LAILA SCHESTAG

/wischenrecht

Grundlagen der
Rechtswissenschaft

Mohr Siebeck



Grundlagen der Rechtswissenschaft

herausgegeben von

Marietta Auer, Horst Dreier und Ulrike Miiflig

53

ARTIBUS
ING;







Laila Schestag

Z/wischenrecht

Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts
in der frithen Bundesrepublik

Mohr Siebeck



Laila Schestag, geboren 1993; Studium der Rechtswissenschaft an der Humboldt-Uni-
versitat zu Berlin; 2018 Erstes Juristisches Staatsexamen; 2021-2022 Forschungsaufent-
halte am European University Institute in Florenz und am Hans Kelsen-Institut in
Wien; 2024 Promotion durch die Juristische Fakultit der HU Berlin; derzeit Rechtsrefe-
rendarin am Kammergericht.

orcid.org/0000-0003-0150-1635

Gefordert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) — Projektnummer
552549452

ISBN 978-3-16-163841-1/ eISBN 978-3-16-163842-8
DOI 10.1628/978-3-16-163842-8

ISSN 1614-8169 / eISSN 2569-3964 (Grundlagen der Rechtswissenschaft)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nati-
onalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber htzps://dnb.dnb.de ab-
rufbar.

Publiziert von Mohr Siebeck Tibingen 2024. www.mohrsiebeck.com
© Laila Schestag

Dieses Werk ist lizenziert unter der Lizenz ,Creative Commons Namensnennung —
Nicht-kommerziell — Keine Bearbeitung 4.0 International (CC BY-NC-ND 4.0). Eine
vollstindige Version des Lizenztextes findet sich unter: https://creativecommons.org/
licenses/by-nc-nd/4.0/.

Jede Verwendung, die nicht von der oben genannten Lizenz umfasst ist, ist ohne Zustim-
mung des Urhebers unzulissig und strafbar.

Das Buch wurde von Laupp & Gobel in Gomaringen gesetzt, von Druckerei Stiickle in
Ettenheim auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinde-
rei Spinner in Ottersweier gebunden.

Printed in Germany.


http://orcid.org/0000-0003-0150-1635
https://dnb.dnb.de
http://www.mohrsiebeck.com
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Vorwort

Nach der Vorstellung des Parlamentarischen Rates sollten die allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts selbst dem Grundgesetz vorgehen. Noch in der ersten
Hilfte der 1950er Jahre stiefl der Vorrang des Volkerrechts auf breite Zustim-
mung. Heute weist die Verfassungsauslegung den allgemeinen Regeln des Vol-
kerrechts nur noch einen ,,Zwischenrang® zu: Sie stehen iiber dem einfachen
Recht, aber unter dem Verfassungsrecht. Wie lisst sich die historische Offenheit
des Grundgesetzes gegentiber dem Volkerrecht im Moment der eigenen Verfas-
sungsgebung erkliren? Warum war sie nicht von Dauer? Das sind die Fragen,
denen diese ideengeschichtliche Studie nachgeht. Entlang der Genese zentraler
verfassungsrechtlicher Begriffe wie ,Volkerrechtsfreundlichkeit“ und ,offene
Staatlichkeit” versucht sie zu zeigen, wie sich im Deutungs- und Bedeutungs-
wandel von Artikel 25 GG der politische Selbstfindungsprozess der frithen
Bundesrepublik spiegelt.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2023/2024 von der Juristischen Fakultit
der Humboldt-Universitdt zu Berlin als Dissertation angenommen und im
Sommersemester 2024 mit dem Fakultitspreis ausgezeichnet.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater Professor Christian Wald-
hoff. Er hat die Arbeit von Anfang an in jeder nur erdenklichen Weise gefordert.
Sein Interesse an ideengeschichtlichen Fragen und sein Schatz an historischem
Wissen haben sie in besonderer Weise bereichert. Die regelmifligen Gespriche
hatten wesentlich Anteil daran, dass die einzelnen Teile sich nach und nach zu
einem Gesamtbild zusammenfiigten. Sehr herzlich danke ich auch Professor
Georg Nolte, der trotz seiner vielfiltigen Verpflichtungen das Zweitgutachten
uibernommen hat. Ein Seminar bei ihm hat den Anstoff zu dieser Arbeit gege-
ben, seine weiterfiihrenden Gedanken und kritischen Nachfragen haben Ein-
fluss auf ihre letzten Konturen genommen.

Die Arbeit hitte ohne die grofiziigige institutionelle Unterstiitzung, die sie
erfahren hat, nicht geschrieben werden konnen: Ganz besonders danke ich der
Gerda Henkel Stiftung, die die Arbeit und die notwendigen Archivreisen durch
ein Promotionsstipendium gefordert hat. Mein Dank gilt aufferdem dem Deut-
schen Akademischen Austauschdienst, der zwei Forschungsaufenthalte am Eu-
ropean University Institute in Florenz und am Hans Kelsen-Institut in Wien
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ermoglicht hat. Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich fiir die grofi-
zlgige Publikationsbeihilfe.

Ich danke Professor Clemens Jabloner und Dr. Klaus Zeleny sehr herzlich fiir
die Gastfreundschaft, die mir in Wien zuteilwurde. Der Arbeitsplatz in der
Bibliothek des Hans Kelsen-Instituts mit Blick durch den alten Baumbestand
auf die Gymnasiumstrafle ist mit dem Entstehen der Arbeit auf das Engste ver-
bunden. Ebenso herzlich danke ich Professor Milo§ Vec fiir die freundliche In-
tegration in seinen Lehrstuhl, inspirierende Gespriche sowie die Moglichkeit,
erste Forschungsergebnisse im Rahmen eines Vortrags an der Universitdt Wien
vorzustellen.

Nora Gawehn, Valentin Jeutner, Charlotte Langenfeld, Lara Liese, Charlott
Resske-Albrecht, Aylin Shawkat, Sinthuja Shanmugaratnam und Josefina
Trittel haben das Entstehen der Arbeitin den letzten Jahren begleitet und Anteil
an ihrem Gelingen genommen.

