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A. Gegenstand der Untersuchung

I. Aus dem Selbstverstindnis des Volkerrechts als Rechtsmaterie 1) folgt
unmittelbar, daf die Notwendigkeit der Erfiillung v6lkerrechtlicher Bestim-
mungen dem V&lkerrecht immanent ist. Die Normunterworfenen sind ge-
bunden, internationale Rechtssitze zu befolgen und deren Inhalte zu ver-
wirklichen.

II. Dafl der Gegenstand vélkerrechtlicher Bestimmungen keinen Be-
schrinkungen unterliegt, dafiir vielmehr alle erdenklichen Sachverhalte in
Frage kommen, ist heute anerkannt 2). Dies bedeutet insbesondere, dafl das
moderne Volkerrecht — seiner monistischen Konzeption entsprechend 3) —
nicht nur die Beziehungen zwischen den einzelnen Vélkerrechtssubjekten,
also blof das »4uflere« Verhalten der Staaten auf internationaler Ebene re-
gelt, sondern auch das »innere« Verhalten der Staaten auf nationaler Ebene
bestimmt ). Und immer hiufiger normiert das Vilkerrecht solche Sachver-
halte, die auch Gegenstand nationaler Rechtssetzung sein konnten.

Fiir beide Kategorien gilt in gleicher Weise der Grundsatz, die Volker-
rechtsadressaten seien zur Verwirklichung der Regelungsinhalte verhalten.
Doch bereiten letztere Fille, bei denen volkerrechtliche Bestimmungen innere
Angelegenheiten regeln, erhebliche theoretische und praktische Schwierig-
keiten 5). Denn bei Anerkennung des Prinzips staatlicher Souverinitit ¢)
und des darauf beruhenden Mediatisierungsgrundsatzes unterliegt die

Osterreichische Zeitschrift fiir 5ffentliches Recht; RAC = Académie de Droit International,
Recueil des Cours; StGG = Staatsgrundgesetz; VIGH = Verfassungsgerichtshof;
VfGHSlg = Verfassungsgerichtshof Sammlung; VwGH = Verwaltungsgerichtshof;
ZEV = Zeitschrift fiir Volkerrecht; ZVR = Zeitschrift fiir Verkehrsrecht.

1) Zum Rechtscharakter des Volkerrechts allgemein vgl. Dahm, Volkerrecht Bd. 1
(1958), S. 12 ff.; und Verdross, Volkerrecht (1964), S. 13 ff.

?) Das folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit im Volkerrecht, nach dem nur
»Unmogliches« oder »gegen zwingendes Recht VerstoBendes« nicht vereinbart werden
kann, Vgl. Guggenheim/Marek, Vertrige, volkerrechtliche, in: Strupp-Schloch-
auer, Worterbuch Bd. 3 (1962), S. 531,

3) Vgl. Verdross, 2.a.0. (Anm. 1), S.111 ff.

4) Zu dieser — urspriinglich dualistishen — Unterscheidung vgl. Koller, Die
unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige (1971), S.59, mit den dort zit.
Nachweisen und Beispielen; sowie Serensen, Die Verpflichtungen eines Staates im
Bereich seiner nationalen Rechtsordnung auf Grund eines Staatsvertrages, in: Menschen-
rechte im Staatsrecht und im Vélkerrecht (1967), S. 25.

5) Die stindig steigende Zahl internationaler Regelungen bringt es mit sich, dafl auch
der vornehmlich im staatlichen Bereich praktisch titige Jurist immer hiufiger mit Rechts-
normen internationalen Ursprungs konfrontiert ist. Fir ihn stellt sich hier jedesmal die
Frage, ob und inwieweit er eine konkrete vélkerrechtliche Bestimmung gleich staatlichem
Redht zu beriicksichtigen habe, welchen Auslegungsregeln sie unterliegt, welche Folgerun-
gen sich an eine eventuelle Kollision mit nationalen Rechtssitzen kniipfen usw.

¢) Zu Souverinitit und Mediatisierung siche unten B/1.

http://www.zaoerv.de
© 1975, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

284 Binder

Verwirklichung des Vélkerrechts auf nationaler Ebene nicht allein vélker-
rechtlichen, sondern auch staatsrechtlichen Kriterien 7).

III. Auf die somit gestellte Frage, wie volkerrechtliche Bestimmungen
auf nationaler Ebene Verwirklichung finden, kann es daher keine einheit-
liche Antwort geben. Lediglich die volkerrechtlichen Gesichtspunkte werden
immer gleich sein. Die Beriicksichtigung auch der einschligigen staatsrecht-
lichen Normierungen hingegen muf fiir jeden nationalen Bereich ein indivi-
duelles Gesamtergebnis 8) erbringen. Ein solches soll unter getrennter Be-
riicksichtigung der volkerrechtlichen Kriterien (B) und der einschligigen Be-
stimmungen des nationalen Verfassungsrechts (C) im folgenden fiir Oster-
reich erdrtert werden.

IV. Diese Thematik findet in der Rechtslehre ®) — beschrinkt auf das
Vélkervertragsrecht — vornehmlich unter dem Titel der »unmittelbaren
Anwendbarkeit von Staatsvertrigen« (= self-executing treaty) Darstel-
lung. Diese Begriffe werden dabei jedoch keineswegs einheitlich verwendet;
man mifit ihnen vielmehr verschiedene und gegensitzliche Inhalte bei 19),

Ein solches Sprach- und Begriffswirrwarr 11) ist nicht verwunderlich. Es
erklidrt sich aus dem eben beschriebenen Umstand, daf die Verwirklichung
des Volkerrechts auf nationaler Ebene einerseits zwar von der fiir alle Staa-
ten einheitlichen Vélkerrechtsordnung, andererseits jedoch auch von den Re-
geln der jeweiligen Verfassungsordnung bestimmt wird; was zwangsliufig
— von gegensitzlichen Rechtsauffassungen ganz abgesehen — wegen ver-

") Dieses Zusammenwirken vélkerrechtlicher und staatsrechtlicher Gesichtspunkte wurde
in Usterreich insb. von Winkler, Zur Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von
Staatsvertrigen, JBl. 1961, S.12, apostrophiert, indem er fiir die nationale Anwendung
von Staatsvertrigen neben »objektiven« auch »subjektive« Kriterien verlangt. Die sub-
jektiven Kriterien stellen dabei auf das Vélkerrecht bzw. auf den in der Willenseinigung
bestehenden Geltungsgrund des Staatsvertrages ab.

®) Daraus ergibt sich die fiir die methodische Vorgangsweise bedeutsame Folgerung,
dafl insb. ein Vergleich der in den einzelnen Staaten der Vélkerrechtsgemeinschaft ge-
iibten Praktiken — wie ihn etwa Bleckmann, Begriff und Kriterien der inner-
staatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, Versuch einer allgemeinen Theorie
des self-executing treaty auf rechtsvergleichender Grundlage (1970) passim, unternimme —
nur fiir die vSlkerrechtliche Seite der Problemstellung Ergebnisse bringen kann.

%) Fir alle vgl. Bleckmann, 2.a.0.; und Koller, 2.a.0. (Anm.4); beson-
ders fir Usterreih Ohlinger, Der volkerrechtliche Vertrag im staatlihen Recht
(1973); sowie die dort jeweils umfassend zit. Literatur, .

10) Versuchte Darstellung der verschiedenen Auffassungen in: Deuxidme Colloque
international de Droit Européen; La Haye 24—26 octobre 1963, Le probléme des dis-
positions directement applicables (self-executing) des traités internationaux et son ap-
plication aux traités instituant les communautés européennes (Zwolle 1966), S. 257 ff.

1) Vgl. Koller, a.a.0. (Anm. 4), S. 42,
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schiedener Rechtsgrundlagen auch zu divergierenden Ergebnissen fiir die
einzelnen nationalen Rechtsbereiche fithren mufl 12).

B. Vilkerrechtliche Gesichtspunkte

1. Staatliche Souverinitit und Mediatisierung

I. Die »staatliche Souverinitit« charakterisiert als juristisches Prinzip
den Umstand, daf die vom internationalen Recht vorausgesetzten Staaten
rechtlich »selbstindig und unabhingig« sind 1%), wobei ihre Beschreibung als
«summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas» verdeutlicht 14), daff
wegen dieses Prinzips ausschlieflich der Triger dieser Souverinitit (und
nicht das Volkerrecht!) in der Lage ist, auf nationaler Ebene rechtswirksame
Anordnungen zu treffen 1%).

Damit sind alle der staatlichen Souverinitit unterworfenen Rechtssub-
jekte des Staatsrechts den Rechtswirkungen des Vélkerrechts entzogen. Sie
konnen nicht durch das Volkerrecht, sondern nur durch Anordnungen ihres
Souverins berechtigt oder verpflichtet werden. Sie sind dem V&lkerrecht
gegeniiber mediatisiert 16).

12) Unter Verzicht auf ein einheitliches Gesamtergebnis sind daher die volkerrecht-
lichen und staatsrechtlichen Gesichtspunkte methodisch streng voneinander zu trennen (vgl.
auch Anm. 8).

13) Dies gilt uneingeschrinkt natiirlich nur fiir Staaten, die iiber eine volle Volker-
rechtssubjektivitit verfiigen. Staaten mit eingeschrinkter Vélkerrechtspersnlichkeir —
vgl. etwa Seidl-Hohenveldern, Volkerrecht (1969), S. 116 — werden im Rah-
men dieser Arbeit nicht beriicksichtigt. — Zum Souverinititsbegriff, dessen Aussage nicht
immer deutlich und einheitlich ist, vgl. Verdross, 2.a.0. (Anm.1), S.6ff.; Dahm,
2.2.0. (Anm. 1), S.152ff.; Dennert, Ursprung und Begriff der Souveridnitdt (1964)
passim; Simson, Die Souverinitit im rechtlichen Verstindnis der Gegenwart (1956),
S.24 ff.; u.a.

1) Uber die verschiedenen Aspekte einzelner Souverdnititsbegriffe, von denen hier
nur der Bodin’sche wegen seiner aussagestarken Formulierung angefithre werden soll,
vgl. Bindschedler, Betrachtungen iiber die Souverdnitit, in: Festschrift Guggen-
heim (1968), S.167 ff. Bodin, De re publicalc1 und 8.

15) Vgl. Dahm, a.a.0. (Anm. 1), S.152: »Die ... Staaten erscheinen im Volkerrecht
als Triger einer (relativ) hochsten Willensmacht und Entscheidungsgewalt . . .«.

%) Dahm, aa.0., S.412; Verdross, aaO. (Anm.1), S.127; Seidl-Ho-
henveldern, 2a0. (Anm.13), S.144; u.a.; weitere Literatur ist dort jeweils zit.;
Walter, Usterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972), S.165: »Die Verpflichtung
der Menschen durch das Vélkerrecht ... ist eine besonders geartete, nimlich eine mittel-
bare, indirekte Verpflichtunge. Diesen Grundsatz der Mediatisierung hat die monistische
Auffassung des Vélkerrechts nicht beseitigt. Der Monismus anerkennt zwar, dafl natio-
nale Angelegenheiten Regelungsgegenstand volkerrechtlicher Normierungen sein kdnnen.
Damit ist jedoch keineswegs ausgesagt, dafl staatliche Souverdnitit und Mediatisierung
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IL. Dieser »klassischen Konzeption« 17) des Volkerrechts entsprechend
zerfillt ein vom Vélkerrecht als soziologische Grundlage vorausgesetztes
Staatswesen in zwei Bereiche 18):

a) in einen volkerrechtsunmittelbaren Staatsbereich, der die staatliche
Souverinitit trigt und dem Vélkerrecht unterstellt ist; sowie

b) in einen volkerrechtsmittelbaren (= mediatisierten) Staatsbereich,
der den Rechtswirkungen.des Volkerrechts entzogen ist und ausschliefilich
dem Staatsrecht untersteht. '

2. Normadressaten des V8lkerrechts
a) »Staatene als Normadressaten

L. Das Volkerrecht berechtigt und verpflichtet die Rechtssubjekte »Staa-
ten«. Diese gelten als Normadressaten des Vélkerrechts und sind gebunden,
einem internationalen Rechtssatz durch bestimmtes Verhalten zu entspre-
chen ). Wegen Souverénitit und Mediatisierung kann dabei — der obigen

beseitigt wiren. Im Gegenteil: der sog. »gemifigte Monismus« — vgl. Verdross,
2.2.0,, S. 113 f,, sowie unten C/3/c/bb/(1) — vertritt die erklirte Auffassung, die Rechts-
subjekte des Staatsrechts miifiten auf nationaler Ebene immer nur den staatlichen Normen
gehorchen; stehen diese im Widerspruch zur Vélkerrechtsordnung, so handelt der Staat
— als einzig volkerrechtlich Verpflichteter — vilkerrechtswidrig; der grundsitzlich be-
anspruchte Vorrang des Vélkerrechts setzt sich damit (erst!) auf internationaler Ebene
durch.

1) Die vorliegende Untersuchung baut auf dieser klassischen Konzeption auf. Damit
bleiben alle in jiingerer Zeit erhobenen juristischen, soziologischen und politischen Ein-
wendungen, die gegen das Prinzip der Souverinitit als Strukturelement des Volker-
rechts erhoben wurden — vgl. etwa Friedmann, The Changing Structure of Inter-
national Law (1964), S.35f., 62 —, unberiicksichtigt. Einwinde werden auch dahin-
gehend erhoben, dafl sich die internationale Vélkerrechtsgemeinschaft in einzelne Souve-
rinitidtsblocke integriert hitte — vgl. etwa die sog. »Breschnjew-Doktrin« bei v. Miinch ,
Vélkerreche (1971), S.221; v. d. Heydte, Die politische Ausgangslage eines moder-
nen Vélkerrechts, Internationales Jahrbuch der Politik 1956, S. 2; u. a. Schlieflich werden
auch in Fragen der Menschenrechte vielfach die Wirkungen des Souverinititsprinzips ge-
leugnet.

Solche Fakten und Tendenzen sind heute jedoch noch keineswegs so verdichtet, als
daf ein grundsitzliches Abweichen von den Prinzipien der Souverinitit und Mediati-
sierung in der juristischen Erdrterung des Volkerrechts gerechtfertigt wire. Nach wie vor
ist deshalb von dem in der UN-Charta festgelegten Grundsatz auszugehen: “The Or-
ganization is based on the principle of sovereign equality of all its members”
(Art. 2 Ziff. 1). .

18) Zu diesem wechselseitigen Zusammenhang von »Souverinitite und »Valkerrechts-
unmittelbarkeit« vgl. Bindschedler, 2a.2.0. (Anm. 14), S.174; und Seidl-
Hohenveldern, a.a.0. (Anm. 13), S. 3,

¥) Verdross, 2.a.0. (Anm. 1), S. 123,
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Einteilung folgend — nur der volkerrechtsunmittelbare Staatsbereich als
Normadressat »Staat« verstanden werden.

II. Damit begniigt sich das allgemeine V&lkerrecht: es bindet (nur) die
souverine »staatliche Organisation« 29), Alles andere, insbesondere welches
Organ der Staatsorganisation zustindig ist, eine volkerrechtliche Bestim-
mung auf nationaler Ebene zu verwirklichen, bleibt der Regelung durch die
staatliche Rechtsordnung vorbehalten.

Daf die »staatliche Organisation« in der genannten Weise quasi als Kol-
lektiv verpflichtet wird, beweisen folgende zwei Uberlegungen #!):

a) Fiir die Erfiillung von vdlkerrechtlichen Verbindlichkeiten ist es nach
internationalem Recht belanglos, welches konkrete Staatsorgan diese —
eventuell auch im Gegensatz zu verfassungsmifigen Zustindigkeiten — tat-
sichlich erfiillt. Auch die Leistung durch ein unzustindiges Organ vermag
dem Vélkerrecht zu gentigen 22).

b) Ein nationaler Rechtszustand, der eine vilkerrechtlich gebotene Maf-
nahme allen Staatsorganen verwehrt, kann einen Staat nicht von der Not-
wendigkeit der Pflichterfiillung befreien. Seine Siumnis wire volkerrechts-
widrig.

III. Im modernen Verfassungsstaat ist die staatliche Souverinitit, d. h.
die Kompetenz, die inneren Angelegenheiten nach Belieben zu gestalten, auf
verschiedene Organe funktionell (Gesetzgebung, Verwaltung, Gerichtsbar-
keit) und manchmal auch féderativ (Bund, Linder) %) aufgeteilt. Im Rah-

2) Verdross, aa0., S.123: »es ist grundsitzlich so, dafl das Volkerrecht nur
den Eintritt eines bestimmten Erfolges fordert, ohne ein bestimmtes Organ zu verpflich-
tene,. De Visscher, Les tendances internationales des constitutions modernes, RdC
1952, S.555, spricht von «obligation de résultat, pas de moyens». Vgl. auch Koller,
2.2.0, (Anm. 4), S. 60.

21) Dafl die gesamte staatliche Organisation und nur die gesamte staatliche Organisa-
tion volkerrechtsunmittelbarer Normadressat ist, findet seine Entsprechung in den vol-
kerrechtlichen Bestimmungen iiber die Staatshaftung. Auch hier kénnen alle Staats-
organe, die hoheitliche Gewalt ausiiben, also alle Organe der Gesetzgebung, der Ver-
waltung und der Gerichtsbarkeit unmittelbar vélkerrechtliches Unrecht begehen und
damit die Hafrung des Staates begriinden. Vgl. Seidl-Hohenve ldern, aaO.
(Anm. 13), $.273; und Kelsen, Unrecht und Unrechtsfolge im Volkerrecht, OZ6R
1932, S. 510 ff.

2) Vgl. Verdross, 2.2.0. (Anm. 1), S. 123, und das dort zit. Beispiel.

%) Im modernen Verfassungsstaat wird man vergeblich nach einer »selbst von den
staatlichen Gesetzen unabhingigen« absoluten Staatsgewalt suchen. Zwar kommt die Ver-
fassungskompetenz und insb. die Kompetenzkompetenz eines staatlichen Organs histo-
rischen Souverinititsphinomenen nahe — vgl. Seidl-Hohenveldern, aaO.
(Anm, 13), S.3 —, doch ist auch dieses Organ im konstitutionellen Rechtsstaat zumindest
in seiner formellen Vorgangsweise an die Verfassung gebunden. Dariiber hinaus sind seine
Entscheidungen vielfach von der Zustimmung des Volkes abhingig, das — nach heutiger
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men verfassungsmifliger Zustindigkeiten kdnnen daher innerhalb einer
volkerrechtlich unmittelbar gebundenen staatlichen Organisation fiir die
Verwirklichung des Volkerrechts auf nationaler Ebene zustindig sein: die
Verwaltungsbehdrden, die Gerichtsbehorden, der einfache Gesetzgeber so-
wie der Verfassungsgesetzgeber; im theoretischen Extremfall aber auch das
Volk als »Kollegialorgan«, wenn es verfassungsgemifl iiber eine Regelung
etwa im Wege der Volksabstimmung zu entscheiden hat 24),

IV. Ob also ein konkretes Staatsorgan als Adressat einer Volkerrechts-
norm oder — genauer — als zustindiges Organ innerhalb einer vilker-
rechtsunmittelbar gebundenen staatlichen’ Organisation gelten kann, be-
stimmt ausschlieBlich die nationale Rechtsordnung.

b) Mediatisierte als »materiellee Normadressaten

L. Den Grundsitzen von Souverinitit und Mediatisierung entsprechend
kann das Volkerrecht Einzelmenschen in nationalen Angelegenheiten 25) nie
direkt und unmittelbar berechtigen oder verpflichten. Selbst wenn also einer
Volkerrechtsnorm klar und deutlich — eventuell auch expressis verbis — zu
entnehmen ist, dafl sie Einzelpersonen im mediatisierten Staatsbereich be-
rechtigen oder verpflichten will, wie etwa die Staatsvertragsbestimmung:
»Die Biirger des Staates A haben im Staate B das Recht der Niederlas-
sung« 26), bleiben immer nur die »Staaten« Adressaten dieser Bestimmung
und fiir ihre Verwirklichung auf nationaler Ebene zustindig. Jedoch

Staatsauffassung — oft als eigentlicher Triger der Souverinitit bezeichnet wird — vgl.
Jellinek, Allgemeine Staatslehre (3. Aufl. 1966), S.707 £f. Uber die Entwicklung
der Gewaltenteilungslehre im Zusammenhang mit volkerrechtlichen Vertrigen vgl. fiir
Usterreich Ohlinger, 2.2.0. (Anm.9), S.20 ff,

) So etwa gemifl Art.44 Abs.2 B-VG, wonach »Gesamtinderungen« der Bundes-
verfassung obligatorisch einer Volksabstimmung unterzogen werden miissen.

%) Souverinitit und Mediatisierung sind auf »nationale Angelegenheiten« beschrinkt.
Sie verhindern damit nicht, dafl Einzelmenschen auf internationaler Ebene durch das
Vilkerrecht unmittelbar berechtigt oder verpflichtet werden. Voraussetzung dafiir ist
jedoch, dafl Einzelmenschen iiber eine (abgeleitete, partielle) Vélkerrechtssubjektivitit ver-
fiigen, die ihnen z.T. staatsvertraglich zuerkannt wird (so beispielsweise im Zusammen-
hang mit dem individuellen Beschwerderecht an eine internationale Instanz nach der
MRK), z.T. nach allgemeinem Vélkerrecht zukommen soll (vgl. etwa die umstrittenen
Fille der sog. »Kriegsverbrechen« bei Verdross, a.a.O. [Anm. 1], S.218f.; und
Mosler, Die Kriegshandlung im rechtswidrigen Kriege, Jahrbuch fiir internationales
und auslindisches &ffentliches Recht II/III [1948], S.283). — Umfassende Darstellung
partieller Berechtigungen und Verpflichtungen des Einzelmenschen durch das Vélkerrecht
vgl. bei Grassi, Die Rechtsstellung des Individuums im Volkerrecht (1955), S. 121 ff,
— Eine unmittelbare Berechtigung und Verpflichtung des Einzelmenschen auf nationaler
Ebene, also eine »echte« Ausnahme aus Souverinitit und Mediatisierung wird gelegent-
lich im Zusammenhang mit fundamentalen Menschenrechten behauptet. Vgl. auch Anm. 17,

#) Beispiel nach Bleckmann, 2.2.0. (Anm, 8), S. 288.
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kann nicht iibersehen werden, dafl sich die genannte Formulierung von
einem Text, der etwa lautet: »Die Vertragsstaaten verpflichten sich, Maf-
nahmen zu setzen, die den Biirgern des Staates A im Staate B das Recht der
Niederlassung gewihren«, deutlich unterscheidet. Eine Differenzierung im
Rechtsetzungswillen der Vertragsparteien ist greifbar. Man konnte sagen,
im ersteren Fall bestimme — im Gegensatz zur eben angegebenen Formu-
lierung — der Wille der Vertragsparteien, dafl die Volkerrechtsnorm fiir
Mediatisierte Rechtswirkungen erzeugen soll.

Gegen eine solche Vereinbarung bestehen wegen der grundsitzlichen Ver-
tragsautonomie im Volkerrecht 27) keine Bedenken. Daf} es sich — struktur-
bedingt — jedoch bei den vereinbarten Rechtswirkungen nur um staats-
rechtliche (und nicht vélkerrechtliche!) Wirkungen handeln kann, versteht
sich aus den obigen Ausfiihrungen zur Mediatisierung von selbst 28).

II. Unter Beriicksichtigung einer solchen Differenzierung gelangt man
zu folgender Einteilung:

Alle Vélkerrechtsnormen, die Regelungen fiir den mediatisierten Staats-
bereich treffen, haben — den verschiedenen Wirkungen objektiven und sub-
jektiven staatlichen Rechts vergleichbar — Auswirkungen auf die Mediati-
sierten. Diese sind jedoch rein faktischer und niemals (vlker-)rechtlicher
Natur.

