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I
Theoretische Begriindung.

Wie neben dem geschriebenen Verfassungsrecht ungeschriebene
Verfassungsrechtssitze bestehen, ohne deren Kenntnis ein zutreffendes
Bild des Verfassungslebens eines Landes nicht entwickelt werden kann,
“so gibt es duch im Vélkerrecht neben dem kodifizierten Recht einen
ungeschriebenen Normenkreis. Wiirde man diesen, — weil viele der in
den Volkerrechtskompendien als Vélkergewohnheitsrecht bezeichneten
Sitze in Wirklichkeit nicht bestehen, — weitgehend leugnen wollen,
so wiirde jeder Staat, soweit er nicht durch eine konkrete Staatenver-
einbarung und einen tatsichlich feststehenden Gewohnheitsrechtssatz
rechtlich gebunden wire, jeden beliebigen Willkiirakt setzen und sich
dariiber hinaus noch darauf berufen koénnen, daB sich sein Verhalten
mit den vom Volkerrecht an ihn gestellten Anforderungen im Einklang
befunden habe.

Eine solche Annahme wiirde aber durch die Volkerrechtspraxis
selbst Liigen gestraft werden. Das zwischenstaatliche Leben bewegt sich
auch dort, wo die Berufung auf das geschriebene Normenmaterial und
das feststehende Gewohnheitsrecht versagt, — von dem Kriege und dem
bisher nur rudimentiren Kriegsrecht sehe ich ab, — iiberwiegend nicht
in der rechtsfreien, sondern der rechtlich gebundenen Sphire. Selbst die
Staaten, die — wie etwa die diktaturformig regierten Lander — vielfach.
im Verhiltnis zu den eigenen Rechtsunterworfenen nicht rechtsstaatlich
organisiert sind, bewegen sich in rechtlichen Formen und lassen sich
von rechtlichen Erwigungen leiten, sobald sie in Beziehungen zu anderen
- Mitgliedern der Staatengemeinschaft oder deren Angehérigen treten.
Das weist darauf hin, daBl es auch im Vélkerrecht unabhingig vom
Vertrags- und Gewohnheitsrecht Sitze gibt, die positiv rechtliche Ver-
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pflichtungskraft fiir die Staaten besitzen. Dies sind die jeder Rechts-
ordnung immanenten Rechtssitze. Zu ihnen zidhlt vor allem der hier
zur Diskussion gestellte, der Landesrechts- ebenso wie der Vélkerrechts-
ordnung immanente Satz, daB kein Staat sich auBerhalb der Rechts-
ordnung stellen darf, dal Willkiir verboten und rechtswidrig ist ).

Der Willkiirbegriff ist in seiner rechtlichen Relevanz nicht ein
formaler, sondern material gebundener Wertbegriff. Er ist das gegen-
sitzliche Korrelat von Gerechtigkeit und bedeutet deren radikale ab-
solute. Verneinung. In diesem Sinne ist der Willkiirbegriff ein Grenz-
begnff ein Begnff der uBersten Sphire des Rechtes. Er kann daher,
so wenig wie der Gerechtigkeitsgedanke -inhaltlich niher eindeutig
fixierbar ist, jeweils allgemeingiiltig definiert werden. Der sich mit
ihm verbindende Sachinhalt ist vielmehr dauernden Wandlungen unter—
worfen. ’

Jede positive Rechtsordnung, die ihren Namen zu Recht trigt,
d. h. dahin tendiert, die durch die jeweilige Stoffbezogenheit konkreti-
sierte Rechtsidee zu verwirklichen, muB3 ein bestimmtes Minimum an
.Gerechtigkeit gewdhrleisten. Sie muf3 zum mindesten inhaltlich Will-
kiir in’ jeglicher Gestalt ausschlieBen. LaBt sich fiir einen im formellen
Rechtsgewand erscheinenden Satz ein verniinftiger, sachlich berechtigter
Grund schlechthin nicht ausfindig machen, besteht iiberhaupt kein
innerer Zusammenhang zwischen der getroffenen Bestimmung und

"dem durch dieselbe erstrebten Zweck, oder besteht zwar ein solcher,
aber in einem véllig unzulinglichen Verhdltnis, so konnen diese Sétze
nicht als Rechtssitze bezeichnet werden. Sie entbehren ihrer wesens-
notwendigen materialen Grundlage.:

AufschluB iiber die Willkiirlichkeit eines posmven Rechtssatzes
ebenso wie iiber seinen Gerechtigkeitsgehalt gibt der Rechtsinstinkt
oder das RechtsbewuBtsein .der eine Rechtsordnung erlebnisméBig
konstituierenden Gemeinschaft.  Dadurch werden Gerechtigkeits-
wie Willkiirbegriff nicht subjektivistisch verfliichtigt, sondern wird
nur klargestellt, daB als Medium; das uns iiber den objektiven, wenn
auch inhaltlichen Wandlungen unterworfenen Bestand der jenseits des
RechtsbewuBtseins existentiellen Rechtsidee zu vergewissern vermag,
allein das menschliche Gewissen, das Rechtsgefiihl oder wie man es
sonst nennen will fungieren kann. In diesem Sinne ist das GeW1ssen,
das Rechtsgefiihl hochste, schopfensche Quelle auch des Volkerrechts 2).

1) Zu dem Folgenden niher meine Arbe1t itber »Die Glelchhelt vor dem 1Gresetz«

1925 S. 53 fi., 72 ff,, 88 ff,, in der ich eine ausfithrliche Begrundung des im 'I‘ext nur an-
deutungswelse Gesagten gegeben habe.

2) Laun, Recht und Sittlichkeit i. Hamb. Universitatsreden 1924 S. 274, der in

dem Rechtsgefiihl der Menschen auch: etwas auBerhalb ihres eigenen. Seins Liegendes,

" ihnen objektiv Gegebenes sieht (29), bezeichnet in diesemn Sinne Gewissen .und Rechts-
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Die Gewihr, daB das RechtsbewuBtsein der jeweils zur Volkerrechts-
gemeinschaft gehorenden Staaten sicher und richtig gegen Willkiirakte
reagiert, ist durch die hohe Intensitit der Negation des Gerechtigkeits-
gehaltes, die bei einem willkiirlichen Verhalten der Staaten vorausgesetzt
wird, gegeben. Damit soll nicht geleugnet werden, da8 man bei der
Anwendung des Willkiirverbotes als eines Satzes des allgemeinen Vélker-
rechts hiufig zu anderen Ergebnissen gelangen wird wie bei der Zu-
grundelegung des gleichen Satzes in einer mehr partikularen, von einer
Mehrheit von Staaten getragenen Rechtsordnung eines bestimmten
Kulturkreises. Das RechtsbewuBtsein der zur westeuropiischen Kultur-
gemeinschaft gehérenden Staaten ist z. B. in seiner Struktur einheit-
licher als das der gesamten V6lkerrechtsgemeinschaft und vermag daher
in der Praxis auch AufschluB in Fillen zu geben, wo ein Zuriickgehen
auf das gemeinsame RechtsbewuBtsein aller zivilisierten Volker versagt.
Dieses hat sich vielfach — das allgemeine Vélkerrecht befindet sich
entwicklungsgeschichtlich eben nicht auf der Stufe des partikularen —
noch nicht von den Bedingtheiten des Kulturkreises, in den die Staaten
zufilligerweise hineingestellt sind, von den Verschiedenheiten der Vor-
. stellungen und Wertiiberzeugungen der einzelnen Staaten und Staaten-
gruppen ldsen kénnen. Das beweist aber nur, daf inhaltlich der Um-.
fang des fiir alle zivilisierten Nationen geltenden Volkerrechts gegen-
iiber der Fiille der partikularen Volkerrechtssitze der einzelnen Rechts-
kreise beschrinkt ist. Immerhin, es gibt — gleich wie weit man im
einzelnen auch den Rahmen des allgemeinen Vilkerrechts spannen will
— einen betrichtlichen, wenn vielleicht auch noch rudimentiren Be-
stand von Sitzen, die aus dem Verbot der Willkiir abgeleitet sind und
alle zivilisierten Staaten binden. Insoweit ist man in Verbindung mit
dem allerdings beschrinkten, allgemeinen Vertrags- und Vélkergewohn-
heitsrecht auch befugt, die Volkerrechtsgemeinschaft trotz ihrer empiri-
schen Vielspaltigkeit und Zerfahrenheit als eine geistige Einheit ver-
nunftbegabter, real wirkender Volkerverbinde zu bezeichnen.

GewiB sind bei der Entscheidung der Frage, ob ein bestimmtes
Verhalten als willkiirlich zu kennzeichnen ist, Grenzfille denkbar, bei
denen eine sichere Dezision in dem einen oder anderen Sinne schwierig
ist. Dies spricht aber nicht gegen die praktische Verwertbarkeit des
Willkiirbegriffes im Volkerrecht. Jede auch noch so positivistisch ein-
gestellte Rechtsbetrachtung mufB3 zugeben, daB die einzelne konkrete
Rechtsordnung — und zwar gerade bei ihren wichtigsten Sitzen —
auf solche rational nicht ndher formulierbaren Begriffe Bezug nehmen
muB. Es sei beispielsweise nur auf die so durch formale Kriterien nicht

gefiibl als die »nur metaphysisch erfaBbare Fahigkeit, ein Sollen zu erleben, . . . als das
potenzielle Sollen des Individuums« (32), auf das letzten Endes die »Autonomie des
Rechtes¢ (Laun a.a.0.) zu griinden ist. :
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niher bestimmbaren Begriffe der guten Sitten und von Treu und Glauben
im Privatrecht sowie des Gemeinwohls und des &ffentlichen Interesses
im Offentlichen Recht erinnert.

Ja, der Willkiirbegriff selbst spielt bereits — wenn auch teilweise
in formal anderer Gestalt — im Rechtsleben der einzelnen Linder eine
groBe Rolle. Man denke vor allem an das Verbot des Rechtsmi3brauches
(abus de droit), das — inhaltlich mit dem der Willkiir iibereinstimmend
— allen positiven Rechtsordnungen und somit auch, wie im iibrigen schon
von Politis im Haag -grundsitzlich klargestellt worden ist3), dem
Voélkerrecht rechtssatzméBig zugrunde liegt.

Dagegen ist der im Staats- und Verwaltungsrecht verschiedener
Staaten entwickelte Satz vom Verbot des Ermessensmi8brauches nur
ein, allerdings sehr wichtiger, vielleicht der wichtigste konkrete An-
wendungsfall des Willkiirverbotes. Es gibt demnach ein willkiirliches
oder miBbrauchliches Verhalten, das nicht einen ErmessensmiBbrauch
darzustellen braucht, — man denke beispielsweise an eine willkiirliche
Interpretation von Rechtsnormen —, nicht aber umgekebrt einen Er-
messensmiBbrauch, der nicht zugleich eine Verletzung des Willkiirsatzes
enthalten wiirde. '

So erklirt es sich auch, warum der von den Verwaltungsgerichten
entwickelte Begriff des ErmessensmiBbrauches sich inhaltlich nahezu
vollig mit dem hier allerdings nur andeutungsweise skizzierten Willkiir-
begriff deckt. Es sei beispielsweise nur an die in Frankreich als eine
der Formen des »excés de pouvoir« entwickelte Lehre vom détourne-
ment de pouvoir4) erinnert, auf Grund deren ein Verwaltungsakt vom
Staatsrat kassiert wird, wenn die Behorde »a usé de son pouvoir dis-
crétionnaire dans un but et pour des motifs autres que ceux, en vue
desquels ce pouvoir lui a été attribué«. Ahnlich, nur noch deutlicher
unterscheidet die maBgeblich durch die franzosische Rechtsprechung
beeinfluBte italienische Judikatur zwischen »eccesso« und »sviamento
di potere« 5).

3) Vgl. Politis, Le Probldme des Limitations de la Souveraineté et la Théorie
de I’Abus des Droits dans les Rapports Internationaux i. Recueil des Cours d. Académie
de Droit Intern. 1925 I insbes. S. 86 ff. Dort auch der zutreffende Satz, daB »la notion
de I’abus du droit . . . est en quelque sorte inhérente au systéme juridique de toute so-
ciété humaine, si incompléte, si rudimentaire qu’en soit 'organisation«.

4) Dazu etwa Politis i. Recueil a.a.O. 83 f. sowie die dort érwahnte Literatur;
d. Nachweise b. Leibholz, Gleichheit a. a. O. gof.; Duguit, Le motif impulsif et le
but déterminant dans l'acte juridique public i. Revue internationale de la théorie du
droit Bd. I S. 227 fi.

5) Vgl. dazu etwa Orlando, La g1ust1z1a amministrativa in Primo h'atta.to com-’
pleto di diritto amministrativo italiano 1901 Bd. III S. 8oof. Das »sviamento di po-
tere« ist.in Ttalien die wichtigste Erscheinungsform des »eccesso di potere«. Soweit man

noch besondere Formen des »eccesso di potere« kennt wie z. B. das »Travisamento di
fatto« und »Mancanza di nesso logico fra le premesse dello atto e la parte dispositiva di
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Die belgische Rechtsprechung, die die Lehre vom détournement
de pouvoir nicht iibernommen hat ¢), kommt neuerdings bei der Frage,
wann eine sresponsabilité de la puissance publique« begriindet ist, zu
einem erweiterten Begriff der offentlichen Gewalt7) und so mittelbar
auch zur Bejahung der Haftung, wenn es sich im Sinn der franzosischén
Lehre um ein détournement de pouvoir handelt. Ebenso sind auch die
deutschen Verwaltungsgerichte tiberwiegend zur Uberpriifung eines
etwaigen ErmessensmiBbrauchs der Verwaltungsbehorden befugt. Sie
untersuchen im Einzelfalle, ob die Behérden von ihrem freien Ermessen
einen rechts- und damit pflichtgemédBen Gebrauch gemacht haben, oder
ob sie willkiirlich verfahren sind. Dabei wird es auch hier entscheidend
darauf abgestellt, ob der zur richterlichen Kognition gestellte Verwal-
tungsakt auf einer sachfremden Motivation beruht oder nicht. Fehlt
in concreto das maBgebliche Motiv, wird ein unsachgemiBer Zweck
verfolgt, so ist der staatliche Eingriff willkiirlich, weil ein verniinftiger,
die angegriffene MaBnahme rechtfertigender Grund nicht vorhanden
ist8). In diesem Sinn hat schlieBlich auch die der Theorie vorange-
gangene Judikatur der nordischen Lénder, insbesondere des norwegi-
schen hochsten Gerichtshofs, in den letzten Jahrzehnten den Satz an-
erkannt, daB eine Verwaltungsbebehérde durch Verfolgung eines dem
Gesetz entgegenstehenden sachfremden Zwecks miBbrauchlich ver-
fahren konne 9). ,

Die Umschreibung des Willkiirbegriffs unterscheidet sich von der
des ErmessensmiBbrauchs durch die Praxis der Verwaltungsgerichte
in der Formulierung lediglich dadurch, daB es bei dem Willkiirbegriff

esso«, handelt es sich nur um formalisierte. Anwendungsfalle des »sviamento di potere«.
Denn vom Gesetzgeber wird hier als Voraussetzung ‘fiir' den Rekurs an den Staatsrat
selbstandig zwischen incompetenza, eccesso di potere, violazione di legge unterschieden -
(so Art. 26 d. Ges. iiber den Staatsrat v. 26. 6. 1924 1. 1054), wihrend in Frankreich neben
dem »détournement de pouvoir« auch die »violation de la loi« und die »incompétence«
als Erscheinungsformen des excés de pouvoir betrachtet werden. :

6) Vgl. z. B. Bourquin, Traité sur la protection des droits individuels contre
les abus du pouvoir etc. 1912 S. 81 f. No. 57—509.

7) Vgl. etwa das Urteil des Kassationshofes v. 5. Mérz 1917 Pasicrisie belge 1917 I.
S. 122 f.; ebenso v. 16. Dezember 1920 Pasicrisie belge I S. 65 f., 69; Urteil vom Cour
d’Appel de Bruxelles v. 7. Marz 1924 ebenda 1924 I S.167.

8) Ebenso wird in Italien als eccesso di potere z. B. betrachtet, wenn der Ver-
waltungsakt »qualcosa di illogica e di irrazionale o di contrario allo spirito della legge«
enthilt, oder wenn es sich um die »repressione del vizio d’ingiustizia manifesta« handelt;
die naheren Nachweise bei Orlando a.a.O. 808. :

9) Praktisch von Bedeutung wurde dieser Satz in der Rechtsprechung vor allem,
als die Verwaltungsbehorden die ihnen durch das-Alkoholgesetz gegebenen Befugnisse
miBbriauchlich ausiibten; nihere Belege, auch zur Rechtsprechung Danemarks und
Schwedens bei P. Andersen, Om Ugyldige forvaltnings akter 1924 (deutsche Ubersetzung
von Pappenheim 1927 § 28 S.2681.).

Z. ausl. 6. Recht u. Volkerr. Bd. I, T. 1: Abh. ' 6
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nicht entscheidend darauf ankommt, ob die Verwaltungsbehérde in
concreto sich tatsichlich hat miBbrauchlich motivieren lassen, sondern
ob der zur Kognition gestellte staatliche Hoheitsakt unabhingig von
der faktisch nachweisbaren behordlichen Motivation objektiv miB-
brauchlich erscheint ). Praktisch fallt diese Unterschiedlichkeit der
Formulierung nicht ins Gewicht; denn eine tatsichlich miBbrauchliche
Motivation wird in den iiberwiegenden Fillen auch objektiv nicht halt-
bar und deshalb willkiirlich sein. Immerhin sind in der Praxis — auch
des Volkerrechts — Félle moglich, in denen die unterschiedliche For-
mulierung von Wichtigkeit werden kann., Denn kommt es bei der Fest-
stellung des Willkiirtatbestandes nur auf die objektiv erschlieBbare
Motivation an, so ist das Schuldelement aus dem Willkiirbegriff eli-
miniert 1), Damit besteht die Moglichkeit, das Verhalten eines staat-
lichen Organs (einer verwaltenden Behorde ebenso wie das des Parla-
ments oder eines Gerichtshofs) unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten
als willkiirlich zu kennzeichnen und in dem Verhalten des Staates ein
Delikt zu sehen, ohne daB ein subjektives Verschulden der fiir den Staat
kompetenzmaBig oder -widrig handelnden Einzelperson oder Personen-
mehrheit vorzuliegen braucht 2).

) Mit Recht gegen das subjektive Moment im Begriff des ErmessensmiB8brauches
auch Scheuner, Zur Frage der Grenzen der Nachpriifung des Ermessens durch die
Gerichte im Verwaltungsarchiv Bd. 33 (1928) S. 73 f., der im iibrigen auch darauf auf-
merksam macht, daB die »motifs déterminants« des »détournement de pouvoir¢ neuer-
dings von der franzésischen Theorie mehr im objektiven Sinne verstanden werden. Zu
eng faBt dagegen in der Regel das deutsche Reichsgericht den Willkiirbegriff. Nach
ihm (vgl. vor allem RGE. i. Ziv. S..Bd. 99. S. 256, Bd. 106 S. 219, Bd. 113 S. 20 und
neuerdings Jur. Woch. 1928 S. 2021 ; richtig dagegen RGE. i. Ziv. S. Bd. 111 S. 329) gibt
es auch »einen sachlich nicht zu rechtfertigenden Gebrauch« des freien Ermessens, einen
ErmessensmiBbrauch, der nicht eine »durch nichts zu rechtfertigende Willkiirhandlung«

. zu sein braucht.