Ich danke meiner Mutter, Eva Schestag, fiir Feinsinn und Sprachgefiihl, das
sie nicht nur dieser Arbeit, sondern schon meinen ersten Texten gewidmet hat.
Meinem Vater, Thomas Schestag, danke ich fiir die sorgfiltige transatlantische
Lekttre der gesamten Arbeit. Meinem Bruder, David Schestag, verdankt die
Arbeit eine mathematische Metapher, mit Walter Vorjohann konnte ich die
architektonische Seite der frithen Bundesrepublik betrachten. Unvergessen sind
die vielen schonen Stunden im Garten meiner Groffmutter, Ingeborg Scheucher,
die mich im rechten Moment auch von der Arbeit ruhen liefen.

Allen voran danke ich Christian Neumeier, ohne den es das Zwischenrecht
nicht geben wiirde. Er hatte wie kein anderer Anteil daran, dass aus einer Idee
schliellich ein Buch wurde.

Berlin, im Frithsommer 2024 Laila Schestag
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Einleitung

Recht einer Zwischenzeit

Die internationale Resonanz auf die Verabschiedung des Grundgesetzes im Mai
1949 war grofS. Kaum ein Artikel in den Tages- und Wochenzeitungen, der nicht
ausgiebig von den zwei Gegenstimmen aus den Reihen der KPD, ,,Red Objec-
tion Fails“,! und der ablehnenden Haltung der bayerischen CSU-Abgeordneten
im Parlamentarischen Rat, ,séparatistes bavarois“,> berichtete. Grundgesetz
und Weststaat als Sieg Uiber kommunistische Zersetzungsbestrebungen einer-
seits und unverbesserliche antidemokratische Groffimachttriume deutscher Se-

I Cook, West German Constitution Is Made Law, New York Herald Tribune, 9. Mai 1949,
1f. Ein anderer Artikel aufS. 12 derselben Ausgabe stellte Uberlegungen zur ,,Russian policy*
an. Bereits am 6. Mai 1949 hatte die New York Herald Tribune, ebenfalls auf S. 12, unter der
Schlagzeile ,Reds’ Attempt To Block Bonn Session Fails“ davon berichtet, dass ein letzter
kommunistischer Versuch (,Communist attempt®), die westdeutschen Verfassungsberatun-
gen zu konterkarieren, gescheitert war. Am 7. Mai 1949 beschiftigte sich ein Artikel auf S.6
der New York Herald Tribune ausfithrlich mit den zwei kommunistischen Stimmen gegen
den Grundgesetzentwurf im Rahmen der zweiten Lesung im Parlamentarischen Rat (,Only
2 Reds Oppose It in Convention; , The constitutional convention [...] overrode Communist
opposition to the draft“). In ihrem Bericht iiber den Festakt vom 23. Mai 1949 schilderte die
New York Herald Tribune auf S.9 der Ausgabe vom 24. Mai 1949: ,there was a sense of swift
purpose, to which even the two Communists bowed without attempting speech-making. The
two, Heinz Renner and Max Reimann, took seats at the front of the delegates” section and
listened as Dr. Adenauer spoke briefly of the ,historic moment for our people.® [...] The one
stir of surprise came when Mr. Renner walked to the desk as his name was reached, but he
turned and shouted: ,I will not sign for a split Germany,’ and walked back to his seat®. Die
New York Times berichtete in ihrem Artikel auf S.1 und S. 8 der Ausgabe vom 9. Mai 1949
ebenfalls ausfiihrlich tiber die ,two Communist representatives®, die ,last-minute motion
submitted by Konrad [richtigerweise Heinz] Renner” und die ,,statements of Max Reimann,
senior Communist®. Die Palestine Post leitete in ihren Artikel auf S.3 der Ausgabe vom 9. Mai
1949 mit den Worten ein: ,,The foundation for a new democratic German nation will be built
in Bonn today with the adoption of a Constitution by non-Communist political leaders“. Der
erste Satz des Artikels auf S.3 der Ausgabe vom 10. Mai 1949 lautete: ,, The Bonn Constituent
Assembly adopted a Constitution for Western Germany last night, after defeating a Commu-
nist attempt to sabotage it“. Selbst die Times of India verzichtete in threm Artikel auf S.7 der
Ausgabe vom 10. Mai 1949 nicht darauf, ausschlieflich die kommunistischen Gegenstimmen
(,opposing votes“) mit einem wortlichen Zitat von ,M. Reimann® selbst sprechen zu lassen.