Wird volkerrechtlich jedoch ausdriicklich vereinbart, diese faktischen
Wirkungen des Volkerrechts sollten durch rechtliche Wirkungen des Staats-
rechts erginzt werden, so sind solche Volkerrechtsnormen besonders quali-
fiziert. Man kann sagen, sie sprechen neben dem formellen — und vélker-
rechtlich verpflichteten — Adressaten auch einen abweichenden materiellen
— volkerrechtlich nicht verpflichteten und nicht verpflichtbaren — Adres-
saten an 29),

ITI. Volkerrechtsnormen verfiigen daher iiber einen vom formellen
(= volkerrechtsunmittelbaren) abweichenden materiellen (= volkerrechts-
mittelbaren, = mediatisierten) Adressaten, wenn sie fiir mediatisierte Ein-
zelmenschen staatsrechtliche Berechtigungen oder Verpflichtungen
bewirken wollen.

27) Vgl. Guggenheim/Marek, 2.a.0. (Anm.2), S.521 f.

%) Koller, 2.2.0. (Anm.4), S.63: »Wichtig ist allein die Erkenntnis, dafl ein
volkerrechtlicher Vertrag ohne die Einschaltung eines ... staatlichen Hoheitsaktes im
innerstaatlichen Bereich nicht gilt und daher von den innerstaatlichen Rechtsanwendungs-
organen und Rechtsunterworfenen nicht zu befolgen ist«.

29) Unterscheidung in »formelle« und »materielle« Adressaten im Vilkerrecht etwa bei
Koller, 2.a.0., S.108.

19 ZadRV 352
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3. Freiheiten bei der Verwirklichung des Vélkerrechts

I. Solche, die normativen Wirkungen des Vélkerrechts besonders qualifi-
zierende Vereinbarungen fiillen jenen Freiheitsraum aus, den das allgemeine
Volkerrecht dadurch offen 14fit, dafl es, ohne den Regelungsgegenstand zu
beachten, immer nur den formellen Normadressaten, also blof§ die staatliche
Organisation als Kollektiv verpflichtet. Denn: :

a) Die staatliche Organisation (nationale Verfassungsordnung) kann
nach allgemeinem Volkerrecht — wie oben bereits dargestellt wurde 30) —
das fiir die Verwirklichung des Vélkerrechts zustindige Staatsorgan nach
eigenem Belieben frei bestimmen (so z. B. die »Bundesorgane«; die »Voll-
zugsorgane«; den »Gesetzgeber«; oder ein ganz bestimmtes Organ, etwa
das »Bundesparlament«, den »Handelsminister« usw.);

b) Die nationale Verfassungsordnung kann dariiber hinaus frei entschei-
den, durch welche Gesetze oder Verwaltungsakte eine solche Verwirk-
lichung zu bewerkstelligen ist, ob solche {iberhaupt zu erlassen sind oder ob
nicht grundsitzlich die Geltung vélkerrechtlicher Normen auf nationaler
Ebene staatsrechtlich angeordnet wird 31),

Aus volkerrechtlicher Sicht bleibt entscheidend, »daf« eine Verpfhch-
tung erfiillt wird. Das »wer« oder »wie« ist irrelevant 32),

II. Der daraus resultierende Freiheitsraum, in welchem grundsitzlich
keine Regelungen des allgemeinen V&lkerrechts bestehen, kann durch beson-
dere zusitzliche volkerrechtliche Vereinbarungen insoweit eingeengt wer-
den, als die Staaten iiber das zur Verwirklichung berufene Staatsorgan und/
oder die rechtstechnische Art und Weise der Verw1rk11chung eigens iiberein-
kommen.

Daf es den Volkerrechtssubjekten moghch ist, solche besondere Verein-
barungen zusitzlich zu schlieffen, folgt nicht nur aus dem Grundsatz der
Vertragsautonomie im Volkerrecht, sondern wird auch von der internatio-
nalen Rechtsprechung ausdriicklich anerkannt. So hat der StIGH in seinem
bekannten und vieldiskutierten Gutachten zum Fall der Freien Stadt Dan-
zig ausgefithrt 33):

30) Siehe oben B/2/a.

s‘) Letzteres wiirde die verfassungsgesetzlxdle Emnchtung einer »generellen Transfor-
mation« bedeuten. Siche unten C/2/a, sowie Grassi, 2.2.0. (Anm.25), S.112; Oh-
linger, 2.2.0. (Anm. 9), S. 101,

) Vgl. Verdross, aa.0. (Anm.1), S.124; und Koller, aa.0. (Anm.4),
S. 60; sowie Anm.20.

33) Publications de la Cour Permanente de Justice Internationale, Série B-150, Recueil
des avis consultatifs 17 f.
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“, .. The answer to this question depends upon the inten-

tion of the contracting Parties. It may be readily admitted
that, according to a well established principle of international law, the
Beamtenabkommen being an international agreement, cannot, as
such, create direct rights and obligations for pri-
vate individuals. But it cannot be disputed that the
very object of aninternationalagreement,accord-
ing to the intention of the contracting Parties,
may be the adoption by the Parties of some definite
rules creating individual rights and obligations
and enforceable by the national courts... The wording
and general tenor of the Beamtenabkommen show that its provisions are
directly applicable. . .” 3¢) 35),
" IIL Soweit es um die Bestimmung der fiir die Erfiillung einer internatio-
nalen Pflicht konkret zustindigen Staatsorgane geht, werden regelmiflig
durch besonderen Konsens drei Kategorien solcher zusitzlicher Vereinba-
rungen volkervertraglich begriindet 36):

a) Fiir die Verwirklichung vélkerrechtlicher Bestimmungen werden in-
nerhalb der volkerrechtsunmittelbar gebundenen staatlichen Organisation
die Gesetzgebungsorgane verpflichtet (= mittelbare Verwirklichung,
= mittelbare Anwendungspflicht), was eine unmittelbare Titigkeit der
Vollzugsorgane ausschlieflen soll 37), Da eine solche vlkerrechtlich mittel-
bar anzuwendende Vélkerrechtsnorm auf nationaler Ebene ohne Dazwi-
schentreten des Gesetzgebers keine rechtlichen Auswirkungen haben soll,
spricht man von einem »vilkerrechtlichen Programmsatz« 38),

34) Hervorhebung durch den Verfasser.

35) Daf das Judikat im hier gezeigten Sinn zu verstehen ist, verdeutlicht Anzi-
lotti, Lehrbuch des Volkerrechts (1929), S. 312, der bei der gegenstindlichen Entschei-
dung Prisident des StIGH war: »Das Judikat besagt durchaus nicht, daff ein Vertrag als
solcher Rechte und Pflichten der Individuen schaffen kann, ohne dafl die hiezu nétigen
Bestimmungen in das Landesrecht {ibernommen worden sind. Das Gutachten sagt viel-
mehr nur, dal der Wille der vertragsschlieflenden Teile sich auf die Aufnahme bestimm-
ter, Individualrechte und -pflichten schaffender und von den nationalen Gerichten an-
wendbarer Normen beziehen kann«,

38) Diesen Ansatz betonen vor allem die sog. »Vertragswillenstheorien«, die die inner-
staatlichen Rechtswirkungen eines Staatsvertrages nach dem vélkerrechtlichen Konsens
messen. Vgl. Bleckmann, a.2.0. (Anm.8), S.157ff.; und Winkler, a.a.0.
(Anm. 7), S.14. Die hier angefilhrten Kategorien sind regelmiflig im Volkerrecht anzu-
treffen. Im Hinblick auf den Grundsatz der Vertrags- und Gestaltungsfreiheit im Volker-
recht wiren jedoch auch noch weitere Kategorien denkbar.

37) Beispiele etwa in verschiedenen »Rechten« der Europiischen Sozialdharta.

38) Auch andere Erscheinungsformen werden gelegentlich als »Programmsatz« bezeich-
net. Zusammenstellung siche unten C/3/c.
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b) Innerhalb der vélkerrechtsunmittelbar verpflichteten staatlichen Or-
ganisation sollen die Vollzugsorgane (oder ein konkretes Vollzugsorgan)
zur Verwirklichung der volkerrechtlichen Bestimmung auf nationaler Ebene
zustindig sein (= unmittelbare Verwirklichung, = unmittelbare Anwen-
dungspflicht), wodurch ein Dazwischentreten des Gesetzgebers ausgeschlos-
sen ist 39),

c) Die Vollzugsorgane sollen ohne Dazwischentreten des Gesetzgebers
eine volkerrechtliche Bestimmung auf nationaler Ebene unter der Voraus-
setzung verwirklichen, daf} die Mediatisierten gleichfalls ohne Dazwischen-
treten des Gesetzgebers staatsrechtlich aus der Volkerrechtsnorm berechtigt
oder verpflichtet werden (= unmittelbare Anwendungspflicht, erginzt
durch die Festlegung abweichender materieller Normadressaten) 49).

IV. Solche zusitzliche Vereinbarungen stellen — das muf} hier mit Deut-
lichkeit festgehalten werden — wieder blof} besondere volkerrechtliche Ver-
pflichtungen dar, fiir deren Erfiillung nur der formelle (v6lkerrechtsunmit-
telbare) Adressat, die staatliche Organisation als Kollektiv, volkerrechtlich
verantwortlich ist 41),

4, Unmittelbare Anwendungspflicht nach Volkerrecht

a) Volkerrechtliche Anwendungspflicht

I. Aus den obigen Darlegungen geht hervor, wann aus volkerrechtlicher
Sicht eine Volkervertragsnorm »unmittelbar anzuwenden« ist, d.h. eine
volkerrechtliche Anwendungspflicht besteht. Das ergibt folgende Defini-
tion: ‘

Eine Volkerrechtsnorm ist volkerrechtlich unmittelbar anzuwenden
(= unmittelbare Anwendungspflicht), wenn der ihr zugrundeliegende Gel-
tungsgrund (Konsens!) mit einschliefit, daf} sie auf nationaler Ebene inner-
halb der volkerrechtsunmittelbar gebundenen staatlichen Organisation
durch deren Vollzugsorgane ohne Dazwischentreten des nationalen
Gesetzgebers verwirklicht werden soll.

89) Beispiele etwa in verschiedenen Rechten der MRK. Eine unmittelbar anzuwen-
dende Volkerrechtsnorm sagt nichts dariiber aus, ob ihre staatsrechtliche Geltung generell
oder im konkreten Einzelfall vom nationalen Recht angeordnet werden soll. Wesentlich
ist nur, dafl die Vélkerrechtsnorm staatsrechtliche Geltung erlangt. Eine vilkerrechtliche
Anwendungspflicht enthilt daher keine Aussage zu der Frage, ob die internationale Ver-
pflichtung mittels »genereller« oder »spezieller« Transformation — siche unten C/2 —
ins Staatsrecht ibernommen werden soll.

40) Siehe etwa den oben B/3/1I zit. Danzig-Fall.

. 41) Wiirde ein Staat eine volkerrechtliche Anwendungspflicht verletzen, so haftet
er dafiir auf internationaler Ebene »als Kollektive. Nie wiirde sich die volkerrecht-
liche Sanktion blof gegen die »Vollzugsorgane« des Staates richten.
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II. Die Aussage, eine Volkerrechtsnorm sei volkerrechtlich unmittelbar
anzuwenden, schliefit noch keineswegs ein, daf} sie volkerrechtlich fiir Me-
diatisierte auch staatsrechtliche Wirkungen zu entfalten habe. Dies bedarf
vielmehr — wie oben dargestellt 42) — einer weiteren zusitzlichen Verein-
barung durch die Vertragsparteien.

Eine volkerrechtlich unmittelbar anzuwendende Bestimmung verfiigt
iiber einen vom formellen abweichenden materiellen Adressaten, wenn der
ihr zugrundeliegende Geltungsgrund (Konsens!) mit einschliefit, dafl Media-
tisierte ohne Dazwischentreten des nationalen Gesetzgebers aus der Volker-
rechtsnorm staatsrechtlich berechtigt oder verpflichtet werden sollen.

b) Auslegungskriterien im Vertragsrecht

Ob der Geltungsgrund einer Vélkerrechtsnorm deren unmittelbare An-
wendungspflicht mit oder ohne abweichende materielle Adressaten beinhal-
tet, wird nur in den seltensten Fillen eindeutig oder gar expressis verbis in
einem Vertragstext feststehen. Der Regelfall bedarf einer genauen interpre-
tativen Erdrterung, die sich auf folgende iiberblicksweise angefiihrten Aus-
legungsregeln stiitzt 43).

a) (Subjektive Interpretation). Da der Geltungsgrund volkerrechtlicher
Vertrige im Konsens der Vertragsparteien liegt, mufl im Bereich des Vol-
kervertragsrechts primir der am Wortlaut des Rechtssatzes orientierte Wille
der Vertragsparteien zur Klirung der Frage herangezogen werden, ob v5l-
kerrechtlich eine unmittelbare Anwendungspflicht und ein abweichender
materieller Adressat vorliegen 44). Einzelheiten der interpretativen Vor-
gangsweise regelt in diesem Sinne die »Wiener Vertragsrechtskonven-
tion« 45),

42) Siehe oben B/3/II.

43) Zur Auslegung des Volkervertragsrechts in diesem Zusammenhang vgl. Koller,
2.2.0. (Anm.4), S.81ff.; allgemein Bernhardt, Die Auslegung volkerrechtlicher
Vertrige insbesondere in der neueren Rechtsprechung internationaler Gerichte (Beitrige
zum auslindischen 6ffentlichen Recht und Vilkerrecht, 40) (1963) passim; u. a.

4) Die subjektive Auslegungsmethode wird bei »multilateralen« Vertrigen vielfach
mit dem Argument angezweifelt, ein {ibereinstimmender Wille der abschliefenden Organe
kdnne wegen der Vielzahl von Konsenspartnern nur als Fiktion verstanden werden. Des-
halb wiren insb. multilaterale Vélkerrechtsvertrige objektiv zu interpretieren. Vgl. im
einzelnen Lang, Les régles d’interprétation codificées par la Convention de Vienne
sur le Droit des Traités et les divers types de traités, OZ5R 1973, S. 113 ff.

%) Vgl. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties (1973),
S.69ff.; Lang, a.a.0. passim; u. a.

http://www.zaoerv.de
© 1975, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

294 Binder

b) (Rechtsvermutungen). Kann mit Hilfe der angedeuteten Auslegungs-
methoden kein Ergebnis erzielt werden, sprechen bestimmte Rechtsvermu-
tungen gegen das Vorliegen solcher besonderen zusitzlichen Vereinbarun-
gen. So allgemein der Grundsatz der souverdnititsfreundlichen Aus-
legung %8), der im Zweifel iiber das Bestehen oder den Umfang einer vol-
kerrechtlichen Verbindlichkeit jenem Auslegungsergebnis den Vorzug gibt,
das den Freiheitsraum der Staaten weniger beeintrichtigt. Auch das Regel-
Ausnahme-Prinzip, das bei grundsitzlicher Freiheit der Staaten bei der Ver-
wirklichung volkerrechtlicher Bestimmungen die Existenz zusitzlicher be-
sonderer Vereinbarungen im obigen Sinn als Ausnahme erkennen 3£, fiihrt
zum selben Ergebnis. Im besonderen spricht eine eventuelle staatsrechtliche
Unanwendbarkeit 47) einer Norm im Zweifel gegen die Existenz einer ent-
sprechenden volkerrechtlichen Vereinbarung. Wenn nimlich die nationale
Rechtsordnung die unmittelbare Anwendung eines konkreten Vélkerrechts-
satzes verbietet, so kann vermutet werden, dafl die Reprisentanten des
Staates beim Vertragsabschluff eine solche unmittelbare Anwendung auch
nicht vereinbaren wollten 48).

5. Sonderstellung des Vélkergewohnheitsrechts?

I. Das Schlagwort von der »Gleichheit der Vélkerrechtsquellen« wird
einerseits so verstanden, dafl das Volkerrecht eine dem Stufenbau der natio-
nalen Rechtsordnung vergleichbare hierarchische Uber- und Unterordnung
seiner Rechtsnormen nicht kennt #%). Andererseits kann es aber auch so ge-
deutet werden, dafl alle erdenklichen volkerrechtlichen Regelungen sowohl
durch Vertragsrecht als auch durch Gewohnheitsrecht getroffen werden kon-

) Dgl. der Grundsatz in favorem debitoris, Seidl-Hohenveldern, aa.0.
(Anm. 13), S. 71.

47y Zur »staatlichen Unanwendbarkeit« siche unten C/3.

48) Eine Volkerrechtsnorm, die beispielsweise. den strikten Bestimmtheitsanforderun~
gen des Art. 18 B-VG widerspricht, wire — sollte sie volkerrechtlich unmittelbar anzuwen-
den sein — verfassungswidrig (siehe unten C/3/b/bb). In einem solchen Fall kann man —
widerlegbar! — vermuten, dafl die &sterreichischen Abschlufforgane eine unmittelbare
Anwendung nicht vereinbaren wollten. Entsprechend hat der VIGH, VfGH.Slg 3767, zu
Art.6 MRK judiziert: »Dem VfGH erscheint nicht zweifelhaft zu sein, dafl die Unbe-
stimmtheit der im Art.6 [MRK] enthaltenen Begriffe, die einer ausgebauten zivil- und
strafprozessualen Ordnung gegeniiberstehen, zu dem Schluff zwingt, daf8 Art. 6 lediglich
programmatische Grundsitze aufstellt, die der Gesetzgeber zu verwirklichen ... hat ...«
Auch wenn der VFGH inzwischen seine Meinung in der Sache geindert hat — vgl.
VfGH.Slg 5100, 5102 — so #ndert dies nichts an der methodischen Vorgangsweise bei der
Auslegung.

49) Vgl. Verdross, 2.2.0. (Anm. 1), S. 152 ff,

. http://www.zaoerv.de
© 1975, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Das Volkerrecht im Osterreichischen Staatsrecht 295

nen. Dem Grundsatz der Vertragsfreiheit entspricht im Vélkergewohnheits-
recht ein Grundsatz der »Regelungsfreiheit«. Dies wird allein schon da-
durch unterstrichen, dafl eine umfassende wechselseitige Derogationswir-
kung zwischen Vertragsrecht und Gewohnheitsrecht angenommen wird 59),

Der Einwand, Gewohnheitsrecht umfasse »universelles«, Vertragsrecht hin-
gegen primir »partikulires« Volkerrecht, was besondere Auswirkungen auf
die moglichen Regelungsgegenstinde zeige, kann dann nicht mehr stichhal-
tig vertreten werden, wenn man — wie der iiberwiegende Teil der Auffas-
sungen — partikuldres und sogar bilaterales Volkergewohnheitsrecht aner-
kennt 1),

IL. Insbesondere ist daher anzunehmen, daf} sich eine rechtsbegriindende
Redchtsiiberzeugung 52) (= opinio iuris) auch auf eine unmittelbare volker-
rechtliche Anwendungspflicht und abweichende materielle Adressaten er-
strecken kann. Die Gleichbehandlung von Vélkervertragsrecht und Vélker-
gewohnheitsrecht in diesem Bereich erscheint daher gerechtfertigt 53).

6. »Sekundires« Vélkervertragsrecht

I. Da das allgemeine Vélkerrecht den Staaten eine — nur durch verein-
zelte Bestimmungen des zwingenden Rechts beschrinkte 54) — umfassende
Vertragsautonomie einrdumt, mufl es diesen auch erlaubt sein, vom allge-
meinen Volkerrecht abweichende spezielle Rechtserzeugungsregeln zu ver-
einbaren. Danach entstehende Rechtssitze verstehen sich als von ihren ver-
traglichen Grundnormen »abgeleitet« und konnten deswegen mit dem Sam-
melbegriff eines »sekundiren« Volkervertragsrechts bezeichnet werden.

Wegen ihres volkerrechtlichen Geltungsgrundes sind solche Rechtssitze
dem Volkerrecht zuzuzihlen. Sie haben jedoch systematisch als volkerrecht-

%) Vgl. Verdross, 2.a.0.,S.153.

5) Vgl. Oppenheim, Zur Lehre vom internationalen Gewohnheitsrecht, Nie-
meyers Zeitschrift fiir Internationales Recht Bd.25 (1915), S.6f.; Verdross, Die
Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (1926), S. 97; bilaterales Gewohnheitsrecht insb.
auch in IGH, ICJ Reports (1950) 39.

52) Zu den verschiedenen Theorien iiber die Begriindung des universellen Vélker-
gewohnheitsrechts, die entsprechend auch fiir partikulires Gewohnheitsrecht Giiltigkeit
haben, vgl. Verdross, Entstehungsweisen und Geltungsgrund des universellen vol-
kerrechtlichen Gewohnheitsrechts, ZaSRV Bd. 29 (1969), S. 635 ff.

) Ob aus den »allgemeinen Rechtsgrundsitzen« des Vilkerrechts Verpflichtungen
abzuleiten sind, die Gegenstand der staatlichen Vollziechung sein kinnten, mag dahin-
gestellt sein. Definitionsgemif enthalten allgemeine Rechtsgrundsitze nur Verpflichtun-
gen, die der staatlichen Rechtsordnung ohnedies immanent sind. Eine Anwendungspro-
blematik bestiinde daher hier nicht.

%) Vgl. Reimann, Jus cogens im Vélkerrecht (1971) passim, und Barberis,
La liberté de traiter des Etats et le jus cogens, ZasRV Bd. 30 (1970), S. 19 ff.
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liche Sonderrechtsmaterien zu gelten. Unterliegen sie doch grundsitzlich
nicht den Regeln des allgemeinen Vélkerrechts, sondern vielmehr den dies-
beziiglichen v6lkervertraglichen Sondervereinbarungen 55).

II. Regelmiflig vereinbaren Staaten besondere Rechtserzeugungsregeln,
wenn sie internationalen Organen die (volkerrechtliche 59)) Kompetenz er-
teilen, Rechtssitze mit Bindungswirkung fiir die Vertragsparteien zu erlas-
sen. Als fiir Osterreich relevante Beispiele seien hier gewisse Beschliisse des
UN-Sicherheitsrates ) und des gemifl den Freihandelsabkommen mit
EGKS und EWG eingerichteten Gemischten Ausschusses 1) genannt.

Eine Einordnung dieser Rechtssitze in den Rechtsquellenkatalog des all-
gemeinen Volkerrechts %) kann nicht erfolgen. Der Versuch, das sekundire
Vélkervertragsrecht etwa als »vertragliche Vereinbarung« zu qualifizie-
ren %), mag zwar gerechtfertigt erscheinen, solange wenigstens abhingige
Staatenvertreter auf der Grundlage der Einstimmigkeit in den betreffenden
internationalen Organen titig werden. Beriicksichtigt man aber, dafl viel-
fach das Mehrstimmigkeitsprinzip ), die Unabhingigkeit der Staatenver-
treter von ihren Heimatstaaten oder gar eine fehlende Vertretung gebun-
dener Staaten die Rechtsetzung internationaler Organe bestimmen, so wird
daraus klar, dafl es sich beim sekundiren Vertragsrecht — auch gemessen
am Rechtsquellenkatalog des Volkerrechts — um Rechtsnormen sui generis
handelt, die nach ihren jeweiligen diesbeziiglichen sondervertraglichen
Rechtsgrundlagen zu beurteilen sind. '

III. Nur an Hand der beziiglichen sondervertraglichen Rechtsgrundlagen
kann beurteilt werden, ob eine dem sekundiren Volkervertragsrecht zuzu-
zihlende Rechtsnorm, die einen Staat bindet, auch eine unmittelbare An-
wendungspflicht enthilt. Gelegentlich ist diese Frage sogar ausdriicklich ge-
regelt. Im Zusammenhang mit der Bindungswirkung der Beschliisse des Ge-
mischten Ausschusses bestimmen etwa Art.29 Abs. 1 EWG-Freihandelsab-

85) Zemanek, Das Vertragsrecht der internationalen Organisationen (1957), S. 22 f.