11) Naher zum Text Leibholz, Gleichheit 92 ff. Unrichtig ist, wenn Politis a. a. O.
zum Begriff des mit dem Willkiirbegriff identischen »abus de droit« (iiber dessen Ver-
h&ltnis zum ydétournement de pouvoir¢ s.'S. 4) im Privatrecht eine »base subjective de
T'abus« fiir erforderlich, im o6ffentlichen Recht dagegen fiir entbehrlich halt ((a. a. O. 81)
85). Der Begriff des »abus de droit« kann in seiner Grundsatzlichkeit und Allgemeingiiltig-
keit im Privatrecht nicht anders wie im 6ffentlichen Recht bestimmt werden. Hier wie
dort spielt das Schuldelement keine Rolle. Lediglich auf das objektiv erschlieBbare
Motiv kommt es an. In diesem Sinne vor allem auch Campion, La Théorie de I’Abus des
Droits 1925, der bei seiner ausfithrlichen Untersuchung iiber den Geltungsbereich des
Satzes vom Verbot des Rechtsmifbrauchs fiir das Privatrecht zu dem Satze gelangt:
das subjektive Element »n’est pas le criterium de lexercice antisociale« (S. 306, nr.
424). Dementsprechend wird der »Abus des Droits« definiert als »exercice antisocial
d’une faculté reconnue par la loi, chaque fois que I'intérét social lesé par cette exercice
apparaitra comme plus considérable que l'intérét social s’attachant & l'intangibilité de
cette faculté« (S. 329 Nr. 454). Vgl. ferner noch Josserand, De I'Escrit des Droits etc.
1927 S. 385 1.

12) Ubereinstimmend die neuere volkerrechtliche Literatur, nach der eine deliktische
Haftung des Staates nur auf Grund des Erfolges, somit allein auf Grund eines objektiv

'
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Ebensowenig wie die Verwaltungsbehorden diirfen Justiz und
Legislative willkiirlich verfahren. Praktisch besteht vor allem bei den
- gesetzgebenden Instanzen die Gefahr, daf sie bei der Rechtsetzung
den weiten Rahmen ihres freien Ermessens nach »auBen« oder »innen«
iiberschreiten. Um einem solchen etwaigen Ermessensmifibrauch - des
Gesetzgebers zu begegnen, hat in einzelnen Staaten, vor allem den
bundesstaatlich organisierten Demokratien, der Richter sogar das Recht,
Akte der Legislative auf ihre Willkiirlichkeit hin zu priifen 3). So hat
z. B. das Schweizer Bundesgericht aus Art. 4 der Bundesverfassung,
der die Gleichheit aller Schweizer vor dem Gesetz proklamiert, auch
das Verbot des Erlasses willkiirlicher Kantonalgesetze hergeleitet. Und
der Supreme Court in den Vereinigten Staaten hat auf Grund der Ver-
fassungsbestimmung snor deny to any person within its jurisdiction
the equal protection of the laws« in stindiger Rechtsprechung gefordert,
daBl jeder verfassungsmiBig zustande gekommenen gesetzlichen Be-
stimmung ssome reasonnable ground« zugrunde liegen miisse und »not
a mere arbitrary selection« darstellen diirfe. Auch die deutsche nach-
revolutionire Staatsrechtslehre ist auf Grund des tiefgehenden Struk-
turwandels der Grundrechte allmihlich zu der Erkenntnis gelangt, da8
das zwischen Individuum und Staat bestehende Beziehungsverhiltnis
nicht mehr im Sinne des autoritiren Ethos des vorrevolutiondren kon-
stitutionellen Verfassungsrechts bewertet werden darf. Der im Wort-
laut mit dem Art. 4 der Schweizer Bundesverfassung iibereinstimmende
Gleichheitssatz der deutschen Reichsverfassung (Art. 109 Abs. 1)
verbietet so jetzt dem Gesetzgeber jede willkiirliche Differenzierung
der Individuen mit der MaBgabe, daB eine diesem Verbot zuwider
statuierte Rechtsnorm vom Richter als verfassungswidrig erachtet

werden mubB.

Mit diesen nur exemphﬁkatlv gedachten Hinweisen wird jeden-
falls der so oft erhobene Einwand entkriftet, daB der Willkiirbegriff
nicht praktikabel verwertbar sei. Uberhaupttist zu bedenken, daB
der Beurteiler nicht rein subjektiv und disziplinlos entscheiden darf
nach dem, was er fiir seine Person fiir ungeeignet, zweckwidrig, will-
kiirlich hilt, sondern daB er die Frage rein objektiv in der Weise stellen
muB und in der Praxis meist auch stellt, ob. unter dem be-
stimmten Gesichtspunkt, unter dem ein staatliches Verhalten oder
ein Rechtssatz zu priifen ist, ein nach dem RechtsbewuBtsein der

volkerrechtswidrigen Tatbestandes, ohne Riicksicht auf ein Verschulden der im Staats-
gebiet fiir den Staat handelnden Indiiriduen, eintritt; vgl. z. B. Anzilotti, La Respon-
sabilité Internationale des Etats i. Revue génér. de Droit intern. publ. Bd. 13 (1906)
S. 14; Strupp, Das volkerrechtliche Delikt 1920 S. 45 £, der allerdings fiir Unterlassungs-
handlungen grundsatzlich noch an dem Verschuldensprinzip festhalt (52 £.).
13) Naher zum Folgenden Leibholz, Gleichheit a. a. O.
6* .
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_ Volkerrechtsgemeinschaft als maBgeblich zu erachtender, den Akt recht-
fertigender Grund ausfindig gemacht werden kann.

Im Folgenden sind nun einzelne auch fiir den Willkiirsatz bedeut-
same, durch die individuelle Struktur des Volkerrechts bedingte Be-
sonderheiten hervorzuheben. Das Vélkerrecht ist zwischenstaatliches
Recht 14), berechtigt und verpflichtet daher nur die Staaten. Das In-
dividuum ist somit nur das protegierte wie das moglicherweise von
der Vélkerrechtsverletzung betroffene Herrschaftsobjekt, niemals aber
— auch heute nicht:s) — Subjekt eigener volkerrechtlicher Rechte
und Pflichten 16). Daher ist es volkerrechtlich gesehen auch unerheb-

14) ‘Statt aller Triepel, Volkerrecht und Landesrecht 1899 S. 11 ff. und Les Rap-
ports entre le Droit Interne et le Droit International, Recueil des Cours d. Haager Aka-
demie 1923 I. 79 ff. : '

15) Die Moglichkeit eines kiinftigen Strukturwandels des Volkerrechts soll damit
nicht in Abrede gestellt werden.

- 16 Doch wird vielfach die Vélkerrechtssubjektivitit des Individuums — wenn auch
in partiell verschiedenem Umfange — behauptet; so z. B. W. Kaufmann, Die Rechts-
kraft des internationalen Rechts 1899 S. 28 ff., 77{.; Diena, L’individu devant l’auto-
rité judiciaire et le droit international (Extrait de la Revue générale de droit international
public S.141f); Schiicking, Das Werk vom Haag Bd.I, Der Staatenverband der '
Haager Konferenzen 1912 S. 141 ff.; Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die
Theorie des Volkerrechts 1920 S. 120 ff., 162 f.; Ebers, Mitteilungen der deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht 1926 H. 7 S. 7 ff.; neuestens Spiropoulos, L’individu en
Droit International 1928 vor allem S. 32 ff. Man beruft sich zur niheren Begriindung
dieser Auffassung vor allem darauf, daB das Individuum auch als selbstandig berechtigte
Partei, etwa vor Schiedsgerichten, dem Staat gegeniibertreten kann, wie darauf, daf
Individuen wie z. B. bei der Seeriuberei, Blockade, beimKriegsrecht volkerrechtliche
Normen sollen verletzen kénnen, ohne-zugleich gegen das Landesrecht zu verstoSen.
In Wirklichkeit handelt es sich bei diesen angeblich vélkerrechtlichen Rechten der In-
dividuen nur um Reflexwirkungen konkreter, objektives Volkeriecht schaffender Staaten-
vereinbarungen. Wird z. B. auf Grund eines Niederlassungsvertrages fiir die Angehdrigen
des einen Staates das »Recht« begriindet, im Gebiet des anderen Teiles sich aufzuhalten,
zu reisen, Handel und Gewerbe zu treiben, oder erhalten auf Grund eines Vertrages wie
z. B. jlingst des Versailler Friedensvertrages (vgl. insbes. Art. 297 ff.) Private das Recht,
unter bestimmten Voraussetzungen einen Staat vor einer internationalen Instanz zu
ve‘rkla.;gen,' so ist dieses »Recht¢ inhaltlich BeStandteil der konkreten Staatenverein-
barung und rechtlich hicht anders zu bewerten wie jede andere in dieser enthaltene Ab-
machung. So erklirt es sich auch, warum alle diese »Individualrechte«, die auch
nach Sinn und Zweck des Vertrages gar nicht begriindet werden sollen, jederzeit rechts-
wirksam durch eine Staatenvereinbarung wieder aufgehoben oder gcschmilert werden
konnen. — Auch als vélkerrechtliches Pflichtsubjekt fungiert, das Individuum nicht.
Vielmehr handelt es sich bei Seeriuberei, -Blockade und #hnlichen Fillen stets um die
Ausiibung einer auf einer Staatenvereinbarung beruhenden vélkerrechtlichen Befugnis;
die durch sie jeweils personlich betroffenen Individuen verwirklichen einen Tatbestand,
der ihnen auf Grund objektiven Volkerrechts zugerechnet wird, und-der die Staaten zu
einem bestimmten Handeln gegen die — volkerrechtlich gesehen — insoweit recht- und
schutzlosen Individuen (s. auch die Staaténlosen) berechtigt. Hierzu naher etwa Jeru-
salem, Welche Bedeutung haben zwischenstaatliche Vertrage fiir die innerstaatliche
Gesetzgebung in den Verhandlungen des zweiten tschechoslowakischen Juristentages
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lich, ob ein Staat innerhalb seines eignen Wirkungsbereiches gegen
seine Staatsangehorigen oder ein anderer Staat mit Einwilligung des
‘Heimatsstaates gegen die fiir ihn fremden Individuen willkiirlich ver-
fahrt 7). Diese Befugnis der Staaten, volkerrechtlich nach Belieben
mit den eignen Staatsangehorigen zu verfahren, gehort noch im Sinne der
jingsten Schiedsvertrige zu den von der Schiedsgerichtsbarkeit aus-
geschlossenen »Fragen, die nach Vélkerrecht im ausschlieBlichen Bereich
der Zustindigkeit der Staaten liegen«8), der auch noch vom Statut
des Volkerbundes 19) ja sogar von dem Genfer Protokoll ausdriicklich -
gewihrleistet worden ist 2¢). Nur wenn man hypothetisch ein von' der

1925 S. 144 f. Wie hier noch jiingst Heilborn, Die Stellung des Menschen im Vélkerrecht.
1927 S. 5f.; Knubben, Die Subjekte des Volkerrechts 1928 S. 493, 500, 514 f.

Zu welchen Konsequenzen die abweichende Ansicht fithren muB, wird z. B. bei
Rehm, Untertanen als Subjekte volkerrechtlicher Pflichten, Zeitschrift fiir Volkerrecht
und Bundesstaatsrecht 1907, I, S. 55 deutlich, der, um Theorie und Rechtswirklichkeit
miteinander zu versShnen, zwischen »Subjekten« und »Mitgliedern« der Volkerrechts-
gemeinschaft unterscheidet. Ebenso Fauchille, Traité de droit international public
. 1922, Bd. L. Teil I. S, 207 f. (Die Individuen sind »personnes internationales«) und vor
allem Hamburger, Die Theorie von den Subjekten und Mitgliedern der Volkerrechts-
ordnung in Niemeyer’s Zeitschrift £. intern. Recht Bd. 36 S. 121 ff., vor allem 133 {., 140.
Die Annahme eines Subjekts des Volkerrechts, das nicht zur Volkerrechtsgemeinschaft
gehdren soll, ist aber innerlich widerspruchsvoll.

17) Abweichend vor allem Spiropoulos, L’individu en Droit International S. 55 ff.

18) So z. B. Art. 1 des Vergleichs- und Schiedsvertrages zwischen der Schweiz und
Polen vom 4. Marz 1925 in Martens-Triepel, Nouveau Recueil général de Traités
1927, Bd. 16, S. 64; ahnlich auch Art. 1 des Schiedsvertrages zwischen den Vereinigten
Staaten und Schweden vom 24. Juni 1924 i. Martens-Triepel, Nouveau Recueil
a.a.0. Bd. 14, S. 122. — Vielfach werden die »Angelegenheiten, die die Unabhangigkeit,y
die Unversehrtheit des Gebiets oder andere hochste Lebensfragen eines Staates betreffen«
heute einem Vergleichsverfahren unterstellt; vgl. etwa Art. 4 des zwischen Deutschland
und der Schweiz abgeschlossenen Schieds- und Vergleichsvertrages in Martens-Triepel
a.a.0. 1924, Bd. 12, S. 75 {. und Art. 4 des Vertrages zwischen Deutschland und Finnland,
' Martens-Triepel a.a.0. Bd. 15, S. 71. Die Schweiz hat sogar in den letzten Jahrenin
einzelnen Vertragen (Vgl. den Vertrag zwischen der Schweiz und Brasilien v. 23. Juni
1924 in Bundesblatt der Schweiz. Eidgenossenschaft 1924, III, S. 661 {.) den Grundsatz
der generellen obligatorischen Schiedsgerichtsbarkeit akzeptiert; aber selbst dieser Ver-
trag enthalt im Art. 1 den nur in der Terminologie den siidamerikanischen Schiedsver-
trigen angepaBten Vorbehalt, da8 »die Streitigkeiten die Verfassungsgrundsitze des
cinen oder anderen Staates nicht berithren« diirfen. Diese Klausel fehlt allerdings im
italienisch-schweizerischen Schiedsvertrag (Bbl. d. Schw. Eidgen. III, 1924, S. 671 1)
Aber auch hier heift es in der Botschaft des Bundesrates usw. (a.a.O. Bund.-Bl. 668)
charakteristischerweise, »daB8 die restlose Anwendung der Grundsiatze des Rechts und
der 'Billigkeitv auf die zwischenstaatlichen Beziehungen die nationale Staatshoheit in
keiner Hinsicht beeintrachtigt, sondern im Gegenteil deren beste Gewahr bedeutet«.

19) Vgl. Art. 15, Abs. 8 des Pacte de la Société des Nations; dazu nédher Schuckmg-
Wehberg, Die Satzung des Volkerbundes 1924, S. 590—92.

20) Vgl. Art. 5, Abs. 2 und 3 des nicht in Kraft getretenen Genfer »Protocole pour
le Reglement paclﬁque des différends internationaux¢, das ebenfalls fiir den ausschlieB-
lichen Kompetenzbereich der Staaten die Schiedsgerichtsbarkeit vollig ausgeschaltet hatte
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gegenwirtigen Struktur vollig  verschiedenes, herrschaftsmiBig organi-
siertes, die Staaten umfassendes und ihnen iibergeordnetes Volkerrecht
voraussetzen wiirde, wiirde das Volkerrecht die Angehorigen eines
Staates auch gegeniiber dem eigenen Staate schiitzen konnen 21).

Aus. der koordinations-, nicht herrschaftsrechtlichen Struktur des
Volkerrechts folgt weiter, daB im Gegensatz zum Landesrecht, in dem
potentiell jeder staatliche Hoheitsakt mit dem Willkiirsatz kollidieren
kann, — staatlich organisierte Gemeinschaft und Individuum. stehen

" sich hier stets gegensitzlich einander gegeniiber 22) —, ein groBer Teil
der  spezifisch volkerrechtlichen Normen, ndmlich grundsitzlich das
gesamte Vertrags- und Gewohnheitsrecht, nicht der Gefahr einer Kolli-
sion mit dem Willkiirsatz ausgesetzt ist.

"Eine gewohnheitsrechtlich legitimierte Norm kann niemals will-
kiirlich sein, da. die faktische Ubung, die allmahlich zum Gewohnheits-
recht fithrt, stets von dem RechtsbewufBtsein der Rechtsgemeinschaft
getragen witd. Nicht die »fortdauernde Ubung erzeugt die Vorstellung
des NormmiBigen dieser Ubung )¢, sonden umgekehrt die gemein- .
samen Rechtsvorstellungen, die allgemeinen Rechtsiiberzeugungen er-
moglichen erst ein rechtlich relevantes, sinnerfiilltes Handeln der Ge-
meinschaft und damit in der Folge die Bildung eines Gewohnheits-
rechtes. Das RechtsbewuBtsein kann aber niemals sich selbst wider-
sprechen.

Ebensowenig kann das auf dem ausdriicklich erklirten Staats-
willen beruhende, vélkerrechtliche Vertragsrecht jemals willkiirlich sein,
“vorausgesetzt daB es frei gesetzt ist, also nicht etwa auf vis absoluta,
boswilliger Tauschung des Vertragspartners oder #hnlichen Einwir-
kungen beruht24) und ferner nicht Rechte dritter Staaten beriihrt
werden. Denn nach dem RechtsbewuBtsein der jeweils zur Volker-
rechtsgemeinschaft gehdrenden Staaten hat jeder Staat — jedenfalls
heute noch — das Recht, seine rechtlichen Beziehungen zu dritten
Staaten frei nach seinem Belieben zu gestalten. Daher ist auch, ebenso
wie volkerrechtlich das Landesrecht eines Staates rechtsstaatlich ge--
ordnet sein kann, aber nicht muB, der Inhalt der von einer mehr oder
weniger groBen Anzahl von Staaten auf Grund ihrer eigenen, freien
Willensentscheidung miteinander getroffenen Vereinbarungen — volker-.
rechtlich unter dem Gesichtspunkt der Willkiir gesehen — belanglos.

21) Erst dann wiirde jede willkiirliche Beeintrachtigung von Freiheit, Leben und
Eigentum -— man denke nur etwa an die heute diktaturférmig regierten Staaten —
stets auch eine Volkerrechtsverletzung enthalten. ‘

22) Dies gilt auch von der rechtsstaatlich organisierten Demokratie.

23) So statt vieler Jellinek, Allgemeine Staatslehre 1919, S..339.

24) In diesen Fallen ist ein Zuriickgehen auf den Willkiirsatz wieder méglich und
notwendig.
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Daher kann eine konkrete Staatenvereinbarung mit Wirkung
inter partes auch geltendes allgemeines Volkergewohnheits- oder
Vertragsrecht derogieren. So kénnten z.B. bei Annahme eines all-
gemeinen volkerrechtlichen Gewohnheitssatzes, nach dem eigene Staats-
angehorige iiberhaupt nicht und Auslinder wegen politischer Delikte
ihrem Heimatsstaat nicht ausgeliefert werden diirfen, zwei Staaten
miteinander eine Auslieferungspflicht auch in bezug auf eigene Staats-
angehorige oder eine solche wegen politischer Delikte vereinbaren.
Ebenso wiirde eine an sich vélkerrechtswidrige Ausweisung ihren Makel
verlieren, wenn der Heimatsstaat des Ausgewiesenen Zuvor sein Ein-
_ verstindnis mit der Ausweisung dem anderen Staate gegeniiber be-

kundet haben wiirde. Umgekehrt kann eine an sich vdlkerrechtlich
zulissige Ausweisung etwa dadurch den Makel der Rechtswidrigkeit
erhalten, da in einem Nlederlassungsvertrage die betreffende Aus-
welsung fiir unzuldssig erklart wird.

