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Meinen Eltern






Vorwort

Ist es dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich gestattet, von innerstaatlich rati-
fizierten volkerrechtlichen Vertrigen einseitig abzuweichen? In einem Ge-
sprach mit einem steuerrechtlichen Kollegen des Verfassers im Sommer 2012
stand diese Frage im Mittelpunkt. Anlass des Gesprachs war ein konkreter
Normenkontrollantrag des Bundesfinanzhofs an das Bundesverfassungsge-
richt, der das Spannungsverhéltnis zwischen Verfassungs- und Volkerrecht
betraf. Gemeinsam haben wir versucht, das Problem zu umreiflen und verfas-
sungs-, volker- und steuerrechtlich zu analysieren. Dabei hat sich gezeigt,
dass die Vorlagefrage weit mehr Fragen aufwarf, als zunédchst gedacht. Bei
der Ausgangsfrage ist es nicht geblieben.

Die gemeinsame Abhandlung in Die Offentliche Verwaltung 2013 konnte
platzbedingt nicht abschlieend sein. Daher unternimmt die vorliegende Ana-
lyse den Versuch, das Verhéltnis zwischen Verfassungsrecht, volkerrechtli-
chen Vertrdgen und der Bindung des Gesetzgebers an solche volkerrechtli-
chen Vertrige moglichst umfassend zu untersuchen. Im Zentrum steht der
erwihnte Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs an das Bundesverfassungs-
gericht aus dem Januar 2012; dariiber hinaus widmet sich die Untersuchung
selbstverstdndlich auch grundsitzlicheren Fragen, fiir die der Vorlagebe-
schluss nur den Anlass bietet.

Die Untersuchung weist anhand der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nach, dass die Ansicht des Bundesfinanzhofs nicht haltbar ist.
Relevanz hat die Vorlage des Bundesfinanzhofs an das Bundesverfassungsge-
richt auf drei Ebenen: Erstens auf der Ebene der unmittelbaren Streitentschei-
dung, zweitens auf steuerrechtlicher Ebene fiir vergleichbare ,treaty-
overrides® sowie schlieBlich auf der dahinterliegenden verfassungsrechtlichen
Ebene fiir die Folgen eines vdlkerrechtswidrigen Vertragsgesetzes i. S. d.
Art. 59 Abs. 2 des Grundgesetzes. Es lohnt daher, die sich stellenden verfas-
sungsrechtlichen Fragestellungen einer genaueren Untersuchung zu unterzie-
hen.

Die Ausfiihrungen zu den Rechtsbindungen des Gesetzgebers hat der Ver-
fasser auf der 53. Assistententagung Offentliches Recht »Rechtssetzung und
Rechtskontrolle in der Demokratie* in Bern gekiirzt vorgetragen. Hier sind
diese Ausfithrungen nunmehr erweitert enthalten.



VIII Vorwort

Wihrend selbstverstdndlich alle moglichen Fehler im Buch zu Lasten des
Verfassers gehen, habe ich bei der Arbeit von zahlreichen Gespréichspartnern
profitiert. Vor allem bei dem ,,Impulsgeber”, dem bereits angesprochenen
steuerrechtlichen Kollegen Matthias Trinks (Mannheim, ehem. Frank-
furt/Oder), mochte ich mich sehr fiir die produktive Zusammenarbeit bedan-
ken. Frau Dr. Theresa Unger, Herrn Timo Costa und Herrn Rechtsanwalt
Ramon Toossi (alle Berlin) danke ich herzlich fiir ihre offenen Ohren und die
zahlreichen Diskussionen. Dass die beiden Nichtjuristen bereit waren, sich
immer wieder von Art. 25 und 59 GG sowie den Stichworten ,,Dualismus*
und ,,Normenhierarchie” quilen zu lassen, hat mir geholfen, die Argumentati-
on zu schirfen. Ebenso bedanke ich mich bei den RWlern fiir die fruchtbrin-
gende Diskussion auf unserer Arbeitskreissitzung in Freiburg 2012 und Herrn
Ass. iur. Manuel Brunner (Hannover) fiir das Feedback. Frau Jana Wenzel
und den beiden studentischen Hilfskriaften am Lehrstuhl, Herrn cand. iur. Se-
bastian Forst und Herrn cand. iur. Simon Gauseweg danke ich fiir ihre wert-
volle Hilfe bei der Fertigstellung des Buches. Meinem Chef, Herrn Professor
Dr. Wolff Heintschel von Heinegg, danke ich fiir den wissenschaftlichen Frei-
raum an seinem Lehrstuhl, in dessen Rahmen diese Abhandlung erst entste-
hen konnte. Dem Verlag Mohr Siebeck, vor allem Frau Dominika Zgolik und
Herrn Dr. Franz-Peter Gillig, danke ich fiir die herausragende Betreuung.