2 La Constitution de ’Allemagne de ’ouest voit le jour malgré les communistes et les sépa-
ratistes bavarois, Le Monde, 10. Mai 1949, 1. Auch die New York Times berichtete auf S.8
ithrer Ausgabe vom 9. Mai 1949 eingehend von den separatistischen ,Bavarians in Bonn®. Die
New York Herald Tribune schilderte auf S.1 ihrer Ausgabe vom 9. Mai 1949, dass die einzig
noch offene Frage in der letzten Abstimmungsrunde die ,eight Bavarian delegates® betraf, aus
deren Reihen sechs gegen den Grundgesetzentwurf stimmen wiirden.
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paratisten andererseits, so lautete das bestimmende Narrativ der internationa-
len Presseberichterstattung. Die historische Schablone dieser Berichterstattung
war unverkennbar der beginnende Kalte Krieg und der noch nicht lange zu-
riickliegende Zweite Weltkrieg: ,,[I]t is the first liberal and democratic constitu-
tion to be made accessible to them [the Germans] since Hitler’s destruction of
the Constitution of Weimar. [...] Its completion, however, stands as another and
signal success for the course of Western policy in Germany, and provides the
three Western occupying powers with a firm basis for their negotiations with
the Kremlin“.> Das Grundgesetz selbst geriet iiber die Dokumentation seines
Zustandekommens und die Betonung seiner weltpolitischen Funktion als nor-
matives Bollwerk zwischen West und Ost, jedenfalls in der Presseberichterstat-
tung, regelrecht ins Hintertreffen. Wenn aber sein Inhalt doch einmal Erwih-
nung fand, dann neben den Grundrechten, einem Verweis auf die Abschaffung
der Todesstrafe oder skizzenhaften Darstellungen der Staatsorganisation regel-
miflig auch die internationalen Bestimmungen. Bereits iiber den Grundgesetz-
entwurf des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee* hatte die New York
Herald Tribune im August 1948 geschrieben, das darin niedergelegte Verstind-
nis von Deutschlands kiinftiger Rolle in Europa markiere einen Meilenstein im
politischen Denken (,,marks a milepost in political thinking®); ,, Teutonic natio-
nalism appears to be politically bankrupt to the Germans, who have lost two
wars in a quarter of a century“.> Auch im Mai 1949 wurden die internationalen
Bestimmungen der nunmehr angenommenen Grundgesetzfassung vielfach auf-
merksam registriert; die Reaktionen in der internationalen Presse und auslindi-
schen Fachzeitschriften sowie deutschen Zeitungen waren bisweilen sogar re-
gelrecht euphorisch. Die Bereitschaft zum Verzicht auf nationale Hoheitsrechte
zugunsten von internationalen Organisationen und tberstaatlichen Interessen
fand mindestens Erwihnung,® manchen war dies sogar ein Blick in die Zukunft;
sie sahen darin die Prophezeiung einer kiinftigen europdischen Foderation

> West Germany’s Constitution, New York Herald Tribune, 9. Mai 1949, 12.

* Schon der Herrenchiemsee-Entwurf (HChE) bestimmte in Art.22: ,Die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechts und erzeugen Rechte und Pflich-
ten unmittelbar fiir alle Bewohner des Bundesgebietes. Art.24 Abs.1 HChE sah fiir den
Bund die Méglichkeit vor, ,durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtun-
gen [zu] ibertragen®, Abs. 2 seine Einordnung in ein ,,System kollektiver Sicherheit®. Art.26
HChE stellte ,Handlungen, die mit der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusam-
menleben der Vélker zu stéren, insbesondere die Fithrung eines Krieges vorzubereiten,” un-
ter Strafe.

5> West Germany Ready to Work On Constitution, New York Herald Tribune, 29. August
1948, 10. Fiir eine deutsche Analyse der internationalen Presseberichterstattung tiber die Ar-
beit am Grundgesetz vgl. den Beitrag des ,westdeutschen Korrespondenten im Flensburger
Tageblatt vom 28. Oktober 1948, Wie die Welt es sieht: Bonn, Aufgaben und Ziele im Bild der
internationalen Presse, AdsD, NL Carlo Schmid, 466-01.

¢ New Republic of West Germany. Constitution Passed By Bonn Assembly, The Times of
India, 10. Mai 1949, 7: ,The section dealing with relations between the Federation and the
States, entitles the Federal Government to transfer sovereign powers by law, to international



Einleitung: Recht einer Zwischenzeit 3

(,European federation*”) oder gar gleich der Vereinigten Staaten von Europa
(,United States Of Europe®). Unter dem Titel ,Und neues Leben bliiht aus den
Ruinen® resimierte Ernst Friedlaender in einem Beitrag fiir die Wochenzeitung
Die ZEIT, den auch Carl Joachim Friedrich? in einem grof§ angelegten Artikel,

»Rebuilding the German Constitution,'® aufgriff: ,Es stehen so gute Dinge

darin wie [...] die Bereitschaft zu Europa, zur kollektiven Sicherheit und zum
Verzicht auf nationale Hoheitsrechte zugunsten einer tibernationalen Ordnung.
Das Grundgesetz tastet sich in die Zukunft. Das gleiche gilt fiir Deutschland.“!!
Die Verfasser der Aufsitze und Artikel hatten allerdings nicht nur Europa im
Blick, sondern auch die tibrigen Bestimmungen aus dem zweiten Abschnitt des
Grundgesetzes — so auch die Volkerrechtsklausel: ,,,Les régles internationales’,
dit le texte, ,priment les lois et créent directement des droits et des obligations

pour les habitants du territoire de la Fédération’. La formule est d’une belle au-

dace. [...] [E]lle pose la supériorité du droit international sur le droit interne“.!?

Von Art. 25 GG,!? den der franzosische Volkerrechtler Louis Delbez hier zitier-

institutions, and to join a system of collective security and of obligatory international arbit-
ration®.

7 German Assembly, 53 To 12, Approves New Constitution, New York Times, 9. Mai 1949,
1f.: ,Especially keyed to current sensections providing for the relinquishment of sovereign
powers by the future state to the extent necessary for integration into a ,international institu-
tion. The basis is thus laid for Germany’s inclusion into a European federation or a similar
unit as rapidly as may prove feasible in the shifting world situation®.

8 Cook, West German Constitution Is Made Law, New York Herald Tribune, 9. Mai 1949,
1f.: It makes the plotting of aggressive war a punishable offense, provides for the surrender
of sovereignty to a United States of Europe, when and if formed*.

9 Nachdem Carl Joachim Friedrich Mitte der 1920er Jahre in die USA iibergesiedelt und
seit 1936 Professor fiir ,,Science of Government® an der Harvard University war, wirkte er im
Nachkriegsdeutschland 1946 u.a. ,an der Ausarbeitung einiger Linderverfassungen mit“ und
iberwachte spiter als Berater (,Governmental Affairs Adviser®) von General Lucius D. Clay,
dem Militirgouverneur der amerikanischen Besatzungszone, die Beratungen zum Grund-
gesetz; fiir Clay besuchte er in dieser Funktion etwa auch die Beratungen des Verfassungs-
konvents auf Herrenchiemsee, vgl. v. Beyme, Carl Joachim Friedrich (1901-1984), in: Jesse/
Liebold (Hrsg.), Deutsche Politikwissenschaftler — Werk und Wirkung, 2014, 275 (275, 277);
Kirste, Carl Joachim Friedrich (1901-1984), in: Hiberle/Kilian/Wolff (Hrsg.), Staatsrechts-
lehrer des 20. Jahrhunderts, 22018, 653 (655).