So kann auch die Frage, ob die Staaten innerhalb des gesetzten
Rechts zur Rechtfertigung ihres Verhaltens auf den Willkiirsatz Bezug
nehmen diirfen, beantwortet werden. MaBgeblich ist die Auslegung
der konkreten Vereinbarung. Sollten durch die Kodifizierung einer
bestimmten Materie die Beziehungen der Staaten ausschlieBlich ge-
regelt' werden, so ist iiber das geschriebene Recht hinaus eine Bezug-
nahme auf den Willkiirsatz unzulissig. Wenn z. B. ein Niederlassungs-
vertrag zwischen zwei Staaten abgeschlossen wird, so geschieht dies
in der Regel jedenfalls auch deghalb, um die Rechtsgriinde zu fixieren,
die einen Staat zur Ausweisung der Staatsangehorigen des fremden
Staates berechtigen sollen. Hat die enumerative Aufzihlung der Rechts-
griinde ‘der Ausweisung diese limitative Bedeutung, so kann der Staat
sich bei einer Ausweisung, die sich nicht auf die in der Vereinbarung

~aufgezdhlten Griinde stiitzt, nicht auf das Nicht-Willkiirliche seiner
Handlungsweise berufen.

Umgekehrt kann dieser auf den Willkiirsatz dann rekurneren,
wenn die Kodifizierung nicht ausschlieBlichen Charakter trigt. Das
gilt vor allern dort, wo sich im Vélkerrecht im Laufe der Zeit bestimmte
gewohnheitsrechtliche Sitze entwickelt haben. So kann sich z. B.
ein Staat in Ermangelung ausdriicklich gesetzten Volkerrechts bei einer
Ausweisung darauf berufen, daB- diese nicht willkiirlich erfolgt sei.
Denn’ die gewohnheitsrechtliche Kodifizierung hat hier nicht in dem
Sinne ausschlieBliche Bedeutung, daB nur die so rationalisierten Rechts-
sitze die zwischenstaatlichen Beziehungen regeln sollen.

Ist nun einmal allgemeines oder partikulares Vélkergewohnheits-
oder Vertragsrecht rechtswirksam entstanden, so kann dieses, ohne
den Willkiirsatz zu verletzen, grundsitzlich nicht mehr einseitig be-
liebig geindert oder aufgehoben werden. Dabei ist es gleichgiiltig,
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ob man bei einem solchen einzelstaatlichen Verhalten von einer Ver-
letzung des Willkiirsatzes oder im Sinne des Sprachgebrauches der
inhaltlich jeweils ndher bestimmten Rechtsnormen spricht. Denn das
geschriebene Volkerrecht hat ja insoweit nur die Funktion, den all-
gemeinen Willkiirsatz nach der positiven Seite hin zu rationalisieren
und zu formalisieren. Jede materiellrechtliche Verletzung einer volker-
rechtlichen Norm setzt stets eine solche des Willkiirverbotes voraus.
Eine nicht willkiirliche Verletzung eines Voélkerrechtssatzes ist somit
eine contradictio in adjecto 25).

Die Feststellung, daB jede einseitige Aufhebung resp. Abinderung
eines Vertrages eine Kollision mit dem Willkiirsatz involviert, ist vor
allem rechtstheoretisch von Bedeutung. Gegen die Lehre, die das
Vilkerrecht auf den Staatswillen oder den Gemeinwillen einer Viel-
heit von Staaten. zuriickfithrt, hat bekanntlich insbesondere die von
Kelsen gefithrte Osterreichische Schule eingewandt, daB sie den’Norm-
charakter der volkerrechtlichen Sitze nicht zu erkliren vermag. In
der Tat kann man die Vélkerrechtswidrigkeit z. B. eines Vertrags-
bruchs nur begriinden, wenn auBerhalb der konkreten Staatenverein-
barung eine die Staaten verpflichtende Norm besteht, die den Bruch
des Vertrages mit dem Makel der Rechtswidrigkeit behaftet 26). Die
Osterreichische Schule — die Selbstverpflichtungslehre mit Recht be-
kdmpfend — sucht diese Rechtsverbindlichkeit des positiv-volkerrecht-
lichen Normenmaterials mit Hilfe einer Hypothese, ndmlich dem Satze
pacta sunt servanda, zu erweisen 27).

Problematisch bleibt bei dieser Annahme nur die Frage woher
diese sog. Grundnorm selbst ihren normativen Charakter haben soll #8).

25) Verpflichtet sich so z. B. ein Staat zur Lieferung von Naturprodukten oder

Industrieerzeugnissen, die nur auf seinem Staatsgebiet gewonnen resp. hergestellt werden
koénnen, und kann der Staat seine Verpﬂichtuhgen infolge MiBernte, Erdbeben, Zer-
stérung seiner Fabriken mnicht erfiillen, so liegt eine materiellrechtliche Verletzung des
Vertrages nicht nur deshalb nicht vor, weil seine Nxchterfullung nicht schuldhaft, sondern
‘auch objektiv nicht willkiirlich ist. .
. 26) In diesem Sinn trotz aller gegensitzlichen Beha.uptungen' schon grund-
sitzlich Bodinus, De re publica 1650 L. I Cap. VIII, den die mit Recht unterstrichene
Uﬁlhéglichkeit der Selbstverpflichtung des princips nicht hindert, mehrfach zu betonen;
daB »legibus divinis ac naturalibus principes omnes ac populi aeque obligantur« und
daB das »summum imperium legibus soluturn . . . nihil ad divinas, aut naturae leges
pertinet« (so z..B. 134/135).

27) Vor allem Kelsen, Das Problem der Souverénitit a. a. O. S 102 ff. (besonders
deutlich z. B. S. 137) in abgewandter Form auch Verdross, Die Verfassung der Volker-
rechtsgemeinschaft 1926, S. 29 f., 31 f., 127 f.; in diesem Sinn aber auch Thoma,
Niemeyer’s Zeitschr. f. intern. Recht Bd. 34, S. 179 fi.; Anzilotti, Corso di Diritto
Internazionale 1928 I S. 421, 65: . -

v28) Verdross, Verfassung a. a. O. 32 selbst betont die Notwend1gke1t einer wei-
teren und zwar wertbezogenen Grundlegung und glaubt diese letzten Endes im »Ur-
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Denn auf das Gewohnheitsrecht, das den Satz »spacta sunt servanda«
in der Gegenwart ganz gewil sanktioniert hat, kann man rechtstheo-
retisch letzten Endes deshalb nicht rekurrieren, weil eine solche ge-
wohnheitsrechtlich fundierte Norm, um ihrerseits ihre rechtsverpflich-
tende Kraft erweisen zu konnen, wiederum durch eine ihr iiberge-
ordnete Norm — und so weiter fort in unendlicher Stufenfolge —
legitimiert werden muB 29). Kann aber der Rechtsatzcharakter der
Grundnorm naher nicht begriindet werden, so erweist sich die zugrunde-
gelegte Hypothesis in Wahrheit als eine das Problem nur verschie-
bende, aber nicht klirende Fiktion 30).

AuBerdem bleibt, selbst wenn man die Norm pacta sunt servanda
in ihrer hypothetischen Gestalt dem Vélkerrecht zugrunde legen wollte,
immer noch eine Reihe von Normen bestehen, die mit dem Hinweis
auf die Grundnorm selbst nicht erklirt werden konnen3!). Die Bin-
dung an die Vertrige setzt namlich deren rechtswirksamen Abschluf3
voraus; d. h. all die formellen und materiellen Fragen, die die Giiltigkeit
des Vertrages selbst betreffen wie z. B. Rechtsfihigkeit der Parteien,
Willenstibereinstimmung, Zuldssigkeit des Vertragsinhalts miissen schon
vorher rechtssatzmifBig ohne Bezugnahme auf die Grundnorm selbst
entschieden werden koénnen 32). In der gleichen Weise setzt auch die-
Interpretation des volkerrechtlichen Vertragsrechts eine Mehrheit von
dem positiven Rechte transzendenten, mit der Grundnorm nicht 1dent1-
schen Rechtssitzen voraus 33).

Es liegt nicht im Rahmen dieses Aufsatzes, des niheren die Fiille
der Rechtssitze zu formulieren und zu begriinden, die zwangsliufig

grunde des Kosmos« finden zu kénnen. Im Recueil des Cours 1927 Bd. I (Le Fonde-
ment du Droit International) S. 286 wird so der Satz pacta sunt servanda nicht nur »als
simple norme juridique, sondern zugleich auch als »régle éthique, c’est & dire une valeur
évidente« bezeichnet.

29) Vgl. auch Verdross, Verfassung a. a.O. 29. Auch versagt jene Erklarung —
schon empirisch technisch gesehen — fiir eine Zeit, fiir die ein Gewohnheitsrecht nicht
nachweisbar ist. .

3%) So mit Recht schon Triepel, Droit interne et Droit International a. a. O. 87;
vgl. auch Verdross, Recueil a.a.O. 280; C. Schmitt, Verfassungslehre 1928 S. 69.

31) Hierauf hat vor allem schon Ottolenghi, Rivista di diritto internazionale
1925, Bd. 17 S.462f. mit Nachdruck hingewiesen.

3) Wenn Verdross, Verfassung 30f. — Ottolenghi replizierend — die Er-
michtigung zum VertragsabschluB und die positiven Vorschriften, die iiber das rechts-
wirksame Zustandekommen eines solchen entscheiden, zugleich in der Grundnorm ent-
halten sieht, so hat er damit seine urspriingliche These aufgegeben. Denn man kann
_ micht, wie schon Spiropoulos, Die allgemeinen Rechtsgrundsatze des Volkerrechts 1928
S 65 Anm. richtig bemerkt, eine Summe von selbstindigen Rechtssitzen auf Grund
einer eigenen Terminologie als eine Norm, als die Grundnorm bezeichnen.

. 33) Dies hat schon Schreier, Die Interpretatlon der Gesetze und Rechtsgeschafte
1927 z. B. S. 9, 53f dargetan.
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vorausgesetzt werden miissen, um rechtswirksam eine volkerrechtliche
Vereinbarung zur Entstehung und Anwendung gelangen zu lassen.
Vielmehr geniigt in diesem Zusammenhang die Bemerkung, daB - der
wichtigste Satz dieser ungeschriebenen, »schon von vornherein mit der
Tatsache der Rechtsgemeinschaft gegebenen«34) volkerrechtlichen
Normen, der Satz »pacta sunt servandag, seine Rechtsverbindlichkeit aus
dem Verbot der Willkiir herleitet. Eine Rechtsordnung kénnte nicht
bestehen, wenn allgemein gestattet sein wiirde, sich einseitig von ver-
traglich iibernommenen Bindungen zu befreien. Insofern ist jener Satz
nicht nur eine logisch vorausgesetzte, hypothetische Grundnorm, sondern
ein positiver Rechtsatz, der als ein integrierender Bestandteil einer
jeden Rechtsordnung, dem Landesrecht ebenso wie dem — gleich-
giiltig ob mehr partikular oder universal gedachten — Volkerrecht 35)
immanent ist 36) 37).

34) So Nippold; Der volkerrechtliche Vertrag 1894 S. 9o, nach dem der Vertrags-
begriff zu den »allgemeinen Begriffen« gehort, »die ein Gemeingut aller Rechtsgebiete
bilden« (84 £.), und die allgemeinen Vertragsnormen zu den positiven Volkerrechtssatzen
zahlen (insbes. S. 86). Sehr richtig ferner Ebers, Mitteil. d. Ges. f. Volkerrecht a. a. O.
S. 21 ff. nach dem der Satz »pacta sunt servandaz« zu jenen Sitzen gehort, die »von den

. Staaten nicht erst geschaffen, sondern vorgefunden werden ... Diese Anerkennung ist
nicht eine frei widerrufliche Rezeption durch staatlichen Rechtssatz, sondern Bekenntnis
zu jenen Satzen, Unterwerfung unter sie. C
35) Auch in der Praxis des Volkerrechts hat man sich ausdriicklich zu diesem Satz
bekannt. Man denke vor allem an die bekannte, auf der Londoner Konferenz von 1870
einstimmig von den GroBmaichten gefaBte Resolution, die sich gegen die einseitige
Lossagung RuBlands von den im Pariser Frieden im Jahre 1856 iibernommenen Ver-
pflichtungen gerichtet hat.
36) Unerheblich ist es somit, daB im Vélkerrecht im Gegensatz zum Landesrecht
eine Gemeinschaftsautoritat fehlt, die den Rechtsbrecher ev. sogar durch unmittelbaren
Erfiillungszwang zur Einhaltung seiner Verpflichtungen anhalt.
} Auch der Umstand, daB der volkerrechtliche Satz »pacta sunt servandag in abge-

wandelter Form méglicherweise innerstaatliche Geltung beanspruchen kann, spricht
nicht fiir den Primat des Volkerrechts im Sinne der monistisch-theoretischen Grund-
konzeption vor allem der Wiener Schule. Denn jener Satz wiirde innerstaatlich nur auf
Grund einer autoritativen Willensentscheidung der maBgeblichen einzelstaatlichen Ge-
setzgebungsfaktoren gelten kénnen. DafB auch unter Beriicksichtigung des hier nicht zu
erérternden Art. 4 RV. und diesem inhaltlich entsprechender Verfassungsrechtssitze
jener Satz nicht zu den landesrechtlich transformierten, vélkerrechtlichen Satzen gehort,
hat im iibrigen jiingst Walz, Die Abanderung volkerrechtsgemafBen Landesrechts 1927
a. a. O., insbesondere iber Art. 4 RV. S. 98 {. ausfiihrlich dargetan.

37) Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft 1927 S. 374 ff. spricht
neuerdings dem vélkerrechtlichen Vertrag seine positivrechtliche Verbindlichkeit ab,
da Rechtssatze iiber das positive Vertragsrecht im Vélkerrecht nicht nachweisbar seien
(z. B. 393, 395, 396). Die Einhaltung des Vertrages soll nicht mehr Sache des positiven,
sondern des richtigen Rechts sein. Ubersehen wird dabei nur, da8 die Verbindlichkeit
des volkerrechtlichen Vertragsrechts letzten Endes ja nicht auf der Grundnorm, sondern
dem Willkiirverbot beruht, das sich in seiner rechtlich verpflichtenden Kraft nun nicht
aus. den jeweils konkret vereinbarten Normen, sondern der Existenz einer gegebenen
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Mit dieser grundsitzlichen Einstellung ist auch die Lehre von
der Clausula rebus sic stantibus, soweit sie ihrem Kern nach berechtigt
ist, vereinbar. Die Clausula gilt rechtsatzmiBig, nicht also als ein recht-
licher Erfassung unzugingliches sfaktisch wirksames Gesetz«38), dann,
wenn die Bindung der Staaten an die einmal gesetzte volkerrecht-
liche Vereinbarung mit den Anforderungen des Volkerrechts selbst
schlechthin nicht mehr vereinbar ist. Die Anwendung der Clausula
setzt somit stets eine Kollision zwischen der Herrschaft des Rechtes
und dem durch das Recht bedrohten Lebensgut voraus, das — dhn-
lich wie im Strafrecht — gerade nun wieder vom Recht in seinem
Bestande hoher bewertet wird als die Bindung an das bestehende Nor-
menmaterial 39).

Eine solche Kollision wird naturgemifBl nur in seltenen Fillen
wenn besonders gewichtige Griinde vorliegen, in Frage kommen; so,
etwa dann, wenn — ich kniipfe an die iiblichen Formulierungen an —
die von den kontrahierenden Staaten bei VertragsschluB einverstind-
lich gesetzten Voraussetzungen sich so wesentlich verdndert haben, daf3
die Erfiilllung der tibernommenen Verpflichtungen nach dem Willen
beider Kontrahenten einem der Staaten nicht mehr zugemutet werden
kann oder durch sie das Daseins- oder Existenzrecht eines der Staaten
tatsichlich aufgehoben oder ernstlich gefihrdet werden wiirde 4°).

Rechtsordnung ergibt. Uber diesen Satz wacht auch nicht (vgl. z. B. Burckhardt 383)
die einzelstaatliche Autoritit, sondern das RechtsbewuBtsein der die Volkerrechtsge-
meinschaft jeweils konstituierenden Rechtsgenossen (ndher Text), das durch eine etwa
vorhandene richterliche Entscheidungsinstanz inhaltlich auch niaher konkretisiert werden
kann.

38) So Bruno Schmidt, Die volkerrechtliche Clausula rebus sic stantibus 1907
S. 06, nach dem in der Clausula eine »allgemein dem abstrakten Recht durch das reale
Leben uniibersteigbar gesetzte Schranke zu empirischem Ausdruck« (a. a. 0. 98) kommt.
In diesem Sinn auch Salvioli, Rivista di diritto internazionale 1914. Serie II. Bd. 3,
S. 275. — Hiergegen iiberzeugend schon E. Kaufmann, Das Wesen des Vélkerrechts
‘und die Clausula rebus sic stantibus 1911 insbes. 'S, 45 £.

39) Dazu naher Bonucci, Die clausula rebus sic stantibus im zwischenstaatlichen
Recht in der Zeitschr. f. Vlkerrecht und Bundesstaatsrecht 1910, Bd. 4, S. 465f. — .
Eine ahnliche Wertkollision liegt auch der vélkerrechtlichen Intervention zugrunde.
Sie ist nur zulassig, wenn das durch das Verhalten eines Staates gefahrdete Interesse
eines anderen Staates oder einer Staatengruppe von dem RechtsbewuBtsein der in con-
creto zur Rechtsgemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten hoher bewertet wird
als das grunds'étzliéh rechtsatzmiBig gewihrleistete Prinzip der Nichtintervention.

40) Vgl. noch die Formulierungen bei Kaufmann a.a.0. 110; Nippold, Der
volkerrechtliche Vertrag S. 238; Cavaglieri, La funzione della Clausola »Rebus
sic stantibus« nei trattati internazionali (Estratto dell’ Archivio giuridico — Filippo
Serafini — Vol. XII. der mneuen Serie S. 106f.) 1903 S. 20; Oppenheim, Inter-
national Law Bd. I, igzo, S. 689—691 (Vital change of circumstances); Pohl, Deut-
sche Priéengerichtsbarkeit 1911, -S. 198 f. u. Archiv d. ¢ff. Rechts Bd. 30, S. 301 f,
(Interessen- und Ehrenklausel). Das richtige Prinzip schon bei Kliiber, »Droit des
gens modernes de I'Europe 1861, S. 214 § 165. ’ ‘

http://www.zaoerv.de

*© 1929, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht


http://www.zaoerv.de

92 Leibholz

Nur innerhalb dieser Grenzen kann mit Recht von einer »Immanenz« 41)
der clausula im Rahmen des volkerrechtlichen Vertragsrechts
gesprochen werden. In diesem Sinn hebt z. B. der Kriegsausbruch, der
typische von der  Volkerrechtspraxis auch anerkannte Anwendungs-
fall der Clausula, die Verpflichtungen, die sich aus den zwischen den
kriegfiilhrenden Staaten bestehenden Vertrigen ergeben, in weitgehen-
dem MaBe auf ). Ja, es wire Willkiir, wiirde man umgekehrt einen
Staat im Kriege noch allgemein an die im Frieden, also unter vollig
anderen Voraussetzungen, mit den Gegnern geschlossenen Vertrige
(z. B. Handels-, Niederlassungs-, Freundschaftsvertrige) binden wollen.