Gewidmet ist dieses Buch meinen Eltern.

Robert Frau
Frankfurt (Oder), im Januar 2015
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Kapitel 1

Einleitung

Auf den ersten Blick scheint das Verhéltnis zwischen Verfassungsrecht und
volkerrechtlichen Vertrigen gekliart: Ein volkerrechtlicher Vertrag bedarf
gemdlB Art. 59 Abs. 2 Grundgesetz (GG) eines Gesetzes, das den Vertrag in
die deutsche Rechtsordnung iibertrdgt und dort wirksam werden ldsst. Die
deutsche Staatsgewalt ist dann iiber Art. 20 Abs. 3 GG i. V. m. dem Vertrags-
gesetz an den entsprechenden volkerrechtlichen Vertrag gebunden. Behérden
und Gerichte haben den Vertrag anzuwenden, womit in der Folge ein Gleich-
lauf zwischen volkerrechtlicher Verpflichtung und innerstaatlicher Rechtsan-
wendung erreicht wird.

Ein entscheidender Akteur fehlt in dieser Gleichung: Der Gesetzgeber
muss zundchst einen solchen voélkerrechtlichen Vertrag in die deutsche
Rechtsordnung ,,umsetzen®. Ob dies nun im Wege der Transformation, Adop-
tion oder Inkorporation geschieht, ist gleichgiiltig." Solche vélkerrechtlichen
Vertrdge sind dann gemilB3 Art. 59 Abs. 2 GG in die deutsche Rechtsordnung
eingebracht worden.

A. Problemstellung

Was geschieht aber, wenn der Gesetzgeber einen Vertrag, der von der Bun-
desregierung volkerrechtlich ratifiziert wurde, nicht umsetzt? Oder wenn der
Gesetzgeber einen Vertrag zwar umsetzt, in der Folge aber einfachgesetzlich
abweicht? Ist dies verfassungsrechtlich zulédssig? Oder ist der Gesetzgeber zur
Einhaltung eines volkerrechtlichen Vertrags verpflichtet?

Endemisch ist ein legislatives Abweichen von volkerrechtlichen Vertrigen
im internationalen Steuerrecht, namentlich bei Doppelbesteuerungsabkom-
men. Der nationale Steuergesetzgeber setzt Doppelbesteuerungsabkommen
zwar um, erlésst in der Folge aber Vorschriften, nach denen eine Steuer erho-
ben wird, obwohl Deutschland in einem Doppelbesteuerungsabkommen auf
die Erhebung gerade dieser Steuer verzichtet hat. Diese Regelung wird in der

' Zu den drei Lehren Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 149 ff.; Schweitzer, Staats-
recht III, Rn. 418 ff. Nachfolgend umschreibt der Begriff ,,Umsetzung* diese drei Moglich-
keiten.
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steuerrechtlichen Terminologie als treaty-override bezeichnet. Darunter ist
somit ein Gesetzgebungsakt zu verstehen, durch den der Steuergesetzgeber
einseitig Regelungen erldsst, also unabhéngig vom Vertragspartner des vol-
kerrechtlichen Vertrages, die im Widerspruch zu den bestehenden Verpflich-
tungen des Doppelbesteuerungsabkommens stehen.” In der Folge entsteht
mithin ein Vdlkerrechtsbruch. Welche Auswirkungen dieser Volkerrechts-
bruch auf die staatliche Rechtsordnung hat, ist trotz einer intensiven Diskus-
sion ungeklirt.’

