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Einleitung*

1. Ausgangsfragen

Dem Grundgesetz ist eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung für die in-
ternationale Zusammenarbeit zu entnehmen.1 Wenige verfassungsrechtliche 
Lehrsätze sind in den letzten fünf Jahrzehnten öfter und mit so einhelliger Zu-
stimmung zitiert worden.2 Der Grundsatz der für das Völkerrecht offenen 
Staatlichkeit ist ein identitätsbestimmendes Merkmal des Grundgesetzes.3 Die-
se verfassungsrechtlich vorgesehene Einbindung der Bundesrepublik Deutsch-
land in die internationale Staatengemeinschaft im allgemeinen und in die Euro-
päische Union im besonderen ist im jüngeren Schrifttum in Formulierungen 
wie offener Staat4, kooperativer Verfassungsstaat5, offener Verfassungsstaat6, 
relativer Verfassungsstaat7, staatengemeinschaftlicher Staat8 oder offener Bun-

* Die vorliegende Studie wurde im Sommersemester 2012 von der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultät der Universität zu Köln als Habilitationsschrift angenommen. Sie wurde nach 
etlichen Vorarbeiten zwischen dem 24. August und Weihnachten 2011 niedergeschrieben und 
im Frühjahr 2012 leicht überarbeitet. Die nach diesem Zeitraum erschienene Literatur und 
ergangene Rechtsprechung wurden nur ausnahmsweise noch eingearbeitet. Die Schrift ist als 
Beitrag zur Klärung völker- und verfassungsrechtlicher sowie v. a. legitimationstheoretischer 
Grundsatzfragen zu verstehen. Insofern dürfte ihre Aktualität im Grundsätzlichen liegen.

1 Grundlegend Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes für die in-
ternationale Zusammenarbeit (1964).

2 Zu den Gründen vergl. nur Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität 
und Interdependenz (1998), S.  419: „Denn die Erkenntnis, wesentliche Aufgaben nur noch im 
Kooperationsverbund erfüllen zu können und dementsprechend die innerstaatliche Rechts-
ordnung anpassen, also öffnen zu müssen, bestimmt in zentraler Weise das Wesen des moder-
nen Verfassungsstaates.“

3 Vergl. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität und Interdependenz 
(1998), S.  137 ff.; Heike Krieger, AöR 133 (2008), 315 (323).

4 Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes für die internationale Zu-
sammenarbeit (1964), S.  35 f.; 42; Di Fabio, Das Recht offener Staaten (1998); ders., Der Ver-
fassungsstaat in der Weltgesellschaft (2001), S.  62.

5 Häberle, Der kooperative Verfassungsstaat [1978], in: ders., Verfassung als öffentlicher 
Prozeß (1978), S.  407 (408) und bereits ders., VVDStRL 36 (1978), 129 (130) (Diskussionsbei-
trag).

6 Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität und Interdependenz (1998).
7 Giegerich, Europäische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konsti-

tuierungsprozeß (2003), S.  1393.
8 Graf Vitzthum, Der Staat der Staatengemeinschaft (2006), S.  87.



2 Einleitung

desstaat9 gefaßt worden.10 Mit der Feststellung bzw. dem wissenschaftlichen 
Konsens darüber, daß das Grundgesetz von der Eingliederung des von ihm ver-
faßten Staates in die Völkerrechtsordnung der Staatengemeinschaft ausgeht11 
und daß dieser Umstand ein identitätsbestimmendes Merkmal des Grundgeset-
zes bildet, ist indessen keine Klarheit über die genaue Rechtsnatur dieses Ein-
gliederungsverhältnisses verbunden.

