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Einleitung

Diese Arbeit widmet sich der Umsetzung des Volkerrechts — einschliellich des
Europarechts — durch deutsches Recht. Unter ,Umsetzung” wird dabei ein
ganz bestimmter Vorgang verstanden: innerstaatliche Rechtsetzung, die der Er-
fillung internationaler sekundirrechtlicher Verpflichtungen dient. So entste-
hen abstrakt-generelle Rechtsakte der deutschen Rechtsordnung, die einen spe-
zifischen Bezug zum Volkerrecht haben und die man als ,Umsetzungsrecht®
bezeichnen kann. Das zweifellos bedeutendste Umsetzungsrecht bilden Ge-
setze, mit denen Richtlinien des europiischen Unionsrechts umgesetzt werden.
Durch die Verpflichtung zur Umsetzung entsteht eine ,,Mehrfachbindung“! des
nationalen Rechts, das dann immer auch internationalrechtlich determiniert ist.
Dies wird gerade beim Richtlinien-Umsetzungsrecht deutlich, das eine der
markantesten Besonderheiten aufweist. Nach der breit akzeptierten Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts sind Gesetze, die Richtlinien umsetzen, nicht an
die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden.? Solche eigentiimlichen Ver-
schlingungen der internationalen mit der nationalen Rechtsordnung stellen die
Rechtswissenschaft vor vollkommen neue Herausforderungen. Nach der wohl
stirksten These, die in diesem Zusammenhang vertreten wird, ist Umsetzungs-
recht ,eine besondere Art“ von Recht,’ Umsetzung demgemif ein ,eigener Typ
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung“®. Ob diese These zutrifft und was
sie juristisch bedeutet, dies ist im Grunde genommen das Thema dieser Arbeit.

Umsetzungsrecht ist in gewisser Hinsicht ein Parallelphinomen. So wie das
Volkerrecht eine immer feiner strukturierte Ordnung von Rechtsbeziehungen
ausbildet, so wie insbesondere das Recht der internationalen Organisationen

1'S. S. Boysen, u.a., in: dies., Netzwerke, S.289 (299); in einem etwas anderen Sinne bei
S. Graf Kielmannsegg, ebd., S. 83 (991.).

2 BVerfGE 118, 79 — Emissionshandel 1.

> R. Wahl, in: Schuppert/Pernice/Haltern, Europawissenschaft, S. 147 (165) (bezogen auf
die Umsetzung von gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien). Eine ,neue Kategorie von Recht
in Anbetracht einer besonderen Qualitit von Umsetzungsrecht macht W. Holz, NVwZ 2007,
S. 1153 (1152), aus: ,,grundrechtsimmunes® Gesetzesrecht. H. Gersdorf, DVBL. 1994, S. 674
(674), spricht von ,,Konkretisierungsrecht®.

* R. Wahl, in: Trute u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Kon-
zepts, S. 869 (888) (fiir Richtlinien).
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— den vornehmlichen Schopfern umzuserzenden Rechts — als eine Entwick-
lungsstufe des Volkerrechts die mittlerweile beachtliche organisatorische Ver-
flechtung der internationalen Gemeinschaft bezeugt, so lassen sich auf inner-
staatlicher Ebene ganz erhebliche Verinderungen ausmachen, die durch jenen
volkerrechtlichen Wandel angestoflen wurden. Einen Aspekt solcher Spiegelun-
gen greift die Arbeit auf, indem sie die Rechtsetzung internationaler Organisa-
tionen, die sogenannte Sekundirrechtsetzung, und deren innerstaatlichen Fol-
gewirkungen untersucht.

IL.

Die praktische Relevanz, die der Zuschreibung der Eigenschaft ,,Umsetzungs-
recht” gerade im Zusammenhang mit dem Grundrechtsschutz zukommt, wird
in einer jingeren Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Umsetzung
von Richtlinien anschaulich auf den Punkt gebracht. Das Gericht muf§te sich
mit der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit des Emissionshandelssystems aus-
einandersetzen. Die zentralen Ausfithrungen der Entscheidung verdienen ein
ausfiihrliches Zitat:

,Daf} die Kldgerin nach §2 Abs. 1 TEHG mit ihrer Anlage dem Emissions-
handelssystem und den damit verbundenen Pflichten unterworfen wird, beruht
daher auf zwingenden europarechtlichen Vorgaben. Soweit die Klagerin sich ge-
gentiber dieser Grundentscheidung auf ihre Rechte aus Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG beruft, hat das Verwaltungsgericht daher zutreffend
darauf hingewiesen, daf§ eine Priifung anhand dentschen Verfassungsrechts ,je-
denfalls derzeit“ ausscheidet. [...] Die Riige einer Verletzung nationaler Grund-
rechte setzt daher den substantiierten Vortrag voraus, daff der Grundrechts-
schutz auf Gemeinschaftsebene unter den erforderlichen Grundrechtsstandard
abgesunken ist [...]. Das daraus folgende Verbot, die europarechtlich determi-
nierte Grundentscheidung fiir den Umstieg auf das Emissionshandelssystem am
MafSstab dentscher Grundrechte zu messen, bedeutet allerdings nicht, daf§ diese
Konzeptentscheidung keinerlei Kontrolle durch deutsche Gerichte unterliegt.
Das deutsche Gericht mufl priifen, ob die EG-Norm, die das anzuwendende
deutsche Recht zwingend vorgibt, mit hoherrangigem europaischem Recht ver-
einbar ist [...].“6

Hier wird deutlich, welche einschneidenden Konsequenzen es fir den
Grundrechtsschutz haben kann, wenn ein Gesetz den Charakter von Umset-

5> Vgl. R. Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Europiisches
Gemeinschaftsrecht, S. 106; C. Seiler, Der souverine Verfassungsstaat zwischen demokrati-
scher Riickbindung und tiberstaatlicher Einbindung, S. 186; W. Meng, Das Recht der Inter-
nationalen Organisationen — eine Entwicklungsstufe des Volkerrechts.

6 BVerwGE 124, 47 (56£) (H. d. V).
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zungsrecht hat. Die juristische Bearbeitung eines Rechtsfalles spreizt sich auf.
Sie fithrt zum einen in das nationale Recht, zum anderen in das internationale
Recht - im konkreten Fall das Unions- bzw. Gemeinschaftsrecht. Es ,parzel-
liert sich nicht nur die Gesetzgebung der vielen Ebenen, sondern auch der
Grundrechtsschutz“.’” Die Verfassungs- bzw. Rechtmifligkeit eines Gesetzes
hingt nicht bzw. nicht allein von seiner Grundrechtskonformitit ab, sondern
von seiner inhaltlichen Ubereinstimmung mit dem umgesetzten Unionsrechts-
akt sowie von dessen Unionsrechtskonformitit. Dies gilt fiir die gesamte deut-
sche Rechtsordnung. Denn angesichts des hohen Integrationsgrades konnen
viele deutsche Rechtsakte zugleich Umsetzungsakte sein, so dafl bei jeder recht-
lichen Uberpriifung eines deutschen Rechtsaktes erstens prinzipiell die Frage
nach dem Umsetzungscharakter gestellt werden muf3. Ist die Frage zu bejahen,
so folgt die rechtliche Uberpriifung kategorial anderen Regeln. Wenn die zu-
grundeliegende rechtliche Regelung unionsrechtskonform ist, dann ist ein da-
raus womdglich resultierender deutscher Grundrechtseingriff in jedem Falle
zuldssig. Auf nichts anderes kommt es an. Besonderheiten gelten nur in dem
praktisch unwahrscheinlichen und eine weitere, zweitens vorzunehmende
Uberpriifung erfordernden Fall, dafl der ,,Solange II-Vorbehalt* greift, dafl also
die generelle Gewihrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards im
Unionsrecht nicht mehr gewihrleistet ist.® Ansonsten gilt: Eine Grundrechts-
verletzung ist in jedem Falle ausgeschlossen, soweit die Umsetzungsverpflich-
tung reicht. Die deutschen Grundrechte spielen im Rahmen dieser Verpflich-
tung keine Rolle mehr, hingegen sind die unionsrechtliche Kompetenzordnung
und die Unionsgrundrechte zu wiirdigen. Hieran wird eine weitere wichtige
rechtspraktische Konsequenz, die das Vorliegen von Umsetzungsrecht hat,
deutlich. Da viele deutsche Gesetzeswerke jedenfalls teilweise unionsrechtlich
determiniert sind, kommt es drittens ganz wesentlich darauf an, den genauen
Umfang dieser Determination zu bestimmen. Die oben genannte starke These,
Umsetzungsrecht sei ein Recht eigener Art, hat deshalb in einem ersten Durch-
gang einiges fiir sich.