Stellt man sich auf den klassischen Standpunkt und sieht volkerrechtliche
Vertrdge auf derselben Normenebene wie einfache Gesetze gelten, so scheint
es moglich, dass der einfache Gesetzgeber Gesetze erlassen kann, die das Zu-
stimmungsgesetz bzw. das Vertragsgesetz inhaltlich abédndern, ohne dass das
entsprechende Doppelbesteuerungsabkommen eine solche Anderung zulieBe.
In diesen Kollisionsféllen gelten dann hergebrachte Losungen, eben die
Grundsétze lex specialis derogat legi generali und lex posterior derogat legi
priori. Das letzte Wort hat damit der nationale Gesetzgeber, der einseitig liber
die Erfiillung eines volkerrechtlichen Vertrages entscheiden kann.

Auf den zweiten Blick scheint diese Ansicht die heutige Realitdt einer glo-
balisierten Welt zu verkennen. Staaten erkennen an, immer tiefer politisch
und wirtschaftlich eingebunden zu sein. Sie sind bereit, auf Gebieten, die
ehemals Teil der domaine réservé waren, Vertrage zu schlieBen und damit die
innerstaatliche Rechtsordnung dem internationalen Recht zu 6ffnen. Kritiker
der klassischen Herangehensweise sehen diese Tatsache in der jiingeren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts manifestiert.* Einher geht
damit eine fundamentale Anderung in der Auslegung von Art. 59 Abs. 2 GG.

2Fey, Treaty-Override, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Edition 1/14,
Rn. 1.

3 Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 54.Lfg. (Jan.2009), Art.59
Rn. 184; Frotscher, Zur Zulassigkeit des ,,Treaty Override”, in: Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — FS Schaumburg, 687 (698 ff.). Rust/Reimer, Trea-
ty Override im deutschen Internationalen Steuerrecht, IStR 2005, 843 (847 f.), sehen in dem
Demokratieprinzip eine Beschrankung der Bindung an das Volkervertragsrecht. Vgl. auch
Schwenke, Treaty override und kein Ende?, FR 2012, 443 (449); Pfeffer, Das Verhiltnis von
Volkerrecht und Landesrecht, 173 f.; Bleckmann, Der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlich-
keit der deutschen Rechtsordnung, DOV 1996, 137 (142); Vogel, Keine Bindung an vélker-
vertragswidrige Gesetze im offenen Verfassungsstaat, in: Blankenagel/Pernice/Schulze-
Fielitz (Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt — FS Héberle, 481 ff.; F. Becker, Kooperative
und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, 220 ff.; Rauschning, in: Dol-
zer/Vogel/GraBhof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 143. Lfg. (Dez. 2009),
Art. 59 Rn. 113 ff.

*BVerfGE 111, 307 — Gorgiilii; BVerfGE 112, 1 — Alteigentiimer/Bodenreform III;
BVerfGE 128, 326 — Sicherungsverwahrung II; BVerfG, NJW 2007, 499; BVerfGE 132, 134
— Asylbewerberleistungsgesetz.
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Demnach miissten derartige Volkerrechtsverstofle durch den einfachen Ge-
setzgeber verhindert werden, verfassungsrechtlich sei ein treaty-override eben
nicht zulissig.’

Dem Bundesfinanzhof lag Anfang 2012 ein solcher treaty-override zur
Entscheidung vor.® In Abkehr von seiner alten Rechtsprechung verneinte der
Bundesfinanzhof die VerfassungsmiBigkeit des treaty-overrides in § 50d
Abs. 8 Einkommenssteuergesetz’. Er sah sich zu diesem Schritt durch die in
seinen Augen gednderte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ver-
anlasst. Relevanz hat die Vorlage des Bundesfinanzhofs an das Bundesverfas-
sungsgericht auf drei Ebenen: Erstens auf der Ebene der unmittelbaren Strei-
tentscheidung, zweitens auf steuerrechtlicher Ebene fiir vergleichbare treaty-
overrides sowie schlieBlich auf der dahinterliegenden verfassungsrechtlichen
Ebene fiir die Folgen eines vdlkerrechtswidrigen Vertragsgesetzes i. S. d.
Art. 59 Abs. 2 GG.® Insbesondere die letzte Frage interessiert in der vorlie-
genden Untersuchung.

Dem Bundesverfassungsgericht liegt nunmehr der konkrete Normenkon-
trollantrag des Bundesfinanzhofs zur Entscheidung vor.” Wird sich das Ver-
fassungsgericht dieser ,,Revolution® in der Auslegung des Art. 59 Abs. 2 GG
anschlieBen? Wire eine solche Revolution verfassungsrechtlich gedeckt?