5) Kategorisiert in Art. 38 Abs. 1 lit. a—c IGH-Statut,

57) Vgl. etwa Mutz in seinem Beitrag zur Tagung der Gesellschaft zum Studium
und zur Erneuerung der Struktur der Rechtsordnung iiber »Probleme der Abkommen
zwischen Usterreich und den europiischen Gemeinschaften«, der die Beschliisse des Ge-
mischten Ausschusses als Staatsvertrige deutet; Tagungsbericht in: UJZ 1973, S. 545 f.

58) Mit der Rechtsfolge, dafl auch die tiberstimmten Staaten an den Beschluff gebun-
den sind.

59) Siche unten IV, wo eine staatsrechtliche Kompetenz delegiert wird,

80) Gemifl Art. 25 UN-Charta; als Beispiel siche das sog. »Rhodesien-Embargo«.

61) Gemifl Art.29 Abs.1 EWG-Freihandelsabkommen, 6BGBI. 1972/466; und Art. 26
Abs. 1 EGKS-Freihandelsabkommen, 6BGBIl. 1972/467; vgl, auch Koppensteiner,
Die Abkommen Usterreichs mit den Europiischen Gemeinschaften, OJZ 1973, S. 230.
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kommen und Art. 26 Abs.1 EGKS-Freihandelsabkommen ¢2): »Die Ver-
tragsparteien fiihren diese Beschliisse nach ihren eigenen Bestimmungen
durch«.

Diese Regelung sagt klar aus, daf der Gemischte Ausschufl nur Beschliisse
fassen darf, die die staatliche Organisation — in der oben verwendeten
Terminologie — »als Kollektiv« binden. Das Staatsrecht entscheidet auto-
nom die weiteren Einzelheiten ). Der Erlafl einer besonderen unmittel-
baren Anwendungspflicht durch den Ausschufl wire vertragswidrig und da-
mit nichtig 84).

IV. Von den Rechtssitzen, die internationale Organe auf Grund einer
volkervertraglich begriindeten Kompetenz erlassen, sind jene Rechtsnormen
zu unterscheiden, die auf Grund einer — dem internationalen Organ dele-
gierten — staatsrechtlichen Kompetenz gesetzt werden 9). Letztere Rechts-
sitze haben als Hoheitsakte staatlicher Rechtsqualitit zu gelten und sind
nach staatsrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen. Fiir die 6sterreichische
Rechtsordnung fand bislang eine entsprechende Delegation staatlicher Ho-
heitsrechte an internationale Organe nicht statt ).

Beide Fille werden zusammen mit dem internen Recht internationaler
Organisationen %7) vielfach als »internes Staatengemeinschaftsrecht« be-
zeichnet ), Zur Darstellung der hier beschriebenen Folgerungen konnte da-
her der Begriff des »sekundiren Volkervertragsrechts« nicht mit dem »in-
ternen Staatengemeinschaftsrecht« gleichgesetzt werden.

C. Verfassungsgesetzliche Gesichtspunkte

I. Entsprechend den obigen Ausfiihrungen ist die Republik Usterreich
als Volkerrechtssubjekt mit volkerrechtlichen Bestimmungen vertraglicher
und gewohnheitlicher Natur %) konfrontiert, die — nach ihrer jeweiligen

&) Abkommen zwischen der Republik Usterreich und der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft, 8BGBL. 1972/466; Abkommen der Republik Usterreich einerseits und den
Mirgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl andererseits, SBGBL
1972/476.

63) Siehe oben B/3/I.

64) Siche auch die Rechtsschutzerwigungen gegen sekundires Volkervertragsrecht auf
nationaler Ebene unten S. 332f.

65) So z.B. in Art.24 Abs.1 GG; Einzelheiten vgl. bei v. Mangoldt/Klein,
Das Bonner Grundgesetz, Kommentar Bd. 1 (1957), S. 655 ff.

) Eine solche Delegierung hat zu Folge, dafl fortan nationale Organe zur Setzung
entsprechender Maflnahmen unzustindig wiren. Eine Konsequenz, die deutlich belegt,
dafl eine solche Abtretung staatsrechtlicher Kompetenzen fiir Usterreich bisher noch nicht
stattgefunden hat.

$7) Zemanek, a.a.0. (Anm. 55), S.91.

%) Zemanek, a.a.0., S.90ff,

) Die nachstehende Einteilung kann entsprechend auch fiir Rechtssitze des sekun-
diren Vélkervertragsrechts gelten. Vgl. das Beispiel des Gemischten Ausschusses oben B/6.
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besonderen volkerrechtlichen Strukturierung — in folgende Kategorien un-
terteilt werden konnen 79) 71);

1. Vélkerrechtlich anwendungsneutrale Bestimmungen, die offen lassen,
welches Staatsorgan die Bestimmung verwirklichen soll (= anwendungs-
neutrale Volkerrechtsnorm) — (Regelfall);

2. Vélkerrechtlich mittelbar anzuwendende Bestimmungen, zu deren
Verwirklichung die Gesetzgebung bestimmt ist (= mlttelbar anzuwendende
Vélkerrechtsnorm, Programmsatz);

3. Volkerrechtlich unmittelbar anzuwendende Bestlmmungen, zu deren
Verwirklichung die Vollziehung bestimmt ist (= unmittelbar anzuwen-
dende Vélkerrechtsnorm);

4. Vilkerrechtlich unmittelbar anzuwendende Bestimmungen, die fiir
Mediatisierte subjektive staatsrechtliche Wirkungen erzeugen sollen (= un-
mittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnorm mit abweichenden materiellen
Adressaten).

Diese genannten Kategorien erheben keinen Anspruch auf Vollstandlg-
keit. Mit Hinblick auf die Vertrags- bzw. Regelungsfreiheit im Vélkerrecht
wiren auch noch andere Ausgestaltungen denkbar. Welche Kategorie je-
denfalls in einem konkreten Fall vorliegt, muff — da dies nur in den selten-
sten Fillen sofort einsichtig sein wird — im Wege der Auslegung nach den
genannten volkerrechtlichen Methoden ermittelt werden.

II. Diesen vilkerrechtlichen Normierungen tritt die sterreichische Ver-
fassungsordnung mit folgenden einschldgigen Grundsitzen und Bestimmun-
gen entgegen:

1. Grundsatz volkerrechtskonformen Verhaltens

Nur wenige Regelungen der Osterreichischen Bundesverfassung beschif-
tigen sich mit dem Verhiltnis des nationalen zum internationalen Recht

70) 1) Auf vélkerrechtlicher Ebene noch zu beachten sind die allgemeinen Nichtigkeits-
grinde (Unmdglichkeit, Verstof gegen zwingendes Recht usw. — Vgl. Verdross,
2.2.0. [Anm. 1], S. 171 ff.; Rozakis, The Law on Invalidity of Treaties, ArchVR 16
[1974], S.150 ff.; und Rosenne, The Law of Treaties [1970], S. 250 ff.). Insbeson-
dere ist eine volkerrechtliche Norm dann nichtig und rechtsunwirksam, wenn sie hinsicht-
lich ihres Adressaten oder Regelungsgegenstandes so unbestimmt ist, dafl im Wege er-
laubter Auslegung das gesollte Verhalten nicht ergriindet werden kann. Eine solche Un-
bestimmtheit liegt dabei nicht vor, wenn das Volkerrecht — gestiitzt auf seine Vertrags-
bzw. Regelungsfreiheit — den Verpflichteten bei der Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten
eine normative Mitwirkung einriumt, wie dies etwa bei bestimmten Kategorien von
»Programmsitzen« — vgl. unten C/3/c — der Fall ist.

’
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oder mit dem Volkerrecht iiberhaupt 72). Bei diesen wenigen besteht zudem
kaum Einigkeit iiber deren Inhalt und Rechtswirkungen. Trotzdem kann
— ungeachtet aller widerstreitenden dogmatischen Auffassungen — aus die-
sen Bestimmungen, insbesondere aus Art. 9 %) und Art. 49 74) B-VG, mit
Bestimmtheit der allgemeine Verfassungsgrundsatz abgeleitet werden, dafl
sich die dsterreichische nationale Rechtsordnung volkerrechtskonform zu ver-
halten habe 75). Das Staatsrecht hat die volkerrechtlichen Verpflichtungen
genau zu erfiillen.

Soll diese Forderung der Verfassungsordnung erfiillt sein, so mufl der
Grundsatz volkerrechtskonformen Verhaltens folgende drei Rechtswirkun-
gen erzwingen 76):

a) Konkretisierung des Normadressaten

Damit die Verwirklichung einer volkerrechtlichen Verpflichtung von der
als Kollektiv unmittelbar verpflichteten staatlichen Organisation in rechts-
staatlichen Bahnen vor sich gehen kann, mufi die Verfassungsordnung zu-
nichst die Zustindigkeit eines konkreten Staatsorgans verfiigen. Welche
Anordnungen das B-VG bei dieser notwendigen Konkretisierung des Norm-
adressaten trifft, hingt von der vorgegebenen Kategorie der volkerrecht-
lichen Bestimmung ab, und wird unten 77) im einzelnen dargestellt werden.

b) Verdoppelung des Geltungsgrundes

I. Die iiber Anordnung der Verfassung eingetretene Konkretisierung des
Normadressaten schliefit mit ein, daf} das fiir zustindig erklirte Staatsorgan
fiir die Verwirklichung des Volkerrechts verantwortlich wird. Diese indivi-
duelle Verantwortlichkeit ist staatsrechtlich begriindet. Man kann daher da-

) So die Art.9; 10 Abs.1 Ziff.2; 16 Abs.1; 49; 50; 65; 89 Abs.5; 140 a und
145 B-VG.

) Nach herrschender Auffassung werden durch Art.9 B-VG das Vilkergewohnheits-
recht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts ins innerstaatliche Recht
{ibernommen. Vgl. etwa Rill, Der Rang der allgemein anerkannten Regeln des Volker-
rechts in der Ssterreichischen Rechtsordnung, OZ6R Bd. 12 (1962/63), S.1 ff. und unten
C/2/a.

1) Art. 49 B-VG iibernimmt das Volkervertragsrecht ins innerstaatliche Recht. Vgl
unten C/2/a.

75) Entsprechend ist auch ein allgemeiner Interpretationsgrundsatz der »volkerrechts-
konformen Gesetzesauslegunge von der Rechtsprechung anerkannt; vgl. VwGH 28,2
1962, 535/59 und 20. 2. 1964, 493/63.

) Vgl. auch Walter, 2.2.0. (Anm. 16), S. 165 f.

77) Siehe unten C/3.
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von sprechen, dafl eine Verdoppelung des Geltungsgrundes 78) eintritt 79);
was zundchst nur bedeutet, dafl die Rechtsnorm damit »dem Bestand der
Osterreichischen Rechtsordnung angehdrt« 89). Ob damit auch schon deren
Anwendung durch die Vollzugsorgane impliziert ist, ist nach den unten dar-
gelegten Gesichtspunkten zu beurteilen 81).

I. Die Verdoppelung des Geltungsgrundes und die Konkretisierung des
Normadressaten als Folgewirkungen des Grundsatzes volkerrechtskonfor-
men Verhaltens werden von der &sterreichischen Verfassungsordnung da-
hingehend ergiinzt, dafl nicht nur neben die vélkerrechtliche Kollektivver-
pflichtung ®2) die staatsrechtliche Individualverpflichtung tritt, sondern daf
gegen das konkret zustindige Staatsorgan im Fall einer Volkerrechtsverlet-
zung auch eine staatsrechtliche Individualsanktion stattzufinden hat 83).
Entsprechend sieht Art. 145 B-VG einen eigenen Kompetenztatbestand des
V{GH vor, nach welchem jener berufen ist, iiber »schuldhafte Verletzungen
des Vilkerrechts durch Staatsorgane« zu entscheiden 84),

") Vgl. Verdross, Die Stellung der Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten im Stufenbau der Rechtsordnung, JBL 1966, S.1;
und Ohlinger, 2.2.0. (Anm.9), S. 176; sowie die dort zit. Literatur.

™) Unter »Geltung« wird hiebei nur »die grundsitzliche verfassungsrechtliche Ent-
scheidung der Einfithrung von Vertrigen in den innerstaatlichen Rechtsraume verstanden,
Bleckmann, a.a.0. (Anm.8), S. 66. Die Geltung der Norm ist die primire Voraus-
setzung fiir ihre Anwendung durch die Vollzugsorgane; wobei festzuhalten ist, daf8 nicht
jede geltende Norm auch tatsichlih Anwendung finden muf. Denn trotz grundsitz-
licher Geltung kann ihre Anwendung ausgeschlossen sein. Nach welchen Gesichtspunkten
dies zu beurteilen ist, siche unten C/3/b und d.

%) Formulierung nach VfGH.Slg 4049. Zum Begriff der »Geltung« in diesem Sinn
vgl. auch Ringhofer, Strukturprobleme des Rechts (1966), S.88; zur Abgrenzung
von »Geltung« und »Anwendung« Winkler, a.2.0. (Anm.7), S.10; und Ohlin-
ger, 2.a.0. (Anm. 9), S. 112 f.

8) Und zwar differenziert nach »anwendungsneutrale«, »unmittelbar anzuwendende«
und »mittelbar anzuwendende« Vilkerrechtsnormen; siehe unten C/3/b.

&) Vgl. Verdross, a.a.0. (Anm.1), S.123.

%) Walter, Die Neuregelung der Transformation vélkerrechtlicher Vertrige in
das sterreichische Recht, OJZ 1964, S.450; und ders., a.a.0. (Anm. 16), S. 165,

%) Uber Aussage und Bedeutung des Art.145 B-VG bestehen jedoch divergierende
Auffassungen. »Die Mehrzahl der Autoren neigt dazu, in Art. 145 B-VG eine Bestim-
mung zu erblicken, die den VIGH dazu berufe, 8sterreichisches Recht an den Volker-
rechtsnormen zu messen, d.h. die &sterreichische Rechtsordnung auf ihre Vélkerrechts-
mifligkeit zu berpriifens, Walter, 2.2.0. (Anm. 16), S.786 und die dort in Anm. 3
zit. Literatur, Walter, 2.a.0. S.787, ist auf Grund historischer Uberlegungen der
auch hier vertretenen Meinung, der VfGH habe gemif Art, 145 B-VG »deliktische Hand-
lungens, also schuldhafte Vélkerrechtsverletzungen durch Staatsorgane, zu ahnden. Vgl
auch Simma, Probleme um den Art. 145 B-VG, JBL. 1969, S. 257 ff. Der Kompetenz-
tatbestand des Art. 145 B-VG ist jedoch nicht anwendbar, da das im Verfassungstext in
Aussicht gestellte (einfache) Bundesgesetz bisher nicht ergangen ist.
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c¢) Erweiterung des Adressatenkreises

Will sich die nationale Rechtsordnung in allen Fillen vélkerrechtskon-
form verhalten, so sind die Verdoppelung des Geltungsgrundes und die
Konkretisierung des Normadressaten allein nicht immer ausreichend. Bei
einer »unmittelbar anzuwendenden Bestimmung mit abweichenden mate-
riellen Adressaten« wurde nimlich auf volkerrechtlicher Ebene vereinbart,
daf die Norm inhaltsgemif} ohne Dazwischentreten des nationalen Gesetz-
gebers staatsrechtliche Wirkungen fiir die mediatisierten Adressaten zeigen
sollte 85),

Eine Verfassungsordnung, die den Grundsatz vdlkerrechtskonformen
Verhaltens vertritt, hat daher in diesen Fillen nicht nur das konkrete Voll-
zugsorgan zu bestimmen, sondern — vereinbarungsgemifi — dariiber hin-
aus auch die mediatisierten Einzelmenschen zu berechtigen oder zu ver-
pflichten; was — verglichen mit der Volkerrechtsnorm — zu einer Erwei-
terung des Adressatenkreises fiihrt 86).

2, Transformation/Adoption

I. Ob die aus dem verfassungsgesetzlichen Grundsatz volkerrechtskon-
formen Verhaltens abgeleiteten staatlichen Rechtswirkungen (Konkretisie-
rung des Normadressaten, Verdoppelung des Geltungsgrundes, Erweiterung
des Adressatenkreises) unter dem Begriff »Transformation«8?) oder
»Adoption« 8) abgehandelt werden, wurde vornehmlich als terminologi-
sches Problem erkannt, solange man sich der konkreten Rechtswirkungen
bewuflt ist 89). Der Begriff »Transformation« (= »Umformung«, »Um-
wandlung«) ist aber nicht nur in Usterreich der gebriuchlichere ), er
scheint auch aussagekriftiger zu sein; stellt er doch klar, dafl Vélkerrecht

85) Siche oben B/4. .

8) So auch Walter, a.2.0. (Anm. 16), S. 165,

87) Zur Entstehung dieses Begriffs und den heute dazu vertretenen Auffassungen vgl.
Ohlinger, 2.a.0. (Anm.9), S. 47 f. und 128 ff. sowie die dort zit. Literatur,

) Begriff nach Seidl-Hohenveldern, Transformation or Adoption of
International Law into Municipal Law, The International and Comparative Law Quar-
terly Bd. 12 (1963), S. 103.

8) Ohlinger, 2.2.0. (Anm.9), S. 131, zeigt auf, dafl dieser Begriffstreit nur auf
dem Hintergrund der Diskussion zwischen Transformationstheorie und Vollzugs(= Adop-
tions)theorie in der Bundesrepublik Deutschland verstindlich ist. Die Vollzugslehre hat
jedoch fiir Usterreich nur bedingte Bedeutung, da das sterreichische B-VG ein »Zustim-
mungsgesetz (Vertragsgesetz)« im deutschen Sinn nicht kennt,

%) Vgl. auch Walter, 2.2.0. (Anm. 16), S.165. Zu anderer Ansicht gelangt Oh-
linger, a2.a.0., S.131, der dem Begriff »Adoption« den Vorzug gibt.
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auf nationaler Ebene nie als Vélkerrecht, sondern nur iiber verfassungs-
gesetzliche Anordnung und nach besonderen Modifizierungen als Staats-
recht Rechtswirkungen erzeugen kann °1), o

I Unter Transformation ist demnach jene verfassungsgesetzliche An-
ordnung zu verstehen, die bestehende Volkerrechtsnormen innerstaatlich in
Geltung?) setzt. Sie bewirkt neben der Verdoppelung des Geltungs-
grundes die Konkretisierung des Normadressaten und — gegebenenfalls —
eine Erweiterung des Adressatenkreises 93).

IT1. Alle drei beschriebenen staatlichen Transformationswirkungen wer-
den unmittelbar durch den verfassungsgesetzlichen Grundsatz vélkerrechts-
konformen Verhaltens bewirkt. Fiir den Eintritt der Transformationswir-
kungen verlangt die Verfassungsordnung neben der Bedingung, daff das
Volkerrecht auf internationaler Ebene tatsichlich zustandegekommen ist,
keine weiteren Voraussetzungen. R

~ Im besonderen sind die verfassungsgesetzlichen Transformationswirkun-
gen in keiner Weise etwa von der nach Art. 50 Abs. 2 B-VG vorgeschriebe-
nen »Genehmigung« des Abschlusses eines Staatsvertrages durch den Natio-
nalrat abhingig. Ein — rechtswidrigerweise — ohne Genehmigung des Na-
tionalrats abgeschlossener »politischer, gesetzesindernder oder gesetzes-
erginzender Staatsvertrag« %) wiirde genauso wie ein Staatsvertrag, der
verfassungsgesetzlich von vornherein keiner Genehmigung durch den Na-
tionalrat bedarf %), und wie die sonstigen allgemeinen und gewohnheit-
lichen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts #6) generell allein unter der Vor-
aussetzung ins nationale Recht transformiert werden, dafl die volkerrecht-
liche Verbindlichkeit gegeben ist. Ein ohne Genehmigung abgeschlossener,
transformierter genehmigungspflichtiger Staatsvertrag wire im nationalen
Recht giiltig. Er hitte allerdings, da er nicht auf dem verfassungsgemifd
vorgeschriebenen Weg zustandegekommen ist, als »verfassungswidrig« zu
gelten und miifite gemiB Art. 140 a B-VG in einem Staatsvertragspriifungs-

) Wie dies den Erfordernissen der Mediatisierung im Vblkerrecht entspricht. Siche
auch oben B/1. . "

%) Zum Begriff »Geltunge im hier verstandenen Sinn, siehe oben Anm.79 und 80.
Mit der Geltung einer Rechtsnorm ist die Frage ihrer Anwendung danach noch nicht ent-
schieden,

%) Nachweise {iber die verschiedenen Transformationsauffassungen in der Ssterreichi-
schen Literatur dargestellt bei Ohlinger, 2.a.0. (Anm.9), S.120, 129 f.,, der insb.
klarstellt, da es sich bei diesem Transformationsverstindnis keineswegs um eine »echte«
Transformation im Sinne der Lehre Triepels — vgl. dazu Ohlinger, 2.2.0,
S. 43 ff, — handelt.

%) Terminologie nach Art. 50 Abs. 1 B-VG.

95) Sog. » Verwaltungsabkommen« im Sinne des Art. 65 Abs. 1 B-VG.

%) Siehe das in Art. 9 B-VG bezeichnete Vilkergewohnheitsrecht und die allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Volkerrechts.
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verfahren seiner »Anwendung durch die Vollzugsorgane« entzogen wer-
den 97) 98),

In diesem Punkt unterscheidet sich die Ssterreichische Rechtsordnung we-
sentlich von der bundesdeutschen Verfassungslage, nach der die Transfor-
mationswirkungen an das »Zustimmungsgesetz« gekniipft sind %%). Dem
osterreichischen Verfassungsrecht ist ein »Zustimmungsgesetz« im deutschen
Sinne fremd. Der Abschlufl von Staatsvertrigen ist als Rechtsakt der Voll-
zichung, fiir welchen der Bundesprisident zustindig ist, konstruiert. Die
nationalen normativen Wirkungen kniipfen sich daher allein an den tat-
sichlichen Abschluf des Staatsvertrages durch den Bundesprisidenten. Die
»staatsinterne« Verfahrensvorschrift, daff der Bundesprisident in manchen
Fillen zum Abschlufl eines Staatsvertrages die Genehmigung eines Gesetz-
gebungsorganes einzuholen habe, kann — sieht man vom Mangel seines
verfassungswidrigen Zustandekommens ab — die normativen Wirkungen
des Abschlusses nicht beeintrichtigen.

Dementsprechend bewertet die osterreichische Rechtslehre die in Art. 50
Abs. 2 B-VG vorgeschriebene Genehmigung eines Staatsvertragsabschlusses
nicht als »Gesetzgebungsakt« — einem Gesetz kommen begriffsnotwendig
normative Wirkungen zu —, sondern als » Akt der Mitwirkung eines Ge-
setzgebungsorgans an der Vollziehung« 1), dem eigenstindige normative
Wirkungen fehlen 101),

In dieser Verschiedenheit der verfassungsgesetzlichen Grundlagen liegt
begriindet, dafl sich die Ssterreichische Rechtslehre einhellig gegen die Uber-
nahme der deutschen Konstruktion in den &sterreichischen Rechtsbereich und
insbesondere gegen die Verwendung des Begriffs » Zustimmungsgesetz« ver-
wahrt 192), Denn die Genehmigung eines Staatsvertrages durch den Natio-
nalrat erzeugt als blofle Mitwirkung an einem Vollzugsakt keinerlei einer
gesetzlichen Anordnung vergleichbare normative Wirkungen 193),

97) Einzelheiten siehe unten C/3/d/cc.

98) Die — bei Vorliegen der beziiglichen Voraussetzungen — volle Anwendungs;fliche
bis zur »Aufhebung« durch den VIGH folgt aus dem Wortlaut des Art. 140 a2 B-VG und
entspricht dem Fehlerdenken des B-VG bei generellen Hoheitsakten, Siche unten C/3/d/
bb/(2).

