisen — Ausgangspunkt entweder in der staatlichen oder
in der volkerrechtlichen Rechtsordnung — vollig indifferent gegentiber stiinden, so dass
die Entscheidung hiertiber eine politische sei.2 Bei der Sichtweise, nach der das nationale
Recht den Ausgangspunkt bilden soll, kann aber immer nur eine staatliche Rechtsord-
nung herangezogen werden um die Einheit der Weltrechtsordnung zu begriinden.> Bei
einer solchen Perspektive kann es durch unterschiedliche nationale Rechtsordnungen
zu einer Fragmentierung des Volkerrechts kommen. Die Einheit der Weltrechtsordnung
wadre dann gefdhrdet. Denn eine 193 mal begriindete Einheit der Weltrechtsordnung fiir
jeden einzelnen Staat ist nicht dasselbe wie eine vom Volkerrecht her gedachte Einheit
der Weltrechtsordnung, so dass fiir jeden Staat, der fiir sich in Anspruch nimmt, das Vol-

1 Zimmern, The League of Nations and the Rule of Law 1918-1935, S. 509.
2 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre?, S. 345.
3 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre?, S. 341.
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kerrecht und die Einheit der Weltrechtsordnung zu wahren, mindestens 192 potentielle
Konflikte bestehen.

Im Ausgangspunkt muss deshalb zunichst erkannt werden, dass der Staat nicht die
einzige und umfassende Rechtsgemeinschaft darstellt. Er ist auch nicht in sich geschlos-
sen und gegen andere abgeschlossen. Der Staat befindet sich viel mehr mit anderen
Staaten und Organisationen in einer Rechtsgemeinschaft — der Volkerrechtsgemein-
schaft.> Die Volkerrechtsgemeinschaft ist die alle positiv-rechtlichen Gemeinschaften
tiberspannende Rechtseinheit, die, gleich einer Kuppel, den ganzen grofien Rechtsbau
tiberwolbt.® Die diese Volkerrechtsgemeinschaft begriindende Rechtsordnung ist das
Volkerrecht. Ausgangspunkt fiir eine einheitliche Weltrechtsordnung muss deshalb das
Volkerrecht sein.

Allein hiermit kann die Einheit der Weltrechtsordnung nicht gewahrt werden kann.
Das Problem der Einheitlichkeit der Weltrechtsordnung besteht in der Frage nach der
Grundnorm. Dies ist der Rechtssatz pacta sunt servanda, der zwar auch im Volkerver-
tragsrecht und im Volkergewohnheitsrecht gefunden werden kann,” dort aber lediglich
deklaratorische Wirkung besitzt und als Grundnorm des Volkerrechts respektive Welt-
rechts vorausgesetzt werden muss. Denn die Grundlegung des Voélkerrechtes kann nur
als gesichert gelten, wenn die Norm pacta sunt servanda in das objektive Reich der Werte
eingegliedert wird.® Die Konstruktion sowohl des vertraglichen wie auch des gewohn-
heitsrechtlichen Volkerrechts wire ohne diesen Rechtssatz als Grundvoraussetzung nicht
denkbar.’ Ein Vertrag ohne vertragliche Bindung, d. h. ohne die gleichzeitige Verpflich-
tung zu dessen Einhaltung, ist kein Vertrag und letztlich auch kein Volkervertragsrecht.
Aber auch das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht ist selbst nur Recht, sofern eine ob-
jektive Norm vorausgesetzt wird, die mit dem Tatbestand einer bestimmten Ubung
die Rechtsfolge der Erfiillungspflicht verbindet.!” Der Rechtssatz pacta sunt servanda
muss demnach, auch wenn er seine Bestatigung im Volkergewohnheits- und Volkerver-
tragsrecht findet, als volkerrechtliche Grundnorm vorausgesetzt werden. Er bildet die
Keimzelle der Staatengemeinschaft und ist Urquelle des Vélkerrechts.!! Damit ist das
Volkerrecht aber kein zwischenstaatliches, kein internationales, sondern ein tiberstaatli-
ches, ein {ibernationales Recht.!? Das Vélkerrecht respektive Weltrecht gilt es deshalb als
einheitliche Rechtsordnung zu erfassen.

Die europédische Gemeinschafts- respektive Unionsrechtsordnung ist insoweit nur
ein (regionaler) Teil dieser Weltrechtsordnung und steht nicht auierhalb des Volker-
rechts.!3 Das Gebot der einheitlichen Anwendung des Rechts wurde in der ehemaligen

4 Siehe zum vorzugswiirdigen Staatsbegriff Kelsen, Reine Rechtslehre?, S. 339: ,Geht man vom Vélker-
recht als einer giiltigen Rechtsordnung aus, kann der Begriff des Staates nicht ohne Bezugnahme auf
das Volkerrecht definiert werden. Von diesem Standpunkt aus gesehen, ist er eine volkerrechtsun-
mittelbare, relativ zentralisierte Teilrechtsordnung mit volkerrechtlich begrenztem territorialen und
temporalen Geltungsbereich und einem hinsichtlich des materialen Geltungsbereiches nur durch den
Vorbehalt des Volkerrechts eingeschrankten Totalitdtsanspruch.”

5 Vgl. schon Verdross, Volkerrechtsgemeinschaft, S. 9.

6 Vgl. Verdross, Volkerrechtsgemeinschaft, S. 9.

7 Vgl. Art. 26 WVRK. Diese volkervertragsrechtliche Norm ist fiir volkerrechtliche Vertréage bestimmt
und kodifiziert gleichzeitig Volkergewohnheitsrecht, vgl. Stein in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 137 Rn. 5.

8 Vgl. Verdross, Volkerrechtsgemeinschaft, S. 23.

9 Vgl. Lowe, International Law, S. 58.

10 Vgl. schon Verdross, Volkerrechtsgemeinschaft, S. 29.
1 vgl. Verdross, Volkerrechtsgemeinschaft, S. 40.
12 Vgl. Verdross, Volkerrechtsgemeinschaft, S. 9.
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Europaischen Gemeinschaft als ein Grunderfordernis dieser gemeinschaftlichen Rechts-
ordnung'* erkannt und zu Recht hervorgehoben. Nichts anderes ergibt sich, wenn man
die Bezugspunkte austauscht und statt der européischen die internationale Gemein-
schaft betrachtet. Auch dort besteht das grundlegende Erfordernis der einheitlichen
Anwendung des gemeinsamen Rechts. Die Einheit der Weltrechtsordnung und damit
einhergehend die einheitliche Anwendung der Grund- und Menschenrechte soll hier
aber nicht als Ober- oder Ubergrundsatz und auch nicht als , Trumpf, der alles Entgegen-
stehende schlagen kann“!® verwendet werden. Er darf deshalb nicht als absoluter, keine
Ausnahmen zulassender Begriff (miss-) verstanden werden. !¢ Stattdessen wird er hier
als rechtliche Maxime verstanden, nach der die einheitliche Anwendung und Auslegung
der Grund- und Menschenrechte ein Ideal ist, das angestrebt werden sollte.

Dies fiithrt zu der Frage, wer in einem hoizontal und vertikal vernetzten Rechtssystem
bei der rechtlichen Kontrolle hoheitlicher Gewalt von Polizei- und Sicherheitsbehérden
die Kompetenz zur verbindlichen Letztentscheidung besitzt. Wahrend sich diese Frage
in einem nationalen Rechtssystem analog zur Frage der Sicherung der einheitlichen
Anwendung und Auslegung dahingehend beantworten ldsst, wonach entweder ein
oberstes Gericht hierfiir zustdndig erklart wird oder wie in Deutschland ein spezielles
Verfassungsgericht eingerichtet wird, ist im Volkerrecht die Losung tiber eine hierarchi-
sche Strukturierung nicht zielfiihrend. Die verschiedenen Machtkdmpfe im Justizbereich
in den vergangenen Jahrzehnten haben sich nicht zuletzt aufgrund der tradierten Vor-
stellung von Hierarchie als einziges Mittel zur Organisation eines Rechtsschutzsystems
ergeben. Auch wenn demzufolge die weitere Hierarchisierung der européischen und
volkerrechtlichen Rechtsordnung eher kritisch betrachtet wird, bleibt das Bedtirfnis
einer Beantwortung der Frage nach der Letztentscheidung und gegebenenfalls dem
Verwerfungsmonopol zunéchst bestehen.!” Die vollstandige Negation des Erfordernisses
einer Letztentscheidung wire kaum mit dem Gebot der Rechtssicherheit vereinbar — ein
Gebot, das nicht nur im deutschen Rechtsstaat, sondern als Bestandteil der rule of law
auch in der europédischen und internationalen Rechtsordnung anerkannt ist. Deshalb
weist auch lediglich die Art (,Wie”) der Losung von Justizkonflikten in eine netzwerk-
artige Richtung,'® wohingegen die Frage des ,,Ob” einer Losung nicht unbeantwortet
gelassen werden darf. Bei der Beantwortung der Frage nach der Letztentscheidungskom-
petenz konnen hierarchische Elemente vernachlassigt werden und stattdessen alternative
Losungsmoglichkeiten (z. B. institutionelle Kooperationen, Subsidiaritét, volkerrechtli-
che Kooperationspflichten der Gerichte, strukturelle und lose Kopplungen, Verbot des
Rechtsmissbrauchs, Loyalitdtspflichten, Schaffung von Vertrauen, etc.) gewahlt werden.

13 Zur Betrachtung der Weltrechtsordnung als System von innerstaatlichem und internationalem Recht
als funktional verbundene Einheit siehe Tietje, DVBL., Bd. 118, 2003, S. 1081 (1093) m. w. N.

14 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.2.1991, Rs. C-143/88 und C-92/89 — Zuckerfabrik Siiderdithmarschen AG
gegen Hauptzollamt Itzehoe und Zuckerfabrik Soest GmbH gegen Hauptzollamt Paderborn, Slg. 1991, 1-415
(Rn. 26); EuGH, Urteil vom 5. 3.1996, verb. Rs. C-46/93 und C-48/93 — Brasserie du Pécheur SA gegen
Bundesrepublik Deutschland und The Queen gegen Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd
u.a., Slg. 1996, 1-1029 (Rn. 33).

15 Wahl, Der Staat, Nr. 4, Bd. 48, 2009, S. 587 (598).

16 Oeter, The International Legal Order and its Judicial Function, S. 597 bevorzugt deshalb zu Recht
den Begriff einer funktionellen Differenzierung (functional differentiation) statt einer Fragmentierung
(fragmentation) des Rechts.

17 Vgl. Schmahl, EuR, Bd. 43, Beiheft 1, 2008, S. 7 (8).

18 Zu Recht kritisch gegeniiber der (alleinigen) Verwendung des Netzwerk-Begriffs aber Sauer, Jurisdikti-
onskonflikte in Mehrebenensystemen, S. 82 f.
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Bevor auf solche Alternativen eingegangen wird, sollen Ausfithrungen zur Entwicklung
des Volkerrechts hin zum Weltrecht die hier zugrunde liegende Perspektive abrunden.

II. Vom Vélkerrecht zur Weltrechtsordnung

Das klassische Volkerrecht mit zwischenstaatlicher Pragung entwickelt sich mehr und
mehr zu einem Weltrecht mit verschiedenen Volkerrechtssubjekten und Organisations-
formen.!” Aus der Sicht des Individuums entwickelt es sich immer weiter weg von
der reinen Staatenbezogenheit und auch weg von der Mediatisierung des Individuums
durch den Heimatstaat, hin zur Anerkennung des Menschen als eigenstandiges, partielles
Subjekt der Volkerrechtsordnung. Daneben existieren vermehrt internationale Organi-
sationen, denen Volkerrechtspersonlichkeit verliehen wird und die vormals typische
Staatsaufgaben wie die Gewéhrleistung innerer und duflerer Sicherheit wahrnehmen.
Das Volkerrecht, das in der Vergangenheit primér zwischenstaatliches (hotizontales)
Recht war, wurde ergédnzt durch supranationale Organisationen wie die EU und bekam
mit der unmittelbaren Anwendung des supranationalen Rechts in den Staaten eine verti-
kale Dimension. Durch die Schaffung der Vereinten Nationen als Weltorganisation sowie
die Vernetzung mit den verschiedensten, partiellen Volkerrechtssubjekten, aber auch
mit Akteuren der Zivilgesellschaft (ohne eigene Volkerrechtspersonlichkeit), ist es daher
angezeigt, von einer Weltrechtsordnung zu sprechen. Der Begriff des Weltrechts darf da-
bei nicht missverstanden werden als globale Herrschaft eines ,Super-Staates” und setzt
keinen Weltstaat voraus.2” Die bisherige Inter-, Supra- und Transnationalisierung der vol-
kerrechtlichen, in der Vergangenheit tiberwiegend zwischenstaatlichen Beziehungen, die
insbesondere im Bereich des Rechtsschutzes nicht immer zu befriedigenden Ergebnissen
gefiihrt haben, unterliegen einem steten, politisch bedingten Wandel und kénnen deshalb
auch nur schwer als endgiiltige Ziele formuliert werden. Dennoch bedarf es fiir diesen
Prozess®! einer globalen Rechtstheorie. Anstatt der Weltgemeinschaft rechtlich eine blo-
Bes Vakuum zu présentieren, soll mit dem Gedanken einer globalen Rechtstheorie ein
Beitrag geleistet werden, die Strukturen fiir eine Weltrechts- und Weltgerichtsordnung
im Sinne eines Weltgemeinschaftsrechts?? darzustellen. Das angesprochene Vakuum ist
entstanden, weil die tiberwiegende Ansicht in der Staats- und Volkerrechtslehre seit dem
letzten Jahrhundert vermehrt dem dualistischen Modell (wenn auch in einer gemégigten
Auspragung) gefolgt ist und dadurch zu einer (Re-)Nationalisierung des Volkerrechts
beigetragen hat. In der jlingeren Vergangenheit wurde des 6fteren die Fragmentierung
des Volkerrechts und auch die Fragmentierung der volkerrechtlichen Rechtsschutzmog-
lichkeiten sowie die teilweise divergierenden Ansichten verschiedener regionaler und
internationaler Gerichte beklagt. Ob diese Fragmentierung mit einer Konstitutionali-
sierung des Volkerrechts alleine eine hinreichende Losung mit sich bringt, soll hier
zundchst offen bleiben. Gemeinsames Anliegen ist jedenfalls stets die Gewéhrleistung
einer einheitlichen Weltrechtsordnung, wobei es sich hierbei weder um eine zentralisierte

19 Der Gedanke und Begriff eines Weltrechts ist keinesfalls neu, vgl. Emmerich-Fritsche, Vom V6lkerrecht
zum Weltrecht, S. 41 f. m. w. N.

20 Emmerich-Fritsche, Vom Vélkerrecht zum Weltrecht, S. 43 f. weist zu Recht auf die Gefahren sowie die
Utopie eines Weltstaates, verstanden als Weltherrschaft im Sinne historischer und teilweise aktueller
nationalstaatlich-hegemonialer Macht-Anspriiche, hin.

21 Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, S. 47 weist zu Recht darauf hin, dass der Prozess
des Weltrechts schon begonnen hat und taglich fortschreitet.

22 Siehe hierzu Nettesheim, JZ 2002, S. 569 (570).
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noch um eine vollstindig harmonisierte Weltrechtsordnung handeln muss.?®

Auch wenn an dem Bedytirfnis der internationalen Zusammenarbeit heute iiberwie-
gend kein Zweifel mehr besteht, erscheint das hierfiir von manchen gezeichnete Bild, bei
dem der Staat immer noch bzw. erneut als ein geschlossenes Rechtssubjekt gesehen wird,
in welches das Volkerrecht hineinwirke oder dieses durchdringe, oftmals zweckorien-
tiert und politisch motiviert. Das grundlegende Problem solcher Formulierungen und
Betrachtungen liegt in der introvertierten Sichtweise,>* wonach sich der Staat allein auf
sein eigenes Selbst ausrichtet und sich infolgedessen auch rechtlich in einem Verhiltnis
zu anderen Staaten jeweils nur als die eigentliche und einzige Quelle jeder rechtlichen
Bindung begreift.”> Uberzeugender und letztlich sowohl fiir die internationale Gemein-
schaft als auch fiir die einzelnen Staaten vorteilhafter, ist die Sicht eines offenen, eines
sich in die internationale Gemeinschaft der Staaten einordnenden und sich insofern dem
Willen der Gemeinschaft auch unterordnenden Staates.?® Mit dieser abstrakt formulier-
ten umfassenden Verfassungsentscheidung fiir eine offene Staatlichkeit?” soll nun aber
nicht in einem generellen Sinn auf den Vorrang des Volkerrechts und etwaige Einschran-
kung der staatlichen Souveranitit verwiesen werden. Im Grunde ist vielmehr schon die
Ausgangsiiberlegung der These von der offenen Staatlichkeit zu hinterfragen, denn die
Offnung einer staatlichen Rechtsordnung ergibt nur dann Sinn, wenn sie vorher ver-
schlossen war oder so betrachtet wurde. Andert man aber den Blickwinkel und sucht den
Ausgangspunkt fiir eine Weltrechtsordnung nicht in einer staatlichen Rechtsordnung,
sondern in einer iibergeordneten Rechtsnorm, bedarf es keiner Begriindung mehr fiir die
Offnung einer staatlichen Rechtsordnung. Jede staatliche Rechtsordnung erscheint dann
vielmehr als Untergliederung und Teilsystem der Volker- respektive Weltrechtsordnung.

Wenn schon in der Phase des primér zwischenstaatlichen Volkerrechts die Einheit
der Volkerrechtsordnung nicht widerspruchsfrei mit einer dualistischen Sichtweise
und dem Ausgangspunkt in einer staatlichen Rechtsordnung begriindet werden konn-
te,”® gilt dies erst recht in einer vielfach vernetzten Weltrechtsordnung, in der mehrere
Volkerrechtssubjekte (Staaten und regionale sowie internationale Organisationen) und
verschiedenartige Rechtsordnungen (nationale, regionale, internationale) widerspruchs-
und konfliktfrei zu verkniipfen sind. Der Gedanke eines offenen Staates hat dabei aber
insofern seine Berechtigung, weil mit ihm deutlich gemacht werden kann, dass staatliche

23 Deshalb wird die Reine Rechtslehre in dieser Hinsicht abgelehnt. Siehe zur entsprechenden (etwas
missverstandlichen) Formulierung Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 154.

24 Anders formulierte dies schon Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 331 (S. 498): ,,So
wenig der einzelne eine wirkliche Person ist ohne Relation zu anderen Personen [...], so wenig ist der
Staat ein wirkliches Individuum ohne Verhiltnis zu anderen Staaten [...].“ Siehe hierzu auch Vogel,
Internationale Zusammenarbeit, S. 19.

25 Vgl. Vogel, Internationale Zusammenarbeit, S. 26.

26 In Bezug auf Deutschland und Art. 24 GG vgl. Vogel, Internationale Zusammenarbeit, S. 35.

27 Vgl. Vogel, Internationale Zusammenarbeit, S. 42, 46.

28 Siehe hierzu und zum Primat des Volkerrechts Kelsen, Reine Rechtslehre?, S. 336: ,,[...] dann muf
der Geltungsgrund in der Volkerrechtsordnung gefunden werden. Dies ist darum méglich, weil [...]
das Prinzip der Effektivitit, das eine Norm des positiven Volkerrechts ist, sowohl den Geltungs-
grund als auch den territorialen, personalen und temporalen Geltungsbereich der einzelstaatlichen
Rechtsordnungen bestimmt, und diese daher als vom Volkerrecht delegierte, ihm somit untergeordnete und
von ihm als in einer universalen Weltrechtsordnung eingeschlossene Teilrechtsordnungen begriffen werden
konnen, deren nebeneinander im Raum und Nacheinander in der Zeit rechtlich erst durch das Volker-
recht moglich gemacht wird. Das bedeutet den Primat der Volkerrechtsordnung.” (Hervorhebung
hinzugefiigt).
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Rechtsordnungen lediglich Teile der Volker- respektive Weltrechtsordnung sind und heu-
te nicht mehr nur neben anderen staatlichen Rechtsordnungen stehen, sondern auch an
Rechtsordnungen weiterer Volkerrechtssubjekte gekoppelt sind und diese wechselseitig
beeinflussen. Durch die Entwicklung vom kooperativen Volkerrecht zum koordinieren-
den und vernetzten Weltrecht dndert sich aber nicht die rechtstheoretische Grundlage der
Einheit der Volker- respektive Weltrechtsordnung. Die Vielzahl staatlicher Rechtsordnun-
gen, die Etablierung regionaler und internationaler Organisationen und der Abschluss
zahlreicher bi- und multilateraler Volkerrechtsvertrége ldsst das System des Weltrechts
zwar mitunter fragmentarisch erscheinen. Sofern man den Ausgangspunkt nicht in einer
staatlichen Rechtsordnung, sondern in der so verstanden Weltrechtsordnung und in der
grundlegenden Rechtsnorm pacta sunt servanda erblickt, ist eine widerspruchslose Be-
griindung der Einheit nicht nur des Volkerrechts, sondern auch der Weltrechtsordnung
moglich.

Wie sich dieser Blickwinkel konkret auf die Geltung und den Rang vélkerrechtlicher
Vertrage auswirkt, wird im folgenden Abschnitt analysiert.

III. Geltung, Anwendbarkeit und Rang volkerrechtlicher Vertrige
1. Geltung des Volkerrechts

Eine vom Rang eines volkerrechtlichen Vertrags zu trennende Frage ist die — logisch
an erste Stelle zu setzende?” — Frage der Geltung von Rechtsnormen, seien es nationale
(innerstaatliche) Normen oder volkerrechtliche Normen.?® Mitunter wird der Eindruck
erweckt, nationales Recht wiirde immer und selbstverstandlich gelten, wohingegen die
Geltung von Volkerrecht explizit begriindet werden miisste. Dabei wird oftmals nicht
zwischen den zu trennenden Fragen der grundsétzlichen Geltung einer Rechtsnorm
als solche, einer etwaigen innerstaatlichen Geltung einer transformierten Rechtsnorm
und der unmittelbaren Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen Rechtsnorm vor staatli-
chen Behorden und Gerichten unterschieden.! Eine solche undifferenzierte Betrachtung
tibersieht, dass Volkerrecht ebenso wie nationales Recht unabhédngig von einer geson-
derten Geltungsanordnung gilt, weil es Ergebnis eines rechtméfsigen volkerrechtlichen
Rechtsetzungsverfahrens ist, auf der gemeinsamen Rechtsiiberzeugung der Volkerrechts-
gemeinschaft beruht und damit Recht ist. Die tatséchliche Bedeutung des Rechts — sowohl
auf nationaler wie auch auf européischer oder internationaler Ebene — hangt dagegen von
der Akzeptanz bei den Normadressaten ab. Unabhédngig von dem rechtstheoretischen
Streit, ob alle Normen auf eine Grundnorm zurtickgefiihrt werden kénnen und gege-
benenfalls auf welche, oder ob die Geltung von Rechtsnormen mit anderen Methoden
oder Glaubenssitzen begriindet werden kann, erscheint es nicht legitim, fiir die grund-
sédtzliche Geltung von Rechtsnormen zwischen nationalen (verfassungsrechtlichen bzw.
innerstaatlichen) und europédischen sowie internationalen (volkerrechtlichen) Rechtsnor-
men zu unterscheiden.>? Alle Rechtsnormen gelten unabhéngig von ihrer Zuordnung zu

29 S0 ausdriicklich Schmid, Rang und Geltung der EMRK, S. 2.

30 Dies wird teilweise verkannt, vgl. Schmid, Rang und Geltung der EMRK, S. 1.

31 Dementsprechend wird stellenweise pauschal behauptet, die Fragen des Rangs und der Geltung sowie
der innerstaatlichen Durchfiihrung der EMRK richte sich nicht nach Volkerrecht sondern nach dem
Verfassungsrecht der jeweiligen Staaten, vgl. Schmid, Rang und Geltung der EMRK, S. 1, 5.

32 8o aber noch Bleckmann, Europarecht, Rn. 1145 (S. 404), der mit Blick auf Europarecht der Ansicht war,
dass die Volkerrechtsordnung und die nationalen Rechtsordnungen weiterhin auf zwei unterschiedli-
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einer Rechtsordnung oder Rechtsebene (staatlich, europdisch, international) weil es sich
um Sollensanordnungen handelt, die als rechtliche Normen, als Recht erlassen wurden.
Volkerrechtliche Normen, insbesondere volkerrechtliche Vertrage gelten deshalb als
solche ebenso wie rein innerstaatliche Normen und bediirfen als Rechtsnormen keiner
weiteren Geltungsanordnung.

2. Anwendbarkeit volkerrechtlicher Normen

Dagegen ist — sofern wie in eher dualistisch gepragten Rechtsordnung wie der deutschen
die Transformation von Volkervertragsrecht erforderlich ist — erstens die Frage der inner-
staatlichen Geltung einer transformierten Rechtsnorm, zweitens die sich anschliefende
Frage nach dem Rang der transformierten Rechtsnorm sowie drittens die Frage nach
der unmittelbaren Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen Rechtsnorm vor staatlichen
Behorden und Gerichten jeweils eine solche, die das nationale (Verfassungs-) Recht
beantwortet.

Die erste Frage nach der Geltung der transformierten Rechtsnorm beantwortet sich
ebenso wie die Frage der Geltung sonstiger innerstaatlicher Rechtsnormen, denn die
transformierte Rechtsnorm ist keine volkerrechtliche mehr, sondern eine staatliche.

Die zweite Frage nach dem Rang einer transformierten Rechtsnorm ist schwieriger
zu beantworten, wenn man den Ausgangspunkt fiir die Einheit der Weltrechtsordnung
wie hier nicht im staatlichen Recht, sondern im Volkerrecht erblickt. Mit einer isolierten
Betrachtung der transformierten Norm unter Aufierachtlassung ihres volkerrechtlichen
Ursprungs kann man zwar die Frage nach dem Rang der transformierten Norm ebenso
dahingehend beantworten, dass sich dieser nach der staatlichen Rechtsordnung richtet.
Fiir die deutsche Rechtsordnung ergibt sich demzufolge fiir die transformierte Norm
gemafs Art. 59 Abs. 2 GG der Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Wer hier stehen
bleibt, verkennt aber zum einen die Tatsache, dass die volkerrechtliche Norm nicht nur
als transformierte Norm, sondern auch als volkerrechtliche Norm gilt. Hierauf wird
sogleich zuriick zu kommen sein.

Die dritte Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen
Rechtsnorm vor staatlichen Behtrden und Gerichten bezieht sich auf den Inhalt der
jeweiligen Rechtsnorm und kann daher nicht abstrakt oder rechtstheoretisch beantwortet
werden, sondern bedarf der Analyse der konkreten volkerrechtlichen Rechtsnorm und
dabei der Priifung, ob diese hinreichend konkret und bestimmt ist, um von Behorden
und Gerichten unmittelbar angewendet und ausgelegt zu werden. Letztlich ist dies aber
keine Besonderheit einer volkerrechtlichen Rechtsnorm, da auch rein innerstaatliche
Rechtsnormen angewendet und ausgelegt werden miissen und nicht immer hinreichend
konkret und bestimmt formuliert sind. Deshalb bedarf es regelméfiig der weiteren
Priifung, ob die volkerrechtliche Norm als solche dazu bestimmt ist, dem Einzelnen
Rechte zu verleihen oder eine Person zu verpflichten. Dies ist letztlich eine Frage der
konkreten Rechtsnorm und bedarf der Priifung des Inhalts der jeweiligen Rechtsnorm,
so dass sich eine umfassende Antwort in rechtstheoretischer Hinsicht verbietet. Die
dritte Frage kann aber abstrakt dahingehend beantwortet werden kann, dass fiir die
unmittelbare Anwendbarkeit per se keine Unterschiede zwischen rein innerstaatlichen
und volkerrechtlichen Rechtsnormen bestehen.

chen Grundnormen beruhen und damit strikt voneinander getrennt seien.
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3. Rang volkerrechtlicher Vertrige

Die beiden fiir die Untersuchung relevanten volkerrechtliche Menschenrechtsvertra-
ge (EMRK & IPbpR) stehen als transformiertes Volkervertragsrecht in der deutschen
Normenhierarchie gemaf$ Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG formell betrachtet im Rang eines einfa-
chen Bundesgesetzes.> Dies ist volkerrechtlich auch zuléssig, da das Volkerrecht kein
allgemeines Gebot enthilt, das die Geltung, Anwendbarkeit und den Rang einer vol-
kerrechtlichen Norm im innerstaatlichen Recht vorschreibt.>* Wenn in eher dualistisch
geprédgten Rechtsordnungen wie der deutschen volkerrechtliche Vertrage transformiert
werden, bemisst sich der Rang der transformierten, d. h. ins innerstaatliche Recht tiber-
nommene und dadurch duplizierten Rechtsnorm nach dem staatlichen (Verfassungs-)
Recht. Das Volkerrecht iiberlidsst es den Staaten, wie diese Volkerrecht innerstaatlich
behandeln, es iiberldsst den Staaten aber nicht die Ausgestaltung des Verhaltnisses
von innerstaatlichem Recht zu Volkerrecht. Nicht nur wéren sonst theoretisch so viele
Moéglichkeiten und unterschiedliche Rechtsordnungen denkbar wie es Staaten gibt.%
Das Verhiltnis von Volkerrecht als solchem und innerstaatlichem Recht ist vielmehr
eine Grundfrage des Volkerrechts, die es in rechtstheoretischer Perspektive zu beant-
worten gilt. Will man die Einheit des Volkerrechts und damit der Weltrechtsordnung
sicherstellen, bedarf es einer Perspektive, die das Volkerrecht als Ausgangspunkt nimmt
und ausgehend von dem Rechtssatz pacta sunt servanda die Geltung der verschiedenen
Rechtsordnungen, deren Verhiltnis und den jeweiligen Rang begriindet.

Materiell gesehen ergibt sich deshalb fiir volkerrechtliche (Menschenrechts-) Vertrige
wie die EMRK und den IPbpR aufgrund der volkerrechtlichen Verpflichtungen dieser
Vertrige sowie der Grundnorm des Volkerrechts (pacta sunt servanda) ein hoherer Rang.3

33 Vgl. Klein, EMRK und deutsche Grundrechtsordnung, S. 12; Dorr / Lenz, Européischer Verwaltungs-
rechtsschutz, Rn. 625. Gegen einen Verfassungsrang ist insbesondere Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 1
Rn. 4. Fiir den Rang eines einfachen Bundesgesetzes bei gleichzeitiger EMRK-konformer Auslegung
nationaler Grundrechte siehe auch schon BVerfG, Beschlufl vom 26.3.1987 — Unschuldsvermutung,
BVerfGE 74, 358 (370) sowie aus jiingerer Zeit unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das Rechtsstaats-
prinzip BVerfG, Beschlufl vom 14. 10. 2004 - EGMR-Wiirdigung (Gorgiilii), BVerfGE 111, 307 (315 ff.).
Aus der Literatur vgl. statt vieler Grote/Marauhn in: Grote/ Marauhn, EMRK/GG, Einleitung Rn. 2 sowie
Giegerich in: Grote/ Marauhn, EMRK/GG, Kap. 2 Rn. 43 m. w. N. der (noch) h. L. sowie der Rechtsprech-
ung. Die in der Literatur teilweise vorhandene Betrachtung der EMRK bzw. des 1. Abschnitts als sui
generis-Normen mit etwaigen gemischten (sowohl volkerrechtlichen als auch verfassungsrechtlichen)
Eigenarten sei hier mangels {iberzeugender Argumente nur am Rande erwdhnt und im Folgenden
ausgeblendet. Die sui generis-These ebenso ablehnend Schmid, Rang und Geltung der EMRK, S. 10 ff.
m.w.N.

34 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 859 (S. 547), bei denen allerdings nicht ganz klar

wird, ob sie sich lediglich auf das innerstaatliche (transformierte oder als solches geltende) (Volker-

)Recht oder auch auf das wirklich als solches geltende Volkerrecht beziehen.

Nach offizieller, freilich nicht unumstrittener Zahlung der Vereinten Nationen derzeit 193.

36 Fiir einen Verfassungsrang der EMRK siehe Hoffmeister, HFR, Nr. 5, 1999, S. 54 (67 f. bzw. online 14
f.), der diesen mittelbar tiber den Weg der EMRK-konformen Auslegung deutscher Grundrechte zu
begriinden versucht. Siehe fiir einen mittelbaren Verfassungsrang auch Schaller, EuR, Nr. 5, Bd. 41, 2006,
S. 656 (658 mit Fn. 15). Bleckmann, EuGRZ, Bd. 21, 1994, S. 149 (152 ff. [155]) versucht mit gewichtigen
Argumenten {iber den Weg des Art. 25 GG und der Annahme eines ordre public international einen
Verfassungsrang der EMRK zu begriinden. Sowohl tiber den Weg des Art. 25 GG als auch mit Hilfe des
Rechtsstaatsprinzips sowie durch die konventionskonforme Auslegung des Grundgesetzes versucht
Giegerich in: Grote/ Marauhn, EMRK/GG, Kap. 2 Rn. 47 ff. (74) einen (formellen) Verfassungsrang
zu begriinden. Wilfinger, Das Gebot effektiven Rechtschutzes in GG und EMRK, S. 187 ff. (196 f.) ist
der Ansicht, der gesamte normative Teil der EMRK enthalte allgemeine Regeln im Sinne des Art. 25
GG, so dass die Konvention einen Zwischenrang einnehme. Fiir einen mit Art. 25 GG begriindeten

35
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Wiéhlt man den Ausgangspunkt fiir die Einheit der Weltrechtsordnung im Vo6lkerrecht
und nicht in einer staatlichen Rechtsordnung, kann zwar formell betrachtet eine Nach-
rangigkeit der transformierten Normen volkerrechtlicher Vertrdge im innerstaatlichen
Recht der Vertragsstaaten existieren. Durch die gemeinsame Bindung der Staaten und
Volkergemeinschaft an {ibergeordnetes Volkervertragsrecht wie die EMRK und den IPb-
PR wird eine stellenweise in den Vertragsstaaten vorhandene formelle Nachrangigkeit
transformierten (innerstaatlichen) Rechts materiell durch die Uberordnung der vélker-
rechtlichen Vertrége als solche sowie die Unterordnung der staatlichen Rechtsordnung
als Teilsysteme des Volkerrechts tiberlagert, so dass zumindest eine volkerrechtskon-
forme — bezogen auf die EMRK und den IPbpR eine konventions- und paktkonforme —
Auslegung des gesamten innerstaatlichen Rechts erfolgen muss.

Hinsichtlich des IPbpR wird zutreffend darauf hingewiesen, dass sowohl nach Art. 27
WVRK als auch nach der Auffassung des MRA der Pakt Vorrang vor nationalem Recht
besitzt. Dies kann im nationalen Recht entweder durch eine Auslegung nationaler Grund-
rechte im Lichte des IPbpR (paktkonforme Auslegung) sichergestellt werden oder durch
Erklarung der unmittelbaren Anwendbarkeit des IPbpR vor allem nationalen Recht.®” Da
aber insbesondere die deutsche Rechtsprechung schon hinsichtlich der ersten Alternative
zogerlich ist, 3, erscheint die Forderung nach der zweiten Variante noch unrealistischer.
Die volkerrechts- sowie pakt- und rechtsschutzfreundlichere Variante wire es, den IPbpR
zur verfassungsmafiigen Ordnung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG zu zdhlen, so dass
Klagen und Verfassungsbeschwerden zumindest indirekt auf die Verletzung des Pakts
gestiitzt werden konnten.?® Andererseits darf die volker- und menschenrechtskonfor-
me Auslegung sowohl des IPbpR als auch der EMRK nicht unterschétzt werden. Das
Gebot der volkerrechtskonformen Auslegung des innerstaatlichen Rechts beansprucht
allgemeine Geltung.*® Wesentlicher Grund fiir die Notwendigkeit einer entsprechen-
den Auslegungsverpflichtung*' der innerstaatlichen Organe ist der volkerrechtliche
Grundsatz pacta sunt servanda, der nicht nur als Voélkergewohnheitsrecht gilt sondern
auch in Art. 26 WVRK kodifiziert wurde und nach der hier vertretenen Ansicht auch
die Grundnorm der Weltrechtsordnung darstellt. Die Rechtsfolge einer solchen volker-
und menschenrechtskonformen Auslegungsverpflichtung ist in materieller Hinsicht
die Vorrangigkeit aller volker- und menschenrechtlicher Verpflichtungen vor dem ge-
samten staatlichen Recht — einschlief8lich der nationalen Grundrechte und sonstigem
Verfassungsrecht. Gleich welchen Rang ein volkerrechtlicher Vertrag formell durch Trans-

Verfassungsrang siehe dagegen schon Pieck, Der Anspruch auf ein rechtsstaatliches Gerichtsverfahren,
S.8f. m.w.N. aus der &lteren Literatur. Eine alternative volkerrechtsfreundliche Sicht kann anhand des
Osterreichischen Verfassungsrechts demonstriert werden: Hier wurde schon aufgrund der Tatsache,
dass durch die Konvention Grund- und Freiheitsrechte verbiirgt werden, der Schluss gezogen, dass
die EMRK in Osterreich Verfassungsrang geniefSe, vgl. Griller, Die Ubertragung von Hoheitsrechten,
S. 447 unter Verweis auf die Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates (495
BIgNR 8. GP 32) in Fn. 175.

37 Vgl. Seibert-Fohr, ZadRV, Bd. 62, 2002, S. 391 (409 ff., 415 ff.).

38 Vgl. Seibert-Fohr, ZadRV, Bd. 62,2002, S. 391 (415).

39 Siehe zu dieser Forderung Seibert-Fohr, ZaoRV, Bd. 62,2002, S. 391 (416) m. w.N.

40 vgl. Verdross/ Simma, Universelles Volkerrecht, § 860 (S. 547).

41 Die Notwendigkeit der Interpretation deutscher Grundrechte im Lichte des IPbpR betont auch Klein,
EMRK und deutsche Grundrechtsordnung, S. 12. Fiir eine entsprechende Auslegungsverpflichtung
im Hinblick auf die EMRK (in der Interpretationsform des EGMR) siehe Dorr/Lenz, Européischer
Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 628.
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formation in der innerstaatlichen Rechtsordnung einnimmt, in materieller Hinsicht ergibt
sich durch die Verpflichtung zur vélker- und menschenrechtskonformen Auslegung im
Ergebnis fiir alle Konventions- und Vertragsstaaten ein ,Uberverfassungsrang” — sowohl
fiir die EMRK als auch fiir den IPbpR.

B. Das Dogma staatlicher Souveranitit

Ausgehend von den im 16. Jahrhundert begriindeten Definitionen des franzosischen
Staatsphilosophen Jean Bodin zur Souveranitat*? und zum Staat (Republik)*® wurde
noch zu Beginn des letzten Jahrhunderts auch in der Staatslehre souveréne Staatsgewalt
verstanden als die ,,auf ihrem Gebiete oberste, ausschliessliche, unwiderstehliche und
eigenstandige Macht.”#* Ethymologisch betrachtet kann sie als Uberlegenheit* gedeutet
und dogmengeschichtlich verkiirzt als unbeschrankte sowie unteilbare Machtkonzentra-
tion und Alleinentscheidung*® umschrieben werden. Staatssouveranitit wurde dabei als
die hochste Autoritit im Bereich des Rechts verstanden werden, also eine Macht oder
Ordnung, die keiner hoheren Rechtsordnung unterworfen sein soll.*”

An dieser Stelle kann und soll keine erschépfende Untersuchung des Begriffs der
Souverénitit erfolgen und auch nicht dessen schlichte Abschaffung gefordert werden.*8
Fiir den weiteren Gang der Untersuchung sind jedoch grundlegende Anmerkungen
erforderlich, da —so viel sei vorweggenommen — ein Konzept absoluter und unbeschrank-
ter staatlichen Souveranitit sich weder mit dem gegenwiértigen Volkerrecht, noch mit
der hier vertretenen Sicht eines funktionalen Foderalismus und der damit verbundenen
Theorie des Bundes respektive der verfassungsrechtlichen Lehre der Foderation in Ein-
klang bringen lasst.*’ Wenn im Folgenden von Souveranitit die Rede ist, bezieht sich
dieser Begriff, sofern nicht anders angegeben, sowohl auf die bislang als ,,innere” als auch
auf die als ,dufSere” bezeichnete Souverinitit, wird hier aber nicht so verwendet, da und
soweit diese Unterscheidung in Staatenverbindungen und in einer Staatengemeinschaft
nur begrenzte Aussagekraft hat und zu wenig konstruktiven Polarisierungen neigt.>

4 Vgl. Bodin, Les Six Livres de la République, I, Kapitel VIII, S. 179: ,,La souveraineté est la puissance
absolué et perpetuelle d"une Republique, que les Latins appellent majestatem, [...] duquel mot ils usent
aussi envers les particuliers, et envers ceux-la qui manient toutes les affaires d’estat d’une Republique
[...]” Eine deutsche Ubersetzung findet sich bei Bodin, Sechs Biicher tiber den Staat, 8. Kapitel, S. 205.
Zum Begriff der Souveranitit bei Bodin siehe auch Grimm, Souveranitat, S. 20 ff.