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Abhandlung nimmt das konkrete Normenkontrollverfahren
zum Anlass, das Verhéltnis zwischen volkerrechtlichem Vertrag, Verfas-
sungsrecht und Gesetzgeber zu untersuchen.

Zu Beginn beschreibt die Untersuchung die volkerrechtlichen Rechtsquel-
len und deren Anspruch an die nationalen Rechtsordnungen sowie volker-
rechtliche Sanktionsmechanismen im Falle des Vélkerrechtsbruchs (Kapitel
2). Uber das Feld des , Staatsrechts I11*, also der volker- und europarechtli-
chen Beziige des Grundgesetzes, in dem der Grundsatz der Volkerrechts-

*V. a. Vogel, Keine Bindung an vélkervertragswidrige Gesetze im offenen Verfassungs-
staat, in: Blankenagel/Pernice/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt — FS
Héberle, 481 ff.; BFH, DStR 2012, 949.

® BFH, DStR 2012, 949. Vgl. dazu die Besprechungen von Cloer/Trinks, SteuK 2012,
279 ff.; Cloer/Trinks, § 50d Abs. 8 EStG verfassungskonform?, IWB 2012, 402 ff.; Hahn,
Treaty-Override als Verfassungsversto3?, BB 2012, 1955 ff. Der BFH hat seine Ansicht in-
zwischen bestitigt, BFH, I R 4/13, Urt. v. 11.12.2013; BFU, Beschluss v. 20.8.2014, I R
86/13 = DStR 2014, 2065.

" BGBL. 2009 1, 3366, 3862, im Folgenden EStG.

8 Cloer/Trinks, SteuK 2012, 279.

? Das Verfahren ist unter 2 BvL 1/12 anhéngig.
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freundlichkeit des Grundgesetzes einen Schwerpunkt bildet (Kapitel 3), arbei-
tet sich die Untersuchung zu verfassungsrechtlichen Fragen vor. Den Ab-
schluss des ersten Teils der Untersuchung bildet daher ein Kapitel, das sich
den Rechtsbindungen des Gesetzgebers widmet (Kapitel 4).

Das Spannungsfeld zwischen volkerrechtlichem Vertrag, Verfassungsrecht
und Gesetzgebung wird im zweiten Teil analysiert. Zunichst wird im fiinften
Kapitel die Bindung der Legislative an volkerrechtliche Vertridge untersucht.
Den Schwerpunkt bildet die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu den innerstaatlichen Wirkungen der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion und Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
sowie zu den innerstaatlichen Wirkungen von Entscheidungen des Internatio-
nalen Gerichtshofs. In einem separaten Kapitel 6 wird die Bindung des Ge-
setzgebers an Doppelbesteuerungsabkommen verneint, bevor in einem Exkurs
die Volkerrechts- und VerfassungsméBigkeit von steuerrechtlichen treaty-
overrides untersucht wird (Kapitel 7).

Den dritten Teil bildet ein Vorschlag, die Bindung des Gesetzgebers an be-
sondere volkerrechtliche Vertrdge zu begriinden (Kapitel 8).

AbschlieBend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammengefasst.



Kapitel 2

Forderungen des Volkerrechts

Zunichst soll der volkerrechtliche Rahmen abgesteckt werden. Es gilt, volker-
rechtliche Vertrdge ndher zu untersuchen, bevor die Frage gestellt werden
kann, welche Forderungen das Volkerrecht an die nationale Rechtsordnung
stellt: Wie miissen volkerrechtliche Vertrige erfiillt werden? Und falls eine
Vertragspartei einen Vertrag nicht erfiillt: Welche Reaktionsmoglichkeiten
kennt das Volkerrecht?

A. Volkerrechtliche Rechtsquellen

Die Hauptrechtsquellen des Volkerrechts werden in Art. 38 Abs. 1 IGH-
Statut'® aufgezihlt. Dazu zdhlen vélkerrechtliche Vertrige, Volkergewohn-
heitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze. Nicht erwdhnt werden einseitige
Akte als weitere Rechtsquelle des Volkerrechts. Dazu zdhlen sowohl solche
einseitigen staatlichen Akte, die entweder als Teil eines volkerrechtlichen
Rechtserzeugungsverfahrens verbindlich sind, wie etwa die volkerrechtliche
Ratifikation, oder solche, die fiir sich allein stehen, wie etwa ein staatliches
Versprechen.