Auch das Demokratieprinzip des Art.  20 GG soll erst im Lichte der Einglie-
derung des durch das Grundgesetz verfaßten Staates in die Staatengemeinschaft 
zu verstehen sein.12 Gleichzeitig verlangen aber weder das Völkerrecht noch das 
Grundgesetz im Rahmen der Öffnung der staatlichen Herrschaftsordnung für 
das friedliche Zusammenwirken der Nationen und die europäische Integration 
eine Unterwerfung unter fremde Mächte13: „Es handelt sich vielmehr um frei-
willige, gegenseitige und gleichberechtigte Bindung, die den Frieden sichert und 
die politischen Gestaltungsmöglichkeiten durch gemeinsames koordiniertes 
Handeln stärkt.“14 Was aber bedeuten diese weithin unbestrittenen Sätze in der 
Sache? Und: Handelt es sich bei dieser Grundentscheidung des Grundgesetzes 
um eine letztlich kontingente Entscheidung der verfassungsgebenden15 Gewalt, 
die also auch anders hätte ausfallen können? Kommt es auf die Grundent-
scheidung des Grundgesetzes überhaupt an? Wie verträgt sich die Grundent-
scheidung des Grundgesetzes zur internationalen Zusammenarbeit mit dessen 
weiterer Grundentscheidung für die Demokratie, wenn die internationale Zu-

9 Bardo Faßbender, Der offene Bundesstaat (2007).
10 Vergl. bereits Funke, Umsetzungsrecht (2010), S.  4 mit Fn.  9 m.N.
11 Vergl. BVerfGE 63, 343 (370); dort spricht das BVerfG allerdings von einer „Staatenge-

sellschaft“.
12 Vergl. BVerfGE 63, 343 (370).
13 Vergl. die bekannte rhetorische Frage des US-amerikanischen Supreme-Court-Richters 

Antonin Scalia, „Do you want it [scil.: foreign law] to be authoritative? I doubt whether any-
body would say, ‚Yes, we want to be governed by the views of foreigners‘“ (vergl. Dorsen 
[Hg.], A Conversation between U.S. Supreme Court justices, I.CON 3 [2005], 519 [522]). – Im 
übrigen ging es jedoch in dem auch hier zitierten Streitgespräch der Supreme-Court-Richter 
Scalia und Breyer gar nicht unmittelbar um die Berücksichtigung völkerrechtlicher Standards 
auch durch den U.S. Supreme Court (so aber Heike Krieger, AöR 133 [2008], 315 [316]), son-
dern um die Zulässigkeit und den Wert rechtsvergleichender Ausführungen in verfassungsge-
richtlichen Urteilen sowie die mit ihnen verbundene Gefahr ergebnisorientierter Selektivität.

14 BVerfGE 123, 267 (345).
15 Vergl. zur Schreibweise bereits Hauke Möller, Die verfassungsgebende Gewalt des Vol-

kes und die Schranken der Verfassungsrevision (2004), S.  1 f. Fn.  1: „Neben dieser Form wird 
häufig auch die Variante ‚verfassunggebend‘ ohne Fugen-s verwendet. Für die hier benutzte 
Form spricht zum einen, daß bei allen anderen Zusammensetzungen auf ‚Verfassung‘ (wie 
etwa Verfassungsänderung, Verfassungsbeschwerde, Verfassungsgericht, Verfassungsrecht, 
verfassungswidrig) stets ein Fugen-s verwendet wird, zum anderen, daß auch in der Präambel 
des Grundgesetzes von der ‚verfassungsgebenden Gewalt‘ die Rede ist.“ Vergl. im übrigen 
Murswiek, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/Graßhof, BK, Bd. 1, Präambel Rn.  124 Fn.  283 m. w. N. 
(Stand: 9/2005). Jedenfalls in der bundesdeutschen Rechtssprache (anders etwa teils in Öster-
reich) hat sich das Fugen-s weithin eingebürgert, vergl. nur: Schadensersatz (§  249 S.  1 BGB), 
Schmerzensgeld, Forderungsübergang (§  774 BGB).
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sammenarbeit ein Stadium erreicht, in dem Gesetzgebung zunehmend zur Um-
setzung16 international-rechtlicher Vorgaben wird? Diese Schrift versucht diese 
Fragen aufgrund einer neuen Sichtweise auf die Einbettung des Verfassungs-
rechts, des Öffentlichen Rechts17 überhaupt und des Rechts der Europäischen 
Union in das Recht der Völkergemeinschaft zu beantworten.18 Dabei wird 
 einerseits das Recht als eine soziale Gestaltungskraft mit relativer Autonomie 
anerkannt, die nicht in der Kategorie politischer Herrschaft aufgeht19, anderer-
seits aber auch interdisziplinär nach den Voraussetzungen und der Notwendig-
keit der Ausbildung normativer Ordnungen in menschlichen Gemeinschaften 
gefragt.20