10 Friedrich, Rebuilding the German Constitution I, The American Political Science Re-
view 1949, 461-482; ders., Rebuilding the German Constitution II, The American Political
Science Review 1949, 704-720.

" Friedlaender, Und neues Leben bliitht aus den Ruinen, Die ZEIT, 19. Mai 1949, 1. Carl
Joachim Friedrich schloss seinen zweiteiligen Artikel ,Rebuilding the German Constitution®
mit dem letzten Absatz jenes Friedlaender-Artikels, den er zu diesem Zweck ins Englische
ibertragen hatte: ,The law contains such fine things as the [...] readiness to join Europe, to
share in collective security, and to renounce national rights of sovereignty in favor of an inter-
national order. The Basic Law is groping into the future. So is Germany.*, ders., Rebuilding
the German Constitution IT, The American Political Science Review 1949, 704 (720).

12 Delbez, Le nouveau statut de I’Allemagne occupée, Revue Genérale droit International
Public 1950, 3 (15).

13 Art.25 GG: ,Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts sind Bestandteil des Bundes-
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te und der fiir ihn ein Exempel der aulerordentlichen Kithnheit des Grundge-
setzes war, von der Bedeutung der allgemeinen Regeln des Volkerrechts nach
1945 und von ihrem Verhiltnis zum nationalen Verfassungsrecht handelt dieses
Buch.

I. Eine internationale Verfassung

LWir wollen gerade das Volkerrecht zum Bestandteil des Bundesverfassungs-
rechts machen. Wir wollen im Grundgesetz verankern, daf} die allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts Bundesverfassungsrecht geworden sind“."* Von Anfang
an wurde Art.25 GG in den Beratungen des Parlamentarischen Rates als ,wich-
tigste Bestimmung® unter den volkerrechtlichen Artikeln gehandelt.'” Am
Ende hochkontroverser Debatten tiber Funktion und Bedeutung des Volker-
rechts in einem westdeutschen Teilstaat war man sich einig: ,Das Volkerrecht
geht unter allen Umstinden dem Bundesrecht und auch dem Bundesverfas-
sungsrecht vor.!® Den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts sollte kiinftig also
ein Rang noch iiber dem Grundgesetz, ein Uberverfassungsrang, zukommen.
In der zweiten Halfte der 1950er Jahre, nach dem Inkrafttreten der Pariser Ver-
triage, der Beendigung des Besatzungsregimes und im weiteren Kontext des be-
ginnenden europdischen Einigungsprozesses, nahm dann ein Wandel in der
Rechtsauffassung zur ,Rangfrage’ seinen Ausgang, der sich bis zur Mitte der
197Qer Jahre als herrschende Ansicht etablierte: Den allgemeinen Regeln des
Volkerrechts sollte innerstaatlich nur noch ein sogenannter Zwischenrang zu-
kommen. Sie stehen seither im Rang unter der Verfassung, aber tiber dem einfa-
chen Gesetzesrecht und nehmen damit bis heute eine in dieser Form einzigarti-
ge Stellung im deutschen Rechtssystem ein. Tatsichlich legt der Wortlaut von
Art. 25 Satz 2 GG sich in der Rangfrage nicht fest, sondern lasst jede dieser Aus-
legungsvarianten zu. Er bestimmt lediglich: ,,Sie [die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts] gehen den Gesetzen vor [...]“. Wihrend man den Begriff der ,,Ge-
setze® vom Ende der 1940er bis zur Mitte der 1950er Jahre gemeinhin noch im
Sinne von Art.2 EGBGB - jede Rechtsnorm einschliefilich der Verfassungsnor-
men — handhabte, gelangte man innerhalb von nur 25 Jahren ganz tiberwiegend
zu der Uberzeugung, dass Gesetze doch nur die einfachen Gesetze und nicht
auch das Grundgesetz meinen kdnne. Vom Zeitpunkt der Grundgesetzverab-

rechtes. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die
Bewohner des Bundesgebietes*.

4 Hoch, 48. Sitzung des Hauptausschusses, 9. Februar 1949, in: Der Parl. Rat, Bd. 14/11,
1516.

15 . Mangoldt, 12. Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen, 15. Oktober 1948, in:
Der Parl. Rat, Bd. 5/1, 317.

16 9. Brentano, 57. Sitzung des Hauptausschusses, 5. Mai 1949, in: Der Parl. Rat, Bd. 14/11,
1795.
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schiedung bis zur Mitte der 197Qer Jahre wurde der innerstaatliche Rang der
allgemeinen Volkerrechtsregeln also von der interpretatorisch hochsten denk-
baren Rangstufe auf die niedrigste herabgesetzt, die mit dem Wortlaut vereinbar
ist.

1. Fragestellung und These

Bei dieser Beobachtung setzt das zentrale Anliegen der Untersuchung an: Sie
versucht ideengeschichtlich nachzuvollziehen, was es mit der skizzierten Ent-
wicklung vom Uberverfassungsrang zum Zwischenrang auf sich hat. Hierbei
fragt sie zunichst nach den historischen Motiven, die die Abgeordneten des
Parlamentarischen Rates 1948/1949 nicht nur dazu bewogen, tiberhaupt eine
Norm wie Art.25 in das Grundgesetz aufzunchmen,'” sondern dariiber hinaus
einen Rang der allgemeinen Volkerrechtsregeln noch tiber dem Grundgesetz
einstimmig zu billigen. War es nicht paradox, im Moment der eigenen Verfas-
sungsgebung auf eine andere Rechtsordnung, hier das allgemeine Volkerrecht,
als Maf3stab zu verweisen? Sodann geht es um die Fragen, warum und zu wel-
chem Zeitpunkt in der Bonner Republik erstmals die Idee aufkam, den allge-
meinen Volkerrechtsregeln nur noch einen Zwischenrang zuzuweisen, und aus
welchen Griinden diese Idee sich schliefflich durchsetzte.