) Art.59 Abs.2 GG; vgl. v. Mangoldt/Klein, a.a.O. (Anm.65) Bd.2
(1964), S. 1142 ff., und Ohlinger, a.2.0. (Anm.9), S. 49 ff.

100y Man konnte von blofler »Ratifikationszustimmung« sprechen.

101 Zur Abschluflkompetenz vgl. Walter, a.a.0. (Anm. 16), S. 173 ff,

102y Vgl. Ohlinger, a.2.0. (Anm.9), S. 115, 283, sowie die lapidare Feststellung
von Zemanek, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht Bd.9 (1969),
S. 152, 158 (Diskussionsbeitrige): »Wir haben kein Zustimmungsgesetz.«

103) Der Nationalrat kann dementsprechend einen Staatsvertrag nur genehmigen oder
ablehnen Unzulissig ist es, seinen Text zu indern oder Vorbehalte zu erkliren; vgl.
Walter, a.a.0. (Anm. 16), S. 177.
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IV. Die Transformation internationaler Rechtssitze in staatliches Recht
hat nicht zur Folge, dafl diese fortan quasi »verselbstindigt« vom Volker-
recht als nationale Rechtssitze existieren, wie dies bei spezieller Transfor-
mation 1) oder einem Ausfilhrungsgesetz der Fall wire. Es besteht viel-
mehr eine durchgehende Identitit zwischen der staatsrechtlichen und vol-
kerrechtlichen Verpflichtung 195),

TIhrzufolge unterliegen transformierte Volkerrechtsnormen im inner-
staatlichen Bereich etwa hinsichtlich der Auslegung ihrer Regelungs-
inhalte 196) ausschlieflich v&lkerrechtlicher Beurteilung. Dies gilt auch fiir
deren staatliche Geltung. So verliert beispielsweise eine durch entgegenste-
hendes Gewohnheitsrecht (= desuetudo) 197) derogierte volkervertragliche
Bestimmung ipso facto ihre innerstaatliche Geltung, ohne daf} es einer for-
mellen Aufhebung durch die sachlich zustindige Gesetzgebung bediirfte 18),
Eine Kundmachung des Auflerkrafttretens mit blofl deklaratorischer Wir-
kung ist nicht unbedingt notwendig, aus Griinden der Rechtssicherheit aber
wiinschenswert; sie hitte jedenfalls gemif § 2 Abs. 2 BGBIG 1) im Bun-
desgesetzblatt zu erfolgen 119),

a) »Generelle« Transformation

I. Da nach den Bestimmungen der Verfassungsordnung die staatsrecht-
lichen Wirkungen der Transformation mit der volkerrechtlichen Verbind-
lichkeit der Norm quasi »automatisch« eintreten, ohne daf} eine nationale
Autoritdt sie im Einzelfall ausdriicklich anordnen miifite, spricht man von
»genereller« Transformation 111),

104) Zur speziellen Transformation siehe unten C/2/b.

105) Diese durchgehende Identitit bezeichnet besonders deutlich die von der Adoptions-
lehre betonte Modalitidt der Ubernahme des Vblkerrechts ins Staatsrecht; vgl, Seidl-
Hohenveldern, a.a.0. (Anm. 88) passim.

106) Unterschiede konnen sich etwa daraus ergeben, dafl internationales und staat-
liches Recht jeweils verschiedenen Auslegungen unterzogen werden. Wihrend im Volker-
recht insb. der subjektiven Auslegungsmethode, sogar bis zur falsa demonstratio, der
Vorzug gegeben wird, unterliegt nationales &ffentliches Recht vornehmlich einer objek-
tiven Interpretation.

17) Vgl. Verdross, a.a.0. (Anm. 1), S.142; sowie VIGH Erkenntnis vom 13.3.
1973, B 103/71.

108) Diese Konsequenz, dafl ein aufhebender nationaler contrarius actus nicht erforder-
lich ist, zeigt, dafl trotz Festhalten am Transformationsbegriff von einer »Transforma-
tion« im klassischen Sinn Triepels nicht die Rede sein kann, Vgl. auch Pfeifer,
Die parlamentarische Genehmigung in Usterreich, OZ5R 1962/63, S. 46.

109) Gesetz iiber das Bundesgesetzblatt, SBGBL 1920/33, wiederverlautbart als »BGBIG
1972«.

110) Die Praxis folgt dieser Forderung teilweise. Nachweise bei Ohlinger, a.2.0
(Anm. 9), S. 323 Anm. 314.

111y Sie hat die unter C/1 beschriebenen Rechtswirkungen.

http://www.zaoerv.de
© 1975, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Das Vélkerrecht im Ssterreichischen Staatsrecht 305

II. Die Aussage, die Osterreichische Verfassungsordnung stehe auf dem
Standpunkt »genereller Transformation«, ist fiir alle jene Volkerrechts-
quellen richtig, fiir die sich verfassungsgesetzliche Transformationsbestim-
mungen nachweisen lassen. Dies ist der Fall bei allen Rechtsquellen des all-
gemeinen Volkerrechts (Art. 9 B-VG fiir Gewohnheitsrecht und allgemeine
Rechtsgrundsitze, Art. 49 B-VG fiir Staatsvertrige 112)) sowie gelegentlich
bei einzelnen Arten des sekundiren Volkervertragsrechts.

Fiir sekundires Volkervertragsrecht kann dann eine verfassungsgesetz-
liche Transformationsbestimmung angenommen werden, wenn die ihm zu-
grundeliegende volkervertragliche Rechtserzeugungsregel anlifilich der Ge-
nehmigung durch den Nationalrat gemif§ Art. 50 Abs. 3 B-VG in der natio-
nalen Rechtsordnung in Verfassungsrang gehoben wird 113). Denn dadurch,
daf die volkervertragliche Rechtserzeugungsregel Bestandteil des nationalen
Verfassungsrechts wird, ist klargestellt, dafl auch die nationale Rechtsord-
nung die entsprechende Rechtserzeugungsregel anerkennt. Diese im natio-
nalen Verfassungsrang einer volkervertraglichen Rechtserzeugungsregel be-
griindete generelle Transformationswirkung wird auch durch jene (einfach-
gesetzliche) Bestimmung des BGBIG belegt, nach der eine Kundmachung
von sekundirem Volkervertragsrecht immer dann zu erfolgen hat, wenn
dieses auf Grund einer in Verfassungsrang stehenden volkervertraglichen
Bestimmung zustandegekommen ist 114).

Als Beispiel fiir eine solche volkervertragliche Rechtserzeugungsregel,
deren nationaler Verfassungsrang die generelle Transformation der beziig-
lichen sekundiren Volkervertragsbestimmungen bewirkt, sei wieder auf die
bindenden Beschliisse des nach den EWG- und EGKS-Freihandelsabkom-
men eingerichteten Gemischten Ausschusses verwiesen 115),

Da die nationale Rechtsordnung nur jene Rechtserzeugungsregeln aner-
kennt, die im Verfassungsrecht verankert sind 1), miissen die staatlichen

112) Dabei ist zu beachten, dafl der von der Verfassungsurkunde durchgehend verwen-
dete enge Begriff »Staatsvertrag« immer im Sinne von »vblkerrechtlihem Vertrage
schlechthin verstanden wird; vgl. Ohlinger, 2.2.0. (Anm.9), S. 103 ff.

13) Zur Einordnung des Volkerrechts, insb. des Vélkervertragsrechts, in den Stufen-
bau der nationalen Rechtsordnung, siche unten C/3/d/bb/(2).

114) Daf die Rechtsordnung den formellen Verfassungsrang einer vélkervertraglichen
Rechtserzeugungsregel als Transformationsbestimmung im dargelegten Sinn versteht, folgt
auch aus der einfach gesetzlichen Bestimmung des § 2 Abs. 1 BGBIG in der Fassung 1972,
die (nur!) fiir solches sekundires Volkervertragsrecht ein Kundmachungsgebot statuiert:
»Rechtsvorschriften ..., die auf Grund besonderer verfassungsrechtlicher Ermichtigung
von internationalen Organen mit unmittelbarer Wirkung fiir Osterreich erlassen wer-
den, ...« sind demgemif im BGBL kundzumachen.

115) Siehe oben Anm. 61 und 62.

18) Vgl. Walter, a.2.0. (Anm. 16), S.9f.

20 ZasRV 352
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Transformationswirkungen fiir jenes sekundire Volkervertragsrecht abge-
lehnt werden, deren volkervertragliche Rechtserzeugungsregeln anlifilich
ihrer Genehmigung durch den Nationalrat gemiff Art.50 Abs.3 B-VG
nicht in Verfassungsrang gehoben wurden. So sieht zwar die UN-Satzung
vor, dafl der Sicherheitsrat in bestimmten Fillen bindende Beschliisse fassen
kann 117), die entsprechenden Regelungen in der Satzung stehen jedoch nicht
in Verfassungsrang 118). Solche Beschliisse sind daher fiir Osterreich volker-
rechtlich verbindlich 119), mangels besonderer verfassungsgesetzlicher Anord-
nung werden sie jedoch nicht in die 8sterreichische Rechtsordnung inkorpo-
riert. Thre Erfiillung kann — wie unten dargestellt werden wird 120) — nur
im Wege einer »speziellen Transformation« bewerkstelligt werden. Gegen
die volker- und verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer solchen Konstruk

tion bestehen keine Bedenken 121), '

b) »Spezielle« Transformation

L. Im Gegensatz zur oben beschriebenen generellen Transformation liegt
eine »spezielle« Transformation dann vor, wenn von Verfassungs wegen die
fir ein volkerrechtskonformes Verhalten notwendigen staatsrechtlichen
Wirkungen im Einzelfall durch die nationale Rechtsetzung ausdriicklich
angeordnet werden miissen 122), E

II. Daf die Moglichkeit der speziellen Transformation in der sterrei-
chischen Rechtsordnung trotz grundsitzlich genereller Transformation fiir
Ausnahmefille bestehe, wurde zunichst im Anschlu8 an die B-VG-Novelle

~

117) Siehe oben Anm. 60.

118) Siehe in diesem Zusammenhang die sog. »Staatsvertrags-Sanierungsgesetze«, die
alle beziiglichen Vertragsbestimmungen in Verfassungsrang heben wollten, Diese Geset-
zesentwiirfe sind jedoch nie in Kraft getreten. ‘

119) Auf Grund der volkerrechtlich giiltig {ibernommenen Verpflichtung im Basisver-
trag.

120) Siche unten C/2/b. .

1*1) Die spezielle Transformation wird als mit dem Vélkerrecht vereinbar gehalten,
da es diesem nur darauf ankomme, dafl eine Verpflichtung erfiillt werde, nicht wie diese
erfiille wird; vgl. oben B/3/I. '

122) Eine solche »spezielle Transformatione ist in zwei Ausgestaltungen denkbar: Ent-
weder der Verfassungsgesetzgeber ordnet im Einzelfall die nationale Geltung einer kon-
kreten, individuell bezeichneten Vilkerrechtsnorm besonders an. Oder die anderen Organe
der Rechtsetzung erlassen nationale Vorschriften,- die den vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen inhaltlich entsprechen. Im ersten Fall wiirden sich an die konkrete Anordnung die
unter C/1 beschriebenen Wirkungen kniipfen. Im zweiten Fall sind die nationalen Redhts-
sitze ausschlieflich nach staatlichen Gesichtspunkten zu beurteilen. Hier kann von einer
Verdoppelung des Geltungsgrundes, einer Erweiterung des Adressatenkreises usw. keine
Rede sein.
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1964 128) vielfach behauptet 124). Gemifl dem damals eingefiihrten Art. 50
Abs. 2 B-VG kann nimlich der Nationalrat anlifllich der Genehmigung
eines Staatsvertrages beschlieflen, dafl dieser Staatsvertrag durch die Erlas-
sung von Gesetzen zu erfiillen sei 125).

Demgegeniiber hat N ovak jedoch iiberzeugend nachgewiesen 126), dafl
diese Auffassung einer ausgewogenen Gesamtschau aller in Frage kommen-
den verfassungsgesetzlichen Bestimmungen nicht gerecht wird, Insbesondere
beweist Art. 140a Abs. 2 B-VG, der eine Uberpriifung auch der mit einem
solchen Erfiillungsvorbehalt gemifl Art. 50 Abs. 2 B-VG verschenen Staats-
vertrige zuldflt, dafl ein solcher Beschluf an der innerstaatlichen Geltung
und damit an der ausschliefllich generellen Transformation im B-VG nichts
dndert. Uber eine blofl volkerrechtlich geltende Norm kénnte der VFGH
als nationaler Gerichtshof nicht befinden.

Das Ergebnis, dafl ein gemdf Art. 50 Abs. 2 B-VG gesetzter Erfiillungs-
vorbehalt blof die Anwendung der Vélkerrechtsnorm und nicht die Trans-
formationswirkungen als solche (insbesondere die nationale Geltung) besei-
tigt, stimmt letztlich auch mit dem vom B-VG gewihlten Wortlaut iiberein.
Gemifl Art.49 Abs.1 B-VG erhalten Staatsvertrige ihre »verbindende
Kraft« mit der Kundmachung. Da »verbindende Kraft« — wie unten ni-
her dargestellt wird 127) — als zeitliche Anwendung verstanden werden
muf} und Art. 49 Abs. 1 letzter Satz bestimmt: »Dies gilt jedoch nicht fiir
Staatsvertrige, die durch Erlassung von Gesetzen zu erfiillen sind (Artikel
50 Absatz 2)«, ist klargestellt, dafl das durch den Erfiillungsvorbehalt aus-
geschlossene »dies« nur die »verbindende Kraft« im Sinne des Gesetzes, also
die » Anwendung«, bedeuten kann.

IIL. Da ein nach Art. 50 Abs. 2 B-VG vom Nationalrat gesetzter Erfiil-
lungsvorbehalt die aus dem verfassungsgesetzlichen Grundsatz volkerrechts-
konformen Verhaltens sich ergebenden staatsrechtlichen Transformations-
wirkungen nicht auszuschalten vermag, kann gesagt werden, daf} sich die
osterreichische Verfassungsordnung auch nach der B-VG-Novelle 1964 aus-

123) B-VG vom 4. 3. 1964, SBGBIL. 1965/59.

124) Literaturnachweise bei Uhlinger, 2.2.0. (Anm.9), S.146 Anm.105; auch
die Regierungsvorlage — 187 Blg NR 10 GP 4 — war der Meinung, die Moglichkeit der
speziellen Transformation zu begriinden, )

125) Desgleichen Art. 65 Abs. 1 B-VG, demgemifl der Bundesprisident bei nicht unter
Art.50 fallenden Staatsvertrigen (sog. Verwaltungsabkommen) anordnen kann, »dafl
dieser Staatsvertrag durch Erlassung von Verordnungen zu erfiillen ist«.

126) Novak, Probleme des BVG vom 4. Mirz 1964 iiber Staatsvertrige, JBI, 1969,
S.310f.; Darlegung der diesbeziiglichen Diskussion bei Ohlinger, 2.2.0. (Anm.9),
S. 145 ff.

127) Siehe unten C/3/d/aa.
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schlieflich der generellen Transformation zur Verwirklichung des Volker-
rechts auf nationaler Ebene bedient. Dies gilt uneingeschrinkt zumindest
fiir alle jene Volkerrechtsquellen, die von entsprechenden verfassungsgesetz-
lichen Transformationsbestimmungen erfafit sind. Bereits oben wurde aller-
dings dargestellt, dafl gewisse Rechtssitze des sekundiren Volkervertrags-
rechts in der nationalen Verfassungsordnung nicht verankert sind und damit
auch nicht in die nationale Rechtsordnung transformiert, d. h. inkorporiert
werden. Etwa die beschrlebenen bindenden Beschliisse des UN-Sicherheits-
rates 128),

Ungeachtet des Umstands, daf} die nationale Rechtsordnung solchen Vol-
kerrechtssitzen eine »automatische« Transformation ins innerstaatliche
Recht verwehrt, sind diese fiir Usterreich v6lkerrechtlich verbindlich. Will
sich Osterreich volkerrechtskonform verhalten, so muff es in diesen Fillen
seine volkerrechtlichen Verpflichtungen durch besondere nationale Recht-
setzungsakte erfiillen.

Da fiir bestimmte Sonderfille des sekundiren Vélkervertragsrechts eine
automatische Inkorporierung in die staatliche Rechtsordnung mangels gene-
reller verfassungsgesetzlicher Anordnung nicht stattfindet, solche Rechts-
sitze also nur im Einzelfall iiber besondere Anordnung des nationalen Ge-
setzgebers staatsrechtlich relevant sein kdnnen, kann man davon sprechen,
dafl nach Osterreichischem Recht in solchen Sonderfillen eine spezielle
Transformation stattzufinden hat.

IV. Schliefllich wire noch zu erwigen, ob nicht den zahlreichen Verwel-
sungen auf Volkerrechtssitze, deren sich die einfache Gesetzgebung bedient
(z. B. »unter Beriicksichtigung volkerrechtlicher Verpflichtungen«, »soweit
internationale Bestimmungen nicht entgegenstehen«, »unbeschadet staats-
vertraglicher Vereinbarungen« usw.) %), besondere Transformationswir-
kungen zukommen. Unter Beriicksichtigung der in Frage kommenden Ge-
sichtspunkte 13¢) muf} jedoch gesagt werden, daf es sich in allen diesen Fillen

128) Siehe oben B/6.

129y So 7, B. § 14 Abs.1 GewO 1973: »Auslindische natiirliche Personen diirfen, so-
fern dieses Bundesgesetz nicht anderes bestimmt, Gewerbe wie Inlinder ausiiben, wenn
dies in Staatsvertrigen festgelegt worden ist oder wenn .. .«, u. a. zahlreiche Beispiele.

130) Solche Verweisungen kdnnten — wenn nicht wie hier als blof8 »operationale Ver-
weisungen« — in zweierlei Hinsicht gedeutet werden: a) Der Gesetzgeber weist die Ver-
waltungsbehdrden an, inkorporierte aber unanwendbare Vilkerrechtssitze trotzdem an-
zuwenden, Oder b) der Gesetzgeber weist die Verwaltungsbehdrden an, auch nicht in-
korporiertes Volkerrecht zu vollziehen, was insb. im Bereich des sekunddren Vertrags-
rechts einige Bedeutung hitte, Beide Auffassungen wiirden alle Regelungen des B-VG
iiber Transformation und Anwendung eriibrigen.

http://www.zaoerv.de
© 1975, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Das Volkerrecht im 8sterreichischen Staatsrecht 309

blofl um sog. »operationale« Verweisungen 131) handelt, die die Rechtsan-
wender auf existentes, transformiertes (inkorporiertes) und anzuwendendes
Volkerrecht hinweisen wollen, ohne daf} ihnen eine eigenstindige normative
Wirkung zukommen wiirde.

3. Unmittelbare Anwendung nach Staatsrecht

Von der »volkerrechtlich unmittelbar anzuwendenden Bestimmung
(= volkerrechtliche Anwendungspflicht)« kann und muf§ die Frage, ob nach
staatsrechtlichen Gesichtspunkten innerhalb einer vélkerrechtsunmittelbar
verpflichteten staatlichen Organisation die Gesetzgebungs- oder Vollzugs-
organe zur Verwirklichung des Volkerrechts berufen sind, unterschieden
werden. Eine solche »unmittelbare Anwendung nach Staatsrecht« kdnnte
wie folgt definiert werden:

a) Staatsrechtliche Anwendung

Eine transformierte Volkerrechtsnorm unterliegt staatsrechtlich der »un-
mittelbaren Anwendung«, wenn iiber verfassungsgesetzliche Anordnung in-
nerhalb der volkerrechtsunmittelbar gebundenen staatlichen Organisation
deren Vollzugsorgane das Volkerrecht zu verwirklichen haben.

b) Zustindigkeit zur Verwirklichung des Vélkerrechts innerbalb der staatlichen
Organisation

Der aus den einschldgigen Transformationsbestimmungen der Bundes-
verfassung abzuleitende Grundsatz volkerrechtskonformen Verhaltens er-
zwingt — wie oben dargestellt wurde — einerseits die staatsrechtliche Gel-
tung des Volkerrechts, andererseits aber auch die Konkretisierung des
Normadressaten. Wer berufen ist, das Volkerrecht auf nationaler Ebene zu
verwirklichen, ist besonderen Verfassungsbestimmungen zu entnechmen.
Denn in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen des allgemeinen Volker-
rechts entscheidet allein die nationale Rechtsordnung, welches konkrete
Staatsorgan innerhalb einer volkerrechtsunmittelbar als Kollektiv gebun-
denen staatlichen Organisation das transformierte Vlkerrecht durchzufiih-
ren hat.

Soll diese Entscheidung dem Grundsatz volkerrechtskonformen Verhal-
tens gerecht werden, so haben die beziiglichen verfassungsgesetzlichen An-

11y Vgl. dazu etwa Noll, Gesetzgebungslehre (1973), S.230f.
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ordnungen stets danach zu differenzieren, ob eine »anwendungsneutrale«
(aa), eine »unmittelbar anzuwendende« (bb) oder eine »mittelbar anzuwen-
dende« (cc) Volkerrechtsnorm transformiert worden ist.

aa) Anwendungsneutrale Volkerrechtsnormen:
Nachfolgenden Erwigungen ist zu entnehmen, welche konkreten Staats-
organe, insbesondere ob Organe der Gesetzgebung oder Organe der Voll-
ziechung, im Falle transformierter, anwendungsneutraler V6lkerrechtsnor-
men innerhalb der staatlichen Organisation verfassungsgemif} fiir die Ver-
wirklichung des Volkerrechts zustindig sind:

I. Die osterreichische Verfassungsordnung steht auf dem Standpunke,
dafl grundsitzlich alle Staatsorgane (Gesetzgebungs- und Vollzugsorgane)
zur Verwirklichung des Volkerrechts auf nationaler Ebene zustindig sein
konnen. Dies folgt aus Art. 16 Abs. 1 B-VG, wo bei Siumigkeit der Linder
vom Ubergang der Zustindigkeit fiir Mafinahmen zur Durchfithrung von
Staatsvertrigen auf den Bund die Rede ist. Da das Gesetz hier ausdriicklich
vom Ubergang der Zustindigkeit »zu solchen Mafinahmen, insbesondere
auch zur Erlassung der notwendigen Gesetze« spricht, ist klargestellt, dafl
auch Vollzugsakte (arg. aus »insbesondere«) in Frage kommen und daf da-
mit auch Vollzugsorgane fiir solche Mafinahmen zustindig sein konnen 132),

II. Die Staatsorgane sowohl des Bundes als auch der Linder %) sind
verpflichtet, entsprechend ihren verfassungsgemiflen Zustindigkeiten in
Gesetzgebung und Vollziehung Mafinahmen zu treffen, die zur Durchfiih-
rung von Staatsvertrigen notwendig sind. Dies folgt unmittelbar aus Art.
16 Abs.1 B-VG, wonach die Linder verpflichtet sind, »Maflnahmen zu
treffen, die in ihrem selbstindigen Wirkungsbereich zur Durchfiihrung von
Staatsvertrigen erforderlich sind« 134) 135), Fiir die Verwirklichung des V&l-

132) Siche auch Art. ITI Abs. 2 EGVG, 6BGBI. 1925/273: »Verwaltungsvorschriften ...
sind die von den ... Behdrden zu vollziehenden Gesetze (Staatsvertrige) ... und Verord-
nungen«. Ohne dafl dies volkerrechtlich notwendig wire, teilt damit die Ssterreichische
Verfassungsordnung den Standpunkt des internationalen Rechts, dafl grundsitzlich alle
Staatsorgane eine volkerrechtliche Pflicht erfilllen kdnnen. Die Annahme, dafl Vollzugs-
organe auf nationaler Ebene Volkerrecht verwirklichen kdnnen, setzt voraus, dafl vélker-
rechtliche Normen auch nationale Sachverhalte regeln. Mittelbar ist damit der monistische
Standpunkt von der Ssterreichischen Rechtsordnung anerkannt. .