Mit besonderer Dringlichkeit stellen sich die aufgeworfenen Fragen im Hin-
blick auf die Einbindung Deutschlands in die Europäische Union und das Fort-
schreiten der europäischen Integration. Können, wie es der ständigen Recht-
sprechung des Europäischen Gerichtshofes entspricht, die Verträge über die 
Gründung und die Arbeitsweise der Europäischen Union als eine Art europäi-
sche Verfassung angesehen werden, die im Wege der von ihr vorgesehenen Me-
chanismen eine eigenständige europäische Rechtsordnung sui generis mit un-
mittelbarer Geltung in allen Mitgliedsstaaten hervorbringt, oder handelt es sich 
auch bei diesen Verträgen einfach um besonders komplexe und hochentwickel-
te, multilaterale völkerrechtliche Instrumente, die zwar in beispiellosem Um-
fang die Produktion von Sekundärrecht erlauben und auch eine eigene, hoch-
entwickelte Jurisdiktion ins Leben rufen, dabei jedoch im Hinblick auf die Gel-
tung des dergestalt hervorgebrachten Unionsrechts auf den Anwendungsbefehl 
der mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen verwiesen bleiben, so daß also das 
Unionsrecht nur über die Brücke des mitgliedsstaatlichen Verfassungsrechts in 
den Mitgliedsstaaten zur Anwendung gelangt? Teilweise wird vermutet, das na-
tionale Verfassungsrecht befinde sich in einer Metamorphose, in deren Konse-
quenz in Gestalt der Europäischen Union ein staatliches bzw. bundesstaatliches 

16 Vergl. zum Ganzen Funke, Umsetzungsrecht (2010), S.  354 („Rechtssetzung im Gleich-
schritt“); vergl. auch bereits Bleckmann, Allgemeine Staats- und Völkerrechtslehre (1995), 
S.  106: „Die Völkerrechtslehre hat gesehen, daß im heutigen Kooperationsrecht der traité-con-
trat zunehmend durch die traités-lois ersetzt wird.“

17 Die Schreibweise des Begriffes „öffentliches Recht“ ist uneinheitlich. Während sich im 
Hinblick auf das „Bürgerliche Recht“ die Großschreibung durchgesetzt zu haben scheint, 
wird im Falle des öffentlichen Rechts das Adjektiv häufig kleingeschrieben. Hier wird nun 
geschrieben: Öffentliches Recht, aber: internationales öffentliches Recht. 

18 Vergl. Jellinek, Verfassungsänderung und Verfassungswandlung (1906), S. V: „Der 
Gang der Untersuchung bewegt sich auf der Grenzlinie von Staatsrecht und Politik. Ich habe 
stets die methodische Scheidung und die wissenschaftliche Verbindung beider Disziplinen 
vertreten. Heute jedoch, wo das Staatsrecht in Deutschland bereits eine so reiche juristische 
Durchbildung erfahren hat, tritt das Bedürfnis nach ergänzender und vorwärts treibender 
Forschung, wie im Text näher ausgeführt, immer stärker hervor.“

19 Vergl. Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 5 (2008), S.  421.
20 Vergl. Jellinek, Über das Recht der Staatenverbindungen (1898), S.  94: „Wo aber Ge-

meinschaft ist, da ist nothwendig Recht.“
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Gebilde entstehe.21 Diese Entwicklungen wurden bereits anläßlich der Maast-
richt-22 wie der Lissabon-Entscheidung23 des Bundesverfassungsgerichts viel-
fach, jedoch eher unproduktiv24 diskutiert.25 Unstreitig dürfte dabei allein die 
Feststellung sein, daß die europäische Entwicklung an einem Punkt angelangt 
ist, an dem sich grundlegende Verfassungsfragen ebenso wie grundlegende Fra-
gen des politischen Selbstverständnisses der beteiligten Völker stellen.26