Der Untersuchung liegt die These zugrunde, dass sich anhand der scheinbar
rein interpretatorischen Frage nach dem Rang nicht nur die Selbstpositionie-
rung der deutschen Verfassung zum Volkerrecht, sondern vor allem der politi-
sche Selbstfindungsprozess der frithen Bundesrepublik untersuchen lisst. Denn
indem das Grundgesetz in Art.25 das Verhiltnis der allgemeinen Regeln des
Volkerrechts zum deutschen Recht regelt, das deutsche Recht also ins Verhilt-
nis zu einer anderen Rechtsordnung setzt, thematisiert es gleichzeitig seine
eigene normative Identitat.

2. Gang der Untersuchung

Die Arbeit setzt beim Entstehungskontext der Volkerrechtsklausel an und un-
tersucht zunichst die Bedeutung des allgemeinen Volkerrechts in der unmittel-
baren Nachkriegszeit zwischen Mai 1945 und Mai 1949 (Erster Teil). Sie geht
von den Debatten aus, die im Parlamentarischen Rat um Art.25 GG gefiihrt
wurden — mit den Volkerrechtlern Carlo Schmid (SPD) und Hermann von
Mangoldt (CDU) als den zwei Hauptprotagonisten —, bertcksichtigt dartiber
hinaus aber auch die Verfassungsdiskussionen aus den Jahren zuvor: Schon un-
mittelbar nach Kriegsende war Volkerrecht ein Thema, das in den Entwiirfen

17 Die Antwort auf diese Frage erschopft sich freilich nicht in dem Verweis auf die histori-
sche Vorgingernorm Art.4 WRV.
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fiir eine kiinftige Verfassung der wieder- oder neugegriindeten politischen Par-
teien, zonaler Gremien, im Grundgesetzentwurf des Verfassungskonvents auf
Herrenchiemsee und in den Landesverfassungen von Anfang an mitgedacht
wurde. Eine Zusammenschau simtlicher Debatten legt drei zentrale Motive
frei, die urspriinglich hinter Art.25 GG standen: Sie betreffen die symbolische
Funktion des allgemeinen Volkerrechts nach 1945 als aulenpolitisches Argu-
ment (1), seine normative und mafistabsbildende Funktion im Innern (2), sowie
seine praktische Funktion gegentiber den Besatzungsmichten (3). Im Zentrum
der Analyse steht die Frage nach dem innerstaatlichen Rang der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts, in der sich die Frage seiner Bedeutung am deutlichsten
manifestiert. In der Idee eines Uberverfassungsranges, die in der ersten Hilfte
der 1950er Jahre tiberaus populir und tonangebend war, spiegelt sich ein inter-
nationales Potential des Grundgesetzes wider, das nicht nur parlamentarische
Utopie blieb, sondern fiir einen kurzen Zeitraum von gut fiinf Jahren auch ge-
lebt wurde, bevor es schliefilich tGber die Zeit hinweg in Vergessenheit geriet.
Die weitere Analyse der Rangfrage in der Bonner Republik reicht bis in die
Mitte der 197Qer Jahre (Zweiter Teil). Im Dezember 1976 legte die Enque-
te-Kommission Verfassungsreform ihren Schlussbericht vor, der zur Rangfrage
in Art.25 GG feststellte, dass die ,,in Theorie und Praxis ganz iiberwiegend
vertretene Auffassung® mittlerweile von einem Zwischenrang der allgemeinen
Regeln des Vélkerrechts ausgehe.'® Der Bericht bestitigt damit das Ergebnis, zu
dem auch diese Untersuchung kommt. Entlang uns heute vertrauter Begriffe
wie dem ,Primat des Volkerrechts, der ,Volkerrechtsfreundlichkeit* des
Grundgesetzes oder der ,,offenen Staatlichkeit“ rekonstruiert die Untersuchung
vor dem Hintergrund der weiteren politischen Entwicklungen seit Mai 1949 wie
die urspriinglich breite Zustimmung zu einer mafistabsbildenden Funktion der
allgemeinen Regeln des Volkerrechts ab der zweiten Hilfte der 1950er Jahre
sukzessive an Riickhalt verlor. Dabei wird im Zuge einer genealogischen Aufbe-
reitung und diskursiven Verortung dieser vertrauten Begriffe ihr Bedeutungs-
gehalt rekonstruiert und, jedenfalls teilweise, auch dekonstruiert. Die aus der
Historisierung der Volkerrechtsklausel gewonnenen Erkenntnisse geben aber
nicht nur Antworten, sondern werfen auch Fragen auf: Wie passt die Beschrei-
bung der Bundesrepublik als eines sich nicht nur kontinuierlich 6ffnenden, son-
dern zugleich auch schlieffenden Staates zu den gingigen Narrativen, in deren
Zentrum fiir gewohnlich die immer tieferen Verflechtungen in internationale
und supranationale Kontexte stehen? Was wire gewesen, wenn es beim histori-
schen Uberverfassungsrang der allgemeinen Regeln des Volkerrechts geblieben
wiare? Welche Rolle schliellich spielt die Frage nach Rang und Wirkung des
allgemeinen Volkerrechts heute? An diesen drei Leitfragen orientieren sich die
Ausfiihrungen im letzten Teil des Buches (Schluss).