133) Vgl dazu Ermacora, Verfassungsrechtliches vom Genfer Abkommen iiber
Straflenverkehr, ZVR 1957, S.4, sowie Berchtold, Uber die Durchfilhrung von
Staatsvertrigen durch die Linder, JBl. 1967, S. 245,

134) Siehe auch Art. 16 Abs. 1 letzter Satz B-VG, der durch die Novelle 6BGBI. 1974/
444 hinzugefiigt worden ist und aus dem hervorgeht, dafl sowohl Gesetzgebung und
Vollziehung zur Verwirklichung des Vélkerrechts im Bereich der Linder zustindig sein
konnen: »Eine gemif dieser Bestimmung vom Bund getroffene Mafinahme, insbesondere
eine solcherart erlassene Verordnung, tritt aufler Kraft, sobald das Land die erforder-
liche Mafinahme getroffen hate,
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kergewohnheitsrechts mufl Entsprechendes angenommen werden.

Sollten die Gesetzgebungs- und Vollzugsorgane der Linder ihrer Ver-
pflichtung zur Erfiillung des Vilkerrechts nicht nachkommen, so geht die
Zustindigkeit zur Setzung der erforderlichen Mafinahmen in Gesetzgebung
und Vollziehung gemif Art. 16 Abs. 2 B-VG auf die entsprechenden Or-
gane des Bundes iiber.

ITI. Ob innerhalb der staatlichen Organisation der Linder oder des Bun-
des konkret die Organe der Gesetzgebung oder der Vollziehung fiir die Ver-
wirklichung des Volkerrechts zustindig sind, ist verfassungsgesetzlich nicht
ausdriicklich geregelt. Welche Gesichtspunkte konnen mittelbar der Verfas-
sungsordnung zur Beurteilung dieser Frage entnommen werden?

Mangels besonderer verfassungsgesetzlicher Regelung kann auf das all-
gemeine Gewaltenteilungsmodell, nach dem die osterreichische Rechtsord-
nung organisiert ist, zuriickgegriffen werden. Es ist jedoch nicht médglich,
unter Zugrundelegung materieller Gesetzgebungs- und Vollziehungsbegriffe
einfach davon auszugehen, die Gesetzgebung sei zustindig, die generellen
»Gesetze« zu geben, die Vollziehung hingegen habe diese Gesetze im Ein-
zelfall »durchzufiihren«. Denn wie Art. 18 Abs. 2 B-VG, der den Verwal-
tungsbehdrden ein generelles Verordnungsrecht einridumt 136), belegt, kommt
etwa der Verwaltung durchaus auch das Recht zu, »Gesetze im materiellen
Sinn« zu erlassen.

Zur Beurteilung der Frage, ob eine konkrete Mafinahme von den Gesetz-
gebungs- oder den Vollzugsorganen zu setzen ist, muff demnach das Gewal-
tenteilungsschema in jener spezifischen Ausformung beriicksichtigt werden,
wie es dem Gsterreichischen Bundesverfassungsrecht zu eigen ist. Die beson-
dere Ausgestaltung der Gewaltenteilung im Ssterreichischen Bundesverfas-
sungsrecht findet insbesondere in Art. 18 Abs. 1 B-VG ihren Niederschlag,
wo bestimmt ist, dafl »die gesamte staatliche Verwaltung 137) ... nur auf
Grund der Gesetze ausgeiibt werden« darf. Dieser Grundsatz der Gesetz-
mifigkeit (= Legalitdtsprinzip) 138) wird herrschend so verstanden, dafl

135) Die Tatsache, dafl Staatsvertragsrecht und Volkergewohnheitsrecht — vgl, Oh-
linger, 2a.0. (Anm.9), S.159 ff. — ausschlieflich als »Bundesrecht« gelten, schliefit
eine Gesetzgebung der Linder nicht aus. — Fiir einen solchen Fall liegt eine dem Kom-
petenztatbestand des Art. 12 B-VG angeglichene Situation vor.

198) Vgl. Walter, a.2.0. (Anm. 16), S. 412 ff.

137) Das B-VG spricht in Art, 18 Abs.1 zwar im Wortlaut nur von »Verwaltunge,
doch wurde nie in Zweifel gezogen, dafl dieser Grundsatz auch fiir die Gerichtsbarkeit,
sohin fiir die Vollziehung schlechthin gilt; vgl. Adamovich, Handbuch des &ster-
reichischen Verfassungsrechts (1971), S.100; Schiffer, Verfassungsinterpretation in
Usterreich (1971), S. 137 und die dort jeweils zit. Literatur.

138) Zum Legalititsprinzip in seiner speziellen &sterreichischen Ausgestaltung wvgl.
Walter, a.a.0. (Anm. 16), S. 391 ff.; sowie Ohlinger, a.a.0. (Anm.9), S. 185 ff.
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die Vollzugsorgane dann und nur dann (!) zu einer Titigkeit berufen sind,
wenn ihr Handeln gesetzlich hinsichtlich der Zustindigkeit, des Verfahrens
und des Inhalts 139) bereits vorausbestimmt ist 140), Entsprechende Determi-
nierungsgesichtspunkte sind dabei der gesamten Rechtsordnung, also aus al-
len verfiigbaren Gesetzen, zu entnehmen 141)142), Jedes Vollzugshandeln ver-
steht sich demgemif unabhingig davon, ob es in generellen oder individuel-
len Rechtssitzen erfolgt, als blofe Konkretisierung allgemeiner, in der Ge-
setzgebung bereits vorgegebener Tatbestéinde. '

Dem Gewaltenteilungsverstindnis des Art. 18 B-VG ist damit zweierlei
zu entnehmen:

a) Fiir eine konkrete Mafinahme ist ein Vollzugsorgan dann zustindig,
wenn eine den Anforderungen des Art. 18 B-VG entsprechende Determinie-
rung gegeben ist. Eine gebotene Mafinahme kann verfassungsgemifl als
svollzugsfihig« nur gelten, wenn ein Vollzugsorgan hinsichtlich der Zu-
stindigkeit, des Verfahrens und des Inhalts seiner Titigkeit entsprechend
gesetzlich determiniert ist.

b) Fehlt eine solche Determinierung, so kann verfassungsgemifl nur der

. Gesetzgeber eine solche Mafinahme setzen. Ihm steht es jedoch frei, umge-
" kehrt auch dann, wenn eine hinreichende Determinierung der Verwaltung
vorliegt, dennoch selbst zuhandeln.

Versucht man, diese Erwigungen auf die obige Problemstellung zu be-
ziehen, so mufl zunichst gesagt werden, dafl transformiertes Volkerrecht
durchaus als »Gesetz« im Sinne des Art. 18 B-VG verstanden werden kann,
dieses also in der Lage ist, staatliches Vollzugshandeln gleich nationalen Ge-
setzen zu determinieren 13), Diese Auffassung belegt insbesondere Art. VI
Abs. 2 EGVG, der den von den Behdrden zu vollziehenden »Gesetzen« aus-
driicklich die »Staatsvertrige« gleichstellt 1#4). Daraus folgt: Ist eine trans-
formierte (anwendungsneutrale) Vélkerrechtsnorm entweder allein oder
unter Einbeziehung aller iibrigen ihren Regelungsgegenstand betreffenden
— staatsrechtlich geltenden — nationalen oder internationalen Rechtssdtze
geeignet, staatliches Vollzugshandeln unter den Voraussetzungen des Art.

19) Adamovich, 2.a.0. (Anm.137), S.545f.; Schiffer, 2.a.0. (Anm. 137),
S. 76, und die dort jeweils zit. Literatur.

140 Zur »hinreichenden Bestimmtheit« siche beispielsweise VIGH.Slg 3776, OGH SZ
5/316, 6/398, u. a.

1) 142) Bleckmann, aaO. (Anm.8), S.316ff.; Pfeifer, Die parlamenta-
rische Genehmigung in Usterreich, UZ6R 1962/63, S. 46, u. a.

143) Vgl auch Winkler, a.a.0. (Anm.7), S.12f.

144) Siche oben Anm. 132,
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18 B-VG zu determinieren, so ist sie von den zustindigen Vollzugsorganen
unmittelbar anzuwenden 145). Dem Gesetzgeber bleibt es unbenommen, des-
sen ungeachtet beziigliche gesetzliche Regelungen selbst zu erlassen 146),

Kann eine transformierte (anwendungsneutrale) Volkerrechtsnorm hin-
gegen — auch unter Einbeziehung sonstiger den Regelungsgegenstand be-
treffenden Normierungen — im Sinne des Art. 18 B-VG keine verlifiliche
Grundlage fiir das Vollzugshandeln bieten 147), so ist diese Bestimmung
mangels hinreichender Determinierung von den Vollzugsorganen nicht an-
zuwenden. Der Gesetzgeber wire verhalten, in besonderen Gesetzgebungs-
akten die fehlenden Determinierungserfordernisse zu schaffen. Erst dann
konnte solches Vilkerrecht (mittelbar) Anwendung finden.

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich die hier festzuhaltende Folgerung,
dafl eine anwendungsneutrale Vélkerrechtsnorm mit Art. 18 B-VG nie in
Widerspruch stehen kann. Denn sie wird ohne besonderen personellen Gel-
tungsbereich transformiert und erhilt einen solchen erst durch die verfas-
sungsgesetzliche Konkretisierung des Normadressaten, die selbstverstindlich
in Ubereinstimmung mit Art. 18 B-VG erfolgt. Sind die Anforderungen des
Art. 18 B-VG erfiillt, »gilt« die Norm »fiir die Vollzichung«; ansonsten
eben »fiir die Gesetzgebung«. Erst wenn eine personelle Geltung im Sinne
des Art. 18 B-VG fiir die Vollziehung feststeht, kann die Vélkerrechtsnorm
mit anderen gleichfalls anzuwendenden Rechtsnormen kollidieren. Ob eine
solche Kollision, ob die Rechtswidrigkeit einer anwendungsneutralen aber
der Bestimmung des Art. 18 B-VG geniigenden Vélkerrechtsnorm zu son-
stigen nationalen Rechtssitzen die unmittelbare Anwendung der volker-
rechtlichen Bestimmung ausschlieflen kann, wird unten niher erdrtert wer-
den 148),

IV. Mit der Transformation einer vilkerrechtlich anwendungsneutralen
Bestimmung wird die Zustindigkeit der Vollzugsorgane zu deren Verwirk-
lichung auf nationaler Ebene staatsrechtlich dann begriindet, wenn das V5l-
kerrecht allein oder im Verein mit den iibrigen Rechtsvorschriften eine im
Sinne des Art. 18 B-VG hinreichende Determinierung des Vollzugshandelns
gewdhrt (= unmittelbare Anwendung nach Staatsrecht). Ist eine solche De-

145) Dies unter dem Gesichtspunkt der Einordnung einer Vblkerrechtsnorm in das
nationale Gewaltenteilungsschema. Dem Gesetzgeber bleibt es aber unbenommen, die
Anwendung einer »an sich« im Sinne des Gewaltenteilungsmodells »vollzugsfihigen«
Vélkerrechtsnorm in besonderen Fillen nicht trotzdem auszuschliefen.

148) Siehe dazu unten C/3/d, wo die verfassungsgesetzlichen Anwendungshindernisse
zusammengestellt sind.

17) Siche oben C/3/b/aa und Anm. 139, 140,

48) Siehe unten C/3/d/bb.
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terminierung nicht gegeben, so ist die Gesetzgebung fiir die Verwirklichung
des Volkerrechts zustindig (= mittelbare Anwendung nach Staatsrecht).

Damit setzt Art. 18 B-VG den Maflstab dafiir, ob fiir die Verwirk-
lichung des anwendungsneutralen Vélkerrechts auf nationaler Ebene die
Gesetzgebung oder die Vollziehung berufen ist. Dafl die Verfassungsord-
nung trotz einer » Vollziehbarkeit« im Sinne des Art. 18 B-VG kraft beson-
derer Anordnungen die Anwendung durch die Vollzugsorgane ausschliefen
kann, ist dennoch méglich. An welche verfassungsgesetzliche Anwendungs-
hindernisse im einzelnen zu denken ist, wird unten Darstellung finden 149)
150),

bb) Unmittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnor-
men: I. Von der dem Art. 18 B-VG entnommenen allgemeinen verfas-
sungsgesetzlichen Zustindigkeitsverteilung zwischen Gesetzgebung und Voll-
ziehung mufl die nationale Rechtsordnung jedoch im Interesse ihres Grund-
satzes volkerrechtskonformen Verhaltens abriicken, wenn — vom Regelfall
abweichend — eine volkerrechtlich unmittelbar anzuwendende Bestimmung
(mit oder ohne abweichenden materiellen Adressaten) vorliegt. Hier wird
nimlich mit der Vélkerrechtsnorm selbst auch die zusitzliche Anwendungs-
pflicht, das ist die vereinbarte Zustindigkeit der Vollzugsorgane, ins inner-
staatliche Recht transformiert. Womit auch staatsrechtlich die Zustandlgkelt
der Vollzugsorgane begrundet ist.

Mit der Transformation einer volkerrechtlich unmittelbar anzuwenden-
den Bestimmung wird eo ipso die Zustindigkeit der Vollzugsorgane zur
Verwirklichung des Volkerrechts auf nationaler Ebene staatsrechtlich be-

griindet.
IL. In einem solchen Fall wird das Volkerrecht — im Gegensatz zu an-
wendungsneutralen Bestimmungen — bereits mit einem personellen Gel-

tungsbereich inkorporiert. Eine Konkretisierung des Normadressaten kann
insoweit entfallen. Die transformierte unmittelbar anzuwendende Vélker-
rechtsnorm gilt von vornherein »fiir die Vollziehung« Sie steht in diesem
Punkt einem nationalen Gesetz gleich, dem ja grundsitzlich die »Vollzie-
hung« als personeller Geltungsberexch zugemessen wird 15°),

Aus diesem Grund ist ein deerspruch zwischen einer unmittelbar anzu-
wendenden vélkerrechtlichen” Bestxmmung und Art. 18 B-VG sehr wohl
denkbar. Dies wire der Fall, wenn eine transformierte unmittelbar anzu-
wendende Volkerrechtsnorm auch im Verein mit den sonstigen beziiglichen
Rechtssitzen des Staatsrechts das Vollzugshandeln im Sinne des Art. 18
B-VG nicht hinreichend determinieren konnte.

149) 150) Siche unten C/f3/d.
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Wedhselseitig wire dann die besondere volkerrechtliche Anwendungs-
pflicht verfassungswidrig bzw. das entgegenstehende verfassungsgesetzliche
Hindernis 151) volkerrechtswidrig. Die vélkerrechtlich unmittelbar anzu-
wendende Bestimmung wiirde innerstaatlich jedenfalls die gleiche Behand-
lung erfahren wie das sonstige staatsrechtswidrige Volkerrecht. D. h,,
Staatsvertrige miifiten bis zur Erklirung ihrer Nicht-Anwendung durch
den VEGH dennoch angewendet werden, alle iibrigen Vilkerrechtsnormen
wiren wegen Widerspruchs zur nationalen Rechtsordnung unanwend-
bar 152) 138),

cc) Mittelbar anzuwendendeVdlkerrechtsnormen:
Sieht eine Volkerrechtsnorm — gleichfalls vom Regelfall abweichend — die
Zustindigkeit der Gesetzgebung fiir ihre Verwirklichung vor (= mittelbar
anzuwendende Volkerrechtsnorm), so wird — dem Grundsatz volkerrechts-
konformen Verhaltens entsprechend — mit ihrer Transformation eo ipso
auch innerstaatlich die Zustindigkeit der Gesetzgebung begriindet. Eine An-
wendung des Vélkerrechts durch die Vollzugsorgane ohne Dazwischentreten
des Gesetzgebers ist damit ausgeschlossen, auch wenn im Hinblick auf die Er-
fordernisse des Art. 18 B-VG eine hinreichende Determinierung gegeben
wire.

¢) Programmsitze

Vielfach wird angefiihrt, eine innerstaatlich geltende volkerrechtliche Be-
stimmung konne nicht angewendet werden, da es sich bloff um einen sog.
»Programmsatz« handle. Unter diesem Begriff, der nicht immer einheitlich
verwendet wird 153), sollen im wesentlichen vier Probleme abgehandelt wer-
den, die jeweils einer gesonderten Betrachtung bediirfen:

1. Als eine mogliche Ausgestaltung unter dem Titel »Programmsatz«
wurde bereits die mittelbar anzuwendende Volkerrechtsnorm erkannt 15).
Hier ist tatsichlich die Anwendung des Volkerrechts durch die Vollzugs-
organe ausgeschlossen, weil eine Zustindigkeit des Gesetzgebers ausdriick-

lich bedungen wurde. Mit der volkerrechtlichen Verpflichtung wird zugleich
auch die Zustindigkeit des Gesetzgebers ins Staatsrecht transformiert.

2. Ein »Programmsatz« kann sich auch aus einer auf der Vertrags- bzw.
Gestaltungsfreiheit des Volkerrechts beruhenden inhaltlichen Ausgestaltung
von Volkerrechtsnormen ergeben; etwa dann, wenn ein »Grundsatz-Aus-
fihrung«-Verhiltnis volkerrechtlich vorgegeben ist. Das Volkerrecht ver-

151) Einzelheiten dazu siche unten C/3/d.
152) 15%) Einzelheiten dazu siche unten C/3/d/bb/(3).
154) Siehe oben C/3/b/cc.
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pflichtet durch den Grundsatz 155) die ausftihrende staatliche Organisation,
Ausfithrungsbestimmungen zu erlassen. Eine solche normative Mitwirkung
der Staatsorganisation ist in zwei Spielarten denkbar:

a) Das Ausfithrungsorgan ist in der Wahl der Mafinahmen frei, so lange
diese dem volkerrechtlichen Grundsatz nicht widersprechen. (Ein solches
»Grundsatz-Ausfithrung«-Prinzip findet sich im nationalen Rechtsbereich
z.B. in Art. 12 B-VG %), bei Ausfilhrungsgesetzen zu Verfassungsgeset-
zen 157) usw.); oder

b) das Ausfithrungsorgan ist bei der Setzung der geforderten Mafinah-
men durch den Grundsatz vollkommen determiniert. Im nationalen Rechts-
bereich wire z.B. gemifl Art. 18 Abs. 2 B-VG das Verhiltnis »Gesetz —
Verordnung« 158)-160) vergleichbar).

Liegt ein solches »Grundsatz-Ausfithrung«-Verhiltnis vor — was auf
volkerrechtlicher Basis durch Auslegung erschlossen werden muff —; so sind
die Vollzugsorgane in der ersten Spielart wegen des verbleibenden Frei-
heitsraumes zur Erlassung der Ausfithrungsbestimmungen nicht berufen, da
Art. 18 B-VG eine ginzliche Determinierung ihres Vollzugshandelns ver-
langt. Die Bestimmung ist nicht anzuwenden, bis der subsidizir zustindige
Gesetzgeber Ausfithrungsgesetze erlassen hat.

Die zweite Spielart schliefft die Zustindigkeit der Vollzugsorgane nicht
aus; sie wiirden vielmehr die Ausfiihrungsbestimmungen im Sinne des Art.
18 Abs. 2 B-VG vermittels Verordnungen zu erlassen haben 159) 160),

3. Schlieflich ist denkbar, daf§ unter »Programmsatz« ein durch das Vél-
kerrecht bloff sinndeterminiertes Verhalten der ihm unterworfenen staat-
lichen Organisation verstanden wird. Den verwirklichenden Organen steht
es hier frei, betreffende Mafinahmen zu wihlen, doch miissen diese allesamt
dem vblkerrechtlich vorgegebenen Sinn (= Zwedk) entsprechen. Dieser
Konstruktion wire im nationalen Rechtsbereich das »freie Ermessen« ver-
gleichbar. Demgemif ist die Anwendung eines solchen Programmsatzes
durch die Vollzugorgane auch nicht ausgeschlossen, solange die Grenzen des

15%) Diese Verpflichtung ist unbedingt erforderlich; sie stellt jenes Minimum an Nor-
mativitit dar, das fiir die Existenz einer Rechtsvorschrift begrifflich vorauszusetzen ist
und das sie etwa von blofien »Empfehlungen« unterscheidet. In diesem Sinn etwa N o -
vak, Die Fehlerhaftigkeit von Gesetzen und Verordnungen (1967), S. 33.

156) Art. 12 B-VG normiert einen Kompetenztatbestand, der dem Bund die »Grund-
satzgesetzgebunge, den Lindern die » Ausfithrungsgesetzgebung« iibertrigt.

157) So etwa das Vereinsgesetz im Verhiltnis zur verfassungsgesetzlichen Vereinsfrei-
heit nach Art. 12 StGG.

136)-1%0) Vgl. Walter, 2.a.0. (Anm.16), S.413; Schiffer, 2.2.0. (Anm. 137),
S.47; u.a.
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erlaubten Ermessens im Sinne des Art. 130 Abs. 2 B-VG nicht iiberschritten
sind 161),

d) Verfassungsgesetzliche Anwendungshindernisse

Die eben beschriebenen allgemeinen Grundsitze der Verfassungsord-
nung, welche die Verwirklichung gewisser anwendungsneutraler und aller
unmittelbar anzuwendenden vélkerrechtlichen Bestimmungen direkt durch
die Vollzugsorgane des Staates anzuordnen scheinen, geben jedoch keines-
wegs die Gewihr dafiir, dafl die Verfassung nicht an anderer Stelle unter
besonderen Gesichtspunkten von diesen Grundsitzen abweicht und die un-
mittelbare staatliche Anwendung des Vélkerrechts nicht doch noch aus-
schliefit. :

Die 6sterreichische Verfassungsordnung kennt einige solcher besonderen
verfassungsgesetzlichen Anwendungshindernisse, die auch als zusitzliche
Anwendungsbedingungen gesehen werden kénnten. So wird etwa die un-
mittelbare staatliche Anwendung durch die mangelnde Kundmachung eines
Vertrages (aa), in gewissen Fillen bei Widerspruch zu nationalen Rechts-
sitzen (bb), bei Erklirung der Nicht-Anwendung eines Staatsvertrages
durch den VEGH (cc) und schliefllich beim Vertragsrecht durch einen vom
Nationalrat gesetzten Erfiillungsvorbehalt (dd) ausgeschlossen.

Solche besonderen verfassungsgesetzlichen Anwendungshindernisse sind
im Falle anwendungsneutraler Vlkerrechtsnormen unbedenklich, da es hier
der nationalen Rechtsordnung ohnehin freisteht, nach Belieben die staat-
lichen Zustindigkeiten fiir die Durchfithrung des Volkerrechts zu verteilen.
Stehen Anwendungshindernisse jedoch unmittelbar anzuwendenden volker-
rechtlichen Bestimmungen entgegen, wire das staatliche Verhalten volker-
rechtswidrig.

aa) Kundmachungsgebot (Art. 49 Abs. 1 B-VG): L
Art. 49 Abs. 1 B-VG ordnet an, dafl die »verbindende Kraft« von »poli-
tischen, gesetzesindernden und gesetzeserginzenden Staatsvertrigen« mit
deren Kundmachung eintritt. Aus dem Zusammenhang (»... wenn nicht
ausdriicklich anderes bestimmt ist...«) folgt, dafl darunter nur die »zeit-

liche Geltungc, also eine spezifische Kategorie der Anwendung zu verstehen
ist 162),

161) Zum Freiheitsraum bei Ermessensentscheidungen im Sinne des B-VG vgl. Wal-
ter, a.2.0. (Anm.16),S.395; Schiffer, a.a.0. (Anm. 137),S.113; u. a.
162) Vgl. Ohlinger, 2.a.0. (Anm.9), S. 111 f. und 124.
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Wenn aber mit »verbindender Kraft« in Art. 49 Abs. 1 B-VG nur die
Anwendung gemeint ist, die sich an die Kundmachung eines Staatsvertrages
kniipft, so stellt sich die Frage, wann die innerstaatliche Geltung des Vélker-
rechts beginnt. Fiir nationale Rechtsvorschriften hat die Judikatur des VEGH
klargestellt, dafl die »Geltung« im obigen Sinn auch mit der Kundma-
chung eintritt 163), also im Regelfall »Geltung« und »verbindende Kraft«
(= Anwendung) zusammenfallen.