Volkerrechtlich letzte Entscheidungsinstanz iiber die objektive
Recht- oder UnrechtmiBigkeit eines solchen formalen Bruches volker-
rechtlicher Normen ist auch hier stets nicht der sich einseitig auf
die clausula berufende Staat 43), sondern das RechtsbewuBtsein der
jeweils zur Volkerrechtsgemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten:
daher méglicherweise auch ein aus diesem RechtsbewuBtsein un-
mittelbar schopfender, internationaler Gerichtshof wie z. B. ein Schieds-
gericht, das nach den neuesten Schiedsvertrigen vielfach ja auch iiber
den Bestand von Staatsvertrigen, also auch tiiber deren eventuelle
Aufhebung durch die clausula zu befinden hat #).

41) Dxeser Ausdruck z. B. bei Pohl, Pnsenger1chtsbarke1t 200; E. Kaufmann,
Clausula a.a.O. 204.

42) Selbst Lammasch, Vertragstreue im Vélkerrecht, Osterreichische Zeitschrift
fiir offentliches Recht 1915, Bd. II, S. 1f., 31, der generell die Existenz der Clau-
sula leugnet, gibt a.a.O. S. 28 zu, daB es im Kriege Situationen gibt, die zu einer
Losung der Vertrage berechtigen. Er spricht in diesem Zusammenhang nicht von
einem materiellen, sondern nur »formellen Bruch der Vertragstreue, fiir den der Staat
»vor dem Urteil der iibrigen Staaten und der Geschichte Indemnitit erlangen wird«.

43) In diesem Sinne z. B. E. Kaufmann, 198 {., 204; Pohl, a.a.O. zo1; jiingst

~ auch Heller, Die Souveranitit 1927, S. 167. Und zwar soll der Staat auch iiber

die der clausula gezogenen Schranken' vélkerrechtlich souverin entscheiden konnen.
Damit verlieren die dem Selbsterhaltungsrecht der Staaten gezogeneén Begrenzungen —
das Selbsterhaltiingsrecht soll auch nach dieser Lehre »seine Grenze an der Erforderlich-
keit oder Notwendigkeit der Handlungen fiir den Zweck der Selbsterhaltung« haben
(so Kaufmann 200; vgl. auch Pohl 201; Heller 172/173)'——ihre Bedeutung. Wie soll
man zu einem Urteil, das die Berufung auf die clausula durch einen Staat als miBbrauch-
lich und vélkerrechtswidrig brandmarkt, gelangen konnen, wenn nach dem Vélkerrecht
der Staat selbst autoritativ allein dariiber entscheiden soll, ob das Selbsterhaltungsrecht
sein Verhalten gefordert hat? In Wirklichkeit umkleidet man, wenn man in diesen Fillen
die Entscheidungsbefugnis ausschlieBlich den Staaten vindiziert, nur eine allerdings viel-
fach geiibte Praxis mit dem Schein des Rechts ——eine Praxis, die tatsachlich nur die Folge
der heute noch bestehenden technischen Unvollkommenheit des Volkerrechts, namlich
die Folge dessen ist, daB eine stets présente, iiberstaatliche autoritative Entscheidungs-
instanz fehlt, die in allen. Streitigkeiten des Volkerrechts eine eindeutige und -verpflich- -
tende Entscheidung zu fallen vermag.

44) Z. B. Art. 2 des Deutsch-Schweizerischen Schxedsvertrages vom 28. Februar
1922 i. RGBL. S. 218; Art. 2 des Schiedsvertrages mit Schweden und Finnland vom
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Hiernach wird ein Staat, der sich einseitig volkerrechtlich bindend
ibernommenen Verpflichtungen entzieht, in der Regel volkerrechts-
widrig, unter Umstinden dagegen auch rechtmiBig handeln. Die
einseitige Aufhebung eines Staatsvertrages ist somit ein durch das
Volkerrecht gebundener, staatlicher Ermessensakt. Der Staat darf
innerhalb bestimmter, ihm durch das Vélkerrecht gezogener
Grenzen ein gegenstindlich auf die Aufhebung resp. Abinderung
einer volkerrechtlichen Norm gerichtetes Recht geltend machen. Uber-
schreitet er diese Grenze, so miBbraucht er sein freies Ermessen, han-
delt willkiirlich und damit rechtswidrig. Diese Feststellung ist zugleich
von allgemeinerer Bedeutung. Denn die Sphire des freien Ermessens
ist bei Lichte besehen die eigentliche Domine, in der das volkerrecht-
liche Verbot, willkiirlich zu handeln, fiir die Staaten praktikabel wird.

Die Volkerrechtswissenschaft ist sich durch die fast ausschlieB-
liche Beschiftigung mit dem positiven vélkerrechtlichen Normen-
material {iberwiegend der groBen Bedeutung des rechtlich gebundenen
freien Ermessens der Staaten nicht bewuBt geworden. Und doch spielt
gerade dieses in der Staatenpraxis eine nicht minder bedeutende Rolle
als das kodifizierte Vertragsrecht und das unkontrollierbaren Ein-
fliissen ausgesetzte, in Wirklichkeit oft nicht nachweisbare Gewohn-
heitsrecht. Auch in Zukunft wird sich, wenn nicht Vertrags- und Ge-
wohnheitsrecht das freie Ermessen zugunsten einer weiteren rechtlichen
Gebundenheit der Staaten eingeengt haben, dieses nicht indern. In
diesem grundsdtzlichen Sinne die staatliche »domaine réservée« der
staatlichen »domaine de la liberté limitée« gegeniibergestellt zu haben,
ist das besondere Verdienst von Politis 45).

Der Begriff des freien Ermessens selbst ist ein spezifischer Rechts-
begriff. Er wird entscheidend durch Wahlmoéglichkeiten - charakteri-
siert, die auf ZweckmaBigkeitserwdgungen beruhen Die Zahl der Mbg-
lichkeiten, innerhalb deren der Staat die ihm am zweckmaBlgsten er-
scheinende frei wihlen kann, — diese ‘Entscheidung unterliegt auch
nicht irgend wie einer rechtlichenNachpriifung —, hingt im Einzelnen
von der zugrunde liegenden Erméchtigungsnorm ab. Diese kann ge--
schrieben oder ungeschrieben sein, sich aus der Natur der Sache er-
geben, kann dehnbare Begriffe des freien Ermessens verwenden, kann
aber die Grenzen auch enger abstecken. Am einfachsten liegen in
dieser Beziehung die Verhidltnisse im Verwaltungsrecht 46), wo in der

29. August 1925 i. RGBIL. Teil II, S. 864 resp. 873. Vgl. ferner in dieser Richtung
noch den Artikel 19 der Volkerbundsatzung. -

45) Ausfiihrlich Politis aaO. insbes. S.-43ff. Diese staatliche »domaine reservée
ist  aber nicht mit dem Belieben zu verwechseln, nach dem die Staaten voélkerrechtlich
mit ihren eigenen Staatsangehorigen verfahren koénnen; dazu naher S. 8s. :

46) Jeze, Théorie générale des motifs déterminants i. d. Rev. du Droit publ. etc,
1920, S. 3781, insbes. S. 393 f. hat, soweit ich die Literatur iibersehe, am aus-
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Regel bestimmte geschriebene Normen bestehen, die einer Behorde
innerhalb eines mehr oder minder fest umgrenzten Rahmens die Be-
titigung des freien Ermessens gestatten. Komplizierter ist dagegen
die Lage im Staats- und Volkerrecht. Hier bestehen in der Regel nur
mehr allgemein gehaltene Normen, die das Verbot der Willkiir und
damit auch des ErmessensmiBSbrauchs sanktionieren. Daher kann
auch in diesen Fiallen die Frage, wann ein Akt als willkiirlich bezeich-
net werden darf, nur ganz allgemein beantwortet werden. Ein Staat’
miBbraucht sein freies Ermessen und handelt willkiirlich im Sinne
eines typischen »abus de droit« und der von Dicey entwickelten Ultra
vires-Lehre 47), wenn dem staatlichen Hoheitsakt unter objektiver Wiir-
digung aller Umstinde im Widerspruch zum RechtsbewubBtsein der
jeweils zur Volkerrechtsgemeinschaft gehdrenden Staaten ein objektiv
erschlieBbares Motiv zugrunde liegt, dem Mafgeblichkeit fiir die De-
terminierung des staatlichen Aktes im konkreten Falle durch das Vol-
kerrecht nicht zuerkannt ist. Eine ndhere Konkretisierung ist erst
bei unmittelbarer Anwendung dieses allgemein gefaSten Prinzipes und
Rechtssatzes moglich 48). Dieses soll in der Folge an Hand einer Reihe
nicht erschépfend gedachter Beispiele verdeutlicht werden.

_ : II. :
Die Konsequenzen fiir die Volkerrechtspraxis.

Grundsitzliche Bedeutung hat das Willkiirverbot vor allem fiir
das Fremdenrecht. Dies ist nicht immer klar erkannt worden. Man
kann insbesondere nicht, wie dies hiufig geschieht, aus der staatlichen
Souverinitit das Recht, nach Belieben etwa Fremdengesetze zu er-
lassen oder Ausweisungen vorzunehmen, ableiten 49). Vielmehr findet

fiihrlichsten die allgemeinen Griinde katalogisiert, die im Einzelfalle einen Verwaltungs-
akt als »illicite« determiniert und damit fehlerhaft erscheinen lassen kénnen.

47) Diese allerdings nicht ins Grundsitzliche getriebene Lehre beruht unbewuBt
auf den Gedanken, die auch der Darstellung bei Politis sowie der eigenen im Texte
gegebenen Skizze zugrunde liegen. Nach Dicey, A Digest of the Law of England with
reference to the Conflict of Laws 1924, S. 23, ist kein Staat berechtigt, »to exceed
its acknowledged legislative authority« und gibt es »cases of legislative action, which

" may be considered ultra vires¢«. Insbesondere hat der Staat »no authority to legislate
for, or adjudicate upon, things or persons (unless they are its subjects) not within
its territory«. '

48) Doch ist im Volkerrecht zahlenmaBig die Moglichkeit eines RechtsmiBbrauchs
erheblich geringer als im Landesrecht. Dazu s. S. 86 f..

49) Aus der neueren Literatur z. B. de Louter, Le Droit Internatlonal public
positif 1920, I, S. 295; v. Frisch, Art. Fremdenrecht im ‘Wort. des Volkerrechts
und der Diplomatie 1924, I, S. 332.. Die Fremdengesetzgebung ist — so heiit es
hier — ein »keinem souverinen Staat« bestreitbares Recht; »handelt es sich dabei
doch um den Schutz vitaler politischef und okonomischer Interessen, die jeder Staat
auch mit Durchbrechung von Regeln des allgemeinen Volkerrechts zu schiitzen be-

.
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der Staat hier die Grenze seiner Macht unbeschadet der konkreten
Weite seiner freien Ermessenssphire in dem generellen Verbot, sein
Ermessen zu miBbrauchen s0).

Fiir die Ausweisung ist die Einfithrung des Willkiirbegriffes be-
sonders wichtig. Denn hier ist man sich fast einmiitig dariiber klar,
daB die Griinde, die einen Staat — vom Vélkerrecht aus gesehen
— zur Ausweisung Fremder berechtigen, nicht enumerativ erschépfend -
aufgezahlt werden konnen 5r). Selbst wenn man sie katalogartig klassi-
fizieren und - man etwa zwischen politischen, polizeilichen und
anderen Griinden unterscheiden wollte, so bliebe doch immer eine
Reihe von zur Ausweisung berechtigenden Griinden iibrig, die nicht
in dieser Weise zusammengefaf3t, vielmehr nur durch die Bezugnahme
auf den Willkiirbegriff inhaltlich ndher begrenzt werden kénnen. Dazu
kommt, daB der Willkiirbegriff zugleich der wohl auch allseits zuge-
gebenen Wandlungsmoglichkeit der zur Ausweisung berechtigenden
Griinde Rechnung trigt und als ein inhaltlich gedachter Begriff zu-
gleich die sichere Gewdhr dafiir bietet, daB der in dem Ausweisungs-
befehl von den Verwaltungsbehorden formell angegebene Grund auch
tatsdchlich materiell zu Recht besteht. So erklirt sich die Bedeu-
tung, die der Satz vom Verbot willkiirlicher Ausweisungen in der V&l-
kerrechtspraxis gehabt hat, und die am deutlichsten durch die Fiille
der Staatenkonflikte belegt wird, iiber die im emzelnen Borchard s2)
und Politis 53) ndher berichten.

Nur ein Anwendungsfall dieses Rechtssatzes ist auch das Ver-
bot der Ausweisung eigener Staatsangehoriger. Eine derartige Aus-
weisung ist, ganz unabhingig von ihrer konkreten staatsrechtlichen
Beurteilung, letzten Endes deshalb volkerrechtswidrig, weil ein solches
Verhalten eines Staates zum mindesten potentiell Pflichten fiir dritte
Staaten begriindet und damit in deren Rechtssphire eingreift, ohne

rechtigt sein muB« Worin bei einer solchen Auffassung die Bedeutung des Grund-
satzes von der doch offenbar auch rechtlich gedachten Verpflichtung der Staaten zur
Aufnahme und zium Schutz Fremder (so auch Frisch aa0.) bestehen soll, bleibt unklar.

50) Der richtige Gedanke angedeutet schon bei Fauchille, Traité de Droit Inter-
national public Bd. I, 1, S. 928{.; Hatschek, Volkerrecht 1923, S. 221; LiBt-
Fleischmann, Das. Volkerrecht 1925 S. 178f.; vgl. vor allem aber Borchard,
The Diplomatic Protection of Citizens Abroadz 1922, der schon aaQ. 49 davon spricht.
dafl das Ausweisungsrecht »cannot be exercized indiscriminately or arbitrarly« Vgl
auch 51, 55. — Unrichtig Frisch, Das Fremdenrecht 1910, S. 168, nach dem »selbst-
verstandlich immer nur der ausweisende Staat allein dariiber zu entscheiden hat, ob
ein Ausweisungsgrund vorliegt oder mnicht«. Nicht der Staat, sondern das Rechts-
bewuBtsein der jeweils zur Volkerrechtsgemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten
entscheidet letzten Endes iiber die RechtmiBigkeit der Ausweisungen. :

51y Vgl. auch v. Frisch, Fremdenrecht aaO. S. 163/4.

* ) Vgl. Borchard, Diplomatic Protection aaO. 57f.
53) Politis, Recueil aaO. 101 ff.
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daB fiir diesen Eingriff ein volkerrechtlich relevanter Grund ausfindig
gemacht werden kann. Der Makel der Rechtswidrigkeit fehlt einer .
solchen Ausweisung nur dann, wenn die von ihr betroffenen Staaten
sich ausdriicklich oder implizite mit ihr einverstanden erklirt haben.

Der Geltungsumfang des Willkiirverbotes bezieht sich aber nicht
nur auf die: Ausweisung, sondern auch die anderen volkerrechtlich
relevanten Tatbestinde der Aufenthaltsregelung Fremder, somit vor
allem neben der Internierung auch auf die Abweisung.

Allerdings wird vielfach behauptet, daB das Volkerrecht an die
Staaten bei der Verhinderung des Zutritts Fremder zum Staatsgebiet
weniger schwere Anforderungen stelle als bei der Ausweisung. In
dieser Allgemeinheit trifft diese Behauptung aber nicht zu. Denn
ein Staat darf grundsitzlich ebensowenig willkiirlich' Fremde von dem
Betreten seines Landes ausschlieBen, wie Individuen, die sich bereits
auf seinem Gebiet aufhalten, aus seinem Herrschaftsbereich entfernens4).
Hiernach darf man eine Ausweisung dann nicht als willkiirlich bezeich-
nen, wenn die gleiche Motivation eine Abweisung Fremder volker-
rechtlich gestatten wiirde. Oder umgekehrt aiisgedriickt, eine Fremden-
abweisung kollidiert stets dann mit dem Volkerrecht, wenn der von
ihr verfolgte Zweck nicht moglicherweise auch im gleichen Umfang
eine Ausweisung rechtfertigen wiirde. Eine Differenzierung in der
rechtlichen Beurteilung der Zulidssigkeit von Aus- und Abweisung ist
nur in den Fillen erlaubt, in denen zur Erreichung des gleichen, vol-
kerrechtlich an sich zulissigen Zweckes eine der MaBnahmen, die Aus—
weisung oder die Abweisung, geniigen wiirde. Denn es wire Willkiir,
wiirde der Staat von dem Mittel der Ausweisung, die ja stets bereits
_nihere Beziehungen der Fremden zum Aufenthaltsstaat voraussetzt,
eher Gebrauch machen als von dem der Abwelsung In diesem Fall
wiirde die Willkiir in der grundlosen Wahl einer die Individuen unver-
hiltnismaBig schwer treffenden MaBnahme bestehen.

Aber auch sonst — abgesehen von Internierung, Aus- und Ab-
weisung — kann ein Staat gegeniiber den Fremden in seinem Lande
in der verschiedensten Weise willkiirlich verfahren. Er kann diese

5¢) Daher ist z. B. auch der von Isay, Das Deutsche Fremdenrecht 1923, S. 248
(vgl. auch 203/4) aufgestellte Satz, daB eine Massenausweisung im Frieden generell
volkerrechtlich unzulassig, eine Massenabweisung dagegen statthaft sei, in dieser All-
gemeinheit unrichtig. Auch Massenabweisungen sind, wenn nicht fir sie ebenso wie
fiir die Ausweisung ein vélkerrechtlich durchschlagender Grund angefithrt werden kann,
willkiirlich und deshalb rechtswidrig. LaBt sich aber eine solche Massenabweisung sach-
lich motivieren — etwa wie in den Vereinigten Staaten (Erhaltung des eigenen Volks~
‘tums) —, so ist unter der gleichen Voraussetzung auch eine ‘Massenausweisung erlaubt.
Eine unterschiedliche rechtliche Beurteilung ist nur dann am Platz, wenn eine der
MaBnahmen zur Erreichung des als berechtigt erkannten Zweckes geniigen wiirde (dazu
niher Text).
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z. B. ohne stichhaltigen Grund ihres Lebens, ihrer Freiheit berauben,
sie internieren oder deportieren, ihr Vermdgen, vor allem ihr Eigen-
tum entschiadigungslos konfiszieren oder sonstwie beschrinken. Alle
diese unzihligen Eingriffsmoglichkeiten werden von dem volkerrecht-
lichen Verbot der Willkiir betroffen s5). '

Dies wird schwerlich bestritten werden konnen fiir die Fille, in
denen die Fremden schlechter als die eigenen Staatsangehorigen ge-
stellt werden. Denn hier tritt, sofern nicht ein vom Vélkerrecht als
maBgeblich anerkannter, verniinftiger Grund fiir die Differenzierung der
Auslinder gegeniiber den Inlindern geltend gemacht werden kann, die
Willkiirlichkeit der staatlichen MaBnahme offen zutage. Gleiches gilt
aber auch dann, wenn die Fremden eine zwar inlindergleiche, aber
doch nicht minder willkiirliche Behandlung erfahren. Die Berufung,
daB Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung auch die eigenen
Staatsangehorigen in gleicher Weise trifft, kann die Staaten nicht
von ihrer volkerrechtlichen Verantwortung befreien. Denn sonst wére
jeder Staat in der Lage, sich seiner volkerrechtlichen Pflichten zu
entledigen, indem er das Landesrecht seines rechtsstaatlichen Cha-
rakters entkleiden wiirdes6). Diese offenbar unrichtige Annahme be-
ruht auf der irrigen Vorstellung, als ob die an den Staat zu stellenden,
volkerfremdenrechtlichen Anforderungen sich nach dem Landesrecht
bestimmen, dessen Gestaltung in Wirklichkeit fiir das volkerrechtlich
relevante Fremdenrecht ginzlich unerheblich ist.