18 Schlufibericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform, BT-Drs. 7/5924, 231.
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3. Methode

Das Buch nihert sich seiner verfassungshistorischen Fragestellung auf ideenge-
schichtlichem und diskursanalytischem Wege. Die Rekonstruktion der histori-
schen Motivlage zu Art.25 GG im Ersten Teil geht von den edierten Sitzungs-
protokollen des Parlamentarischen Rates aus, stiitzt sich dartiber hinaus aber
auch auf umfangreiche Archivstudien. So wurden etwa die Nachlisse verschie-
dener Abgeordneter des Parlamentarischen Rates ausgewertet, auflerdem die
Archivbestinde zu Fachtagungen," sowie bislang unverdffentlichtes Material
zum Parlamentarischen Rat in den Bestinden des Parlamentsarchivs: darunter
das Manuskript einer Geschichte des Parlamentarischen Rates, die Josef Ferdi-
nand Kleindinst, Mitglied der CDU/CSU-Fraktion im Parlamentarischen Rat,
Ende der 1950er Jahre im Auftrag Konrad Adenauers verfasste, auflerdem Un-
terlagen des Allgemeinen Redaktionsausschusses des Parlamentarischen Rates.
Bei den gesichteten Nachldssen handelt es sich im Einzelnen um die Nachlisse
von Carlo Schmid, Hermann von Mangoldt, Josef Ferdinand Kleindinst, Hein-
rich von Brentano, Walter Strauff und Anton Pfeiffer. Fiir die bislang nicht
edierten Protokolle der Unterausschiisse des Verfassungskonvents auf Herren-
chiemsee wurden die entsprechenden Aktenbestinde im Bundesarchiv herange-
zogen, ebenso fiir die Unterlagen des Deutschen Buros fiir Friedensfragen. Im
Rahmen der Diskursanalyse fir die Zeit nach Verabschiedung des Grundgeset-
zes im Zweiten Teil wurde die gesamte Literatur zu Art.25 GG - Dissertatio-
nen und andere monographische Arbeiten, Aufsitze, simtliche Kommentie-
rungen sowie Berichte zu einschligigen Fachtagungen — einbezogen. Erstmals
nach Aufhebung der Sperrfristen wurden zudem die Akten zum Sperrklausel-
Urteil (BVerfGE 1, 208-261) und zum Konkordatsurteil (BVerfGE 6, 309-367)
des Bundesverfassungsgerichts ausgewertet; beiden Entscheidungen kommt im
Hinblick auf die Entwicklung der Rangfrage seit den 1950er Jahren eine Schliis-
selrolle zu. Einsicht genommen wurde {iberdies in den Nachlass von Hermann
Mosler, der im Rahmen der Arbeit in zweierlei Hinsicht bedeutsam ist: Auf ithn
ist zum einen der Begriff der Volkerrechtsfreundlichkeit zurtickzufithren, zum
anderen war Mosler der erste prominente Vertreter des Zwischenranges.
Schliefflich wurde aulerdem der bislang noch unerschlossene Archivbestand
zur Enquete-Kommission Verfassungsreform untersucht. Die Kommission, die
mit Beschluss des Bundestages vom 8. Oktober 1970 eingesetzt wurde, nahm
uber rund eine halbe Dekade das Grundgesetz im Hinblick auf seine Revisions-
bediirftigkeit in den Blick und widmete sich in diesem Zusammenhang auch
Art.25 GG und insbesondere der Rangfrage.

% Konkret ging es um die Unterlagen zur dritten Tagung deutscher Volkerrechtslehrer
nach dem Krieg, die vom 5. bis 8. April 1949 in Hamburg stattfand und auf der Hermann v.
Mangoldt ein Referat mit dem Titel hielt ,,Das V6lkerrecht in den neuen Staatsverfassungen®,
spater abgedruckt im Jahrbuch fiir internationales Recht 3 (1954), 11-25.
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I1. Zum Begriff ,Zwischenrecht

Der Begriff ,Zwischenrecht® hat zwei Dimensionen. Zum einen spielt er auf die
besondere Bedeutung an, die den allgemeinen Regeln des Volkerrechts fiir eine
kurze Ubergangsphase, eine Zwischenzeit also, vom Ende des Zweiten Welt-
krieges an wihrend der Besatzungszeit bis hinein in die zweite Halfte der 1950er
Jahre in der Frithphase der Bonner Republik zukam. Zum anderen ist er eine
Referenz auf die Einordnung der allgemeinen Regeln des Volkerrechts in der
innerstaatlichen Normenhierarchie heute, die ganz tiberwiegend auf Ebene des
Zwischenranges erfolgt. Das Phinomen von ,normhierarchischen Zwischen-
stufen” ist allerdings fiir sich genommen keines, das sich auf Art.25 GG be-
schrinkt.”® So nimmt etwa das aufgrund von Art.109 Abs.4 GG erlassene
Haushaltsgrundsitzegesetz eine Sonderstellung zwischen Verfassungsrecht
und einfachen Bundesgesetzen ein, indem es in seiner Eigenschaft als Grund-
satzgesetz verbindliche Vorgaben fiir die Haushaltsgesetze des Bundes und der
Linder aufstellt.?! Ahnlich verhilt es sich mit dem finanzverfassungsrechtli-
chen Mafistibegesetz, das im Rang iiber dem Finanzausgleichsgesetz steht.??
Das privatrechtliche Markenrecht kennt sogar ,,Zwischenrechte, die allerdings
mit Normhierarchien nichts zu tun haben.? Blickt man schliefflich auf die eu-
ropaische Ebene, dann scheint das allgemeine Volkerrecht, tiber dessen Verhalt-
nis zum Unionsrecht die Vertrige (anders als fiir volkerrechtliche Abkommen)**
keine ausdriickliche Bestimmung enthalten, nach der Rechtsprechung des Eu-
ropiischen Gerichtshofes auch dort einen Zwischenrang, zwischen Primiar- und
Sekundirrecht, einzunehmen.?

20 Art.25 GG ist aber sicherlich, wie auch Christian Waldhoff schreibt, der ,,[b]ekanntes-
te[...] Fall®, ders., Reformperspektiven der bundesstaatlichen Finanzverfassung im gestuften
Verfahren, ZG 2000, 193 (209).