Diese Folgerung kann fiir die Staatsvertrige nicht geteilt werden. Denn
wie die Ausfithrungen zur generellen Transformation gezeigt haben, tritt
die Transformationswirkung, damit auch die innerstaatliche Geltung, auto-
matisch mit der volkerrechtlichen Verbindlichkeit des internationalen Rechts
ein. Nun wire es zwar durchaus denkbar, dafl die Verfassungsordnung die
Transformationswirkungen an den Kundmachungsakt kniipft, doch gibt der
Verfassungstext, wenn man »verbindende Kraft« im Art. 49 Abs. 1 B-VG
im obigen Sinne als » Anwendung« versteht, fiir eine solche Annahme kei-
nen Hinweis. Im Gegenteil: An Hand des Art. 140 a B-VG, der dem VfGH
die Kompetenz einrdumt, Staatsvertrige auf ihre »Rechtswidrigkeite 164)
hin zu tiberpriifen, kann — wie unten im einzelnen ausgefiihrt ist 165) —
gezeigt werden, dafl ein Staatsvertrag schon vor seiner Kundmachung der
Uberpriifung durch den VfGH unterliegt und somit auch bereits vor seiner
Kundmachung der &sterreichischen Rechtsordnung angehdren muff. Auch
wire nicht einzusehen, warum die Transformationswirkungen von Vélker-
vertragsrecht und Volkergewohnheitsrecht zu einem verschiedenen Zeit-
punkt eintreten sollten. Schlieflich miiffite man die Ubernahme des Staats-
vertragsrechts in die nationale Rechtsordnung wohl in Richtung auf die
Konstruktion der speziellen Transformation hin iiberdenken, wenn es von
der Kundmachung und damit vom kundmachenden Organ abhinge, ob und
wann die staatlichen Transformationswirkungen eintreten.

IL. Folge der Kundmachung ist, daff Staatsvertrige — sofern sie nach
den Grundsitzen der Verfassungsordnung vollzugsfihig sind und auch keine
sonstigen verfassungsgesetzlichen Anwendungshindernisse entgegenstehen
— von den staatlichen Vollzugsorganen angewendet werden miissen. Ent-
sprechend kann eine fehlende Kundmachung selbst als Anwendungshinder-
nis angesehen werden. ' '

IIL. Fiir Staatsvertrige bestehen folgende Kundmachungsgebote:

a) Kraft ausdriicklicher Verfassungsbestimmung in Art. 49 Abs. 1 B-VG
unterliegen »politische, gesetzesindernde und gesetzeserginzende Staatsver-

183) VGH.Slg 4049
184) In der Fassung der B-VG-Novelle BGBI. 1964/59.
185) Siehe unten C/3/d/cc.
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trige« im Sinne des Art. 50 Abs. 1 B-VG erst mit deren Kundmachung im
Bundesgesetzblatt 1) der Anwendung (= verbindliche Kraft).

b) Ohne ausdriickliche Verfassungsbestimmung %) folgt Gleiches aus
dem Rechtsstaatsprinzip 198) verfassungsmittelbar auch fiir die anderen
Staatsvertrige, die sog. »Verwaltungsabkommen« im Sinne des Art. 65
Abs. 1 B-VG, wie dies auf einfach-gesetzlicher Basis auch ausdriicklich in
§ 2 Abs. 1 lit. b BGBIG festgelegt ist. Denn der Rechtsstaat, der die Vor-
hersehbarkeit und Berechenbarkeit des Staatshandelns erfordert, verlangt
insbesondere, dafl gesatzte Rechtsnormen im Wege der Kundmachung den
Rechtsunterworfenen zur Kenntnisnahme zur Verfiigung stehen 1), Auch
Verwaltungsabkommen sind also im Bundesgesetzblatt kundzumachen. Da-
von besteht nur hinsichtlich der den Verwaltungsverordnungen gleichste-
henden Verwaltungsabkommen insofern eine Ausnahme, als hier eine tat-
sichliche Kenntnisnahme durch das Verwaltungsorgan die generelle Kund-
machung im Bundesgesetzblatt ersetzen kann 179).

c) Fiir »sekundires Volkervertragsrecht« bestehen Sonderregelun-
gen 171),

IV. Die Kundmachung ist wesensmiflig nur mit gesatzten Normen ver-
bunden. Beim Gewohnheitsrecht etwa ersetzen »tatsichliche Ubung« und
»Rechtsiiberzeugung« als eigenstindige Kriterien das rechtsstaatliche Publi-
zititserfordernis. An eine Kundmachung der anderen Vélkerrechtsquellen,
nimlich des Volkergewohnheitsrechts und der allgemeinen Rechtsgrund-
sitze, die als »allgemein anerkannte Regeln« im Sinne des Art. 9 B-VG zu
gelten haben, ist daher im rechtstechnischen Sinn nicht zu denken. Eine ent-
sprechende Notwendigkeit zur Kundmachung kann fiir diese Vlkerrechts-
quellen aus dem Rechtsstaatsgebot nicht abgeleitet werden 172) 173),

166) Seit der B-VG-Novelle 1972/105 kann jedoch der Nationalrat gemifl Art.49
Abs.2 B-VG anliflich der Genehmigung eines Staatsvertrages beschlieBen, »dafl der
Staatsvertrag oder einzelne genau bezeichnete Teile des Staatsvertrages nicht im Bundes-
gesetzblatt, sondern in anderer zwedkentsprechender Weise kundzumachen ist«.

187) Die 8sterreichische Verfassungsordnung kennt weder fiir Verordnungen noch fiir
verordnungsgleiche Staatsvertrige eine ausdriickliche dem Art.49 B-VG entsprechende
Kundmachungspflicht. Vgl. Klecatsky, Uber die Kundmachung von Rechtsvor-
schriften, Beilage zu den Amtlichen Nachrichten der n3LReg vom 31.3.1958, S.4f, und
ders., Die Kundmachung von Gesetzen und Verordnungen nach 8sterreichischem Recht,
in: Das Ssterreichische Recht, S. 11 ff,

18) Vgl Binder, Kundmachung von Verordnungen durch Strafenverkehrszeichen,
ZVR 1974, S. 34 ff,

109) ,Nur eine polizeistaatliche, niemals aber auch eine rechtsstaatliche (dem B-VG)
entsprechende Ordnung des &ffentlichen Lebens kann durch allgemein verbindliche Rechts-
vorschriften hergestellt werden, die nicht kundgemacht sind« VIGH.Slg 4320.

17) Siche § 2 BGBIG, und Walter, a.a.0. (Anm. 16), S. 422 f.

171) So auf einfach-gesetzlicher Basis etwa § 2 Abs. 1 BGBIG, zit. oben in Anm, 114,

172) 171) Sohin gilt das verfassungsgesetzliche Kundmachungsgebot nur fiir »gesatzte«
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V. Im Gegenschluf zu den verfassungsgesetzlichen Kundmachungsge-
boten fiir Staatsvertrige kann festgestellt werden, daf} die Verfassungsord-
nung nicht kundgemachten Staatsvertrigen die Anwendung verweigert 173),
Auf Grund einer nicht kundgemachten Staatsvertragsbestimmung sind die
staatlichen Vollzugsorgane nicht verpflichtet bzw. berechtigt, ihrer volker-
rechtlichen Kollektivverpflichtung nachzukommen. So sind etwa nicht kund-
gemachte »Geheimvertrige«, welche die Republik Usterreich abschliefit,
volkerrechtlich verbindlich, staatsrechtlich geltend, jedoch grundsitzlich
nicht anzuwenden. Im Bereich der Verwaltung konnten sie lediglich als
»Verwaltungsverordnungen« relative Bedeutung erlangen 174),

VI. Da eine mangelnde Kundmachung die Anwendung eines Staatsver-
trages ausschliefit, darf dieser auch nicht angewendet werden, wenn ein den
staatlichen Erfordernissen nicht geniigender, fehlerhafter Kundmachungs-
akt 17%) vorliegt. Alle Vollzugsorgane haben daher vor Anwendung eines
Staatsvertrages jedesmal seine ordnungsgemife Kundmachung zu iiberprii-
fen. Bei mangelnder oder fehlerhafter Kundmachung darf eine Anwendung
nicht erfolgen.

Dies gilt fiir alle Staatsvertrige, damit insbesondere auch fiir jene, die
im Stufenbau der nationalen Rechtsordnung im Rang von Verordnungen
stehen 178). Was insofern von Bedeutung ist, als im Gegensatz dazu zumin-
dest die Judikatur des VIGH 177) die fehlende oder mangelhafte Kundma-
chung nationaler Verordnungen als blofe »Gesetzwidrigkeit« der Norm
betrachtet, die Existenz und Anwendung des Rechtssatzes bis zu seiner Auf-
hebung nicht beriihrt 178), '

Hat ein Vollzugsorgan nicht gegen die ordnungsgemifle Kundmachung,
sondern gegen die inhaltliche und verfahrensmifige RechtmiRigkeit eines
Staatsvertrages Bedenken, so richten sich seine Uberpriifungsbefugnisse -

Rechtsnormen. Zu den Besonderheiten gewohnheitlicher Rechtssitze vgl. Walter,
2.2.0. (Anm. 16), S. 70 ff, und die dort zit. Literatur.

174) Vgl. oben C/3/d/aa, wo dargelegt wurde, dafl Rechtsvorschriften, die sich nur an
die Verwaltung wenden, keiner allgemeinen Kundmachung bediirfen.

17%) Fiir die Beurteilung der Frage, wann ein fehlerhafter Kundmachungsake vorliegt,
kénnen wohl die auch fiir staatliche Rechtsvorschriften geltenden Gesichtspunkte heran-
gezogen werden; dargestellt bei Novak, a.a.0. (Anm. 155), S. 73 f.

176) Sog. »Verwaltungsabkommen« im Sinne des Art.65 Abs.1 B-VG. Sie liegen
immer dann vor, wenn Staatsvertrige ohne Genehmigung des Nationalrats abgeschlossen
wurden; sieche auch unten C/3/d/cc.

177) VEGH.Slg 2530, 5025, 5110 u. a.

178) Dazu und zur Judikaturdivergenz zwischen VfGH und VwGH vgl. Walter,
2.2.0. (Anm. 16), S. 733.
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nach den entsprechenden Mdglichkeiten bei nationalen Gesetzen und Ver-
ordnungen 179).

VII. Von dem Grundsatz, dafl Vollzugsorgane Staatsvertrige bei man-
gelnder oder fehlerhafter Kundmachung nicht anzuwenden haben, besteht
insofern eine Ausnahme, als gemifl Art. 140 a B-VG der VEGH berufen ist,
iiber die Rechtswidrigkeit von Staatsvertrigen ab dem Zeitpunkt ihrer
staatsrechtlichen Geltung zu erkennen 189), Da diese den Grundsitzen gene-
reller Transformation entsprechend automatisch bereits mit der volkerrecht-
lichen Verbindlichkeit des Vertrags eintritt, ist der VfFGH befugt, von die-
sem Termin an iiber die Rechtswidrigkeit eines Staatsvertrages zu befinden,
unabhingig davon, ob die Kundmachung bereits stattgefunden hat oder
nicht. Fiir den VIGH macht ein Kundmachungsfehler den Staatsvertrag
»rechtswidrig«. Damit ist er implicite in der Lage, jederzeit die ordnungs-
gemifle Kundmachung eines transformierten Staatsvertrages zu iiberpriifen,
ohne daf} zur Begriindung dieser Kompetenz auf die umstrittenen Bestim-
mungen des Art. 140 Abs. 6 B-VG 181) und des Art. 89 Abs. 2 B-VG 182) zu-
riickgegriffen werden miif3te.

Stellt der VFGH gemifl Art. 140 a B-VG allgemein die Rechtswidrig-
keit eines Staatsvertrages fest, so hat dies regelmiflig zur Folge, dafl der
Vertrag mit Kundmachung des Erkenntnisses nicht weiter angewendet wer-
den darf. Erkennt der VEGH auf Gesetzwidrigkeit wegen fehlender oder
mangelhafter Kundmachung, so kann die verfassungsgesetzliche Anordnung
des Art. 140 a B-VG nur dahingehend verstanden werden, dafl der Staats-
vertrag bis zur tatsichlichen Kundmachung bzw. bis zur Sanierung der
Kundmachung nicht angewendet werden darf. Da der Staatsvertrag wegen
mangelnder oder fehlerhafter Kundmachung auch ohne ein solches Erkennt-
nis nicht angewendet werden diirfte, kommt der Rechtswidrigkeitsfeststel-
lung wegen Kundmachungsfehler in der Rechtsfolge der Nicht-Anwendung
eine (blof8) rechtfeststellende Wirkung zu 183) 18¢), Eine Fristsetzung wire in
diesem Fall unzulissig 185).

- Sollte der VfGH aus anderen Griinden noch vor Kundmachung die
Rechtswidrigkeit eines Staatsvertrages feststellen, so kann sein Ausspruch

119) Vgl. Walter, a.2.0,,S.743 ff. und 731 ff., und unten S. 327.

180) Siche auch unten C/3/d/cc.

181) Vgl. Hengstschliger, Kundmachungsmangel und absolute Nichtigkeit von
Gesetzen, in: Gedichtnisschrift Marcic (1974), S. 759 ff.

182) Siche oben Anm. 177 und 178.

183/184) Siche auch unten C/3/d/cc,

185) Da der Staatsvertrag nie anzuwenden war, kann auch keine Frist fiir die »Auf-
hebung« der Anwendung festgesetzt werden.

21 ZadRV 35/2
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im Sinne des Art. 140 a B-VG nur dahingehend verstanden werden, dafl
der betreffende Staatsvertrag auch im Falle seiner Kundmachung nicht an-
zuwenden ist.

VIII. Die Anordnung des B-VG, dafl die Anwendung eines Staatsver-
trages von einer Kundmachung abhingt, steht mit dem Vélkerrecht nicht in
Widerspruch. Auch dann. nicht, wenn die unmittelbare Anwendung und
»automatische« staatsrechtliche Wirkung volkerrechtlich vereinbart wur-
den. Denn nach allgemeinem Vélkerrecht sind die Staaten verpflichtet, ihre
Verbindlichkeiten — gleich welcher Art — “within due and reasonable
time” zu erfiillen 1%6), _

Lediglich eine besondere Sdumigkeit, das ginzliche Unterlassen der
Kundmachung, wie auch eine nicht sanierte fehlerhafte Publikation wiirden
das Volkerrecht in solchen Fillen verletzen.

IX. Liegt — bei nationalen Rechtssitzen — ein »blofler Kundmachungs-
akt« vor, ohne dafl dieser durch eine entsprechende Rechtsnorm gedeckt
wire, so nimmt der VfGH nicht die Nichtigkeit dieser »Rechtsnorm« an.
Er tritt vielmehr in die Gesetzes- oder Verordnungspriifung ein und hebt
die nicht existente, aber kundgemachte »Rechtsnorm« auf 187),

Ob diese Vorgangsweise auch auf kundgemachte, aber nicht existente
Staatsvertrige zutrifft, mufl zumindest zweifelhaft erscheinen 188),

bb) Widerspruch zur nationalen Rechtsordnung:
Ist eine volkerrechtliche Bestimmung einmal ins Staatsrecht transformiert,
so besteht die Moglichkeit, dafl sie mit Rechtssitzen nationalen Ursprungs,
die den selben Gegenstand abweichend regeln, in Widerspruch tritt. Ein for-
meller Widerspruch ist dabei gegeben, wenn eine volkerrechtliche Verbind-
lichkeit entgegen den verfassungsgesetzlichen Verfahrensvorschriften zu-
standegekommen ist (z. B. Abschlufl eines Staatsvertrages durch ein ver-
fassungsgemidfl unzustindiges Organ, ohne verfassungsgemifl vorgeschrie-
bene parlamentarische Genehmigung usw.); ein materieller Widerspruch,
wenn die Volkerrechtsnorm inhaltlich nationalen Rechtssitzen widerspricht
(z. B. grundrechtswidrige Enteignung, abweichende Regelungen fiir den
Straflenverkehr usw.). ' ‘ '

188) Vgl. Miiller, Vertrauensschutz im Volkerrecht (Beitrige zum auslindischen
Sffentlichen Recht und Vélkerrecht, 56) (1971), S. 37.

187) Zu dieser Problematik vgl. Binder, a.2.0. (Anm. 168), S. 34.

188) In diesem Zusammenhang ist vielleicht das Erkenntnis des VfGH vom 13.3.
1973, B 103/71, von Bedeutung, in dem ausgesagt wurde, daf volkerrechtlich nicht mehr
geltende Bestimmungen auch innerstaatlich nicht mehr existieren; dies unbeschadet der
Tatsache, daf der Kundmachungsakt unverindert Bestand hat. Allerdings handelte es
sich um ein Auflerkrafttreten auf Grund von deswetudo, also auf Grund von entgegen-
stehendem — nicht kundzumachendem (!) — Gewohnheitsrecht,
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Solche Widerspriiche sind dann nicht aktuell, wenn die betreffenden
volkerrechtlichen Bestimmungen wegen ihrer strukturellen Ungeeignetheit
oder wegen besonderer verfassungsgesetzlicher Anwendungshindernisse der
unmittelbaren Anwendung durch die Vollzugsorgane entzogen sind %9).
Hier wire der Gesetzgeber verhalten, entsprechende Durchfithrungsgesetze
zu erlassen, deren Verhiltnis zu widersprechenden Normierungen aus-
schliefflich nach den Derogationsregeln der nationalen Rechtsordnung zu be-
urteilen wire.

Sollte jedoch eine staatsrechtlich unmittelbar anwendbare Volkerrechts-
norm mit einem nationalen Rechtssatz kollidieren, so muf dieser Wider-
spruch nach besonderen verfassungsgesetzlichen Kollisionsbestimmungen ge-
18st werden. Diese haben sowohl zur Frage, in welchem Rang des Stufen-
baus der nationalen Rechtsordnung transformierte Volkerrechtsnormen
stehen, wie auch zu den Derogationswirkungen auf gleicher Regelungsstufe
Stellung zu beziehen. Ob und inwieweit ein solcher Widerspruch dadurch
gelost wird, dal die Verfassungsordnung vorderhand die unmittelbare An-
wendung transformierten Volkerrechts — wegen Kollision mit nationalen
Rechtssitzen — ausschliefit, ist den nachfolgenden staats- und volker-
rechtlichen Uberlegungen zu entnehmen:

(1) Monistische Kollisionsregel: I. Mit der Anerkennung der monisti-
schen Konzeption des V&lkerrechts, welche die Einheit des Rechts und die
Moglichkeit, nationale Sachverhalte volkerrechtlich zu regeln, bejaht 1%), ist
bereits das Volkerrecht vor die prinzipielle Frage gestellt, was rechtens ist,
wenn Volkerrecht und Staatsrecht denselben nationalen Sachverhalt ver-
schieden reglementieren.

Diese monistische Fragestellung wird heute iiberwiegend im Sinne des
Vorrangs des Volkerrechts vor nationalen Rechtssitzen geldst 1%1); wobei
die herrschende Auffassung des sog. »gemifligten Monismus« folgende zu-
riickhaltende Kollisionsregel entwickelt hat: Der Vorrang des Vélkerrechts
vor dem Staatsrecht wird zwar grundsitzlich beansprucht. Da es aber un-
realistisch und den tatsichlichen Gegebenheiten widerstreitend wire, die un-
eingeschrinkte Nichtigkeit entgegenstehender staatlicher Rechtssitze zu ver-

189) Siehe oben C/3/d.

190) Siche oben B/2/b sowie allgemein zu den Grundsitzen des Monismus Miehs-
ler, Alfred Verdroff’ Theorie des gemifligten Monismus und das BVG vom 4. Mirz
1964, BGBI. Nr. 59, JBl. 1965, S. 566 f.; sowie Ohlinger, 2.2.0. (Anm.9), S. 94 ff.

191) Umfassende Darstellung des Theorienstreits bei Grassi, a.a.0. (Anm.25),
S.36 ff. Der Vorrang des Volkerrechts vor dem Staatsrecht wiirde in Ermangelung einer
»aufhebenden« Kontrollinstanz die Nichtigkeit des entgegenstehenden Staatsrechts bedeu-
ten (= radikaler Monismus).
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langen 192), wird auf die konsequente und radikale Durchsetzung des Vol-
kerrechts auf nationaler Ebene (!) verzichtet: im innerstaatlichen Bereich
bleibt das nationale Recht ohne Riicksicht auf seine allfillige Volkerrechts-
widrigkeit bestehen, es ist von den Rechtssubjekten des Staatsrechts unein-
geschrinkt weiter zu verfolgen 198), Der Staat als kollektives Volkerrechts-
subjekt verhilt sich jedoch in einem solchen Fall vélkerrechtswidrig. Der
volkerrechtswidrig handelnde Staat ist gezwungen, seine Rechtsordnung
entweder vOlkerrechtskonform abzuindern oder sich um eine Revision sei-
ner volkerrechtlichen Verbindlichkeit zu bemiihen. Auf internationaler
Ebene setzt sich damit der Vorrang des Vilkerrechts durch.

I1. Aus keiner verfassungsgesetzlichen Anordnung geht hervor, dafl die
nationale Rechtsordnung grundsitzlich 194) ihre internationalen Verpflich-
tungen effektiver erfiillen soll, als dies das Volkerrecht verlangt. Im Gegen-
teil: Gemifl dem Grundsatz volkerrechtskonformen Verhaltens will die Ver-
fassungsordnung Usterreichs internationale Verpflichtungen genau in der
Art und in dem Mafle erfiillt sehen, als dies das Volkerrecht erfordert.
Weder mehr noch weniger soll erfiillt werden 195),

Demnach spricht nichts gegen die hier vertretene Auffassung, die oben
beschriebene monistische Kollisionsregel als die sowohl in der Theorie als
auch in der Praxis des Volkerrechts herrschende Auffassung 19) als »allge-
mein anerkannte Regel des Volkerrechts« im Sinne des Art. 9 B-VG zu be-
trachten und damit gleichzeitig als bundesrechtliche Maxime anzuerkennen.
Sohin vertreten in der Frage der Kollision von Vélkerrecht und Staatsrecht
auf nationaler Ebene das Vélkerrecht und die 8sterreichische Bundesverfas-
sung die selbe grundsitzliche Auffassung,

IIL. Da die monistische Kollisionsregel nur nach staatlichem und inter-
nationalem Recht unterscheidet, eriibrigt es sich, innerhalb des staatlichen
Rechts weiter zu differenzieren. Insbesondere kann zur Losung von Wider-
spruchsfillen auf eine Einordnung des Volkerrechts in den Stufenbau der
nationalen Rechtsordnung verzichtet werden. Denn soferne die Verfassung

192) Verdross, a.a.0. (Anm. 1), S. 112,

13) Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes (1923), S. 167 ff.; ders.,
Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (1926), S.36ff.; Seidl-Hohenvel-
dern, a2.a.0. (Anm.13), S.103; sowie Verdross, 2.a.0. (Anm.1), S.21: »Hin-
gegen anerkennt der zuerst von mir vertretene gemifligte Monismus, dafl zwar die staat-
lichen Organe grundsitzlich verpflichtet sind, auch vélkerrechtswidrige Gesetze anzuwen-
den, da sie Organe einer bestimmten staatlichen Rechtsordnung sind und daher dieser
Gehorsam schuldene,

194) ,Freiwillige wire ein solches »Ubererfiillen« moglich. Fiir Staatsvertrige hat die
Verfassungsordnung Entsprechendes angeordnet. Sieche unten C/3/d/bb/(2).