B. Volkerrechtliche Vertrdage

Seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges haben volkerrechtliche Vertriage das
Gewohnheitsrecht als die praktisch bedeutendste Quelle abgeldst.'' Ein vol-
kerrechtlicher Vertrag ist jede zwischen zwei oder mehr Volkerrechtssubjek-
ten getroffene Vereinbarung, die dem Volkerrecht unterliegt. Solche Vertrige
werden regelmiBig nach zwei Vertragsschlussverfahren abgeschlossen.'

"% Statut des Internationalen Gerichtshofs v. 26.7.1945, BGBL. 1973 II, 505, im Folgenden
IGH-Statut.

" Heintschel von Heinegg, Die volkerrechtlichen Vertrige als Hauptrechtsquelle des Vol-
kerrechts, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, Rn. 4.

"2 Im Folgenden nach Heintschel von Heinegg, Abschluss und Inkrafttreten, in: Ipsen
(Hrsg.), Volkerrecht, § 11 Rn. 8 ff.
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1. Vertragsschlussverfahren
1. Zusammengesetztes Verfahren

Nachdem im zusammengesetzten Verfahren der Vertragstext ausgehandelt
wurde, paraphieren die Verhandlungsfiihrer den Vertragstext. Rechtsfolge der
Paraphierung ist die Festlegung des Textes als authentische Fassung, ohne
dass die Parteien daran gehindert wiren, die Verhandlung wieder aufzuneh-
men. Erst im néchsten Schritt, der Unterzeichnung, wird der Vertragstext
endgiiltig festgelegt. Die rechtliche Bindung ist mit der Unterzeichnung noch
nicht voll erreicht, auch wenn sie gewisse Vorwirkungen begriindet."

Um eine volle Bindung zu erreichen muss ein Vertrag ratifiziert werden.
Zunidchst durchlduft ein Vertrag das innerstaatliche Ratifikationsverfahren. In
diesem Schritt ldsst das Volkerrecht dem Verfassungsrecht eines Staates
Raum und gibt den innerstaatlichen Organen die Moglichkeit, einem Vertrag
zustimmen, bevor dieser endgiiltig verbindlich wird. Es handelt sich bei der
innerstaatlichen Ratifikation mithin um eine rein innerstaatliche Angelegen-
heit.

Abschlieend folgt die volkerrechtliche Ratifikation, mit der ein Staat sei-
ne Zustimmung bekundet, durch den Vertrag gebunden zu sein (Art. 2 Abs. 1
lit. b] Wiener Vertragsrechtskonvention'*). Erst diese vélkerrechtliche Ratifi-
kation fiihrt die Bindung an den Vertrag herbei.

2. Vereinfachtes Verfahren

Das vereinfachte Verfahren schlieft mit der Unterzeichnung eines Vertrages
ab, Art. 12 Abs. 1 WVK. Dabher fillt in diesen Fillen die endgiiltige Festle-
gung des Vertragstextes mit der volkerrechtlichen Ratifikation zusammen.

In beiden Fillen muss der Vertrag nach der Ratifikation in Kraft treten.
Dies bestimmt sich nach den Vorschriften des konkreten Vertrages (Art. 24
WVK). Dies kann nach dem Erreichen einer ndher bestimmten Zahl von Rati-
fikationen, an einem konkreten Datum oder dhnlichem der Fall sein.

1I. Vertragsschlusskompetenzen

Jedem Staat ist als Volkerrechtssubjekt die Vertragsschlusskompetenz inhé-
rent. Wer innerhalb des Volkerrechtssubjekts Staat die Organkompetenz zum
Abschluss solcher Vertrdge hat, bleibt dem Recht des jeweiligen Volker-
rechtssubjektes iliberlassen. Das deutsche Verfassungsrecht sieht vor, dass nur
der Bundesprisident den Bund nach aulen hin vertritt (Art. 59 Abs. 1 GG).