21 Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG. Kommentar, Januar 2023, Lfg. 100,
Art. 109 Rn.239-244; Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 2, 72021,
Art. 109 Rn. 52; Michael Kloepfer spricht insoweit auch von einem Beispiel fiir ,,,Supergeset-
ze“ bzw. ,gesetzesbindende Gesetze®, ders., Verfassungsrecht, Bd. 1, 2011, §21 Rn. 16, §26
Rn. 1491,

22 Vgl. hierzu BVerfGE 101, 158-238; Waldhoff, Reformperspektiven der bundesstaatli-
chen Finanzverfassung im gestuften Verfahren, ZG 2000, 193 (207 {f.); Kloepfer, Verfassungs-
recht, Bd. 1, 2011, § 21 Rn. 17, § 26 Rn. 150.

23 Bei den Zwischenrechten des Markenrechts geht es um Rechte Dritter, die zwischen
dem Verfall einer Marke und threm Wiederaufleben an dieser Marke ,in der Zeit der Lo-
schungsreife der Marke wirksam entstanden sind“, Hacker, Markenrecht, °2019, § 14 Rn. 325,
329; vgl. auch Nordemann, in: Ingerl/Rohnke/Nordemann (Hrsg.), MarkenG, Kommentar,
42023, §6 Rn. 14.

2+ Art.216 Abs.2 AEUV: ,Die von der Union geschlossenen Ubereinkiinfte binden die
Organe der Union und die Mitgliedstaaten“. Auch die volkerrechtlichen Abkommen gehen
nach der Rechtsprechung des EuGH in Auslegung von Art.216 Abs.2 EUV dem Sekundir-
recht vor, vgl. nur Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV. Kommentar,
02022, Art.216 AEUV Rn.50.

25 Bislang am deutlichsten formulierte der EuGH die innergemeinschaftliche Geltung und
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Die Besonderheit des Zwischenranges der allgemeinen Regeln des Volker-
rechts gegentiber diesen Beispielen liegt nun darin, dass es sich hierbei um eine
interpretatorische Zuschreibung handelt, die der Wortlaut von Art. 25 GG zwar
zulisst, die inhaltlich aber nicht veranlasst ist.

II1. Ringe im Recht

Hinter der Zuweisung von Rangen an Rechtsnormen in Rechtsordnungen steht
das allgemeine Phinomen einer Hierarchisierung des Rechts. Indem das Recht
seine Erzeugung selbst regelt, bedingt es zugleich seine hierarchische Struktur.
Die Hierarchisierung ist also eine notwendige Folge der Selbsterzeugung des
Rechts. Die ,, Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung® des Wiener Rechtsthe-
oretikers und Schilers Hans Kelsens Adolf Julius Merkl steht bis heute fur die
wohl beriihmteste, jedenfalls erste’® umfassende Theorie iiber eine Struk-
turanalyse des Rechts.?” Ohne nicht wenigstens einen Verweis auf sie kommt

den Vorrang des Volkergewohnheitsrechts vor dem Sekundirrecht der EU im Racke-Urteil,
EuGH, Fall C-162/96, Racke, Slg. 1998, 1-3655, Rn.45f.; vgl. zuletzt EuGH, Rs. C-308/06,
Intertanko, Slg. 2008, 1-4057, Rn.51; zur Bindung der EG an Volkergewohnheitsrecht erst-
mals in EuGH, Fall C-286/90, Poulsen, Slg. 1992, I-6019, Rn. 9. Vgl. aus der Literatur hierzu
Epiney, Zu den Implikationen der EU-Mitgliedschaft fiir die Stellung und Anwendung des
Vélkerrechts im innerstaatlichen Bereich, in: Hestermeyer/Kénig u.a. (Hrsg.), Coexistence,
Cooperation and Solidarity. Liber Amicorum Riidiger Wolfrum, Bd.2, 2012, 1909-1934;
dies., Die Bindung der Europiischen Union an das allgemeine Vélkerrecht, EuR-Beiheft
2/2012, 25-48; dies., Zur Stellung des Volkerrechts in der EU. Zugleich Besprechung von
FuGH, EuZW 1998, 572-Hermes und EuGH, EuZW 1998, 694-Racke, EuZW 1999, 5-11;
Uerpmann-Wittzack, Volkerrechtliche Verfassungselemente, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.),
Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, 22009, 177 (182—
185); Tomuschat, Die Europiische Union und ihre vélkerrechtliche Bindung, EuGRZ 2007, 1
(3f.); ders., in: v. d. Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU/EG-Vertrag, ©2003,
Art.281 EG Rn.43; Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV. Kommentar,
2022, Art.216 AEUV Rn.50.

26 Wie Merkl selbst anmerkte, wurden allerdings gedankliche Vorarbeiten bereits durch
die ,Theoretiker Oskar Biilow (1837-1907), Albert Hinel (1833-1918) und Ernst Rudolf
Bierling (1841-1919) geleistet, vgl. ders., Die Lehre von der Rechtskraft, 1923, 182-197. Auf
Bierling als Vordenker einer hierarchischen Gliederung des Rechts wies auch Alfred Verdross
hin, vgl. ders., Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Vélkerrechtsverfas-
sung, 1923, V. Zur Bedeutung von Albert Hinel fiir die Herausbildung des ,Kompetenz‘-Be-
griffs als des zentralen Begriffs einer liberalen Theorie des 6ffentlichen Rechts in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts vgl. Neumeier, Kompetenzen, 2022, 13-15, 111-211.

¥ Die wichtigsten Arbeiten Merkls zur Stufenbaulehre sind in chronologischer Reihenfol-
ge folgende Texte: Die Unverinderlichkeit von Gesetzen, Juristische Blitter 1917, 97f., 109—
111, 571, wiederabgedruckt in: Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann (Hrsg.), Adolf Julius
Merkl. Gesammelte Schriften, Bd. 1/, 155-168; Das Recht im Lichte seiner Anwendung,
Sonderabdruck aus der Deutschen Richterzeitung, 1917; Das doppelte Rechtsantlitz, Juristi-
sche Blitter 1918, 425-427, 444-447, 463—465, wiederabgedruckt in: Mayer-Maly/Scham-
beck/Grussmann (Hrsg.), Adolf Julius Merkl. Gesammelte Schriften, Bd. 1/1, 227-252; Die
Lehre von der Rechtskraft. Entwickelt aus dem Rechtsbegriff, 1923, 197ff.; Prolegomena
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keine der jiingeren Modellanalysen tiber die Struktur von Rechtsordnungen

aus — und sei es nur, um in kritische Distanz zur Stufenbaulehre zu treten.?®

einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Verdross (Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht,
1931, 252-294.