43 Vgl. Bodin, Les Six Livres de la République, I, Kapitel I, S. 27: ,Republique est un droit gouvernement
de plusieurs mesnages, et de ce qui leur es commun, avec puissance souveraine.” Eine deutsche
Ubersetzung findet sich bei Bodin, Sechs Biicher tiber den Staat, 1. Kapitel, S. 98.

4 Heller, Staatslehre, S. 246 Diese Betrachtung findet sich aber auch noch in der 6. Auflage seiner
Staatslehre aus dem Jahre 1983 (dort auf S. 278). Siehe auch die Analyse bei Fassbender, Souveranitét,
S. 1093.

45 Vgl. Kokott, ZadRV, Bd. 64, 2004, S. 517 (518) unter Verweis auf ,super”, ,superus”, ,superanus” und
weiterer Literatur zur Wortgeschichte in Fn. 4.

46 ygl. Kokott, ZadRV, Bd. 64, 2004, S. 517 (523).

47 Vgl. den Hinweis bei Kelsen in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Volkerrechts, Bd. 3, S. 278-285
(278).

48 Zur Abschaffung oder zumindest Ersetzung des Begriffs der Souverénitdt durch ,niichterne, weniger
klangvolle Bezeichnungen” siehe Hallstein, Die Europédische Gemeinschaft, S. 50.

49 Vgl. schon Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 8; Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996,
S. 45 (45,47, 50).

50 Vgl. auch schon Grimm, Souveréanitit, S. 91 f.
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Will man dennoch an dieser Unterscheidung festhalten, kann man Souveranitat nach
L,Annen” als interne Uberlegenheit der hochsten Gewalt (hochste innerstaatliche Gewalt)
auffassen, nach ,, auflen” muss man Souveranitit aber aufgrund des volkerrechtlichen
Grundsatzes der Gleichheit aller Staaten als externe Unabhingigkeit (und nicht etwa als
Uberlegenheit gegeniiber anderen Staaten) auffassen.”! Souveranitit zeigt sich gerade
auch in der Fahigkeit, sich durch volkerrechtliche Ubereinkommen zu binden und mit
anderen Volkerrechtssubjekten eine gemeinsame vertragliche Vereinbarung zu treffen.>?

Souverdnitdt war und ist kein Selbstzweck sondern muss sich durch die mit ihr
verfolgten Ziele und Funktionen legitimieren.>®> Unabhéngig von der konkreten Form
politischer Gemeinschaften kann Souveranitat als Recht deshalb nur als Korrelat zu einer
Verpflichtung existieren, so dass der jeweilige Souverdn zumindest einen Kernbestand-
teil fundamentaler Menschenrechte garantieren muss.>* Dies muss fiir alle politische
Einheiten gelten, denn nicht nur der Staat ist um des Menschen Willen da, sondern auch
die internationale Staatengemeinschaft legitimiert sich letztlich nur durch die Beachtung
und Forderung des Wohlergehens der Menschheit.>®

Es kann und soll nicht geleugnet werden, dass in der langen Geschichte des Volker-
rechts und der internationalen Beziehungen die Staaten die primédren Akteure waren
und immer noch die basale Ebene bilden.”® Die Erweiterung des Kreises der Volker-
rechtssubjekte, insbesondere die Anerkennung der partiellen Vo6lkerrechtssubjektivitat
von Einzelpersonen, darf aber ebenso wenig geleugnet werden.”” Wihrend in friiheren
Phasen des Volkerrechts der Staat im Mittelpunkt stand, gewann der Schutz des Indi-
viduums mit der Begriindung humanitérer Verpflichtungen und der Verabschiedung
universeller Menschenrechte sowie der hier herangezogenen Menschenrechtsvertrage
(EMRK und IPbpR) eine erhebliche Bedeutung.”® Mag es auch richtig sein, dass staat-
liche Souveréanitit in der Geschichte des Rechts und vor allem des Volkerrechts eine
bedeutende Rolle gespielt hat und vielleicht auch weiterhin spielen wird, darf aus der
historischen Tatsache kein zwingender, normativer und zukunftsbezogener Schluss ge-
zogen werden.” Souveranitit, verstanden als einheitliche und unbeschrénkte politische
Machtlegitimation, mag historisch betrachtet vor dem Hintergrund zersplitterter Konig-
und Kaiserreiche ihre Berechtigung und im Hinblick auf die Bildung von einheitlichen
Territorialstaaten ihren legitimen Zweck gehabt haben. Ein solches Souveréanitatsver-

51 Vgl. auch Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 19: ,,,States in this system were
,sovereign’ states; and sovereignty meant internal supremacy and external independence (the latter
concept appearing in modern times as ,sovereign equality”).”

52 Vgl. schon StIGH, Urteil vom 17.8.1923 — Case of the S. S. Wimbledon, Serie A Nr. 1, S. 15-34 (25).

53 Vgl. Peters, EJIL, Nr. 3, Bd. 20, 2009, S. 513 (518), die von einer output-legitimacy spricht.

54 Vgl. Peters, EJIL, Nr. 3, Bd. 20, 2009, S. 513 (525) m. w. N., die allerdings entgegen der hier fokussierten
negativen/abwehrrechtlichen Dimension der Grund- und Menschenrechte weitergehend auf die
positiven Verpflichtungen politischer Einheiten und das in den letzten Jahre im Rahmen der UN
aufgekommene Konzept der responsibility to protect abstellt.

55 Ahnlich auch Peters, EJIL, Nr. 3, Bd. 20, 2009, S. 513 (534).

56 Vgl. Hailbronner/Kau in: Vitzthum, V6lkerrecht, Dritter Abschnitt Rn. 6, 76 ff.

57 Siehe hierzu Lowe, International Law, S. 14 ff.

%8 Umgekehrt verdeutlicht die Existenz des internationalen Strafrechts, dass die (partielle) Volkerrechts-
subjektivitit des Individuums nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten mit sich bringt und eine Zuwi-
derhandlung vor dem Internationalen Strafgerichtshof in Den Haag (http://www.icc-cpi.int/)
sanktioniert werden kann.

% Deshalb ist es auch methodisch fragwiirdig, von einer historisch vorgefundenen Tatsache darauf
zu schlieflen, dass das Volkerrecht die staatliche Souverinitit nicht nur anerkenne, sondern auf ihr
basiere. Siehe hierzu Ziegenhain, Extraterritoriale Rechtsanwendung, S. 21.
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standnis vertragt sich aber kaum mit modernen Rechtsstaaten — Staaten, in denen Recht
und Gesetz das Verhalten der Staatsorgane und Staatsbiirger regeln und eben keine
monolithische Ausiibung politischer Macht auflerhalb der Rechtsordnung zuldssig sein
soll.60

Untauglich wird eine so verstandene Doktrin einheitlicher und unbeschrankter Sou-
verdnitdt, wenn man Bundesstaaten und sonstige Staatenverbindungen in den Blick
nimmt.®! Selbst wenn man zwischen interner (innerer) und externer (duflerer) Souverani-
tat differenziert, verstrickt man sich frither oder spéater in Widerspriiche, da auch eine
so verstandene Souverdnitdt nach dem ,,Alles-oder-Nichts-Prinzip” die Entscheidung
entweder zugunsten der Bundesebene oder der Gliedstaaten fillt.°? Das Verstindnis
hochster, dauernder, absoluter, ungeteilter und rechtlich unverantwortlicher Souverani-
tat, wie es durch Bodin gepragt wurde, ist deshalb per se in foderal strukturierten Staaten
und Staatenverbindungen unanwendbar und widerspricht jeglicher Form foderaler
Gemeinschaften.®> Als Folge dieser Unvereinbarkeit ungeteilter Souverénitit mit Fodera-
lismus kann man entweder den Begriff der Souverénitat ganz aufgeben, Souveranitit als
teilbar betrachten oder die Frage offen lassen.

60 Vgl. MacCormick, Questioning Sovereignty, S. 128. Ebenso wenig vertragt sich ein solches Souveréani-
tatsverstandnis mit einer integrativen Staatstheorie, denn ein Staat beruht nicht auf seiner tatséchlichen
Macht, ,sondern auf der immer neuen freiwilligen Zustimmung seiner Angehorigen, und er gerét in
die schwersten Daseinskrisen, wenn sie ihn nicht mehr durch sinngeméfe Teilnahme am verfassungs-
mafigen politischen Spiel tragen und realisieren.” Siehe zu dieser Sichtweise Smend, Staatsrechtliche
Abhandlungen, S. 485. Zugleich werden mit diesem Verstédndnis des Staates auch Denkweisen abge-
lehnt, , die ihn in mehr oder weniger bewufiter Anlehnung an mechanisches Denken als Machtzentrum
verstehen, das als gegeben vorausgesetzt und nur beziiglich seiner Handhabung und Auswirkung
von der Verfassung geregelt wird — und ebenso die, die ihn ,instrumentalisieren’, indem sie ihn als
Apparat, insbesondere als Machtapparat zu bestimmten Zwecken verstehen.” (siehe a.a. O., S. 485 £.).
Vgl. MacCormick, Questioning Sovereignty, S. 130 mit Blick auf die USA, Kanada, Australien und die
Schweiz.

Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (47, 62).

Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 8: ,No sovereign can exist in a federal
system; autonomy and sovereignty exclude each other in such a political order. To speak of the transfer
of part of the sovereignty is to deny the idea of sovereignty which since Bodin has meant indivisibility.
No one has ,the last word.”” Siehe in Bezug auf die heutige Europédische Union auch a.a. O., S. 160.
Siehe auch schon Friedrich, International Federalism, S. 130: ,In short, we can properly speak of
federalism only if a set of political communities coexist and interact as autonomous entities, united in
a common order with an autonomy of its onw, of course. Such federalism is incompatible with the
traditional concept of sovereignty. No sovereign can be discovered in the federal system: autonomy
and sovereignty exclude each other in a political order.”
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Da hier das Konzept der Souveréanitat aber nicht als solches abgelehnt werden soll
und eine geteilte Souverénitit einen Widerspruch® darstellt, ist die Offenhaltung der
Souveranititsfrage vorzugswiirdig,% so dass man fiir die heutigen foderalen Systeme
von einem Schwebezustand als einer prekiren Gleichgewichtslage ausgehen sollte.%
Nicht nur in klassischen Bundesstaaten und komplexeren foderalen Systemen der Ge-
genwart, sondern schon im vergangenen Volkerrecht als rein zwischenstaatliches Recht
wird deutlich, dass Souveranitit als Beschreibung und Legitimation einer rechtlichen
oder politischen Uberlegenheit ungeeignet ist. Denn wenn kein Staat iiber einen anderen
richten darf (par in parem non habet iudicium) und alle Staaten gleich und unabhéingig sein
sollen, kann es keinen souveranen Staat im Verhéltnis zu anderen Staaten geben.®” Der
Grundsatz souverdner Gleichheit der Staaten, der diese Uberordnung eines Staates im
Verhiltnis zu einem anderen Staat verbietet, wurde spatestens mit der Griindung der

4 Denkbar und widerspruchslos sind hingegen geteilte Kompetenzen und Hoheitsrechte (sovereign
powers), nicht aber eine geteilte Souveranitét (sovereignty), da diese als hochste und unbeschréankte
Macht im Staat eine Allein- und Letztentscheidungsbefugnis impliziert. Zwar kann man auch von
einer teilbaren Souveranitatsvorstellung ausgehen. Dies wiirde jedoch eine grundlegende Neude-
finition des Begriffs der Souveranitat bedingen und wiirde letztlich nur dazu fiihren, dass sich die
Souveranitit und die zu trennenden Kompetenzen/Hoheitsrechte anndhern und dadurch auch Gefahr
laufen, vermischt zu werden. Siehe hierzu auch Grimm, Souveranitat, S. 106 f., der diese Frage an
dieser Stelle unentschieden ldsst, spdter (S. 114) aber zundchst zutreffend ausfiihrt, dass sich auf eine
internationale Organisation tibertragene Hoheitsrechte nicht zu einer (Teil-) Souveranitit verdichten.
Am Ende seiner Abhandlung (S. 122) wird Souveranitat doch wieder mit Kompetenzen gleichgesetzt,
wenn er ausfiihrt, dass das BVerfG in Lissabon die Souveranitat Deutschlands , gegen die Gefahr einer
Auszehrung durch allzu bereitwillige Kompetenzabgabe sowie durch schleichenden Kompetenzent-
zug” verteidigt habe. Eine Gleichsetzung von (Normsetzungs-) Kompetenzen und Hoheitsrechten mit
staatlicher Souveranitat erfolgt auch schon in klassisch-etatistischer Weise bei Murswiek, Der Staat,
Bd. 32,1993, S. 161 (169 f., 176) et passim. Nach der hier vertretenen Sichtweise fiihrt die Ubertragung
von Hoheitsrechten und die gemeinschaftliche Wahrnehmung von Hoheitsrechten im Rahmen einer
internationalen Organisation aber nicht zu einem Souveranitédtsverlust der Mitgliedstaaten, so dass
umgekehrt auch keine Verteidigung der staatlichen Souveranitit erforderlich ist. Wie hier auch schon
Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 278 f. Siehe ferner zur Ablehnung einer geteilten
respektive dualen Souveréanitit Lenaerts, AJCL, Nr. 2, Bd. 38, 1990, S. 205 (253).

% Diese Offenhaltung der Souverénititsfrage durch einen Schwebezustand geht zuriick auf Schmitt,
Verfassungslehre, S. 371-373. Zustimmend Oeter, Vertrag oder Verfassung, S. 263. Siehe ansatzweise
auch Everling, EuR, Bd. 25, 1990, S. 195 (223). Anderer Ansicht hingegen Hesse, Der unitarische Bun-
desstaat, S. 4, der sich explizit gegen die Bundesstaatslehre von Carl Schmitt wendete und der Ansicht
war, diese Lehre sei dem Deutschen Bund von 1815 nachgebildet und kénne deshalb weder fiir die
Weimarer Republik noch fiir die Gegenwart Giiltigkeit beanspruchen. Die Ablehnung der Bundes-
staatslehre von Carl Schmitt ist aber dadurch bedingt, dass Konrad Hesse nicht — wie schon von Hans
Kelsen vorgeschlagen — zwischen Sein und Sollen unterscheidet und die verallgemeinerungsfihigen
Aussagen der Bundesstaatslehre nicht abstrahiert sondern mit der Untibertragbarkeit geschichtlich
gepragter Begriffe argumentiert, wortlich: ,Denn ebenso wie die Wirklichkeit des Bundesstaates ist das
bundesstaatliche Prinzip, das sich ja nicht von dieser Wirklichkeit ablosen 1483t, etwas Geschichtliches.”
(vgl.a.a.0.,S. 41.). Zwar ist es richtig, dass geschichtlich gepragte Begriffe keine uneingeschrankte
normative Geltung fiir die Gegenwart beanspruchen kénnen. Hiervon zu trennen ist aber die Fra-
ge, ob und wie man allgemeingiiltige Aussagen einer Lehre abstrahieren und fiir eine universelle
Foderalismustheorie fruchtbar machen kann.

66 Vgl. Schonberger, AR, Nr. 1, Bd. 129, 2004, S. 81 (104 f.); Wahl, Der Staat, Nr. 4, Bd. 48, 2009, S. 587 (603 ff.).
Kritisch hingegen Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (47, 56 ff., 65 {.), der mit gewichtigen Argumenten
versucht, dem Widerspruch zwischen Souveranitit und Foderation dadurch zu entgehen, dass er ihn
als Gegensatz betrachtet und zugunsten der Foderation bei der Bestimmung ihrer Rechtsnatur auf ihn
verzichtet.

7 Vgl. Kokott, ZadRV, Bd. 64, 2004, S. 517 (519).
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Vereinten Nationen positiv-rechtlich in Art. 2 Nr. 1 UN-Charta verankert. Wenn eine
solche , duflere” Souveranitit nicht mehr zuléssig ist, besteht staatliche Souveranitat
allenfalls noch nach ,innen”, d. h. im Verhéltnis zu den Biirgern, nicht aber im Verhéltnis
zu anderen Staaten.

Da es sich bei der Souveranitit um ein gemischtes, da zumindest rechtliches und
politisches Konzept handelt, das sich in der Vergangenheit immer wieder verandert
hat, existiert heute keine alleingiiltige und autoritative Definition des internationalen
respektive volkerrechtlichen Begriffs der Souveranitit.®® Das historische Verstindnis
absoluter, unbeschrankter Souveranitit besitzt keine normative Allgemeingiiltigkeit.®
Deshalb sollte man Souverénitit, vor allem wenn sie international und volkerrechtlich
betrachtet wird, als ein im Wesentlichen (weiterhin) umstrittenes Konzept begreifen,”
anstatt auf nationale Blickwinkel oder subjektive Verengungen zuriickzugreifen und die
Frage der Souveranitat mit Momentaufnahmen zu beantworten. Wichtig erscheint an
dieser Stelle auch, dass man Nationalstaaten nicht als typisches Beispiel fiir Inhaber von
Souveranitit begreift, sondern lediglich im Ausgangspunkt als Hauptakteure betrachtet,
da Staaten auf der volkerrechtlichen Ebene nicht die Endpunkte markieren und auch
nicht markieren kénnen.”!

Der Begriff der Souverénitét orientiert sich — nicht erst seit dem Zeitalter der Globa-
lisierung — nicht nur am Staatsrecht, sondern in erster Linie am Volkerrecht.”? Schon
der Begriff der Souverédnitdt bei Bodin kann so verstanden werden, dass die hochste
Gewalt (summa potestas) nicht nur dem gottlichen und natiirlichen Recht, sondern auch
dem Volkerrecht, genauer dem Volkergemeinschaftsrecht (lex omnium gentium communis)
unterworfen ist.”> Ein Staat ist demnach souverin, wenn er keiner anderen Autoritit
als der des Volkerrechts untersteht und damit ausschlieSlich volkerrechtsunmittelbar
ist.”* Zwar sind grundsitzlich Staaten auch ohne die Existenz von Volkerrecht denkbar.
Sobald diese aber die Geltung der universellen Volkerrechtsgemeinschaft anerkennen,
wird die theoretisch absolute zu einer volkerrechtlich determinierten, relativen Souvera-
nitit der Staaten.”® Jeder Staat, der Mitglied der Vereinten Nationen ist, hat mit seiner

8 Vgl. Sarooshi, International Organizations, S. 7.

69 Ahnlich schon Kelsen, ZabRV, Bd. 19, 1958, S. 234 (237): ,,Die Frage, ob der Staat souveran ist, kann
nicht durch eine Untersuchung der nattirlichen Wirklichkeit beantwortet werden. Souveranitat ist
nicht ein Maximum an realer Macht. [...] Die Frage, ob ein Staat souverén ist, ist die Frage, ob man
die staatliche Rechtsordnung als hochste voraussetzt.” Siehe auch a.a. O., S. 241, wo Kelsen auf die
Notwendigkeit einer ,Unterscheidung zwischen der historischen Beziehung von Fakten und der
logischen Beziehung von Normen” hinweist. Siehe ferner Hughes, Confederacies, S. 6: , To talk of
sovereignty is not to describe things ,as they really happened’. It is to take a side, the wrong side I
think, in a political controversy.” sowie auf S. 10: , The primary difficulty with confederacy studies is
this, that the historians have accepted too ingenuously a false politico-legal doctrine, the analytical
theory of sovereignty.”

70 Vgl. Sarooshi, International Organizations, S. 3-5, der von einem ,,essentially contested concept” spricht.

71 Vgl. Tomuschat, RAC, Bd. 281, 1999, S. 9 (161); Sarooshi, International Organizations, S. 6.

72 Vgl. Tomuschat, RAC, Bd. 281, 1999, S. 9 (161).

73 Vgl. Verdross /Simma, Universelles Volkerrecht, § 32 (S. 26), auf welche auch die hier verwendeten
Begriffe zurtickgehen.

74 Vgl. Verdross / Simma, Universelles Volkerrecht, § 34 (S. 28). Pointierte formuliert von Kelsen in: Strupp/
Schlochauer, Worterbuch des Volkerrechts, Bd. 3, S. 278-285 (281): ,,,Souveran’ — als hochste Ordnung —
ist das Volkerrecht, nicht die ihm untergeordnete staatliche Rechtsordnung.” Siehe auch Kelsen, Za6RV,
Bd. 19, 1958, S. 234 (240). Ahnlich auch schon Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 195 f.: ,,Souveranitat
aber ist nichts anderes als volkerrechtliche Subjekteigenschaft: ein Staat ist nicht Volkerrechtssubjekt,
weil er souverdn ist, sondern er ist souverdn, weil er Volkerrechtssubjekt ist.”
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Mitgliedschaft das universelle Volkergemeinschaftsrecht anerkannt und dadurch seine
Souverinitt als volkerrechtlich begrenzte Freiheit ausgestaltet.”®

I. Souverinitit und die europdische Integration

Durch die Griindung der Européischen Gemeinschaften wurde eine, wenn auch regional
begrenzte, Gemeinschaft geschaffen, in der sich die Mitgliedstaaten nicht mehr auf eine
unbeschrankte Austibung ihrer Herrschaftsgewalt kraft ihrer staatlichen Souveranitat
berufen kénnen.””

Dennoch haben die Hiiter des Grundgesetzes immer wieder die Souveranitit Deutsch-
lands gegentiber der Europédischen Union in Stellung gebracht. Nachdem das BVerfG in
Solange I noch lediglich von einer Offnung der nationalen Rechtsordnung gesprochen
hat,”® wurde in Maastricht die umgekehrte Moglichkeit, die Schliefung der deutschen
Rechtsordnung, ausdriicklich in Betracht gezogen.” Ein solcher Allmachtsanspruch
staatlicher Souveranitat® lasst sich kaum radikaler formulieren.5!

Die hierbei erkennbare Sichtweise einer grundsatzlichen Undurchléssigkeit souvera-
ner Staaten stellt eine Auspragung der Impermeabilitédtstheorie dar, wonach der staatliche
Herrschaftsbereich streng abgegrenzt sei und grundsétzlich nicht durch Hoheitsgewalt
anderer Staaten oder internationaler Organisationen beeintrachtigt werden konne.?
Diese Theorie der Undurchléssigkeit oder Undurchdringbarkeit,®> anders formuliert
der Abschottung des Staates durch die Doktrin der Impermeabilitat,3* ist eine falsche

75 Vgl. Verdross/ Simma, Universelles Volkerrecht, § 73 (S. 57).

76 Vgl. Verdross / Simma, Universelles Volkerrecht, § 73 (S. 57) und § 91 (S. 72).

4 Vgl. nur die Prdambel des EGKS-Vertrags vom 18. April 1951, BGBL. 195211, S. 447 (448): ,, Entschlossen,
an die Stelle der jahrhundertealten Rivalitdten einen Zusammenschluf§ ihrer wesentlichen Interessen zu
setzen, durch die Errichtung einer wirtschaftlichen Gemeinschaft den ersten Grundstein fiir eine weitere
und vertiefte Gemeinschaft unter Volkern zu legen, die lange Zeit durch blutige Auseinandersetzungen
entzweit waren, und die institutionellen Grundlagen zu schaffen, die einem nunmehr allen gemein-
samen Schicksal die Richtung weisen konnen, [...]” (Hervorhebungen hinzugefiigt). Zur Bewertung
dieser Praambel als Absage an tiberkommene Souverénitatsvorstellungen und die Ersetzung durch
die Idee der supranationalen Zusammenarbeit siehe Fassbender, Souverdnitat, S. 1093. Strukturmerk-
male fiir diese Veranderungen des Souveranitatsbegriffs sind heute die einheitliche Anwendung des
Unionsrechts sowie dessen Anwendungsvorrang.

78 Vgl. BVerfG, Beschlufs vom 29.5.1974 — Solange I, BVerfGE 37, 271 (280). Zur Kritik an der ,grundrecht-
lichen Egozentrik” siehe Tomuschat, VVDStRL, Bd. 36, 1978, S. 7 (39) m. w. N. in Fn. 151. Siehe aber
auch Hallstein, Die Europédische Gemeinschaft, S. 60, der die ,(extravagante) Antwort” des BVerfG
zur Frage, ob das Gemeinschaftsrecht sich auch gegen Grundrechte der nationalen Rechtsordnungen
durchsetze, zutreffend als , Europapolitk durch Rechtsprechung” bezeichnete.

79 Vgl. BVerfG, Urteil vom 12.10. 1993 — Maastricht, BVerfGE 89, 155 (190). Zur Kritik an der Moglichkeit
einer Schliefung der deutschen Rechtsordnung kraft eigener Machtvollkommenheit des souveranen
Nationalstaates siehe van Ooyen, Die Staatstheorie des BVerfG und Europa, S. 13 f., der dies schon
beziiglich Solange I duflerte.

80 Kritisch zu einer so verstanden staatlichen Souverénitit auch Tomuschat, AVR, Bd. 33,1995, S. 1 (6).

81 Vgl. van Ooyen, Die Staatstheorie des BVerfG und Europa, S. 26; van Ooyen, Der Begriff des Politischen
des BVerfG, S. 173.

82 Aus der zustimmenden Literatur siehe nur Vitzthum, Der Staat der Staatengemeinschaft, S. 60, dessen
Ansicht zufolge auf Grund der geméfigt dualistischen Konzeption des Grundgesetzes Verfassungs-
normen nach auflen abgeschirmt und nach innen mit Hilfe von Gesetzen differenziert weitergegeben
werden.

83 Gje geht zurtick auf Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 396, der von der ,,Undurchdringlichkeit des
Staates” sprach. Zur Kritik siehe Kelsen, Das Problem der Souveréanitit, S. 74 £f.
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Schlussfolgerung aus dem Begriff der Souveranitit.®> Spatestens seit der Griindung der
Europédischen Gemeinschaften ist die Sichtweise eines von einem ,Souverénitdtspan-
zer”% umgebenen Staates, der die Undurchdringlichkeit externer Hoheitsgewalt zur
Folge habe, nicht mehr aufrecht zu erhalten.?”

Auch in der jiingeren Judikatur des BVerfG erscheint diese staatszentrierte und in-
trovertierte Sicht eines souverdnen Nationalstaates nicht nur als Ausgangspunkt fiir die
Ordnung eines politischen Gemeinwesens, sondern, fiir das Gericht, als wesentliches
Element einer globalen Rechtsordnung. Einerseits stellt das BVerfG in Lissabon auf das
Souverdnititsverstandnis der Prdambel des Grundgesetzes ab, nach der das Grundgesetz
sich von einer selbstgeniigsamen und selbstherrlichen Vorstellung souveraner Staatlich-
keit 16se und zu einer Sicht auf die Einzelstaatsgewalt zuriickkehre, welche Souveranitit
als volkerrechtlich geordnete und gebundene Freiheit® auffasse.?” Andererseits steht
dieser Sicht die These des Gerichts gegeniiber, dass das Grundgesetz nicht auf die in dem
letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souveréanitit als Recht eines Volkes, tiber
die grundlegenden Fragen der eigenen Identitit konstitutiv zu entscheiden, verzichte.”
Einen Widerspruch sieht das Gericht aber gerade dann nicht, ,wenn ausnahmsweise,
unter besonderen und engen Voraussetzungen, das Bundesverfassungsgericht Recht
der Européischen Union fiir in Deutschland nicht anwendbar erklirt.””! Diese Lizenz
zum Rechtsbruch, fiir die sich das BVerfG selbst eine Reservekompetenz®? zugesteht, wi-
derspricht dem hier vertretenen Verstdndnis staatlicher Souveranitit als volkerrechtlich
bedingte und ausgestaltete Autonomie der gemeinschaftlich organisierten Staaten. Mag
es sich bei dieser Reservekompetenz um eine primaér theoretische, selten wahrgenom-
mene,”® Kompetenz handeln, so ist doch gerade aus rechtstheoretischer Perspektive der

84 Eine Theorie, oder bessser: Doktrin, die von der Undurchlassigkeit des Staatsgebietes ausgeht, bedient
sich naturwissenschaftlicher Erklarungsmuster und stellt diese gleichzeitig als rechtlich dar. Siehe
kritisch auch schon Henrich, Theorie des Staatsgebiets, S. 37. Die naturwissenschaftliche Undurch-
dringlichkeit des Raumes ist fiir die Rechtswissenschaft aber untauglich. Die AusschliefSlichkeit des
Staatsgebietes ist vielmehr rein normativ zu verstehen, vgl. Henrich, Theorie des Staatsgebiets, S. 48.
Die oft herangezogene Ausschliefilichkeit oder Undurchdringlichkeit des Staatsgebietes (Impermeabi-
litat) stellt nicht viel mehr als ein vages Bild zur Erlduterung politischer Machtverhéltnisse dar, vgl.
Henrich, Theorie des Staatsgebiets, S. 47.

85 Vgl. Hughes, Confederacies, S. 13 f. Siehe auch die Kritik bei Tietje, DVBL., Bd. 118, 2003, S. 1081
(S.1091): ,Durch die Kombination von Impermeabilitdtstheorie und Territorialitatsprinzip kam es zu
einer Isolation des staatlichen Organisationsbereiches.”

86 Murswiek, Der Staat, Bd. 32, 1993, S. 161 (176).

87 Vgl. Steiger, Staatlichkeit und Uberstaatlichkeit, S. 60. Von einem solchen ,Souveranititspanzer” —
gerade in Bezug auf die EG - sprach aber insbesondere Bleckmann, AVR, Bd. 23, 1985, S. 450 (460).
Auch Schmahl, EuR, Bd. 43, Beiheft 1, 2008, S. 7 (32) wahlt diesen fragwiirdigen Begriff und die damit
einhergehende Perspektive.

88 Diese Definition geht zurtick auf von Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Bd. I, S. 416.
Siehe hierzu sogleich in den folgenden Anmerkungen.

89 Vgl. BVerfG, Urteil vom 30. 6.2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (346 [para. 223]), unter Verweis auf das
soeben angegebene Zitat von Ferdinand von Martitz in seinem in altdeutscher Schrift verfassten Buch
aus dem Jahre 1888. Die Griinde fiir die Heranziehung eines derartigen, eher speziellen Werkes zum
Straf- und Auslieferungsrecht vergangener Tage sind angesichts der Fiille an kontemporérer Literatur
zur Souverdnitidt und zum Verhiltnis von Voélkerrecht und staatlichem Recht nicht direkt ersichtlich.

90 Vgl. BVerfG, Urteil vom 30. 6. 2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (400 [para. 340]).

91 BVerfG, Urteil vom 30. 6.2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (401 [para. 340]).

92 Vgl. BVerfG, Urteil vom 30. 6.2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (401 [para. 341]).

93 Fiir einen Fall, in dem die Identititskontrolle angewendet und ihre strengen Voraussetzungen erfiillt
wurde, siehe BVerfG, Beschluss vom 15. 12. 2015 — Gewiihrleistung einzelfallbezogenen Grundrechtsschutzes
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verbleibende Widerspruch unbefriedigend.” Es darf aber auch nicht {ibersehen werden,
dass das BVerfG als Hiiter der Verfassung mittlerweile in seiner Rechtsprechung versucht,
sowohl deutsches Verfassungsrecht als auch Unionsrecht gebiihrend zu berticksichtigen.
Die Begriindung fiir einen grundsatzlichen Anwendungsvorrang des Unionsrechts mit
ausnahmsweise zuldssiger Identitatskontrolle sucht das BVerfG in Art. 4 Abs. 2 und
Abs. 3 EUV und sieht sich durch die Rechtsprechung des EuGH bestitigt.”® Aus fode-
raler Perspektive ist es auch zutreffend, dass einerseits die Mitgliedstaaten zur loyalen
Zusammenarbeit verpflichtet sind (Art. 4 Abs. 3 EUV), andererseits die Union die na-
tionale Identitdt der Mitgliedstaaten wahren soll (Art. 4 Abs. 2 EUV), ohne die sie gar
nicht existieren konnte. Es bleibt dennoch aus rechtstheoretischer Perspektive die Frage,
warum es in den Anfangen der deutschen Verfassungsentwicklung immer wieder zu
einer (Uber-) Betonung der nationalen Identitdt gekommen ist.

Die Betrachtung der Undurchdringlichkeit der staatlichen Rechtsordnung geht zuriick
auf dualistische Sicht des Verhiltnisses von Staatsrecht und Volkerrecht von Triepel%,
welche in der Vergangenheit in der deutschen Staatsrechtswissenschaft Begeisterung
und Zustimmung ausgelost hat.”

im Rahmen der Identititskontrolle (paras. 34 ff.).

4 Vielleicht hatte das Gericht das Zitat von Ferdinand von Martitz um einige unmittelbar vorangehende
Sétze ergénzen sollen: ,Denn die Beziehung zwischen Volkerrecht und den Landesrechten ist keine
blof8 gegensitzliche. Zwar ist die unendliche Mannigfaltigkeit des Rechts [...] eine naturgeméfie. Rechts-
uniformitat kann im allgemeinen kein Kulturideal sein. Alle die unzihligen Satzungen territorialer
Autoritit sind doch aber innerhalb der vilkerrechtlichen Ordnung erwachsen. Das Volkerrecht schliefit sie zu
einer Einheit zusammen. Es gibt Mafistab und Schranke fiir die Bethitigung der Einzelstaatsgewalten,
deren Souveranitit volkerrechtlich geordnete und gebundene Freiheit ist.” So ausdriicklich schon von
Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Bd. I, S. 416 (Hervorhebungen hinzugefiigt). Dann
wire aber entweder (zu) deutlich geworden, dass das Gericht in Erwéagung zieht, das Verhilinis von
Volkerrecht und staatlichem Recht fortan monistisch zu betrachten, oder es wollte den vorzugswiirdi-
gen Monismus weiterhin ablehnen. Da aber letztgenannte Interpretation schon durch das verkiirzte
Zitat des Gerichts nahezu ausgeschlossen ist, stellt sich die Frage, ob es sich hierbei um eine ,stille
Revolution” handelt, die eine tiefgreifende Rechtsprechungsinderung vorbereitet oder gar eine Ubung
in der Kunst des Riickzugs. Zur (gebotenen) Kunst des Riickzugs siehe Schinberger, Der Staat, Nr. 4,
Bd. 48, 2009, S. 535 (557 £.).

% Vgl. BVerfG, Beschluss vom 15.12.2015 — Gewihrleistung einzelfallbezogenen Grundrechtsschutzes im
Rahmen der Identitiitskontrolle (para. 44) unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 12.6.2014, Rs. C-156/13
—Digibet Ltd und Gert Albers gegen Westdeutsche Lotterie GmbH & Co. OHG (Rn. 34).

96 Vgl. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, S. 8 £, 11, 111, 156 ff., 254 ff. Seiner Ansicht nach kann
es allgemeines Volkerrecht, das nicht nur die Vertragsparteien, sondern alle Staaten bindet, nicht
geben, vgl. a.a. 0., S. 83 f. Zur Widerlegung dieser Lehre siehe Kelsen, Das Problem der Souveranitit,
S. 138 f. Fiir eine Betrachtung der Theorie von Kelsen im Verhiltnis zu Triepel siehe Amrhein-Hofmann,
Monismus und Dualismus, S. 195 ff.

97 Vgl. Fassbender, Souveranitit, S. 1092. Zur Bedeutung des Werkes von Triepel fiir die deutsche Staats-
rechtslehre siehe Tietje, DVBL., Bd. 118, 2003, S. 1081 (S. 1083). Siehe ferner die deutliche Kritik bei
Tomuschat, VVDStRL, Bd. 36, 1978, S. 7 (60, Leitsatz 4 a): ,,Auch in der dualistischen Konstruktion
des Verhiltnisses von Volkerrecht und Landesrecht dufiert sich eine Welterfahrung, welche die staat-
liche Souverénitit als unerlafiliches Schutzinstrument der Nation betrachtet und dem Volkerrecht
ein fundamentales Mifstrauen entgegenbringt.” Ein solches Misstrauen scheinen unsere Nachbarn
in der Schweizerischen Eidgenossenschaft dem Volkerrecht nicht entgegenzubringen, denn dort gilt
der Monismus und die automatische Adoption von Volkerrecht im schweizerischen Landesrecht als
ungeschriebene Verfassungsgrundsitze. Siehe hierzu Odendahl in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kom-
mentar zur BV, Bundesverfassung und Voélkerrecht in Wechselbeziehung, Rn. 43 m. w. N. sowie auch
Hangartner in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 5 Rn. 45; Aus der Rechtsprechung
des Schweizerischen Bundesgerichts vgl. BGE 122 II (1996), S. 485 (487), wo das Gericht nach einem
Rekurs auf Art. 26 und Art. 27 WVRK den Vorrang volkerrechtlicher Normen vor innerstaatlichem,
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Wer hier stehen bleibt,” begniigt sich einerseits mit einer introvertierten Binnensicht
und ignoriert oder verkennt andererseits die sowohl historische wie normative Dimen-
sion der Griindung der Vereinten Nationen.” Denn genau betrachtet vollzog sich der
Paradigmenwechsel nicht erst mit der Griindung der Europédischen Gemeinschaften,
sondern schon wenige Jahre zuvor mit der Griindung der Vereinten Nationen.!®

II. Souverinitit und die Vereinten Nationen

Ausgangspunkt fiir die hier vertretene Betrachtung staatlicher Souverénitat in ihrer
internationalen und volkerrechtlichen Dimension ist Art. 2 Nr. 1 UN-Charta, der den
,Grundsatz der souveranen Gleichheit aller ihrer Mitglieder” beinhaltet. Hieraus folgt
keine Aufgabe des Begriffs der Souveranitét an sich. Was sich mit der Griindung der
Vereinten Nationen aber énderte, ist eine grundlegende inhaltliche Neuausrichtung
des Konzepts der Souveranitit und der Betrachtung der Staatenwelt.!”! Der Idee der
rechtlichen Gleichheit aller Staaten wurde auf der UN-Griindungskonferenz bewusst
Vorrang vor der staatlichen Souveranitit gegeben.!%? Zum einen folgt aus der rechtlichen
Gleichheit aller Mitglieder, dass kein Staat tiber einen anderen Staat Hoheitsgewalt
austiiben darf, es sei denn, es liegt hierfiir eine Erlaubnis vor. Hieran wird ersichtlich, dass
staatliche Souveranitit allenfalls nach ,,innen” hin (im Verhiltnis zu den Staatsbiirgern)
existieren kann, nach ,,auflen” hin (im Verhéltnis der gleichberechtigten Staaten) kein
Staat Hochster sein kann, so dass ein Staat in Relation zu anderen Staaten — wenn
tberhaupt und nur unter Verengung auf die Epoche des Koordinationsvolkerrechts
bezogen — nur als unabhzngig, nicht aber als souveran bezeichnet werden konnte.!% Zum
anderen folgt aus der rechtlichen Gleichheit aber auch — und dies ist der bedeutendere

auch spéter erlassenem Recht, aus der Natur des Volkerrechts abgeleitet hat: ,[...] le principe de la
primauté du droit international sur le droit interne découle de la nature méme de la régle internationa-
le, hiérarchiquement supérieure a toute régle interne, de sorte que 1’argument tiré de la lex posterior
est inapplicable [...].” Die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir eine solche volkerrechtsfreundliche
Sichtweise finden sich in Art. 5 Abs. 4 und Art. 191 BV. Dass in der Schweizerischen Eidgenossenschaft
die sog. Schubert-Praxis existiert, wird vom Verfasser nicht {ibersehen, stellt seiner Ansicht nach aber
gerade eine Bestétigung der grundsitzlichen Volkerrechtsfreundlichkeit dar, die nach dieser — in der
Literatur umstrittenen — Praxis nur ausnahmsweise vom schweizerischen Gesetzgeber durch Erlass
eines spateren Gesetzes und ausdriickliche Erklarung tiber die Billigung des Widerspruchs zwischen
Volkerrecht und schweizerischem Recht durchbrochen werden kénnen soll.

98 Siehe ansatzweise kritisch, aber letztlich doch der h. M. folgend Amrhein-Hofmann, Monismus und
Dualismus, S. 264 ff., 298 ff., 314 ff. (319 ff.), 338, jeweils m. w. N.

% Die Existenz von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG kann und soll hier nicht geleugnet werden. Eine nationale
Rechtsnorm und der damit eingenommenen Standpunkt ist aber per se nicht geeignet, zur allgemeinen
Theorie eines universellen, fiir alle Staaten der internationalen Staatengemeinschaft geltendes Volker-
recht beizutragen. Zur Kritik an der etatistischen Binnenperspektive siehe auch Tietje, DVBL., Bd. 118,
2003, S. 1081 (S. 1092, 1094).