Die Umsetzung eines internationalen Rechtsaktes durch einen nationalen
sorgt also fiir eine Verkniipfung der beiden Rechtsakte, die, wie gezeigt, jeden-
falls bei der Richtlinie von ganz besonderer Art ist und die nicht ohne Auswir-
kungen auf den Grundrechtsschutz ist. Es kommt zu einer eigentiimlichen Ver-
schlingung der Maf3stabsebenen — insbesondere der grundrechtlichen —, die fiir
einen nationalen Rechtsakt bestehen. Diese Verschlingung duflert sich fiir die
Grundrechtstriger darin, daf§ sie, um gegen eine hoheitliche Mafinahme den je-
weils stechenden grundrechtlichen Trumpf (Ronald Dworkin) ausspielen zu

7 U. Di Fabio, in: Lower, Bonner Gespriche zum Energierecht, Bd. 1, S.9 (15).
8 BVerfGE 73, 339 (387) — Solange I — in der Fassung von BVerfGE 89, 155 (175) — Maas-
tricht.
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konnen, nicht mehr wie bislang auf Farbe und Zahl der gegnerischen Karte
schauen miissen, sondern auch auf deren Riickseite.

Aber auch die Erkennbarkeit des Umsetzungsrechts als Umsetzungsrecht
ist ein Problem. Wenn im Folgenden von Umsetzungsrecht oder umsetzen-
den Rechtsakten die Rede ist, so ist dies oft ein vereinfachender Terminus fiir
Rechtsnormen, die kraft einer spezifischen juristischen Zuschreibung als ,,um-
setzend“ qualifiziert werden. Fiir das Verstindnis der Bedeutung des Phino-
mens ist es auflerordentlich wichtig zu sehen, dafy diese Zuschreibung nicht im-
mer an einer expliziten Kennzeichnung der Rechtsnorm ansetzen kann. Wie sich
noch im Einzelnen zeigen wird, ist die ,,Selbstdeutung” des Umsetzungsrechts
ohnehin letztlich irrelevant. Auch ist es moglich und praktisch oft anzutreffen,
dafl neue Umsetzungsverpflichtungen aus verschiedenen Griinden schon erfiillt
sind, wenn sie in Kraft treten. Das bedeutet: Deutsche Rechtsnormen konnen ir-
gendwann nach ihrem Inkrafttreten ihren Charakter entscheidend dndern, wo-
bei diese Anderung allein auf Anderungen in einer anderen Rechtsordnung zu-
rickzufithren ist.

Es ist sogar vorstellbar, daff ein- und derselbe deutsche Rechtsakt durch
mehrere Umsetzungsverpflichtungen, die sich tiberlagern, determiniert ist.
Solche Konstellationen lassen sich derzeit nicht nachweisen; sie werden aber mit
Sicherheit auftreten, wenn die Bundesrepublik weiterhin die Integration in in-
ternationale Organisationen sucht.

ITI.

Die Einbindung des deutschen Staates in die internationale Staatengemeinschaft
ist mit Formeln wie der vom offenen Verfassungsstaat (Stephan Hobe), vom re-
lativen Verfassungsstaat (Thomas Giegerich), vom kooperativen Verfassungs-
staat (Peter Hiberle) oder von der offenen Staatlichkeit des Grundgesetzes
(Klaus Vogel) treffend benannt.? Thre wissenschaftliche Durchdringung ist aber
lingst nicht abgeschlossen. Die skeptische Einschitzung Vofikuhles, dafl der
zunehmenden Internationalisierung des Rechts eine ,, Ausdiinnung des erkennt-
nisleitenden dogmatischen Geflechts“ gegentibersteht, verdient Zustimmung.!'°

9 8. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdependenz; T.
Giegerich, Europiische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitu-
tionalisierungsprozef, S. 1195; P. Héberle, in: ders., Verfassung als offentlicher Prozef, S. 407
(408); K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fir eine internationale Zu-
sammenarbeit, S. 42. Weiter: B. Fassbender, Der offene Bundesstaat; C. Seiler, Der souverine
Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und tiberstaatlicher Einbindung; U.
Di Fabio, Das Recht offener Staaten.

19 A. VofSkuble, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aflmann/Voffkuhle, GVwWR I, § 1 Rn. 14.
Bestandsaufnahmen bei M. Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das offent-
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Diese Arbeit zielt darauf, Grundziige einer Dogmatik des Umsetzungsrechts
zu entwickeln. Zweti juristische Probleme stehen im Mittelpunkt dieser Dogma-
tik. Dabei handelt es sich zum einen um den bereits erwihnten Grundrechts-
schutz gegeniiber dem Umsetzungsrecht. Zum anderen muf} diese Dogmatik
wiirdigen, welche Auswirkungen es auf die nationale Gesetzgebungsgewalt hat,
wenn Gesetze die Funktion der Umsetzung tibernehmen. Da Umsetzungsver-
pflichtungen regelmiflig durch Gesetz erfiillt werden, ist diese Studie somit als
Aktualisierung der Rolle des Gesetzes im Zeitalter gelebter offener Staatlich-
keit zu lesen.

Insgesamt strebt die Untersuchung ganz bewufit nach einer thematischen
Engfithrung. Das Verhiltnis von volkerrechtlichem Sekundirrecht und natio-
nalem Recht interessiert nicht in seiner ganzen Bandbreite, sondern unter dem
spezifischen Gesichtspunkt der Umsetzung. Diese Engfithrung soll es ermog-
lichen, den Gegenstand mit der notigen Tiefenschirfe zu betrachten. Die Be-
schreibung des Zusammenwirkens von Volkerrecht und nationalem Recht soll
sich nicht darin erschopfen, blofle ,,legal interaction“!! herauszuarbeiten. Die-
ser thematischen Beschrinkung steht eine gewisse inhaltliche Erweiterung der
Perspektive gegentiiber: Es sollen verschiedene ,,Umsetzungsverhiltnisse” unter-
sucht werden. Unter diesen Begriff lassen sich all diejenigen Relationen fassen,
die durch die Umsetzung bestimmter volkerrechtlicher Verpflichtungen — etwa
von Richtlinien, von Beschliissen des UN-Sicherheitsrates oder von Beschliis-
sen im Rahmen der GASP der Europaischen Union — zwischen dem umsetzen-
den nationalen Recht und dem Volkerrecht entstehen. Im Durchgang durch die
einzelnen Umsetzungsverhiltnisse ist insbesondere immer wieder zu fragen, ob
der Umsetzungscharakter eines Rechtsaktes die Bindung dieses Rechtsaktes an
seine eigentliche Rechtsordnung verindert. Gibt es also wirklich, wie in der Li-
teratur behauptet wird, ,,das Prinzip, wonach Umsetzungsakte an den Maf3sti-
ben einer eigenstindigen hoheren Ebene [...] zu messen sind, auf der die Rechts-
inhalte festgelegt werden“!?? Gerade die Beschrinkung auf diese eine Kernfrage
— unter Einbeziehung der unerldfllichen Randfragen — soll es ermdoglichen, ei-
nen rechtsdogmatischen Mehrwert zu erzielen.

Im Ubrigen versteht sich die Untersuchung, auch wenn vordergriindig iiber
weite Strecken technisch-juristische Kategorien verhandelt werden, als ein Bei-
trag zur Untersuchung von Charakter und Sinn politischer Herrschaftsformen
im 21. Jahrhundert. Sie weif§ sich damit dem klassischen Gegenstand des offent-
lichen Rechts verpflichtet. Dieser Gegenstand hat sich im Laufe des 20. Jahrhun-

liche Recht; R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche Recht der letzten
finf Jahrzehnte, S. 94 ff.

11'S. N. Lavranos, Legal Interaction between Decisions of International Organizations
and Furopean Law.

12 J. A. Kimmerer, EuR-Beiheft 1/2008, S. 65 (74); tendenziell auch A. Peters, AVR 48
(2010), S. 1 (48 ff.): Prinzip der Grundrechtstoleranz.
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derts verdndert. Damit geht, wie im Vorstehenden angedeutet wurde, eine tief-
greifende Verinderung der Disziplin einher. Aber das Kernproblem, nimlich
wie die rechtliche Konstitution politischer Herrschaft juristisch erfafit werden
kann, bleibt bestehen. Rechtswissenschaftliche Formen sind kein Selbstzweck.

IV.