' Dazu sogleich unter I11.
4 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrdage v. 23.6.1969, BGBI. 1985 11, 926,
im Folgenden WVK.
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Das Volkerrecht hingegen sieht nur rudimentire Regelungen fiir die Or-
gankompetenz vor. Dies ist Folge der Verfassungsrechtsblindheit des Volker-
rechts gerade in Bezug auf volkerrechtliche Vertréige.15 Daher sieht das Vol-
kerrecht fiir ,,das Annehmen des Textes eines Vertrags oder die Festlegung
seines authentischen Textes oder die Abgabe der Zustimmung eines Staates,
durch einen Vertrag gebunden zu sein“ zwei Personengruppen als fiir einen
Staat handlungsbefugt an. Dazu gehoéren zunéchst solche Personen, die zu der
entsprechenden Handlung bevollméchtigt waren (Art. 7 Abs. 1 WVK und
gleichlautendes Gewohnheitsrecht'®). Dariiber hinaus haben jeweils drei staat-
liche Vertreter das ius omnimodo repraesentationis: Staatsoberhaupt, Regie-
rungschef und Auflenminister eines Staates gelten kraft Volkerrecht fiir alle
sich auf den Abschluss eines Vertrages beziehenden Handlungen als hand-
lungsbefugt (Art. 7 Abs. 2 lit. a] WVK und gleichlautendes Gewohnheits-
recht'”).

Das ius omnimodo repraesentationis spielt fur die verfassungsrechtliche
Bewertung eine Rolle. Denn im Ergebnis ist Deutschland volkerrechtlich an
einen Vertrag gebunden, den die Regierungschefin unterzeichnet hat, obwohl
die Kanzlerin dazu verfassungsrechtlich nicht befugt war. Volkerrechtlich ist
dies durch Art. 27, 46 Abs. 1 WVK abgesichert. Art. 46 Abs. 1 WVK sieht
dabei ausdriicklich vor, dass sich ein Staat nicht darauf berufen kann, ,,dass
seine Zustimmung, durch einen Vertrag gebunden zu sein, unter Verletzung
einer Bestimmung seines innerstaatlichen Rechts iiber die Zustindigkeit zum
Abschluss von Vertridgen ausgedriickt wurde und daher ungiiltig sei, sofern
nicht die Verletzung offenkundig war und eine innerstaatliche Rechtsvor-
schrift von grundlegender Bedeutung betraf. Ein VerstoB3 gegen das Verfas-
sungsrecht hat damit keine volkerrechtlichen Rechtsfolgen.

1II. Volkerrechtliches Frustrationsverbot

Die vollumféingliche Bindung an einen volkerrechtlichen Vertrag entsteht erst
mit der volkerrechtlichen Ratifikation. Doch sehen Art. 18 Abs. WVK und
das gleichlautende Vélkergewohnheitsrecht'® eine Art ,,Vorwirkung® des Ver-
trages vor. Demnach ist ein Staat verpflichtet, sich aller Handlungen zu ent-

5 Vgl. Art. 27, 46 WVK. Vgl. auch Schaus, in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vienna Con-
vention on the Law of Treaties, Art. 27 Rn. 4.

' Kovacs, in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 7 Rn. 8.

7 Kovacs, in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 7 Rn. 8.

'8 Dérr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 18 Rn. 5; Boisson de Chazournes/La RosalMbengue, in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vien-
na Convention on the Law of Treaties, Art. 18 Rn. 21.
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halten, die Ziel und Zweck eines Vertrags vereiteln wiirden, wenn er unter
Vorbehalt der Ratifikation einen Vertrag unterzeichnet oder Urkunden ausge-
tauscht hat, die einen Vertrag bilden, solange er seine Absicht nicht klar zu
erkennen gegeben hat, nicht Vertragspartei zu werden oder wenn er seine Zu-
stimmung, durch den Vertrag gebunden zu sein, ausgedriickt hat, und zwar bis
zum Inkrafttreten des Vertrags und unter der Voraussetzung, dass sich das
Inkrafttreten nicht ungebiihrlich verzogert. Trotz der vielen Voraussetzungen
kann folglich u. U. eine Vorwirkung im Sinne eines Frustrationsverbotes'’
entstehen.