2. Das Völkerrecht der Gegenwart

Das geltende Völkerrecht soll vor allen Dingen ein Recht der Staaten sein. Dies 
ist in einem formellen Sinne durchaus richtig: die Staaten sind die eigentlichen 
Subjekte des Völkerrechts.27 Das Völkerrecht hat jedoch im Verlauf des 20. Jahr-
hunderts eine stürmische Fortentwicklung von einer reinen Koexistenzord-
nung28 der Staaten hin zu einem internationalen Gemeinschaftsrecht erlebt und 
ist heute mit der partiellen Überwindung des Prinzips der Mediatisierung der 
Einzelperson wiederum in ein neues Stadium getreten29. Diese Entwicklung des 
Völkerrechts im 20. Jahrhundert30 ist in der jüngeren Literatur vielfältig etwa als 
Übergang von einem Koexistenz-, Kompetenz-31 oder auch Koordinationsvöl-
kerrecht32 hin zu einem Kooperations-33 oder kommunitären34 Völkerrecht 

21 Häberle, EuGRZ 1992, 429 (431); Murswiek, in: FS Quaritsch (2010), S.  95 (130 ff.); vergl. 
auch Pernice, AöR 120 (1995), 100.

22 BVerfGE 89, 155 ff. 
23 BVerfGE 123, 267 ff.
24 Vergl. bereits die Bemerkung von Wahl, Der Staat 48 (2009), 587 (601 Fn.  37). Die 

Fruchtlosigkeit dieser verfassungsrechtlichen Debatte ist darauf zurückzuführen, daß es bei-
den Seiten eigentlich nicht um argumentative Schwächen oder die logische Schlüssigkeit der 
Gegenargumentation als solcher geht, sondern vielmehr unvereinbare Gegensätze im Hin-
blick auf die Prämissen der rechtlichen Darlegung bestehen. 

25 Vergl. Voßkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4.  Aufl. 2001, Art.  93 Rn.  85 
mit Fn.  419 f. sowie ders., in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6.  Aufl. 2010, Art.  93 
Rn.  84c mit Fn.  454, jew. m. w. N. zu pro und contra.

26 Peter Graf Kielmansegg, FAZ Nr.  156 vom 8.7.2011, S.  35.
27 Statt aller Epping, in: Ipsen, Völkerrecht, 5.  Aufl. 2004, §  5 Rn.  1; Hobe, Einführung in 

das Völkerrecht, 9.  Aufl. 2008, S.  66; Hailbronner/Kau, in: Graf Vitzthum, Völkerrecht, 
5.  Aufl. 2010, Rn.  76. 

28 Wolfgang Friedmann, The Changing Structure of International Law (1964), S.  60 f.; Ver-
dross/Simma, Universelles Völkerrecht, 3.  Aufl. 1984, §  52; zum Ganzen auch Funke, Umset-
zungsrecht (2010), S.  353 f. und bereits Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverä-
nität und Interdependenz (1998), S.  60.

29 Zum Ganzen Schorkopf, Grundgesetz und Überstaatlichkeit, S.  187 ff.
30 Vergl. hierzu Funke, Umsetzungsrecht (2010), S.  353 f. m. w. N.
31 Vergl. Bleckmann, Allgemeine Staats- und Völkerrechtslehre (1995), S.  759.
32 Dahm/Delbrück/Wolfrum, Völkerrecht I/1, 2.  Aufl. 1989, S.  31; 34; 316; Hobe, Einfüh-

rung in das Völkerrecht, 9.  Aufl. 2008, S.  60; Peters, Völkerrecht, 2.  Aufl. 2008, §  1/30.
33 Wolfgang Friedmann, The Changing Structure of International Law (1964), S.  61 ff. und 

passim.
34 Vergl. Nettesheim, JZ 2002, 569.