Nicht niher untersucht wird im Folgenden die empirische Dimension der Um-
setzung internationaler Verpflichtungen, d.h. die Frage, wie grof der Anteil des
Umsetzungsrechts etwa in der deutschen Rechtsordnung tatsichlich ist. Er-
staunlicherweise haben die hierfiir zustindigen Wissenschaften bislang wenig
Einigkeit erzielt. Einigermaflen verlifiliche Zahlen existieren ohnehin nur fiir
das Unionsrecht. Das bekannte Diktum von Jaques Delors, wonach Ende der
90er Jahre 80% der Wirtschaftsgesetzgebung und vielleicht auch der steuerlichen
und sozialen Gesetzgebung gemeinschaftsrechtlichen Ursprungs sein wiirden,
wurde lange Zeit nicht in Frage gestellt. Erst in jingerer Zeit haben sich tiber-
haupt empirische Untersuchungen des Themas angenommen. Dabei hat sich he-
rausgestellt, dafl der Anteil europdischer Impulse deutlich geringer ist, wobei
je nach Sachbereich und Legislaturperiode unterschiedliche Anteile bestehen.!®
Ahnliche empirische Unsicherheiten bestehen im Hinblick auf die Umsetzungs-
freudigkeit der Bundesrepublik, auch hier schwanken die Angaben.!*
Ebensowenig wird auf die insbesondere fiir das Unionsrecht wichtige Frage
eingegangen, wie Umsetzungsrecht rechtstechnisch und rechtssystematisch auf
moglichst optimale Weise in das bestehende nationale Regelungsgefiige einge-
paflt werden kann.'> Auch dieses Terrain ist weitgehend unbearbeitet. Es erfor-
dert Untersuchungen, die an konkreten Sachbereichen (Auslinderrecht, Dienst-

13°S. insbesondere A. E. Téller, ZParl 39 (2008), S. 3 ff.; T. Konig/L. Mider, PVS 49 (2008),
S.438{f.; D. Plehwe, WZB-Mitteilungen 2007, S. 7 ff. Des weiteren (alter) A. E. Toller, Euro-
papolitik im Bundestag, S. 45 ff.; H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer
Gesetzgebung, S. 83 {f; K. v. Beyme, Der Gesetzgeber, S. 185 f. Die methodischen Probleme
sind freilich betrachtlich und es ist fraglich, ob ein rein empirisches Vorgehen ausreicht. Die
Unterscheidung nach Legislaturperioden ist im Ubrigen ambivalent: Denn dabei wird nicht
hinreichend berticksichtigt, dafl die Menge des determinierten Rechts mit jeder Legislatur-
periode wichst. Per schlichter Datenbankabfrage des geltenden Rechts ermittelt 7. Hoppe,
FuZW 2009, S. 168 ff., tatsichlich einen 80%-Anteil des Unionsrechts. Auch das BVerfG liflt
die Empirie dahinstehen: BVerfGE 123, 267 (406) — Lissabon.

% Im Juni 2008 waren von iiber 1.600 Binnenmarktrichtlinien nur neun noch nicht um-
gesetzt, d.h. es bestand ein Defizit von 0,5% (,,heute im Bundestag® vom 18.6.2008, http://
www.bundestag.de/presse/hib/2008_06/2008_179/04.html [letzter Abruf: 7.9.2010].
S. Holscheidt, DOV 2009, S. 341 (343): Im April 2008 waren noch 65 Richtlinien umzusetzen,
bei 7 Richtlinien war die Umsetzungsfrist verstrichen.

15 Dazu insbesondere K. Petersen, EG-Richtlinienumsetzung und Ubergangsgerechtig-
keit.
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leistungen etc.) ansetzen. Eine tibergreifende Konzeptionalisierung diirfte am
ehesten im Kontext einer Gesetzgebungslehre angesiedelt sein. Beides kann in
dieser Arbeit nicht geleistet werden.

Es konnen selbstverstindlich nicht alle moglicherweise bestehenden Umset-
zungsverhiltnisse in den Blick genommen werden. Fir die Bildung dogmatischer
Lehren ist es ausreichend, besonders bedeutsame Verhiltnisse auszuwihlen. Da-
bei wurden vorliegend mehrere Kriterien zugrundegelegt und kombiniert: eine
moglichst dichte positiv-rechtliche Ausgestaltung, eine fortgeschrittene dog-
matische Durchdringung und eine gewisse politische Relevanz. Der militari-
sche Bereich wird von vorneherein weitgehend ausgeblendet. Es ist zweifelhaft,
ob sich das komplizierte Ineinandergreifen von internationalem und deutschem
Recht, das bei Auslandseinsitzen von Streitkriften zu beobachten ist,' iiber-
haupt mit den Kategorien der hier anvisierten Umsetzungsdogmatik fassen lifit.
Das wichtigste Hindernis hierfiir ist, daff internationale Entscheidungen tiber
den Einsatz von Streitkriften, sei es im Rahmen der NATO, der WEU oder der
GASP, regelmiflig keinen ,,Beistandsautomatismus ausldsen. Es hingt immer
noch von der innerstaatlichen Willensbildung ab, ob im konkreten Fall Bei-
standsverpflichtungen iibernommen werden.!” Damit entfillt ein ganz wesent-
liches Merkmal der Problematik, die hier unter dem Begriff der Umsetzung be-
handelt wird. Auch im Ubrigen wiirden die Besonderheiten dieses Bereichs den
Rahmen einer Untersuchung wie der vorliegenden sprengen.

V.

Zum Vorgehen: Die Arbeit gliedert sich in drei Teile. Die ersten beiden Kapi-
tel erarbeiten die Grundlagen. Im ersten Kapitel wird der volker- und verfas-
sungsrechtliche Ursprung der Problematik erlautert, die den Gegenstand dieser
Untersuchung bildet. Dabei wird auch gezeigt, was genau unter ,,Umsetzung®
verstanden wird. Das zweite Kapitel ordnet die anvisierte Dogmatik des Um-
setzungsrechts wissenschaftssystematisch ein und erarbeitet ein volkerrechts-
theoretisches Fundament. Im zweiten Teil, der die Kapitel drei bis sieben um-
faflt, werden einzelne Umsetzungsverhiltnisse aus der Beziechung der deutschen
zur internationalen Rechtsordnung untersucht. Der dritte Teil dient der verglei-
chenden und iibergreifenden Analyse. Abschlieflend wird der wesentliche Er-
trag der Arbeit kurz festgehalten.

16 R. Schmidt-Radefeld, Parlamentarische Kontrolle der internationalen Streitkrifteinte-
gration, S. 179 ff.; S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interde-
pendenz, S.207 ff.; S. Graf Kielmannsegg, in: Boysen u.a., Netzwerke, S. 83 ff.

17 Zu Art. 42 ff. EUV: BVerfGE 123, 267 (423) — Lissabon.
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Die Reihenfolge der Darstellung der einzelnen Umsetzungsverhiltnisse er-
gibt sich im Prinzip aus der Natur der Sache. Die Ausprigung der Bindung von
Umsetzungsakten an das umzusetzende Recht, mit anderen Worten: die
Dichte des Umsetzungsverhiltnisses, ist nicht tiberall gleich. Nationale Rechts-
akte, die Richtlinien umsetzen, sind ohne Zweifel am stirksten inhaltlich de-
terminiert und am engsten mit dem umzusetzenden Rechtsakt verbunden.
Deshalb sollte die Untersuchung der Umsetzung von Richtlinien eigentlich an
erster Stelle stehen. Um aber der Geschichte zu ihrem Recht zu verhelfen, ist
das sogenannte mittelbare Besatzungsrecht, eine frithe Form des Umsetzungs-
rechts, vorzuzichen.

Am 1. Dezember 2009 trat der Vertrag von Lissabon in Kraft. Die Untersu-
chung wurde urspriinglich auf der Grundlage des bis dahin geltenden Rechts
verfaflt, aber selbstverstandlich an die neue Rechtslage angepafit. Substantielle
Anderungen machte das neue Recht nicht erforderlich. Die fiir diese Untersu-
chung wichtigste Konsequenz des neuen Vertrages ist, daff das Rechtsetzungs-
instrument des Rahmenbeschlusses (Art. 34 Abs. 2 Satz 2 lit. b EUV a.F.) ent-
fallt, wihrend der Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeweitet wird. Da der
Rahmenbeschluf} gerade fiir eine Dogmatik des Umsetzungsrechts eine sehr in-
teressante Erscheinung ist, war er auf alle Fille in die Untersuchung einzube-
ziehen. Eine weitere wichtige Neuerung des Lissaboner Vertrages ist die Auf-
l6sung der bisherigen Siulenstruktur. Die Europiische Gemeinschaft gibt es
nicht mehr. Das frithere Gemeinschaftsrecht, die erste Siule, ist im Unionsrecht
aufgegangen. Besonderheiten weist nach wie vor das Recht der Gemeinsamen
Auflen- und Sicherheitspolitik auf, die nicht im Vertrag tiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union, sondern im EU-Vertrag geregelt ist. Die Klassifika-
tion ,,Unionsrecht® ist also nicht in jedem Falle hinreichend trennscharf. Hinzu
kommt, daf} sich die bisherige Rechtssprechung und Literatur entweder auf das
Gemeinschaftsrecht oder auf das Unionsrecht beziehen. In welchem Umfang
die jeweiligen Aussagen auf das neue Recht tibertragen werden konnen, bedarf
im Einzelfall sorgfiltiger Uberpriifung. Um diesen Anforderungen gerecht zu
werden, werden im Folgenden je nach Kontext noch die alten Bezeichnungen
wEuropiische Gemeinschaft“ oder ,,Gemeinschaftsrecht” verwendet.