100 Ausfiihrlicher zu den hier nicht weiter zu erwéhnenden Auswirkungen der Griindung der Vereinten
Nationen Wilcox, International Confederation, S. 31 ff.

101 Der Begriff der Souverénitit hat sich aber auch schon zuvor stets als wandlungs- und anpassungsfahig
gezeigt, vgl. Fassbender, Souveranitit, S. 1089 und S. 1095.

102 Vgl. Fassbender, Souveranitat, S. 1094. Zum ,Constitutional Moment” bei der Griindung der Vereinten
Nationen (sowie zur UN-Charta als Verfassung der internationalen Gemeinschaft) siehe ausfiihrlicher
Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (573); Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 288.
Auch Tietje/ Hamelmann, JuS 2006, S. 299 (299, 301) sprechen von der UN-Charta als Verfassungsrecht
der internationalen Gemeinschaft.

103 Vgl. auch schon Kelsen, Das Problem der Souveranitit, S. 39.
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Schritt, den die Griindungsstaaten der Vereinten Nationen selbst gegangen sind — die
Unterordnung aller Staaten unter die verfasste!® internationale Gemeinschaft!%, denn
Gleichheit mehrerer Staaten kann es nur in einer Gemeinschaft geben.!%

Dies wurde von Kelsen schon friith erkannt und treffend formuliert: ,,Sovereignty in
the sense of international law can mean only the legal authority or competence of a State
limited and limitable only by international law and not by the national law of another
State.“1%7 Souveranitit ist demnach der volkerrechtlich definierte Rechtsstatus eines
unabhingigen Staates.!® Zu einer so verstandenen Souveranitit gehort im Zeitalter der
Vereinten Nationen, deren oberste Ziele nach Art. 1 Nr. 1 UN-Charta primér die Wahrung
des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit sind, deshalb auch die Verpflichtung
der Staaten, diese Gemeinschaftswerte und -ziele zu schiitzen und zu férdern.!®® Zu
den rechtlichen Verpflichtung der Staaten sowie auch einer internationalen Organisation
wie die UN gehort aber auch der internationale Menschenrechtsschutz (vgl. Art. 1
Nr. 2 UN-Charta).'!? Das verinderte Verstindnis staatlicher Souverinitit und die damit
einhergehende Idee einer internationalen Ordnung, welche ihren Geltungsgrund aus
der Wohlfahrt der gesamten Menschheit sowie den unverdufierlichen Menschenrechten
ableitet,!!! stellt einen beachtlichen Wendepunkt in der Entwicklung des Vélkerrechts
dar.!'? Hieraus folgt zwar nicht unmittelbar die Gleichstellung des Individuums mit den
Staaten als umfassende Volkerrechtssubjekte. Als partielle Volkerrechtssubjekte konnen
aber auch sie Trager von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten sein. Betrachtet man
(individuelle) Rechte als eine Seite der Medaille, ist es nur konsequent, dass auch im
Volkerrecht nicht nur Rechte, sondern immer hdufiger auch Pflichten von nattirlichen
Personen statuiert werden. Zu den Rechten wird man im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung insbesondere die Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes sowie ein
Mindestmaf$ an Datenschutz und die Gewihrleistung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung zdhlen miissen, denn das Volkerrecht steht nicht mehr allein im
Dienst der Staatsrdson, sondern dient primadr dem Gemeinwohl der internationalen

104 ygl. Tomuschat, RAC, Bd. 281, 1999, S. 9 (162).

105 Zur Betonung der Gemeinschaftsbindung und zum Begriff der internationalen Gemeinschaft siehe
Tomuschat, AVR, Bd. 33, 1995, S. 1 (6).

106 Vgl. Fassbender, Souveranitit, S. 1094 £. Siehe aber schon wesentlich frither die deutliche Kritik an
den Mitgliedern des Volkerbundes und deren unangetasteter Souveranitat Schiicking / Wehberg, Die
Satzung des Volkerbundes. Erster Band, S. 52: ,Somit bleibt [...] dieses Palladium, das die Staaten seit
dem Zerfall der mittelalterlichen Weltordnung als eine Art hochstes Gut’ betrachten und das erst
wieder verschwinden wird, wenn die Staaten begriffen haben werden, daf$ ihnen nicht mehr wie einst
von Kaiser und Papst ein fremder Wille aufgezwungen werden soll, sondern daf sie fiir die Aufgabe
des unumschrédnkten Eigenwillens Anteil an der Bildung eines Gesamtwillens erhalten sollen.”

107 Kelsen, YLJ, Bd. 53, 1944, S. 207 (208). Thm folgend Fassbender, Kelsen und die VN, S. 781.

108 Vgl. Fassbender, Souveranitat, S. 1095 m. w. N. Siehe auch schon Kelsen, Za6RV, Bd. 19, 1958, S. 234
(241).

109 Vgl. Fassbender, Souveranitat, S. 1095. Diese Verpflichtung beinhaltet auch die Einschrankung der
staatlichen Souveranitit, wenn die UN, konkret der Sicherheitsrat, die Anwendung von Gewalt
oder sonstigen Mafinahmen zur Aufrechterhaltung des Weltfriedens und der internationalen Sicher-
heit beschlief3t. Siehe hierzu schon Wilcox, International Confederation, S. 32 und aktueller Grimm,
Souverdnitat, S. 84.

110 Vgl. Fassbender, Souveranitat, S. 1098.

11 Vgl. Hailbronner/Kau in: Vitzthum, V6lkerrecht, Dritter Abschnitt Rn. 5.

112 Vgl. Hailbronner/Kau in: Vitzthum, Volkerrecht, Dritter Abschnitt Rn. 227.
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Gemeinschaft!!3 und letztlich auch den Vlkern und Individuen.114

Die fragwiirdige Ansicht, wonach , [sJouverdn ist, wer {iber den Ausnahmezustand
entscheidet,”1 so dass es letztlich um reine Machtpolitik geht und nicht mehr um
die Herrschaft des Rechts,!1¢ ist deshalb ebenso abzulehnen wie die dahinter stehen-
de Suspendierung der rule of law in den internationalen Beziehungen respektive im
Volkerrecht. Diese auf Carl Schmitt zurtickgehende Denkweise verkennt nicht nur die
Bedeutung der Griindung der Vereinten Nationen und den damit vollzogenen tiefgrei-
fenden Strukturwandel im Volkerrecht sondern auch die gegenwirtige Anerkennung
und das weitergehende Potential einer international rule of law. Mag es auch zutreffen,
dass der Ausnahmezustand interessanter ist als der Normalfall,!'” so ist das Denken
vom auflerrechtlichen Ausnahmezustand her fiir die Beschreibung der staatlichen Sou-
veranitat auf der Basis einer geltenden Rechtsordnung, dem Normalzustand, ungeeignet.
Wer im Ausnahmezustand das Entscheidungsmonopol besitzt, kann zwar als Macht-
inhaber und politischer Souveran bezeichnet werden.!'® Hierin liegt aber nicht das
Wesen der staatlichen Souveranitit,'' denn eine staatliche Ordnung ist richtigerweise
eine Rechtsordnung,120 so dass staatliche Souveranitat nur als rechtliche Souveranitat
begriffen werden sollte. Es wire deshalb ein Widerspruch, den aufSerrechtlichen Aus-
nahmezustand mit einer rechtlichen (staatlichen) Entscheidungsbefugnis begriinden zu
wollen.?!

International betrachtet stellt ferner die Existenz von zwingendem Volkerrecht (ius
cogens) im Sinne von Art. 53 und Art. 64 WVRK eine rechtliche Bindung durch tibergeord-
nete Normen dar, von der weder Staaten noch internationale Organisationen abweichen
diirfen.!?? Rechtliche Grauzonen oder von der Vorherrschaft des Rechts (rule of law)
ausgenommene Bereiche (domaine réservé) kann es in einer solchen Gemeinschaft gleicher

113 Vgl. Fassbender, Souveranitit, S. 1093. Siehe weiterfiihrend zum Schutz der Menschenrechte als zentra-
len Inhalt des volkerrechtlichen Gemeinwohls Fassbender, EuGRZ, Bd. 30, 2003, S. 1.

114 ygl. Peters, EJIL, Nr. 3, Bd. 20, 2009, S. 513 (541 f.).

15 So Schmitt, Politische Theologie, S. 9 und Schmitt, Politische Theologiez, S. 11. Siehe ferner Schmitt,
Die Kernfrage des Volkerbundes, S. 10: ,,Was Souveranitit bedeutet, zeigt sich in den entscheidenden
Ausnahmefillen. Daf hier vorlaufig noch jeder Staat selbst entscheidet, versteht sich, wenigstens bei
einer GrofSmacht, von selbst.”

116 Nlach Grimm, Souverinitit, S. 76 f. erscheint der Begriff der Souveranitdt bei Carl Schmitt als Kehrseite
der verfassungsgebenden Gewalt, d. h. als verfasungsaufhebende Gewalt und fiihrt so aus dem Verfas-
sungsstaat hinaus.

17 vegl. Schmitt, Politische Theologie, S. 15.

118 ygl. Schmitt, Politische Theologie, S. 13.

119 g¢ aber Schmitt, Politische Theologie, S. 13.

120 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 117; Kelsen, Reine Rechtslehre?, S. 289.

11 Moglich wird dies fiir Schmitt freilich deswegen, weil er den Staat entgegen Kelsen nicht als Rechtsord-
nung begreift und eine Verfassung als , brutales soziologisch-politisches Faktum” ansieht, vgl. Schmitt,
Politische Theologie, S. 21; Schmitt, Politische Theologie2, S. 29.

122 Vgl. Bryde, Der Staat, Bd. 42, 2003, S. 61 (66). Bei einer internationalen Betrachtung von Souverénitat
wird man man allerdings beachten miissen, dass die hiermit teilweise in Verbindung gebrachten nor-
mativen Werte (z. B. Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Menschenrechte, Gleichheit, Selbstbestimmung)
aufgrund unterschiedlicher (Rechts-) Kulturen und gesellschaftlicher und sowie sozio-kultureller
Bedingungen nicht einfach vereinheitlicht werden kénnen und letztlich ein detailliertes universelles
Konzept der Souveréanitét — dhnlich wie bei der Universalitdt der Menschenrechte oder der international
rule of law — problematisch erscheinen lassen, vgl. hierzu auch Sarooshi, International Organizations,
S. 9 f. Betrachtet man den Begriff der Souveranitit aber als ein weiterhin umstrittenes und offenes
Konzept, relativiert sich das Problem und es wird zugleich die Moglichkeit eroffnet, Begriff und Inhalt
von Souverénitdt den wachsenden Erkenntnissen und Entwicklungen im Vélkerrecht anzupassen.
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Staaten - gleich ob regional oder international — nicht mehr geben.!? Seit der Griindung
der Vereinten Nationen nach dem Zweiten Weltkrieg kann Souverénitit auch als Prinzip
der Menschlichkeit, das den Sinn und Zweck des Volkerrechts und der internationalen
Staatengemeinschaft bildet und die Ausiibung hoheitlicher Gewalt nur im Interesse der
Humanitat legitimiert, verstanden werden:

,»[...] the normative status of sovereignty is derived from humanity, under-
stood as the legal principle that human rights, interests, needs, and security
must be respected and promoted, and that this humanistic principle is al-
so the telos of the international legal system. Humanity is the A and Q) of
sovereignty. State sovereignty remains foundational only in a historical or
ontological sense, to the extent that the states” mutual respect for each other’s
sovereignty constitutes the legal system of juxtaposed actors and governs law-
making. State sovereignty is not only — as in the meanwhile canonical view
— limited by human rights, but is from the outset determined and qualified
by humanity, and has a legal value only to the extent that it respects human
rights, interests, and needs. It has thus been humanized. Consequently, con-
flicts between state sovereignty and human rights should not be approached
in a balancing process in which the former is played off against the latter
on an equal footing, but should be tackled on the basis of a presumption in
favour of humanity.”124

In Anlehnung an die Begriffsdeutung von Fassbender'? wird hier Souveranitit eines

(européischen) Staates verstanden als die ihm durch die Verfassung der internationalen
Gemeinschaft, vornehmlich die UN-Charta, sowie durch die Verfassung der europai-
schen Gemeinschaft, vornehmlich der EUV und AEUYV, eingerdumte und garantierte
Autonomie. Sie bezeichnet den Anspruch auf Selbstentfaltung und Eigenverantwortlich-
keit in einem volkerrechtlich und europarechtlich definierten Rechtskreis. Souveranitat
ist seit der Griindung der EU und UN nicht mehr allein auf Staaten beschrankt und
findet ihre Legitimation auch nicht in der blofien Existenz von Staaten, sondern primér
in den Verfassungen der européaischen sowie internationalen Gemeinschaft und den
damit bezweckten Zielen. Souverin ist deshalb nicht, wer Starke und Macht zur Ge-
waltaustibung besitzt und demonstriert, sondern wer als Teil einer europédischen und
internationalen Gemeinschaft in der Lage ist, seine ihm vom Volkerrecht tibertragenen
Kompetenzen gemeinschaftlich und im Interesse der Menschen wahrzunehmen.

III. Souveranitit und Foderalismus

Eine so verstandene Souverdanitat lasst sich dann auch mit foderal gegliederten Staaten
und foderalen Staatenverbindungen in Einklang bringen. Dass diese Forderung nicht
neu ist und der Begriff der Souveranitét schon seit langerem nicht nur einem der beiden

123 Vgl. auch Bryde, Der Staat, Bd. 42, 2003, S. 61 (68): ,,Wenn das V6lkerrecht Menschenrechte garantiert,
beansprucht es die Regelung aller Lebensbereiche auch innerhalb der Staaten. In einer Volkerrechts-
gemeinschaft mit Menschenrechtskatalog gibt es keine domaine réservé im Sinne der klassischen
Souveréanititslehre mehr.” Siehe aus schweizerischer Sicht auch Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 3
Rn. 20.

124 peters, EJIL, Nr. 3, Bd. 20, 2009, S. 513 (514).

125 Vgl. Fassbender, Souveranitat, S. 1096.
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Pole (Bund beim Bundesstaat oder Gliedstaaten beim Staatenbund) zugeordnet werden
kann, sondern — wie in einer Foderation — auch in einem Schwebezustand gehalten
kann, zeigen die Lehren des noch friitheren, 16. Jahrhunderts, in dem es mit dem , Dutch
Bund” eine dritte Kategorie an Staatenverbindungen gab sowie im 19. Jahrhundert die
deutschen Erfahrungen mit dem Deutschen Bund (1815-1866), dem Norddeutschen
Bund (1866/67-1871) und dem Deutschen Reich (1871-1918).126

Wenn man Foderalismus generell darin erkennt, dass politische Gemeinschaften als
selbstdandige Einheiten koexistieren und interagieren und dabei durch eine gemeinsame
Rechtsordnung mit eigener Autonomie zusammengefasst und geeinigt werden,'?” kann
man diese Rechtsordnung, die auch durch einen volkerrechtlichen Vertrag begriindet
werden kann,'?8 als funktionale Verfassung betrachten und an die Stelle der bislang allein
staatlichen Verfassungen setzen.'?’ Diese funktionale Verfassung der Organisation nimmt
dann zusammen mit den Verfassungen der Gliedstaaten den Platz der friiher alleine
stehenden nationalen Verfassungen ein und ist Quelle der staatlichen Souveranitat.

Zur Klarstellung, dass die Souverénitit der basalen Glieder zwar durch die hochste
Ordnung bedingt, aber nicht notwendigerweise beschrankt ist, kann man in die Ver-
fassung einer internationalen Organisation eine Bestimmung entsprechend Art. 3 der
schweizerischen Bundesverfassung!®’ aufnehmen. Allerdings wurde bei diesem , fodera-
listischen Grundsatzartikel 13! weniger eine Regelung der Souverénitit und einer etwai-
gen Souverdnitdtsverteilung zwischen Bund und Kantone, als vielmehr die Grundregel
der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung niedergeschrieben.'3? Die Norm wurde
deshalb als Kompromissformel mit hohem Symbolgehalt bezeichnet, sei letztlich aber
nur ein Trostpflaster fiir den unwiderruflichen Souveranitédtsverlust, den die Kantone,

126 Vgl. Leibfried /van Elderen, GL], Nr. 8, Bd. 10, 2009, S. 1297 (1305). Siehe auch Kahl, Der Staat, Bd. 33,
1994, S. 241 (244), der seine Aussage zur Ergénzung des Begriffspaars Bundesstaat-Staatenbund am
Schluss (S. 257) aber letztlich wieder revidiert und auf der Linie von Kirchhof die Alternative von
Bundesstaat und Staatenbund als nicht iiberwindbar betrachtet, dabei den von ihm zuvor favorisierten
Begriff Staatenverbund wieder auf einen Staatenbund herkémmlicher Lesart reduziert.

Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 7 f.: ,, In short, we have federalism only if a
set of political communities coexist and interact as autonomous entities united in a common order with
an autonomy of its own.” Eine vergleichbare Begriffsbeschreibung findet sich auch schon bei Friedrich,
International Federalism, S. 130. Kritisch im Hinblick auf das Abstellen auf eine (gesellschafts-)
vertragliche Bindung King, Federalism and Federation, S. 56: ,Contract theory, however, may promote
distinct varieties of purpose, and so, too, federalism, when contractually conceived.” Sieht man
hingegen den Rechtsgrundsatz pacta sunt servanda als iibergeordnete Grundnorm an, kann diese Kritik
auch widerlegt oder zumindest relativiert werden.

Vgl. Friedrich, International Federalism, S. 143.

Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 8: ,, The idea of a compact is inherent in
federalism, and the ,constituent power,” which makes the compact, takes the place of the sovereign.”
,Die Kantone sind souverin, soweit ihre Souveranitat nicht durch die Bundesverfassung beschrankt
ist; sie iiben alle Rechte aus, die nicht dem Bund tibertragen sind.” Die Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft ist online abrufbar unter http: //www.admin.ch/ch/d/sr/1/101.
de .pdf. Siehe zu diesem Vorschlag Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 159 {.
Dieser hatte diesen Vorschlag zwar noch zur alten Rechtslage vor der im Jahre 1998 erfolgten und 1999
in Kraft getretenen Totalrevision der Schweizerischen Bundesverfassung gedufert. Da die Vorschrift
des Art. 5 der alten Bundesverfassung (sowohl BV 1848 als auch BV 1874) aber auf Art. 3 verwies und
dieser fast unverandert (Halbsatz 1 wortlich und Halbsatz 2 redaktionell angepasst) Eingang in die
revidierte BV 1999 gefunden hat (vgl. zum Ganzen Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 3 Rn. 1) kann
der Vorschlag von Friedrich auch heute noch Giiltigkeit beanspruchen.

181 Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 43 Rn. 6.

132 vgl. Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 3 Rn. 1.
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die schon vor der Bundesstaatsgriindung nicht im vollen Sinne souverdn gewesen sei-
en, im Jahr 1848 mehr oder weniger freiwillig hingenommen hitten.!33 Die vor allem
praktische Bedeutung der Norm liege deshalb in dem bundesstaatlichen Prinzip der (be-
grenzten) Einzelermichtigung.!3* Obwohl es naheliegender gewesen wire, den Begriff
Souveranitat mit Eigenstandigkeit oder Hoheitsbefugnisse zu ersetzen, wurde bei der
Totalrevision der Bundesverfassung aus Traditionsgriinden der bisherige Wortlaut in
Art. 3 BV unverindert {ibernommen.'3> Als Pendant zu Art. 3 BV kann Art. 47 Abs. 1
Bv136 gesehen werden, welcher von dem gegenseitigen Blickwinkel aus, gewissermafSen
,von oben”, die Eigenstaatlichkeit der Kantone im Sinne einer Souveranitit der Glieder
sicherstellen soll.'¥” Hierfiir wird der Bund verpflichtet, die gliedstaatliche Selbstbe-
stimmung und die politische Orientierung der Kantone zu wahren, sie zu respektieren,
und sie nicht zu verletzen.!*® Dieses Wechselspiel zwischen Nichteingreifen des Bundes
und Schutz der Kantone wurde deshalb zutreffend als Verpflichtung zur Wahrung der
kantonalen Eigenstindigkeit im aktiven und passiven Sinn beschrieben.!* Die Wah-
rung der Eigenstaatlichkeit der Gliedstaaten ist Ausdruck eines Respekts (comity) des
Bundes gegentiber den Gliedstaaten und Voraussetzung jeder foderalen Partnerschaft-
lichkeit. Eine solche ist langfristig nur moglich, wenn der Bund von einer Toleranz bei
unterschiedlichen Haltungen und von dem Respekt der Gleichwertigkeit der bundes-
staatlichen Partner ausgeht.!*’ Deshalb ist das Mittel des Vorrangs des Bundesrechts
(Art. 49 BV!41/ Art. 31 GG'*?) zwar notwendige Bedingung, um in einem féderal organi-
sierten Bund die Einheit der Rechtsordnung zu wahren und dadurch auch Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit herzustellen,4® darf jedoch nicht voreilig und auch nicht ,im
Zweifel” gegen ein Glied (Kanton/Land) herangezogen werden, sondern bedarf einer
besonderen Rechtfertigung.!44

Auch wenn es sich bei der Souverénitiat um eine antiquierte Terminologie handelt,
kann man gerade durch die Verwendung wie in Art. 3 BV deutlich machen, dass das
Konzept der unbeschrankten Souveranitit so nicht mehr aufrecht erhalten werden kann
und der Rekurs auf Souverénitit heute ihre Beschrankbarkeit, aber auch ihre eigene
Beschrénktheit deutlich macht.!* Seit der Lissaboner Reform existiert eine dhnliche
Regelung in Art. 4 Abs. 1 EUV und Art. 5 Abs. 2 5. 2 EUV. Die Formulierung und das

133 Vgl. Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 3 Rn. 3.

134 vgl. Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 3 Rn. 4.

135 Vgl. Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 3 Rn. 8. Hingegen wurde in Art. 1
BV die Bezeichnung der Kantone als , souveran” gestrichen, vgl. Hafner/Schweizer in: Ehrenzeller etal.,
St. Galler Kommentar zur BV, Art. 1 Rn. 11, so dass dieses Vorgehen etwas uneinheitlich wirkt.

136 Der Bund wahrt die Eigenstandigkeit der Kantone.” Im Hinblick auf die Europaische Union und das
Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten konnte man formulieren: Die Union achtet die Eigenstaatlichkeit der
Mitgliedstaaten. Allerdings lduft eine so allgemein gehaltene Formulierung Gefahr, als blof politische
Verpflichtung verstanden zu werden, so dass das wechselseitige und rechtliche Prinzip der Bundes-
respektive Unionstreue vorzugswiirdig erscheint.

137 Vgl. Kigi-Diener in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 47 Rn. 5, Rn. 7.

138 Vgl. Kigi-Diener in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 47 Rn. 7.

139 vgl. Forster, Eigenstindigkeit der Kantone, Vorrang und Einhaltung des Bundesrechts und Bundesga-
rantien, S. 132.

140 Vgl. Kigi-Diener in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 47 Rn. 8.

141 Bundesrecht geht entgegenstehendem kantonalem Recht vor.”

142 Bundesrecht bricht Landesrecht.”

143 Vgl. Ruch in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 49 Rn. 3.

144 Ahnlich auch Kiigi-Diener in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 47 Rn. 9.

145 50 zu Recht Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 3 Rn. 21.
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dahinterstehende Konzept der Souveranitit in der schweizerischen Bundesverfassung
mag zwar etwas nebulds erscheinen,#® hat aber den Vorteil, dass im Gegensatz zur
Formulierung im EUV nicht nur auf die Zustidndigkeiten und Kompetenzen abgestellt
wird, sondern Souveranitit neben die einzelnen Kompetenzen gestellt wird, so dass
deutlich wird, dass Souverénitédt eben nicht die Summe einzelner Kompetenzen ist und
umgekehrt die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte auch nicht zu einem partiellen
Verlust an Souverénitéat fiihrt.

C. Eine universelle Weltrechtsordnung?

In Anbetracht der Entwicklung des Volkerrechts zur Weltrechtsordnung und dem Er-
fordernis der einheitlichen Anwendung insbesondere der Menschenrechte (siehe oben,
A.) sowie mit Blick auf die soeben skizzierte Begriindung staatlicher Souveranitit durch
das Volkerrecht (siehe oben, B.) liegt es nahe, die Frage eines moglichst effektiven Indivi-
dualrechtsschutzes mit einer universellen Weltrechtsordnung zu beantworten. Die Idee
eines globalen Rechtssystems, an dem sich (moglichst) alle Staaten beteiligen, ist nicht
neu. Wesentliche Versuche einer weltweiten Friedens- und Rechtsordnung stellten der
gescheiterte Volkerbund (League of Nations / Société des Nations) sowie gegenwaértig die
Vereinten Nationen (United Nations/Nations Unies) dar. Wahrend beiden Konzepten die
Idee der Universalitat zugrunde liegt, nach der alle Staaten Mitglieder sein konnen, wird
das Verhiltnis der Staaten untereinander (horizontale Dimension) und im Verhiltnis der
Staaten zu der tiberwolbenden Rechtsordnung (vertikale Dimension) aber nur marginal
geregelt und in gewisser Weise vorausgesetzt. Deshalb wird zunéchst untersucht, ob im
Rahmen der UN eine auf Universalitit angelegte Struktur existiert. Vergleichend wird
dabei die Struktur des Volkerbundes herangezogen, soweit dessen mehr oder weniger
erfolglose Geschichte Erkenntnisse fiir kiinftige foderale Strukturen auf globaler Ebene
bereithalt.

I. Existierende Strukturen — Zur Rechtsnatur der UN

Die Vereinten Nationen bilden keinen Weltstaat und auch keinen Weltbundesstaat.4”

Sie waren auch nicht als Weltstaat im Kant’schen Sinne konzipiert,'*® sondern stellen
sich zunédchst als internationale Organisation im weiten Sinne dar. Die teilweise vorzu-
findende, aber inoffizielle Bezeichnung der UN als Organisation der Vereinten Nationen
(United Nations Organization, UNO) wire deshalb genauer. Die Grundlage der UN ist
zwar formell ein multilateraler, volkerrechtlicher Vertrag. Dieser hat die UN aber nicht
nur explizit mit Rechts- und Geschaftsfahigkeit (Art. 104 UN-Charta) sondern implizit
auch mit funktioneller Volkerrechtspersonlichkeit ausgestattet,'*’ so dass die UN ein
volkerrechtlich selbstindiges Handlungs- und Zurechnungsobjekt darstellt.!>° Die Orga-

146 Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 159 f.

147 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 99 (S. 77), die diese Sicht unter Berufung auf Art. 2
Nr. 1 UN-Charta damit begriinden, dass die UN aus souverdnen Staaten und zwischen den Staaten
und der UN keine Teilung der Souveranitat bestehe.

148 g6 aber explizit Kristoferitsch, Vom Staatenbund zum Bundesstaat?, S. 18.

199 ygl. die Praambel, in der von der Griindung einer internationalen Organisation die Rede ist. Siehe
ferner Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 99 (S. 77 f.) und § 415 (S. 250 £.).

150 Grundlegend IGH, Gutachten vom 11.4.1949 — Reparations, IC] Reports 1949, S. 174 (179).
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nisation der Vereinten Nationen ist aber mehr als die Summe der einzelnen Mitglieder,
sie ist eine eigenstidndige juristische Person des Volkerrechts und Forum fiir das Recht
und die Politik der internationalen Gemeinschaft.!5!

Der IGH hat in seinem Reparations-Gutachten'>? aus dem Jahre 1949 die objektive
Volkerrechtspersonlichkeit der UN auch gegeniiber Staaten, die nicht Mitglied der Ver-
einten Nationen sind oder die die UN nicht anerkannt haben, ausdriicklich festgestellt.153
Diese eigenstandige Rechtspersonlichkeit der UN wurde auch vom EGMR insbeson-
dere in Behrami and Saramati anerkannt.> Wie in dem Reparations-Gutachten des IGH
deutlich wurde, ist eine ausdrtickliche Bestimmung, die einer internationalen Organi-
sation Volkerrechtspersonlichkeit verleiht, nicht erforderlich.'>® Mit der hier zugrunde
liegenden funktionalen Betrachtungsweise (functional approach) lasst sich durch Inter-
pretation der Griindungsvertrdge internationaler Organisationen feststellen, ob diese
Vélkerrechtspersonlichkeit besitzen.!>

Dabei erscheint es grundsétzlich denkbar, dass die UN entweder eine inter- oder
supranationale Organisation darstellt oder aber einen globalen Bund respektive eine
weltweite (Kon-) Foderation oder eine Welt-Union. Denn die Frage der Rechtsnatur ist ei-
ne andere als die der Rechtswirkung, welche die objektive (V6lker-) Rechtspersonlichkeit
mit sich bringt. Wahrend die objektive Rechtspersonlichkeit bedeutet, dass das Recht
der UN im (Auflen-) Verhiltnis zu Nicht-Mitgliedern Rechtswirkungen entfalten kann,
wird die Frage der Rechtsnatur bei der Beziehung der Organisation zu ihren Mitgliedern
relevant. Fiir die Erklarung dieses Verhiltnisses zwischen Organisation und Mitgliedern
bedarf es einer niheren Betrachtung des Griindungsvertrags, d. h. der UN-Charta, auf
der die Weltorganisation basiert.

Die Praambel der UN-Charta spricht etwas pathetisch von , We ,the Peoples of the
United Nations [...] have resolved [...]” (,Wir, die Volker der Vereinten Nationen [...] ha-
ben beschlossen [...]*) — eine Formulierung die vermuten lassen konnte, dass die Volker
der einzelnen Nationen und Staaten Urheber der UN-Charta seien. Diese Vermutung
wird auch noch nicht dadurch widerlegt, dass die Praambel erwéhnt, dass ,,unsere Regie-

151 Gjehe auch Claude, Swords into Plowshares, S. 11: , Its essence is that of a corporate entity rather than a
collection of component parts, and its acts, though they be determined by transient combinations of
member states, are to be interpreted as expressions of the will and policy of the collectivity.” Das System
der UN selbst wurde dabei funktional betrachtet und in Abgrenzung zum System des Volkerbundes
als lose Verbindung internationaler Agenturen umschrieben, vgl. a.a.O., S. 68: , Functionally speaking,
the United Nations system was set up as a kind of loose confederation of international agencies.”

152 IGH, Gutachten vom 11.4. 1949 — Reparations, ICJ] Reports 1949, S. 174. Das Reparations-Gutachten ist
in der volkerrechtlichen Literatur auf Grund des Sachverhalts — Ermordung des US-Gesandten Graf
Bernadotte in Palédstina — auch als Bernadotte-Fall bekannt.

153 Vgl. IGH, Gutachten vom 11. 4.1949 — Reparations, IC] Reports 1949, S. 174 (185): ,,On this point, the
Court’s opinion is that fifty States, representing the vast majority of the members of the international
community, had the power, in conformity with international law, to bring into being an entity possessing
objective international personality, and not merely personality recognized by them alone, together with
capacity to bring international claims.” In der Literatur wurde zutreffend darauf hingewiesen, dass die
Qualifizierung der UN als objektive V6lkerrechtsperson nicht mit einer rein vertraglichen Auslegung
der UN-Charta moglich gewesen wiére, sondern eine Betrachtung der UN-Charta als Verfassung
erfordere, vgl. Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?, S. 103. Siehe hierzu sowie generell zur
Volkerrechtspersonlichkeit internationaler Organisationen auch Shaw, International Law, S. 1187 £f.

154 vgl. EGMR, Entscheidung [GK] vom 2.5.2007, Appl. nos. 71412/01, 78166/01 - Behrami v. France and
Saramati v. France and Others (para. 144).

155 Ebenso Mosler, The International Society, S. 50.

156 Vgl. Mosler, The International Society, S. 50.
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rungen durch ihre [...] Vertreter [...] diese Charta der Vereinten Nationen angenommen
[haben].” Aufschlussreicher ist dagegen der zweite Halbsatz, der lautet: ,[...] and do
hereby establish an international organization to be known as the ,United Nations’.”1%
Weiteren Aufschluss geben auch die Art. 3 und Art. 4 Abs. 1 der UN-Charta sowie der
Anhang I (Verzeichnis der Mitglieder der Vereinten Nationen), woraus sich zum einen
ergibt, dass die UN als internationale Organisation Mitglieder besitzt — der UN folglich
nicht ein Weltvolk auch nicht nur die Summe der nationalen Volker zugrunde liegt —
und dass diese Mitglieder der UN derzeit nur Staaten sein kénnen. Festgehalten werden
kann an dieser Stelle also zunichst, dass die UN keinen weltweiten Bundesstaat, aber
auch nicht nur einen losen Staatenbund, sondern eine internationale Organisation, deren
Mitglieder Staaten sind, darstellt.!>®

Auch wenn foderale Elemente in der Konzeption der UN-Charta bislang nicht ge-
funden wurden, bleibt die Frage, ob die UN eine klassische internationale Organisation
darstellt, oder ob sie — dhnlich wie die Europdische Union — den Charakter einer supra-
nationalen Organisation besitzt. Hierbei kann sowohl die Theorie als auch die Praxis
betrachtet werden. In der Theorie, also insbesondere in der Konzeption der UN-Charta
stellt diese nach deren Prdambel (nur) eine ,internationale Organisation” dar. Ob dieser
Begriff in einem engen!* oder weiten!®? Sinn zu verstehen ist, wird aus dieser formalen
Begrifflichkeit noch nicht ersichtlich. Dabei muss beachtet werden, dass der Begriff der
supranationalen Organisation wesentlich jiinger ist als die UN-Charta, ndmlich erst im
Prozess der européischen Integration gepragt wurde, so dass der blofse Wortlaut der
UN-Charta kein Hindernis fiir die Annahme eines supranationalen Charakters der UN
sein kann. Der supranationale Charakter einer Organisation wird iiblicherweise an die
Durchgriffswirkung der Mafinahmen gekntipft. Im Fall der UN konnte sich eine solche
Durchgriffswirkung in konzeptioneller Hinsicht aus Art. 25 UN-Charta ergeben, wonach
die Mitglieder der UN {ibereinkommen, die Beschliisse des Sicherheitsrates anzunehmen
und durchzufiihren. Hierdurch wird aber noch keine direkte Durchgriffswirkung ermog-
licht, sondern lediglich die Staaten verpflichtet, die Beschliisse durchzufiihren. Auch
die (inoffizielle) Uberschrift zu Art. 25 UN-Charta'®! spricht zu Recht von der binden-
den Wirkung der Beschliisse. Diese Bindungswirkung bezieht sich nach herkémmlicher
Lesart in erster Linie auf die Mitglieder der UN, d.h. die Staaten, und bedeutet keine
unmittelbare und direkte rechtliche Verpflichtung fiir das Individuum oder einen Eingriff
in dessen Rechte. Auch aus Art. 103 UN-Charta ergibt sich keine derartige Erméchti-
gung zum Durchgriff auf den Einzelnen. Die Vorschrift regelt lediglich den Vorrang der
Charta vor anderen Verpflichtungen.'®?> Aus einer blolen Vorrangregel folgt aber noch
keine Durchgriffswirkung oder eine entsprechende Erméchtigung hierzu. Die Frage des

157 In der deutschen Ubersetzung: ,[...] und errichten hiermit eine internationale Organisation, die den
Namen , Vereinte Nationen’ fithren soll.” (Hervorhebungen hinzugeftigt). Vgl. auch schon Forsyth,
Unions of States, S. 201: , The Charter is patently the work of governments, and it is the agreed basis,
not of some intimate federal union, but merely of ,an international organization to be known as the
United Nations’.”

158 Vgl. auch Forsyth, Unions of States, S. 202, dessen Ansicht zufolge aber ein weiterer Aspekt bedeutend
sei: , The concept which underlies the United Nations is [...] not that of world confederation but rather
of collective hegemony exercised by the great powers.”

159 Internationale Organisationen als herkommliche, , klassische” Organisationen des Vélkerrechts.

160 Internationale Organisationen als Oberbegriff fiir inter- und supranationale Organisationen.

161 ygl. in der Gesetzessammlung Sartorius II, Nr. 1.

162 Vgl. insofern erneut die inoffizielle Uberschrift zu Art. 103 UN-Charta in Sartorius II, Nr. 1.
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Durchgriffs ergibt sich — die Ebene der EG/EU hier zunéchst auflen vor gelassen — nach
der herkommlichen Ansicht erst im nationalen Recht der Staaten, welches entweder
monistisch (wie in der Schweiz) oder dualistisch (wie in Deutschland) strukturiert sein
kann und dementsprechend die Durchgriffswirkung unmittelbar oder aber erst nach
einer entsprechenden Transformation anordnet. Nach der hier vertretenen Ansicht kann
die Frage der Durchgriffswirkung aber nicht allein vom Standpunkt einer staatlichen
Rechtsordnung und mit einer nationalen Sichtweise beantwortet werden. Eine Begriin-
dung findet die hier gewihlte Perspektive im Wesentlichen in den Uberlegungen, die
Art. 26 und Art. 27 WVRK zugrunde liegen. Denn bei einer allein nationalen Perspektive
wiirde es in manchen (monistischen) Staaten zu einer Durchgriffswirkung kommen, in
anderen (dualistischen) Staaten hingegen nicht.

Angesichts der Rechtspraxis der UN — insbesondere die der finanziellen Sanktionen
und der Terroristenlisten — kam es in den letzten Jahrzehnten zu vermehrten Resolutio-
nen und Beschliissen, die unmittelbare Rechtswirkungen fiir die betroffenen Individuen
entfalten, da sie sich nicht mehr nur an die Staaten richten, sondern direkt gegen einzelne
Personen und Gruppen, und so zu einer Durchgriffswirkung fiihren.!®® Diese Sanktions-
praxis der UN ist angesichts des weiten Ermessensspielraums des Sicherheitsrates von
den Kompetenzen der UN und ihrer Organe gedeckt und stellt auch kein ultra vires-Han-
deln dar. Dies rechtfertigt es, mit der hier gewdhlten funktionalen Betrachtung die UN
als supranationale Organisation zu bezeichnen.'®* In der Literatur wurde schon friih ein
Ansatz tiberstaatlicher Zwangsgewalt im Bereich der Exekutive darin gesehen, dass der
Sicherheitsrat nach Kapitel VII der UN-Charta Zwangsmafinahmen gegen einen Staat be-
schliefen und auch deren Durchfiihrung anordnen kann.!®® Bekanntlich ist dieser Ansatz
25 Jahre spéter zu einem umfassenden Katalog internationaler Zwangsmafinahmen nicht
nur gegen Staaten und politische Gruppierungen sondern durch die Terroristenlisten
auch gegen einzelne nattirliche Personen ausgeweitet worden. Was also schon in der
UN-Charta angelegt war, vor einigen Jahrzehnten lediglich ansatzweise genutzt wurde
und deshalb nur rudimentir erkennbar war, hat sich heute zu einer weitreichenden
Austibung hoheitlicher Gewalt gegentiiber dem Individuum auf internationaler Ebene
verdichtet. Dass hierbei der Menschenrechtsschutz fiir die UN selbst, insbesondere die
formale Bindung der Organisation an den IPbpR, ebenso wenig ausgebaut wurde wie
das mangelhafte Rechtsschutzsystem der UN,'%° ist bedauernswert, andert aber nichts
an der rechtlichen Einstufung der Sanktionen als hoheitliche Mafinahmen der inter- und
supranationalen Organisation der Vereinten Nationen.

163 Ein anderes Beispiel fiir die Durchgriffswirkung stellen Verurteilungen von Individuen vor dem
Internationalen Strafgericht fiir das ehemalige Jugoslawien (International Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia, ICTY) und vor dem Internationalen Strafgericht fiir Ruanda (International Criminal Tribunal
for Rwanda, ICTR) dar, deren Rechtsgrundlagen in Resolutionen des Sicherheitsrates zu finden sind.

164 vgl. Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 77 mit Fn. 359, fiir den die Bindungswir-
kung der Beschliisse nach Art. 25 UN-Charta ausreicht, um die UN als internationale Organisation mit
supranationalen Elementen zu qualifizieren.

165 Vgl. Verdross /Simma, Universelles Volkerrecht, § 100 (S. 78).

166 Vgl. schon Verdross / Simma, Universelles Volkerrecht, § 100 (S. 78 £.), deren Einschitzung auch heute
noch Giiltigkeit besitzt.
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II. Die UN-Charta als Verfassung der internationalen Gemeinschaft

Von der Kategorisierung als inter- und supranationale Organisation mit eigener Rechts-
personlichkeit zu unterscheiden ist die Frage, ob die Weltorganisation mit der UN-Charta
auch eine eigene Verfassung besitzt.!®” Der Begriff der Verfassung (constitution) ist nicht
auf Staaten beschrankt und kann in einem funktionalen Sinn auf jede politische Einheit
angewendet werden. Die Funktion einer Verfassung, die letztlich auf die Idee der rule
of law zurtickgefiihrt werden kann, besteht insbesondere in der rechtlichen Bindung
und Kontrolle der Austibung von Macht und hoheitlicher Gewalt, welche durch die im
Rahmen der Verfassung geschaffenen Organe wahrgenommen werden kénnen. '8

International und vélkerrechtlich betrachtet ist deshalb kein einheitlicher und hierar-
chischer Weltstaat erforderlich, um bei dem Vorliegen verfassungsrechtlicher Merkmale
auf universeller Ebene von einer Verfassung der internationalen Gemeinschaft sprechen
zu kénnen.'®” Wenn aber gerade kein Weltstaat entstehen soll, bedarf es auch keiner
Nachahmung einer nationalen Verfassung auf der internationalen Ebene.!”?