195) Siehe auch oben C/1 den Grundsatz »vilkerrechtskonformen Verhaltens«.

196) Siehe die unter Anm. 193 zit. Literatur.

l
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anderes nicht ausdriicklich anordnet 1%7), gehen nationale Rechtsnormen jed-
weder Art 198) allen widersprechenden volkerrechtlichen Normierungen vor.
Dies mufl — da dieser Vorzug nur auf nationaler Ebene gilt — schlie8lich
als Ausschlufl der unmittelbaren staatlichen Anwendung verstanden wer-
den 199),

IV. Auf nationaler Ebene gehen alle Rechtsnormen staatlichen Utr-
sprungs ohne Riicksicht auf ihren Rang im Stufenbau der nationalen Rechts-
ordnung dem Vélkerrecht vor.

(2) Verfassungsgesetzliche Anordnungen: I. Wenn nationales Recht dem
Vélkerrecht in allen Fillen vorangeht, so steht es staatlichen Anordnungen
auch frei, von der beschriebenen volkerrechtlichen Kollisionsregel abzuwei-
chen. Ein Widerspruch zum Vélkerrecht kann dadurch nicht entstehen. Denn
dafl solche Abinderungen nur giinstigere Ergebnisse fiir das Volkerrecht
bringen konnen, ist insoweit von vornherein klargestellt, als die monistische
Kollisionsregel in der Sache zu ungunsten des Volkerrechts nicht mehr ver-
schlechtert werden kann.

Von der Moglichkeit, abweichende Kollisionsregeln zu verfiigen, hat die
sterreichische Bundesverfassung (nur !) 209 hinsichtlich der »Staatsver-
trige« Gebrauch gemacht. Mit dem Ziel, die Rechtswidrigkeitsfolgen von
Staatsvertrigen denen genereller staatlicher Hoheitssitze anzugleichen,
wird fiir Staatsvertrige folgendes angeordnet:

a) Alle Staatsvertrige sind — soferne ihre Anwendung verfassungsge-
setzlich nicht anderweitig ausgeschlossen ist — ohne Riicksicht auf einen
eventuellen formellen oder materiellen Widerspruch zur nationalen Rechts-
ordnung anzuwenden. Diese Anordnung ist dem Art. 140 a2 B-VG voraus-
gesetzt, der den Ausschlufl der Anwendung eines Staatsvertrages fiir den
Fall seiner Gesetzwidrigkeit durch den VfGH vorsieht 201), Ein solcher Aus-
schluf} ist begrifflich nur denkbar, wenn der Staatsvertrag trotz seiner Ge-
setzwidrigkeit zuvor anzuwenden war.

197) So etwa fiir Staatsvertrige, siche unten C/3/d/bb/(2).

198) Ohne Riicksicht auf deren Art und Rang im Stufenbau der nationalen Rechtsord-
nung. Die monistische Kollisionsregel unterscheidet nur, ob »nationales« oder sinter-
nationales« Recht vorliegt.

198) Anzumerken ist, dafl auch rechtswidrige Staatsvertrige von der unmittelbaren
Anwendung ausgeschlossen sind. Auf Grund der Sonderbestimmung des Art. 140 2 B-VG
jedoch erst mit Erkenntnis des VIGH. Vgl. auch unten C/3/d/cc.

200) Im Wortlaut des Verfassungstextes erst seit der B-VG-Novelle 1964.

201) Obwohl also weder das Vélkerrecht noch das Verfassungsrecht eine Einordnung

internationaler Rechtssitze — von den Staatsvertrigen abgesehen — in den Stufenbau
der nationalen Rechtsordnung verlangen, eine solche Einordnung aus sachlichen Griinden
— wie hier gezeigt wurde — auch nicht erforderlich ist, wird immer wieder versucht,

eine solche Einordnung zu begriinden. So (Zusammenstellung bei Walter, a.a.0.
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b) Das B-VG verfiigt nicht nur die Anwendung staatsrechtswidriger
Volkerrechtsvertrige bis zu deren Beurteilung durch den VIGH, es mifit
dem transformierten Volkervertragsrecht in bestimmtem Umfang auch de-
rogierende Kraft gegeniiber widersprechenden nationalen Rechtssitzen bei,
indem es die volkerrechtlichen Bestimmungen in den nationalen Stufenbau
der Rechtsordnung einordnet 202). Gemifl Art. 50 Abs. 3 B-VG kann der
Nationalrat bei »politischen, gesetzesindernden und gesetzeserginzenden
Staatsvertrigen« im Sinne des Art. 50 Abs. 1 B-VG festlegen, ob diese auf
nationaler Ebene im Rang eines »Verfassungsgesetzes« oder »einfachen
Gesetzes« zu stehen haben. Verwaltungsiibereinkommen im Sinne des
Art. 65 Abs. 1 B-VG stehen immer im »Verordnungsrang« 23), Daraus er-
geben sich folgende Konsequenzen:

aa) Transformierte volkervertragliche Bestimmungen bewirken entspre-
chend ihrer Einordnung in den Stufenbau der Rechtsordnung die nationale
Rechtswidrigkeit staatlicher Rechtssitze niederen Ranges; und

bb) transformierte volkervertragliche Bestimmungen unterliegen im
Widerstreit mit gleichrangigen staatlichen Rechtssitzen den allgemeinen De-
rogationsregeln von »Spezialitit« und »Posterioritit« 204) 205),

II. Die obige Darlegung rechtfertigt, daff der VIGH — was auf den
ersten Blick willkiirlich erscheinen mag — nur iiber eine Kontrollkompetenz
gegeniiber dem Volkervertragsrecht, nicht aber auch gegeniiber dem Volker-

[Anm. 16], S. 170 £.)

a) die Auffassung, transformiertes Volkerrecht stiinde grundsitzlich auf einfach-ge-
setzlicher Stufe; vgl. Kelsen/Frohlich/Merkl, Kommentar zum B-VG, 76;
sowie VFGH.Slg 2680, 3950 u. a.

b) die Auffassung, transformiertes Volkerrecht stiinde grundsitzlich im Rang von
Verfassungsgesetzen; vgl. etwa Métall, Das allgemeine Volkerrecht und das inner-
staatliche Verfassungsrecht, ZfV Bd. 14 (1927), S.161 ff.; sowie Hellbling, Art.9
B-VG einmal einfach gesehen, Festschrift Merkl (1970), S. 71 ff.

¢) Ebenso die sog. »Mezzanintheorie«, die annimmt, dafl transformiertes Volkerrecht
im Rang zwischen Bundesgesetzesrecht und Bundesverfassungsrecht stiinde; vgl. Rill,
Der Rang der allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts, OZ5R 1960, S. 439 ff.

d) und schlieflich die Theorie der »materiellen Einordnung«, wonach transformiertes
Vélkerrecht in den Rang eingeordnet werden miisse, in welchem eine gleichlautende Be-
stimmung von der nationalen Gesetzgebung zu erlassen wire. ’

202) Vgl. Koller, 2.2.0. (Anm. 4), S. 144.

203) Vgl. Art. 140a B-VG.

204) 205) Zyr Einordnung von Staatsvertrigen in den Stufenbau der nationalen Rechts-
ordnung vgl. Winkler, Der Verfassungsrang von Staatsvertrigen, OZ8R 1959/60, S.
514 ff., der jedoch auf der Rechtslage vor der B-VG-Novelle 1964 fufit.
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gewohnheitsrecht, sekundirem Volkervertragsrecht 206) und sonstigem Vol-
kerrecht, verfiigt. Die Anwendung rechtswidriger volkergewohnheitlicher
Regelungen wird in solchen Fillen verfassungsgemif nicht angeordnet. Es
bedarf daher auch keiner Instanz, welche die Anwendung solcher Bestim-
mungen »aufhebt« 207),

II1. Das genannte Ziel dieser besonderen verfassungsgesetzlichen Kolli-
sionsbestimmungen, nimlich die Gesetzwidrigkeitsfolgen von Staatsvertri-
gen denen genereller staatlicher Hoheitsakte anzugleichen, ist — teilweise
strukturbedingt — mit den derzeit geltenden verfassungsgesetzlichen Be-
stimmungen nicht ganz erreicht worden 208):

a) Nach obiger Darstellung kann ein Staatsvertrag nur bei ordnungsge-
mifler Kundmachung angewendet werden. Die Kundmachung muf§ daher
bei allen Staatsvertrigen iiberpriift werden, und zwar von allen in Frage
kommenden Staatsorganen. Bei generellen Staatsnormen sieht im Gegensatz
dazu zumindest die Judikatur des VIGH im Falle der Verordnungen im
mangelnden oder fehlerhaften Kundmachungsakt nur eine Gesetzwidrigkeit,
die zur Aufhebung der Verordnung fithrt 209).

b) Die Uberpriifung von Staatsvertrigen durch den VIGH kénnen nur
Gerichte und Landesregierungen beantragen 219), Die Moglichkeit, daf auch
die Bundesregierung eine Priifungsinitiative gemif} Art. 140 2 B-VG setzt,
scheidet aus, da Staatsvertrige dem »Bundesrecht« zuzuzihlen sind 211).

c) Durch ein Erkenntnis des VIGH, das die Gesetzwidrigkeit eines
Staatsvertrages feststellt, kann im Gegensatz zu generellen Staatsnormen
die Geltung der Rechtsnorm nicht beseitigt werden. Die staatsrechtliche Gel-
tung aufzuheben, wire sinnlos, da vermdge der generellen Transformation
die volkerrechtliche Verbindlichkeit automatisch wieder ins nationale Recht
iibernommen wiirde. Die Verfassungsordnung begniigt sich daher mit dem
Ausschlufl der Anwendung auf nationaler Ebene #12), Wobei als Folge des
Ausschlusses der Anwendung die vom VfGH entwickelte Regel gilt, dafl

208) Gemifl Art.140a B-VG diirfen nur »Staatsvertrige« iiberpriift werden. Daf§
»sekundires Volkervertragsrecht« nicht unter den Staatsvertragsbegriff des B-VG sub-
sumiert werden kann, wurde bereits dargestellt. Siche oben B/6.

207) Die Rechtswidrigkeitsfolge besteht in diesen Fillen von vornherein im Ausschlufl
der Anwendbarkeit.

208) Vgl. Novak, a.a.0. (Anm. 126), S. 312.

209) Siche oben Anm. 178.

20) Vgl. Novak, a.a.0. (Anm. 126), S. 312 ff.

211) Dies im Sinne der Kompetenzbestimmung des Art. 10 Abs, 1 Ziff, 2 B-VG. Vgl.
dazu Ohlinger, 2.a.0. (Anm.9), S. 159 ff.

212) Siehe oben C/1/d.
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eine nicht anwendbare Norm einer unmittelbar anwendbaren Vorschrift
nicht zu derogieren vermag 218).

d) Wihrend bei generellen Staatsnormen deren Aufhebung durch den
VIGH allgemein nur pro futuro gilt 214), wirkt die Rechtswidrigkeitsfest-
stellung des VIGH bei Staatsvertrigen unbeschrinkt zuriick. Und zwar, da
Art. 140 a B-VG nicht unterscheidet, sondern ausdriicklich gleichstellt, bei
den politischen, gesetzesindernden und gesetzeserginzenden nicht anders als
bei den verordnungsgleichen Staatsvertrigen 215).

IV. Eine Kollision des Volkerrechts mit einem anderen Volkerrechts-
satz unter Derogationswirkung 21¢) ist im innerstaatlichen Rechtsbereich
nicht denkbar. Denn die Kollision, welche schon im Volkerrecht besteht,
fithrt bereits auf internationaler Ebene zur Beseitigung einer der beiden
widersprechenden Rechtssitze. Mit seinem volkerrechtlichen Erloschen ver-
liert dieser wegen der »durchgehenden Identitit« volkerrechtlicher und
staatsrechtlicher Verpflichtungen #17) auch im nationalen Bereich seine Giil-
tigkeit, bzw. er wird gar nicht erst transformiert.

Als wichtigste Folge ergibt sich daraus, daf staatliche Kollisions-(Dero-
gations)Regeln das Verhiltnis zweier Volkerrechtsnormen nicht zu beein-
flussen vermdgen. Wenn also beispielsweise eine Staatsvertragsnorm, die
innerstaatlich im Verfassungsrang steht, volkerrechtlich durch eine andere
Staatsvertragsnorm, die innerstaatlich nur im Rang eines einfachen Gesetzes
stiinde, derogiert wird, so scheidet dennoch der verfassungsgleiche Staatsver-
trag auch aus dem nationalen Rechtsbestand aus. So kann insbesondere auch
das in den Stufenbau der nationalen Rechtsordnung nicht eingeordnete V&l-
kergewohnheitsrecht durch desuetudo staatsvertragliche Bestimmungen un-
abhingig von ihrem innerstaatlichen Rang derogieren.

(3) Folgerungen: I. Auf Grund des Art. 9 B-VG (und anderer beson-
derer Transformationsbestimmungen 218)) transformierte Volkerrechtsnor-
men, die nationalen Rechtssitzen gleich welcher Art und welchen Ranges

213y VEGH.Slg 4049, 3767, 4122 u.a.; vgl. auch Schiffer, Der Zivilrechtsbegriff
der Menschenrechtskonvention, UJZ 1965, S. 519.

M) Vgl Walter, 2.a.0. (Anm. 16), S. 742,

25 Novak, 2.a.0. (Anm.126), S.313.

218) Nicht alle Kollisionen vélkerrechtlicher Normierungen kdnnen durch Derogation
behoben werden. So bleiben etwa in einem Fall, in dem sich ein Staat verschiedenen Vo&l-
kerrechtssubjekten zu jeweils entgegengesetzten Verhaltensweisen verpflichtet, beide Ver-
pflichtungen nebeneinander aufrecht.

217) Siehe oben C/1.

218) So die im Verfassungsrang stehenden volkervertraglichen Rechtserzeugungsnormen
fiir internationales Sekundirrecht; siche die oben B/6 beschriebenen Beschlisse des Ge-
mischten Ausschusses.
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widersprechen, diirfen von Verfassungs wegen nicht angewendet werden.

II. Transformierte Staatsvertrige, die auf keine sonstigen verfassungs-
gesetzlichen Anwendungshindernisse stoflen %), sind demgegeniiber unge-
achtet eventueller materieller oder formeller Gesetzwidrigkeiten kraft be-
sonderer verfassungsgesetzlicher Anordnung bis zur Erklirung der Nicht-
Anwendung durch den VEGH anzuwenden.

cc) Erklirung der Nicht-Anwendung durch den
VEGH (Art. 140a B-VG): L Der VIGH erkennt — wie oben
mehrfach angedeutet wurde — gemif Art.140a B-VG »iiber die Rechts-
widrigkeit von Staatsvertrigen« mit der Rechtsfolge, dafl Staatsvertrige,
deren Rechtswidrigkeit festgestellt wurde, »vom Tage der Kundmachung
des Erkenntnisses an von den zu ihrer Vollziehung berufenen Organen nicht
anzuwenden sind, wenn der Verfassungsgerichtshof nicht eine Frist be-
stimmt, innerhalb welcher ein solcher Staatsvertrag weiter anzuwenden ist.
Diese Frist darf bei den im Artikel 50 bezeichneten Staatsvertrigen zwei
Jahre, bei allen anderen Staatsvertrigen ein Jahr nicht {iberschreiten« 220),

Der VIGH kann gesetzes- und verordnungsgleiche Staatsvertrige in glei-
cher Weise auf ihre Gesetzes- und Verfassungsgemifheit iiberpriifen. Neben
der amtswegigen Uberpriifung kommt die Priifungsinitiative gemifl Art.
139 Abs.1 B-VG bei verordnungsgleichen Staatsvertrigen (= »Verwal-
tungsabkommen«) allen Gerichten und Landesregierungen zu 2*!); bei ge-
setzesgleichen Staatsvertrigen gemifl Art. 140 Abs.1 B-VG den Hochst-
gerichten 222) und den Landesregierungen 223).

I1. Sind nun alle transformierten Staatsvertrige oder blof} solche, die
staatsrechtlich anzuwenden sind, vom VfGH gemif} Art. 140 a B-VG iiber-
priifbar?

Der Wortlaut des Gesetzestextes »Der Verfassungsgerlchtshof erkennt
iiber die Rechtswidrigkeit von Staatsvertrigen« differenziert zwischen die-
sen beiden Kategorien nicht. Da jedoch die Rechtsfolge einer Rechtswidrig-
keitsfeststellung gemidfl Art. 140 a B-VG darin besteht, daf} Staatsvertrige
»vom Tage der Kundmachung des Erkenntnisses an von den zu ihrer Voll-
ziehung berufenen Organen nicht anzuwenden sind«, kdnnte vermeint wer-
den, Art. 140 a B-VG betreffe nur jene Staatsvertrige, die vor dem Er-

219) Siehe oben C/3/d.

220) Art. 140 a B-VG wurde durch die B-VG-Novelle 1964 eingefiihrt.

221) Die korrespondierende Anfechtung durch die Bundesregierung entfillt, da Staats-
vertrige immer als »Bundesrecht« gelten. Vgl. Ohlinger, 2.a.0. (Anm.9), S. 159 ff.

222) VIGH (amtswegig), VwGH und OGH (iiber Antrag); vgl. hierzu aber nunmehr
die B-VG-Novelle BGBl. 1975/302, die erst nach Abschlufl der vorliegenden Arbeit er-
gangen ist.

223) Siehe oben Anm. 221.
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kenntnis des VEGH unmittelbar anzuwenden waren. In allen iibrigen Fil-
len konne die in Art. 140 a B-VG angeordnete Rechtsfolge ja nicht wirksam
werden. Folgende zwei Uberlegungen zeigen jedoch, dafl von einer solchen
Einengung der Priifungskompetenz des VEGH nicht die Rede sein darf:

a) Da Art. 89 B-VG mit seinen Aussagen iiber die Priifung von Kund-
machungen fiir Staatsvertrige nicht gilt, mufl eine mangelnde oder fehler-
hafte Kundmachung allgemein einerseits als Anwendungshindernis, an-
dererseits als »Rechtswidrigkeit« im Sinne des Art. 140 a B-VG verstanden
werden. Denn niemand wird bestreiten, dafl der VFGH zur Uberpriifung
der ordnungsgemiflen Kundmachung eines Staatsvertrages berechtigt wire.
Stellt nun der VEGH die Rechtswidrigkeit eines Staatsvertrages wegen feh-
lender oder mangelnder Kundmachung fest, so kann aus der Kundmachung
des entsprechenden Erkenntnisses nicht abgeleitet werden, der Staatsvertrag
wire zuvor anzuwenden gewesen 224) 225),

b) Art. 1402 Abs.2 B-VG geht davon aus, dafl auch Staatsvertrige,
deren Anwendung durch einen Erfiillungsvorbehalt 226) ausgeschlossen ist
und die sohin unter keinen Umstinden der staatsrechtlichen Anwendung
unterliegen, vom V{GH iiberpriift werden kdnnen. Der Formulierung des
Art. 140 a Abs. 2 B-VG ist dabei zu entnehmen, dafl diese Gesetzesbestim-
mung fiir diesen Fall nur eine besondere Rechtsfolge normiert, die Prii-
fungskompetenz des VFGH gemifl Abs.1 damit voraussetzt. Art.140a
Abs. 2 B-VG kann sohin nicht als »Ausnahmebesnmmung« zu Abs. 1 ge-
deutet werden.

Zieht man zudem in Betracht, dafl einem Erfullungsvorbehalt in gewis-
sen Fillen eine blofl deklarative Wirkung 227) zukommt, so ist endgiiltig
klargestellt, dafl alle staatsrechtlich nicht unmittelbar anzuwendenden in
gleicher Weise wie die anzuwendenden Staatsvertrige der Priifungskompe-
tenz des VEGH unterliegen. Denn diese 13ft sich nicht an der in solchen Fil-
len zufilligen Tatsache beurteilen, ob ein deklarativer Erfiillungsvorbehalt
gesetzt worden ist oder nicht.

Demnach ist der VIGH fiir die Uberpriifung aller transformierten
Staatsvertrige zustindig, unabhingig davon, ob sie staatsrechtlich anzu-
wenden sind oder nicht. Hinsichtlich der Rechtsfolgen eines entsprechenden
rechtsw1dngkeltsfeststellenden Erkenntnisses ist jedoch zu unterscheiden:

224/225) Siehe auch oben C/3/d/aa.

226) Begriff nach Novak, a.a.0. (Anm. 126), S. 310, Dafl durch einen solchen Be-
schluf nur die Anwendung ausgeschlossen wird, wurde oben C/3/d/aa dargestellt.

227} Einzelheiten siche unten.
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a) Hat der VfGH einen Staatsvertrag als rechtswidrig erkannt, der
staatsrechtlich anzuwenden war, so hat dies zur Folge, dafl dieser Staatsver-
trag in Hinkunft von den Vollzugsorganen nicht mehr anzuwenden ist
(= rechtsgestaltende Wirkung).

b) Hat hingegen der VIGH einen Staatsvertrag fiir rechtswidrig erkldrt,
der staatsrechtlich nicht anzuwenden war, so folgt daraus, dafl der Staats-
vertrag auch weiterhin nicht anzuwenden ist (= rechtsfeststellende Wir-
kung).

c) Eine Rechtswidrigkeitsfeststellung gemdff Art, 140a B-VG gibt —
unabhingig von ihrer gestaltenden oder feststellenden Wirkung — der Ge-
setzgebung ein Rangindiz. Da das Staatsvertragsrecht umfassend in den
Stufenbau der nationalen Rechtsordnung eingebaut ist, kann die Rechts-
widrigkeit eines Staatsvertrages nur im Verhiltnis zu hdherrangigem Recht
gegeben sein. Will sich der Gesetzgeber vlkerrechtskonform verhalten, mufl
er das Volkerrecht durch eine nachfolgende Normierung auf gleiche Stufe
heben 228),

III. Der VfGH kann als nationaler Gerichtshof nur staatliches — und
nicht auch internationales — Recht beurteilen. Gemifl den Grundsitzen
genereller Transformation gehdrt ein Staatsvertrag eo ipso mit seiner vol-
kerrechtlichen Verbindlichkeit auch dem Staatsrecht an. An diese staats-
rechtliche Geltung kniipfen sich bereits staatsrechtliche Wirkungen 2%), auch
wenn der Vertrag selbst nicht oder noch nicht staatlich anzuwenden wire.
Hier miissen auch der Rechtsschutz und die Rechtskontrolle der nationalen
Rechtsordnung beginnen. In zeitlichem Sinn besteht die Priifungskompetenz
des VIGH gemif Art. 140 a B-VG daher mit der nationalen Geltung eines
Staatsvertrags 230).

Da eine fehlende oder mangelhafte Kundmachung eines Staatsvertrages
als blofles Anwendungshindernis erkannt wurde 2), hat insbesondere die
fehlende oder mangelhafte Kundmachung keinen Einflufl auf den zeitlichen
Beginn der Priifungskompetenz gemifl Art. 140a B-VG.

IV. Maflstab fiir eine Uberpriifung der Rechtmifligkeit eines Staatsver-
trages gemifl Art. 1402 B-VG durch den VfGH ist immer das nationale

228) Oder er erreicht eine Revision seiner volkerrechtlichen Verbindlichkeit.

229) So die Priifungskompetenz des VIGH.

230) Ist ein Staatsvertrag wegen mangelnder Kundmachung oder aus einem sonstigen
Hindernis nicht anwendbar, so reduziert sich die mogliche Priifungsinitiative auf die Lan-
desregierungen. Initiativen der Gerichte haben ja zur Voraussetzung, daf diese den Rechts-
satz anzuwenden haben.