1. Teil

Grundlagen






Kapitel 1

Problem und Begriff der Umsetzung

Umgesetzt wird internationales Recht. Dieser Satz ist nicht selbstverstandlich.
Wenn das Volkerrecht, und dies ist sein klassischer Gehalt, die Staaten zu einem
Titigwerden im Verkehr der Staaten untereinander berechtigt oder verpflich-
tet, ist eine innerstaatliche Verbindlichkeit der entsprechenden Norm eigentlich
nicht erforderlich. Die innerstaatliche Relevanz solcher volkerrechtlichen Nor-
men ergibt sich in der Bundesrepublik entweder aus dem Vertragsgesetz, Art. 59
Abs. 2 GG, oder aus der durch Art. 25 GG angeordneten innerstaatlichen Gel-
tung des Volkergewohnheitsrechts. Wenn aber nach diesen Verfassungsartikeln
bestimmte Volkerrechtsnormen ohnehin innerstaatlich zu beachten sind, wel-
chen Zweck erfillt dann iiberhaupt noch eine Umsetzung?

In diesem Kapitel wird erlautert, worin das juristische Problem besteht, das
in dieser Untersuchung mit dem Begriff der Umsetzung erfafit werden soll.
Hierzu ist — nach einigen begrifflichen Voriiberlegungen (Abschnitt A) — zu-
nichst ein grobes Raster der anerkannten Formen aufzustellen, in denen sich
das Volkerrecht im innerstaatlichen Recht verwirklicht (unter B). Dabei soll zu-
gleich gezeigt werden, dafl dieses Raster ein Phinomen gerade nicht erfafit,
nimlich dasjenige, das sich als Umsetzung des Volkerrechts in einem spezifi-
schen Sinne bezeichnen 1ifit. Anschlieffend ist zu zeigen, dafl umzusetzendes
Recht im Wesentlichen eine Erscheinung der jiingeren volkerrechtlichen Ent-
wicklung ist (unter C). Diese Erscheinung ist in das deutsche (Aufien-)Verfas-
sungsrecht einzuordnen (unter D). Auf dieser Grundlage ergibt sich der Begriff
der Umsetzung (unter E).

A. Begriffliche Eingrenzung

Der Begriff der Umsetzung ist in der deutschen Rechtsordnung und in der
deutschen Rechtssprache allgegenwirtig. Von der beamtenrechtlichen Umset-
zung soll hier gar nicht weiter die Rede sein. Es gibt viele Kontexte, in denen,
so kann man zunichst verallgemeinernd sagen, Realisierungen bestimmter Vor-
gaben als Umsetzung deklariert und erfafit werden. Dabei wird der Begriff der
Umsetzung keineswegs immer in einem internationalen Kontext verwendet.
Beispielsweise gibt es Gesetze zur Umsetzung von Entscheidungen des Bundes-
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verfassungsgerichts.! Als Umsetzung kann auch die nationale Gesetzgebung
begriffen werden, der Verhandlungen zwischen Regierung und Privaten vor-
hergehen und die die Verhandlungsergebnisse in die Form des Parlamentsgeset-
zes giefit.2 Auch wenn es Parallelen zwischen dieser Art von Umsetzung und
der hier interessierenden geben mag, bleibt sie im Folgenden aufler Betracht. Die
Besonderheiten, die der internationale Bezug sowie die hoheitliche Ausprigung
des umzusetzenden Regelwerks mit sich bringen, fehlen diesen Erscheinungen.

I. Die Vorstellung einer ,,Umsetzung” von Volkerrecht

Im Zusammenhang mit volkerrechtlichen Regeln von einer innerstaatlichen
Umsetzung zu sprechen, mag aus ganz verschiedenen Griinden nicht sofort ein-
leuchten. Jedenfalls beim Volkergewohnheitsrecht, das sich langsam entwickelt
und dem der oft technische, auf Gestaltung und Machbarkeit angelegte Cha-
rakter volkerrechtlicher Vertrige fehlt, pafit die Vorstellung einer innerstaat-
lichen Umsetzung nicht recht. Auch betrifft die Rechtsmasse des Volkerge-
wohnheitsrechts vor allem klassische Materien des Volkerrechts, die sich auf
den zwischenstaatlichen Bereich beschrinken. So verwundert es auch gar nicht,
daf sich in der Praxis keine problematischen Konstellationen nachweisen las-
sen, die eine ,Umsetzung® von Volkergewohnheitsrecht betreffen wiirden.
Beim volkerrechtlichen Vertrag ist es hingegen durchaus vorstellbar, die inner-
staatliche Seite der mit dem Abschluff des Vertrages verbundenen Rechtset-
zungsprozeduren als Umsetzung zu begreifen. In der Tat findet der Begriff der
Umsetzung in diesem Zusammenhang immer wieder, womoglich sogar zuneh-
mend, Verwendung.

Dies geschieht oft beiliufig,® ist aber gelegentlich auch Ergebnis wissen-
schaftlicher Reflexion. Vertritt man einen weiten Begriff von Umsetzung, so
lifit sich ,jedes Vorgehen, mit dem ein internationaler Akt im innerstaatlichen
Bereich verwirklicht wird“4 darunter fassen. Es werden dann volkerrechtliche
Vertrige ebenso umgesetzt wie Entscheidungen eines internationalen Streit-
schlichtungsorgans. Es konnen der Gesetzgeber oder die innerstaatlichen Ge-
richte umsetzend titig werden.> Umsetzung ist somit jedes Vorgehen, mit dem

! Bsp.: Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mirz
2004 (akustische Wohraumiiberwachung) vom 24.1.2005, BGBI. I, 1841.

2 Dazu M. Reicherzer, Authentische Gesetzgebung; 7. Anderl, Gesetzgebung und koope-
ratives Handeln.

3> So wohl in BVerfG, Beschl. v. 19.9.2006, 2 BvR 2115/01 u.a., JZ 2007, 887 (888) (unter
BII20).

* R. Uerpmann, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die deutsche Recht-
sprechung, S.22.

5 R. Uerpmann, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die deutsche Recht-
sprechung, S.1721.
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einer internationalen Norm im innerstaatlichen oder unionsinternen Bereich
Geltung verschafft wird.®

Diesem Sprachgebrauch steht ein spezifisch unionsrechtlicher gegentiber,
wonach ,Umsetzung® die mitgliedstaatliche Rechtsetzung zur Erfiillung einer
Richtlinienverpflichtung ist.” Aus pragmatischer Sicht spricht gegen einen wei-
ten Begriff der Umsetzung, daff er sich fiir die Umsetzung von EU-Richtlinien
etabliert hat. Freilich ist dies noch kein zwingendes Argument; erst recht dann
nicht, wenn, wie in dieser Untersuchung beabsichtigt, der Anwendungsbereich
des Begriffes der Umsetzung durchaus tiber die Richtlinienumsetzung hinaus
erweitert werden soll. Im Folgenden soll diese Begriffsbildung in mehreren
Schritten entwickelt werden.

II. Umsetzung und ,,Umsetzungsbindung®

Fiir die Begriffsbildung ist es zunichst wichtig zu entscheiden, ob der Begriff
der Umsetzung bereits eine Bindungswirkung einschliefit, d.h. ob er eine -
wenn auch nur schwache — Verpflichtung zum Titigwerden zum Inhalt hat.
Vom gewohnlichen juristischen Sprachgebrauch wird man diesem Verstindnis
wohl zuneigen. Von Umsetzung dort zu sprechen, wo rein aus freier Entschei-
dung und ohne irgendwelche Bindungen gehandelt wird, erscheint eher be-
fremdlich. In der Alltagssemantik soll die Rede von ,Umsetzung” gerade die
Botschaft transportieren, daf§ eine Bindung, eine Verpflichtung zum Titigwer-
den besteht. Aber fiir das wissenschaftliche Verstandnis entscheidet die Zweck-
mifligkeit. Insoweit ist aber nicht feststellbar, daf} der Begriff der Umsetzung
in Rechtsbeziehungen Verwendung findet, die nicht durch irgendeine Art von
Verpflichtung, sei sie noch so schwach oder vermittelt, gekennzeichnet sind.
Blofle zufillige Parallelgesetzgebung, die ohne eine Verpflichtung zur Rechtset-
zung erfolgt, liflt sich kaum als Umsetzung beschreiben. Dann macht es aber
auch wenig Sinn, wie es im Schrifttum gelegentlich geschieht, von umsetzungs-
gebundenen Akten zu sprechen.® Dieser Ausdruck ist ein Pleonasmus, wenn
man das Bestehen der Bindung bereits in den Begriff der Umsetzung einbe-
zieht.