Diese Erkenntnis beginnt sich denn auch in der neueren Volker-

55) Material daﬁir\ daf nach der Staatenpraxis wie den Staatsvertrégen schon
vor dem Weltkrieg vor allem das Prlvatelgentum von Auslindern nur gegen ange-
messene Entschadigung’ entelgnet worden ist, bei Loewenfeld, Der Schutz wohl-
erworbener Rechte von Auslindern in Zeitschrift f. Ostrecht Bd. I (1927) S. 1347 ff.
Auch die Verfasser des Versailler Vertrages sind bei der Statuierung der Austahme-
vorschriften des Art. 2971 von der selbstverstindlichen Geltung dieses Satzes im Vol-
kerrecht ausgegangen. Ob man im ganzen das bisherige Material zur Bildung eines
Gewohnheitsrechtes fiir ausreichend erachtet, ist eine Frage fiir sich, die hier nicht
entschieden zu werden braucht; dagegen z. B. Marburg, Der ruménisch-ungarische
Optantenstreit vor dem Gemischten Schiedsgericht und dem Vélkerbund 1928, S. 105.
Denn das Willkiirverbot — und das wird haufig iibersehen (so z. B. neuestens -von
Richter, Zeitschrift fiir Vélkerrecht Bd. 14, S. 513f) — gilt unabhingig von seiner
etwaigen gewohnheitsrechtlichen ILégitimierung; dazu S. 77 ., 1171f

56) Diese Feststellung ist auch fiir das Strafrecht wichtig, Viele seiner all-
gemeinen Satze wie z. B. der Satz nulla poena sine lege und ne bis in idem sind
auch vélkerrechtlich bedeutsam. Ein Auslinder -kann sich z. B. auf diese Sitze
auch dann berufen, wenn diese nicht innerstaatlicheé Geltung besitzen soliten. Des-
halb war z. B. der allerdings nicht Gesetz gewordene Art. 6 des Gesetzentwurfes
conc. provvedimenti per la difesa dello Stato (zit. n. Popolo d’Italia v. 6.Nov. 1926)
volkerrechtlich zu beanstanden, nach dem gewisse Delikte — von Auslindern im Ausland
begangen — der italienischen Strafjurisdiktionsgewalt selbst dann unterworfen sein
sollten, wenn die Straftaten bereits im Ausland abgeurteilt waren.

Z. ausl. 6ff. Recht u. Vélkerr. Bd.'I, T. 1: Abh. 7

http://www.zaoerv.de
© 1929, Max-Planck-Institut flr ausléandisches &ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

98 : ' Leibholz

rechtswissenschaft und Praxis immer mehr mit Erfolg durchzusetzen.
In der Theorie ist es vor allem die Lehre von den vélkerrechtlich ge-
schiitzten wohlerworbenen Rechten der Auslinder gewesen, die zu
dieser Annahme gefithrt hat. Insbesondere Borchard hat darauf
hingewiesen, daB eine gleiche Behandlung von Fremden und eigenen
Staatsangehorigen nicht immer den volkerrechtlichen Anforderungen
Geniige leistet und daB ein Fremder »is not bound, to accept the treat-
ment accorded to nationals if such treatment is in violation of the
ordinary principles of civilized justice« s7).

Und in der Praxis war es vor allem die schon vor dem Krieg (1911)
von Italien geplante Monopolisierung der hauptsichlich in auskindi-
schen Handen befindlichen Lebensversicherungen gewesen, die zu einer
Einigung der divergierenden Auffassungen gefiihrt hat.. Die zahl-
reichen — auch faktisch von Erfolg begleiteten — Gutachten kamen
hier {ibereinstimmend zu dem Ergebnis (Nr. 7 d. Clunetschen These),
daB die Stellung der Fremden sich nicht nach Landes-, sondern Volker-
recht bestimme und die Auslinder daher unter Umstinden eine bessere
Behandlung erfahren miiten als die eigenen Staatsangehorigen. Neuer-
dings ist diese Frage besonders wieder in dem ungarisch-ruminischen
Optantenstreit diskutiert worden. Man hat hier den gleichen Gedanken
in die Lehre vom internationalen Lebensstandard gekleidet 8), der
»un certain minimum de droits¢, ndmlich »les droits indispensables 2 la
jouissance de la vie, de la liberté et de la propriété« gewihrleistet 59),
und dessen Beeintriachtigung eine Voélkerrechtsverletzung involvieren
soll. »The only exception to this rule«, daB der Fremde eine Vorzugs-
behandlung nicht fiir sich in Anspruch nehmen kann, gilt, wenn »sthe
local law falls below the standard of civilized justice. No state may

57) So Borchard, Dipl. Protection aaO. 107. Der § 44 dieses. Buches ist ge-
radezu i{iberschrieben »Equality of Alien and National not always Internationally Suf-
ficient«. Vgl. auch noch Anzilotti, Rivista di Diritto Internazionale Bd. XIV, S. 179
An.: Wenn »lo Stato prenda delle misure incompatibili con quel minimum, che il di-
ritto internazionale gl’ impone, non basta a leggittimarle il fatto che esse colpiscono
indistintamente cittadini e stranieri¢; zuvor schon in bezug auf den Rechtsschutz ‘auch
Tosti, Rivista di Diritto Internazionale Bd. IX, S. 409{.

58) Vgl.-etwa E. Kaufmann, Der ungarisch-ruménische Streit iiber die ruméni-
sche Agrarreform vor dem Vélkerbundsrat i. d. Zeitschrift fiir Ostrecht Bd. I (1927),
S. 1260; V. Bruns, Gutachten iiber die Fragen der Ernennung der Ersatzrichter zum
ungarisch-ruménischen Schiedsgericht durch den Volkerbundsrat, 1928, S. 11; vgl
ferner die Nachweise in den beiden folgenden Anmerkungen. Sachlich iibereinstim-
mend z. B. auch noch de Lapradelle, Zeitschrift fiir Ostrecht Bd.'I, S. 1274 £

59) So Borchard, Les Principes de la Protection diploma:tigue des Nationaux
a Pétranger, 1924, S. 19; im gleichen Sinn etwa noch Fauchille, T;aité I, 1, S. 928 1.;
Oppenheim, International Law 1920, Bd. I, S. 376; Anzilotti, Rivista di Diritto
Internazionale Bd. XIV, S. 179, An.; C. G. Bruns, Minderheitenrecht als Volker-
recht, 1928, S. 15/16, vor allem imHinblick auf das Eigentumsrecht.
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by domestic legislation violate the rule of international law« ). Hier-
mit in Ubereinstimmung ist auch die International Law Association
1926 in Wien zu dem SchluB gekommen, daB ein Staat nicht nur inter-
ventionsberechtigt ist, wenn seine Angehdrigen schlechter als die des
Aufenthaltsstaates gestellt sind, sondern bei »actual injustice« auch
dann, »if there is no such discrimination«6r). Diese Feststellung ist
heute insbesondere von Wichtigkeit fiir die autoritdr regierten Staaten,
die den volkerrechtlich gewihrleisteten Mindeststandard von Individual-
rechten ihren eigenen Staatsangehorigen gegeniiber nicht als zu Recht
bestehend anerkennen.

AuBer dem Fremdenrecht gehort vor allem das Staatsangehorig-
keitsrecht volkerrechtlich gesehen zu den dem Landesrecht vorbehalte-
nen Materien. Dieses entscheidet frei dariiber, an welche Voraus-
setzungen der Staatsangehdrigkeitserwerb der Individuen gekniipft wer-
den soll. Auch hier ist-ein Ermessensmifibrauch méglich und zwar in
verschiedener Richtung ).

Vor allem diirfen die Tatbestinde, die zwangsmiBig, also unab-
hingig vom Willen der Menschen (z. B. Geburt), oder umgekehrt ge-
rade auf Grund eines freien Willensaktes der Individuen (z. B. Naturali-
sation) diesen den Erwerb der Staatsangehorigkeit vermitteln, nicht
willkiirlich gew#hlt werden. Es haben sich — getragen von dem Rechts-
bewuBtsein der Volker — mit der Zeit in der Praxis bestimmte Prinzi-
pien herausgebildet, die allein der Indigenatsgesetzgebung der Staaten
zugrunde gelegt werden diirfen und faktisch auch fast immer zugrunde
gelegt werden. Die Staatsangehérigkeit muB heute stets in irgendeiner
Richtung, unmittelbar oder mittelbar (so vor allem bei der Abstammung),
an das Gebiet ankniipfen. Das gilt nicht nur fiir den durch Geburt ver-
mittelten Staatsangehorigkeitserwerb — hier kommt nur das jus sangu-
inis, das jus soli oder eine diese beiden Prinzipien kombinierende Misch--
form in Frage, die der einzelne Staat der gesetzlichen Regelung zugrunde
legen darf, — sondern auch fiir die andern Tatbestinde des Staats-

60) Borchard, Opinion on the Roumanian-Hungarian Dispute before the Council
of the Leagué of Nations 1927, S. 5; zuvor schon Dipl. Protection aaO. 106; vgl. auch
Simons, Revue de Droit international (Sottile) 1928,- S. 45. Von den yordinary
standards of civilisation ist im iibrigen auch bei der Claims Commission, United States
and Mexico in Opinions of Commissioners 1927, S. 105 die Rede.

61y Vgl. Report of the thirty-fourth Conference 1927, S. 247.

62) Die Moglichkeit eines Ermessensmiflbrauches im Staatsangehorigkeitsrecht wird
von der herrschenden Vélkerrechtslehre sehr zu Unrecht meist ignoriert. Die richtige
Auffassung, soweit ich sehe, nur bei Zitelmann, Internationales Privatrecht Bd. I,
S. 170; Triepel, Virtuelle Staatsangehorigkeit 1921 S. 31; Isay, De la Nationalité i.
Recueil deés Cours d:. Haager Akademie 1924, Bd. IV, S. 440f.; Kunz, Zum Problem
der doppelten Staatsangehorigkeit i. Zeitschr, f. Ostrecht Jahrg. 2 (1928), S. 406 f.
Vgl. auch meinen Artikel Staatsang. u. Naturalisation i. Worterb, d. Volkerrechts usw.
1925, Bd. II, S. 589. : .

7*
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angehorigkeitserwerbes.  Fehlt diese unmittelbare oder mittelbare
Gebietsbeziehung, so ist volkerrechtlich der Erwerbsgrund der Staats-
angehorigkeit nicht zu rechtfertigen. So wire z. B. ein Staatsange-
horigkeitsgesetz, das etwa aus machtpolitischen Griinden, z. B. um
die Zahl der Staatsangehoérigen zu mehren, den Erwerb der Staats-
angehorigkeit an sprachliche Merkmale oder aus religidsen Griinden
an konfessionelle Kriterien kniipfen wiirde, heute als volkerrechts-
widrig zu qualifizieren €3). Das gleiche wiirde von einer Naturalisation
gelten miissen, bei der der Naturalisierte nicht in rdumlich nahe Be-
zichungen zu dem Staat, dessen Angehdrigkeit .er neu erworben hat,
treten wiirde, oder bei der er nicht auf Grund der Abstammung Be-
zichungen mnachweisen konnte, die der Naturalisation.den sonst an
ibr haftenden Makel der Willkiirlichkeit zu nehmen geeignet wiren.

Soweit ein Staat die Staatsangehorigkeit an ein im eben ange-
deuteten Sinne volkerrechtlich zuldssiges Merkmalkniipft, kann eine
Verletzung des Volkerrechts selbst dann nicht behauptet werden, wenn
die konkrete Regelung — etwa durch Schaffung von sujets mixtes —
in die Rechtssphire dritter Staaten eingreifen sollte. Denn die volker-
rechtlich anomalen Erscheinungen der sujets: mixtes wie der Heimat-
losigkeit -sind insoweit nur die unausweichlichen Konsequenzen eines
heute noch unvollkommenen Rechtes, die ohne eine umfassende. Staaten-
vereinbarung wie gleichméBige Gestaltung des Landesrechts auch nicht
zu beseitigende Folge des zusammenhanglosen Nebeneinanderstehens
der verschiedenen einzelstaatlichen, materiellen Staatsangehor1gke1ts-
normen %),

Auch soll n1cht in Abrede gestellt werden, daB die Zukunft viel-
leicht zu einer von der gegenwirtigen Beurteilung abweichenden recht-
lichen Bewertung der fiir das Staatsangehorigkeitsrecht mafBgeblichen
Prinzipien zwingen kann. Damit wird wiederum die hohe Praktikabili-
tat des Willkiirbegriffes deutlich. Denn durch die Elastizitit des Will-
kiirbegriffes ist die Gewihr gegeben, daB eine vom RechtsbewuBtsein
der Staaten getragene, moglicherweise radikale Wandlung der Grund-
prinzipien des Staatsangehorigkeitsrechtes auch rechtlich erfafit werden
kann. Ja, man kann heute vielleicht sogar mit einem gewissen Recht

" auf den Beginn einer Rechtsentwicklung hinweisen, die das Werden
eines neuen Staatsangehdrigkeitsprinzipes verheift. In den Friedens-
vertrigen, insbesondere in den Vertrigen von St. Germain und Trianon,
hat man den vom Staatsangehorigkeitswechsel betroffenen Individuen,
wenn sie sich durch bestimmte Eigenschaften von der Mehrheit der

63). Vgl.-auch Hall, Internatlonal Law 1924, S. 275; vor allem aber Tr1epel
Virtuelle Staatsangehorigkeit S. 31.. .

64) Uber die verschiedenen Versuche zur. Vermeldung der Doppelstaatsa.ngehcing-
keit etwa Kunz, Zeitschr. f. Ostrecht Bd. II, S. 416 fi.
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 Bevolkerung unterscheiden, deren Staatsangehérigkeit sie neu erworben
haben, ein Optionsrecht zugunsten des Staates eingerdumt, dem sie
ihrer nationalen Eigenart nach angehoren. Wiirde dieser Gedanke einer
maBgeblich. durch das Nationalititenprinzip bestimmten Staatsange-
hérigkeit vom Vilkerrecht weiter fortgebildet werden, so kdnnte sich
moglicherweise in Zukunft so ein durch die nationale Volkszugehorig-
keit bestimmtes, neues Staatsangehérigkeitsprinzip entwickeln 65).

Willkiirliche Vélkerrechtsverletzungen sind im Staatsangehorigkeits-
recht aber auch noch in anderer Weise moglich. Wenn z. B. — ich
greife nur einige Beispiele heraus — in einem Zessionsvertrag Bestim-
‘mungen iiber den Staatsangehorigkeitswechsel der Bewohner des Ge-
bietszessums nicht enthalten sein solliten, auch die Sinninterpretation
des Vertrages versagen wiirde, so wiirde nach allgemeinem Volker-
recht der Erwerberstaat willkiirlich und damit rechtswidrig verfahren,
‘wenn er etwa nur .die ihm genehmen Individuen als Angehédrige in
seinen Staatsverband aufnehmen, dagegen den Personen, die in dem
.Gebietszessum wohnen und aus ihm abstammen, die Staatsangehorig-
- keit nicht zuerkennen wollte. Ebenso wire es unabhingig von einer
-etwaigen Vertragsverletzung willkiirlich, wenn ein Staat den mit einer
Gebietsverinderung verbundenen Wechsel der Staatsangehorigkeit
etwa einseitig auf einen vom Zessionsvertrag abweichenden, fritheren
Zeitpunkt zuriickdatieren wiirde. Denn mit einer solchen, lediglich
durch machtpolitische Erwigungen bestimmten MaBnahme wird maB-
geblich und ohne sachlich berechtigten Grund in die Rechtssphére
des das Gebiet zedierenden Staates, oft auch noch dritter unbeteiligter
Staaten eingegriffen. Diese Erkenntnis ist z. B. fiir die Entscheidung
der durch die Rechtsprechung des deutsch-franzésischen Schiedsgerichts-
hofs strittig gewordenen Frage nach der rechtlichen Zuléssigkeit der
auf den Frankfurter Frieden zuriickdatierten virtuellen Staatsange-
horigkeit der ElsaB-Lothringer von maBgeblicher Bedeutung gewesen ).
Auch kann die heute wieder vielfach (z. B. in RuBland, Italién)
beliebte Aberkennung der Staatsangehorigkeit zu Strafzwecken und
aus politischen Griinden méglicherweise zu einem als volkerrechts-
widrig zu bezeichnenden Verhalten der Staaten fithren. Dies. wiirde
vor allem der Fall sein, wenn der Heimatsstaat sich weigern wiirde,
die ihm gegeniiber seinen fritheren Staatsangehorigen obliegenden
-volkerrechtlichen Verpflichtungen — man denke insbesondere an die
Wiederaufnahme — zu erfiillen ). Wiirde man den Fortbestand

65) Dazu mein Art. Staatsang. und Friedensvertrag im Worterbuch d. Volker-
‘rechts Bd. 3 (1926), S. 124 mit weiteren Nachweisen.
. 66) Ausfithrlich hierzu Triepel, Virtuelle Staatsangehorigkeit aaO.
) So schon von Martitz,. Das Recht der Staatsangehdrigkeit im intern.
Recht i. d. Annalen des Deutschen Reiches 1875, Sp. 800, nach dem durch die Ex-

http://www.zaoerv.de WL
© 1929, Max-Planck-Institut flr auslandisches 6ffentliches Recht und Voik {gcgte\'o°


Ex-http://www.zaoerv.de

102 Leibholz

dieser Pflichten negieren, so wire der Staat in der Lage, einseitig durch
die Aberkennung der Staatsangehorigkeit eine volkerrechtliche Pflichten-
verschiebung herbeizufithren und so die Koexistenz der anderen Staaten
zu negieren, die in Wirklichkeit eine volkerrechtliche Schranke fiir die
Machtausiibung jedes einzelnen Staates darstellt ¢8).