Nicht zu verwechseln ist das Frustrationsverbot mit der vorldufigen An-
wendbarkeit eines Vertrages nach Art. 25 WVK. Wihrend eine vorldufige
Anwendbarkeit des Vertrages gesondert vereinbart werden muss, entsteht die
Verpflichtung aus Art. 18 WVK und dem gleichlautenden Gewohnheitsrecht
unabhingig vom Parteiwillen.’ Entstehungszeitpunkt des Frustrationsverbo-
tes ist die Unterzeichnung des Vertrages bzw. der Austausch von Urkunden.
Im Folgenden soll nur die Unterzeichnung eine Rolle spielen.

1. Umfang des Frustrationsverbotes

Allgemein ldsst sich nicht festhalten, an welchem Verhalten ein unterzeich-
nender Staat gehindert bzw. wozu er verpflichtet ist.”' Dies ist dadurch be-
dingt, dass der Umfang dieser Pflicht maBgeblich vom Inhalt des betreffenden
Vertrages abhingt.”” Dariiber hinaus kann die Pflicht aus Art. 18 WVK nicht
so weit reichen, dass eine volle Bindung an den Vertrag erreicht wird. Denn
diese volle Bindung wird erst durch volkerrechtliche Ratifikation und das
Inkrafttreten des Vertrages bzw. durch die vorldufige Anwendung des Vertra-
ges nach Art. 25 WVK erreicht. Es handelt sich damit bei der Pflicht nach
Art. 18 WVK um ein ,,Weniger” im Vergleich zur vollen Bindung.

Fiir die Zwecke der Untersuchung kann der Umfang der Pflicht dahinge-
stellt bleiben. Entscheidend ist, dass ein verfassungsrechtlich nicht berechtig-
ter Vertreter (m.a.W. die Regierungschefin oder der Aufenminister) eine
(wenn auch schwache) volkerrechtliche Bindung Deutschlands an einen Ver-
trag erreichen kann, auch ohne dass die verfassungsrechtlich vorgesehene
Mitwirkung der Legislative bei dem Erreichen der Bindung an einen volker-
rechtlichen Vertrag erfolgt ist.

' BVerfGE 108, 129 (140 f.) — Auslieferung an Indien.

2 ygl. Dérr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 18 Rn. 4.

2! Boisson de Chazournes/La Rosa/Mbengue, in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vienna Con-
vention on the Law of Treaties, Art. 18 Rn. 60.

22 Dérr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 18 Rn. 30.
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2. Die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zur Auslieferung an Indien

Dies entspricht im Ubrigen auch der Praxis des Bundesverfassungsgerichts. In
einer Entscheidung aus dem Jahr 2003* hat das Gericht zum Umfang von
Art. 18 WVK Stellung genommen, wenn auch in diesem Fall der Vertrags-
partner dieser Pflicht unterlag.

Dem verfassungsgerichtlichen Verfahren lag ein Ausweisungsverfahren
des vanuatuischen Staatsbiirgers G. aus Deutschland an Indien zugrunde. G.
wurde in Indien wegen betriigerischer Delikte gesucht. Aus deutscher Auslie-
ferungshaft hinaus erhob G. Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht mit der Begriindung, seine Auslieferung nach Indien verstofle
gegen seine Grundrechte. Dies sei zum einen der Fall, weil in Indien gefoltert
werde und damit die Haftbedingung in Indien menschenrechtswidrig seien.
Zum anderen sei die Strafandrohung in Indien ungefdhr zweieinhalbmal so
hoch wie die Strafandrohung in Deutschland und damit unverhéltnismaBig
schwer.**

Das Bundesverfassungsgericht lehnte eine Beschwer des G. ab. Begriindet
wurde dies unter anderem damit, dass zwischen Indien und Deutschland ein
Auslieferungsabkommen® existiere, das den Vertragsparteien Folter und dhn-
liche Behandlungen verbiete. Zwar war dieses Abkommen zum Zeitpunkt der
geplanten Auslieferung noch nicht in Kraft getreten, aber dennoch ergebe sich
aus dem Umstand des Vertragsschlusses ein Frustrationsverbot. Verboten
wiren demnach Handlungen, die das Ziel des Vertrages gefahrdeten, nament-
lich den Aufbau ,einer stabilen bilateralen Beziehung in Rechtshilfe- und
Auslieferungssachen“.”® Das Bundesverfassungsgericht nutzt die Tatsache des
Vertragsschlusses als Indiz dafiir, dass Indien sich rechtstreu verhalten, Men-
schenrechte generell und gerade in Bezug auf den Beschwerdefiihrer achten
werde.”’