¢ H. Keller, Rezeption des Volkerrechts, S. 42 (letztlich v.a. fiir den Begriff der Rezeption,
der fiir gerichtliche Bezugnahmen auf internationales Recht Verwendung finden soll).

7 S. nur H.-W. Rengeling, DVBL. 1995, S. 945 (947 m.w.N.).

8 J. Masing, NJW 2006, S. 264 ff.; ders., in: Wahl, Verfassungsinderung, Verfassungswan-
del, Verfassungsinterpretation, S. 507 ff.
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III. Die Funktion des Umsetzungsbegriffs

Wenn in dieser Untersuchung der Begriff der Umsetzung in den Mittelpunkt
gertickt wird, dann ist dies nicht als Verabsolutierung gerade dieses Begriffs zu
verstehen. Es geht um das Phanomen und dessen moglichst prizise Erfassung,
nicht um den Namen. Die terminologischen Fragen sind zweitrangig; irgend-
ein Begriff muff gefunden werden.” Rechtsfolgen sollen daraus, dies sei klarge-
stellt, nicht abgeleitet werden. Ziel ist allein dogmatische Klarheit. Um einen
»Schlusselbegriff“ handelt es sich allerdings nicht. Solche Begriffe sollen, so die
Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, ein ,gemeinsames Aufmerksamkeits-
und Arbeitsfeld“ niher bezeichnen und dem ,Denken den Weg [weisen]“, ohne
schon eine ,eindeutige Antwort“ zu geben.!® Gemeint sind also Leitbilder; Bei-
spiele sind Begriffe wie Interesse, Verwaltungsaufgabe und Verantwortung.!!
Der Umsetzungsbegriff dient in dieser Untersuchung in der Tat dazu, Erschei-
nungen aus verschiedenen Rechtsbereichen zu vergleichen und zusammenzu-
fassen, erfiillt also eine verklammernde Funktion. Auch soll er die wissen-
schaftliche Aufmerksamkeit lenken: Sie ist auf das deutsche Auflenverfassungs-
recht zu richten, dessen Gestalt sich aufgrund von Verinderungen des
Volkerrechts nachhaltig verandert hat. Aber dennoch ist er weniger als ein
Schlisselbegriff. Thm fehlen eine wegweisende und tibergreifende ,,Schlussel-
stellung® und vielleicht auch der semantische Uberschufy eines dehnbaren, va-
riablen und interdisziplinir besetzbaren Begriffs. Zugleich ist der Umsetzungs-
begriff aber auch mehr als ein solcher Schliisselbegriff, weil er als dogmatischer
Begriff zu entwickeln ist und damit ganz spezifische ordnende Funktionen er-
fillen muf3.

B. Formen der Verwirklichung des Volkerrechts
im Landesrecht

Der Begriff der Umsetzung ist von anderen Formen der Verwirklichung des
Volkerrechts im Landesrecht zu unterscheiden. Er sollte deshalb nicht fiir jede
beliebige innerstaatliche, auf das Volkerrecht bezogene Mafinahme verwendet
werden (was im auflenverfassungsrechtlichen Schrifttum gelegentlich zu beob-

9 Das Wort ,umsetzen® scheint derzeit ohnehin in alle sprachlichen Bereiche vorzudrin-
gen (dies war der FAZ eine Glosse wert, siehe B. Kohler, FAZ vom 5.10.2007, S. 4), weshalb
man seine Eignung fiir die juristische Dogmatik mit guten Griinden bezweifeln kann. Beno-
tigt werden spezifische, signifikante Begriffe — allein, ein besserer Begriff mit gleicher Auf-
nahmekapazitit und Anschluﬁfahlgkelt scheint mir nicht vorhanden zu sein.

19 Dazu A. Voflkuble, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann/Voffkuhle, GVwR I, § 1
Rn. 40.
1 E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 3/62.
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achten ist). Gesicherte dogmatische Begriffsbildungen und Differenzierungen
— zum Beispiel Inkorporation, Adoption, Transformation, Vollzug — werden
damit ohne Not aufgegeben, und die mit diesen Begriffen fest umrissenen
Streitpunkte werden tiberdeckt.

L. Inkorporation und Transformation

Es stellt sich die Frage, ob insbesondere die Inkorporation oder Transformation
eines volkerrechtlichen Vertrages als Unterfille von Umsetzung begriffen und
erfaflt werden sollen.!? Unter Transformation wird die Umgieflung einer vol-
kerrechtlichen Norm in nationales Recht verstanden, wihrend der Begriff der
Inkorporation diejenigen innerstaatlichen Mafinahmen erfassen soll, die sich
darauf beschrinken, die innerstaatliche Anwendung anzuordnen. Diese Wir-
kung der Inkorporation wird auch von der Vollzugslehre erzielt.!3 Der entschei-
dende Unterschied zwischen der Umsetzung auf der einen Seite und der Inkor-
poration bzw. Transformation auf der anderen Seite ist, daf} diese beiden Ver-
wirklichungsformen nicht zwingend mit der eben behandelten Vorstellung
verbunden sind, daf} eine Bindung an eine bestimmte volkerrechtliche Norm
besteht. Von Umsetzung soll hier nur gesprochen werden, wenn eine volker-
rechtliche Norm zum Titigwerden verpflichtet.

Eine allgemeine volkerrechtliche Verpflichtung zur innerstaatlichen ,,Um-
setzung® von Vertrigen muf§ nimlich verneint werden.!* Das Vélkerrecht igno-
riert, wie Art. 27 WVK zeigt, die innerstaatliche Rechtslage. Es gibt also keine
allgemeinen volkerrechtlichen Vorgaben dariiber, ob und wie die Parteien einen
Vertrag in ihr mitgliedstaatliches Recht inkorporieren oder transformieren;
freilich konnen sie entsprechende Verpflichtungen vorsehen.!> Die Parteien diir-
fen den Vertrag nicht verletzen, nur darauf kommt es fiir das Volkerrecht an.
Wie sie dies sicherstellen, ist ihre Angelegenheit.

Inkorporation und Transformation bezeichnen also den technischen, neu-
tralen Begriff des Verbindlichmachens einer vélkerrechtlichen Norm im inner-
staatlichen Recht, unabhingig von der Frage, ob dazu eine volkerrechtliche Ver-
pflichtung besteht. Die Inkorporations- bzw. Transformationsmafinahmen
schaffen nur die Voraussetzungen dafiir, dafl die BRD ihre Aufenrechtsver-

12 Zum Begriff der Transformation s. etwa W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht,
S.5; K. Partsch, BDGV 6 (1964), S. 13 (18 f.).

13 Zur Vollzugslehre K. Partsch, BDGV 6 (1964), S. 13 (19 ff.).

4 A. Cassese, International Law, 12.2, S. 218; H. Keller, Rezeption des Volkerrechts, S. 7;
K. Partsch, BDGV 6 (1964), S. 13 (40); BVerfGE 73, 339 (375) — Solange II.

15 Ein praktisch sehr wichtiges Beispiel fiir den Fall, daff im Vertrag keine Regelung tiber
die innerstaatliche Wirkung getroffen wurde, ist das WTO-Ubereinkommen (s. R. Uerp-
mann-Wittzack, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, S. 177 (186)).
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pflichtung erfiillen kann. Um die Erfiillung einer volkerrechtlichen Verbind-
lichkeit handelt es sich dabei regelmafSig nicht.

Im Ubrigen I8t sich das Zustimmungsgesetz nicht nur aus volkerrechtlichen,
sondern auch aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht als Erfiillung einer vol-
kerrechtlichen Verpflichtung begreifen. Das Zustimmungsgesetz muff, wenn es
nach Art.59 Abs.2 GG erforderlich ist, vor der Abgabe der volkerrechtlichen
Erklirung, die den Vertrag erst volkerrechtlich verbindlich macht, ergehen.!®
Zum Zeitpunkt der Verabschiedung des Zustimmungsgesetzes besteht also die
volkerrechtliche Verpflichtung noch gar nicht. Das Zustimmungsgesetz ergeht
zudem — mehr oder weniger — in freier parlamentarischer Entscheidung.!” Auch
aus der Perspektive des Grundgesetzes lafit sich also die innerstaatliche ,,Um-
setzung® eines Vertrages nicht als Erfiillung einer Verpflichtung verstehen, son-
dern nur als Sicherstellung der Erfiillung einer potentiell bestehenden interna-
tionalen Verpflichtung. Wenn in diesem Zusammenhang gleichwohl, gerade im
politischen Kontext, von ,,Umsetzung® die Rede ist, so ist dieser Sprachgebrauch
durchaus problematisch. Gerade in Anbetracht der oben erwihnten ,,obligatori-
schen Assoziationen, die der Umsetzungsbegriff auslost, ist auf die besondere
normative Funktion des Zustimmungsgesetzes hinzuweisen.