231) Siehe oben C/3/d/aa, insb. aber auch Anm. 230.
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Recht. Nur in Ausnahmefillen kdnnten auch Rechtsnormen internationalen
Ursprungs als Uberpriifungsmafistab herangezogen werden 232),

V. Die Rechtslehre hat dargelegt, dafl unter dem im Verfassungstext
verwendeten Begriff »Staatsvertrag« nicht nur »Vertrige zwischen Staa-
ten«, sondern »volkerrechtliche Vertrige« schlechthin zu verstehen sind 238).
So umfaflt der Staatsvertragsbegriff des B-VG insbesondere auch einseitige
Erklirungen und Vertrige mit internationalen Organisationen 234, »Staats-
vertrag« kann demnach mit »v6lkervertraglicher Rechtsquelle« gleichgesetzt
werden.

Entsprechend sind alle transformierten volkervertraglichen Rechtsquellen
gemifl Art. 140 a B-VG vom VfGH auf ihre Rechtmifigkeit hin {iberpriif-
bar; nicht jedoch eventuell transformiertes sekundires Volkervertragsrecht,
das systematisch dem volkerrechtlichen Vertrag als Rechtsquelle nicht zu-
geordnet werden kann 235)., Wie steht es nun in solchen Fillen mit dem
Rechts- und Verfassungsschutz? Was geschieht unter dem Gesichtspunkt
etwa mit einem »rechtswidrigen« Beschluff des Gemischten Ausschusses, der
ja nicht nur generell ins Staatsrecht transformiert wird, sondern moglicher-
weise auch unmittelbar staatsrechtlich anzuwenden ist 236)? Hier sind zwei
Méglichkeiten zu unterscheiden:

a) Widerspricht ein solcher Rechtssatz seiner Sonderrechtsordnung, das
sind alle jene vGlkervertraglichen Rechtsnormen, die seine Rechtserzeugung
regeln und seinen Inhalt bestimmen 237), so ist er von vornherein nichtig.
Eine Transformation findet gar nicht erst statt.

b) Widerspricht ein solcher Rechtssatz jedoch nach Transformation dem
staatlichen Recht238), so wird — der monistischen Kollisionsregel entspre-
chend — fiir den Fall, dafl er unmittelbar anzuwenden wire, seine staat-
liche Anwendung ausgeschlossen.

VI. Zusammenfassend kann gesagt werden: eine transformierte volker-

292) Nimlich in jenen Fillen, in denen die Kollision der beiden Rechtssitze nicht
bereits auf internationaler Ebene beseitigt wurde. Siehe oben Anm. 216.

233) Siche oben Anm, 112,

#34) Umstritten. Vgl. Walter, aaO. (Anm, 16), S. 187ff.; und Ohlinger,
2.2.0. (Anm. 9), S. 376 ff.

235) Siehe oben B/6.

238) Siche oben C/2/b.

237) Wenn Vertragsparteien vereinbaren, dafl und wie Rechtsnormen erzeugt werden
sollen, dann ist jede diesbeziigliche Vertragsbestimmung Bedingung fiir das Zustandekom-
men dieser Normen. Widersprechen sie auch nur einer Bestimmung des Vertrags, so fehlt
gleichzeitig eine notwendige Bedingung fiir die Rechtserzeugung. Solche Normen wiren
von vornherein nichtig.

28) Gleich welcher Art und welchen Ranges; siche auch oben C/3/d/bb/ (1).
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vertragliche Bestimmung ist verfassungsgesetzlich dann nicht anzuwenden,
wenn der VIGH gemifl Art. 140 a B-VG ihre Rechtswidrigkeit festgestellt
hat.

dd) Erfillungsvorbehalt (Art. 50 Abs. 2 und 65
Abs.1 B-VG): L Die osterreichische Bundesverfassung sieht schlief3-
lich expressis verbis die Moglichkeit vor, dafl der Nationalrat durch beson-
deren Beschlufl die Anwendung volkervertraglicher Bestimmungen aus-
schliefit 239), Denn der Nationalrat kann anlifllich der Genehmigung eines
Staatsvertrages festlegen, daf dieser durch Erlassung von Gesetzen zu er-
fiillen ist (= Erfiillungsvorbehalt 24%)).

Die Parallelbestimmung fiir sog. »Verwaltungsabkommen«, welche ja
ohne Zustimmung des Nationalrats abgeschlossen werden konnen, findet
sich in Art. 65 Abs.1 B-VG; danach kann der Bundesprisident anlifilich
des Abschlusses eines Verwaltungsabkommens anordnen, dafl dieses durch
Erlassung von Verordnungen zu erfiillen ist 241):

II. Der Nationalrat bzw. der Bundesprisident ist in seiner Entscheidung,
ob ein solcher Erfiillungsvorbehalt, der die unmittelbare Anwendung des
Volkerrechts durch staatliche Vollzugsorgane ausschlieflt, gesetzt wird,
grundsitzlich frei. Eine staatsrechtliche Verpflichtung zur Setzung oder Un-
terlassung eines Erfiillungsvorbehalts kann nicht angenommen werden 242),
weshalb insbesondere aus dem Fehlen eines Erfiillungsvorbehalts nicht auto-
matisch auf die Anwendbarkeit einer staatsvertraglichen Bestimmung ge-
schlossen werden darf 243), .

Unter Beriicksichtigung obiger Erdrterungen ergeben sich jedoch folgende
Richtlinien fiir die Beisetzung des Erfiillungsvorbehalts:

a) Bei einer mittelbar anzuwendenden Vélkerrechtsnorm (Programm-
satz) kniipft sich an einen solchen Erfiillungsvorbehalt keine besondere
Rechtswirkung, da die Nicht-Anwendung auch sonst gegeben ist 2#¢). Ein
entsprechender Beschlufl ist jedoch geeignet, Klarheit und Rechtssicherheit
zu schaffen, weil dadurch die oft schwierigen volkerrechtlichen Auslegungs-
fragen, ob ein internationaler Programmsatz vorliegt, fiir den einzelnen
Rechtsanwender hinfillig werden 245).

239) Seit der B-VG-Novelle 1964.

240) Siche oben C/2/b/II.

241) Dieses Recht verbleibt wohl auch im Falle der Delegation der AbschlufSbefugnis
im Sinne des Art. 65 Abs. 1 B-VG beim Bundesprisidenten.

242) Gegeniiberstellung der nicht einheitlichen Literaturmeinungen bei Uhlinger,
2.2.0. (Anm. 9), S. 152,

243) VfGH.Slg 4885, 5098; vgl. auch Bleckmann, a.a.0. (Anm. 8), S.183.

244y Siche oben C/3/c.

245) 246) Der in diesem Zusammenhang gelegentlich verwendete Begriff der »authenti-
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b) Bei einer anwendungsneutralen Volkerre&xtsnorm sind zwei Fille zu
unterscheiden:

aa) Ist fiir die Verwirklichung des Volkerrechts der Gesetzgeber im
Sinne des Art. 18 B-VG zustindig, oder stehen einer Anwendung durch die
Vollzugsorgane verfassungsgesetzliche Hindernisse entgegen, so vermag ein
Erfiillungsvorbehalt auch in diesem Fall keinerlei Wirkung zu erzielen, da
die Anwendung ohnehin bereits ausgeschlossen ist. Er kann aber auch hier
die Klarheit und Rechtssicherheit fiir die Rechtsanwender férdern 246),

bb) Stehen einer im Sinne des Art. 18 B-VG vollzugsfihigen anwen-
dungsneutralen Vélkerrechtsnorm keine verfassungsgesetzlichen Hindernisse
entgegen, so wire sie nach den allgemeinen Bestimmungen des B-VG von
den Vollzugsorganen unmittelbar anzuwenden. In diesem Fall kommt dem
Nationalrat bzw. dem Bundesprisidenten bei Setzung des Erfiillungsvor-
behalts eine echte Auswahl zwischen zwei verschiedenen Rechtsfolgen zu:

. Unterbleibt ein Erfiillungsvorbehalt, ist die transformierte vSlkerrechtliche
Bestimmung anzuwenden; wird ein solcher gesetzt, ist die subsidiire Zu-
stindigkeit des Gesetzgebers bzw. Verordnungsgebers247) begriindet und
die unmittelbare Anwendung durch die Vollzugsorgane ausgeschlossen.

c) Bei einer unmittelbar anzuwendenden Vélkerrechtsnorm ist es dem
Nationalrat bzw. dem Bundesprisidenten volkerrechtlich verboten, einen
Erfiillungsvorbehalt zu setzen, da ja die unmittelbare Anwendung durch
die Vollzugsorgane international bedungen wurde, Geschicht dies dennodh,
wire die innerstaatliche unmittelbare Anwendung zwar ausgeschlossen, das
staatliche Verhalten aber v6lkerrechtswidrig.

4. Subjektive Rechtswirkungen

- L. Die Frage der unmittelbaren Anwendung einer transformierten V&l-
kerrechtsnorm steht —was oblge Ausfithrungen gezexgt haben — in keinem
direkten Zusammenhang mit dem Problem, ob eine transformierte Vilker-
rechtsnorm im innerstaatlichen Bereich subjektive Rechtswirkungen entfal-
tet 248), Im ersten Fall umfafit der staatliche persdnliche Geltungsbereich die

schen Interpretatione — vgl. Ohlinger, a.a.0. (Anm.9), S.152 — ist insofern mifi-
verstindlich, als im rechtstechnischen Sinn nur die Rechtssetzer, das sind die Vertrags-
parteien gemeinsam, authentisch intetpretieren kénnten.

247) Bei »Verwaltungsabkommen« im Sinne des Art. 65 Abs.1 B-VG.

28) Diese Unterscheidung wird in der Literatur nicht immer mit der notwendxgen
Exaktheit getroffen. Das Problem der unmittelbaren Anwendung wird hiufig mit der
Frage nach subjektiven Rechtswxrkungen verbunden, vgl. auch Koller, a.a.0. (Anm.
4), S.51.
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Vollzugsorgane allein, im zweiten Fall iiber die Vollzugsorgane hinaus auch
die Einzelmenschen.

Daf also eine transformierte Volkerrechtsnorm subjektive Rechtswir-
kungen auf nationaler Ebene erzeugt, setzt zwar die unmittelbare Anwen-
dung nach Staats- und Volkerrecht voraus, hingt aber des weiteren davon
ab, ob die konkrete unmittelbar anzuwendende Bestimmung volkerrechtlich
auch einen abweichenden materiellen Adressaten aufweist; ob volkerrecht-
lich also subjektive staatliche Rechtswirkungen vereinbart wurden 249),

II. Berechtigt das Volkerrecht mediatisierte Einzelmenschen, so sind
diese Rechte im Regelfall gegen den Staat gerichtet. Nach dem Umstand, ob
sie im konkreten Fall von Organen der Zivil- oder Verwaltungsrechtspre-
chung zu judizieren sind, konnen solche Anspriiche als subjektive private 25)
oder subjektive 8ffentliche 251) Rechte angesprochen werden.

Im Hinblick auf die Vertrags- und Gestaltungsfreiheit im Volkerrecht ist
es aber auch denkbar, daf} internationale Rechtssitze mediatisierten Einzel-
menschen gegeniiber anderen Privatpersonen wechselseitig Berechtigungen
und Verpflichtungen einriumen. Regelt eine Volkerrechtsnorm in diesem
Sinn die Rechtsbezichungen zwischen Privaten, so ist die staatliche Organi-
sation — sieht man von der Transformationsverpflichtung ab — nur inso-
weit berithrt, als ihre Zivilgerichte solche Anspriiche zu judizieren
haben 2%2),

D. Ergebnisse und Folgerungen
1. Zusammenfassung

1. Volkerrechtsnormen, die auf nationaler Ebene zu verwirklichende Re-
gelungen treffen, binden — wegen des Prinzips der staatlichen Souverinitit
und des darauf beruhenden Grundsatzes der Mediatisierung — (volker)-
rechtlich immer nur ihren vélkerrechtsunmittelbaren (= formellen) Adres-
saten.

249) Vgl. die obigen Grundsitze B/3 und 4.

250) Als »privates« Recht kannn ein Anspruch gelten, der einem Privaten gegen einen
anderen Privatmann eingerdumt ist; aber auch gegen den Staat, wenn mit der Durch-
setzung des Anspruchs Zivilgerichte betraut sind.

251) Als »6ffentliches« Recht ist hingegen ein Anspruch anzusprechen, der einer Rechts-
person gegen den Staat zusteht, sofern fiir die Durchsetzung des Anspruchs die Verwal-
tungsbehdrden bzw. -gerichte zustindig sind.

252y Ob nun fiir die Durchsetzung eines subjektiven Rechts die Zivilgerichte oder die
Verwaltungsbehdrden zustindig sein sollen, wird auf vdlkerrechtlicher Ebene kaum ver-
einbart sein. Folglich wird die Frage, ob insb. ein Anspruch gegen den Staat als »priva-
ter« oder »3ffentlicher« zu gelten hat, von der nationalen Kompetenzzuteilung abhingig
sein,
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I1. Volkerrechtsunmittelbarer (= formeller) Adressat des Volkerrechts
ist die staatliche Organisation als Kollektiv.

ITI. Welches konkrete Staatsorgan innerhalb einer vSlkerrechtsunmittel-
bar gebundenen staatlichen Organisation fiir die Verwirklichung des V&l-
kerrechts zustindig ist und auf welche rechtstechnische Art und Weise dieses
verwirklicht wird, bestimmt die nationale Rechtsordnung nach eigenem Be-
lieben.

IV. Durch besonderen Konsens konnen die Staaten — in Beschrinkung
des genannten Freiheitsraumes — vertraglich iibereinkommen, diese Freihei-
ten bei der Verwirklichung des Vélkerrechts vilkerrechtlich zu regeln. Da-
bei werden insbesondere folgende Vereinbarungen getroffen:

a) Innerhalb der staatlichen Organisation seien die Gesetzgebungsorgane
zustdndig (= mittelbare Anwendungspflicht, Programmsatz)

b) Innerhalb der staatlichen Organisation seien die Vollzugsorgane zu-
stindig (= unmittelbare Anwendungspflicht);

c) Aus einer unmittelbar anzuwendenden Volkerrechtsnorm sollen Me-
diatisierte staatsrechtlich berechtigt und verpflichtet werden (= materielle
Normadressaten).

V. Die nationale &sterreichische Rechtsordnung ist — wie jedes andere
Volkerrechtssubjekt auch — mit folgenden Kategorien von Vélkerrechts-
sitzen konfrontiert; wobei nach Vélkervertragsrecht, Vélkergewohnheits-
recht und sekundirem Volkervertragsrecht nicht unterschieden zu werden
braucht.

a) Anwendungsneutrale Volkerrechtsnormen;

b) Mittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnormen;

¢) Unmittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnormen; und

d) Unmittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnormen mit abweichenden ma-
teriellen Adressaten.

VI. Die osterreichische Rechtsordnung steht auf dem Grundsatz Volker-
rechtskonformen Verhaltens, der sich darin #duflert, daf} alle die staatliche
Organisation kollektiv bindenden Vélkerrechtsnormen in den nationalen
Rechtsbereich iibernommen (= »transformiert«) werden.

Gemessen an diesem Grundsatz bewirkt die Transformation die Verdop-
pelung des Geltungsgrundes, die Konkretisierung des Normadressaten und
— gegebenenfalls — eine Erweiterung des Adressatenkreises.

Wenn diese staatsrechtlichen Wirkungen der Transformation »automa-
tisch« mit der volkerrechtlichen Verbindlichkeit der Norm eintreten, ohne
dafl diese im Einzelfall von einer staatlichen Autoritit angeordnet werden
miissen, spricht man von »genereller Transformation«.

Weitgehend alle Vélkerrechtssitze werden gemif den Anordnungen der
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Bundesverfassung mittels genereller Transformation in die staatliche
Rechtsordnung inkorporiert. Unbedeutende Ausnahmen bestehen nur bei
jenen Rechtssitzen des sekundiren Volkervertragsrechts, deren vertragliche
Rechtserzeugungsregel nicht im Stufenbau der nationalen Rechtsordnung in
Verfassungsrang steht.

VIIL. Nach staatsrechtlichen Gesichtspunkten finden transformierte Vol-
kerrechtsnormen durch die Vollzugsorgane des Bundes und der Linder un-
mittelbare Anwendung, soferne

a) nicht eine volkerrechtlich mittelbar anzuwendende Bestimmung
(= Programmsatz) vorliegt; oder

b) diese unmittelbare Anwendung nicht ausnahmsweise durch besondere
verfassungsgesetzliche Bestimmungen ausgeschlossen ist.

Solche die unmittelbare Anwendung ausschlieenden verfassungsgesetz-
lichen Hindernisse sind:

a) bei anwendungsneutralem Vélkervertragsrecht
ein vom Nationalrat oder Bundesprisidenten gesetzter Erfiillungsvorbehalt
(Art. 50 Abs. 2 oder 65 Abs. 1 B-VG); oder
die mangelnde oder fehlerhafte Kundmachung (Art. 49 Abs. 1 B-VG bzw.
Rechtsstaatsgebot); oder
eine nicht hinreichende Determinierung des Vollzugshandelns hinsichtlich
Zustindigkeit, Verfahren und Inhalt der Titigkeit (Art. 18 B-VG); oder
die Erklirung der Nicht-Anwendung durch den VIGH (Art. 140a B-VG).

b) bei unmittelbar anzuwendendem Vélkervertragsrecht 253)
ein vom Nationalrat oder Bundesprisidenten gesetzter Erfiillungsvorbehalt
(Art. 50 Abs. 2 oder 65 Abs. 1 B-VG); oder
die mangelnde oder fehlerhafte Kundmachung (Art. 49 Abs. 1 B-VG bzw.
Rechtsstaatsgebot); oder
die Erklirung der Nicht-Anwendung durch den VfGH (Art. 140 a B-VG).

c) bei sonstigem Volkerrecht (Gewohnheitsrecht, sekundires Vertrags-
recht usw.) 254) '
ein Widerspruch zu nationalen Rechtssitzen, ohne Riicksicht auf deren
Rang, die Bestimmung des Art. 18 B-VG mit eingeschlossen.

VIIL. Eine Vélkerrechtsnorm erzeugt auf nationaler Ebene — unabhiin-
gig von ihrer Anwendung — nur dann subjektive Rechtswirkungen, wenn
eine »volkerrechtlich unmittelbar anzuwendende Bestimmung mit abwei-

253) Entsprechende Anwendungshindernisse machen das staatliche Verhalten volker-
rechtswidrig,

25) Lige eine volkerrechtliche Anwendungspflicht vor, wire auch hier das staatliche
Verhalten vélkerrechtswidrig.

22 ZabRV 35/2
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chenden materiellen Adressaten« vorliegt und diese hinsichtlich ihrer An-
wendung auf keine verfassungsgesetzlichen Hindernisse stofit. Die Berechti-
gungen kénnen privater und 6ffentlicher Natur sein, sie konnen sich sowohl
gegen den Staat als auch gegen Private richten.

2. Ergebnis der Untersuchung .

Fiir den eingangs beschriebenen Untersuchungsgegenstand konnte somit
folgende Losung erarbeitet werden:

a ) Voraussetzungsdefinition %)

I Vélkerrechtsnormen konnen auf nationaler Ebene niemals (volker-
rechtliche) Rechtswirkungen erzeugen.

II. Volkerrechtsnormen erzeugen hingegen kraft verfassungsgesetzhcher
Anordnung (= Transformation, die sich aus dem Grundsatz v&lkerrechts-
konformen Verhaltens ergibt) staatsrechtliche Wirkungen, und zwar
alle Volkerrechtsquellen — ausgenommen nur jene Rechtssitze des sekun-
diren Volkervertragsrechts, deren vertragliche Rechtserzeugungsregeln im
Stufenbau der nationalen Rechtsordnung nicht im Verfassungsrang stehen
— allein unter der Voraussetzung, dafl sie volkerrechtlich »verbindlich«
sind, also dem vélkerrechtlichen Normenbestand angehdren (= generelle
Transformation).

b) Recbtsfolgedefinition 255)

Die durch die generelle Transformation vlkerrechtlicher Bestimmungen
erzeugten staatlichen Rechtswirkungen konnen in den Kategorien der »per-
sonlichen«, »sachlichen«, »zeitlichen«. und »raumhchen« Wirkung 256) be-
schrieben werden: :

I. Die personliche Wirkung transformierter Volkerrechtsnormen er-
streckt sich auf , » i '

a) die Vollzugsorgane des Staates (= unmittelbare Anwendung), wenn

eine anwendungsneutrale Vélkerrechtsnorm vorliegt und keine spezifischen
verfassungsgesetzlichen Anwendungshindernisse (vgl. oben D/1/VII) ge-
geben sind; oder

255) Begriffe nach Bleckmann, a.a.0. (Anm.8), S. SOf
28) Vgl. Winkler, 2.a.0. (Anm. 7), S. 14,
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eine unmittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnorm vorliegt und keine spezi-
fischen verfassungsgesetzlichen Anwendungshindernisse (vgl. oben D/1/VII)
gegeben sind;

b) die Einzelpersonen (= unmittelbare Anwendung und subjektive Rechts-
wirkungen), wenn

eine unmittelbar anzuwendende Volkerrechtsnorm mit abweichenden mate-
riellen Adressaten vorliegt und keine spezifischen verfassungsgesetzlichen
Hindernisse (vgl. oben D/1/VII) gegeben sind;

c) die Gesetzgebungsorgane (= mittelbare Anwendung,) wenn

eine Volkerrechtsnorm — gleich welcher Kategorie — auf Verfassungs-
gesetzliche Anwendungshindernisse st6f8t; oder

eine mittelbar anzuwendende Vélkerrechtsnorm (= volkerrechtlicher Pro-
grammsatz) vorliegt.

II. Die sachliche Wirkung transformierter Volkerrechtsnormen ist vom
Grundsatz »durchgehender Identitit« der nationalen und internationalen
Verpflichtung bestimmt. Was den Regelungsinhalt der staatsrechtlich gel-
tenden Volkerrechtsnorm anlangt, verweist das Staatsrecht auf das Volker-
recht. Dies ist vor allem fiir die zu verwendenden Auslegungsmethoden von
Bedeutung.

Vélkerrechtliche Regelungen gehen staatsrechtlichen Regelungen im Wi-
derspruchsfall grundsitzlich nach (= monistische Kollisionsregel), bei
Staatsvertrigen jedoch entscheidet deren Einordnung in den Stufenbau der
nationalen Rechtsordnung. Staatsvertrige kdnnen daher einerseits Mafistab
fir die Rechtmifligkeit nationaler Normierungen sein, andererseits selbst
gegen nationales Recht verstoflen.

IIL. Die zeitliche Wirkung 257) transformierter Volkerrechtsnormen be-
ginnt hinsichtlich ihrer innerstaatlichen Geltung »automatisch« mit der vl-
kerrechtlichen Verbindlichkeit der Norm, hinsichtlich der Anwendung mit
der Erfiillung aller verfassungsgesetzlichen Anwendungsbedingungen.
Staatsvertrige insbesondere erst mit deren Kundmachung, soferne das Vol-
kerrecht selbst nicht eine andere zeitliche Anwendung bestimmt (etwa eine
Riickwirkung).

Die zeitliche Geltung des Vélkerrechts im Staatsrecht ist gleichfalls vom
Grundsatz »durchgehender Identitit« bestimmt, d. h. mit der volkerrecht-
lichen Verbindlichkeit erlischt auch die nationale Geltung 258),

IV. Die riumliche Wirkung 25%) transformierter Volkerrechtsnormen er-

#57) Vgl. im einzelnen Ohlinger, 2.a.0. (Anm.9), S. 315 ff.
258) Siehe oben C/1,
#59) Vgl. im einzelnen Ohlinger, a.2.0, S.312.
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streckt sich grundsitzlich auf das Staatsgebiet der Republik Osterreich. Das
Vélkerrecht kénnte jedoch auch hier abweichend eine besondere — einge-
schrinkte — riumliche Wirkung anordnen.
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