Auch wenn die UN-Charta selbst keinen Katalog an Menschenrechten enthilt, sind
verfassungsrechtliche Elemente nicht nur mit hier weniger interessierenden Organen und
deren Aufgaben- und Kompetenzverteilungen erkennbar,!”! sondern liegen vor allem
auch in der priméren Zielsetzung der Wahrung des Weltfriedens und der internationalen
Sicherheit — zum Schutze der internationalen Gemeinschaft und letztlich der Weltbevol-
kerung. Diese an sich (quantitativ) beschrankten Ziele diirfen nicht unterschétzt werden,
da es sich bei ihnen (qualitativ) um die grundlegendsten und bedeutendsten Funktionen
einer jeden Gemeinschaft handelt.!”? Im Unterschied zu friiheren Verwaltungsgemein-
schaften ist die UN deshalb trotz des primédren Ziels der Sicherung des Weltfriedens
und der internationalen Sicherheit keine sich in der Verfolgung konkreter Zwecke er-
schopfende Organisation.!”® Das in der UN-Charta niedergelegte Friedensziel ist nur mit

167 Ablehnend Uerpmann, JZ 2001, S. 565 (S. 565), der in der UN-Charta zwar wichtige Elemente interna-
tionalen Verfassungsrechts erblickt, ihre Regelungen insgesamt aber als zu fragmentarisch ansieht,
als dass sie sich einer Vollverfassung der internationalen Gemeinschaft dhneln wiirden. Es ist aber
nicht nachvollziehbar, warum es zwischen dem dichotomischen ,,entweder/oder” einer Vollverfas-
sung nicht auch eine sich im Aufbau befindliche (Teil- oder Grund-) Verfassung der internationalen
Gemeinschaft geben soll. Ablehnend auch Pernice, The Global Dimension of Multilevel Constitutiona-
lism, S. 983, der dies vor allem mit einer mangelnden Gewaltenteilung und dem Fehlen effektiven
Menschenrechtsschutzes auf der Ebene der UN sowie der dort fehlenden demokratischen Strukturen
begriindet.

168 Ahnlich auch Fassbender, Grund und Grenzen der konstitutionellen Idee im Vélkerrecht, S. 89.

169 Gjehe auch schon Tomuschat, RAC, Bd. 281, 1999, S. 9 (89): ,, The notion of an international community
living under a common constitution has nothing to do, however, with a super-State which could claim
supremacy over States, relegating them to pure ,provinces’ or autononmous entities.” Weiter auf S. 90:
,International society finds itself at a medium point between the traditional model of sovereign self-
sufficient States and a world with hierarchical structure, topped by a single command centre.” Thm
folgend Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 275 mit Fn. 29. Siehe auch Fassbender,
Grund und Grenzen der konstitutionellen Idee im Volkerrecht, S. 87.

170 Vgl. Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 281; Fassbender, Grund und Grenzen der
konstitutionellen Idee im Volkerrecht, S. 79, 89. Ansatzweise auch Uerpmann, JZ 2001, S. 565 (S. 565).

171 Siehe hierzu aber Franck, Is the UN. Charter a Constitution?, S. 99 ., der auf Grund der Errichtung
legislativer, exekutiver und judikativer Institutionen auf der Ebene der UN ein typisches Merkmal einer
Verfassung erblickt, da diese das System aufrecht erhalten: ,Perhaps the most important characteristic
of a constitution is that it creates a machine that runs by itself.” (vgl. a.a. O., S. 99).

172 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (574). Ahnlich auch schon Tomuschat, RAC, Nr. IV, Bd. 241,
1993, S. 195 (334).
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allgemeinen, universellen Prinzipien erreichbar, so dass die Ziele und Grundsétze der
UN-Charta den Kern einer Verfassungsordnung der Staaten darstellen,'”* die letztlich
auch den Menschenrechten dienen.

Weitere Kennzeichen einer Verfassung sind iiblicherweise der Vorrang (hierzu 1.) und
die Dauerhaftigkeit (hierzu 2.) eines Rechtstextes. Eher selten, keineswegs aber vollig
neu ist die Niederlegung verfassungsrechtlicher Normen in einem Verfassungsvertrag
(hierzu 3.).

1. Vorrang des universellen Volkerrechts in der globalen Normenhierarchie

Um von einer Verfassung im materiellen und funktionellen Sinn sprechen zu kénnen, ge-
niigt es, wenn Rechtsnormen existieren, die die Bediirfnisse der internationalen Gemein-
schaft verfassungsrechtlich regeln und durch einen hierarchischen Vorrang gegentiber
den einzelnen Verfassungen der Staaten absichern.!”> Der Vorrang des UN-Rechts ergibt
sich neben dem speziellen, auf den Sicherheitsrat beschrankten Art. 25 UN-Charta in ers-
ter Linie aus der grundlegenden Bestimmung in Art. 103 UN-Charta.!”® Dieser Vorrang
des Verfassungsrechts der UN bedeutet einen grundsitzlichen Vorrang nicht nur vor
nationalem (Verfassungs-) Recht und dem Recht einer regionalen Organisation (wie der
Européischen Union),!”” sondern auch einen Vorrang vor gewéhnlichem (partikuldrem)
Volkerrecht, d. h. volkerrechtlichen Vertrdagen, Volkergewohnheitsrecht, allgemeinen
Rechtsprinzipien des Volkerrechts und durch Richterrecht geschaffenes Volkerrecht.!”8
Eine Ausnahme dieses Grundsatzes gilt fiir die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Vol-
kerrechts sowie fiir Regeln, die Vlkergewohnheitsrecht darstellen und mit Griindung
der UN oder im Laufe der Entwicklung des Rechts der UN zum Bestandteil des positiven
Verfassungsrechts der UN geworden sind.!”’ Diese nehmen am Anwendungsvorrang
des Verfassungsrechts der UN gemaf8 Art. 103 UN-Charta teil.' Das Verfassungsrecht
der UN steht aber nicht allein an der Spitze der Normenpyramide der Weltrechtsord-
nung. Uber dem Verfassungsrecht, dieses teilweise aber auch iiberlappend, steht das
zwingende Volkerrecht (ius cogens).

Fiir das Sekundéarrecht der UN, vor allem Resolutionen und Beschliisse des Sicher-
heitsrates, bedeutet die (teilweise) Uberordnung des zwingenden Volkerrechts iiber das
Verfassungsrecht der UN letztlich, dass sekundéare Rechtsakte im Einklang mit ius cogens
stehen miissen. Andernfalls nehmen sie ihrerseits nicht am Vorrang des UN-Rechts
vor nationalem und regionalem Recht teil. Denn gemaf3 Art. 103 UN-Charta gehen nur
., Verpflichtungen aus dieser Charta” widerstehendem Recht vor, woraus gefolgert wer-

173 Vgl. Dicke in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 132 Rn. 11.

174 Vgl. Dicke in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 132 Rn. 11.

175 Vgl. Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 281 f.

176 Vgl. Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?, S. 98 £., der hierin eine wesentliche Eigenschaft der
UN-Charta als Verfassung erblickt. Siehe auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (577) m. w. N.
Auch Bernhardt in: Simma, The Charter of the UN, Bd. II, Art. 103 Rn. 18, 22 bezeichnet die UN-Charta
zutreffend als the constitution of the international community und betont zu Recht die Notwendigkeit der
Beachtung des Vorrangs.

177 Vgl. Bernhardt in: Simma, The Charter of the UN, Bd. II, Art. 103 Rn. 5, 18.

178 Hinsichtlich vélkerrechtlicher Vertrage und Volkergewohnheitsrecht auch Fassbender, CJTL, Bd. 36,
1998, S. 529 (585).

179 Ahnlich (allerdings wohl beschrankt auf Volkergewohnheitsrecht) auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998,
S. 529 (585 f.), der hierfiir als Beispiel den Grundsatz pacta sunt servanda nennt.

180 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (586).
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den kann, dass es sich um rechtmifsige, genauer: verfassungsmafiige Pflichten handeln
muss.'! Eine Verpflichtung, die dem Verfassungsrecht der UN widerspricht, weil sie zu-
gleich zwingendem Volkerrecht widerspricht, kann nicht am Anwendungsvorrang des
UN-Rechts teilhaben.!®? Andererseits steht regionales Volkerrecht wie das Unionsver-
fassungsrecht unter dem Recht der UN.!® Das primir in der UN-Charta niedergelegte
Verfassungsrecht der UN erfiillt deshalb mit seinem Vorrang gegeniiber staatlichem und
regionalem Recht eine grundlegende Funktion einer Verfassung.

2. Eine auf Ewigkeit angelegte, anpassungsfihige Verfassung

Neben dem normativen Vorrang ist die unbegrenzte Geltungsdauer typisches Kennzei-
chen einer Verfassung. Da ein Zeitpunkt der Beendigung der Organisation der Vereinten
Nationen in der UN-Charta nicht vorgesehen ist, liegt das Moment der Ewigkeit auch
der UN-Charta zugrunde. Vorgesehen ist in ihr aber die Mglichkeit der Anderung und
Erganzung der UN-Charta (Art. 108 und Art. 109 UN-Charta), so dass diese Bestimmun-
gen als Voraussetzungen fiir eine Verfassungsanderung betrachtet werden kénnen.!84
Diese sind im Gegensatz zu den herkommlichen Erfordernissen beim Abschluss und
der Erganzung volkerrechtlicher Vertrage und im Gegensatz zu Art. 26 Abs. 1 der VB-
Satzung nicht nur einstimmig moglich.!® Fiir eine Anderung der UN-Charta geniigt
eine Mehrheitsentscheidung.!8

Ein weiterer bedeutender Unterschied und zugleich Bestétigung der UN als eine auf
Ewigkeit angelegte Friedensgemeinschaft ist die nicht explizit geregelte Moglichkeit
eines Austritts eines Mitglieds. Einen solchen wird man einem Staat zwar nicht verwei-
gern konnen.!®” Den einmal eingegangenen, verfassungsrechtlichen Verpflichtungen der

181 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36,1998, S. 529 (590 f.)

182 vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (591) m.w. N. in Fn. 212.

183 Der IGH schlieft aus Art. 103 UN-Charta zu Recht die Unterordnung regionaler Abkommen der Mit-
glieder und Abkommen einer Regionalorganisation (wie der EU) unter das Recht der UN (zumindest
sofern sie die Jurisdiktion des Gerichtshofs beeintrachtigen konnen oder die Streitbeilegung betreffen),
vgl. IGH, Urteil (Jurisdiction and Admissibility) vom 26.11. 1984 — Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), IC] Reports 1984, S. 392 (S. 440, para. 107):
,Furthermore, it is also important always to bear in mind that all regional, bilateral, and even multilateral,
arrangements that the Parties to this case may have made, touching on the issue of settlement of disputes or the
jurisdiction of the International Court of Justice, must be made always subject to the provisions of Article 103 of
the Charter [...].” (Hervorhebung hinzugefiigt). Zur Betrachtung der ehemaligen EG respektive der
heutigen EU als offenes Subsystem des Volkerrechts siehe auch Marschik, Subsysteme im Volkerrecht,
S. 258, 272.

184 Sjehe zum Ganzen auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (578).

185 Dije Norm lautete: ,Amendments to this Covenant will take effect when ratified by the Members of the
League whose Representatives compose the Council and by a majority of the Members of the League
whose Representatives compose the Assembly.” bzw. in einer deutschen Ubersetzung: ,Abdanderungen
der gegenwirtigen Satzung treten mit der Ratifikation durch die Gesamtheit der im Rate und die
Mehrheit der in der Bundesversammlung vertretenen Bundesmitglieder in Kraft.”

186 Gjehe hierzu Art. 109 Abs. 2 UN-Charta, wonach eine Zwei-Drittel-Mehrheit — wie auch gemafs Art. 79
Abs. 2 GG — ausreichend ist. Siehe auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (578). Ahnlich auch Franck,
Is the U.N. Charter a Constitution?, S. 97 f., der allerdings mehr auf die erschwerte Abanderbarkeit
der UN-Charta (Zustimmung aller standigen Mitglieder des Sicherheitsrates) als typisch verfassungs-
rechtliches Merkmal abstellt. Fiir beide Aspekte zusammen siehe auch Karl/Miitzelburg/Witschel in:
Simma, The Charter of the UN, Bd. II Art. 109 Rn. 15.

187 Vgl. Karl/Miitzelburg/Witschel in: Simma, The Charter of the UN, Bd. II Art. 108 Rn. 43 und Art. 109
Rn. 17.
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internationalen Gemeinschaft kann er sich dadurch aber nicht mehr vollstindig entzie-
hen.!8 Dies ist letztlich nur logische Folge der rechtlichen Qualifizierung der UN-Charta
als Verfassungsvertrag. Bei den verfassungsrechtlichen Pflichten, die ein Mitglied der
UN einmal eingegangen ist, handelt es sich um objektive Rechte und Pflichten der inter-
nationalen Gemeinschaft, von denen ein Staat sich durch Kiindigung der Mitgliedschaft
in der Organisation nicht befreien kann.!®

Dieser Feststellung steht weder das Verbot volkerrechtlicher Vertrdge zu Lasten Drit-
ter (pacta tertiis nec nocent nec prosunt) gemafs Art. 34 WVRK noch der Grundsatz res inter
alios acta entgegen. Wenn man die UN-Charta als universelle Verfassung der internationa-
len Gemeinschaft betrachtet, ' dndern sich auch die anwendbaren Auslegungsregln fiir
die methodische Interpretation.!”! Die in der WVRK niedergelegten Auslegungsregeln
fir volkerrechtliche Vertrage werden damit zwar nicht obsolet, denn genau betrachtet
ist die UN-Charta ein Verfassungsvertrag, also eine Verfassung, die durch einen Vertrag
entstanden ist. Auf Grund dieser Mischform und der eingetretenen Statusénderung der
rechtlichen Grundlagen der UN gewinnen verfassungsrechtliche Auslegungsprinzipien
im Verhéltnis zu vertraglichen Auslegungskriterien Bedeutung,'? so dass schon hier-
durch fraglich erscheint, ob die Regel pacta tertiis non nocet fiir das Verfassungsrecht der
internationalen Gemeinschaft uneingeschrankte Giiltigkeit beanspruchen kann. Neben
diesen Bedenken, die letztlich eher fiir eine Verpflichtung auch der Nicht-Mitglieder der
UN sprechen, ist positiv-rechtlich Art. 2 Nr. 6 UN-Charta!®® sowie auch der Grundsatz
der souverinen Gleichheit der Staaten zu beachten.!%* Dieser ist nicht nur in Art. 2
Nr. 1 UN-Charta niedergeschrieben, sondern gilt auch als allgemeiner Grundsatz des

188 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (613) Siehe auch Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?,
S.96 f.

189 Ahnlich auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (579), der hier einen wesentlichen Unterschied
zum Volkerbund sieht, da Art. 26 Abs. 2 VB-Satzung den zwingenden Austritt eines Staates aus dem
Volkerbund vorsah, wenn der betreffende Staat die Anderung nicht akzeptieren wollte. Art. 26 Abs. 2
VB-Satzung bestimmte: ,No such amendments shall bind any Member of the League which signifies
its dissent therefrom, but in that case it shall cease to be a Member of the League.” Eine deutsche
Ubersetzung lautet: ,Jedem Bundesmitglied steht es frei, solche Abdnderungen abzulehnen; in diesem
Falle scheidet es aus dem Bundes aus.” Vgl. auch Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?, S. 96.

190 vgl. schon Verdross/ Simma, Universelles Vélkerrecht, § 91 (S. 72). Siehe nun auch Fassbender, Grund
und Grenzen der konstitutionellen Idee im Volkerrecht, S. 78 f.

191 Sjehe hierzu Fassbender, CJTL, Bd. 36,1998, S. 529 (595 ff.); Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?,
S. 102 f. Anderer Ansicht noch Watson, HILJ, Nr. 1, Bd. 34, 1993, S. 1 (3 £, 33), der zwar den verfas-
sungsrechtlichen Charakter der UN-Charta erkennt, aber dennoch lediglich die Auslegungsregeln fiir
gewohnliche volkerrechtliche Vertrage (wie sie in der WVRK niedergelegt sind) heranziehen will.

192 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (595). Siehe instruktiv auch Ress in: Simma, The Charter of the
UN, Bd. I Interpretation Rn. 1, der zu Recht darauf hinweist, dass die vertraglichen Elemente (Vertrags-
schluss, -kiindigung und -abanderung) nach dem anwendbaren Vertragsrecht (WVRK) interpretiert
werden muss, normative Inhalte des Vertrags respektive der Verfassung (Organisationsrecht der
UN sowie von den Organen geschaffenes, sekundares UN-Recht) aber parallel zum dem nationalen
Verfassungsrecht bzw. dem offentlichen Recht der Vertragsstaaten ausgelegt werden muss, so dass je
nach konkreter Norm verschiedene Auslegungsmethoden erforderlich sind.

193 Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?, S. 97 sieht in dieser Bestimmung, nach der Staaten ihren
Verpflichtungen aus der Charta weder durch Ablehnung noch durch Austritt entgehen konnen und
die auch zu Verpflichtungen fiir Nicht-Mitglieder fiihren kann, zu Recht eine Norm mit verfassungs-
rechtlichem Charakter. Anderer Ansicht Vitzthum in: Simma, The Charter of the UN, Bd. I Art. 2 (6)
Rn. 23; Herbst, Rechtskontrolle, S. 372. Im Grundsatz wie hier Delbriick in: Simma, The Charter of the
UN, Bd. I Art. 25 Rn. 19.

194 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36,1998, S. 529 (581 ff.).
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Volkerrechts. Wenn nun in einer auf Universalitit angelegten Gemeinschaft wie der UN
nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten statuiert werden und diese Nicht-Mitglieder
nicht binden sollen, wiirde dies im Fall der Verpflichtungen eine Benachteiligung der
Mitglieder darstellen.!®® Eine solche ist nicht nur mit dem Grundsatz souveraner Gleich-
heit nicht vereinbar, sondern steht auch kontrar zu den grundlegenden Aufgaben und
Zielen der UN, der Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit.19¢
Man wird dabei zwischen verschiedenen Rechten und Pflichten der Nicht-Mitglieder,
vor allem wenn sich die UN weiterentwickeln sollte, differenzieren konnen. So kann
beispielsweise ein Nicht-Mitglied nicht verpflichtet werden, Beitrdge zur Unterhaltung
eines Weltgerichts zu zahlen, kann als Korrelat dann aber auch nicht erwarten, dieses
in Anspruch nehmen zu kénnen. Andererseits wiren die auf Universalitdt angelegten
Ziele der UN (Weltfrieden und internationale Sicherheit) und letztlich auch die Vereinten
Nationen selbst konterkariert, wenn im Bereich des transnationalen Sicherheitsrechts
die Verpflichtungen nicht auch fiir Nicht-Mitglieder gelten wiirden. Diese differenzierte
Anwendung und Auslegung der UN-Charta wird nicht nur ihrem Charakter als Verfas-
sungsvertrag gerecht, sondern steht auch im Einklang mit Art. 2 Nr. 6 und Nr. 7 UN-
Charta, wonach einerseits die UN Sorge tragen soll, dass Nicht-Mitglieder den Grund-
sdtzen der UN entsprechend handeln (Nr. 6), die Anwendung von ZwangsmafSinahmen
nach Kapitel VII der UN-Charta hingegen unberiihrt bleiben soll (Nr. 7).

3. Charta, Vertrag — Verfassungsvertrag

Die UN-Charta kann so betrachtet schon heute als universelle Verfassung der internatio-
nalen Gemeinschaft betrachtet werden. Obwohl die UN-Charta urspriinglich formal als
volkerrechtlicher Vertrag geschlossen wurde, ist es nicht ausgeschlossen, sie materiell
und funktional betrachtet als Verfassung der internationalen Gemeinschaft zu erken-
nen.'%” Als solche steht sie dann auch iiber den staatlichen Verfassungen ihrer Mitglieder
und auch iiber den Verfassungen von regionalen Organisationen wie der EU.1® Die
grundlegenden Normen einer politischen Gemeinschaft {iber die Natur und Reichweite
dieser Autoritét, tiber die Verteilung der Macht, Kompetenzen und Zustandigkeiten
zwischen den verschiedenen Akteuren und Organen sowie die Frage der rechtlichen
Kontrolle der jeweiligen Hoheitsgewalt, konnen in einer Verfassung niedergelegt werden,
gleich ob im Rahmen einer staatlichen Rechtsordnung oder in einer inter- oder supra-
nationalen Organisation.!® Auch in formeller Hinsicht bestitigt die Wahl des Begriffs
Charta (Charter) statt einfachem Vertrag (Covenant) die verfassungsrechtliche Qualitat
dieses rechtlichen Instruments.?%

195 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (583).

196 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (584).

197 Vgl. Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 281, 288 f. Ausfiihrlicher Fassbender, CJTL,
Bd. 36, 1998, S. 529 (568 ff.). Siehe auch Franck, Is the U.N. Charter a Constitution?, S. 100 f.: ,[...]
the Charter may be, in form, a treaty among state-parties, but it is one which intentionally created a
legal entity with rights and responsibilities separate from those of the members.” Siehe auch Tietje,
DVBL, Bd. 118, 2003, S. 1081 (S. 1087) (,,universell geltende Verfassungsurkunde der internationalen
Gemeinschaft”); Cannizzaro, IOLR, Bd. 3, 2006, S. 189 (194, 209) (,,constitutive instrument of a new
constitutional international legal order”, , constitutive instrument of a universal legal order”).

198 Dies wird bei Frowein, Implementation of SC Resolutions in Germany, S. 255 verkannt, wenn (in typisch
deutscher Lesart) der UN-Charta als volkerrechtlicher Vertrag gemafl Art. 59 Abs. 2 GG lediglich der
Rang eines Bundesgesetzes zugesprochen wird.

199 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (558).
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Als Verfassungsvertrag (consented costitution) liegt die UN-Charta auf der Linie einiger
historischer Bundesvertrage (treaty-constitutions), die gezeigt haben, dass die durch die
Begriffsjurisprudenz verursachte formale Gegentiberstellung von Vertrag und Verfas-
sung in der Vergangenheit nicht verhindern konnte, dass die Verfassung eines Bundes
durch einen Vertrag geschaffen wurde.?! Von den praktischen Schwierigkeiten eines
weltweiten Plebiszits abgesehen, ist die direkt-demokratische Etablierung einer globalen
Verfassung auch aus der Perspektive der Verfassungstheorie nicht erforderlich.2? Ebenso
wenig bedarf es fiir die Legitimation einer internationalen Verfassung der zwingenden
Einsetzung eines Verfassungskomitees, welches von der Weltbevolkerung fiir diesen
Zweck direkt gewahlt wurde.?> Will man dennoch fiir die Legitimation einer universalen
Verfassung das gegenwartige westliche Demokratieverstandnis heranziehen, gentigt es,
wenn die demokratisch gewéhlten Vertreter der Staaten einen volkerrechtlichen Vertrag
schlieflen, der inhaltlich und funktionell die Verfassungsfunktionen der internationalen
Gemeinschaft beinhaltet und im Einklang mit den nationalen Verfassungen der Staaten
ratifiziert wird. Diesen Anforderungen wird die als multilateraler, volkerrechtlicher
Vertrag geschlossene UN-Charta gerecht,?™ so dass sie nicht nur als Verfassung der
internationalen (Staaten-) Gemeinschaft bezeichnet werden kann, sondern so behandelt
werden sollte. Dies setzt methodisch voraus, dass man die UN-Charta heute primaér
als Verfassung und nicht mehr so sehr als Vertrag auslegt, so dass bei der Anwendung
und Auslegung der UN-Charta der urspriingliche Wille der Vertragspartner in den
Hintergrund riicken und stattdessen die objektivierten Verfassungsprinzipien und ver-
fassungsrechtlichen Gewahrleistungen hervorgehoben und beachtet werden miissen.2%
Diese finden sich teilweise geschrieben in der UN-Charta, wurden mittlerweile aber
auch ergédnzt durch ungeschriebene Verfassungsprinzipien in Form von Richterrecht

200 Vgl. Wolfrum in: Simma, The Charter of the UN, Bd. I Preamble Rn. 2; Osteneck, Die Umsetzung von
UN-Wirtschaftssanktionen durch die EG, S. 318.

201 Vgl. Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 289, unter Verweis auf die Verfassungen der
Koénigreiche Wiirttemberg und Sachsen von 1819 und 1831, die Articles of Confederation and Perpetual
Union zwischen den 13 urspriinglichen Staaten der USA aus dem Jahre 1777, der Verfassung der
Vereinigten Staaten von 1787, die Akte des Deutschen Bundes aus den Jahren 1815 (Bundesakte) und
1820 (Wiener Schlussakte) und die Verfassungen des Norddeutschen Bundes sowie des Deutschen
Reiches aus den Jahren 1867 und 1871. Fiir die entsprechenden Nachweise der historischen Materialien
siehe a.a.O., Fn. 101-104. Siehe auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (559 f.). Aus der jiinge-
ren Vergangenheit kann aber auch der Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands (Einigungsver-
trag) zumindest funktional als Verfassungsvertrag betrachtet werden. Dieser volkerrechtliche Vertrag
(Staatsvertrag ) fithrte zu der Erstreckung des Grundgesetzes (d. h. einer Verfassung) auf die neuen,
beigetretenen Bundesldnder (Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Thiiringen sowie auf den Teil des Landes Berlin, in dem das GG bisher nicht galt), vgl. Art. 3 EinigVtr.
Der Einigungsvertrag wurde hierdurch zwar nicht selbst zum Verfassungsvertrag des vereinigten
Deutschlands. Es wird auch an diesem Prozess der Vereinigung zweier Staaten respektive mehrerer
Bundesldnder, erkennbar, dass ein (volkerrechtlicher) Vertrag die Grundlage fiir eine (foderale) Verfas-
sung sein kann. Siehe zur deutschen Vereinigung in Form eines Vertrags auch Mollers, "We are (afraid
of) the people”: Constituent Power in German Constitutionalism, S. 100.

202 G quch Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 288.

203 ygl. Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 288.

204 Fiir das Erfordernis der Ratifizierung der UN-Charta nach Mafigabe ihres Verfassungsrechts siehe
Art. 110 Abs. 1 UN-Charta. Siehe fiir diesen Hinweis und zum Vorgenannten Fassbender, “We the
Peoples of the United Nations”, S. 289 mit Fn. 98.

205 Vgl. Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (595). Siehe hierzu, sowie mit Blick auf die WHO und die
dazu ergangene Rechtsprechung des IGH, auch Shaw, International Law, S. 1193 f.
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des IGH und in Form von vertraglichen Grund- und Menschenrechten (IPbpR, IPwskR).
Die Entwicklung der Charta der Grundrechte der Union (GRC) in Europa hat gezeigt,
dass es moglich ist, Grund- und Menschenrechte auch in einem separaten Dokument
zu verankern und in den Griindungsvertragen hierauf zu verweisen. Dass eine ent-
sprechende Bezugnahmeklausel fiir das UN-Recht (noch) fehlt, mag man bedauern, ist
aber in Anbetracht der weniger stark integrierten Weltgemeinschaft verstandlich.2%
Das Fehlen einer solchen Verbindlichkeitserkldarung auf Seiten der Organisation selbst
sowie eines gerichtlichen Forums zur Durchsetzung dieser Garantien &ndert nichts an
Qualifizierung dieser Grund- und Menschenrechte als verfassungsrechtliche Prinzipien
der internationalen Gemeinschaft.?"”

Staaten befinden sich von ihrer Entstehung an in einem rechtlichen Rahmen?® und
akzeptieren durch die Mitgliedschaft in den Vereinten Nationen die geschriebene Verfas-
sung der internationalen Gemeinschaft. Aber nicht nur die positiv-rechtliche UN-Charta,
sondern gerade auch die fundamentalen Regeln des Volkerrechts, welche mit oder gegen
den Willen der Staaten diese rechtlich verpflichten, kann zusammen mit der UN-Charta
als Verfassung der internationalen Gemeinschaft bezeichnet werden.?"”

Da die Funktion einer Verfassung primdér in der rechtlichen Bindung und Kontrolle
der Ausiibung von Macht und hoheitlicher Gewalt liegt,>!? bedarf es auch einer minima-
len Bindung der UN und ihrer Organe, insbesondere des Sicherheitsrates, an das Recht

08

206 Die relative Kiirze der UN-Charta sollte vielmehr auch als typisches Merkmal einer Verfassung
gedeutet werden. In diesem Sinne auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (573).

207 Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (588) spricht insbesondere im Hinblick auf die beiden inter-
nationalen Menschenrechtsvertrage (IPbpR, IPwskR), in seine Worten ,world order treaties” und
die Konvention tiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes, aber grundsitzlich auch
hinsichtlich weiterer Bestimmungen des Volkerrechts, einschliefllich Volkergewohnheitsrecht, von
,constitutional by-laws”.

208 Dieser besteht insbesondere aus grundlegenden Prinzipien der internationalen Gemeinschaft sowie
Regeln, welche nicht von der Zustimmung der Staaten abhéngen und zwingendem Volkerrecht (ius
cogens). Siehe hierzu Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 277. Fiir die erstgenannten
grundlegenden Prinzipien der internationalen Gemeinschaft siehe die Declaration on Principles of
International Law concerning Friendly Relations and Co-operation among States in accordance with the
Charter of the United Nations, Annex zur Resolution 2625 (XXV) der Generalversammlung der UN
vom 24.10.1970, abgedruckt im Jahrbuch der UN (Yearbook of the United Nations), Bd. 24 (1970), S. 789—
792. Es handelt sich dabei um folgende Prinzipien: (1) The principle that States shall refrain in their
international relations from the threat or use of force against the territorial integrity or political
independence of any State, or in any other manner inconsistent with the purposes of the United
Nations, (2) The principle that States shall settle their International disputes by peaceful means in such
a manner that international peace and security and justice are not endangered, (3) The duty not to
intervene in matters within the domestic jurisdiction of any State, in accordance with the Charter, (4)
The duty of States to co-operate with one another in accordance with the Charter, (5) The principle of
equal rights and self-determination of peoples, (6) The principle of sovereign equality of States, (7)
The principle that States shall fulfil in good faith the obligations assumed by them in accordance with
the Charter.

209 Gjehe hierzu grundlegend Tomuschat, RAC, Nr. IV, Bd. 241, 1993, S. 195 (211): ,[...] States live, as from
their birth, within a legal framework of a limited number of basic rules which determines their basic
rights and obligations with or without their will, leaving them, however, sufficient room for self-responsible
action within the openings of that legal edifice. One may call this framework [...] the constitution of
international society or, preferably, the constitution of the international community, community being
a term suitable to indicate a closer union than between members of a society.” (Hervorhebungen
hinzugefiigt). Siehe auch Fassbender, “We the Peoples of the United Nations”, S. 277.

210 Vgl. auch Fassbender, CJTL, Bd. 36, 1998, S. 529 (595): ,,As it is a general principle of any constitutional
system of governance that the exercise of power shall be guided and confined by law, [...].“
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und an die verfassungsrechtlichen Prinzipien der internationalen Gemeinschaft. Durch
eine Ausiibung hoheitlicher Gewalt ohne Rechtsbindung verliert die UN insgesamt an
Legitimitdt und lauft Gefahr, an Glaubwiirdigkeit zu verlieren und letztlich mangels
Akzeptanz in den Staaten und Organisationen der internationalen Gemeinschaft die
Riickkehr zum ,Recht des Starkeren” zu unterstiitzen. Auch wenn die UN-Charta die
Verfassung der internationalen Gemeinschaft darstellt, bleibt das Problem der unzurei-
chenden Selbstbindung an internationale Menschenrechte zundchst bestehen und wird
nur in einem langsamen Prozess der Integration gelost werden konnen. Als Mittel hierfiir
eignet sich eine funktional-foderalistische Sichtweise, die im Ausgangspunkt sowohl
die Riickkehr zu Realpolitik?!! als auch zu einer idealisierenden Menschenrechtsroman-
tik vermeidet und stattdessen ein Losungsmodell unter Einbeziehung verschiedener
Rechtsebenen anbietet.

III. Gedanken iiber eine Weltgemeinschaft

Die internationale Gemeinschaft kann als die Summe aller Rechtspersonen, die Trager
von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten sein konnen, verstanden werden.?!2 Mit
einem solchen Verstandnis besteht die internationale Gemeinschaft vor allem aus Staa-
ten, aber auch aus regionalen, inter- und supranationalen Organisationen sowie auch
aus Individuen — jeweils soweit das Volkerrecht ihnen (partiell) Rechte verleiht und
ihnen Pflichten auferlegt, denn die internationale Gemeinschaft, wie sie hier verstanden
wird, ist eine internationale Rechtsgemeinschaft. Es wird insoweit weder eine strikte
Begrenzung der internationalen Gemeinschaft auf eine Staatengemeinschaft vorgenom-
men, noch eine ausufernde und konturenlose Weltgemeinschaft, in der sich alle Subjekte
unabhéngig von rechtlichen Bedingungen nach freiem Belieben zugehorig fiihlen und
erkldren diirfen, zugrunde gelegt oder angestrebt. Ob und wie eine solche Weltgemein-
schaft rechtlich strukturiert und foderal geordnet sein kann, soll zunéchst anhand des
gescheiterten Volkerbundes analysiert (hierzu 1.) und sodann rechtstheoretisch und
rechtspolitisch mit allgemeinen Uberlegungen beantwortet werden (hierzu 2.). Anschlie-
Bend wird in Abschnitt D. die Alternative eines funktionalen Foderalismus als mittlerer
Weg aufgezeigt.

211 7u Recht kritisch zum Vorrang der Realpolitik vor dem Recht Lowe, International Law, S. 18.
212 Siehe hierzu auch Nettesheim, JZ 2002, S. 569 (S. 569 f.) m.w. N.
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1. Vergangenes — Lehren aus dem Scheitern des Volkerbundes

Der Volkerbund war nach Art. 1 Abs. 2 seiner Satzung (Covenant / Pacte)*!3 eine universell

angelegte, internationale Organisation, die einem Staatenbund dhnelte und aufgrund
schwach foderaler Elemente als skelettartige Form einer Foderation bezeichnet werden
kann.?!4 Er konnte nach dem Austritt Deutschlands den Zweiten Weltkrieg nicht verhin-
dern und hat sich etwa ein Jahr nach Kriegsende und Griindung der Vereinten Nationen
selbst aufgelost. Die Griinde fiir das Scheitern des Volkerbundes sind insgesamt zahlreich
und vielfaltig, teilweise historischer sowie politischer, aber auch rechtlicher Natur und
miissen stets vor dem besonderen historischen Hintergrund betrachtet werden.?! Fiir
die vorliegende Untersuchung ist von Bedeutung, dass der Voélkerbund in Wirklichkeit
niemals ein universelles Forum war,2!® insbesondere durch das Fernbleiben der USA
nie alle Grofiméchte gleichzeitig vereinen konnte. Das Element der Universalitét ist
Kristallisationspunkt einer jeden weltweiten Staatenverbindung — gleich ob V6lkerbund
oder Vereinte Nationen. Durch den globalen Universalitdts-Anspruch und das Fehlen
einer regionalen Begrenzung gab es erstmals keine Auflensphéire mehr, so dass durch die
Staaten auch keine gemeinsamen Bedrohung mehr wahrgenommen werden konnte und
demzufolge das Interesse der Staaten am Zusammenhalt innerhalb des Bundes nachlief§
und schlieflich zum Scheitern des Volkerbundes fiihrte.?!” Dementsprechend wird das
Scheitern des Volkerbundes zu Recht auch nicht mit einem Mangel an starken foderalen
Elementen begriindet, sondern gerade weil der Volkerbund ein weltweiter Bund (con-
federation at the world level) war.*!® Das Erfordernis einer regionalen Begrenztheit eines
(Volker-) Bundes wirkt so als wesentliches Element einer foderalen Ordnung auf der
Weltebene.

Die Erfolgsgeschichte der EU lasst sich nicht zuletzt mit dieser These erklaren.
Wahrend das Modell des regional (europaweit) begrenzten Bundes respektive einer
Foderation von einer Gruppe von Staaten bislang erfolgreich praktiziert wird, stellen
die beiden anderen Modelle, der gescheiterte Vélkerbund sowie die Vereinten Nationen,
lediglich Plane zur Verwirklichung eines Welt-Bundes oder einer weltweiten Foderation

219

213 Die englische und franzosische Fassung der Satzung des Vélkerbundes ist abgedruckt in League of
Nations, Official Journal, Number 1 (February 1920), S. 3—-12. Als deutsche Ubersetzung ist sie ebenso
abgedruckt in Knipping, Das System der VN und seine Vorlaufer. Band II, S. 401-425. Mafigebend
ist allein der englische und franzgsische Wortlaut (vgl. Art. 440 Abs. 2 Friedensvertrag von Versail-
les vom 28.6.1919), wobei allerdings der englische Wortlaut als mafigebender angesehen wird, da
der franzosische Wortlaut im Wesentlichen nur eine Ubersetzung des englischen Textes darstelle,
vgl. Schiicking / Wehberg, Die Satzung des Volkerbundes. Erster Band, S. 28. Die amtliche deutsche
Ubersetzung findet sich im RGBI. Nr. 140 vom 12.8.1919, S. 687. Dort ist die Volkerbundsatzung
zusammen mit den englischen und franzosischen Versionen als Teil I des Friedensvertrags von Ver-
sailles auf den S. 716-747 abgedruckt. Eine weitere deutsche Ubersetzung inklusive der jeweiligen
Gegentiberstellung des englischen und franzésischen Wortlauts sowie eine Kommentierung findet sich
bei Schiicking / Wehberg, Die Satzung des V6lkerbundes. Erster Band, S. 231 ff. Allerdings weicht diese
Ubersetzung und in der Folge auch die Kommentierung stellenweise von der amtlichen Ubersetzung
ab, vgl. Schiicking/ Wehberg, Die Satzung des Volkerbundes. Erster Band, S. 28.

214 Vgl. Forsyth, Unions of States, S. 193: ,[...] a skeletal form of confederation [...].”

215 ygl. zum Ganzen Weber in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 140 Rn. 15.

216 ygl. nur Forsyth, Unions of States, S. 194: ,[...] here were the intrinsic peculiarities of the League which
sprang from its aspiration to universality, or to all-inclusiveness.”

217 Vgl. Forsyth, Unions of States, S. 198 f.

218 yol. Forsyth, Unions of States, S. 200.

219 Mit Blick auf das foderale Biirgerrecht Europas Schonberger, Unionsbiirger, S. 156, 159.
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dar.2?) Wer eine universelle, weltweite Giiltigkeit beanspruchende foderale Rechtsord-
nung zur Garantie subjektiver Rechte und zur gerichtlichen Streitbeilegung schaffen
will, kommt an dieser Erkenntnis nicht vorbei und muss sie in Uberlegungen zu einer
Weltrechtsordnung einbeziehen.

Die verallgemeinerungsfahige These, die man aus dem Scheitern des Volkerbundes
ziehen kann — so unbefriedigend sie auch auf den ersten Blick wirken muss — ist deshalb
die Ungeeignetheit eines weltweiten Bundes oder einer Foderation zur Verbindung sou-
verdner Staaten, welche primar ihre Eigeninteressen verfolgen und Staatenverbindungen
als Verbande zur Verwirklichung eines gemeinsamen Zwecks begreifen. Deshalb war
die alternative Idee einer Verfassung des Volkerbundes von Erzberger ein ehrenwertes,
aber konzeptionell ebenso zum Scheitern verurteiltes Ziel.?>! Diese in der Theorie begrii-
Benswerte Idee hitte in der Praxis den Zusammenbhalt in einem foderal strukturierten
Volkerbund keine Aussicht auf nachhaltigen Erfolg gehabt. Wesentliches Argument
ist die Fixierung der Staaten auf wirtschaftliche und finanzielle Interessen. Sowohl die
,Pflege des Rechts” als auch die ,Wohlfahrt der Volker” kostet Geld. Kein Staat ist so
selbstlos, dass er bereit ist, fiir diese Ziele einen Bund einzugehen und sich hierdurch
finanzielle Verpflichtungen aufzuerlegen.