52. Das Völkerrecht der Gegenwart

bzw. internationalen Gemeinschaftsrecht35 beschrieben worden. Jedenfalls seit 
der Überwindung des Grundsatzes der Mediatisierung der Einzelperson im 
Völkerrecht und der Anerkennung der partiellen Völkerrechtssubjektivität ein-
zelner als Träger der Menschenrechte ist die grundlegende völkerrechtliche 
Subjektqualität der Staaten daher in einem funktionellen und modalen Sinne zu 
verstehen36:

„Wie im nationalen wird zunehmend auch im internationalen Rechtskreis anerkannt, 
daß die Souveränität und die hieraus fließenden Kompetenzen nicht mehr das Endziel 
der Außenpolitik, sondern nur Mittel zur Durchsetzung der Wohlfahrtsinteressen der 
Völker darstellen, die in ihrem Kern durch die universellen und europäischen Men-
schenrechtsverträge umrissen werden.“37

Das moderne Völkerrecht hat den Widerspruch zwischen dem normativen In-
dividualismus der Menschenrechte und der kollektiven Selbstbestimmung (d. h. 
der Freiheit der Völker) im demokratischen Nationalstaat38 versöhnt, indem es 
gemeinsam mit den unveräußerlichen Menschenrechten der Allgemeinen Men-
schenrechtserklärung das Selbstbestimmungsrecht der Völker als kollektives 
Menschenrecht anerkannt hat.39 Die Verschiebung der Perspektive vom staatli-
chen Machtapparat, also dem stato Macchiavellis40, hin zum Volk als Souverän 
und zum Selbstbestimmungsrecht der Völker als zentralem Ordnungsprinzip 
des Völkerrechts macht den juridischen Kern des Überganges vom Koexistenz- 
oder Kompetenzvölkerrecht hin zum kommunitären oder Kooperationsvöl-
kerrecht der Gegenwart aus. Denn während das letzte Ziel des klassischen Ko-
existenzvölkerrechts (ius publicum europaeum) letztlich die Abgrenzung der 
Machtinteressen regierender Fürstenhäuser gegeneinander war, geht es dem im 
Zuge der allgemeinen Durchsetzung des Demokratieprinzips entstandenen Ko-
operationsvölkerrecht um Gemeinwohlschutz, und zwar staatenintern – ver-

35 Mehrdad Payandeh, Internationales Gemeinschaftsrecht (2010), S.  489 ff. und passim.
36 Bleckmann, Allgemeine Staats- und Völkerrechtslehre (1995), S.  145: „Denn das Volk als 

solches ist völkerrechtlich und innerstaatlich erst nach einer Organisierung handlungsfähig. 
Würde man nicht annehmen, daß das Volk immer nur in seinem Staat handlungsfähig wird 
und der Staat für das Volk handlungsfähig selbst dann ist, wenn er nicht wirklich auf dem 
subjektiven Willen seines Volkes beruht, könnten sich Privatleute als Repräsentanten dieses 
Volkes aufspielen, ohne daß auch sie notwendig auf das subjektive Volkswissen zurückgreifen 
könnten und vor allem ohne die effektive Macht des Staates. Das Völkerrecht ist aber für die 
Entwicklung, Auslegung und Durchsetzung des Völkerrechts und damit für die Verwirkli-
chung der Allgemeininteressen der Völkerrechtsgemeinschaft auf handlungsfähige soziale 
Mächte – die Staaten – angewiesen.“

37 Bleckmann, EuGRZ 1994, 149 (154).
38 Näher Vosgerau, Freiheit des Glaubens und Systematik des Grundgesetzes (2007), 

S.  176 ff., 196 f. mit Fn.  129 und passim.
39 Vergl. Isensee, VVDStRL 62 (2003), 208 (210) (Diskussionsbeitrag). 
40 Vergl. zur Begriffsgeschichte bereits Hexter, Studies in the Renaissance 4 (1957), 113 ff.