Die Kriterien, an die der Staat in personeller Hinsicht die Staats-
angehorigkeit kniipfen darf, sind auch die entsprechend maflgeblichen
Ankniipfungspunkte fiir die Ausiibung der Staatsgewalt in sachlicher
Richtung — vor allem fiir das Steuerrecht und damit weitergehend das
Finanzrecht. Das Nebeneinanderstehen der einzelstaatlichen Steuer-
‘rechtsordnungen filhrt namlich zwangsliufig — entsprechend den
Erscheinungen der sujets mixtes im Staatsangehorigkeitsrecht —
zu Besteuerungen, bei denen mehrere Staaten aus den gleichen Griin-
den das gleiche Gut einer bestimmten Person dem staatlichen Steuer-
zugriff unterwerfen (sog. Doppelbesteuerung) ¢).  Diese Doppelbe-
steuerungen sind heute noch, wo das internationale Vertragsrecht die
-MiBstinde nicht ginzlich zu beheben vermag 7°), unvermeidlich und
volkerrechtlich nicht zu beanstanden 7!) — vorausgesetzt, daf die
Staaten ihr freies Ermessen auch hier nicht miBbrauchen, d. h. ent-
‘weder unmittelbar (wie z. B. beim Grundbesitz, Gewerbebetrieb, Er-
werbstitigkeit) oder mittelbar an das Gebiet, also an die Person des

patriierung »selbstverstindlich ... keinem .Nachbarstaat die Ubernahmepflicht der
solchergestalt Expatriierten aufoktroyiert werden« kann. — Zu weitgehend dagegen
neuerdings die franzoésischen Gerichte, wenn sie schlechterdings erkliren, daB die auf
ihrem Gebiet ansassigen Individuen russischer Staatsangehérigkeit, die diese nach ihrer
Heimatgesetzgebung verwirkt haben, in Wirklichkeit »n’ont pas perdu leur nationalité«.
'Denn »un Etat qui se débarasse ainsi, en masse, de ses nationaux agit contre le droit
des Gens, et ‘les autres Etats ne peuv‘ent/ assurer-aucun effet a cette mesure¢; so
Revue critique de Législation et de Jurisprudence Bd. 46 (1926), S. 470.

) 63) Die sachliche Bedeutung des Willkiirsatzes fiir das Staatsangehorigkeitsrecht
wird auch nicht.dadurch’ beeintrichtigt, daB man ihn formalisiert und die so heraus-
gestellten Satze als volkerrechtliches Gewohnheitsrecht ausgibt. So spricht man z. B.
vielfach von einem Vélkerrechtssatz, nach dem ein Staat auch seine Staatsangehérigen
aufzunehmen hat, eine einseitige Riickdatierung der Staatsangehérigkeit unzuldssig
ist usw. Erschopfend formalisierbar ist jedenfalls der Willkiirbegriff durch ein sclches
Verfahren nicht; s. dazu noch niher unten S. 122 ff.

69) Zur Definition dieses Begriffes etwa Dorn, 33. Deutscher Juristentag, Ver-
hdlg. (1924) S. 503 und Guggenheim, L'imposition des Successions en Droit Inter-
national et le probléme de la double imposition 1928, S. 16 ff. mit weiteren Literatur-
-nachweisen. - . : ) .

7) Uber die Entwicklung des internationalen Vertragsrechts Dorn aaO. 523 ff.
u. i. Vierteljahrsschrift f. Steuer- u. Finanzrecht Bd. I (1927),:S. 236 ff. (dort auch
iiber die Arbeiten des Volkerbundes); Stalder, Die internationale Doppelbesteuerung
Dissert. 1927 -S. 84 ff.; iiber die Versuche der Staaten, insbes, eine mehrfache Besteuerung
.des Nachlasses zu vermeiden Guggenheim aa0. 69 ff. .

71) Ubereinstimmend etwa Dorn, Juristentag aaO. S. 495 f.-

'
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Steuerpflichtigen, die Steuerpflicht kniipfen 72). Werden andere Krite-
rien wie etwa Rasse, Konfession, Sprache dem Steuertatbestand zu-
grunde gelegt, ist die Motivation des nationalen Steuergesetzgebers
eine sachfremde, etwa eine politische, so ist die hierdurch begriindete
Steuerpflicht und damit fast zwangsliufig verbundene Doppelbesteue-
rung willkiirlich, d.h. mit dem Volkerrecht nicht vereinbar.

Der Satz vom Verbot der Willkiir ist ferner fiir die volkerrecht-
lichen Schutzverhiltnisse zwischen Staaten, die sogen. Protektorate,
von Wichtigkeit. Die Schutzherrschaft darf auch mit Einverstdndnis
des beschiitzten »Unterstaates« nicht an nach dem heutigen BewuBt-
sein der Volkerrechtsgemeinschaft willkiirliche Merkmale gekniipft
werden. Deshalb waren z.B. die europiischen Staaten im Recht,
als sie insbesondere im letzten Jahrhundert auf Grund der ihrerseits
mit der Tiirkei abgeschlossenen Vertrige und Kapitulationen das von
Frankreich als ein ausschlieBliches, iiber alle Christen beanspruchte
Religionsprotektorat bekdmpften und das Schutzrecht gegeniiber ihren
eigenen Angehorigen im Orient selbst durch ihre diplomatischen
Vertreter ausiibten 73). Und es ist weiter Einspruch dagegen zu er-
heben, wenn von Frankreich atich in der Gegenwart noch in allerdings
beschrinktem Umfange das Protektorat iiber die christliche Bevdlke-
rung in der Levante in Anspruch genommen wird 7). Denn es ist
volkerrechtlich nicht mehr zulissig, daB auf Grund der Religions-
zugehorigkeit ein Protektorat begriindet oder auch nur ein rechts-
wirksam begriindetes weiter fortgefihrt wird, das nicht nur Ange-

7) Weitergehend offenbar Guggenheim aaO. S. 16 1., der anscheinend in allen
Fallen, »ou le méme contribuable se trouve imposé par le méme imp6t et pour un
méme objet 2 la fois dans différents Etats faisant partie de la Communauté du Droit
des Gens¢, eine Verletzung des Volkerrechts annimmt. B

73) Uber das franzosische Religionsprotektorat niher etwa Lammeyer, Das
franzésische Protektorat iiber die Christen im Orient, Diss. 1919, S. 57 ff.; Bertola, .
11 Protettorato Francese su Cattolici nel Levante in Pol'itich\1927, Bd. IX, S. 245f.
Uber die Bekampfung des Protektorates durch die europaischen Staaten insbes. Lam-
meyer aa0. 83 ff.

74) DaB der religiose Protektoratsanspruch von Frankreich auch in der Gegen-
wart noch nicht fallen gelassen ist, geht deutlich aus den am 4. Dez. 1926 zwischen
dem Heiligen Stuhl und Frankreich geschlossenen Abkommen srelativement aux hon-
neurs liturgiques« hervor. Vgl. den Text dieser Abkommen in den Acta Apostolicae
Sedis 1927, Bd. 19, S. 9 1. Wahrend das eine sich auf die Lander bezieht, »olu s’exerce
le protectorat religieux framcais¢, erstreckt sich das andere auf die Linder, »ol les.
capitulations sont abrogées ou non appliquées«. Diese Unterscheidung setzt den Fort-.
bestand des franzosischen Protektoratsanspruchs fiir die Lander, in denen die Kapitu-
Jationen noch bestehen, voraus. Aufgehoben sind dieselben fir die Tiirkei, die sich
einseitig schon 1914 von den Kapitulationen losgesagt hatte, ausdriicklich durch den:
Art. 28 des Lausanner Vertrages. Die »non application« der Kapitulationen ist vorge--
sehen fir Syrien (Art. 5 des Mandates), Palastina (Art. 8 des Mandates) und Irak.
(Art. 9 des Vertrages zwischen GroB-Britannien und Irak). . ’

s
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hérige des Protektors und des Schiitzlings, sondern auch solche dritter
Staaten umfassen soll. Denn hiermit wird in die Rechtssphire dritter
Staaten eingegriffen, ohne daB fiir die Entziehung des staatlichen
Schutzrechtes gegeniiber den eigenen Staatsangehérigen ein plausibler
und daher vélkerrechtlich verpflichtender Grund nachgewiesen werden
kann. Dieser Vorwurf richtet sich im iibrigen zugleich auch gegen
die Akte des Heiligen Stuhles, wenn dieser die apostolischen Deleglerten
jedweder Nationalitit im Disziplinarwege anweist, sich in einem
Konfliktsfalle mit den weltlichen Behorden nur an die franzosischen
diplomatischen Vertreter zu wenden 7). B

Der Willkiirsatz vermag- ferner auch dariiber AufschluB zu geben,
inwieweit die sog. jura quaesita, von denen die Cour jiingst mit Recht
bemerkt hat 76), daB »aucune disposition conventionelle n’est nécessaire
pour protéger les droits et pour maintenir les obligations de cette nature,
den Nachfolgestaat volkerrechtlich verpflichten 77). Nach der herr-
schenden Lehre findet dieser Satz von der Unverletzbarkeit subjektiver
Rechte, die das Individuum auf Grund der privaten oder 6ffentlichen
Rechtsordnung im Altstaat erworben hat, — entsprechendes gilt
schon seit langem im Landesrecht ) — an dem ordre public 79) des
Folgestaates die Grenze seiner Wirksamkeit ). Ist »le droit réguliére-

75) Ich denke insbesondere an das Rundschreiben der Sacra Congregatio di Pro-
paganda vom 22. Mai 1888. Nur dank dieser Haltung des Heiligen Stuhls vermochte
Frankreich seine religiose Vorrangstellung auch tatsichlich im Orient sich zu erhalten;
dazu Lammeyer aaO. 77f.; Bertola aaO. 2581. .

76) Recueil des Avis Consultatifs (1923) Série B. Nr. 6, S. 38.

77} Neuestens iiber diesen Fragenkomplex wieder Pillet, La Théorie générale
des Droits acquis im Recueil des Cours der Haager Akademie 1925, 111, S. 489 ff. Uber
den Begriﬂ der wohlerworbenen Réchte vgl. noch Descamps, La définition des Droits

_ acquis in der Revue générale du Droit public 1908, S. 385 f., insbes. . S. 390 und Trie-
pel, Archiv des offentlichen Rechts Bd. 40, S. 358 f., insbes. 365.

) 78) Vgl fiir das deutsche Staatsrecht etwa von Gerber, Grundziige eines Sy-
stems des deutschen -Staatsrechts 1865, S. 35f.; G. Meyer, Der Staat und die wohl-
erworbenen Rechte 1895 aaO., insbesondere S. 14 f., 36 f.

79) Neuestens iiber diesen Begriff Healy, Théorie générale de I'ordre public .im
Recueil des Cours der Haager Akademie 1925, Bd. 4, S. 412 {., insbesondere S. 463—480.

%) Auf diesen; Satz lassen sich auch die von Dicey, A Digest of the Law of
England aaO. S. 271f. niher formalisierten Thesen zuriickfithren. Jede Kollision ‘der
wohlerworbenen Rechte a) »with any statute of the Imperial Parliament intended to
have exterritorial operation, b) with the policy of English Law. (d.h. wenn sie in
Konflikt geraten, with the fundamental ideas on which English Law is grounded or .
... with the maintenance of English institutions aaO. 29) or with the moral rules
upheld by English law or with the maintenance of English political and judicial
institutions, c) where the enforcement of such right involves interference with the
authority of.a foreign state within the limits of its territory« enthalt stets zugleich
auch eine Verletzung des »ordre public« des Folgestaates.

Auch Pillet (Recueil des Cours a. a. O, 520; Pillet-Niboyet, Manuel de droit
international privé 1924 S. 437), nach dem eine weitere »exception au respect du droit
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ment acquis & P'étranger contraire & l'ordre public dans le pays, oii on
demande son execution«8), so ist der Folgestaat zur einseitigen Auf-
hebung der wohlerworbenen Rechte legitimiert ). Voraussetzung
ihrer Aufhebung ist somit, daB tatsichlich die wohlerworbenen Rechte
der gesamten Rechtsauffassung des Folgestaates widerstreiten. Ist die
Berufung auf den ordre public durch den Folgestaat nur eine formelle,
so benimmt diese der Entzichung der wohlerworbenen Rechte nicht
den Makel der Rechtswidrigkeit.

In diesem Zusammenhang interessiert nur die grundsitzliche Fest-
stellung, daB der Folgestaat nicht allmichtig ist, vielmeh: seinem Ein-
griffsrecht Grenzen gezogen sind. Nach Pillet darf »I'exception tirée de
Pordre public ne . . jamais aller au dela de la mesure nécessaire pour
que 'ordre public menacé soit garanti®)«. Was in diesen und dhnlichen
Wendungen zum Ausdruck gelangt, ist letzten Endes nichts anderes als
die Anerkennung des hier zur Diskussion gestellten Satzes vom Verbot
der Willkiir 34). Damit ist zugleich gesagt, daB eine allgemeingiiltige
rationale Formulierung der Sitze, die den Folgestaat binden — ange-
sichts der Wandelbarkeit des ordre public eine Selbstverstandlichkeit —
in dem hier erérterten Zusammenhang nicht moglich ist 85). Die positi-
vistisch formalistische Rechtsbetrachtung versagt auch hier. Die Frage,
ob der Folgestaat bei seinem etwaigen Eingriff in die jura quaesita noch
innerhalb des durch den ordre public bestimmten Rahmens des freien

internationalement acquis« bestehen soll, wenn »le droit acquis a I’étranger ne corre-
sponde & aucun droit organisé dans le pays ol T'on prétend de faire valoir« iibersieht,
daB, wenn sich fiir ein wohlerworbenes Recht nicht ein entsprechendes Korrelat in den
Rechtsinstituten des Folgestaates findet, die Geltendmachung eines solchen Rechtes
naturgemiB mit dem ordre public des Folgestaats kollidieren muB. Bei der Vollstreckung
ausldndischer Urteile im Inlande wird dies besonders deutlich; diese hingt stets davon
ab, daB der Inhalt des zu vollstreckenden Urteils nicht gegen den ordre public des Landes
verstdBt, in dessen Bereich die Vollstreckung erfolgen soll; vgl. z. B. § 328 Z. 4 der Deut-
schen ZivilprozeBordnung. Eine besondere Klausel im Sinn der von Pillet formali-
sierten »exceptlon« besteht hier nicht.

81) So Pillet a. a. O. 514; entsprechend Pillet, Traité pratique de droit interna-
* tional privé 1923 Bd. I S. 123 und Pillet-Niboyet Manuel de droit intern. privé a. a. O.
438 1.

8) Vgl. etwa in diesem Sinne auch Huber, Staatensukzession 1898 S. 57; Moore,
A Digest of International Law 1906 Bd.IS. 429; Descamps, Revue généralededroit intern,
public a. a. O. Bd. 15 S. 398 f.; Nys, Le droit international 1912 Bd. 2 S. 36; Ruegger,
Privatrechtliche Begriffe i. Vélkerrecht i. Niemeyer’s Zeitschrift f. intern. Recht Bd. 28
S. 461; E. Kaufmann, Deutsche Hypothekenforderungen i. Polen 1922 S. 331, 391.;
Guggenheim, Beitrage zur volkerrechtlichen Lehre von der Staatensukzesswn 1925
S. 123 £, :

83) Recueil S. 524 a.a.O. R .

%) Vgl. auch Guggenheim a.a,O. 125; Ruegger a.a.0. 460; G. Meyer
a.a.0. 43.

85) So mit Recht Erich Kaufmann, Hypothekenforderungen a. a.O. 40
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Ermessens gehandelt oder dasselbe miBbraucht hat und damit willkiirlich
verfahren ist, kann somit nicht generell, sondern nur im Hinblick auf
eine ganz bestimmte konkrete Situation eindeutig beantwortet werden.’

Hingewiesen werden soll hier nur noch auf die Moglichkeit, daB8
die Verletzung wohlerworbener Rechte auch darin bestehen kann, daB
(wie insbesondere vielfach bei den kraft 6ffentlichen Rechts erworbenen
‘Rechten) trotz an sich zuldssiger Entziehung durch den Folgestaat den -
hiervon Betroffenen die Entschadigung willkiirlich versagt wird ). Ein
solch willkiirliches Verhalten wird insbesondere dann regelmiBig ange-
nommen werden diirfen, wenn bei sonst gleichen Voraussetzungen nach
dem geltenden Landesverfassungsrecht eine Enteignung gegeniiber den
eigenen Staatsangehorigen nur gegen angemessene Entschidigung aus-
gesprochen werden darf. Von besonderer Bedeutung ist dieser Gedanke
vor allem in den Vereinigten Staaten gewesen, wo man von jeher
die entschidigungslose Entziehung wohlerworbener Rechte durch den
Folgestaat als eine Verletzung des »modern usage of nations which has
become law«, des »sense of justice and of right which is acknowledged
by the whole civilized world« gebrandmarkt hat 87) 8),

) Dazu auch Kaufmann a.a.0. 41; Guggenheim a.a.0. S. 1291,

87) So bereits der Chief Justice Marshall anlaBlich der Abtretung Floridas an die
Vereinigten Staaten im Fall United States v. Perchemann 7 Peters 51, 86 im Jahre 1833.
Uber den Schutz der wohlerworbenen Rechte im allgemeinen durch die amerikanischen
Gerichte etwa Bellot, The protection of private property in Revue de Droit Inter-
national 1926, S. 9f. Nach Bellot ist der Satz von der Unverletzbarkeit des Privat-
eigentums auch im Verhaltnis des Staats zu seinen Individuen Bestandteil des Vélker-
rechts (z. B. a.a. 0. 15 Z. 1 u. 2). Er gelangt zu diesem Satz, indem er gleichlautende
Normen verschiedener einzelstaatlicher Ordnungen zusammenstellt und aus diesen im
Wege der Abstraktion den vélkerrechtlichen Satz von der Unverletzbarkeit des Privat-
eigentums ableitet — ein methodisch unzulissiges Verfahren, da das Volkerrecht als
selbstandige Rechtsordnung seine Rechtssitze nicht im Wege der Abstraktion aus struktur-~
ma.B1g anders: gearteten  Rechtsordnungen . gewinnt.

8) Von der Cour Permanente wird der »Abus de droit« noch in dem Arrét S. A,
Nr. 7 (1926) S.371. beilaufig erértert. Es handelt sich hier um die von Polen aufge-
worfene, von der Cour verneinte Frage, ob das Deutsche Reich bei der vor dem Souve-
ranitiatswechsel erfolgten VerauBerung der »dans le territoire plébiscité« gelegenen Giiter
rechtsmiBbrauchlich - verfahren war. .

Das Willkiirverbot spielt ferner noch eine Rolle bei der Intervention im Volker-
recht. Die Griinde, die zu einer Intervention fithren, diirfen nicht willkiirlich sein. Daher
entscheidet iiber diese nicht der intervemierende Staat, sondern die konkrete Rechts-
gemeinschaft, in die der intervenierende Staat.jeweils hineingestellt ist. Aber auch dann
ist eine Kollision mit dem Willkiirsatz noch moglich, — n&mlich dann, wenn der an sich:
zu Recht intervenierende Staat ein im offenbaren MiSverhaltnis zu den Voraussetzungen
der Intervention stehendes Mittel zur Anwendung bringt; so auch Liszt-Fleischmann,
Volkerrecht S. 441 f. und Hettlage, Die Intervention im System des modernen Vélker-
rechts in Zeitschr. {. intern. Recht Bd. 37, S. 57. .