Aber nicht nur der weitgehende Entwurf von Erzberger, sondern auch die tatsachlich
angenommene Volkerbundsatzung war, insbesondere in Art. 10 und Art. 11, zu allgemein
und zu foéderal formuliert und hat durch einen Mangel an konkreten Rechten und Pflich-
ten sowohl des Bundes (beschrénkte Durchsetzungs- und Sanktionsmoglichkeiten)?? als
auch der Mitglieder (weites Ermessen) zum Scheitern des Vélkerbundes beigetragen.??3
Insoweit ist auch die politische Allzustdndigkeit sowie die mangelnde Aufgaben- und
Gewaltenteilung und nicht konkretisierte Kompetenzverteilung im Vélkerbund zu nen-
nen.??* Durch die bislang erfolgreiche UN lasst sich diese These bestétigen. Wahrend der
Sicherheitsrat der UN fiir die Wahrung des konkreten Ziels der internationalen Sicherheit
zustandig ist und hierfiir legislative und exekutive Kompetenzen besitzt, kann sich die
Generalversammlung mit allen weiteren Fragen (z. B. Menschenrechte) befassen, besitzt
hierfiir aber keine Kompetenz zum Erlass verbindlicher Rechtsakte (vgl. AEMR). Mit
dem IGH existiert fiir den Bereich der Judikative ein Rechtsprechungsorgan, das zu-
mindest in rudimentérer Weise fakultative Zustdndigkeiten und Jurisdiktionsbefugnisse
besitzt.

Fiir die Lehre aus dem Scheitern des Volkerbundes kann deshalb festgehalten wer-
den, dass die foderalen Strukturen loser sein miissen, wenn es um die Konzeption einer
Weltrechtsordnung geht. Der Fokus sollte deshalb primér auf die staatlichen und re-

220 yol. Forsyth, Unions of States, S. 203.

221 Gein Entwurf der Verfassung des Volkerbundes sah in Art. 1 vor: , Der Volkerbund ist ein ewiger Bund
zur friedlichen Erledigung aller zwischen den Staaten entstehenden Streitfragen und zur gemeinsamen
Pflege des Rechts und der Wohlfahrt der Vélker.” Der Entwurf ist abgedruckt als 15. Kapitel in Erzberger,
Der Volkerbund, S. 148 ff.

222 Kritisch hierzu mit Blick insbesondere auf Art. 16 Volkerbundsatzung auch schon Schiicking / Wehberg,
Die Satzung des Volkerbundes. Erster Band, S. 193 ff.

223 Giehe zum Ganzen auch Forsyth, Unions of States, S. 198 f.: ,In the case of the League the common
interest was created by no such present, real and tangible threat to the sovereignty of each. It resulted
from a revulsion against war in general and an aspiration to peace in general, bequeathed by a long
and savage struggle. Unfortunately, such general revulsions and aspirations are [...] no match for
concrete and specific interests. A state will not in the end uphold the general and non-specific interest
at the expense of what is directly relevant to its own survival and welfare.”

224 Giehe hierzu auch schon Claude, Swords into Plowshares, S. 68 f.
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gionalen Rechtsordnungen gelegt werden. Den Schwerpunkt bildet dann einerseits die
nationale und regionale Implementierung der Menschenrechte, andererseits die Eta-
blierung effektiven Rechtsschutzes, der primar auf staatlicher und regionaler Ebene
gewidhrt werden muss. Die internationale Ebene kann so betrachtet weder Ersatz fiir die
staatliche/regionale Ebene noch alleiniges Forum und Ziel sein.

Dartiber hinaus ist auch zu bedenken, dass elitdre Konstruktionen im Wege eines top-
down-Prozesses, wie sie allgemein in den Uberlegungen iiber eine Weltrechtsordnung
und besonders bei einem globalen Bund hervortreten, nicht Ausfluss eines revolutio-
ndren Aktes sind, der durch einen bottom-up-Prozess von Anfang an auf einer breiteren
Legitimation beruhen wiirde, sondern rechtlich einer besonderen legitimatorischen
Begriindung und faktisch einer Absicherung der Akzeptanz bediirfen. Ohne ausrei-
chende Legitimitats- und Akzeptanz-Basis sind staatliche, tiberstaatliche und globale
Konstruktionen von Anfang an gefdhrdet und befinden sich in einer prekéren Lage. Im
schlimmsten Fall kann es nicht nur zu struktureller Gewalt, sondern auch zu Sezessi-
onsbestrebungen und offenen Biirgerkriegen kommen, wenn die durch die politischen
Eliten geschaffene (foderale) Rechtsordnung nicht akzeptiert und anerkannt wird.??® Des-
halb ist es angezeigt, sich auf die foderalistische Grundidee zu besinnen — die Wahrung
lokaler Kulturen und die Verhinderung eines nicht mehr steuer- und kontrollierbaren
Zentralsystems.??® In den Worten von Christopher Hughes:

,,The moral justification of federalism is the preservation of diversity of culture,
that is to say of ways of life, of religion [...], social institutions [...], educational
policy, language, and codes of law. But you cannot preserve these things intact
if you do not keep some source of power local, for these cultural matters in
the long follow power.”??

Dies gilt nicht nur fiir Kulturen im engeren Sinn, sondern fiir alle lokal relevanten
Bereiche einer Rechtsordnung. Eine solche lokale Relevanz weisen nicht nur die Gerichte
auf, sondern zuvor schon die (dezentrale) Verwaltung im weitesten Sinn, so dass auch
die Polizei- und Sicherheitsorgane des Staates in erster Linie lokal und regional begrenzt
agieren sollten und nur zwingend notwendige Bereiche der internationalen Sicherheit
einer ,,Weltpolizei” zur Regelung tiberlassen werden sollten:

,It is necessary to give a certain ,savour of sovereignty’ to the states so that
they may retain their cultures, their ways of life, longer, and this is perfectly
consistent with a good administration of the police. The police power is the
material surrounding necessary for this life of local culture—it is the water in
which the fish, cultural life, swims.“228

2. Zukiinftiges — Internationaler Foderalismus?

Wenn einerseits der Volkerbund zu wenig Zusammenhalt gewéhrleisten konnte und zu
unbestimmte Ziele formulierte, andererseits ein Weltstaat ebenso wenig eine sinnvolle
und praktikable Losung darstellen kann,?? ist zu fragen, wo der mittlere Weg liegt. Das

225 Giehe zu dieser Warnung, allerdings beschrankt auf die EU, auch schon Oeter, Vertrag oder Verfassung,
S.256f.

226 Vgl. zusammenfassend Hughes, Confederacies, S. 4: ,[...] the purpose of federalism is the maintenance
of local cultures.”

227 Hughes, Confederacies, S. 4 (Hervorhebung im Original).

228 Hughes, Confederacies, S. 4.
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eine Extrem, ein imperiales Gebilde, das im Wege eines verfassungspolitischen Rechts-
konstruktivismus? versucht, einen einheitlichen Weltstaat zu schaffen, ist jedenfalls
ebenso abzulehnen wie die Riickkehr zu einer Politik der Macht (balance of powers) und
die Beschrankung auf ein reines Kooperationsvolkerrecht. Die Losung konnte indessen
in der Anerkennung unterschiedlich stark ausgeprégter foderalen Ordnungen gefunden
werden.

Die Riickkehr zu Machtpolitik ignoriert die Moglichkeiten des Rechts, verlagert das
Problem auf eine politische Ebene und kann letztlich auch keine vergleichbare Frie-
densgarantie und Gewéhrleistung internationaler Sicherheit bieten wie ein System, das
auf der rule of law basiert. Dies wurde von Carl Schmitt tibersehen, als er, zundchst mit
Blick auf den Volkerbund,?3! dann aber auch in seiner Verfassungslehre,232 eine Ver-
rechtlichung und Vergerichtlichung der internationalen Beziehungen ablehnte.?*> Die
oben erwdhnten Schwierigkeiten bei der Etablierung einer international rule of law sollten
zeigen, dass in den internationalen Beziehungen sowohl das Recht als auch die Politik
ihre Berechtigung finden und eine strenge Rechtsbindung und eine gerichtliche Rechts-
kontrolle nicht immer die besten Mittel zur Losung internationaler Konflikte darstellt.
Schon der Grundsatz pacta sunt servanda stellt aber als universelles Rechtsprinzip einen
geeigneten, ibergeordneten Rahmen dar und nimmt den politischen Einheiten fiir ihre
freiwillig iibernommenen Verpflichtungen die Berechtigung zum Riickgriff auf macht-
politische Instrumentarien. Mit der UN-Charta ist mittlerweile ein positiv-rechtlicher
Rahmen geschaffen worden, der als Verfassung der internationalen Gemeinschaft die
Austibung von Macht rechtlich beschranken kann und dadurch die international rule of
law bestarkt.

Das andere Extrem, eine umfassende Weltfoderation, die sich einem Welt(bundes)staat
anndihert, erscheint u’copisch,234 und kénnte, wenn iiberhaupt, allenfalls durch einen sehr
langsamen Prozess erreicht werden.?>®> Denn der Prozess der Foderalisierung kennt inha-
rente Beschriankungen, die letztlich die Schaffung einer Weltfoderation verhindern.?*® Ein
internationales System wie das der UN basiert mehr auf der Starke und Effektivitat seiner
Mitglieder,?%” so dass fiir die Stabilitit und Effektivitit der Weltorganisation den Staaten
eine fundamentale Rolle zukommt. Will man dennoch eine Weltfoderation anstreben,
miissten die foderalen Strukturen jedenfalls von unten nach oben betrachtet, d. h. von

229 Vgl. Kelsen, Peace through law, S. viii: , The League of Nations was certainly too little; the dream of a
World State is certainly too much.” Siehe auch schon Erzberger, Der Vélkerbund, S. 130: ,Der Volker-
bund kann nicht ein Volkergemisch werden; er beruht vielmehr wie jede erfolgreiche internationale
Organisation auf einer kraftigen nationalen Grundlage; daher sind alle Weltverfassungen und dhnliche
Bestrebungen als aussichtslose Phantasten abzulehnen.”

230 Zur konstruktivistischen Versuchung siehe auch Oeter, Vertrag oder Verfassung, S. 260 m. w. N. der
auf Friedrich August von Hayek zurtickgehenden ,constructivist fallacy” in Fn. 56.

231 ygl. Schmitt, Die Kernfrage des Volkerbundes, S. 75.

232 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 363 f.

233 Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (60).

234 vgl. Schinberger, Unionsbiirger, S. 157 £., 165.

235 Vgl. Claude, Swords into Plowshares, S. 417.

236 Giehe auch Friedrich, International Federalism, S. 127: It is essentially the fact that unity is combined
with diversity in such a fashion that there coexist spheres of autonomy for the inclusive and the
exclusive community, that there coexist spheres of loyalty for both, and that a distinctive charactersitic,
whether it be living in a particular territory, belonging to a particular church, or practicing a particular
trade can be made the basis of assigning persons to the exclusive as well as the inclusive communities.”

237 Vgl. Claude, Swords into Plowshares, S. 406.
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der lokalen zur regionalen und zur staatlichen sowie zu einer weiteren (iiber-) regionalen
Ebene bis schliefllich zur Weltebene, immer loser werden, da andernfalls die Gefahr eines
unitarischen Welt(bundes)staates besteht, der durch Zentralisierung foderale Elemente
zerstort. Die Idee eine umfassenden Weltfoderation hat zwar den scheinbaren Vorteil,
dass nicht mehr zu einem ,,dufSeren” Konflikt zwischen den Staaten kommen kann, es
bestiinde aber die Gefahr, dass es mangels einheitlicher und homogener Strukturen
zu einem ,inneren” Konflikt, etwa in Form eines Biirgerkriegs, kommt.238 Will man
diesem Dilemma entgehen und dabei die Losung nicht in einer Homogenisierung der
Volker und Nationen der Welt suchen, sondern ein pluralistisches System errichten,
das die vorhandenen Unterschiede nicht nur politischer, sondern auch wirtschaftlicher,
sozialer und kultureller Art akzeptiert und respektiert, ist es hilfreich, Foderalismus als
einen Prozess zu betrachten, der unterschiedliche Arten von Bindungen zwischen den
Staaten und Menschen zuldsst.?* Hierfiir ist erforderlich, die Foderalisierung der Welt
als Prozess zu betrachten.?4?

Fiir das européische Unionsrecht wurde von den Mitgliedstaaten eine Formulierung
gewdhlt, die erkennen ldsst, dass die europdische Integration keinen Status, sondern
einen Prozess darstellt.>*! Auch in der unterschiedlich stark ausgepragten Ubertragung
von Kompetenzen der Mitgliedstaaten auf die Union wird dieser prozesshafte Charakter
erkennbar. Wahrend zu Beginn der europédischen Integration primér wirtschaftliche
Kompetenzen {ibertragen wurden, haben es die Mitgliedstaaten nicht nur fiir notwendig
erachtet, die heutige Union auf dem Gebiet der Handelsbeziehungen, insbesondere
im Verhiltnis zu Drittstaaten und Organisationen fiir ausschliefilich zustdndig und
kompetent zu erkldaren,?*? sondern haben mit Fortschreiten des europaischen Integra-
tionsprozesses auch weitere Kompetenzen, beispielsweise fiir Regelungen der Polizei-
und Sicherheitsdienste, zur ausschliefllichen oder geteilten Wahrnehmung tibertragen.

238 Vgl. auch schon Friedrich, International Federalism, S. 154 f.: ,But to erect such a structure [a close-knit
federal union], when the actual conditions necessary for its endurance do not exist, means inviting
disaster, as the recurrence of civil wars in federal systems lacking sufficient homogeneity clearly show.
Fagades without substance are risky, because there is the danger that they may be mistaken for the real thing.”
(Hervorhebung hinzugefiigt).

239 Vgl. auch schon Friedrich, International Federalism, S. 155: , A looser federal scheme may be more
conducive toward pacification of the world than a hastly constructed closer union. If federalism is
understood as a process providing many patterns and designs for structuring a composite community,
this sort of organization may present brighter prospects for long-run success than is at present
assumed.”

240 Vgl. Friedrich, International Federalism, S. 155; Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice,
S. 184.

241 Vgl. nur die Prdambel des EUV (in der Fassung von Lissabon): ,Entschlossen, den Prozess der Schaf-
fung einer immer engeren Union der Volker Europas, [...] weiterzufiihren.” sowie Art. 1 Abs. 2 EUV:
,Dieser Vertrag stellt eine neue Stufe bei der Verwirklichung einer immer engeren Union |[...] dar.” Siehe
auch die Praambel des AEUV: ,In dem festen Willen, die Grundlagen fiir einen immer engeren Zusam-
menschluss der europdischen Volker zu schaffen, [...].“ Noch etwas schoner formuliert in der englischen
Sprachfassung der Praambel des EUV: ,Resolved to continue the process of creating an ever closer
union among the peoples of Europe, [...].“ sowie in Art. 1 Abs. 2 EUV: , This Treaty marks a new stage
in the process of creating an ever closer union among the peoples of Europe, [...].“ (Hervorhebungen
hinzugefiigt). Siehe hierzu auch schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 41. Zur
ablehnenden Betrachtung der EU als United States of Europe und zur Hervorhebung der Entwicklung
der EU als weiterhin bestehender Prozess (process of evolution) sowie bestandiger work in progress siehe
Fischer, ELJ, Bd. 12, 2006, S. 226 (273).

242 Vgl. Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 71 f., welcher zudem der Union aufgrund
der Ubertragung zugleich die Kompetenz-Kompetenz fiir diese Materie zuspricht.
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Nicht der polarisierende Dualismus zwischen staatsrechtlichem (Welt-) Bundesstaat
und volkerrechtlichem Staatenbund, sondern der Mittelweg, der in der Foderation
besteht und gerade die Staatlichkeit der Mitgliedstaaten aufrechterhalt, ist deshalb vor-
zugswiirdig.?*> Obwohl der Mittelweg héufig die angemessenere Losung darstellt, bietet
die Gegeniiberstellung von Bundesstaat und Staatenbund den angeblichen Vorteil von
Vereinfachung, Klarheit und Kategorisierbarkeit durch Gegensétzlichkeit. Die verbreitete
Ablehnung des dritten Weges kann auch darin gesehen werden kann, dass die Foderation
bislang kaum als eigenstindige Kategorie in Betracht gezogen wurde.?4*

Der Kern einer Theorie der Foderation, die fiir eine solche Modellbildung erforderlich
ist, besteht in der Betrachtung der Foderation als eine Union von Gruppen (Staaten,
Organisationen und Menschen), die von einem oder mehreren gemeinsamen Zielen,
welche ihre Wurzel in gemeinsamen Werten, Interessen oder Uberzeugungen finden,
vereint werden, gleichzeitig aber ihre eigene Gruppencharakter fiir andere Zwecke
bewahren.?* Eine solche Foderation vereinigt, ohne zu zerstoren und bestirkt die sich
vereinigenden Gruppen, die gleichzeitig wesentlichen Einfluss auf das foderale System
haben.246

Ein System foderal organisierter Einheiten kann so auch global betrachtet den unter-
schiedlichen Staaten und Organisationen Kompetenzen zusprechen, diese mit Rechten
ausstatten und auch die Verpflichtung zur Wahrung der Grund- und Menschenrechte
einschliefslich eines effektiven Rechtsschutzes angemessen — vertikal und horizontal —
verteilen. Die Pflicht zur foderalen Zusammenarbeit und gegenseitigen Loyalitét (federal
comity) kann, etwa im Falle des Versagens von Rechtsschutz einer Einheit, andere Ein-
heiten zu Ersatzrechtsschutz verpflichten sowie die nachziehende Einheit zum Ausbau
ihres Rechtsschutzsystems.

D. Funktionaler Foderalismus als mittlerer Weg zwischen
Realismus und Idealismus
Wenn man weder in der Bundesstaat-Staatenbund-Dichotomie verhaftet bleibt noch

versucht, dieses statische Modell auf die internationale Ebene zu iibertragen, sondern
Foderalismus als Prozess betrachtet, der auf regionaler und internationale Ebene un-

243 Vgl. Hughes, Confederacies, S. 18: ,[...] to warn you against the too stark alternatives, of a mere treaty
union, or a full confederation. There is a middle way, confederacy, which preserves local statehood.”
Siehe auch schon Huber, ZVR, Bd. 12,1923,S. 1 (S. 6 f.): ,,Wenn ein Bund souverdner Méchte wirksam
und dauerhaft sein soll, so muss er [...] auf dem freiwilligen Zusammengehen seiner Glieder beruhen:
nicht die nominelle Ubermacht des Ganzen bzw. iiberwiegender Teile, sondern die Freiheit der Glieder
bildet die Grundlage dauernden Zusammenhangs.”

244 Vgl. Hughes, Confederacies, S. 18 f.: , This middle way has fallen into unjustified discredit, partly
because of a false interpretation of law, and partly [...] because of a reluctance to accord to the concept
of confederacy its true philosophical status as a ,thing’, a situation with a law of its own, rather than a
mere classification.”

245 Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 177: 1t is the core of such a theory that a
federation is a union of groups, united by one or more common objectives, rooted in common values,
interests, or beliefs, but retaining their distinctive group character for other purposes.”

246 Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 177: It unites without destroying the
selves that are uniting and is intended to strenghten them; it constitutes organized cooperation of
groups as groups. The nature of the particular groups which federate will have a decisive impact upon
the particular system.”
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terschiedlich stark fortgeschritten und ausgepragt sein kann, wird das Modell eines
funktionalen Foderalismus, der alle Ebenen einschliefSen kann, erméglicht.247

Foderalismus ist zwar nicht nur ein rechtliches, sondern auch politisches Konzept,
bietet aber die Moglichkeit, horizontal und vertikal vernetzte Rechtsebenen mit recht-
lichen Strukturen zu erkldren und beschrankt sich nicht in vagen Beschreibungen wie
sie etwa durch die politische Theorie eines Mehrebenensystems oder einer Multi-Level-
Governance formuliert werden.?*® Funktionaler Foderalismus als mittlerer Weg ist auch
deshalb vorzugswiirdig, weil es nicht nur um dogmatische Strukturen geht, sondern um
die konkrete Ausgestaltung foderaler Ordnungen und Foderalismus auf einer regionalen
und der internationalen Ebene nicht als Ersatz fiir politische, staatliche Einheiten gesehen
werden kann.

Funktional wird Foderalismus hier auch deshalb bezeichnet, weil es auf der Weltebe-
ne keine umfassende politische Einheit geben kann, internationaler Foderalismus daher
immer funktional begrenzt und einem oder mehreren spezifischen Zwecken dienen muss.
Die Ergdanzung der foderalistischen und foderalen Sicht um das Adjektiv funktional
darf aber nicht als Riickkehr zu einer rein funktionalen Betrachtung der internationa-
len Beziehungen fehlgedeutet werden und meint auch nicht nur wirtschaftspolitische
Zweckverbiande funktioneller Integration”249, wie sie einst von Hans Peter Ipsen fiir die
Européischen Gemeinschaften in den ersten Jahrzehnten nach deren Griindung zutref-
fend formuliert wurde. Der Rekurs auf einen funktionalen Foderalismus rechtfertigt sich
dadurch, dass der Prozess der Foderalisierung langsam voranschreitet und im Ausgangs-
punkt regelmifig funktionsbezogen ist.>° Deswegen konnte auch in der Nachkriegszeit
eine umfassende européische politische Gemeinschaft (EPG) nicht realisiert werden, so
dass zunéchst der wirtschaftlich beschréankten Integration in Europa der Vorzug gegeben
wurde. Ohne sich hierin erschopfend zu manifestieren, ist das funktionale Element in
kompetenzieller Hinsicht in dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung und in
dem Subsidiaritatsprinzip beispielsweise der EU?! aber auch schon in der losen Fodera-
tion der USA?? von 1781 bis 1787/88 zu erkennen. Dass eine funktionelle Integration

247 Siehe schon Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 82 f. (und S. 173): , There
are those who would deny that there is any such thing as international federalism, urging a sharp
differentiation between the federalism of a federal state and the internationalism of a confederation
of states. Indeed this distinction used to be the quintessence of the static and formalistic approach. It
still survives in much popular discussion and propaganda. [...] There are, however, times, when it
may be very difficult to say whether one or the other situation prevails. [...] It is therefore desirable
both to recognize the existence of international federalism and not to misunderstand it as a sharply
defined alternative to national federalism. Federal orders range [...] over a wide spectrum between the
nonfederal limits of a unitary state and a plurality of states. They are all part of the general process
that federalism is and involves.” Siehe auch schon Friedrich, International Federalism, S. 119: ,[...]
the term ,international” should mean that federalism is typically an intergroup pattern of relations
between more or less autonomous entities and the process or processes by which such a pattern gets
established and continues to operate and change.”

248 ygl. Schonberger, A6R, Nr. 1, Bd. 129, 2004, S. 81 (85). Siehe auch schon Warleigh, WEP, Nr. 3, Bd. 21,
1998, S.1 (11): ,, A key difference between MLG [Multi-Level-Governance] and federal theories which is
worth recalling here is that federalism relies on clear, legally binding separation or sharing of powers
whereas a system of MLG is characterised by constant change and variation in power and competence
distribution across the range of policy areas.”

249 Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, § 8 Rn. 24-32 und § 54 Rn. 124).

250 Ahnlich auch schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 90.

21 ygl. Art. 4 Abs. 1 EUV und Art. 5 Abs. 1-3 EUV.

252 ygl. Art. 1T der Konfoderationsartikel (Articles of Confederation and Perpetual Union) von 1777: ,Each
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im Laufe der Zeit zu einer Verschiebung des Schwerpunktes hin zu einer funktionalen
Foderation fithren kann, widerspricht sich nicht, sondern ist geradezu typisch fiir den
Prozesscharakter, das Prozesshafte des Foderalismus.

Neben dem utopisch anmutenden Weltfrieden ist das Hauptziel der Vereinten Na-
tionen die Schaffung und Erhaltung internationaler Sicherheit, durch das sich die UN
funktional legitimiert und so Bestandteil des internationalen Foderalismus geworden
ist. Wahrend auf der Ebene der EU die regional begrenzte Vereinigung der Staaten es
ermoglichte, von der urspriinglichen Wirtschaftsgemeinschaft zu einer umfassenderen,
starker integrierten Union voranzuschreiten und hierdurch das funktionale Element
der Union um einige Politikfelder zu erweitern, ist dies auf Ebene der UN nur schwer
moglich. Dort sind allein die elementaren Bedingungen, die das Uberleben der Staaten
und Menschen erst garantieren, permanente Funktionen und Legitimationsbasis der
in der UN organisierten internationalen Gemeinschaft. Zu diesen Bedingungen gehort
in erster Linie, aber nicht allein, die internationale Sicherheit. Was einst fiir den Krieg
formuliert wurde,?3 gilt heute auch fiir die internationale Sicherheit — eine Sicherheit,
die in den Augen der internationalen Gemeinschaft durch internationalen Terrorismus
bedroht wird: Zur Vermeidung von Krieg und zur Gewéhrleistung internationaler Si-
cherheit kann die Achtung und Durchsetzung internationaler Menschenrechte einen
entscheidenden Beitrag leisten. Eine Erganzung der elementaren Funktionen der UN
um weitere, politische Ziele, wie sie in regional beschrankten Organisationen oder in
kleineren politischen Einheiten, Staaten, vorzufinden sind (beispielsweise die Grundfrei-
heiten der Union und die teilweise damit einhergehenden wirtschaftlichen und sozialen
Leistungen fiir Unionsbiirger), wiirde aber nicht nur einen entsprechenden politischen
Willen auf der Weltebene hierzu erfordern, sondern vor allem auch eine internationa-
le Solidaritdt und ein Gemeinschaftsgefiihl, letztlich rechtssoziologische Faktoren, die
derzeit kaum existieren und wohl auf lange Sicht auch nicht erreicht werden konnen.?>
Starker integrierte regionale Organisationen mit ausgeprégteren foderalen Strukturen
besitzen daher neben der Weltorganisation der UN mit einer sehr beschrankten Aufgabe
und kaum foderalen Strukturen weiterhin ihre Daseinsberechtigung, beide Typen ergan-
zen sich gegenseitig.?>® Foderalismus, international betrachtet, darf deshalb nicht als

state retains its sovereignty, freedom, and independence, and every Power, Jurisdiction, and right,
which is not by this confederation expressly delegated to the United States, in Congress assembled.”

253 Giehe Claude, Swords into Plowshares, S. 381: ,,In the first place, war is regarded as the product of the
objective conditions of human society. It is the result neither of man’s native instinct nor of his acquired
sinfulness, neither of the state’s inherent nature nor of its irrational policy; war is a desease of global
society, caused by grave deficiencies in the economic and social circumstances of mankind. Poverty,
misery, ill-health, illiteracy, economic insecurity, social injustice, exploitation, discrimination—these
are the factors responsible for the desperation, apathy, frustration, fear, cupidity, and hatred that make
the world susceptible to war.” Dabei darf aber nicht verkannt werden, dass Ursache und Wirkung in
einer Wechselbeziehung stehen. Siehe in einem dhnlichen Sinn auch a.a. O., S. 387 f. m. w. N.

254 Zum Erfordernis einer Gemeinschaft als Bedingung, aber auch als Folge einer Weltfoderation siehe
Claude, Swords into Plowshares, S. 418 f., 430.

255 Giehe allgemeiner auch schon Claude, Swords into Plowshares, S. 105: ,[...], it may be contended, that
regional organizations are particularly suitable for the cultivation of intensive cooperation among
states, while global organizations have special advantages for dealing with conflict among states.” Die
UN-Charta anerkennt Regionalorganisationen in einem eigenen Kapitel (VIII). Aber auch im Rahmen
von Kapitel VII ist anerkannt, dass die internationalen Einrichtungen im Sinne von Art. 48 Abs. 2 UN-
Charta regionale Organisationen sein konnen, so dass die Mitgliedstaaten der UN, die gleichzeitig
Mitgliedstaaten der EU sind, Beschliisse des Sicherheitsrates allein durch entsprechende Mafinahmen
der Union durchfiihren und damit ihre Verpflichtungen erfiillen kénnen.
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Alternative zu einem nationalen und auch nicht als Alternative zu einem europédischen
Foderalismus verstanden werden, sondern muss diesen ergéinzen.256

Fiir das Verstdndnis eines funktionalen Foderalismus ist es erforderlich, die strenge
Bundesstaat-Staatenbund-Dichotomie aufzugeben und foderale Modelle dazwischen
anzuerkennen. Hierzu dient der folgende Abschnitt.

I. Das Dogma der Bundesstaat—Staatenbund Dichotomie

Fir die Einteilung der Staatenverbindungen wird traditionellerweise zwischen der
staatsrechtlichen Form des Bundesstaates und der volkerrechtlichen Verbindung von
Staaten in einem Staatenbund unterschieden.?” Ublicherweise werden hierfiir insbe-
sondere die Unterscheidungsmerkmale Souveranitiat, Kompetenz-Kompetenz, Art des
Griindungsaktes bzw. Art des Griindungsdokuments (volkerrechtlicher Vertrag oder
Verfassung), Rechtsquelle (Volkerrecht, Staatsrecht), Sezessionsrecht, Nullifikationsrecht
gegeniiber Bundesgesetzen, Gesetzesvorrang (,, Bundesrecht bricht Landesrecht”) und
Volkerrechtssubjektivitit genannt.?> Die Souverénitit kann nach dieser dichotomischen
Lesart entweder beim Bund als iibergeordneter Instanz (dann: Bundesstaat) oder nur bei
den Gliedstaaten (dann: Staatenbund) vorhanden sein.?’

1. Der Staatenbund

Ein Staatenbund wird nach der haufig herangezogenen und im Ausgangspunkt immer
noch relevanten Beschreibung von Jellinek definiert als ,[...] die dauernde, auf Verein-
barung beruhende Verbindung unabhéngiger Staaten zum Zweck des Schutzes des
Bundesgebietes nach auflen und innerer Friedensbewahrung zwischen den verbiindeten
Staaten, wozu auch die Verfolgung anderer Zwecke verabredet werden kann.”?%? Ein
Staatenbund entstehe, ,, [...] wenn Staaten ein dauerndes politisches Biindniss, dessen
Zweck mindestens in gemeinsamer Vertheidigung besteht, mit stindigen Bundesorga-
nen errichten.”261 Kennzeichnend fiir einen Staatenbund ist nach dieser Lesart, dass das
Band, welches die Staaten miteinander verkniipft, ein Vertrag ist und dass die vereinigten
Staaten souverdn sind und bleiben: ,,Nur an der Souverinitit der verblindeten Staaten
hat der Staatenbund seine Grenze.”?%? Das unterscheidende Merkmal zwischen Staaten-
bund und Bundesstaat wurde demzufolge primér in der Souverénitit der Bundesglieder
gesehen.?®® Da zum damaligen Zeitpunkt die Zahl der Staatenbiinde gering und die
volkerrechtliche Ordnung zu inkonsistent war, um in ihr das Dasein volkerrechtlicher

256 Vgl. Claude, Swords into Plowshares, S. 427.

257 Fiir einen Uberblick der Autoren mit den entsprechenden Unterscheidungsmerkmalen siehe Kristofe-
ritsch, Vom Staatenbund zum Bundesstaat?, S. 33 ff.

258 Vgl. auch die kurze Ubersicht bei Kristoferitsch, Vom Staatenbund zum Bundesstaat?, S. 33 ff. und S. 44.

259 Der wesentliche Mitbegriinder bzw. Mitverursacher dieser dichotomischen Betrachtungsweise kommt
selbst zu dem Schluss, dass sich die Staatenverbindungen im wesentlichen ,in dem Gegensatze des
Staatenbundes und des Bundesstaates [erschopfen]”, vgl. Jellinek, Staatenverbindungen, S. 316.

260 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 762. Diese Verbindung bedarf einer dauernden Organisation zur
Verwirklichung der Bundeszwecke, vgl. a.a. O.

261 Tellinek, Staatenverbindungen, S. 172.

262 Jellinek, Staatenverbindungen, S. 172. Vgl. auch Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 765 f.: ,,Solange das
Prinzip der Souverénitit der Gliedstaaten rechtlich anerkannt ist, bleibt eine derartige Verbindung,
wie immer sie gestaltet sein mag, ein Staatenbund.”

263 Vgl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 767.
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Korperschaften, die tiber ihren Gliedstaaten mit Einheitswillen ausgertiistet dastehen,
nachzuweisen, wurde der Typus des Staatenbundes als bloSes Rechtsverhaltnis?®* und
spéter als ,volkerrechtliche Gemeinschaft zur gesamten Hand?%® bezeichnet.

Die These, dass ein Staatenbund keine juristische Person des offentlichen Rechts
respektive des Volkerrechts, sein kann,?% ist nicht mehr haltbar, denn ihr lagen mehrere
Annahmen zugrunde, die heute keine Geltung mehr besitzen: Zum einen seien Staa-
ten selbst keine juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und zum anderen kenne
das Volkerrecht als Volkerrechtssubjekte lediglich Staaten und schliefslich kenne das
Volkerrecht auch nicht das aus dem Privatrecht stammende Rechtsinstitut der juristi-
schen Person.?” Sowohl die Qualifizierung von Staaten als juristische Personen des
offentlichen Rechts (Gebietskorperschaften) als auch die Erweiterung der Kategorien der
Volkerrechtssubjekte einschliefilich der Etablierung und Anerkennung internationaler
Organisationen als juristische Personen kann heute nicht mehr geleugnet werden. Dem-
zufolge muss es heute auch moglich sein, den Typus Staatenbund als juristische Person
zu bezeichnen oder — will man bekannte Strukturen und Terminologien nicht aufweichen
oder mit neuen vermischen — einen neuen Typus schaffen: Die Foderation als juristische
Person des Volkerrechts respektive des internationalen Rechts der Staatenverbindungen.

Da in der Vergangenheit keiner der Staatenbiinde eine lange Existenz genieflen konnte,
wurde behauptet, dass ein Staatenbund auf Dauer nicht imstande sei, sich zu erhalten, da
er entweder auseinander falle oder an seine Stelle ein Bundesstaate trete.?%® So sah Jellinek
den Bundesstaat als , einzige gesunde und normale Form“2%° der Staatenverbindungen
an.

2. Der Bundesstaat

Die nach Ansicht von Jellinek vorzugswiirdige Form einer Staatenverbindung, der Bun-
desstaat, wird demgegentiber als Staat angesehen, der unterschiedlich stark ausgepréagte
foderative Strukturen besitzen kann. Nach seiner Definition ist ein Bundesstaat ein aus
einer Mehrheit von Staaten gebildeter souverdner Staat, dessen Staatsgewalt aus sei-
nen zu staatlicher Einheit verbundenen Gliedstaaten hervorgeht.?’? Der Bundesstaat ist
nach dieser Definition gekennzeichnet durch eine souveridne Bundesebene und nicht-
souverine Gliedstaaten.?’! Soweit die Herrschaft des Bundesstaates reiche, wiirden die
Gliedstaaten ihren staatlichen Charakter verlieren.””> Umgekehrt sei ihr Charakter als
Staaten gewahrt, soweit die bundesgewaltfreie Sphire der Gliedstaaten reiche.?’? Die

264 Jellinek, Staatenverbindungen, S. 178 m. w. N.

265 Tellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 764 m. w. N.

266 5o noch Jellinek, Staatenverbindungen, S. 178 f. m. w. N.

267 Vgl. Jellinek, Staatenverbindungen, S. 179 ff.

268 ygl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 769.

269 Tellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 785.

270 Vgl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 769. Siehe auch a.a. O., S. 278: ,[...] ein Staat, in welchem die
souverdne Staatsgewalt die Gesammtheit der in ihrem Herrschaftsbereich auszuiibenden Functionen
verfassungsmdssig derart vertheilt, dass sie nur ein bestimmtes Quantum derselben sich zur eigenen
Austibung vorbehalt, den Rest jedoch ohne Controle iiber die Festsetzung der regelnden Normen,
sowie tiber die Art und Weise der Ausiibung selbst, insoferne nur die verfassungsméssigen Schranken
eingehalten werden, den durch diese verfassungsmassige Zuweisung von selbstandiger staatlicher
Macht geschaffenen nicht-souverdnen Gliedstaaten tiberldsst.”

271 ygl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 770.

272 Vgl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 771.
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Griindung des Bundesstaates wird dabei als nationale Tat angesehen, die wie der Akt der
Staatengriindung {iberhaupt nicht juristisch konstruiert werden kénne.?’* Wesentlich fiir
die Entstehung eines Bundesstaates sei die Griindung durch Verfassungsgebung, so dass
ein Bundesstaat nicht durch einen (volkerrechtlichen) Vertrag entstehen konne.?”> Die
Dichotomie Staatenbund-Bundesstaat beruht demzufolge auf einer weiteren Dichotomie,
der von Volkerrecht und Staatsrecht: Beides sind nach dieser Lesart unterschiedliche und
getrennte Rechtsordnungen, wobei dem Volkerrecht keine dem Staatsrecht vergleichbare
Qualitit beigemessen wird und die einzig wahre Staatenverbindung, der Bundesstaat,
demzufolge nur durch einen staatsrechtlichen Akt entstehen konne.

3. Anmerkungen

Das von Jellinek gepréagte Begriffspaar hat in der Vergangenheit weitgehende Akzeptanz
gefunden haben, wurde aber auch schon friih kritisiert, da es auf ganz verschiedene Mo-
mente abstellen und deshalb nicht geeignet sei, einen Vergleich der durch sie bestimmten
Staatenverbindungen zu ermoglichen.?’® Unerwihnt bleibt aber hiufig, dass Jellinek
keineswegs eine Beschrankung auf diese beiden Formen von Staatenverbindungen
vornehmen wollte. Stattdessen hat er schon frith darauf hingewiesen, dass Staatenver-
bindungen in der Regel viel differenziertere Typen bieten als Einheitsstaaten, so dass
eine systematische Klassifikation noch viel mehr Unterabteilungen schaffen miisste als
bei der Einteilung von Einheitsstaaten, ohne irgendeine individuelle Bindung nach allen
Richtungen hin in die aufgestellten Kategorien fassen zu konnen.?”” Dennoch wurde
diese Forderung zur Schaffung weiterer Modelle zur Erkldrung foderaler Staatenverbin-
dungen nur vereinzelt aufgegriffen und stattdessen meist die vereinfachende Dichotomie
Staatenbund-Bundesstaat bevorzugt.

Die Gegeniiberstellung von Staatenbund-Bundesstaat fiihrt zu weiteren Dichotomien,
die der Rechtspraxis nicht entsprechen und differenzierte Losungen in der Rechtstheorie
nicht zulassen, weil sie dogmatisch alle Elemente zur Beschreibung einer Staatenverbin-
dung in entweder/oder-Schemata fassen. Vor allem bei dem Kriterium der Souveranitat
wird deutlich, dass die Dichotomie Staatenbund-Bundesstaat zu einer Losung entweder
zugunsten der Ebene des Bundes oder der Gliedstaaten zwingt. Lasst man die Frage
hingegen offen und die Souveranitit im Schwebezustand, wird die Betrachtung von wei-
teren Formen von Staatenverbindungen und foderalen Systemen ermoglicht. Aber auch
bei anderen Kriterien, die zur Qualifizierung einer Staatenverbindung als Staatenbund
oder Bundesstaat dienen sollen,?’® wird deutlich, dass die Staatenbund-Bundesstaat
Dichotomie eine Entscheidung schwer bis unméglich macht und letztlich in der recht-
lichen Diskussion zu unnétiger Polarisierung neigt. Als Beispiel soll hier anhand der

273 Vgl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 772.

274 Vgl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 775 m. w. N.

275 Vgl. Jellinek, Staatenverbindungen, S. 256 f.

276 Vgl. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 207 f. Mit Blick auf die Antithesen Staatenbund als vélkerrecht-
liche Beziehung — Bundesstaat als staatsrechtliche Verfassung zu Recht kritisch auch schon Schmitt,
Verfassungslehre, S. 366. Mit Blick auf die Europdischen Gemeinschaften (heutige Union) siehe Steiger,
Staatlichkeit und Uberstaatlichkeit, S. 149.

277 Vgl. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 742.

278 Zu den verschiedenen Kriterien zur Abgrenzung zwischen Bundesstaat und Staatenbund siehe
Kristoferitsch, Vom Staatenbund zum Bundesstaat?, S. 46 f.; Siehe auch Kahl, Der Staat, Bd. 33, 1994,
S.241 (243 £.).



D. Funktionaler Foderalismus als Mittelweg 87

Européischen Union der Verweis auf die (Volker-) Rechtspersonlichkeit sowohl der
Mitgliedstaaten als auch der Union, die Existenz sowohl von Gerichten der Union als
auch der Mitgliedstaaten, die demokratische Legitimation sowohl iiber die nationalen
Parlamente als auch tiber das Européische Parlament, sowohl die unmittelbare Geltung
und Anwendbarkeit sekunddrer EU-Rechtsakte (Verordnungen) in den Mitgliedstaaten
als auch die Moglichkeit des Erlasses von umsetzungsbedtirftigen Rechtsakten (Richtli-
nien) und auch die differenzierte Struktur der Verwaltung sowohl unmittelbar durch
Organe und Einrichtungen der Union (z. B. Europol) als auch mittelbar durch Organe
und Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten, gentigen.