II. Gewihrleistung

Insbesondere im Verhiltnis von volkerrechtlichen Vertrigen und nationalem
Recht gibt es aber weitere nationale Gesetze, die auf den volkerrechtlichen Ver-
trag bezogen sind, ohne der Inkorporation oder Transformation zu dienen. Es
handelt sich um solche Gesetze, die durch Verinderung der innerstaatlichen
Rechtslage sicherstellen sollen, dafl die volkervertragliche Verpflichtung erfiillt
wird.!® Volkerrechtliche Vertrige enthalten zum Teil oft ausdriickliche Ver-
pflichtungen zum innerstaatlichen Titigwerden. So verpflichtet Art. V der Vol-
kermord-Konvention die Vertragsstaaten, in Ubereinstimmung mit ihren jewei-
ligen Verfassungen die notwendigen gesetzgeberischen Mafinahmen zu ergrei-
fen, die die Anwendung der Bestimmungen der Konvention sicherstellen. Oder
die Europiische Menschenrechtskonvention sieht in Art. 2 Abs. 1 ausdriicklich

16 B. Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art. 59 Rn. 78.

17 Mindestens mit der Einschrinkung, daf nur eine Ja/Nein-Alternative besteht (dazu
etwa G. Liibbe-Wolff, in: Brunkhorst, Demokratie in der Weltgesellschaft, S.127 (132); E.
Klein, Gesetzgebung ohne Parlament?, S. 9; C. Tomuschat, VVDStRL 36 (1978), S.7 (27 £.)).
Anderungsantrige sind nach Art. 82 Abs.2 GO BT unzulissig.

18 Beispiel: Gesetz tiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof fir
Ruanda vom 4.1.1998, BGBI. I, 843, das den Rechtshilfeverkehr mit dem Ruanda-Tribunal re-
gelt. Zu solchen Gesetzen C. Engel, Volkerrecht als Tatbestandsmerkmal deutscher Normen,
S.200ff.; V. Roben, Auflenverfassungsrecht, S. 106; H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis
parlamentarischer Gesetzgebung, S. 85 f.
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den Erlaf gesetzlicher Vorschriften zum Schutz des Rechts auf Leben vor, und
der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte entnimmt Art. 8 EMRK, daf§
der Respekt fiir das Privat- und Familienleben positive Verpflichtungen, d.h.
Verpflichtungen zu bestimmten Gestaltungen des Straf(verfahrens-)rechts um-
fafit.!” Dementsprechend werden etwa Normen des Strafprozefirechts erlassen,
um den Verpflichtungen aus der EMRK zu geniigen.?® In der Staatspraxis ist
oft auch ein gewissermaflen zweispuriges Verfahren bei der Zustimmungsge-
setzgebung anzutreffen: Das Zustimmungsgesetz zum volkerrechtlichen Ver-
trag wird von einem Gesetz zur Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtung
begleitet.?! Es gibt sogar volkerrechtliche Vertrige, die ausdriicklich den Zweck
erfilllen, die Umsetzung (implementation) anderer Vertrige zu garantieren.??
Ein Beispiel ist das Schengener Durchfithrungsabkommen vom 19.6.1990, das
der Durchfiihrung des Schengener Abkommens vom 14.6.1985 dient. Zu dem
Durchfithrungsabkommen ist ein Zustimmungsgesetz ergangen,? das dann na-
tiirlich der Transformation bzw. Inkorporation des Vertrages dient.

All diese Gesetze sind fiir die vorliegende Untersuchung nicht von Interesse.
Es handelt sich um innerstaatliche Rechtsakte, die nur einen mittelbaren Bezug
zum zugrundeliegenden volkerrechtlichen Vertrag haben. Solche Gesetze un-
terliegen kaum Besonderheiten bei der innerstaatlichen Anwendung. Allenfalls
ist vorstellbar, daff die zugrundeliegende volkerrechtliche Verpflichtung Aus-
wirkungen auf die Auslegung der innerstaatlichen Vorschrift hat. Hervorzuhe-
ben ist des weiteren, dafl diese Verpflichtungen oft keine spezifischen inhaltli-
chen Vorgaben fiir die innerstaatliche Rechtsetzung machen.

Auch wenn solche Gesetze auf einen volkerrechtlichen Vertrag Bezug neh-
men und als Umsetzungsgesetz bezeichnet werden, konnen sie von den Umset-
zungsverpflichtungen nach dem hier zugrundegelegten Verstindnis unterschie-
den werden. Thr Regelungsgegenstand ist ein anderer als der des volkerrecht-
lichen Vertrages. Die entsprechende nationale Gesetzgebung betrifft die
Durchfithrung des volkerrechtlichen Vertrages, indem sie dessen Anwendung
sicherstellen soll. Eine feste Terminologie hat sich in diesem Bereich bislang
nicht etabliert. Der Begriff Gewdhrleistung scheint deshalb fiir diese Hand-
lungsform als der besser passende Begriff.

19 EGMR, X and Y v. The Netherlands, Urt. v. 26.3.1985, Series A, No. 91, S. 20 (Rn. 80).

20 R. Uerpmann, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die deutsche Recht-
sprechung, S. 57.

21 Beispiel: Gesetz zu dem Internationalen Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom
13. April 2005 zur Bekdmpfung nuklearterroristischer Handlungen vom 23.11.2007, BGBL
11, 1586 — Gesetz zur Umsetzung des VN-Ubereinkommens vom 13. April 2005 zur Bekimp-
fung nuklearterroristischer Handlungen vom 26.11.2007, BGBL. I, 2523 (enthilt Anderungen
des StGB).

22 Vgl. C. Kojima/V. S. Vereshchetin, Implementation Agreements, in: EPIL online.

23 BGBI. 1993 11, 1010.
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Ahnliche Erscheinungen gibt es im Zusammenhang mit dem Unionsrecht.
Zwar ist es nach der Rechtsprechung des EuGH nicht zulissig, EU-Verordnun-
gen in Gesetzesform zu wiederholen.?* Doch machen manche EU-Verordnun-
gen Anpassungen im innerstaatlichen Recht erforderlich. Hierzu ergehen
Durchfithrungsverordnungen, die die eben herausgearbeitete Funktion der Ge-
wihrleistung erfullen. Hierbei kann es sogar zur Doppelung der Funktionen
kommen. Beispielsweise ist das deutsche REACH-Anpassungsgesetz vom
20.5.2008%° sowohl ein Gesetz zur Durchfiihrung einer EU-(EG-)Verordnung
als auch ein Umsetzungsgesetz fir zwei Richtlinien.

III. Implementation

Im Zusammenhang mit der innerstaatlichen Verwirklichung des Volkerrechts
wird — ganz abgesehen von den eben erwihnten implementation agreements im
Volkerrecht selbst — oft auch der Begriff der Implementation verwendet. Hier-
bei lassen sich zwei Bedeutungsvarianten unterscheiden.

Zum einen wird, insbesondere im anglo-amerikanischen Sprachraum, imple-
mentation in einem Sinn verwendet, der dem von Umsetzung im hier gemein-
ten Sinne entsprechen diirfte. Dies 1ifft sich gerade im Zusammenhang mit der
Umsetzung von Richtlinien des Unionsrechts beobachten.

Die andere Bedeutungsvariante versieht den Begriff der Implementation mit
einer rechtssoziologischen Firbung. Das Zusammenwirken von Volker- und
Landesrecht wird dabei in einer Steuerungsperspektive betrachtet. Das inner-
staatliche Titigwerden, das auf die Entstehung einer volkerrechtlichen Norm
folgt, erscheint als Rechtsverwirklichung (compliance). Diesem Sprachgebrauch
liegt die zutreffende Vorstellung zugrunde, daf§ das Recht sich nicht nur ver-
wirklicht, indem es zwangsweise durchgesetzt wird, sondern auch, indem es be-
folgt wird.?® Genaugenommen, ist die Befolgung ohnehin die primire Verwirk-
lichungsform des Rechts, wihrend Normverletzungen und die daran ankniip-
fenden Sanktionen die Ausnahme darstellen.”’ Im Voélkerrecht bedeutet
Implementation in diesem eher rechtssoziologischen Sinne, dafl der innerstaat-

24 Dies wird allgemein (U. Haltern, Europarecht, Rn. 662; W. Schroeder, in: Streinz,
EUV/EGYV, Art. 249 EGV Rn. 58) der Entscheidung des EuGH, Rs. 34/73, Variola, Slg. 1973,
981, Rn. 9 ff., entnommen.