Auch die rechtssatzmaBig legitimierte Freiheit des Seeverkehrs ist, worauf Politis,
Recueil des Cours, Band 1925 S. 94 f. aufmerksam macht, der Gefahr eines Ermessens-
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SchlieBlich ist det Satz vom Verbot der Willkiir — in Fortfijhrung
einer bereits sich im letzten Jahrhundert anbahnenden Entwicklung 8)—
in den neuen Minorititenschutzvereinbarungen ausdriicklich als par-
tikulire Rechtsnorm anerkannt werden. Zu dem das Willkiirverbot
implizierenden Satz der Gleichheit vor dem Gesetz haben sich weiter-
hin eine Reihe von Staaten wie z. B. die russischen Randstaaten bekannt,
indem sie gelegentlich ihres Eintritts in den Vélkerbund feierlich er-
klirten, die durch die Minorititenschutzvertrige gewahrleisteten Rechte
auch ihren Minderheiten einzuriumen %). Eine weitere Ausdehnung
‘des Minderheitenschutzes und damit des Geltungsumfanges des Gleich-
heitssatzes wird nicht nur vom Vélkerbund 9*), sondern auch von anderen
maBgeblichen volkerrechtlichen Organisationen angestrebt, die den
Minderheitsschutz entweder durch den AbschluB einer weiteren Reihe
partikulirer Vereinbarungen %) oder sogar durch eine alle Staaten um-
fassende »Convention générale«9) vervollstindigen wollen.

'Durch den Minderheitenschutz ist nicht die Grundstruktur des
Vﬁlkenechts, nach der nur Staaten und nicht Individuen Subjekte
des Volkerrechts sind, verindert worden. Die Minderheiten besitzen
auch heute nicht volkerrechtliche Rechtssubjektivitit ¢4).  Damit

miBbrauches ausgesetzt. Die Staaten diirfen namlich die Seehafen nur schlieBen, wenn
sich fiir diese MaBnahme ein sachlich berechtigter, also nicht willkiirlicher Grund nach-
weisen 1a8t. Dies ist nicht nur fiir den Frieden, sondern unter Umstanden auch fiir den
Krieg sowie den »guerre civile« wichtig. Der Krieg berechtigt zwar zur Blockade feind-
licher Hafen — aber doch auch nur in den Formen, die sich im Volkerrecht allmahlich
sum Schutze der Freiheit des Seeverkehrs herausgebildet haben. Die Blockade mu8,
wie man zu sagen pflegt, effektiv sein und den von ihr betroffenen Staaten notifiziert
werden. Andernfalls handelt der blockierende Staat miBbrauchlich und ist volkerrechtlich
zum Schadensersatz verpflichtet; vgl. auch Annuaire de I'Institut de Droit International
1900 Bd. 18 S. 254. — Ein weiterer Hinweis auf einen »Abus de droit« im Neutralitats-
recht bei Guggenheim, Die Schweizerische Neutralitat usw. i.d. Zeitschrift f. 6. Recht
1928 Bd. VII S. 270.

8) Ich erinnere insbesondere an den Berliner Vertrag vom 13. Juli 1878 (Art. 5,
27, 44, 62). ﬁber die historische Entwicklung des Minderheitenschutzes vgl. etwa
Fouques-Duparc, La protection des minorités 1922 S.73f.; Lucien-Brun, Le
probléme des minorités 1923 S. 31

9) Diese Erklarungen auch bei Kraus, Das Recht der Mmderhelten 1927 'S. 121 £,
174 f., 188 1.

91) Auch die durch Vertragsnormen nicht gebundenen Staaten sollen ibren Mmder~
heiten eine den Schutzvertrigen entsprechende gleiche Behandlung gewahren; vgl. die
Resclution der Vélkerbundsversammlung vom 21I. September 1922 in Journal Officiel,
Supplément spécial Nr. 9 S.35f. :

%) Vgl so z. B. die résolution I de Vienne de I'Union int. des Associations pour
la Société des Nations s. Compte rendue des travaux de la 7. Conférence 1923 S. 127 1.

93) So z. B.'die der Déclaration des droits et des devoirs des minorités beigefiigte
erste Resolution: Compte rendu de la 21. Conférence interparlementa.ire tenue & Copen-
hague du 15. au 17.ao0t 1923 S. 367.

94) Teilweise abweichend z. B. Knubben, Subjekte des Volkerrechts S. 454 ff. Wiirde
die volkerrechtliche Rechtssub]ektlwta,t der Minderheiten anerkannt werden, so wiirde
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ist zugleich gesagt, daB das positive Minderheitenrecht in seiner gegen-
wirtigen Gestalt nicht Anspruch auf Allgemeingiiltigkeit erheben
kann 95). Die ethischen, den Schutz religiéses und nationaler Minder-
heiten bezweckenden Rechtsgrundsitze, die im RechtsbewuBtsein vor
allem des abendlindisch-europdischen Kulcurkreises lebendig sind,
miissen erst durch die Staaten positiviert werden, um fiir sie recht-

‘der Begriff der staatlichen Souveranitat, an die das Volkerrecht heute noch ankniipft,
tatsichlich aufgehoben sein. "Vgl. z. B. die Rapports sur I'avant-projet pour l'institution
de la Cour Permanente de Justice Internationale, présenté au Conseil de la Société, au
nom du Comité Consultatif des Juristes, par A. de Lapradelle, Documents de la premiére
‘Assemblée de la Société des Nations Nr. 44, S. 44/45, nach denen »sles parties¢, die ihre
Streitigkeiten der Cour zu unterbreiten berechtigt sein sollen, »ne sauraient &tre de
simples- particuliers«. Denn die Zulassung von Individuen, also auch der Minderheiten
als ProzeBparteien wiirde — dies ist allerdings unrichtig (s. auch S. 84 An. 16) — die Ten-
denz in sich tragen, »a mettre en question la Souverainets, I'Indépendence et méme
I'Existence des Etats¢«. Aus dem gleichen Grunde strauben sich auch der Vélkerbund
wie die Staaten, die vélkerrechtliche Partei- und ProzeBfahigkeit anzuerkennen. Vgl.
auch Krstitch, Les Minorités, 'Etat et la Communauté Internationale 1924 S. 3081.;
Gerber, Mmderheltenprobleme 1927 S. 59. :

DaB von einer Rechtssubjektivitit der Minderheiten in der Gegenwart nicht ge-
sprochen werden kann, geht schon aus ihrer tatsichlichen Stellung sowie dem Ver-
fahren hervor, in dem die Minorititenfragen heute vor dem: Volkerbund behandelt
werden. Im wesentlichen beschrinkt sich die Tatigkeit der Minderheiten darauf, dem
Volkerbund Petitionen einzureichen (dazu die Resolution des Vélkerbundsrates vom
22. Oktober 1922), auf deren weiteres Schicksal sie ganzlich ohne Einflu sind. Uber
die Rechtsschutzgarantien des Minderheitenrechtes, insbesondere das Verfahren vor
dem Volkerbund vgl. vor allem Mandelstam, La Protection des Minorités, Recueil
des Cours der Haager Akademie 1923 Bd. I S. 447—497; Szagunn, Mitteilungen d. D.
Gesellschaft f. Volkerrecht 1923 H. 4 S. 45 ff.; ferner Wertheimer, Deutschland, die
Minderheiten und der Volkerbund 1926 S.43f.; Léwenfeld, Der Rechtsschutz vor
dem Volkerbund i. d. Zeitschrift f. ffentliches Recht Bd. V 1926 S. 281 f. (Ubersetzung
von Brunet und Lé6wenfeld, De la Protection des Minorités par la Société des Nations,
Paris, 1925); Laun, Worterbuch d. Vélkerrechts Bd. IT S. 103 f.; Brunet, Le Statut
des Minorités Nationales au point de vue du Droit International privé im Journal du
Droit International 1926 S. 294 f. und Fouques-Duparc, Le Développement de la
Protection des Minorités i. Revue de Droit International et de la Législation Comparée
1926 Bd. 7 S. 509 f. Uber die Verhandlungen des Juristenkomitees, in denen vereinzelt
auch die Zulassung von Privatpersonen als Proze8parteien (so z. B. von de Lapradelle,
Loder) befiirwortet wurde, s. noch Procés-Verbaux des Séances du Comité 15 juin—
24 juillet 1920 avec Annexes 1920 S.204f. und die geplanten spater weggelassenen
(a. 2. 0. 579'f.) Entwurfbestimmungen des Art. 28 S. 523 und Art. 27 Abs. III S. 566.

DaB das Minderheitenschutzverfahren in seiner heutigen Gestalt unzulinglich
ist, wird fast allseitig zugegeben. Eine befriedigende Reform und eine Perfektionierung
des heute noch unvollstindigen Rechtsschutzes wire nur moglich, wenn es gelange, den
Minderheiten als Kollektiveinheiten ProzeSirechte einzuriumen, ohne h1erxmt die Aner-
kennung ihrer volkerrechtlichen Rechtssubjektivitit zu verbinden. ’

95) ‘Abweichend offenbar C. G. Bruns, Minderheitenrecht als Vélkerrecht a. a. O.,
der von einer »Allgemeingiiltigkeit und allseitigen Verbindlichkeit« der Minderheitenver-
trige im Sinne einer »inneren Verpflichtung« spricht (so z. B. 41 £.).

*
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liche Verbindlichkeit zu erlangen %¢). Daher sind die Staaten auBerhalb
des Rahmens ihrer positiv-volkerrechtlichen Verpflichtungen auch
heute noch befugt, landesiechtlich mit ihren eigenen Staatsangehdrigen
nach Belieben zu verfahren.

Das ‘spezifisch Neue des Minderheitenschutzes besteht vielmehr in
der Erweiterung des Geltungsumfangs des volkerrechtlichen Schutz-
rechtes 97) und damit vor allem des Willkiirverbotes. Zum erstenmal
verpflichten hier partikulire Vé&lkerrechtsnormen die Minderheiten-
staaten ganz allgemein, ihre eigenen Staatsangehorigen, soweit sie zur
Minderheit gehéren, nicht willkiirlich zu behandeln, d. h. etwa sie allein
aus religidsen oder nationalen Motiven heraus schlechter zu stellen als
die Mehrheit. Daher kann auch ein Staat sich nicht mehr volkerrechtlich
mit einer willkiirlichen Behandlung seiner Minderheit durch einen
dritten Staat einverstanden erkliren, da hierin zugleich die Einwilli-
gung zu einem volkerrechtlich verbotenen, willkiirlichen Verhalten
liegen wiirde. Und der Aufenthaltsstaat seinerseits wiirde die Pflicht
haben, das etwa so erklirte Einverstindnis des Heimatsstaates zu
ignorieren, weil dieses — selbst mit einem Makel behaftet — das der
eignen Handlungsweise innewohnende Moment der Rechtswidrigkeit
nicht beseitigen und daher auch nicht von dem Vorwurf eines das Recht
verletzenden Verhaltens befreien konnte.
' DaB das in dem Gleichheitssatz enthaltene Verbot, die Minderheit
willkiirlich zu differenzieren, das sich nicht nur an die Verwaltung,
sondern nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Minderheitenschutz-
vertrige auch an den Gesetzgeber wendet $8), tatsichlich das Essentiale
der Minorititenschutzvertrige ist 99), geht auch schon daraus hervor,
daB die bisher.praktisch gewordenen, das Minderheitsrecht berithrenden
Streitigkeiten letzten Endes fast immer auch irgendwie auf die Frage
zuriickgehen, ob eine Verletzung der Rechtsgleichheit vorliegt oder
nicht. Insbesondere ist dieser Satz durch die Bodenreformen der im
. Gefolge des Krieges neu entstandenen Staaten haufig verletzt worden.

Die Verwaltungsbehdrden haben so z. B. die Agrargesetze entweder

96) Zur Unterscheidung von logischen und ethischen Rechtsgrundsatzen sowie von
Rechtsgrundsatz und Rechtssatz Heller, Souveranitat S. 48 f, 127 f.

97) Dazu auch Kraus i. Mitteilungen der Deutschen Gesellschaft fiir Volker-
recht 1927 S.zof.

98) Vgl. auch Recueil des Avis Consultatifs 1923 Nr..6 betreffend die ehemals deut-
schen Ansiedler in Polen. : . :

99) In der fast uniibersehbar gewordenen Literatur des Minderheitenrechtes wird
der Gleichheitssatz iiberwiegend — wenn iiberhaupt — nur beilaufig erértert. Ein naherer
Hinweis auf die Bedeutung des Gleichheitssatzes etwa bei Visscher, The Stabilization
of Europa 1924 S.29f. Zum Mittelpunkte seiner Erorterungen iiber das Minderheiten-
recht: hat ihn erst neuerdings verdienstvollerweise C. G. Bruns, Minderheitenrecht
a. a. 0. 20 ff. gemacht. :
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von vornherein oder doch iiberwiegend nur auf die Minderheit angewandt
— so ist z. B. 1926 in Posen—WestpreuBen der deutsche Grundbesitz
mit iber 9go°/o zur Enteignung herangezogen worden, trotzdem pro-
zentual der enteignungsfihige polnische Grundbesitz iiberwog o) —
oder die Exekutive hat den Gleichheitssatz dadurch verletzt, dafB
der an sich ordnungsmaBig enteignete Grund und Boden zum Nachteil
der Minderheit willkiirlich iiberwiegend der Mehrheit zugeteilt worden
ist. So hat z. B. in der Tschechoslowakei die Minderheit, der 9o°/o des
beschlagnahmten Bodens gehort hat, bei der Zuteilung nur 57°/0 er-
halten zor),

Dariiber hinaus sind die Bodengesetze aber auch selbst mit dem
Willkiirsatz in Konflikt geraten. Allerdings haben in der Regel die Ge-
setze nach auBlen eine offene Verletzung des Gleichheitssatzes ver-
mieden. Doch ist dies unerheblich. Denn es ist der selbstverstdndliche,
hier nicht niher zu begriindende Sinn des Gleichheitssatzes, daB er ma-
terielles Unrecht verbietet:*) — unabhingig davon, ob dieses Unrecht
die Form des Rechtes gekleidet wird oder nicht 102). In diesem Sinn

100)" Nach C. G. Bruns, Minderheitenrecht als Vélkerrecht a. a.O. 30.

* 101) So Brunet, Journal du droit international a.a.O. 290/201. Uber die Ver-
waltungspraxis der ruménischen Behérden in Transsylvamen etwa Cabot, The racial
Conflict in Transsylvania 1926 S. 77 f.

1012) Das Gleiche gilt volkerrechtlich iiberall, wo ein Staat sich zur rechtsgleichen
Behandlung von anderen Staaten ausdriicklich verpflichtet, also das Gebot der Rechts-
gleichheit nicht schon chnehin rechtsatzmaBig verpflichtend besteht. Vor allem ist hier
an das Handelsvertragsrecht zu denken, das nach freiem Belieben von den Staaten ge-
schaffen und inhaltlich ausgestaltet werden kann. Hat sich aber ein Staat etwa durch
Einfiigung der Meistbegiinsﬁgungskla.usel zu einer rechtlichen Gleichbehandlung des
Vertragspartners mit anderen Stdaten verpflichtet, so ist jener gehalten, diesen nicht
nur formell, sondern auch materiell rechtsgleich zu behandeln. Unter diesem Gesichts-
punkt ist die RechtsmaBigkeit der heute vielfach geiibten Staatenpraxis zu bezweifeln,
nach der zwar die Meistbegiinstigungsklausel und damit die rechtliche Gleichbehandlung
der Staaten weitgehend vertraglich garantiert wird, die Klausel zugleich aber durch
andere einseitig-staatliche MaBnahmen in ihrem faktischen Geltungsbereich eingeengt,
ja oft geradezu in ihrem Werte vollig aufgehoben wird. So besteht z. B. einer der Zwecke |
der Spezialisierung der Zolitarife heute darin, in einem formell, nicht aber materiell
rechtsgleichen Verfahren die meistbegiinstigten Staaten von den in den Tarifvertragen
vereinbarten ZollermaBigungen auszuschieBen. In der gleichen Weise wirkt etwa auch
die von einer sachfremden Motivation getragene, einseitig ungleiche Behandlung der
Verkehrsrichtungen (z. B. Bevorzugung der Land- oder See-Einfuhr, verschieden hohe
Festsetzung der Eisenbahntarife von verschiedenen Grenzpunkten aus), Betonung des
auslandischen Charakters eingefithrter Waren, Deckung des offentlichen Bedarfs ledig-.
lich bei bestimmten Staaten. Zu dieser zum mindesten vélkerrechtlich bedenklichen
Praxis referierend etwa Meine,” Die Beschrankungen in den Melstbegunstxgungsklauseln
1928 S, 77 ff. mit weiteren theraturnachwelsen. Naher auf die volkerrechtlichen
Konsequenzen der heutlgen Staatenprax1s ‘wird eine Arbeit von K. Bonhoeffer
hinweisen. g

2) Auch die Bewohner von  Siidtirol wetden, wie die stereotypen Wendungen der
fascistischen Presse lauten, von dem allerdings vertraglich nicht gebundenen italienischen
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heiBt es auch in den Minderheitenvertrigen in einer den Gleichheitssatz

inhaltlich wiederholenden Bestimmung ausdriicklich, daB die Ange-
hérigen der Minderheit »jouiront du méme traitement et des mémes ga-
ranties en droit et en fait que les autres ressortissants«3). Hiernach
mufl somit ein Gesetz als willkiirlich auch dann bezeichnet werden,
wenn von diesem eigene Staatsangehorige betroffen werden, wenn
nur feststeht, daB offensichtlich und in unzweifelhafter Weise
der objektiv erschlieBbare Zweck des Gesetzes im ganzen darauf gerichtet
war, die Minderheiten zugunsten der der Nationalitit nach eignen
Staatsangehorigen schlechter zu stellen o4).

In diesem Sinne hat die Cour Permanente auch mit Fug die Rechts-
wirksamkeit des ihrer Kognition unterstellten polnischen Gesetzes vom
14. Juli 1920 bestritten, das in AduBerlich korrekten und allgemein
gehaltenen Formen in Wirklichkeit ausschlieBlich die von den
fritheren deutschen Ansiedlern erworbenen Rechte hat schmilern
wollen 105). Auch das estnische und das weniger radikale lettlindische

Staat wie die anderen italienischen Staatsbiirger d. h. eben nur formell rechtsgleich be-
handelt. Dazu nzher Reut-Nicolussi, Zur Frage der Rechtsgleichheit in Siidtirol
i. d. D. Jur. Zeit. 1928 Bd. 33 Sp. 482 f.

103) Z, B. Art. 8 d. Vertrages mit Polen, der Tschechoslowakei, Jugoslavien usw.
Vgl. auch Friedmann, Le Probléme des Minorités Ethniques 1927 S. 115.

104) Die Cour Permanente hat in anderem Zusammenhang ausdriicklich bemerkt,
daB der Mangel einer Differenzierung zwischen eigenen und fremden Staatsangehérigen
einen Staat nicht seiner volkerrechtlichen Pflichten enthebt. Vgl. Recueil des Arréts
S. A. Nr. 7 (1926) S.33: »L’expropriation sans indemnité est certainement contraire
au titre III de la Convention; or, une mesure défendue par la Convention ne saurait
devenir légitime au regard de cet instrument du fait que I’Etat 'applique aussi 2 ses
propres ressortissants«.