An dieser Stelle lédsst sich deshalb zundchst festhalten, dass die Begriffe Bundes-
staat und Staatenbund weder aufgegeben werden miissen noch sollen, im Hinblick auf
differenziertere Zwischenlosungen foderaler Rechtsordnungen aber nicht langer als
alternatives Begriffspaar aufgefasst werden kénnen.?”

II. Terminologische und strukturelle Naherungen

Die Jurisprudenz ist eine Wissenschaft, die in einem nicht unwesentlichen Mafs von
der Verwendung genauer Begriffe abhangt, so dass terminologische Unklarheiten und
Missverstandnisse moglichst von Anfang an verhindert werden miissen. Da die Be-
grifflichkeiten im Volkerrecht, im Recht der internationalen Staatenverbindungen und
der Theorie des Foderalismus teilweise sehr uneinheitlich sind, sollen an dieser Stelle
zunéchst einige terminologische Klarungen und definitorische Naherungen sowie ge-
gebenenfalls Festlegungen erfolgen. Dieses Bediirfnis ergibt sich nicht zuletzt auch aus
dem gewandelten Verstandnis der relevanten Begriffe, die teilweise seit mehr als 100
Jahren in der Diskussion iiber Staatenverbindungen verwendet werden.?80

Fiir die rechtstheoretische Erkldrung von Staatenverbindungen und Beschreibung der
verschiedenen Modelle wurden in der Literatur unter anderem folgende Begrifflichkeiten
herangezogen: Staatenbund, Bundesstaat, Staatenverbund, Féderation, Konfoderation,
Bund, Union, Eidgenossenschaft, confederacy, federation, confederation, union, federal uni-
on, federal government, system of states, community, perpetual league und auch république
fédérative.?®! Teilweise wurden die Begriffe federal union, confederation und union syn-
onym verwendet.?8? Ob diese Gleichsetzung ebenso fiir die vorliegende Untersuchung
verwendet werden kann, bedarf einer genaueren Kldrung dieser Begriffe und gege-
benenfalls begrifflicher Festlegungen. Aus dem deutschen Sprachkreis konnen neben
den schon erwéhnten Terminologien Bundesstaat und Staatenbund grundsétzlich die
Begriffe Staatenverbund, Gemeinschaft, Union, Bund, Biindnis, Féderation, Konfode-
ration und inter-/supranationale Organisation herangezogen werden, um als formelle
Grundlage fiir ein allgemeines Modell einer foderalen Organisation zu dienen. Aus dem
Englischen kommen in erster Linie die Begriffe federal state, community, union, federation,

279 Vergleichbar zur Verabschiedung der Typologie Staatenbund-Bundesstaat-Einheitsstaat wurde im eng-
lisch-sprachigen Schrifttum die Verabschiedung der unitary/confederal/federal-Typologie vorgeschlagen.
Siehe hierzu King, Federalism and Federation, S. 134 ff.

280 Dass die Terminologien relativ uneinheitlich sind, ist wenig erstaunlich und erklart sich insbesondere
dadurch, dass in der internationalen Volkerrechts- und Foderalismus-Forschung nicht nur verschiede-
ne Kulturen und Sprachen, sondern in diesem Grundlagenbereich auch das Fehlen einer einzelnen
Autoritdt, welche verbindliche Definitionen erlassen konnte, zu beachten und zu respektieren sind.

281 yol. Forsyth, Unions of States, S. 1.

282 Vgl. Forsyth, Unions of States, S. 2.
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confederation, confederacy sowie inter-/supranational organisation und aus dem Franzosi-
schen insbesondere die Begriffe état fédéral, communauté, union, fédération, confédération in
Betracht.

1. Negative Abgrenzungen

Der Bundesstaat ist nach der klassischen Lehre eine staatsrechtliche Verbindung, bei der
ein souverdner Staat durch ein gewisses revolutiondres Element entsteht und die sich
verbindenden Gliedstaaten ihre Souveranitat verlieren. Der Staatenbund dagegen ist nach
der herkémmlichen Lehre eine auf Dauer angelegte und auf volkerrechtlicher Vereinba-
rung beruhende Verbindung souveraner Staaten zu einem gemeinsamen Zweck, bei der
die Einzelstaaten im Gegensatz zum Bundesstaat auch nach der Verbindung souverian
bleiben sollen. Beide Terminologien sind besetzte und deshalb problematische Begrif-
fe, 283 die nicht wesentlich verindert werden sollten, da eine Anderung einer Definition
stets Rechtsunsicherheit mit sich bringt, auch wenn es andererseits (wie beim Begriff
der Souverdnitit) angezeigt sein kann, Begriffe den verdnderten Rechtsentwicklungen
anzupassen. Da aber die Begriffe Bundesstaat und Staatenbund nach wie vor ihre Berech-
tigung haben und andere Begriffe zur Verfiigung stehen, um als Beschreibung fiir Zwi-
schenlosungen zu fungieren, soll das bekannte Begriffspaar Bundesstaat-Staatenbund
im wesentlichen unverandert bestehen bleiben und vielmehr als Abgrenzung zu der
hier verfolgten Alternative dienen. Da ferner der Begriff des Bundesstaates mit federal
state sowie mit état fédéral und der Begriff des Staatenbundes mit confederation sowie
mit confédération tibersetzt werden kann,?8* sollen auch diese Begriffe im Folgenden
nicht weiter herangezogen werden. Selbiges gilt fiir den Begriff der Konféderation, der
ebenfalls einen vertraglichen Zusammenschluss selbstdndiger Einheiten darstellt, die
zwar nach auflien gemeinsam auftreten, ihre Souveranitit aber behalten sollen, so dass er
lediglich eine sprachliche (édltere) Alternative zum Begriff des Staatenbundes darstellt.

Nicht unerwéhnt bleiben soll der Begriff einer confederacy, der zwar grundsatzlich
ebenso fiir die hier favorisierte Mittelldsung einer Staatenverbindung herangezogen
werden konnte.. Er ist historisch betrachtet allerdings mit der Geschichte der Vereinigten
Staaten verbunden und nimmt mit dem damit verbundenen Konzept einer confederacy®®
einen spezifischen Blickwinkel der USA ein, der fiir eine allgemeine Theorie nur bedingt
geeignet erscheint.

Eine geeignete Zwischenlosung konnte der vom BVerfG gepragte Staatenverbund sein.
War der Begriff des Staatenverbundes im Maastricht-Urteil noch wenig konturiert,?% so
lieferte das BVerfG im Lissabon-Urteil eine Definition des selbst eingefiihrten Begriffs
des (Staaten-) Verbundes, wonach , [d]er Begriff des Verbundes [...] eine enge, auf Dau-
er angelegte Verbindung souverdn bleibender Staaten [erfasst], die auf vertraglicher
Grundlage offentliche Gewalt austibt, deren Grundordnung jedoch allein der Verfiigung
der Mitgliedstaaten unterliegt und in der die Volker — das heif3t die staatsangehorigen

283 Ahnliches gilt fiir den Begriff der Eidgenossenschaft, der hier nicht weiter herangezogen wird, weil

seine Verallgemeinerung die historisch einzigartige Staatswerdung der Schweizerischen Eidgenossen-

schaft ignorieren wiirde.

Vgl. fiir die englischen Ubersetzungen Forsyth, Unions of States, S. 134, der hier allerdings nicht von

confederation, sondern von confederation of states spricht.

285 Gjehe hierzu Hughes, Confederacies, S. 3, 18.

286 Vgl. BVerfG, Urteil vom 12. 10. 1993 — Maastricht, BVerfGE 89, 155 (181, 184-186, 188, 190 sowie LS 1
und 8).

284
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Biirger — der Mitgliedstaaten die Subjekte demokratischer Legitimation bleiben.”?%” Ins
Englische konnte der Begriff des Staatenverbundes mit unions of states oder association of
states iibersetzt werden.?% In der englischen Ubersetzung des Lissabon-Urteils des BVerfG
wird der Begriff des Staatenverbundes hingegen mit association of sovereign national states
tibersetzt und der (Staaten-) Verbund wie folgt definiert: , The concept of Verbund covers
a close long-term association of states which remain sovereign, an association which
exercises public authority on the basis of a treaty, whose fundamental order, however,
is subject to the disposal of the Member States alone and in which the peoples of their
Member States, i. e. the citizens of the states, remain the subjects of democratic legitimisa-
tion.”?% In der englischen Fassung des Urteils wird nicht zuletzt durch den Rekurs auf
die Souveranitit von Nationalstaaten deutlich, dass es sich in Wahrheit bei dem Begriff
des Staatenverbundes des BVerfG um einen Staatenbund im Sinne von Jellinek handelt,
sich diesem jedenfalls inhaltlich zu sehr annéhert als dass er fiir die weitere Abhandlung
Verwendung finden konnte.

Weil die Begriffe Gemeinschaft und Union einerseits relativ allgemein, andererseits
ebenso historisch besetzt sind und das Modell der Européischen Union zwar als Proto-
typ fiir eine foderale Organisation fungieren kann, aber nicht zwingend muss, sollen
auch diese Begriffe sowie die englischen und franzosischen Entsprechungen (communi-
ty/communauté und union) hier nicht gewéhlt werden.

Nicht vollig ungeeignet, aber einerseits zu spezifisch, andererseits historisch und
politisch besetzt, erscheint auch der Begriff des Biindnisses sowie auch der vergleichba-
re Begriff einer Allianz. Ein Biindnis wird herkémmlich als eine vertraglich geregelte
Beziehung zwischen gleichberechtigten Partnern aufgefasst.”” Da aber ein Biindnis
und eine Allianz oftmals nur einem bestimmten Zweck dient — entweder (noch vor der
Griindung der UN) der gemeinsamen Kriegsfiihrung oder (seit Griindung der UN) der
gemeinsamen militdrischen Verteidigung oder einer humanitédren Intervention — werden
diese Begriffe hier nicht weiter herangezogen.

Problematisch erscheint auch der Begriff des Bundes, der zwei grundlegende Proble-
me aufweist: Einerseits kann er zwar fiir Staatenverbindungen herangezogen werden,
wie dies in der gegenwirtigen Literatur tiber die Europdische Union auch geschieht.?!
Andererseits wird er aber — zumindest im deutschsprachigen Raum — oftmals allein fiir
die oberste Ebene eines Bundesstaates — nicht zuletzt der Bundesebene der Bundesrepu-
blik Deutschland — verwendet, so dass Missverstdndnisse nicht ausgeschlossen werden
konnen.??? Das zweite Problem ergibt sich aus der spezifischen Verwendung des Bundes-
Begriffs durch Carl Schmitt. Dementsprechend wird in der englischsprachigen Literatur

287 BVerfG, Urteil vom 30. 6.2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (348 [para. 229] und LS 1).

288 yol. Schinberger, GLJ, Nr. 8, Bd. 10, 2009, S. 1201 (1205 in Fn. 22).

289 BVerfG, Judgment of 30 June 2009 — Lissabon, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
€s520090630_2bve000208en.html, para. 229 (Hervorhebung im Original).

20 vgl. schon Schmitt, Verfassungslehre, S. 365, der hier aber die Verpflichtung eines Staates zum Kriege
hinzufiigt.

291 Giehe zur diesbeziiglichen Theorie des Bundes Schonberger, A6R, Nr. 1, Bd. 129, 2004, S. 81 (85, 98
ff.). Diese Theorie des Bundes verwendet Kategorien foderaler Ordnungen, ohne sich dabei an der
traditionellen Staatenbund-Bundesstaat-Dichotomie zu orientieren, so dass der Begriff des Bundes als
juristischer Allgemeinbegriff fiir foderale Staatenverbindungen, die sich nicht zu einem Bundesstaat
entwickelt haben, fungiert. Siehe hierzu Schinberger, Unionsbiirger, S. 11.

292 Andererseits lassen sich ungewollte Assoziationen iiber einen erreichten oder angestrebten Integra-
tionsstand einer Staatenverbindung nie ganz vermeiden (vgl. Schonberger, Unionsbiirger, S. 144), so
dass die Theorie des Bundes, nicht nur terminologisch betrachtet, herangezogen werden kann.
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der Begriff des Bundes im Sinne der Bundeslehre von Carl Schmitt mit federal union of
states {ibersetzt.?%> Eine Beschrankung des Begriffs des Bundes auf die Bundeslehre von
Carl Schmitt ist hier aber — vor allem aufgrund seiner Begriindung durch Homogenitat —
nicht gewollt und wird zu Recht kritisiert und abgelehnt.?** Hingegen wiirde die von
Forsyth gepragte englische Ubersetzung federal union of states die hier zu betrachtende
Art einer Staatenverbindung zwischen Staatenbund und Bundesstaat inhaltlich relativ
gut beschreiben,?”> wird hier aber allein deshalb nicht allein herangezogen, weil in erster
Linie auch ein deutscher Begriff gefunden werden soll.

In Betracht kommt insoweit das Konzept und der Begriff des Foderalismus. Fo-
deralismus (englisch federalism sowie franzosisch fédéralisme) ist im Allgemeinen ein
Organisations- und Ordnungsprinzip, bei dem die einzelnen Glieder iiber eine gewisse
Eigenstadndigkeit verfiigen, aber zu einer iibergeordneten Gesamtheit zusammengeschlos-
sen sind. Fiir das Konzept des Foderalismus ist konstitutiv, dass der andere in seiner
Eigenheit, die insbesondere in der Sprache, Kultur, Weltanschauung und Geschichte zum
Ausdruck kommt, akzepiert und respektiert wird, so dass man auch Komplexitit akzep-
tieren und jede Vereinfachung und Homogenisierung ablehnen muss.?’® Féderalismus
als politische Ordnung unterschiedlicher Gemeinschaften ist demzufolge gekennzeich-
net durch einen Wettbewerb zwischen den Gliedstaaten, fithrt zwar zu einem erhohten
Koordinationsaufwand, kann aber die politische Innovation férdern und garantiert
verschiedenen Gruppen und Gebieten eine relative Einheit in Vielfalt.?” Der Begriff
des Foderalismus kann zwar im Ausgangspunkt als Grundlage fiir die Beschreibung
differenzierter Modelle der Verbindung politischer Einheiten dienen, ist letztlich aber
fiir eine rechtstheoretische Betrachtung unzureichend. Wahrend der Begriff des Fode-
ralismus der Politikwissenschaft zugeordnet werden kann, verkorpert stattdessen der
Begriff der Foderation (federation/fédération) die Idee einer institutionalisierten Rechtsord-
nung.?’8 Foderalismus ist zwar ein flexibles Instrument und stellt geeignete Bausteine

2% Vgl. Forsyth, Unions of States, S. 147. Fiir eine positive Wiirdigung dieser Betrachtung von Forsyth
siehe Warleigh, WEP, Nr. 3, Bd. 21, 1998, S. 1 (5, 14 {.). Fiir die synonyme Verwendung von federation
und Bund siehe (mit Blick auf Europas foderales Biirgerrecht) Schonberger, ERPL, Bd. 19, 2007, S. 61
(63).

24 Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (49, 51 mit Fn. 19).

25 Eine federal union of states, die Forsyth in seinem Buch Unions of States — The Theory and Practice of Confe-
deration synonym mit dem Begriff einer confederation verwendet, weil er begriilenswerterweise mehr
auf die inhaltlichen Strukturen als auf eine formale Begriffsfindung abstellt, kann zusammengefasst
werden als ein freiwilliger Zusammenschluss von politischen Einheiten (in der Regel Staaten, jedenfalls
aber keine Volker oder Nationen) auf einer vertraglichen Grundlage zur Erreichung gemeinsamer Ziele, die
durch die Schaffung supranationaler Organe erreicht werden sollen. Vgl. Forsyth, Unions of States, S. 2 et
passim.

2% Vgl. im Hinblick auf die schweizerische Bundesverfassung, aber im Rahmen allgemeiner Uberlegun-
gen Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Vorbemerkungen zu Art. 42-135 Rn. 1
m. w.N. Umgekehrt kann eine starke Heterogenitét auch die Integration innerhalb einer Féderation
behindern und zu einer nur geringen Mobilitét der Biirgerinnen und Biirger fithren, vgl. mit Blick auf
die kulturellen, mentalen und sprachlichen Unterschiede innerhalb der EU Schonberger, ERPL, Bd. 19,
2007, S. 61 (78).

297 Vgl. Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Vorbemerkungen zu Art. 42-135 Rn. 4
m.w.N.

2% Vgl. King, Federalism and Federation, S. 20 f.: ,,Accordingly, ,federalism’ is employed where the
interest is primarily ideological (Whether in the weak or strong sense), while ,federation’ is applied to
designate a more descriptive, institutional arrangement of fact, without particular regard to whether
it is being supported or opposed.” Siehe ferner a.a.O., S. 74 ff. Vgl. auch Beaud, Der Staat, Bd. 35,
1996, S. 45 (47 mit Fn. 9). Allerdings wird das eben erwahnte Zitat von King bei Beaud nicht richtig
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fiir eine internationale Kooperation zur Verfiigung,?® als rechtlicher Begriff ist dieses

politische Konzept aber zu allgemein und fiir die normative Beschreibung alternativer
Staatenverbindungen nicht ausreichend.

Aus dem deutschen Sprachkreis kommt hingegen der Begriff der Foderation in Be-
tracht, der urspriinglich auf der Grundlage der Bundeslehre von Carl Schmitt als fédérati-
om0 eingefiihrt wurde und ebenso mit federation ins Englische iibersetzt werden kann.

2. Die Foderation

Eine Foderation kann zundchst in einer politischen Einheit, die foderal gegliedert ist,
gesehen werden und besagt noch nichts genaues tiber die Struktur innerhalb der Fode-
ration und das Verhiltnis der Einheiten zueinander aus.’"! Die Féderation ist, negativ
formuliert, die Verneinung der Unterscheidung zwischen Staatenbund und Bundes-
staat®® und positiv formuliert eine freiwillige Verbindung von politischen Einheiten, die
sich vereinigen, um eine neue, andere politische Einheit zu griinden, ohne sich aber in ihr
aufzulsen.”® Eine Foderation stellt hiernach eine freie Union von politischen Einheiten
(Staaten) dar und ihr wesentliches Merkmal besteht darin, diese Einheiten zu vereinigen,
ohne sie zu absorbieren.3** Die Freiheit der Union sowie das dahinterstehende Element
des freiwilligen Zusammenschlusses der politischen Einheiten kennzeichnet dabei den
Unterschied zu einem Zwangsverband, der sich als Folge von Macht und Krieg ergeben
kann.’*®® Damit ist zugleich die Moglichkeit angesprochen, durch einen Vertrag, der das
typische Instrument fiir einen freiwilligen Zusammenschluss darstellt, eine so verstande-
ne Foderation zu griinden. Es ist dann aber kein gewthnlicher Vertrag mehr, sondern
ein verfassungsrechtlicher Pakt (mit den Worten von Carl Schmitt ein Bundesvertrag als
zwischenstaatlicher Statusvertrag)®*® oder schlicht ein Verfassungsvertrag.30”

Der Begriff der Foderation wie er hier zugrunde gelegt wird, darf aber nicht mit
dem Begriff und Konzept einer ,, Europdischen Foderation” verwechselt werden, den der
ehemalige deutsche AuSenminister Joschka Fischer unter Verweis auf Robert Schuman in
seiner Humboldt-Rede verwendete, um politische Vorschldge zur Finalitdt der europdi-
schen Integration zur Diskussion zu stellen.3% Diese auf einer Souveranitatsteilung von
Europa und Nationalstaat basierende Foderation®” kénne nur durch einen Verfassungs-

wiedergegeben. Die zweite Nennung von ,federalism” muf8 dort mit , federation” ersetzt werden.

299 Gjehe hierzu Mosler, The International Society, S. 189-191.

300 Umfassend Beaud, Théorie de la Fédération.

301 Deshalb steht die Ablehnung des Begriffs der Foderation fiir die Europaische Gemeinschaft bei
Hallstein, Die Europdische Gemeinschaft, S. 63 f. auch nicht im Gegensatz zu der hier vertretenen
Ansicht. Hallstein setzt die Foderation mit einem (Bundes-) Staat gleich sowie der Konfoderation
gegeniiber und folgert, dass die EG keine Foderation, sondern eine supranationale Gemeinschaft
gewesen sei. An sich stimmt die von ihm als ,,dritte Losung” (S. 63) bezeichnete Beschreibung inhaltlich
aber mit der hier gewéahlten Perspektive und dem Begriff der Foderation, wie er im Folgenden
verwendet wird, iiberein.

302 ygl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (49).

303 Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (53).

304 yol. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (53).

305 Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (54).

306 ygl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 367.

307 Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (55).

308 Vgl. Fischer, Vom Staatenverbund zur Foderation, S. 24.

309 Vgl. Fischer, Vom Staatenverbund zur Foderation, S. 26.
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vertrag®!? und durch eine konstitutionelle Neugriindung>!! Europas erfolgen. Denn ein
Schritt von der verstarkten Zusammenarbeit hin zu einem Verfassungsvertrag bedarf kei-
nes bewussten politischen Neugriindungsaktes.?'? Die europaische Foderation — so wie
sie hier verstanden und betrachtet wird — ist schon heute de constitutione lata vorhanden
und kann auch im Rahmen der bestehenden Vertrage weiterentwickelt werden.

Im Folgenden wird deshalb im Ausgangspunkt die Bundeslehre von Carl Schmitt
herangezogen und auf Grund der engeren Verwandschaft des rechtlichen Begriffs der
Foderation mit dem politischen Prozess des Foderalismus die Foderation als rechtliche
Grundordnung dieser politischen Einigung herangezogen. Schimitt definierte den Bund
als ,[...] eine auf freier Vereinbarung beruhende, dem gemeinsamen Zweck der politi-
schen Selbsterhaltung aller Bundesmitglieder dienende, dauernde Vereinigung, durch
welche der politische Gesamtstatus jedes einzelnen Bundesmitgliedes im Hinblick auf
den gemeinsamen Zweck verandert wird.“313

Diese Beschreibung trifft auch auf den hier favorisierten Begriff der Foderation zu
und wird deshalb im wesentlichen unverandert tibernommen, so dass die Ausfithrungen
von Schmitt iber den Bund im Folgenden mutatis mutandis auf die Foderation tibertragen
werden kénnen.3!4

Begrifflichkeiten und Terminologien mégen sowohl in der Politik- als auch Rechtswis-
senschaft sehr bedeutend sein, konnen mitunter aber auch zu formalen Betrachtungen
fiihren, die sich letztlich in einem terminologischen Labyrinth verlieren. Ein gutes Bei-
spiel fiir die Begrenztheit und auch geschichtliche Bedingtheit juristischer Terminologien
stellt einer unserer Nachbarstaaten, die Schweizerische Eidgenossenschaft, dar. Die

310 Vgl. Fischer, Vom Staatenverbund zur Foderation, S. 24.

s Vgl. Fischer, Vom Staatenverbund zur Foderation, S. 30.

312 ¢ aber ausdriicklich Fischer, Vom Staatenverbund zur Féderation, S. 39.

313 Schmitt, Verfassungslehre, S. 366.

314 Auf die Lehren von Carl Schmitt zuriickzugreifen konnte durchaus bedenklich erscheinen und sollte
auch jede aufgeklarte Juristin und jeden aufgeklérten Juristen zur aufmerksamen Lekttire des vorlie-
genden Textes bewegen. An sich kénnte man Carl Schmitt aufgrund seiner Verbindungen zum Hitler-
Regime sowie wegen seiner nationalsozialistischen Einstellungen jede wissenschaftliche Anerkennung
absprechen. Unter der Annahme, dass es moglich erscheint, einen nicht-faschistischen Teil seiner
Schriften von den tibrigen Propaganda-Schriften zu trennen, wird im Folgenden dennoch auf die
Bundeslehre von Carl Schmitt Bezug genommen. Ahnlich auch Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (49),
dessen Lehre der Foderation im Wesentlichen auf der Bundeslehre von Carl Schmitt beruht: ,, Wegen
inhaltlicher Schwichen kann jedoch nicht die gesamte Konstruktion Schmitts {ibernommen werden.”
Dabei muss stets klar sein, dass selbst unter Zugrundelegung dieser Annahme die Gefahr besteht,
dass auch an sich nicht-faschistische Texte von Carl Schmitt nationalsozialistisches Gedankengut ent-
halten, so dass es gegebenenfalls letztlich dem Leser und der Leserin obliegt, hieraus die notwendigen
Schliisse zu ziehen. Soweit im Folgenden auf die Lehre des Bundes von Carl Schmitt, welche sich im 4.
Abschnitt (,, Verfassungslehre des Bundes”) seiner monographischen Abhandlung , Verfassungslehre”
befindet, Bezug genommen wird, kann grundsitzlich dem folgendem Zitat von Forsyth, Unions of
States, S. 147 f. beigepflichtet werden: , Carl Schmitt’s exposition of the nature of a Bund [...] provides
the first example of this alternative approach. Schmitt wrote his book while he was Professor at Bonn.
Later his academic reputation was severely damaged by his support of the Hitler régime. Fortunately,
the Verfassungslehre is untainted by the ideology he later endorsed and can still be read today as a
profound and in many ways brilliant academic study.” Ergénzt werden muss allerdings, dass weder
die gesamte Verfassungslehre noch die gesamte Bundeslehre von Carl Schmitt unkritisch ibernommen
werden kann. Insbesondere das Faible von Carl Schmitt fiir Homogenitat wird vom Verfasser nicht
geteilt, denn ein Bund respektive eine Foderation und allgemein Foderalismus dient gesellschaftlichem
Pluralismus: Vielfalt in Einheit. Siehe hierzu auch Hay, Federalism and Supranational Organizations,

Ly

S.90: ,,Underlying all federal structures is the demand for ,recognition of diversity’.
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lateinische Staatsbezeichnung Confaderatio Helvetica, aber auch die offiziellen Uberset-
zungen®' in die Landessprachen deuten zunichst auf die Existenz einer Konfoderation,
einen blofen Staatenbund hin.3!¢ Indessen ist heute unbestritten, dass die Schweizeri-
sche Eidgenossenschaft einen Bundesstaat darstellt.>!” Nicht nur in der Theorie, sondern
auch in der Praxis haben tiberkommene Begrifflichkeiten demzufolge nur begrenzte
Aussagekraft. Deshalb soll im Folgenden der Begriff der Foderation inhaltlich betrachtet

und seine strukturellen Grundlagen und Wesensmerkmale néher dargestellt werden.

III. Wesensmerkmale und rechtliche Strukturen einer Foderation

Im Folgenden sollen, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit, die hier und fiir den weiteren
Gang der Abhandlung relevanten Wesensmerkmale der Foderation im Uberblick darge-
stellt werden. Diese sind: Die freie Vereinbarung einer auf Dauer angelegten Vereinigung
(hierzu 1.), der Status und die politische Selbsterhaltung aller Mitglieder (hierzu 2.) sowie
der gemeinsame Zweck als funktionales Element der Foderation (hierzu 3.).

1. Vertrag und Verfassung — Der foedus als Grundlage einer Foderation

Die freie Vereinbarung, auf welcher die Foderation beruht, stellt einen Vertrag dar, ist
zugleich aber mehr als ein gewdhnlicher volkerrechtlicher Vertrag und kann als foedus
bezeichnet werden.?!® Der foedus ist geschichtlich betrachtet ein besonderer Vertrag,
der volkerrechtlich besonders verbindlich sein sollte und deshalb nur fiir besonders
bedeutsamen Ereignisse verwendet wurde. Dabei hat die Geschichte gezeigt, dass ei-
ne Foderation nicht nur durch den Prozess einer revolutiondren Verfassungsgebung
entstehen kann, sondern ebenso durch einen Vertrag im weitesten Sinn, einen foedus.319

Die gegenteilige Auffassung, die die Verfassungsgebung durch einen Vertrag ablehnt,
ist zurtickzufiihren auf ein dualistisches Verstdndnis von staatlichem und internationa-
lem (Volker-) Recht. Hans Kelsen hat dies treffend wie folgt formuliert:

,, There is no absolute borderline between these two kinds of communities, one
of which is constituted by national, the other by international law, since there
is no absolute borderline between the sphere of national and that of international law.

315 Confédération suisse, Confederatione Svizzera und Confederaziun svizra.

316 Siehe zu dieser begrifflichen Verwirrung auch den aufklarenden Hinweis bei Jean-Frangois Aubert, The
historical development of Confederations, in: European Commission for Democracy through Law, The
modern concept of confederation, S. 17-37 (35, para. 62).

317 Vgl. nur Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 1 Rn. 4; Gérald-A. Beaudoin, The modern concept of confe-
deration, in: European Commission for Democracy through Law, The modern concept of confederation,
S. 52-58 (55).

318 Giehe auch Forsyth, Unions of States, S. 2.

319 Vgl. (mit Blick auf die Schweizerische Eidgenossenschaft von 1874) Greber, Die strukturellen Grund-
lagen des Schweizerischen Bundesstaats, S. 8: ,Der Bund gibt die Idee eines Vertrags wieder, der
hinter jedem Bundesstaat steht.” (Hervorhebung im Original). Weiter a.a.O., S. 9: ,Es besteht aber
dogmatisch kein zwingender Grund dafiir, die Moglichkeit eines Bundes, im Sinne eines vorpositiven
Vertrags, beim Bundesstaat auszuschlieBen. Der Vertrag wird konstitutiver Teil der verfassungge-
benden Gewalt. Diese unterscheidet sich somit vom Einheitsstaat dadurch, dass sie nicht homogen,
sondern komplex aufgebaut ist. Die sogenannte vertragliche Grundlage des Bundesstaats ist das
rechtliche Spiegelbild des im Foderalismusbegriff immanenten ,foedus’. Verschiedene Bundesstaaten
beziehen sich auf einen Bund (Union) wie z. B. die Vereinigten Staaten oder Indien.” (Hervorhebung
hinzugefiigt).
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National law can arise from international law as, for instance, the constitution
of a federal State established by an international treaty. Such a constitution is
national law since it is the basis of the law of a State; and it is at the same time
international law since it is the contents of an international treaty. Only the
dogmatic prejudice of dualistic interpretation of the relationship between national
and international law can prevent recognition of this fact.”?

Nicht Vertrag oder Verfassung, sondern Vertrag und Verfassung ist deshalb die Ant-
wort auf die Frage des Griindungsakts und -dokuments einer Foderation. Der Vertrag
zur Griindung einer Foderation ist deshalb besonderer Art, weil die Zugehoérigkeit zur
Foderation einem freien Willensentschluss entspringt, der Vertrag aber nicht frei kiindbar
ist und ein Staat (oder allgemein eine politische Einheit) sich durch die Zugehorigkeit
zur Foderation einem politischen Gesamtsystem einordnet.>?! Die Verfassung der Fode-
ration ersetzt aber nicht die staatlichen Verfassungen, sondern setzt diese als notwendige
Grundlage voraus und ergénzt sie.3?> Das heutige Korrelat zu einem foedus kann deshalb
in einem Verfassungsvertrag gesehen und so bezeichnet werden. Ein solcher Verfassungs-
vertrag enthlt einerseits als Vertrag unterschiedlich stark ausgepréagte Funktionen einer
Verfassung und bewirkt andererseits als zwischen- und tiberstaatlicher Statusvertrag
eine Anderung der (bundes-) staatlichen Verfassungen der Mitglieder der Foderation:
Der Inhalt des Verfassungsvertrags ist gleichzeitig Inhalt der Verfassung der Foderation
als auch Bestandteil der Verfassung jedes Gliedstaates.??® Da es sich bei einem solchen
Verfassungsvertrag nicht um eine (bundes-) staatsrechtliche Verfassung handelt, der ver-
tragliche Zusammenschluss mittels einer foderalen Verfassung vielmehr die politischen,
wirtschaftlichen und kulturellen Unterschiede der Volker anerkennen und respektieren
soll, bedarf es auch keiner Homogenitét eines einheitlichen Volkes der Foderation:

, The treaty establishing a confederation may well be ratified, not merely by
the goverments or parliaments, but by the peoples of various partner states.
[...] The important thing is that the constitution of a confederation is not, by
definition, the unilateral act of one people, that is to say, the people of the
confederation as a whole, considered as homogenous unity and acting by a
strict majority vote. A confederation is formed precisely because a nation or
people in this sense is deemed not to exist, because the sense of identity and
thus of trust between the citizens of each member state does not run to that
depth.”3%

320 Kelsen, Peace through law, S. 40 f. (Hervorhebungen hinzugefiigt).

321 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 367.

522 Vgl. im Hinblick auf die Idee eines Volkerbundes schon frith Erzberger, Der V6lkerbund, S. 129 f. (13.
Kapitel): ,Genau wie jeder Staat seine Verfassung hat und zur Aufrechterhaltung und Durchfiihrung
der Verfassung {iber Machtmittel verfiigt, genau so muf} der Vélkerbund auf einer Verfassung beruhen,
die von allen Bundesstaaten anerkannt wird und deren Schutz ein wesentlicher Teil von ihr ist. [...] Die
Verfassung des Volkerbundes kann auch nicht an die Stelle der Verfassungen der Bundesstaaten treten:
Sie setzt diese vielmehr voraus, lafit sie unberiihrt und baut auf ihnen auf.” Diesen grundsitzlich
zustimmungswiirdigen Ausfiithrungen muss lediglich hinzugefiigt werden, dass die Verfassung der
Foderation die Verfassungen der Gliedstaaten nicht vollig unberiihrt 1asst, sondern zumindest materiell
ergénzt und verandert: Die Verfassung der Foderation wird, wenn auch nicht formell, so doch materiell
und funktional betrachtet Teil der Verfassungen der Gliedstaaten.

323 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 368.

324 Forsyth, Towards a new concept of confederation, in: European Commission for Democracy through Law,
The modern concept of confederation, S. 59-67 (64).
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In der Literatur wurde der Charakter eines Verfassungsvertrages durch Vergleich
mit einer Vereinigung zweier Personen im Rahmen einer Ehe versucht zu verdeutlichen.
Auch wenn dieses Vorgehen aus begriffsjuristischer Sicht kritikanfallig sowie methodisch
stark begriindungswiirdig ist und normative Schlussfolgerungen oder direkte Parallelen
sich verbieten, soll dieser Vergleich als Metapher fiir den Verfassungsvertrag einer
Foderation herangezogen werden:

,The contract [of marriage] merges into the status [...] It is the same with
confederacies and federations: the union started with a compact (perhaps),
but the union of the confederated states does not necessarily continue to be of
the nature of a compact or treaty. The contract becomes a law, a status. What has
been formed is not a partnership, but a corporation.“3?

Ein solcher Verfassungsvertrag bezweckt eine dauernde Ordnung und dient nicht
nur einer voriibergehenden Regelung. Die Foderation stellt eine auf Dauer angelegte
Verbindung ihrer Mitglieder dar, ein ,ewiger”, d.h. auf Dauer berechneter Bund.326
Durch die Einbindung der Mitglieder der Foderation in ein Gesamtsystem und den
besonderen Charakter des Verfassungsvertrages wird dessen freie Kiindbarkeit durch
ein einzelnes Mitglied ausgeschlossen.3?”

2. Der Status der Mitglieder und ihre politische Selbsterhaltung

Nicht ausgeschlossen ist hingegen trotz der per se ewigen Verbindung der Austritt eines
Mitglieds der Foderation als ultima ratio fiir den (politischen) Extremfall. Einen solchen
Austritt wird man keinem Mitglied verwehren diirfen, da sonst die Grenze hin zu einem
Bundesstaat, der nur eine (gewaltsame) Sezession kennt, tiberschritten wére. Allerdings
ist kein rechtlicher Grund ersichtlich, einem Staat oder sonstigen Mitglied der Fodera-
tion den freien Austritt generell zu erlauben und in der Verfassung zu verankern. Die
Foderation zwingt keinen Staat, ihr beizutreten. Ermoglicht man den Mitgliedstaaten
den Austritt aus der Foderation, so werden sie vielleicht leichter bereit sein, ihr beizu-
treten.328 Ist aber ein Staat der Rechtsgemeinschaft der Foderation beigetreten, so hat er
damit erklart, an Stelle der Gewalt das Recht zu setzen.®?’ Die Anerkennung des Rechts
schliefit es aus, dass ein Staat nach Belieben die Rechtsgrundlage missachtet, den Verfas-
sungsvertrag kiindigt und aus der Foderation austritt: Alle foderalen Systeme beruhen
auf der Dauer des gebildeten Zustandes.?3? Die explizite Gewéhrung des Rechts zum
Austritt wiirde die Foderation praktisch von den Einzelstaaten abhdngig machen, da
diese jederzeit mit ihrem Austritt drohen konnten.33! Uberdies miissten die Foderation
und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Politik stets die Moglichkeit ins Auge fassen,
dass ein Mitgliedstaat sich aus der Foderation 19st.

325 Hughes, Confederacies, S. 12 (Hervorhebung hinzugefiigt).

326 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 367.

327 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 367.

328 Vgl. Bowie/ Friedrich, Probleme einer europdischen Staatengemeinschaft, S. 83.

329 S fiir die Idee des Vélkerbundes schon Erzberger, Der Volkerbund, S. 131.

330 Vgl. schon Erzberger, Der Volkerbund, S. 131. Es ist auch kein Grund ersichtlich, warum ein Staat
aus einer Foderation, in der er den Schutz der Gemeinschaft geniefSt ohne bevormundet zu werden,
austreten wollte. Siehe hierzu mit Blick auf den Vélkerbund a. a. O.

331 Vgl. Bowie/ Friedrich, Probleme einer europdischen Staatengemeinschaft, S. 83.
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Streitigkeiten der Mitglieder einer Foderation, sowohl in horizontaler als auch in
vertikaler Richtung, miissen vielmehr rechtlich, letztlich also gerichtlich ausgetragen
werden. Dies erfordert die Einrichtung eines Gerichts, dessen Art und Umfang von den
Mitgliedern selbst bestimmt werden kann. Fiir diesen rechtlichen Rahmen wird in einer
Foderation ein blof fakultatives (Schieds-) Gericht nicht mehr ausreichen.33? Erforderlich
und kennzeichnend fiir die Foderation ist ein obligatorisches und tibergeordnetes Gericht,
welches zur verbindlichen Streitentscheidung befugt ist.333

Selbst wenn im Extremfall ein Mitglied der Foderation den Austritt bevorzugen wiir-
de, konnte sich dieses Mitglied nicht den verfassungsvertraglichen Verpflichtungen der
Foderation entziehen. Denn durch den freiwilligen Akt der Griindung einer Foderation
oder durch den Beitritt zu einer Foderation édndert sich zugleich die Verfassung jedes
Mitglieds: Die Foderation begriindet einen neuen Status jedes Mitglieds.?3* Diesen Status
kann ein Mitglied nicht mehr einseitig &ndern. Auch ein Austritt, der auf der Grundlage
einer Entscheidung aller oder der Mehrheit der Mitglieder der Foderation basiert, kann
nicht zu einer vollstindigen Befreiung der verfassungsvertraglichen Verpflichtungen
der Foderation fithren. Als Statusvertrag besitzt die Rechtsgrundlage der Foderation
verfassungsrechtliche Qualitdt und entfaltet somit objektive Wirkungen.

Obwohl die freie Losung wie bei einem Staatenbund nicht mehr méglich ist, erfor-
dert die Foderation keine so enge Verbindung wie in einem Bundesstaat. Die einzelnen
Mitglieder der Foderation konnen vielmehr selbst Bundesstaaten sein und werden
trotz der Einbindung in ein Gesamtsystem in dieser Hinsicht nicht verandert.3*® Aller-
dings bezweckt die Vereinigung in einer Foderation die Erhaltung der rechtlichen und
politischen Existenz aller Mitglieder.33® Die Garantie dieser Existenz besteht in dreifa-
cher Hinsicht: Von jedem einzelnen Mitglied gegeniiber allen, von allen Mitgliedern
gegentiber jedem einzelnen und gegeniiber allen zusammen.?¥ Da die Existenz der
Mitglieder nur im Rahmen der Foderation gewdhrleistet werden kann, besteht der Status
der Mitglieder aus einer Wechselbeziehung zwischen Einzelverfassung der Staaten und
Gesamtverfassung der Foderation. Das Wesen der Foderation liegt in einem Dualismus
der politischen Existenz, in einer féderativen Verbindung und politischen Einheit auf
der einen Seite mit dem Weiterbestehen einer Mehrheit, einem Pluralismus politischer
Einzeleinheiten auf der anderen Seite.3*8 Fiir diesen Pluralismus, die Heterogenitat der
Mitglieder, bedarf es bewusster und klar formulierter Rechte sowohl der Foderation
als auch der Glieder. Heterogenitét bedeutet eine Spannungslage vor allem zwischen
den Gliedstaaten und der Foderation, so dass Mechanismen entwickelt werden miissen,
die eine rechtliche Losung dieser Konfliktlagen ermoglicht und so zu einer politischen
Zufriedenheit auf beiden Seiten fiihrt:

332

Fiir ein obligatorisches Schiedsgericht hinsichtlich des Vélkerbundes Erzberger, Der Volkerbund, S. 89

ff., 131 und in Art. 11 seines Entwurfs einer Verfassung des Volkerbundes (S. 151).