2 BGBL 1, 922.

26 C. Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, S. 264 ff. Grundlegend zum com-
pliance-Konzept A. Chayes/A. Handler Chayes, International Organization 47 (1993),
S. 175 ff.

27§, L. Henkin, How Nations Behave, S. 46: ,,The fact is that law observance, not viola-
tion, is the common way of nations.” Aus rechtstheoretischer Sicht dazu A. Funke, Allge-
meine Rechtslehre als juristische Strukturtheorie, S. 264, 278 £.
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liche Rechtsbestand dem Voélkerrecht angepaflt wird.?® Vermutlich ist es dieser
Mechanismus, an dem auch die unter A I angefiihrte, weite Begriffsbildung?’
interessiert ist.

Der rechtssoziologische Begriff der Implementation meint etwas anderes als
Umsetzung im hier zugrundezulegenden Sinne. Er verweist auf die Wirkungen
von Recht.*® Implementationsforschung in diesem Sinne, die auch in Bezug auf
das Verhiltnis von Unionsrecht und nationalem Recht betrieben wird,?! er-
forscht den Vollzug des Rechts und Vollzugsdefizite. Sie ist weniger am norma-
tiven Bild des Rechts als an dessen Realitat interessiert. Der entsprechende Be-
griff der Implementation zielt, mit anderen Worten, nicht auf normative Ge-
bilde, sondern auf Tatsachen. Damit liegt er jenseits des Horizontes dieser
Untersuchung. Er umfafit letztlich die beiden im vorstehenden herausgearbei-
teten Verwirklichungsformen (Inkorporation bzw. Transformation und Ge-
wihrleistung), aber unter einem spezifischen, im Prinzip auflerjuristischen As-
pekt und ohne dafl er spezifische dogmatische Eingrenzungen erméglichen
wiirde.

Um diese rechtssoziologischen Konnotationen zu vermeiden, soll der Begriff
der Implementation in der Dogmatik umsetzender Rechtsakte keine Verwen-
dung finden.

IV. Rezeption

Als vierte und letzte Form der Verwirklichung des Volkerrechts ist die Rezep-
tion zu erortern. Ein weiter Begriff der Rezeption betrifft die Verweise des
Grundgesetzes auf volkerrechtliche Regelungen.’? Der engere Begriff ist spezi-
fischer und erfafit die Bertcksichtigung des Volkerrechts insbesondere durch
innerstaatliche Rechtsprechungsorgane.®® Rezipiert werden volkerrechtliche
Normen ebenso wie Entscheidungen internationaler Gerichte. Ein in jiingerer
Zeit sehr umstrittenes Beispiel ist die Verpflichtung deutscher Behorden und
Gerichte, die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschen-

28 C. Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, S. 269 .

29°S. 0., bei Fn. 4.

30 S. etwa H. Treiber, Zur Umsetzung von Rechtsnormen; J. Schwarze/U. Becker/C.
Pollack, Die Implementation von Gemeinschaftsrecht, S. 12; C. Briinner, in: Bapuly u.a., Eu-
ropéisierung durch Recht, S. 88 ff.; R. Mayntz, in: Grimm/Maihofer, Gesetzgebungstheorie,
S.1301f. s.a. die Nachweise bei A. Voffkuble, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/
Voflkuhle, GVWR I, § 1 Rn. 10 Fn. 48.

31S. H. Siedentopf/]. Ziller, Making European Policies Work (mit interessantem Material
zur Richtlinienumsetzung); S. Pag, integration 1988, S. 127 ff.

32 Dazu A. Zimmermann, ZaoRV 67 (2007), S. 297 ff.

33 Darauf zielt v.a. Keller ab, s. Fn. 6.
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rechte zu berticksichtigen.?* Sofern Entscheidungen internationaler Gerichte,
etwa des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Anderungen von Ge-
setzen nach sich ziehen, lafit sich dieser Vorgang unter den Begriff der Gewihr-
leistung fassen. Der Vorgang der Rezeption wird hingegen vor allem auf die
rechtsprechenden Organe bezogen. Von Umsetzung unterscheidet er sich dann
zwangslaufig schon deshalb, weil er punktuelle Referenzen betrifft, nicht aber
finale Umgestaltungen des nationalen Rechts. Damit ist ein wesentlicher Un-
terschied zum Begriff der Umsetzung gegeben, der in erster Linie rechtsetzende
Titigkeiten erfassen soll. Im Prinzip kann die Rezeption sogar unter die Kate-
gorie der Gewihrleistung gefafit werden, da auch die Rezeption dazu dient, ei-
nen Volkerrechtsverstoff der Bundesrepublik zu vermeiden. Die Kategorie der
Rezeption betrachtet die gleiche Erscheinung, setzt dabei aber einen anderen
Schwerpunkt. Die Funktion, mittels einer innerstaatlichen Mafinahme den Ein-
tritt der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit zu vermeiden, ist nebensichlich.
In den Vordergrund tritt hingegen die Funktion, die der Bezugnahme auf das
Volkerrecht innerhalb der staatlichen Rechtsordnung zukommt. Besonders be-
deutsam ist diese Funktion sicherlich beim deutschen Grundrechtsschutz, des-
sen Beeinflussung durch die internationalen Menschenrechtsverpflichtungen
der Bundesrepublik in Frage steht.

C. Das umzusetzende Recht:
Volkerrechtliches Sekundarrecht

Nach dem Vorstehenden ist klar, dafl sich der Vorgang der Umsetzung weder
unmittelbar auf volkerrechtliche Vertrige, noch auf Volkergewohnheitsrecht
bezieht. Es werden Rechtsakte umgesetzt, die aufgrund volkerrechtlicher Ver-
trage erlassen wurden oder die ihren Rechtsgrund im Vélkergewohnheitsrecht
haben. Maflgebliche Akteure sind dabei insbesondere die internationalen Or-
ganisationen. Gerade das von ihnen gesetzte Recht, iiblicherweise als Sekundar-
recht bezeichnet, kommt mithin als umzusetzendes Recht in Betracht.

I. Die Sekundirrechtsetzung
durch internationale Organisationen

Die Einordnung der Beschliisse internationaler Organisationen in die volker-

rechtliche Rechtsquellenlehre ist nach wie vor nicht vollkommen geklirt. Nach
einem Teil der Literatur ist die Aufzihlung der volkerrechtlichen Rechtsquel-

3 BVerfGE 111, 307 (323 ff.) - Gorgiilii.
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len in Art. 38 Abs. 1 des IGH-Statuts unvollstindig; insbesondere verbindliche
Beschliisse internationaler Organisationen seien eine weitere Rechtsquelle.?
Die Frage ist fiir diese Untersuchung nicht unmittelbar von Belang. Gleichwohl
ist im Folgenden zunichst zu untersuchen, wie Sekundarrechtsetzung interna-
tionaler Organisationen in die volkerrechtliche Rechtsquellenlehre einzuord-
nen ist. Denn wenn sich umzusetzendes Recht problemlos unter eine der in
Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut genannten Rechtsquellen fassen lieffe — wobei insbe-
sondere an den Vertrag zu denken ist —, dann wiirde das Neuartige, das hier als
das Problem der Umsetzung zu erfassen versucht wird, von vorneherein gar
nicht in den Blick kommen. Nach einer knappen Klassifikation der rechtsetzen-
den Titigkeit internationaler Organisationen, die vor allem der Eingrenzung
des Themas dient (unter 1), sind der formelle Charakter (unter 2) und der be-
sondere Inhalt des umzusetzenden Rechts internationaler Organisationen (un-
ter 3) darzulegen.

1. Die rechtsetzende Tatigkeit internationaler Organisationen
im Allgemeinen

Internationale Organisationen sind auf ganz verschiedene Art und Weise an der
internationalen Rechtsetzung beteiligt. Sie bereiten Vertrige vor, sie fiihren mit-
tels verschiedener Verfahren selbst Vertragsschliisse herbei, sie erlassen Be-
schliisse, Empfehlungen, Resolutionen, sie verabschieden Berichte.>* Die Uber-
gange sind gelegentlich flieflend. So kann das Verfahren des contracting out, bei

3 M. Ruffert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle, GVwWR 1, § 17 Rn. 45;
H. Kelsen/R. W. Tucker, Principles of International Law, S.506 {.; K. Skubiszewski, in: FS
Guggenheim, S. 508 (520); A. J. P. Tammes, RAC 94 (1958), 11, S. 261 (266, 269); A. Bleckmann,
Volkerrecht, Rn.225; G. Dahm, Volkerrecht 1, S.25; M. Benzing, International Organiza-
tions or Institutions, Secondary Law, in: EPIL online, Rn.49; J. D. Aston, Sekundirgesetz-
gebung internationaler Organisationen zwischen mitgliedstaatlicher Souverinitit und Ge-
meinschaftsdisziplin, S. 219; P. Risgen, Rechtsetzungsakte der Vereinten Nationen und ihrer
Sonderorganisationen, S. 2. Fiir dartiber hinausgehende Flexibilisierung C. Schreuer, Die Be-
handlung internationaler Organakte durch staatliche Gerichte, S. 39. Fiir die — sicherlich im-
mer noch iiberwiegende — Gegenauffassung (abgeleitetes Vertragsrecht) s. etwa C. Seiler, Der
souverine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher Ein-
bindung, S. 187; V. D. Degan, Sources of International Law, S. 277.