Hans Kelsen, dem die Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung oftmals irrtiimlich selbst
zugeschrieben wird, ibernahm diese spiter in seine Reine Rechtslehre, vgl. ders., Reine
Rechtslehre, 1934, 621f. (insbes. 73-89). Kelsen konstruierte die Hierarchien zwischen den
Rechtssatzformen allerdings, anders als Merkl, anhand ihrer Eigenschaft generell-abstrakt
oder individuell-konkret zu sein. Innerhalb des Kreises der Wiener Schule brachte die Stufen-
baulehre Merkl nicht weniger als den Status eines Mitbegriinders ein, vgl. hierzu Kelsen,
Adolf Merkl zu seinem siebzigsten Geburtstag, OZ6ffR 1960, 313.

28 Von den jiingeren Modellanalysen sind insbesondere die folgenden zu nennen: Das von
Kelsens ,basic norm*“ aus konzipierte ,,tree diagram® von Joseph Raz (ders., The Concept of a
Legal System, 21980, 91 ff. (insbes. 981.)), das Stammbaumdiagramm von Peter Koller (ders.,
Zur Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Paulson/Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen. Staats-
rechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, 2005, 106 (114f.); ders., Theorie des
Rechts, 21997, 1241.), die Konzepte von H.L.A. Hart (ders., The Concept of Law, 1961, 89-96
[in der deutschen Ausgabe, ders., Der Begriff des Rechts, 1973, 131-141]) und Stanley Paulson
(ders., Zur Stufenbaulehre Merkls in ihrer Bedeutung fiir die Allgemeine Rechtslehre, in:
Walter (Hrsg.), Adolf J. Merkl. Werk und Wirksamkeit, Schriftenreihe des HKI, Bd. 14, 1990,
93ff.), das Prinzipienmodell von Jan Siekmann (ders., Recht als normatives System, 2009) oder
die Uberlegungen von Thomas Vesting, der mit der Vorstellung von ,dynamischen Netz-
werken von Beziehungen, die stindig um- und neu geschrieben werden®, versucht, dem, wie
er schreibt, ,wachsenden Bedeutungszusammenhang des nicht-staatlichen Rechts, den
,neuartigen Probleme[n] des Rechtspluralismus® und der ,Zunahme der Selbstproduktion
von Recht in transnationalen Zusammenhingen gerecht zu werden (ders., Gegenstandsad-
iquate Rechtsgewinnungstheorie — Eine Alternative zum Abwigungspragmatismus des bun-
desdeutschen Verfassungsrechts?, Der Staat 41 (2002), 73 (891.)). Dabei ist Vesting mit seinem
Bedenken, dass ein allein hierarchisch gegliedertes Modell nicht in der Lage sei, die komple-
xen Verschrinkungen des inter-, supra- und nationalen Rechts der Gegenwart abzubilden,
durchaus nicht alleine (in diese Richtung argumentiert auch Funk, Die Leistungsfihigkeit der
Stufenbaulehre, in: Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheorie. Rechtsbegriff — Dynamik — Ausle-
gung, 2011, 195 (205ff). Anders hingegen Ohlinger, der von einem bei weitem noch nicht
ausgeschopften Potential der Stufenbaulehre auch im Bereich des Ineinander von nationalen
und internationalen Rechtsordnungen ausging, ders., Zum rechtstheoretischen und rechts-
politischen Gehalt der Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung, in: Winkler (Hrsg.), Rechts-
philosophie und Gesetzgebung, 1976, 79 (81). Gegen Vesting allerdings auch Jestaedt, Der
Europiische Verfassungsverbund. Verfassungstheoretischer Charme und rechtsrheinische
Insuffizienz einer Unschirferelation, in: Krause/Veelken/Vieweg (Hrsg.), Recht der Wirt-
schaftund der Arbeitin Europa. Gedichtnisschrift fiir Wolfgang Blomeyer, 2004, 637 (6651.)).
Die frithesten Untersuchungen im Hinblick auf die weiteren Implikationen der Stufenbauleh-
re gerade auch fiir das Verhiltnis von nationaler und internationaler Rechtsebene stammen
aus den 1920er Jahren von Alfred Verdross (vgl. Merkl, Prolegomena einer Theorie des recht-
lichen Stufenbaues, in: Verdross (Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht, 1931, 252 (257 mit
Fn. 1). Verdross sei es zu verdanken, so Merkl, dass auch die Ebene des Vélkerrechts in den
rechtlichen Stufenbau eingegliedert worden sei. Ders. verweist ebd. auf Verdross, Die Einheit
des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Volkerrechtsverfassung, 1923, insbes. 129-135.
Vgl. hierzu auch Wiederin, Die Stufenbaulehre Adolf Julius Merkls, in: Griller/Rill (Hrsg.),
Rechtstheorie. Rechtsbegriff - Dynamik — Auslegung, 2011, 81 (85)).

Zur historischen Bedeutung der Idee eines Stufenbaus der Rechtsordnung fiir die Durch-
setzung des ,Vorrangs der Verfassung vgl. m.w.N. Waldhoff, Rechtliche Verfasstheit des
Staates, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR, Bd. 1, 2023, §5 Rn. 71.
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Wiener rechtstheoretische Schule, — als innerstaatlicher Rang der allgemei-
s. Stufenbaulehre nen Regeln des Volkerrechts, s. Rang
der allgemeinen Regeln des Volker-
Zonenbeirat (Britische Besatzungszone) rechts, Zwischenrang

78, 81,90-93 — als allgemeines Phinomen 8f.
Zwischenrang Zwischenrecht 81., 155
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