333 Deutlich schon im Hinblick auf die Idee des Volkerbundes und das von ihm favorisierte obligatorische
Schiedsgericht Erzberger, Der Volkerbund, S. 93.

334 ygl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 366.

335 Fiir die treffende Beschreibung der foderalen Konzeption der Européischen Gemeinschaft siehe auch
schon Hallstein, Die Europdische Gemeinschaft, S. 439: , Diese Gemeinschaft ist so angelegt, daf3 sie
die doppelte Aufgabe 16st, auf den Gebieten ihrer Zustiandigkeit eine die beteiligten Staaten und ihre
Biirger unmittelbar bindende Ordnung zu schaffen und dennoch die Staaten, die ihre Mitglieder sind,
als solche fortbestehen lassen. Das aber ist das Wesen der Foderation.”

336 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 368.

337 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 368.

338 vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 371.
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+Modern confederations or aspirant confederations, which are based on the
ethnic heterogeneity of their members, rather than, as in the past, on their
homogeneity, will not survive or succeed if they do not deliberately adjust
to this primordial tension, and specify as clearly as possible the guranteed
rights not merely of the union but also of the parts. It need hardly be added
that machinery for conciliating differences resulting from the conflict of the
rights of the union and parts will need also be concomitantly more developed.
One is not advocating deadlock, but mutual respect.”3%

Deshalb muss das durch das Dogma der Homogenitét geleitete Demokratieverstandnis,
wie es vor allem durch Carl Schmitt postuliert und gepragt wurde, zuriickgewiesen
werden.3* Das Beispiel der Schweizerischen Eidgenossenschaft und die Erfahrung mit
einer Vielfalt an Kultur und Sprache zeigt sehr gut, dass das Fehlen eines homogenen
Volkes keine Voraussetzung fiir einen demokratischen Staat und auch nicht fiir einen
Bundesstaat ist.3*! Zuzugeben ist allerdings, dass die Gleichartigkeit in einer Foderation
um so mehr bestehen muss, je enger die foderalen Strukturen werden oder werden sollen.
Deshalb miissen von unten nach oben betrachtet, d. h. von der lokalen/regionalen zur
staatlichen und internationalen Ebene, immer losere féderale Strukturen bestehen.342
Sofern man an den Punkt gelangen sollte, an dem man eine foderale Modellbildung
nur noch mit der Voraussetzung einer umfassenden Homogenitdt begriinden kann,
sollte man das zugrundeliegende Modell iiberdenken und eine Systembildung wihlen,
die die vorhandenen pluralistischen Strukturen und Bedingungen anerkennt statt von
einer nicht vorhandenen Homogenitit auszugehen.>*3> Andernfalls wire eine solche
Foderation nicht von Dauer.

Dasselbe gilt fiir die Ubertragung des nationalstaatlichen Verstindnisses von Demo-
kratie im Sinne einer (idealtypischen) Volkssouveranitit. Am Beispiel der Europédischen
Union ldsst sich dieses Verbot der Analogie genuin staatrechtlicher Konzepte leicht ver-
deutlichen. Mit der nicht selten geforderten Etablierung der Volkssouveréanitét auf der
Ebene der Union wiirde diese ihren Charakter als supranationale Foderation verlieren
und zu einem europaischen Bundesstaat erstarken.>** Will man die Foderation aufrecht

339 Forsyth, Towards a new concept of confederation, in: European Commission for Democracy through Law,
The modern concept of confederation, S. 59-67 (67) (Hervorhebung hinzugefiigt).

340 yol. Pernice, DVBL., Bd. 115, 2000, S. 847 (850) m. w. N.

341 yol. Biaggini, BV-Kommentar CH, Art. 1 Rn. 13.

342 Siehe auch schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 98, dessen Ansicht zufolge das
foderale Prinzip (federal principle) immer dann vorhanden ist, wenn ,,[...] (1) there is a process involving
the transfer of a substantial portion of the power and authority to govern free from interference to a
central authority, established for some specific purpose or purposes, by two or more groups which are
fairly homogenous in themselves but differ from each other in some significant respect(s) as a result of
which they desire to retain a substantial portion of the power and authority to govern themselves free
from interference from either the other group or groups or from the central authority; or (2) whenever
a unitary government (a) transfers a substantial amount of the power and authority to govern free
from interference to one or more groups, which are fairly homogenous in themselves but which differ
from the unitary government and/or from each other in some significant respect(s), and (b) retains a
substantial amount of the power and authority to govern free from interference from the group or
groups; and (3) when there is freedom to exercise without interference the power which was transferred
or retained. Any organization or any aspect of an organization meeting these criteria may then be
considered ,federal’.” (Hervorhebungen im Original).

343 Fiir die verstirkte Beachtung pluralistischer Strukturen auf dem Gebiet der europaischen Menschen-
rechte pladiert deshalb (im Ergebnis zu Recht) Krisch, MLR, Nr. 2, Bd. 71, 2008, S. 183 (214) et passim.
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erhalten, bedarf es der Anerkennung der Heterogenitét der Glieder und des Pluralismus
in einer Foderation. Die Anerkennung von Heterogenitdt und Pluralismus muss letztlich
auch dazu fiihren, die Souveranitit in einer Féderation stets in einer Schwebelage zu hal-
ten. Denn sieht man die Souveranitit bei der Foderation, wird sie zu einem Bundesstaat,
sieht man sie hingegen bei den Mitgliedstaaten, zerfillt sie in ihre einzelnen Glieder. Nur
wenn die Frage der Souveranitit offen gehalten und die Foderation als Prozess betrachtet
wird, kann ihre Existenz gesichert werden.3%?

3. Der gemeinsame Zweck — Das funktionale Element

Der grundlegendste Zweck einer jeden Staatenverbindung war und ist die Selbster-
haltung der Staaten, welche sich ohne die Verbindung gegen einen Angriff schutzlos
sehen wiirden. Hieraus legitmiert(e) sich insbesondere der Volkerbund, die Vereinten
Nationen und auch die Europdischen Gemeinschaften respektive die heutige Union.3
Der Schutz nach aufien gegen militdrische Angriffe und die Befriedigung nach innen
durch die Pflicht der Mitglieder, alle Streitigkeiten im Rahmen des Rechts auszutragen,
ist ebenso grundlegende Bedingung und Zweck einer jeden Foderation. Ein Verzicht
hierauf erscheint nur dann moglich, wenn dieser Zweck anderweitig, gegebenenfalls
durch eine weitere, {ibergeordnete Foderation ausreichend gesichert wird. Diesen grund-
legenden Zweck kann man historisch betrachtet insbesondere in Art. II1%¥” der Articles
of Confederation der Vereinigten Staaten vom 15.11.1777 und in Art. I1**® der Deutschen
Bundesakte vom 8.6.1815 wiederfinden.’*? Die Schutz- und Friedensfunktion erscheint
somit als notwendige, aber nicht zwangsldufig alleinige Funktion einer Foderation.
Von den Mitgliedern der Foderation konnen auch weitere Zwecke vereinbart werden.
Diese konnen beispielsweise in der Forderung der Wohlfahrt liegen und in wirtschaft-
lichen Motiven der einzelnen Mitglieder der Foderation begriindet sein.3*® Wie das
Beispiel des gescheiterten Volkerbundes gezeigt hat, kann aber niemals auf einen grund-
legenden, spezifischen Zweck, regelméfiig die Schutz- und Friedensfunktion, verzichtet

344 Vgl. Beaud, Der Staat, Bd. 35, 1996, S. 45 (65 f.). Zu Recht kritisch im Hinblick auf die mitunter idealisie-
rende oder gar verfalschende Betrachtung der deutschen Volkssouverénitiat und der demokratischen
Legitimation tiber das foderale Zweikammersystem Bundestag/Bundesrat Schonberger, Der Staat, Nr. 4,
Bd. 48, 2009, S. 535 (546).

345 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, S. 372 f.

346 Dasselbe gilt fiir starker integrierte Staatenverbindungen respektive klassische Bundesstaaten wie die
USA, die Schweiz und Deutschland. Auch hier war priméare Funktion zunachst die Verteidigung nach
aufien und die Sicherheit im Inneren, vgl. Schonberger, ERPL, Bd. 19, 2007, S. 61 (74), der mit Blick auf
foderale Biirgerrechte ergénzt, dass bei den genannten Beispielen die wirtschaftliche Wohlfahrt zu
Beginn gerade kein Zweck des foderalen Zusammenschlusses gewesen ist und die Gleichstellung erst
im Laufe der Zeit erfolgte.

347 The said States hereby severally enter into a firm league of friendship with each other, for their com-
mon defense, the security of their liberties, and their mutual and general welfare, binding themselves
to assist each other, against all force offered to, or attacks made upon them, or any of them, on account
of religion, sovereignty, trade, or any other pretense whatever.”

348 Der Zweck desselben ist Erhaltung der dufieren und inneren Sicherheit Deutschlands und der
Unabhéngigkeit und Unverletzbarkeit der einzelnen deutschen Staaten.”

349 Gjehe auch Giorgio Malinverni, The classical notions of a confederation and of a federal State, in:
European Commission for Democracy through Law, The modern concept of confederation, S. 39-51 (46 f.).

350 Siehe zu Recht deutlich aber auch Forsyth, Towards a new concept of confederation, in: European
Commission for Democracy through Law, The modern concept of confederation, S. 59-67 (62): ,,Stripped
to the core, the motive is political — even if the content may appear primarily ,economic’. The drive to
become powerful — economically and militarily — vis-a-vis other states is as old as history.”
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werden. Auch die Foderation ist als Modell fiir eine Staatenverbindung deshalb nicht
ohne diese Funktionsbezogenheit denkbar. Fiir die Erreichung eines singuldren Ziels
und der Durchsetzung partikuldrer Interessen ist eine Foderation nicht erforderlich.
Hierfiir gentigen herkdmmliche bi- oder multilate Kooperationen auf rein zwischenstaat-
licher, horizontaler Ebene. Eine Foderation ist vielmehr durch einen weiter reichenden,
gemeinsamen politischen Zweck gekennzeichnet und halt die Mitglieder durch das
zweckgebundene Band der Foderation zusammen. Verandern sich die Ziele der Mit-
glieder und entfillt der gemeinsame Zweck, dndert sich auch die Foderation und ist
durch (Selbst-) Auflésung bedroht. Umgekehrt kann die Mehrung der gemeinsamen
Ziele und die Vertiefung der gemeinsamen Zwecksetzung die Foderation starken und
die Mitglieder besser integrieren. Die Foderation unterliegt deshalb einem stiandigen
Wandel, einem foderalen Prozess. Die Funktion und Zukunft einer Foderation ist mafs-
geblich von den Zielen der Mitglieder und der gemeinsamen Zwecksetzung abhédngig
und deshalb auch von der Frage, ob und inwieweit die Mitglieder den gemeinsamen
Zweck fordern und inwieweit die Foderation eine Moglichkeit besitzt, die Mitglieder
im Interesse der Gemeinschaft hierzu aufzufordern oder rechtlich zu zwingen. Eine
Foderation besteht deshalb nicht zum blofien Selbstzweck sondern legitimiert sich aus
den Interessen, Bediirfnissen und Zielen der Mitglieder. Diese kulminieren in einem ge-
meinsamen politischen Zweck, der zugleich die rechtliche Grundlage fiir die Griindung,
Aufrechterhaltung, aber aber auch fiir die Auflosung der Foderation sein kann.

IV. Supranationale Organisationen — Funktionale Verbindungen
politischer Einheiten mit foderalen Strukturen

Eine supranationale Organisation ist zwar nicht in jeder Hinsicht mit einer Foderati-
on identisch, es bestehen aber bei beiden Arten inhaltlich und strukturell betrachtet
weitgehende Gemeinsamkeiten.

Internationale Organisationen gehoren in das Spektrum der Staatenverbindungen
ebenso hinein wie Staatenbiinde oder Bundesstaaten und kénnen ebenso wie diese f6-
derale Elemente und Strukturen aufweisen.?! Internationale Organisationen kénnen
daher generell als Staatenbiinde bezeichnet werden. Umgekehrt konnen Staatenbiinde
unter die Definition internationaler Organisationen fallen und sind Beispiele fiir hoch
integrierte internationale Organisationen.*? Der Begriff der inter- oder supranationalen
Organisationen ist zwar an sich nicht féderalismusbezogen,®? Es ist aber nicht ausge-
schlossen, dass eine supranationale Organisation foderale Strukturen aufweist. Ob ein
solches Gebilde dann formell als Staatenbund, Bundesstaat, inter- oder supranationale
Organisation oder eben als Foderation respektive Bund bezeichnet wird, ist nicht von
entscheidender Bedeutung.3%*

Der Terminus supranational tauchte urspriinglich in Art. 9 EGKSV®® auf und ver-

351 yel. Schinberger, Unionsbiirger, S. 155 f. m. w. N. in Fn. 102.

352 Vgl. Kristoferitsch, Vom Staatenbund zum Bundesstaat?, S. 18 sowie schon SeidI-Hohenveldern / Loibl,
Internationale Organisationen, Rn. 0113 und Rn. 0116.

353 Vgl. Schonberger, Unionsbiirger, S. 9 £., der deshalb den Begriff des Bundes bevorzugt.

354 ygl. Schinberger, Unionsbiirger, S. 12.

355 Vgl. den englischen Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 EGKSV: , The members of the High Authority shall
exercise their functions in complete independence, in the general interest of the Community. In the
fulfillment of their duties, they shall neither solicit nor accept instructions from any government or
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schwand zwar mit dem Fusionsvertrag®® wieder aus dem Wortlaut der Vertrige der
heutigen Union, nicht aber aus dem Wortschatz der Rechts- und Politikwissenschaft.

Da eine Organisation unterschiedlich viele und unterschiedlich stark ausgepréagte
Elemente supranationalen Charakters besitzen kann,®” sollte Supranationalitdt nicht mit
einem ,,Alles-oder-Nichts-Schema” betrachtet werden.?®® Zum einen ist der Ubergang
von einer internationalen zu einer supranationalen Organisation flieSend und zm ande-
ren kann das Ausmaf des supranationalen Charakters einer Organisation variieren.>>
Wesentliches Element der Supranationalitét ist neben der Weisungsunabhéngigkeit der
supranationalen Organe deren Befugnis zur direkten Ausiibung von Hoheitsgewalt
innerhalb der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten (Durchgriffswirkung).3*® Dieses Ele-
ment ist Wesensmerkmal sowohl einer supranationalen Organisation als auch einer
Foderation.

Strukturell betrachtet bestehen zwischen einer Foderation und einer supranationalen
Organisation weitgehende Gemeinsamkeiten:**! Sowohl die supranationale Organisati-
on als auch die Foderation ist volkerrechtsunmittelbar. Beide werden von Mitgliedern
(Staaten) ins Leben gerufen und koénnen von diesen mit Rechts- und Vélkerrechtsper-
sonlichkeit ausgestattet werden. Das Griindungsdokument ist in beiden Fallen weder
ein rein volkerrechtlicher Vertrag noch eine staatsrechtliche Verfassung, sondern ein
Verfassungsvertrag. Sowohl die Foderation als auch die supranationale Organisation
besitzt kein eigenes Gebiet und kein eigenes Volk, sondern setzt sich aus der Gemein-
schaft der Volker zusammen, die in den einzelnen Territorien der Mitglieder der Fo-
deration/Organisation leben. Foderation und Organisation bezwecken die Erreichung
gemeinsamer Ziele der Mitglieder. Hierfiir werden sowohl in der Foderation als auch
in der supranationalen Organisation gemeinsame, iiberstaatliche (supranationale) Or-

from any organization. They will abstain from all conduct incompatible with the supranational character
of their functions.” (Hervorhebung hinzugefiigt).
3% Vertrag zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer gemeinsamen Kommission der Europai-
schen Gemeinschaften vom 8.4.1965, in Kraft getreten am 1.7.1967.
357 In der Literatur wurden einzelne Kriterien vorgeschlagen, die kumulativ vorliegen miissten, um eine
Organisation als supranational qualifizieren zu kénnen. Dies seien vor allem die Unabhéngigkeit der
Organe, die Verbindlichkeit der Rechtsakte der Organe, das Mehrheitsprinzip, die direkte Ausiibung
von Hoheitsrechten in den Mitgliedstaaten, die Durchsetzbarkeit des supranationalen Rechts sowie
die Finanzautonomie, vgl. Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisa-
tionen, S. 26 ff. Es ist aber fraglich, ob schon beim Fehlen eines dieser Elemente die Qualifizierung
einer Organisation als supranational scheitern muss. Quantitative und qualitative Unterschiede sollten
vielmehr als solche hingenommen werden statt in ein , Entweder/Oder-Schema” zu verfallen. Vgl. in
diesem Sinne Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 76
Ahnlich schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 36. Siehe auch Frank, Verantwort-
lichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 77.
Siehe auch Yves Lejeune, Contemporary concept of confederation in Europe — lessons drawn from the
experience of the European Union, in: European Commission for Democracy through Law, The modern
concept of confederation, S. 122-142 (124): , A ,supranational’ organisation is an organisation dedicated
to integration on which its founders have conferred characteristics considered unusual for intergo-
vernmental organisations (though not necessarily for confederations). The more an international
organisation integrates its members, the more ,supranational’ it becomes.”
Vgl. Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 29.
Siehe hierzu auch (allerdings mit teilweise abweichenden Ansichten) Yves Lejeune, Contemporary
concept of confederation in Europe — lessons drawn from the experience of the European Union, in:
European Commission for Democracy through Law, The modern concept of confederation, S. 122-142 (124
ff.). Zur Betrachtung der (heutigen) Union als eine confederation of states, die der hier dargestellten
Foderation dhnlich ist, siehe a.a. 0., S. 140 f.
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gane eingesetzt, die autonom sind und selbstédndige Entscheidungen treffen konnen —
sowohl im Bereich der Legislative und Exekutive als auch im Bereich der Judikative.
Die Ausstattung der einzelnen Organe der Foderation respektive der supranationalen
Organisation wird aber nicht umfassend vorgenommen, sondern beschrankt auf den
gemeinsamen Zweck der Foderation/Organisation und die im Verfassungsvertrag im
Einzelnen festgelegten Ziele.

Die Dichotomie zwischen nationalem und internationalem Recht, welche der tra-
dierten Bundesstaat-Staatenbund-Dichotomie zugrunde liegt, ist auch fiir eine differen-
zierte Betrachtung inter- und supranationaler Organisationen ungeeignet. Supranatio-
nale Organisationen befinden sich zwischen den Polen einer rein (bundes-) staatlichen
Rechtsordnung und einer internationalen Organisation im Sinne des herkémmlichen
Volkerrechts.’*? Die Europaischen Gemeinschaften und die heutige Union haben fiir
die Verabschiedung der starren Zweiteilung einen wesentlichen Beitrag geleistet. Das
sekundére Recht der Union ist seinem Ursprung nach kein nationales Recht, sondern
originires Recht der Union als einer supranationalen Organisation,*® seiner Struktur
nach foderal und entfaltet Rechtwirkungen wie innerstaatliches Recht.?** Diese unmit-
telbaren Rechtswirkungen kann das genuin foderale Recht aber nur entfalten, weil der
Foderation respektive der supranationalen Organisation zuvor Hoheitsrechte iibertragen
wurden.

1. Die Ubertragung von Hoheitsrechten

Eine Ubertragung von Hoheitsrechten (fiir die Bundesrepublik Deutschland insbeson-
dere im Sinne von Art. 24 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)*® liegt vor, wenn ein
Staat seinen ausschlieflenden Anspruch auf Ausiibung von Hoheitsrechten zurticknimmt
und zugleich darin einwilligt, dass eine fremde Hoheitsgewalt diese Hoheitsrechte mit
der Folge wahrnimmt, dass unmittelbare Rechtsbeziehungen zwischen dieser fremden
Hoheitsgewalt und dem Individuum oder staatlichen Behirden entstehen.3%¢ Die Uber-
tragung ist dann mit einer Durchgriffswirkung verbunden, so dass das Individuum den

362 Ahnlich auch Claude, Swords into Plowshares, S. 109: ,Supranational institutions are conceived as

falling between the poles of federal government and international organization; they are defined
in terms of their approximation of the former and their deviation from the latter. In short, they are
regarded as sufficiently advanced to be treated as different in kind from conventional international
organizations.”

363 Siehe hierzu Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 100
f. sowie sogleich im Text.

364 Vgl. schon Hay, ASIL Proceedings, Bd. 59, 1965, S. 195 (199): ,, The contribution of the Communities
for legal science is the breaking-up of the rigid dichotomy of national and international law. [...] The
central point is that, while forming, the Communities fashion intermediate forms of law which are
neither national nor international law. It is municipal law in effect, federal in structure, but not national
in origin.” (Hervorhebung im Original).

365 Fiir andere Staaten der EU siehe die rechtsvergleichende Studie von Chapuis, Die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 115 ff. Dort sind auch im
Anhang (S. 317-337) die relevanten verfassungsrechtlichen Bestimmungen fiir Belgien, Déne-
mark, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Grofibritannien, Irland, Italien, Luxemburg, Nie-
derlande, Portugal und Spanien aufgefiihrt. Siehe aber auch fiir Osterreich Art. 9 Abs. 2
S. 1 des osterreichischen Bundesverfassungsgesetz (B-VG). Das B-VG ist in seiner aktuel-
len Fassung abrufbar unter: http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=
Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138 (http://bit.ly/10TAhKu).

366 Vgl. Baldus, Transnationales Polizeirecht, S. 250 f. m. w. N. in Fn. 23.
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Mafinahmen einer supranationalen Hoheitsgewalt direkt ausgesetzt ist, ohne dass es
eines dazwischen geschalteten Aktes genuin staatlicher Hoheitsgewalt bedarf.3¢” Die
Ubertragung von Hoheitsrechten bedarf nicht zwingend einer Anderung der Zustan-
digkeiten, sondern liegt schon dann vor, wenn wenn eine fremde Hoheitsgewalt zu
schlicht-hoheitlichem Handeln erméchtigt wird und sich hierdurch die Gefahr faktischer
Grundrechtsverletzungen ergeben kann.368

Der Vorgang der Ubertragung von Hoheitsrechten ist sprachlich missverstiandlich
und suggeriert die ,Ubertragung” staatlicher Hoheitsrechte auf eine Organisation. Bei
dem Vorgang der Ubertragung von Hoheitsrechten handelt es sich normativ betrachtet
nicht um eine eigentliche ,Ubertragung” im allgemein-sprachlichen Sinn, sondern um
die Entstehung eigener Hoheitsrechte bei der Organisation durch gemeinsame Erméch-
tigung der Mitgliedstaaten.3*® Es handelt sich dabei um einen kollektiven Verzicht der
tibertragenden Einheiten (Staaten), die jeweils einzeln auf die bis dato alleinige, aus-
schlieSliche Inanspruchnahme ihrer Hoheitsrechte und Gewéhrung von Kompetenzen
an ihre eigenen (Staats-) Organe verzichten und sich stattdessen bereit erkldren, die Orga-
nisation mit eigenen Hoheitsrechten auszustatten sowie den Organen der Organisation
die (alleinige/ geteilte) Kompetenz zur Wahrnehmung ihrer Zustdndigkeiten im Interesse
aller Mitglieder zuzusprechen.3”?

In der Vergangenheit wurde die Ubertragung aber nicht immer in diesem Sinne
verstanden, sondern mitunter als Delegation oder Mandat betrachtet.?”! Dies hatte die
Folge, dass Hoheitsrechte als lediglich abgeleitete (derivative) Rechte betrachtet wurden
und die originédre Entstehung von Hoheitsrechten bei der Organisation abgelehnt wurde.
Diese Sicht verkennt sowohl die Rechtspersonlichkeit der Organisation als auch den
Vorgang der Ubertragung von Hoheitsrechten. Ausgangspunkt soll hier zunichst die
Erkenntnis sein, dass internationale Organisationen, ebenso wie Staaten, stets durch
ihre Vertreter handeln miissen. Als juristische Person des 6ffentlichen respektive des
Volkerrechts sind sie ebenso wie Staaten eine juristische Konstruktion, eine Fiktion, die
nur durch entsprechende Organe am Rechtsleben teilhaben kann.372

Die Existenz von einfachen Vertretungen (agency relationships between states and interna-
tional organizations), die gemag einer in der Literatur vertretenen dreifachen Typologie®”®
das eine Ende des Spektrum markieren,3”* ist international sowohl von der Rechtsprech-
ung (IGH) als auch von der International Law Commission (ILC) sowie auch in der Literatur
anerkannt.?”> Derartige Vertreterbeziehungen (agency relationships) sind eher rudimentar
ausgestaltete Rechtsbeziehungen und fiir die hier ausgewéahlten Rechtsordnungen supra-
nationaler Organisationen und stdrker integrierte Systeme foderaler Staatenverbindun-

367 Vgl. Baldus, Transnationales Polizeirecht, S. 251.

368 Vgl. Baldus, Transnationales Polizeirecht, S. 365.

369 Vgl. Seidl-Hohenveldern / Loibl, Internationale Organisationen, Rn. 0107.

370 Ahnlich Chapuis, Die ﬁbertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 106 f.;
Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 65.

371 Zur Ungeeignetheit dieser Konstruktionen siehe Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
supranationale Organisationen, S. 93, 95.

372 Ahnlich (bezogen auf Staaten) auch Brownlie, The Rule of Law in International Affairs, S. 85.

373 Siehe zu dieser Typologie der unterschiedlichen Arten einer Ubertragung von Hoheitsrechten auf eine
internationale Organisation (conferrals of powers of international organizations) Sarooshi, International
Organizations, S. 28.

374 Vgl. Sarooshi, International Organizations, S. 29.

375 Vgl. Sarooshi, International Organizations, S. 33 m. w. N. in Fn. 1-3.
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gen nicht weiter relevant. Neben der Delegation (delegation), die nach dieser Typologie
eine Mittelstellung einnimmt, steht am anderen Ende des Spektrums die Ubertragung
von Hoheitsrechten im engeren Sinn (transfer of powers). 376 In diese Gruppe gehoren
Normen wie Art. 24 GG.>7 Bei dieser Variante der Ubertragung von Hoheitsrechten
entstehen diese originar bei der supranationalen Organisation.’”® Die umstrittene Frage
origindrer oder abgeleiteter Hoheitsgewalt in einer Foderation oder supranationalen
Organisation ist weniger mit einer qualitativen Unterscheidung der Hoheitsrechte zu
beantworten. Die Begriffe ,origindr” und ,,abgeleitet” sind vielmehr Beschreibungen
des Ursprungs der Hoheitsrechte und auch der (Volker-) Rechtspersonlichkeit einer
supranationalen Organisation oder Féderation.’”® Es obliegt zwar der Entscheidung der
Griinderstaaten, ob sie eine supranationale Organisation oder Foderation mit voller oder
nur partieller (Volker-) Rechtspersonlichkeit ausstatten. Diese Entscheidung tiber die
Reichweite der (Volker-) Rechtspersonlichkeit, die von dem Ausmaf der Ubertragung
der einzelnen Hoheitsrechte abhéngt, ist aber von der strukturellen Art der Ubertragung
und der damit verbundenen Entstehung der Hoheitsrechte zu unterscheiden. Sofern die
Staaten sich entscheiden, eine supranationale Organisation oder Foderation zu griinden
und auf diese Hoheitsrechte iibertragen, entstehen diese bei der supranationalen Orga-
nisation oder Foderation originar.’*" Eine abgeleitete Entstehung wiirde sich in diesen
Formen der Staatenverbindungen nicht widerspruchslos zu Ende denken lassen, denn
bei der Annahme abgeleiteter Hoheitsrechte miisste entweder eine oder die Gesamtheit
der mitgliedstaatlichen Verfassungen auch nach der Ubertragung Geltungsgrund und
Mafstab fiir eine Rechtskontrolle sein. Die Organe einer Foderation oder supranationa-
len Organisation konnten so kaum sinnvoll handeln, sondern wéren durch die Vielzahl
an mitgliedstaatlichen Verfassungen geldhmt. Sofern man die Hoheitsrechte originar
betrachtet und sie in der Verfassung der Foderation verankert sieht, ist die Austibung
der Kompetenzen durch die Organe einer Foderation oder supranationalen Organisation
widerspruchslos moglich.

Die Fehlvorstellung einer bloflen Delegation von Hoheitsrechten an die supranatio-
nale Organisation oder deren Mandatierung ist letztlich auf eine irrationale Angst vor
dem Verlust nationalstaatlichen Souverénitit zuriickzufithren, weil die Ubertragung
von Hoheitsrechten félschlicherweise mit dem partiellen Verlust staatlicher Souveranitat
gleichgesetzt wird. Staatliche Souveranitit ist aber nicht die Summe der Hoheitsrech-
te eines Staates. Die Summe der Hoheitsrechte ist ebenso wenig mit der Staatsgewalt
gleichzusetzen.3®! Bei einer Ubertragung von Hoheitsrechten werden lediglich einzelne
Hoheitsrechte tibertragen, d. h. der supranationalen Organisation oder Foderation wird
gestattet, in diesen Rechtsbereichen legislativ, exekutiv und judikativ tdtig zu werden,
wiahrend die Mitgliedstaaten sich gleichzeitig verpflichten, in diesen Rechtsbereichen

376 Siehe zu dieser Gruppe der transfers of powers to international organizations Sarooshi, International
Organizations, S. 65 ff.

377 Vgl. Sarooshi, International Organizations, S. 66 mit einer rechtsvergleichenden Aufzihlung weiterer
Verfassungsbestimmungen anderer Staaten in Fn. 3.

378 Vgl. Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 95 ff. (101 £.).

379 Vgl. schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 26.

380 Fiir eine supranationale Organisation im Ergebnis wie hier auch Chapuis, Die Ubertragung von
Hobheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 101.

381 Fiir die Trennung der Souverénitit und Staatsgewalt von den einzelnen Hoheitsrechten einer supra-
nationalen Organisation und den Kompetenzen ihrer Organe siehe Chapuis, Die Ubertragung von
Hobheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 76 ., 80 m. w. N.
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nicht mehr allein (im Rahmen der staatlichen Rechtsordnung) tatig zu werden und statt-
dessen das diesbeziigliche Recht der supranationalen Organisation oder der Foderation
anzuerkennen und gegebenenfalls (bei einer Wahl des mittelbaren Verwaltungsvollzugs)
auszufiihren sowie kooperativen Rechtsschutz zu gewihrleisten. Die supranationale
Organisation oder Foderation, die fiir eine bestimmte Rechtsmaterie von ihren Mitglie-
dern Hoheitsrechte tibertragen bekommt, ist dann fiir diese Bereiche (ausschliefSlich oder
geteilt) zustandig und berechtigt, die entsprechenden Kompetenzen durch ihre eigenen
Organe wahrzunehmen.*? Diese Wahrnehmung der Kompetenzen durch Organe der
Organisation oder Foderation fithrt aber ebenso wie die Verortung der Hoheitsrechte
bei der Organisation oder Féderation nicht zu einem Verlust an Staatsgewalt bei den
Mitgliedern und auch nicht zu einem Verlust an Souverénitit.>®3 Die Staaten als basa-
le Glieder der Foderation bzw. der supranationalen Organisation bleiben immer noch
souverdn und konnen diejenigen Hoheitsrechte, die sie nicht tibertragen haben, wei-
terhin wahrnehmen.38 Thre Souverinitit, die sich in der Foderation lediglich in einer
Schwebelage befindet, kommt auch dadurch zum Ausdruck, dass sie im Extremfall die
Organisation respektive Foderation gemeinsam mit den anderen Mitgliedern wieder
auflosen konnen.°

2. Riickwirkungen auf die staatliche Ebene

Da oft keine Differenzierung nach Art und Umfang der Ubertragung von Hoheitsrech-
ten erfolgt, wird vertreten, dass die Mitgliedstaaten einer inter- oder supranationalen
Organisation auch nach einer Ubertragung von Hoheitsrechten stets die sogenannten
Herren der Vertrage bleiben wiirden und eine Kiindigung des Vertrags sowie ein Austritt
aus der Organsisation stets moglich bliebe.?® Insoweit ist zwar richtig, dass es die Mit-
gliedstaaten einer supranationalen Organisation sind, die den volkerrechtlichen Vertrag
zur Griindung oder Erweiterung der Organisation schliefSen und dass demzufolge die
Organisation auf diesem Vertrag basiert. An diesem Punkt stehen zu bleiben, wiirde aber
bedeuten, die Besonderheiten und Eigenarten einer supranationalen Organisation zu

382 Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 65 spricht deshalb von einer Suspendierung

der Kompetenzausiibung durch die Mitgliedstaaten und lehnt einen endgtiltigen Verzicht ab.

383 Vgl. Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 65. Dies
wurde auch von der Beschwerdefiihrerin Senator Lines im gleichnamigen Verfahren vor dem EGMR
vorgebracht, vgl. EGMR, Entscheidung [GK] vom 10. 3.2004, Appl. no. 56672 /00 — Senator Lines GmbH
v. Austria and Others, Slg. 2004-1V (Abschnitt The Law, B.): ,[...] States cannot be allowed, by delegating
powers to EC institutions, to escape the judicial control system of the Convention. Such delegation, and
erosion of the Convention system, would infringe States’ obligations under international law. When a
State transfers the power to exercise its sovereign rights, it does not transfer its sovereignty, as a State cannot
divest itself of its responsibility to the people.” (Hervorhebung hinzugefiigt). Frank, Verantwortlichkeit
fiir Verletzungen der EMRK, S. 65 spricht den Mitgliedstaaten deshalb die pouvoir constituant und der
Organisation die pouvoir constitué zu.

384 Dass mit einer Ubertragung von Hoheitsrechten eine gewisse Funktionseinbufle des Staates einher-
gehen kann, wird nicht verkannt. Siehe hierzu Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
supranationale Organisationen, S. 66.

385 Giehe auch Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 218.

386 71 den ,Herren der Vertrige” siehe BVerfG, Urteil vom 30. 6.2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (349
[para. 231], 381 [para. 298] und 398 [para. 334]) sowie schon BVerfG, Urteil vom 12.10. 1993 — Maastricht,
BVerfGE 89, 155 (190, 199). Zum Austrittsrecht gemaf Art. 50 EUV und zu Art. 54 lit. a WVRK siehe
BVerfG, Urteil vom 30. 6.2009 — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (350 [para. 233], 381 [para. 299] und 395 f.
[para. 329 f.]).
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ignorieren. Wie schon weiter oben speziell fiir die UN und allgemein fiir das System einer
Foderation dargelegt wurde, kann ein Vertrag zur Griindung einer internationalen Orga-
nisation auch ein Verfassungsvertrag sein. Im Fall einer supranationalen Organisation
sowie einer Foderation besitzt der Griindungsvertrag regelméaflig verfassungsrechtlichen
Charakter. Dieses Primérrecht kann auch von den Mitgliedern der Organisation gedndert
werden. Der Erlass, die Durchsetzung und die Nichtigerkldrung des Sekundarrechts
einer supranationalen Organisation hingegen liegt grundsétzlich nicht mehr in den Han-
den der Staaten. Allenfalls tiber den Umweg der primarrechtlichen Vertragsdnderung
konnen sie nicht gewiinschtem Sekundéarrecht die Rechtsgrundlage entziehen oder als
ultima ratio die Vereinigung gemeinsam wieder auflosen.3®’

Im Normalfall kommt dem Sekundérrecht der Organisation hingegen ein Vorrang
gegeniiber der staatlichen Rechtsordnung zu, der unmittelbar aus dem Recht der supra-
nationalen Organisation folgt und keines weiteren nationalen Rechtsanwendungsbefehls
bedarf.3® Wiirde die Geltung und Anwendbarkeit des Sekundérrechts der supranationa-
len Organisation von einem nationalem Rechtsakt abhéngig sein, wire die Einheitlichkeit
der foderalen Rechtsordnung der Organisation gefahrdet.® Aus dem gleichen Grund
ist auch die in der Vergangenheit teilweise vertretene Ansicht, wonach die Hoheits-
rechte einer internationalen Organisation lediglich die Summe der mitgliedstaatlichen
Rechte sei (sogenannte Mosaiktheorie), mit der Notwendigkeit der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung einer supranationalen Organisation nicht in Einklang zu bringen.

Normen wie Art. 24 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG und entsprechende Pen-
dants anderer Verfassungen konnen deshalb Voraussetzungen formulieren, die fiir die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf eine inter- oder supranationale Organisation erfor-
derlich sind. Sie kénnen indessen nicht dazu fiihren, dass eine einmal ins Leben gerufene
Organisation oder Foderation mit eigener Verfassung sich an einzelstaatlichen Verfas-
sungsbestimmungen orientiert. Die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die
Ubertragung von Hoheitsrechten werden deshalb allein im Zeitpunkt der Ubertragung
relevant, stellen aber keinen rechtlichen Maf3stab fiir die Kontrolle der MafSnahmen einer
supranationalen Organisation oder Foderation dar.>*® Rechtstaatlichkeit und Demokra-

387 Siehe hierzu Chapuis, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf supranationale Organisationen, S. 218.

388 Fiir die EU ebenso Niedobitek, GLJ, Nr. 8, Bd. 10, 2009, S. 1267 (1274): , Furthermore, the Union’s legal
order needs no (additional) national order of application since it already contains such an order.”
Siehe auch Classen in: von Mangoldt /Klein / Starck, GG, Bd. II Art. 24 Rn. 17, der den Geltungsgrund
im Vertrag selbst erkennt. Siehe auch schon die Anmerkung zu Art. 189 EWGV (spater Art. 249
EGV [Nizza], heute Art. 288 AEUV) in den Erlauterungen zu den Vertrdgen zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Europdischen Atomgemeinschaft sowie zu dem
Abkommen {iiber gemeinsame Organe fiir die europdischen Gemeinschaften vom 25. Marz 1957,
Anlage C der BT-Drs. 2/3440 vom 4.5.1957, S. 101-200 (150): ,,Steht aber eine von den Organen der
Gemeinschaft ergangene Verordnung oder Entscheidung im Gegensatz zu den Bestimmungen eines
nationalen Gesetzes, so bricht das unmittelbar wirksame europdiische Recht diese Bestimmung des nationalen
Rechts.” (Hervorhebungen hinzugefiigt). Letztlich scheint dies auch das BVerfG so zu sehen, wenn es
anerkennt, dass ,[...] die weitreichende supranationale europdische Integration, [...] sich fiir den aus
der Gemeinschaftsquelle herriihrenden innerstaatlich unmittelbar wirkenden Normanwendungsbefehl dffnet
[...]1.” vgl. BVerfG, Beschlufs vom 14.10.2004 — EGMR-Wiirdigung (Gorgiilii), BVerfGE 111, 307 (319)
(Hervorhebung hinzugefiigt).

389 Vgl. zum Recht der Union Niedobitek, GL], Nr. 8, Bd. 10, 2009, S. 1267 (1274).

390 Gjehe auch schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 282: , There are thus but a few
general limitations on the use of Article 24: the ,transfer’ itself must not ,affect’ the position of the
states and the supranational organization constituted by the ,transfer’ must be designed to maintain
the legal and social order envisioned by the German Constitution. Neither limitation, however, is a
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tie ist allein auf Grund der Nichtanwendbarkeit derartiger staatlicher Normen nicht
gefdhrdet, sondern wird ab dem Zeitpunkt der rechtlichen Existenz einer supranationa-
len Organisation oder Foderation durch deren eigene, verfassungsrechtliche Normen
gesichert und von den supranationalen Organen wahrgenommen.!

Die normativen Riickwirkungen auf die gemeinschaftlich organisierten Rechtsord-
nungen der Staaten ergeben sich so betrachtet unmittelbar und allein aus dem Ver-
fassungsrecht einer supranationalen Organisation respektive einer Foderation. Denn
nach der Ubertragung von Hoheitsrechten, konkret ab dem Zeitpunkt der rechtlichen
Existenz einer supranationalen Organisation oder Foderation, genief3t diese eine eigene,
verfassungsrechtliche Rechtspersonlichkeit und nimmt durch ihre Organe hoheitliche
Aufgaben wahr, deren einheitliche Erfiillung nicht durch das staatliche Recht ihrer
Mitglieder gefdhrdet werden darf. Insoweit gentigt es aber regelmafiig, dem supranatio-
nalen Recht einen Anwendungsvorrang zu gewéhren, ein Geltungsvorrang ist nach dem
Verfassungsrecht einer supranationalen Organisation oder Foderation nicht erforderlich.