3 S, etwa H. Mosler, in: FS Wehberg, S. 273 (284); R. L. Bindschedler, in: Berner Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 1979, S.361 (3621.); M. Ruffert, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann/Voflkuhle, GVWR I, § 17 Rn. 151; W. Meng, Das Recht der Internationalen
Organisationen — eine Entwicklungsstufe des Volkerrechts, S. 71 {f.; I. Seidl- Hohenveldern/G.
Loibl, Das Recht der internationalen Organisationen, Rn. 1547 ff.; H. G. Schermers/N. M.
Blokker, International Institutional Law, § 1323 ff.; N. Weif$, Kompetenzlehre internationaler
Organisationen, S.371ff; M. Ruffert/C. Walter, Institutionalisiertes Voélkerrecht, §3
Rn.79ff.
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dem ein von einer Organisation initiierter Vertrag unter der Voraussetzung zu-
stande kommt, dafl er von den Mitgliedstaaten nicht abgelehnt wird, kaum noch
vom eigenstandigen Beschlufl der Organisation unterschieden werden. Erst
Recht gilt dies fir die Moglichkeit des opting ont bei der Verabschiedung von
Beschliissen. Diese Beschliisse werden oder bleiben fiir die Staaten verbindlich,
wenn der Staat nicht der Bindung widerspricht.>” Hier ist also ein Vertrags-
schlufl von vorneherein nicht beabsichtigt. Von diesen vielen Titigkeiten inter-
essiert hier nur eine, nimlich der rechtsverbindliche Beschluff der Organisation,
der auf einer ihrer vertraglichen Grundlagen beruht — dem Primarrecht — und
der an einen oder mehrere Mitgliedstaaten der Organisation gerichtet ist. Die-
ser Beschluf} soll als Sekundirrecht aufgefaflt werden. Damit ist insbesondere
die interne Rechtsetzung der Organisation ausgeschieden;®® nur die externe
Rechtsetzung der Organisation, und zwar, wie noch zu zeigen ist, ein Teilbe-
reich davon, betrifft das umzusetzende Recht.

Auch die rechtsverbindlichen Beschliisse weisen eine grofie Vielfalt auf. Da
dieser Abschnitt noch der Problemexposition und nicht schon der Problemls-
sung dient, soll darin ein Idealtypus der Sekundirrechtsetzung zugrundegelegt
werden, der sich an den Beschliissen des Sicherheitsrates nach Art. 25 der UN-
Charta orientiert. Der Nachweis, dafl die in den Teilen 3 bis 7 dieser Arbeit un-
tersuchten Rechtsformen diesem Idealtypus entsprechen, daf sie also umzuset-
zendes Recht sind, kann nur anhand einer Wiirdigung der konkreten Rechts-
grundlagen gefithrt werden. Die folgende Darstellung soll diese Wiirdigung
keinesfalls ersetzen.

2. Formeller Charakter umzusetzenden Rechts: Sekunddrrecht

Kann die Sekundirrechtsetzung internationaler Organisationen erklirt wer-
den, indem man sie auf einen Vertragsschluf zuriickfihrt, ist ihre Anerken-
nung als Rechtsquelle sicherlich nicht gerechtfertigt. Im Folgenden ist deshalb
zunichst die rechtliche Eigenart dieser Rechtsetzung herauszuarbeiten (unter a
bis d). Auf dieser Grundlage ist zu erdrtern, woraus die Bindung der Staaten an

37 Typischer Fall: Art.22 Satzung der WHO vom 22.1.1974 (BGBL. 11, 43) (als Verwal-
tungsabkommen behandelt, dazu unter D III); s. P. Risgen, Rechtsetzungsakte der Verein-
ten Nationen und ihrer Sonderorganisationen, S. 39 ff.; S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat
zwischen Souverinitit und Interdependenz, S. 295 ff.

38 Zur Unterscheidung von interner und externer Rechtsetzung s. K. Schmalenbach, In-
ternational Organizations or Institutions, General Aspects, in: EPIL online, Rn. 67; G.
Dabm, Volkerrecht 1, S. 26; M. Benzing, International Organizations or Institutions, Secon-
dary Law, in: EPIL online, Rn. 9 ff.; kritisch J. E. Alvarez, International Organizations as
Law-Makers, S. 122.
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den Beschluf} einer internationalen Organisation, deren Mitglied sie sind, letzt-
endlich erklart werden kann (unter e).

a) Einseitigkeit, Verbindlichkeit, eigene Willensbildung

Sekundirrecht ist — erstens — verbindlich. Es interessieren hier also nicht unver-
bindliche Willensiuferungen einer internationalen Organisation und auch nicht
die vielfiltigen Formen der ,weichen” Verbindlichkeit, die Standards, guidelines
und dhnlichen Normwerken internationaler Organisationen zukommt. Versteht
man unter soft law Verhaltensregeln, die rechtlich nicht binden,?* dann mufl das
hier interessierende Sekundarrecht als hard law klassifiziert werden. Denn es
ist nicht zu bezweifeln, daf§ bestimmte Akte der internationalen Organisatio-
nen bindend sind und einen verpflichtenden Charakter haben. Der verpflich-
tende Charakter kann sich aus einer ausdriicklichen Anordnung in den vertrag-
lichen Grundlagen der Organisation ergeben, wie z.B. in Art.25 UN-Charta,
in Art.22 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 Satz 2 der Satzung des Weltpost-
vereins (UPU, Union postale universelle)*® oder in Art. 9 lit. a des Ubereinkom-
mens tiber die WMO*!. Im tibrigen hingt es von der Interpretation des Vertra-
ges ab, ob eine bestimmte Handlungsform der Organisation fiir die Mitglied-
staaten bindend sein soll oder nicht.*?

Sekundirrecht ist — zweitens — Ausdruck eines eigenen Willens der Organi-
sation. Internationale Organisationen bilden einen eigenen Willen, der von dem

3" A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, § 654; R. Geiger, Grundgesetz und
Volkerrecht, S. 84; W. Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 19 Rn. 20; D. Thiirer,
Soft Law, in: EPIL IV, S. 454,

40 Gesetz zu den Vertrigen vom 15. September 1999 des Weltpostvereins vom 18.6.2002,
BGBIL. 11, 1146, s. dazu J. D. Aston, Sekundirgesetzgebung internationaler Organisationen
zwischen mitgliedstaatlicher Souveranitit und Gemeinschaftsdisziplin, S. 128 ff.; zur friihe-
ren Rechtslage P. Rosgen, Rechtsetzungsakte der Vereinten Nationen und ihrer Sonderorga-
nisationen, S. 93 ff.

41 Neubekanntmachung v. 1.3.1990, BGBI. 11, 171 (zur Deutung - kein opting out —s. P.
Résgen, Rechtsetzungsakte der Vereinten Nationen und ihrer Sonderorganisationen, S. 1301;
C. F. Amerasinghe, Principles of the Institutional Law of International Organizations, S. 162).
Es handelt sich um ein Verwaltungsabkommen, s. dazu unter D III, S. 48 ff.

#2S. C. F. Amerasinghe, Principles of the Institutional Law of International Organiza-
tions, S. 163. Nicht einfach zu begriinden ist etwa die Bindungswirkung von Rechtsakten des
Rates der ICAO (s. dazuJ. D. Aston, Sekundirgesetzgebung internationaler Organisationen
zwischen mitgliedstaatlicher Souverinitit und Gemeinschaftsdisziplin, S. 132 ff.; P. Résgen,
Rechtsetzungsakte der Vereinten Nationen und ihrer Sonderorganisationen, S. 63 ff.; S. Hobe,
Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdependenz, S. 301 {f.; L. Weber,
in: Hobe/v. Ruckteschell, Kolner Kompendium des Luftrechts, Bd. 1, S. 32 (46 ff.)) oder von
Entscheidungen des UNESCO-Welterbekomitees nach Art. 11 des Ubereinkommens zum
Schutz des Kultur- und Naturerbes der Welt v. 16.11.1972 (Welterbekonvention, BGBI. 1977
11, 213, dazu D. Zacharias, GL] 9 (2008), S. 1833 (1856 ff.); S. v. Schorlemer, GYIL 51 (2008),
S.321 (362 ff.); F. Pfeifle, UNESCO-Weltkulturerbe, S. 166 {f., 174).