Nur am Rande soll erwahnt werden, dass der Verweis des Verfassungsge-
richts auf das bilaterale Auslieferungsabkommen zumindest unvollsténdig ist.
Denn nicht nur das bilaterale Auslieferungsabkommen, auch multilaterale
Vertrdge verpflichteten Indien, Menschenrechte zu achten. Indien hat die UN-
Anti-Folter-Konvention von 1984%® im Jahr 1997 unterzeichnet, jedoch bis

2 BVerfGE 108, 129 — Auslieferung an Indien.

2 BVerfGE 108, 129 (130 f., 132) — Auslieferung an Indien.

2 Vertrag vom 27.6.2001 iiber die Auslieferung, BGBI. 2003 II, 1634.

2 BVerfGE 108, 129 (141) — Auslieferung an Indien.

2 BVerfGE 108, 129 (141 f.) — Auslieferung an Indien.

% Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe v. 10.1.1985, BGBI. 1990 11, 247, im Folgenden UN-Anti-Folter-
Konvention.
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heute nicht ratifiziert.”’ Dariiber hinaus ist Indien seit 1979 Vertragspartei des
Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR.)™
Wihrend das Auslieferungsabkommen und die Anti-Folter-Konvention iiber
Frustrationsverbot Bedeutung erlangen, ist der IPbpR jedoch vollumfianglich
zu erflillen. Im Ergebnis hitte das Verfassungsgericht seine Argumentation
durch den Verweis auf die Anti-Folter-Konvention festigen, durch einen
Verweis auf den IPbpR sogar verbessern konnen.

C. Volkerrechtliche Rechtsfolgen und Forderungen

Ist ein volkerrechtlicher Vertrag einmal ratifiziert, ist er zu erfiillen; pacta
sunt servanda ist ein Grundpfeiler des Volkerrechts, dessen Festlegung in
Art. 26 WVK eigentlich nicht erforderlich gewesen ist’' Als Teil des
,,Grundnormenbestandes* des Vélkerrechts®® verhindert der Grundsatz, dass
die internationale Ordnung in Chaos und Anarchie versinkt.*®

Uber die Stirke dieses Grundpfeilers bestehen gewichtige Meinungsver-
schiedenheiten, die nicht zuletzt auf unterschiedliche rechtstheoretische Hin-
tergriinde zuriickzufithren sind.** Grundsitzlich bindet demnach ein Vertrag
die Vertragsparteien und ist nach Treu und Glauben zu erfiillen. Was bedeutet
dies aber im Detail?

L Verpflichtung zur Erfiillung

Ein volkerrechtlicher Vertrag ist zu erfiillen. Dies ist die schlichte Forderung
des pacta sunt servanda Grundsatzes. Die vertraglichen Primérpflichten, also
das, wozu die Parteien sich im Vertrag verpflichtet haben, bilden selbstredend
den Hauptgegenstand dieser Erfiillungspflicht. Dariiber hinaus existieren se-
kundire Pflichten, die sich etwa auf bestimmte Verhaltensweisen, Kooperati-
ons- und Informationspflichten erstrecken.®

Préziser formuliert bedeutet der Grundsatz pacta sunt servanda, dass die
vertraglichen Primér- und Sekundérpflichten zu erfiillen sind. Welche Pflich-

2 Nachweis von treaties.un.org, zuletzt besucht am 31.12.2014.

* Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte v. 19.1.1967, BGBI.
1973 11, 1533, im Folgenden IPbpR.

3 Schmalenbach, in: Dorr./dies. (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 26 Rn. 1, mit weiteren Nachweisen.

32 Begriff bei Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht 1/3, § 151 1, S. 601.

33 Dahm/Delbriick/ Wolfrum, Vélkerrecht I/3, § 151 1, S. 601.

*Vgl. Schmalenbach, in: Dérr./dies. (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Art. 26 Rn. 11 ff.

35 Dahm/Delbriickl Wolfrum, Volkerrecht I/3, § 151 12., S. 602.
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