3. Teleologischer Vergleich mit juristischen Personen des Privatrechts

Fiir die Verantwortung und Haftung internationaler Organisationen sowie fiir den In-
dividualrechtsschutz gegen Mafinahmen der Organisation erscheint ein Vergleich mit
anderen juristischen Personen weiterfithrend. Es ist auf den ersten Blick zwar fraglich,
ob ein solcher Vergleich von internationalen Organisationen mit nationalen juristischen
Personen des Privatrechts fiir die Weiterentwicklung des Volkerrechts sowie des Rechts-
schutzes gegen internationale Organisationen methodisch zuléssig ist. Bei solchen Uber-
legungen setzt man sich (als deutscher Jurist) dem Vorwurf aus, 6ffentliches Recht und
Privatrecht zu vermengen. Dem kann aber entgegengehalten werden, dass aufserhalb
des deutschen Rechts (wie beispielsweise im Vereinigten Kénigreich) sowie generell
im Volkerrecht eine strikte Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Recht
nicht existiert. Auch der IGH hat in Barcelona Traction auf das nationale (Gesellschafts-)
Recht zurtickgegriffen um die Frage zu beantworten, ob im internationalen Recht ein
Durchgriff durch den sogenannten Schleier einer juristischen Person (lifting the corporate
veil / disregarding the legal entity) moglich ist.*? Im Folgenden soll gezeigt werden, dass so-
wohl Unterschiede als auch Gemeinsamkeiten zwischen den beiden Konstruktionen und
Rechtsgebieten existieren, die fiir eine Diskussion zum Rechtsschutz bei Mafinahmen
internationaler Organisationen herangezogen werden kénnen.3%3

restraint on the newly constituted institutions. National limitations therefore test only the compliance
with the Constitution at the time of the ,transfer’.”

31 Siehe in diesem Sinne auch schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 303 mit Fn. 10:
,[...], the effect of the German limitation is to prevent the national legislator from establishing a
supranational organization for the purpose of bringing about such a change. But the limitation cannot
affect the organization in the exercise of its powers once it is duly constituted.” (Erste Hervorhebung im
Original, Zweite hinzugefiigt.

392 Vgl. IGH, Urteil (second phase) vom 5.2.1970 — Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belgium v. Spain), IC] Reports 1970, S. 3 (39 [para. 56]).

393 Gjehe auch schon Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 238 ff. (249), der hier
insbesondere unter Heranziehung der soeben erwéahnten Rechtsprechung des IGH die Anwendbarkeit
des Durchgriffkonzepts des nationalen Gesellschaftsrechts auf das Volkerrecht diskutiert und letztlich
(anders als der Verfasser) der Ansicht ist, dass ein Durchgriff regelméflig addquat erscheine. Fiir
einen Durchgriff auf die Mitgliedstaaten einer Organisation, wenn diese in einer internationalen
Organisation eine effektive und tiberragende Kontrolle iiber diese ausiiben und die Organisation einen
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Ahnlich wie bei juristischen Personen des Privatrechts sind auch bei internationalen
Organisationen (im weitesten Sinn) fiir deren Verantwortung und Haftung im wesent-
lichen vier verschiedene Losungsansitze denkbar: Eine alleinige Verantwortung und
Haftung der Organisation, eine Haftung nur der Mitglieder der Organisation, eine
gemeinsame Haftung (Parallelhaftung) und eine subsididre Haftung der Mitglieder
(Subsididrhaftung). Bei diesen verschiedenen Haftungsmodellen entsteht mitunter der
Eindruck, dass unter Berufung auf einen Glaubigerschutz>** und die dahinter stehende
Gerechtigkeitsvorstellung die Volkerrechtspersonlichkeit einer internationalen Organi-
sation nicht anerkannt wird, so dass ein Durchgriff erforderlich sei.**> Im Grundsatz
muss aber davon ausgegangen werden, dass die Schaffung einer internationalen Organi-
sation mit Volkerrechtspersonlichkeit und die Verleihung von Kompetenzen zugleich
die Etablierung eines selbstdandigen Haftungssubjekts bedeutet, so dass zu Recht von
der ,Konstituierung der Haftungssubjektivitat“3® internationaler Organisationen ge-
sprochen wurde.3*” Mit der Ubertragung von Hoheitsrechten und der Ausstattung einer
internationalen Organisation mit Kompetenzen wird zugleich die Verantwortung fiir
die Einhaltung der Grund- und Menschenrechte tibertragen, die urspriinglich nur den
Mitgliedern der Organisation oblagen. Damit ist aber nicht gemeint, dass die bisherigen
mitgliedstaatlichen (volkervertraglichen) Verpflichtungen automatisch und unmittel-
bar tibertragen wiirden. Stattdessen wird lediglich die abstrakte Verantwortung, d. h.
Pflicht zur Einhaltung der mitgliedstaatlichen Verpflichtungen {ibertragen.>*® Die Ver-
antwortung und Haftung einer internationalen Organisationen folgt dann zunéchst aus
der Rechtsfahigkeit und (partiellen/funktionellen) Volkerrechtspersonlichkeit und aus
ihren volkerrechtlichen Rechten und Pflichten.3”” Fiir die Verantwortung und Haftung
einer internationalen Organisation, die Vo6lkerrechtspersonlichkeit besitzt, ist eine et-
waige Anerkennung durch Dritte (Staaten/Organisationen) kein rechtlich relevantes
Kriterium, da sie lediglich deklaratorisch wirkt und die Volkerrechtspersonlichkeit dem-
gegeniiber objektive Wirkung entfaltet.“”’ Fiir die Verantwortung und Haftung einer
internationalen Organisation ist vielmehr erforderlich, dass diese der ihr {ibertragenen,

Volkerrechtsverstof8 begeht, der fiir die Mitgliedstaaten ebenso einen Volkerrechtsverstof8 darstellen
wiirde, wenn diese selbst gehandelt hitten, siehe auch d” Aspremont, IOLR, Bd. 4, 2007, S. 91 (101
ff., 105). Da die Frage, wann eine solche , effective and overwhelming control” der Mitgliedstaaten
nicht a priori und nicht in abstracto definiert werden kénne, sondern der Entscheidung im Einzelfall
vorbehalten werden miisse (vgl. a.a.O., S. 109, 116), erscheint diese so konstruierte Verantwortung
der Mitgliedstaaten schon aus methodischer Sicht wenig tiberzeugend. Wie die Autorin selbst darlegt,
wiren die justiziellen Folgen sehr beschriankt, denn internationale Organisationen genieflen vor natio-
nalen Gerichten meist Immunitit und ein internationales Gericht wie der IGH ist nicht kompetent,
Klagen von oder gegen internationalen Organisationen (geschweige denn von oder gegen eine na-
tiirliche Person) zu entscheiden, vgl. a.a. O., S. 117 f. Vorzugswiirdig erscheint deshalb die Erfiillung
der priméren Regelungsverantwortung der Mitgliedstaaten einer internationalen Organisation und
infolgedessen der Beitritt der internationalen Organisation zu einem Menschenrechtsvertrag und die
Unterwerfung unter die Jurisdiktion eines Menschenrechtsgerichtshofs.

394 So Meng, ZadRY, Bd. 45, 1985, S. 324 (331).

39 Wie hier auch schon Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (418).

3% Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (418).

397 Vgl. d” Aspremont, IOLR, Bd. 4, 2007, S. 91 (93): , International responsibility is the inherent consequence
of international legal personality.”

398 pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (324) spricht zu Recht von dem Prinzip, wonach aus der Rechtsfahig-
keit die Verantwortlichkeit folgt.

39 Vgl. Harders in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 33 Rn. 2, 4, 16.

400 ygl. Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (417, 424).
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abstrakten Verpflichtung zur Einhaltung des Grund- und Menschenrechtsschutzes da-
durch nachkommt, dass sie sich — etwa durch Beitritt zu einem Menschenrechtsvertrag
— selbst unmittelbar rechtlich bindet und verpflichtet und dadurch im konkreten Fall
verantwortliches und haftendes Rechtssubjekt sein kann.40!

Daraus folgt im Umkehrschluf3, dass die Mitgliedstaaten grundsétzlich von jeglicher
(Mit-) Haftung fiir Verbindlichkeiten einer internationalen Organisation befreit sind.*??
Will man ausnahmsweise eine Durchgriffshaftung herbeifiihren, muss hierfiir eine aus-
driickliche Rechtsgrundlage existieren, so dass die Haftung (auch) der Mitgliedstaaten
explizit in dem Statut einer internationalen Organisation respektive in der Verfassung
einer Foderation geregelt werden muss.*%

Die hier vertretene Sicht eines konsequenten normativen Denkens und der sich
hieraus ergebenden Trennung der Verantwortungsbereiche steht auch nicht im Wider-
spruch zu der in dieser Studie ebenso vertretenen, der Rechtsprechung des EGMR
(insbesondere in Matthews) grundsatzlich zustimmenden Ansicht, nach der Mitglieder
einer internationaler Organisation sich durch die Griindung dieser Rechtsform ihren
Verpflichtungen aus einem Menschenrechtsvertrag nicht entziehen kénnen.*** Denn die
Mitglieder einer Organisation bleiben in der Tat fiir strukturelle Defizite verantwortlich,
wenn sie eine inter- oder supranationale Organisation griinden und gegen Rechtsakte
der Organisation keinen ausreichenden (dquivalenten) Rechtsschutz ermoglichen.%
Diese Verantwortung der Mitglieder ist aber eine legislative Regelungsverantwortung.
Sie besteht solange, bis effektiver Rechtsschutz unmittelbar gegen die Organisation auf
einer gesetzlicher Grundlage moglich ist.**® Die Organisation selbst ist als eigenstan-
dige Rechtsperson hierfiir nicht verantwortlich. Verantwortlich ist die Organisation
allerdings fiir die exekutiven Einzelmafsnahmen, die von Organen und Bediensteten
der Organisation vorgenommen werden. Solche Mafinahmen kénnen der Organisation
selbst zugerechnet werden — nicht aber das legislative Regelungsdefizit der Mitglieder,
gegen Mafinahmen der Organisation ausreichenden Rechtsschutz sicherzustellen und

401 Walter, ASR, Bd. 129, 2004, S. 39 (57) spricht mit Blick auf die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 1
EMRK (Waite and Kennedy) von der positiven Pflicht, den von der EMRK garantierten Grundrechtsstan-
dard in die neu gegriindete Rechtsordnung der internationalen Organisation zu exportieren. Genauer
und weniger missverstindlich wire es hingegen, von einem Import des EMRK-Standards in die
Rechtsordnung der internationalen Organisation zu sprechen.

402 ygl. Harders in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 33 Rn. 28.

403 Vgl. Harders in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 33 Rn. 30. Anderer Ansicht ist Schermers, LJIL, Nr. 1, Bd. 1,
1988, S. 3 (7), dessen Ansicht zufolge die unterschiedlichen Rechtspersonlichkeiten nicht zu einer
Einschrankung der Verantwortung und Haftung der Mitglieder einer Organisation fithren wiirde, eine
solche vielmehr (in dem Griindungsdokument einer Organisation) explizit festgelegt werden miisse.

404 Entsprechend gilt im Volkerrecht fiir die Rechte aus dem IPbpR, dass der einmal etablierte Standard
nicht durch Zustandigkeitsverlagerungen territorialer oder funktionaler Art aufgehoben oder ge-
schmaélert werden darf. Siehe hierzu MRA, Allgemeine Bemerkung Nr. 26 (Continuity of obligations),
UN-Dok. HRI/GEN/1/Rev.7, para. 4 (S. 173).; Giegerich, ZVgIRWiss, Bd. 104, 2005, S. 163 (170).

405 Walter, ASR, Bd. 129, 2004, S. 39 (62) spricht zutreffend von einer , Unterlassenskonstruktion” des
EGMR, nach der die Mitgliedstaaten immer dann verantwortlich werden, wenn sie es unterlassen, bei
der Schaffung einer neuen Rechtsordnung sicherzustellen, dass diese den Anforderungen der EMRK
gentigt. Siehe auch Giegerich, ZVgIRWiss, Bd. 104, 2005, S. 163 (171).

406 Ein shnliches Konzept verfolgt auch Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 322,
378f., dessen Ansicht zufolge eine Beschwerde vor dem EGMR gegen einen Konventionsstaat ratione
materie zuldssig sei, wenn und weil beispielsweise die Staaten ihre Mitwirkungsmoglichkeiten im
Rahmen der Europol-Kooperation nicht so ausgestaltet haben, dass die Rechte der Individuen in einer
Weise geschiitzt werden, die dem Standard der EMRK entspricht.
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fundamentale Menschenrechte zu garantieren. Im Ergebnis sind insoweit also beide
juristische Personen (Organisation und Staaten), allerdings fiir unterschiedliche Hand-
lungen/Unterlassungen und deshalb getrennt verantwortlich.40”

Die konkrete Art und das Ausmafs der Verantwortlichkeit richtet sich nach dem
priméren (Verfassungs-) Recht der internationalen Organisation. Unterlassen die Mitglie-
der die Festlegung entsprechender Bestimmungen, konnte subsididr auf allgemeinen
Regeln des Volkerrechts zuriickgegriffen werden und subsididr als ultima ratio eine
durchgreifende Haftung der Mitglieder erwogen werden weil und solange die Mitglie-
der keine dquivalenten Verantwortungs- und Haftungsregeln erlassen. Diese subsididre
Haftung muss aber speziell begriindet werden*’® und ergibt sich nicht schon aus einem
Mangel im Recht der Organisation. Deshalb ist von einer alleinigen Verantwortung
und Haftung der mit Vélkerrechtspersonlichkeit ausgestatteten Organisation, d. h. einer
juristischen Person des Volkerrechts, auszugehen.*” Aus der abstrakten Verantwort-
lichkeit der internationalen Organisationen und durch das Abstellen auf ihre (Volker-)
Rechtspersonlichkeit ergibt sich zugleich, dass es im AufSenverhéltnis zu Dritten nicht
darauf ankommen kann, ob von der Organisation respektive ihrer Organe, innerhalb
oder auflerhalb (ultra vires) der verliehenen Kompetenzen gehandelt wurde.*!? Eine
Verantwortlichkeit und Haftung der internationalen Organisation besteht in beiden Fal-
len.*!! Eine Handlung ultra vires kann allenfalls im Innenverhiltnis, d. h. im Verhaltnis
zu den Mitgliedern, (negative) Rechtswirkungen entfalten.

Wie eingangs erwéhnt, ist ein Vergleich der Verantwortung und Haftung internatio-
naler Organisationen mit juristischen Personen des Privatrechts nicht unproblematisch.
In der Literatur wurde einerseits behauptet, die Ableitung allgemeiner Rechtsgrundsatze
aus dem (inter-) nationalen Gesellschaftsrecht sei auch mutatis mutandis nicht moglich.2
Andererseits wurde aus der Verleihung von (Volker-) Rechtspersonlichkeit die Entste-
hung eines — grundsitzlich allein verantwortlichen — Haftungssubjekts gefolgert.*13
Damit ist eine bedeutsame Gemeinsamkeit zwischen juristischen Personen des Volker-
rechts und juristischen Personen des Privatrechts angesprochen: Die Schaffung einer
eigenen Rechtsperson verlagert die Verantwortung und Haftung von den Griindern auf
die neu entstandene juristische Person.*!4 Im Grundsatz muss deshalb wie im nationalen
(Gesellschafts-) Recht der juristischen Personen auch im internationalen Recht fiir die

407 Zur Gegenansicht siehe Bleckmann, Die Bindung der EG an die EMRK, S. 126 f., der eine Trennung
der Verantwortungsbereiche ablehnt. Auch Schermers, LJIL, Nr. 1, Bd. 1, 1988, S. 3 (9) stellt in erster
Linie auf eine Verantwortung und Haftung der Mitgliedstaaten einer Organisation ab, da er die
unterschiedlichen Rechtspersonlichkeiten tibergeht.

408 Vgl. Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (324).

409 vgl. Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (419).

410 g, Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (427, 432).

411 Vgl. Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 178 (m. w. N. in Fn. 836), der hier mutatis
mutandis auf Art. 10 der Grundsitze der Staatenverantwortlichkeit abstellt. Uberzeugender ist aber
die Trennung von Hoheitsgewalt einer Organisation von den entsprechenden Kompetenzen der
Organe einer Organisation (siehe in diesem Sinn auch a. a. O.). Wenn nun aber von einem Organ eine
Kompetenz nicht rechtmiBig wahrgenommen wird, bedeutet dies weder eine Unterbrechung des
Kausalzusammenhangs noch eine fehlende Zurechnung der Organhandlung an die Organisation.
Andernfalls konnte sich diese ihrer Verantwortung und Haftung ohne weiteres entziehen. Die Losung
muss stattdessen in einem innerorganisatorischen Regress gesucht werden.

412 ygl. Meng, ZaoRY, Bd. 45, 1985, S. 324 (331); Harders in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 33 Rn. 29.

413 Vgl. Pernice, AVR, Bd. 26, 1988, S. 406 (418); Harders in: Wolfrum, Hdb. VN, Nr. 33 Rn. 16, 28.

414 yol. Frank, Verantwortlichkeit fiir Verletzungen der EMRK, S. 108 und auch das dort mit Fn. 495
belegte Zitat von Higgins in ihrem Bericht fiir das Institut de Droit International.
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juristischen Personen des Volkerrechts der Grundsatz gelten, dass die eigenstandige
Rechtspersonlichkeit einer juristischen Person zu einer eigenen Verantwortung und Haf-
tung fithrt und nur in extremen Ausnahmeféllen der ,Schleier der juristischen Person”
angehoben und auf andere Rechtspersonen (die Griinder) zuriick- oder durchgegriffen
werden darf. Dies hat auch der IGH in Barcelona Traction festgehalten.*!°

Weitere Gemeinsamkeiten bei internationalen Organisationen und privatrechtlichen
juristischen Personen kénnen gefunden werden, wenn man sich den Sinn und Zweck
der Konstruktion beider Rechtsinstitute vergegenwiértigt. Danach sollen beide Konstruk-
tionen dazu fiihren, dass innerhalb eines bestimmten Rechtsrahmens eine Aufgabe oder
Mafinahme tiberhaupt oder zumindest leichter durchgefiihrt werden kann. Bei den inter-
nationalen Organisationen ist dies priméar die Moglichkeit gemeinsamer MafSnahmen,
die sonst im Bereich des rein zwischenstaatlichen Bereichs gar nicht oder nur unter
schwierigen Umstdnden moglich gewesen wéren. Bei inldndischen juristischen Personen
des Privatrechts ist meist Sinn und Zweck der Griindung einer solchen Gesellschaften
die Ermoglichung der Teilnahme am oder zumindest die Erleichterung des wirtschaft-
lichen Rechtsverkehrs. Im nationalen Recht gibt es zum Schutz aller Beteiligten meist
differenzierte Haftungs- und Rechtsschutzregelungen.

Fiir das Recht internationaler Organisationen existiert bislang weder ein solches
Haftungsrecht noch allgemeine Regelungen zum Rechtsschutz und auch kein hierfiir
zustandiges Gericht. Die Arbeiten der ILC zu den Grundsétzen der Staatenverantwort-
lichkeit sowie zur Verantwortlichkeit internationaler Organisationen stellen zwar be-
achtliche Erfolge dar, werden aber (noch) zu wenig anerkannt und erscheinen auch
nicht umfassend genug. Alternativ kénnte man — wie in den jiingeren Abkommen und
Beschliissen der Union und ihrer Mitgliedstaaten — spezifische Regelungen vorsehen.
Da diese teilweise aber ebenso liickenhaft sind und durch einzelne Spezialregelungen
zugleich das Erfordernis der Koordinierung verschiedener Rechtsordnungen aufkommt,
sieht sich auch diese Vorgehensweise mit Problemen konfrontiert. Wahrend die erste
Variante, quasi ein allgemeiner Teil des Volkerrechts fiir die Verantwortung und Haftung
einer supranationalen Organisation, den Vorzug der Allgemeingiiltigkeit und Effizienz
aufweisen konnte, konnte die zweite Variante die Besonderheiten einer Foderation oder
supranationalen Organisation und die spezifischen Wiinsche der Staaten im Einzelfall
besser beachten. Solange keine dieser beiden Varianten ausreichend wahrgenommen
wird, d. h. eine umfassende Regelung der Verantwortung und Haftung einer supranatio-
nalen Organisation respektive einer Foderation sowie die Rechtsschutzmoglichkeiten
eines Individuums nicht ausreichend gewdhrleistet werden, kann und muss auf die
Rechtsprinzipien der Foderation zurtickgegriffen werden.

415 Vgl. IGH, Urteil (second phase) vom 5.2.1970 — Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belgium v. Spain), ICJ] Reports 1970, S. 3 (39 [para. 58]): ,In accordance with the principle expounded
above, the process of lifting the veil, being an exceptional one admitted by municipal law in respect of
an institution of its own making, is equally admissible to play a similar role in international law. It
follows that on the international plane also there may in principle be special circumstances which justify
the lifting of the veil in the interest of shareholders.” Siehe zu diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis unter
gleichzeitiger Zustimmung des IGH Seidl-Hohenveldern/Rudolph in: Simma, The Charter of the UN,
Bd. IT Art. 104 Rn. 35.
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V. Rechtsprinzipien der Féderation

Fiir den deutschen Bundesstaat wurde schon friih aus dem Verfassungsgrundsatz der
Bundestreue abgeleitet, dass ,nichts geschehen darf, was das Ganze oder eines der
Glieder schadigt.“41® Die Bundestreue und das Prinzip bundesfreundlichen Verhaltens
gilt — wenn auch nicht in v6llig identischer Form — als grundlegendes Rechtsprinzip
einer foderalen Ordnung aber nicht nur in einem Bundesstaat, sondern auch in einer
Foderation.*1” Das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens ist aus deutscher Sicht ein
ungeschriebenes Prinzip der deutschen Verfassung.*!® Das Prinzip bundesfreundlichen
Verhaltens ,hilt die Egoismen des Bundes und der Lander in Grenzen und greift dort
ein, wo deren Interessen auseinanderfallen, und zwar so, daf$ der eine Teil Schaden
nimmt, wenn der andere Teil seine Mafsinahmen ausschliefSlich nach seinen Interessen
treffen wiirde.”4!° Wie auch im deutschen Bundesstaatsrecht handelt es sich bei dem
Gebot des bundesfreundlichen Verhaltens und der Bundestreue in ihrer allgemeinen
foderalen Lesart um eine wechselseitige Pflicht des Bundes und der Glieder und nicht
nur um eine einseitige Verpflichtung.*?? Als allgemeines und entwicklungsoffenes*?!
Rechtsprinzip foderaler Systeme ist die Bundestreue sowohl im Bundesstaat als auch in
einer Foderation ein Grundverhiltnis*??, das der Verfassung der Foderation zugrunde
liegt und in einzelnen Normen konkretisiert*?®> werden kann.

Obwohl die Bundestreue unmittelbar nur die Organe des Bundes und seiner Glieder
berechtigt und verpflichtet, wird sie im Bereich der Judikative mittelbar auch fiir das
Individuum relevant. Der Anwendungsbereich der Bundestreue liegt zwar tiberwiegend
im Bereich der Legislative und Exekutive, besitzt aber auch innerhalb der Judikati-
ve eine grundlegende Funktion: Nicht nur in der deutschen Rechtsordnung tragt die
Bundestreue dazu bei, Spannungen zwischen Gerichten des Bundes und der Lander aus-
zugleichen. Wenn beispielsweise ein und derselbe Sachverhalt Gegenstand sowohl eines
Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht als auch vor einem Landesverfassungsge-
richt (respektive Staatsgerichtshof) sein kann, verpflichtet der Grundsatz bundesfreund-
lichen Verhaltens die beteiligten Gerichte, Schwierigkeiten, die etwa aus der Parallelitit
der Verfahren erwachsen, durch Verstindigung (justiziellen Dialog), konstruktive Zu-
sammenarbeit und foderale Abstimmung zu l6sen.*?* Da es sich bei der Bundestreue
um ein allgemeines foderales Rechtsprinzip handelt, gelten diese Verpflichtungen der
Gerichte auch in einer Foderation. Nicht nur Informations- und Konsultationspflichten,
sondern auch die Verpflichtung zur Kooperation sind fiir die Funktionsfahigkeit einer
foderalen Rechtsordnung unentbehrlich.*?

416 BVerfG, Urteil vom 26. 3. 1957 — Reichskonkordat, BVerfGE, 6, 309 (361). Zustimmend Bauer, Die Bunde-
streue, S. 306.

417 Siehe zur Verallgemeinerung des Grundgedankens bundesstaatlicher Treuepflicht mit Blick auf Europa-
und Volkerrecht Bauer, Die Bundestreue, S. 206 m. w. N. in Fn. 250. Ablehnend Wittreck, Die Bunde-
streue, § 18, Rn. 16.

418 Vg, BVerfG, Urteil vom 28.2.1961 — 1. Rundfunkentscheidung, BVerfGE 12, 205 (254).

419 BVerfG, Urteil vom 8.2.1977 — numerus clausus II, BVerfGE 43, 291 (348 [para. 109]).

420 Fiir die deutsche Rechtsordnung siehe BVerfG, Urteil vom 11.7.1961 — Neugliederung Hessen, BVerfGE
13, 54 (76 [para. 59]).

421 Vgl. Bauer, Die Bundestreue, S. 313 ff. (315).

422 Vgl. Bauer, Die Bundestreue, S. 304.

423 Vgl. Bauer, Die Bundestreue, S. 307 £., 316 ff.

424 Vgl. Bauer, Die Bundestreue, S. 331.

425 Mit Blick auf den deutschen Bundesstaat Bauer, Die Bundestreue, S. 349.
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Die Einhaltung dieser Verpflichtungen erfordert zum einen ein foderales Bewusstsein
und zum anderen einen Willen zu entsprechenden Handlungen oder gegebenenfalls
Unterlassungen. Ohne einen solchen , foderalen Geist” kann eine foderale Rechtsord-
nung nicht dauerhaft bestehen.*?® Vereinzelt bleibende Verstoe gegen die foderale
Grundordnung einer Foderation mogen noch nicht zu deren Auseinanderfallen fiihren,
stellen aber in der Summe betrachtet und jahrelang praktiziert eine grofSe Gefahr fiir das
Fortbestehen der Foderation dar. Die grofite Gefahr mag dabei im Bereich der Legislative
und dort bei Kompetenzanmafiungen liegen. Aber auch im Bereich der Exekutive besteht
beispielsweise die Gefahr, dass tibergeordnete (Bundes-) Organe der Polizei- und Sicher-
heitsdienste Aufgaben wahrnehmen, die in die Zustédndigkeit der Gliedstaaten (Lénder)
fallen, oder mit den Organen der Gliedstaaten nicht hinreichend zusammenarbeiten. Im
Bereich der Judikative stellt die Missachtung der Interessen und Rechte der Gliedstaaten
und deren Gerichte ebenso wie die mangelhafte Kooperation und ein fehlender Rechtsre-
spekt gegentiber Gerichten des Bundes respektive der Foderation (z. B. durch Ignorieren
einer Leitentscheidung oder einer gefestigten Rechtsprechung), langfristig eine Gefahr
fiir das Bestehen des foderalen Systems dar.

In der bundesstaatlich strukturierten Schweizerischen Eidgenossenschaft ist das
Rechtsprinzip der Bundestreue in Art. 44 BV zugrunde gelegt und verpflichtet Bund
und Kantone, sich gegenseitig in der Erfiillung ihrer Aufgaben zu untersttitzen und
zusammenzuarbeiten.*”’ Es stellt aber nicht nur dort ein Grundprinzip jeder bundes-
staatlichen Organisation dar und verlangt, dass die Parteien eines Biindnisses, das zur
Verfassung wurde, die sie verbindende Grundcharta — gleich ob Vertrag oder Verfassung
— beachten.*?8 Als allgemeines Prinzip foderaler Organisation — als , Grundnorm des
kooperativen Foderalismus“#?° — ist die Bundestreue notwendige Folge des Willens,
gemeinsam einer politischen Struktur anzugehoren. 3

Fiir die Européische Union ist der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit als wech-
selseitiges Prinzip foderaler Loyalitdt und Riicksichtnahme gemafs Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1
EUV nicht erst seit dem Vertrag von Lissabon auch positiv-rechtlich verankert.*3! Auf-
grund dieser zahlreichen normativen Verankerungen wire es deshalb nicht gerechtfertigt,
bei der Bundestreue lediglich von einem politischen Prinzip zu sprechen*3? — es handelt
sich vielmehr um ein grundlegendes Rechtsprinzip, das sich in der funktionalen Verfas-

426 Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 175: ,Unless there exists [...] the ,federal
spirit,’ that is to say, a firm determination to maintain both diversity and unity by way of continuous
process of mutual adaption, a federal order cannot last.”

427 Vgl. Knapp/Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 44 Rn. 9; Aberhalden, Der
kooperative Foderalismus, S. 214 f. Wittreck, Die Bundestreue, § 18, Rn. 12 erblickt in Art. 44 BV zwar
eine Teilkodifikation der Rechtsfigur Bundestreue, lehnt im Ubrigen aber eine Verallgemeinerung ab,
da eine Rechtspflicht zum bundesfreundlichen Verhalten keineswegs notwendiger Bestandteil eines
jeden foderal verfassten Staates sei (vgl. a.a.O., Rn. 16 m. w. N. der ebenfalls ablehnenden Ansichten
in Fn. 60).

428 Vgl. Knapp/Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 44 Rn. 10.

429 Aperhalden, Der kooperative Foderalismus, S. 216.

430 Vg1, Knapp/Schweizer in: Ehrenzeller etal., St. Galler Kommentar zur BV, Art. 44 Rn. 10.

431 Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV ersetzt im Wesentlichen ex-Art. 10 EGV in der Fassung von Nizza. Siehe
aber auch schon Art. 5 EWGV und Art. 192 Euratom. Speziell fiir die GASP siehe seit dem Vertrag von
Lissabon Art. 24 Abs. 3 EUV und zum Stand von Nizza ex-Art. 11 Abs. 2 EUV.

432 In diese Richtung tendiert aber Wittreck, Die Bundestreue, § 18, Rn. 47 (,,moralische Pflichten” und
,foderative Klugheitsregeln”) obwohl er (a.a. O. Rn. 17) erkennt, dass Art. 4 UAbs. 3 EUV ausdriicklich
die Unionstreue normiert und diese auf der Basis der Gegenseitigkeit ausgestaltet.
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sung der foderalen Struktur befindet und deshalb von beiden Seiten geltend gemacht
werden kann.*33 Das BVerfG bezeichnet das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens als
ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz. Sieht man richtigerweise die Vertrage als funk-
tionelle Verfassung der europdischen Staaten, kann man auch von einem geschriebenen
Loyalitatsprinzip der foderal verbundenen Staaten sprechen. Sprachlich kann man das
Loyalititsprinzip respektive die Bundestreue, im Englischen mit federal fidelity*>* oder
federal loyalty**® und im Franzosischen mit loyauté fédérale bezeichnen. Bedeutender als die
Terminologie ist die materielle Substanz, die insbesondere in der Wechselseitigkeit liegt:
Einerseits ist das foderale Loyalitdtsprinzip horizontal zwischen den (Glied-) Staaten
untereinander zu beachten, gilt aber auch vertikal von der Bundes- zur Gliedstaatene-
bene und vice versa.*3¢ Dieses mehrdimensionale und wechselseitige Prinzip ist auch
nicht auf enumerative Félle beschrankt, sondern stellt ein allgemeines Rechtsprinzip dar,
das in der foderalen Struktur des européischen Verfassungsrechts wurzelt und letztlich
auch gerichtlich geltend gemacht werden kann.**” Die Bundestreue (federal fidelity/ federal
loyalty) stellt somit als allgemeines Rechtsprinzip zugleich einen Baustein fiir das System
einer Foderation dar.

Neben der Bundestreue bedarf es in einer Foderation aber auch eines foderalen Re-
spekts (federal comity) der interagierenden Organe. Dabei handelt es sich einerseits auf
Grund der menschlichen Interaktion um Respekt gegeniiber nattirlichen Personen. Der
foderale Respekt zielt als Rechtsrespekt aber nicht primér auf die Personen selbst, also
nicht in ihrer Eigenschaft als Menschen, sondern in erster Linie auf die Eigenschaft als
Organe der Foderation. Der foderale Respekt (federal comity) richtet sich so betrachtet
funktional an die Organe und Einrichtungen der Foderation, gleich auf welcher Ebene.*38
Er setzt voraus, dass ein Mensch, der die Funktion eines foderalen Organs wahrnimmt,
bei der Erfiillung seiner Aufgaben einerseits die Interessen und Rechte eines anderen fo-
deralen Organs hinreichend beachtet und andererseits bei der (zwischen-) menschlichen
Interaktion, welche zur Erfiillung der Aufgaben des Organs erforderlich ist, Achtung
und Respekt vor dem Anderen und gegebenenfalls vor dem Anderssein zeigt. Dies folgt
letztlich auch aus dem Wesen der Foderation, denn Pluralitdt und Achtung der Vielfalt
sowohl in rechtlicher wie in menschlicher Hinsicht gehort zum essentiellen Bestandteil
eines jeden foderalen Systems. Der foderale Respekt (federal comity), der sich insbesonde-

433 Vgl. auch schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 202.

434 Vol. Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 194: , The principle of federal fidelity
(Bundestreue, loyauté fédérale) in federal constitutional theory requires that the constituent states as well
as the central federal authorities observe the interests of the union in the exercise of their lawful powers
and that they limit or forego the latter if the interests of the union so require.” (Hervorhebungen im
Original).

435 Vgl. Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 175: , Federal loyalty (loyauté fédérale,
or Bundestreue) is asked of the component units and their representatives; it expects of them a basic
commitment to the over-all needs of the federal system.”

436 Vgl. Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 195 f.: [...] duties are owed by states to states,
by states to the federation and by the latter to the former.” Siehe zuvor schon Hay, ASIL Proceedings,
Bd. 59, 1965, S. 195 (198). Ahnlich auch Bauer, Die Bundestreue, S. 212.

437 Vgl. schon Hay, Federalism and Supranational Organizations, S. 202: ,[...] federal fidelity is not limited
to enumerated cases, but is a general principle. More than that, it is a legal principle which is rooted in
the constitutional law of the federal structure, and as such, can be asserted.”

438 Giehe auch Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, S. 175: , Federal comity [...] is
manifest in the practice of fair play by both federal and local officials. It presupposes a willingness to
give the other side a ,break’, to be ready for compromise wherever serious strains develop [...].”
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re auch an die Richterinnen und Richter einer Foderation richtet, kann deshalb als Ol fiir
das komplexe System einer Foderation bezeichnet werden.*

E. Resiimee

Sowohl die innerstaatliche als auch die zwischen- und tiberstaatliche Organisation poli-
tischer Einheiten bedarf einer foderalen Perspektive, um zu differenzierten und damit
angemessenen Losungen fiir die Verantwortung und Haftung internationaler Organisa-
tionen zu gelangen. Die Verpflichtungen der Staaten und Organisationen zur Wahrung
der Grund- und Menschenrechte sowie die Kooperation der hierfiir verantwortlichen
Gerichte in einer horizontal und vertikal vernetzten Weltrechtsordnung kénnen struktu-
rell besser gefasst werden, wenn man das Konzept des Foderalismus heranzieht und in
einer supranationalen Organisation die foderalen Elemente analysiert und anerkennt.
Offnet man sich den foderalen Elementen und sieht man Foderalismus als Prozess,
besteht kein Bedtirfnis mehr fiir eine verkiirzte , Alles-oder-Nichts-Losung” im Sinne
einer Bundesstaat-Staatenbund-Dichotomie und wird stattdessen eine angemessenere
Zwischenlosung mit dem Modell der Foderation ermdoglicht. In einer solchen Rechts-
ordnung bedarf es keiner Entscheidung, wer souverén ist. Durch das Abstellen auf die
Wahrnehmung der einzelnen Kompetenzen wird stattdessen der Blick frei fiir die Verant-
wortung und Haftung fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt. Es bedarf dann weniger
einer umfassenden Analyse der Verpflichtungen der Staaten mit dem anschlieffenden
Postulat, dass diese sich ihrer Verantwortung nicht durch die Griindung einer inter-
oder supranationalen Organisation entziehen diirfen. Ausreichend, aber erforderlich ist
stattdessen eine genaue Priifung, auf welcher Ebene die entsprechenden Hoheitsrechte
wahrgenommen werden, welche Organe zu einer rechtlichen MafSnahme befugt sind und
entsprechend gehandelt haben. Hierdurch wird die (kiinstlich wirkende) Zurechnung
einer Mafinahme eines Organs einer supranationalen Organisation zu einem einzelnen
Staat oder der Gesamtheit der Mitglieder einer Foderation vermieden und vielmehr
eine unmittelbare Verantwortung und Haftung in den Vordergrund gestellt. Sofern und
solange eine solche nicht moglich ist, weil innerhalb der Rechtsordnung einer suprana-
tionalen Organisation respektive Foderation, keine ausreichenden Regelungen existieren,
obliegt es weiterhin den Mitgliedern, diesen Regelungsverpflichtungen nachzukommen.
In der Zwischenzeit konnen sich parallel hierzu aus den Rechtsprinzipien der Foderation
weitere Verpflichtungen ergeben, so dass das Individuum in einer Weltrechtsordnung
nicht schutzlos gestellt wird. Es kann sich weiterhin auf die, wenn auch unterschiedlich
stark ausgepréagten Verpflichtungen der Glieder (Staaten) zum Schutz der Grund- und
Menschenrechte und zur Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes berufen.

439 Siehe hierzu mutatis mutandis fir den Bereich der Legislative Friedrich, Trends of Federalism in Theory
and Practice, S. 176: ,,One of the main arguments for such bodies as the German Federal Council
and the Council of Permanent Representatives in the European Communities is that such groups are
likely to develop the kind of face-to-face human relationships which make for comity. Comity is oil
on the complex machinery of federal regimes. All three, the federal spirit, loyalty, and comity are vital
behavioral features of federalism. Without them federal systems become unworkable.” (Hervorhebung
hinzugefiigt).



2 Springer
http://www.springer.com/978-3-658-15353-3

Foderaler Rechtsschutz

Personenbezogene Daten in einem Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts

Kastler, H. A,

2017, ¥4, 637 5., Hardcover

ISBM: 878-3-658-15353-3



	2 Eine föderale Perspektive des transnationalen Polizei-und Sicherheitsrechts
	A. Rechtstheoretische Vorüberlegungen
	I. Einheit der Weltrechtsordnung
	II. Vom Völkerrecht zur Weltrechtsordnung
	III. Geltung, Anwendbarkeit und Rang völkerrechtlicher Verträge
	1. Geltung des Völkerrechts
	2. Anwendbarkeit völkerrechtlicher Normen
	3. Rang völkerrechtlicher Verträge


	B. Das Dogma staatlicher Souveränität
	I. Souveränität und die europäische Integration
	II. Souveränität und die Vereinten Nationen
	III. Souveränität und Föderalismus

	C. Eine universelle
Weltrechtsordnung?
	I. Existierende Strukturen – Zur Rechtsnatur der UN
	II. Die UN-Charta als Verfassung der internationalen Gemeinschaft
	1. Vorrang des universellen Völkerrechts in der globalen Normenhierarchie
	2. Eine auf Ewigkeit angelegte, anpassungsfähige Verfassung
	3. Charta, Vertrag – Verfassungsvertrag

	III. Gedanken über eine Weltgemeinschaft
	1. Vergangenes – Lehren aus dem Scheitern des Völkerbundes
	2. Zukünftiges – Internationaler Föderalismus?


	D. Funktionaler Föderalismus als mittlerer
Weg zwischen Realismus und Idealismus
	I. Das Dogma der Bundesstaat—Staatenbund Dichotomie
	1. Der Staatenbund
	2. Der Bundesstaat
	3. Anmerkungen

	II. Terminologische und strukturelle Näherungen
	1. Negative Abgrenzungen
	2. Die Föderation

	III. Wesensmerkmale und rechtliche Strukturen einer Föderation
	1. Vertrag und Verfassung – Der foedus als Grundlage einer Föderation
	2. Der Status der Mitglieder und ihre politische Selbsterhaltung
	3. Der gemeinsame Zweck – Das funktionale Element

	IV. Supranationale Organisationen – Funktionale Verbindungen politischer Einheiten mit föderalen Strukturen
	1. Die Übertragung von Hoheitsrechten
	2. Rückwirkungen auf die staatliche Ebene
	3. Teleologischer Vergleich mit juristischen Personen des Privatrechts

	V. Rechtsprinzipien der Föderation

	E. Resümee