105) Vgl. hierzu Recueil des Avis Consultatifs Nr. 6 S. 24: Die Cour Permanente
erklart es hier als den »point primordial et fondamental . . . que les personnes, dont les
droits sont actuellement contestées, sont dans I’ensemble de race allemande . . .«. Gegen
diesen Satz Brunet a. a. O. S. 292 f. mit dem Bemerken, da8 nicht schon deshalb, weil die
von einem Gesetz betroffene Mehrheit der Bevolkerung der Minderheit angehért, von einer
Verletzung des Gleichheitssatzes gesprochen werden kann. Erforderlich sei noch »d’un aute
trait, qui ait pour but d’aggraver on qui aggrave en fait ces effets a 1’égard des minorités¢
(a.a. 0. S. 294). GewiB muB ein Gesetz nicht schon deshalb mit dem Gleichheitssatz
kollidieren, weil von demselben der Mehrheit nach die Minderheit betroffen wird. Hinzu-
kommen muB stets, daB das Gesetz auf einer sachfremden Zweckverfolgung beruht.
Brunet will durch die eben angefiihrten formalen Kriterien auch lediglich die Richtig-
keit des in concreto zu fillenden Urteils sicherstellen. Ein absolut sicheres Kriterium
enthalten aber auch sie nicht. Entscheidend sind immer die konkreten Umstinde. In
der Regél wird die Tatsache, daB von einem Agrargesetz ausschlieBlich oder iiberwiegend
die Minderheit betroffen wird, geniigen, um ein solches Gesetz als willkiirlich erscheinen
zu'lassen. Denn man muB bedenken, daB die Klager sich geradezu in einem Beweisnot-
stande befinden. Wenn also nicht gewichtige Umstande vom Beklagten vorgebracht
werden, die diese priasumtive Regel entkraften, wird man es daher bei der bewahrten
Praxis belassen miissen.
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Agrargesetz von I9Ig resp. 1920 ™6), nach denen 7) in Estland die
Rittergiiter vollig, in Lettland zu einem groBen Teile — bisher ent-
schidigungslos - enteignet worden sind, hatten in Wirklichkeit nur das
Ziel, die in Estland und Lettland domizilierte deutsche Minderheit zu
entrechten, in deren Hinden sich ganz iiberwiegend der zu expro-
. priierende GroBgrundbesitz befand.” Auch hier ist der soziale Charakter
der Agrarreform nur das duBlere Gewand, in das eine ausgesprochen
national-politische MaBnahme gekleidet wurde, um die vollige Herr-
schaft der estnischen und lettlindischen Bevdlkerungsteile iiber die
deutschen sicherzustellen 108), '

In diesen Zusammenhang gehort ferner — jedenfalls soweit es sich
um ruminische Staatsangehorige ungarischer Nationalitit handelt,
die nicht fiir Ungarn optiert haben — auch das auf Transsylvanien sich
beziehende ruminische Bodengesetz vom 31. Oktober 1921, nach dem
die »Absentisten« 09) nahezu entschidigungslos 1) enteignet worden
sind 'r), Denn auch hier handelt es sich trotz formal gleicher Behand-
lung aller Bewohner Transsylvaniens materiell um ein politisches Aus-
nahmegesetz gegen die Grundbesitzer ungarischer Nationalitat 112). Das
geht schon daraus hervor, daB der Grund und Boden in Transsylvanien
iiberwiegend in den Hinden von der Nationalitit nach ungarischen
Grundbesitzern war und das transsylvanische Bodengesetz gegeniiber
dem allgemeinen Agrargesetz erhebliche, sachlich nicht zu motivierende
" Verschirfungen enthilt 13).  Vor allem richtet sich die in das Gesetz
eingefiigte Abwesenheitsklausel der fiir die Enteignung mafBgeblichen

106) Hierzu niher Krause, Die Agrarreform in Lettland und Estland 1927
S. 131, 174,

107) Von dem estnischen Gesetz von 1925 sehe ich hier ab.

108) Vgl. zur Kritik der Bodengesetze auch Krause a.a.O. 40 f.

109) D. h. Personen, die vom I.Dezember 1918 bis 28. Marz 1921 sich nicht auf
ihren Giitern aufhielten (§ 6 c). — Eine deutsche Ubersetzung des -Agrargesetzes bei
Fenner-v. Losch, Die neuen Agrargesetze der ost- und stideuropiischen Staaten 1923
S. 196 ff. _

10) § 50 d. Agrargesetzes setzt den heute vollig entwerteten Leu als Goldleu der
ungarischen Krone gleich. Den Grundbesitzern wird so nahezu nur 19, des realen Grund-
stiickswertes vergiitet.

" 1) Da iiberwiegend die Grundbesitzer fiir Ungarn optiert haben, dreht sich der
materiell volkerrechtliche Streit iiber die Rechtsgiiltigkeit des 'Agrargesetzes primir
um die Frage, ob die Enteignung mit dem Art. 250 des Friedensvertrages von Trianon
vereinbart ist, der auf den frither zu Osterreich-Ungarn gehdérenden Gebieten eine
Liquidation verbietet. Dazu etwa Marburg, Der ruméinisch-ungarische Optantenstreit

.a.a.0. 53fi; dort auch S. 1 ff. der Tatbestand.

112) Dazu auch Brunet, Journal de Droit international privé Bd. 53 S.286f. -

13) So ist z. B. hier abweichend vom gemeinen Recht auch eine Enteignung des
Kleinbesitzes und weiter eine Enteignung zu Zwecken zuldssig, die eine Expropriation
in Alt-Ruménien nicht gestatten wiirden. Hierzu nidher Kaufmann, Zeitschrift fur
Ostrecht Bd. I S.1258f.; de Lapradelle ebenda 1273. : :
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Zeitspanne ausschlieBlich gegen die Grundbesitzer ungarischer ” Ab-
stammung, da durch die Absperrung der Grenzen sowie der Verwei-
gerung der Einreise es den ungarischen Grundbesitzern faktisch so gut
wie nicht moglich war, wihrend dieser Zeitspanne ruménischen Boden
in Transsylvanien zu betreten. DaB das Gesetz in seiner heutigen Ge-
stalt nicht erlassen worden wire, wenn von dem Gesetz in demselben
Umfang wie ungarische etwa franzosische oder englische Grundbesitzer
betroffen worden wiren, wird endlich dadurch zur GewiBheit, daB tat-
sichlich vereinzelt von der Enteignung betroffenen Englindern und
Franzosen das 4ofache der Entschidigung gewihrt worden ist #4). — Im
ithrigen bewegen sich in der gleichen oder doch einer dhnlichen Rich-
tung auch die Agrargesetie anderer Minderheitenstaaten 1s).

Die grundsitzliche Bedeutung des Gleichheitssatzes im Minder-
heitenrecht zeigt sich weiter darin, daB sich die meisten anderen Ver-
tragsbestimmungen auf diesen Satz zuriickfithren lassen. Dieser wird
iiberwiegend wenn nicht inhaltlich wiederholt %), so doch an Hand
einer Reihe nicht erschopfend gedachter Beispiele niher umschrieben.
Mit dieser Einsicht beheben sich zugleich manche Schwierigkeiten,
die bisher einer sinnhaften Interpretation des Minderheitenrechts ent-
gegenstanden. ,

Man hat z. B. unter Berufung auf die Entstehungsgeschichte und
aus der Tatsache, daB die Minderheitenschutzvertrige nur der Freiheit
und des Lebens Erwihnung tun, schlieBen wollen, daB das Eigentum
der Minderheiten einen weniger qualifizierten Rechtsschutz als deren
“Freiheit und Leben genieBe 77). In Wirklichkeit ergibt sich das Gegen-~
teil schon aus der grundsitzlichen Bedeutung des Gleichheitssatzes 118) .
der sich nach den Minderheitenschutzvertrigen ausdriicklich auf die

114) Das hier Gesagte ist auch fiir die materielle Entscheidung des Optantenstreites.
aus Art. 250 FV. von Wichtigkeit, da, wie auch der’ zweite Grundsatz des Rapport des
Dreierkomitees mit Recht hervorhebt, auch unter diesem Gesichtspunkt keine Ungleich-

_ heit zwischen Ungarn und Ruménien »soit dans les termes de la loi agraire; soit dans la
manitre, dont elle est appliquée« bestehen darf (der Rapport bei Marburg a. a. 0. 41 ff.;
vgl. hier Z. 2 S. 48). . :

115) Zur tschechoslovakischen Bodengesetzgebung etwa das ausfiihrliche Buch

.von Worliczek, Grundlagen, Grundgedanken und Kritik der tschechoslovakischen
Bodenreform 1925 insbes. S. 155 ff.; iiber das jugolsavische Bodengesetz, das auch mit.
auf nationalpolitische Motive zuriickzufiihren ist, Matl, Die Agrarreform in Jugoslavien
1927 a.a. 0. 30 ff.. . ’
" 1) Vgl. vor allem die Art. 7 Abs. 2 und Art. 8 des polnischen Minderheitenschutz-
vertrages und in der gleichen Formulierung die entsprechenden Bestimmungen in den
anderen Vertragen. . : : :

117) Selbst C. G. Bruns, Minderheitenrecht a. a. 0. 26 behauptet, daf aus »den
Minderheitenvertiagen ein Schutz des. Eigentums in’ seinem strengsten Begriff nicht
herausgelesen werden kanne. B : -

18) Dazu auch Krstitch, Les Minorités, I'Etat etc. a.a.O. S.2I10/21I.

Z. ausl. 6ff. Recht, u, Volkerr. Bd. I, T. 1:- Abh. 8
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politischen und burgerhchen Rechte, somit auch auf das Eigentum, er-
streckt. - Willkiirliche Beschréinkung oder Entziechung des Eigentums
ist geradezu der typische Tatbestand, den der Gleichheitssatz verbietet.
Thn hier seiner Wirksamkeit entkleiden, heiBt, ihn seiner wesentlichsten
Funktionen berauben und die Bedeutung der Minorititenschutzver-
trige in der Praxis auf ein Minimum reduzieren.

Des weiteren hat man z. B. gesagt, daB eine tatsichliche und recht-
liche Gleichheit nicht immer ausreicht, um den Minderheiten den erforder-
lichen rechtlichen Schutz zu gewihren. Man verweist hier hauptséchlich
auf die in den Minderheitenvertrigen enthaltene Sonderregelung ein-
zelner Materien (wie Sprache, Religion, Unterricht). So bezeichnet man
etwa die Bestimmungen iiber den privaten und &ffentlichen Unterricht,
die Staatsbiirgerschaft und die Sprachenfrage als Sitze, die iiber den
durch den Gleichheitssatz in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht ge-
wihrten allgemeinen Schutz hinausgehen, als »prérogatives« der Minder-
heit 119), Hier wird aber iibersehen, daB der Gleichheitssatz als das in-
haltlich und nicht formal zu denkende Verbot der Willkiir nicht nur
dadurch verletzt werden kann, daB duBerlich gleichgelagerte Tatbestinde
ungleich behandelt werden, sondern auch dadurch, daB ungleiche Tat-
bestdnde willkiirlich der gleichen rechtlichen Norm unterworfen werden.
Daher kann auch die formelle »Gleichbehandlung« der Mehrheit und
Minderheit eine Verletzung des Gleichheitssatzes involvieren. Dies
ware der Fall, wenn die Nichtdifferenzierung auf einer willkiirlichen
d. h. durch die konkrete Situation sachlich nicht gerechtfertigten Er-
wigung beruhen wiirde — so z. B. wenn etwa die kulturellen Besonder- -

~heiten der Minderheiten ‘von der nationalen Rechtsordnung radlkal
miBachtet werden wiirden 120). '

SchlieBlich ist die Einsicht, die dazu fiihrt, den Glelchheltssatz in
den Mittelpunkt des Minderheitenrechtes zu stellen, auch fiir die Staats-
angehorigkeit der Minderheiten in den Rand- und Nachfolgestaaten
von Bedeutung. Minderheitenschutz ist nur méglich, wenn die Minder-
heiten die Staatsangehorigkeit des Staates besitzen, dem sie gegentiber -
Schutz genieBen sollen. Daher verfahren die Minderheitenstaaten will-
kiirlich, wenn sie — abgesehen von den in den Friedens- und Minder-
heitenschutzvertragen selbst vorgesehenen Fillen — die zur Minder-
heit gehérigen Personen vom Erwerb der Staatsangehorigkeit aus-
schlieBen oder ihnen nachtriglich dieselbe wieder entz1ehen - Handelt

119) So z. B. Giraud, Le Droit des Nationalités etc. Extrait de la Revue générale
de Droit International pubhc 1924 S. 33; Brunet, Journal a. a. Q. 276; Gerber, Minder-
heitenprobleme S. 26.

- 10) Vgl. unter dtesem Gesmhtspunkt zu dem geltenden Rechtszustand in den
Minderheitenstaaten etwa Mandelstam, Protection des Minorités etc. Recueil a. a. O,
v 1923 Bd.I S, 420 ff.. :
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es sich um eine nachtrigliche Entziehung der Staatsangehorigkeit, so
ergibt sich dies schon zwingend aus dem Wortlaut des Gleichheitssatzes,
der generell eine willkiirliche Differenzierung nicht gestattet. Erhalten
die Angehérigen der Minderheit von vornherein nicht die Staatsange-
horigkeit des Nachfolgestaates, so ergibt sich das gleiche aus Inhalt und
Sinn des Gleichheitssatzes. Man wiirde sich dem Vorwurf einer forma-
listisch an dem Wortlaut haftenden, innerlich unberechtigten Unter-
scheidung zweier gleichgelagerter Tatbestdnde aussetzen, wenn man
es entscheidend in der Beurteilung darauf abstellen wollte, ob das der
Minderheit zustehende Recht auf Erwerb der Staatsangehorigkeit 21)
oder die Staatsangehorigkeit selbst willkiirlich durch-den Vertragsstaat
entzogen werden wiirde. Man wiirde sonst — dem Sinn der Vertrige
offenbar zuwider — den Minderheitsstaaten von Rechts wegen die
Moglichkeit an die Hand geben, auf Grund einer Entziehung der Staats-
angehorigkeit die zur Minderheit gehérigen Individuen als Fremde, ja
sogar als Feinde zu behandeln und diese damit rechtlich bloBzustellen 22).

Durch diese bisher erwihnten, nicht erschopfend gedachten Bei-
spiele ist die praktische Bedeutung des Satzes vom Verbot der Will-
kiir und des Ermessensmifibrauches im Volkerrecht zur Geniige ver-
deutlicht worden. ) ’

I1I.

Die Konsequenzen fiir die Rechtsquellenlehre im Voélker-
recht, vor allem die »principes généraux«

Aufzuwerfen bleibt nun noch die Frage, welche Konsequenzen das-
bisher Gesagte fiir die Rechtsquellenlehre im Volkerrecht und damit
zugleich die Rechtsprechung der internationalen Gerichte hat.

Der Artikel 38 des Haager Statutes, der enumerativ die Quellen
aufzihlt, aus denen die Cour Permanente ihr Recht schopft, erwidhnt
bekanntlich neben dem volkerrechtlichen Vertrags- und Gewohnheits-
recht in Ziffer 3 die »principes généraux reconnus par les nations civi-
lisées«. Dieser Satz, der bereits zuvor in mehr oder weniger abgewan-
delter Form in der Volkerrechtspraxis vor allem in der schiedsgericht-
lichen Judikatur 23) eine bedeutsame Rolle spielte, findet sich in in-
haltlicher Ubereinstimmung bereits in anderen volkerrechtlich bedeut-
samen Urkunden, so z. B. in der Priambel des Haager Landkriegsab-

121) Ein solches hat die Cour Permanente gegeniiber Polen z. B. als zu Recht be-
stehend anerkannt.-

122) Man denke insbesondere an das Liquidationsrecht auf Vermé')gensrechthchem
Gebiet. Ubereinstimmend wohl auch C. G. Bruns, Minderheitenrecht a.a.O. 18f.

123) Vgl. iiber den Haager Schiedshof etwa Verdross, Die Einheit des rechtlichen
Weltbildes 1923 S. 120 £.; weitere Belege bei Splrop oulos, Die allgemeinen Rechtsgrund-
sitze a.2.0. 8.1 fi.
8*
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kommens von 1907, in dem projektierten Statut der propagierten »Cour-
Permanente Internationale Criminelle :24)-und neuerdings auch in einer
Reihe von Schiedsvertrdgen wie z. B. im deutsch-schweizerischen und
deutsch-schwedischen Schiedsvertrag 12s). ' :
Uber die rechtliche Natur dieser allgemeinen Rechtsprinzipien
besteht weithin Unklarheit. Ganz deutlich tritt diese etwa in den Be-
ratungen des Juristenkomitees iiber den Art.38 des Statuts zutage.
Hier — und in der Folge auch in der Literatur — sind die verschie-
densten Auffassungen iiber die Bedeutung der principes généraux ver-
treten worden. Man hat ihnen jegliche Bedeutung abgesprochen :6),
in jhnen im Sinne einer Interpretationsregel die rechtliche Grundlage
insbesondere zur Bezugnahme auf die Analogie und das argumentum
e contrario gesehen 127) oder in ihnen schlieBlich Rechtsgrundsitze oder
Rechtssitze erblickt, deren rechtlicher Charakter und Geltungsumfang
jedoch streitig oder doch zum mindesten im Unklaren blieb x8). - :
Die herrschende Lehre steht heute auf dem Standpunkt, daB es
sich bei den principes généraux um sog. allgemeine Rechtsgrundsitze
handelt 29), die nicht positives Volkerrecht darstellen und daher
hochstens sittliche, aber nicht rechtliche Verpflichtungskraft fiir die
Staaten haben. Uber den spezifischen Inhalt dieser Rechtsgrundsitze
gehen allerdings die Ansichten nach wie vor auseinander. Man weill
nicht, ob diese Rechtsgrundsitze eine mehr ethische oder logische Struk-
tur besitzen oder ob sie auf »Rechtsvorstellungen oder Rechtssitze ver-

124) Vgl Art. 23 Z. 3. Ebenso das Projekt eines mternatmnalen Pnsengenchtshofs
v. 1907 (Art. 7).

125) Vgl. RGBL 1922 1 S.218 Art. 5 (Schweiz); RGBIL. 1925 T. II S. 865 Art. 5
(Schweden) ; ferner etwa RGBL. 1925 T. II S. 874 Art. 5 ‘(Finnland) ; RGBL 1927 I1 S. 33
Art. 4 (Niederlande) und ebenda S. 41 (D#nemark).

126) Vgl. vor allem Cavaglieri, Concetti ¢ caratteri del diritto 1n1:ernazmnale
generale in Rivista di Diritto Internazionale 1922 Vol. 14 S. 504 Anm. 3. Ferner Ricci-
Busatti, Procts-Verbaux des Séances du Comité 16 juin bis 24 juillet 1920 avec An-
nexes 1920 S. 314, nachdem alles, was »das positive Vilkerrecht« nicht verbiete, erlaubt,
die Ziff. 3 daher grundsatzlich (vorbehaltlich gewisser Ausnahmen) entbehrlich sei —
in Wirklichkeit eine offene petitio principii, da es sich ja gerade darum handelt, festzu-
stellen, ob die allgemeinen Prinzipien der Ziffer 3 positives Vélkerrecht enthalten oder
nicht. Vgl. auch Salvioli, La Corte permanente di Giustizia Internazionale in Rivista
di Diritto Internazionale 1924 Bd. 16 S.280; dazu noch Verdross, Volkerrechtsver-
fassung S. 63.

127) So vor allem Salvioli, R1v1sta. di Diritto intern. S. 282/84; vgl. auch noch
Anzilotti, Corso di Diritto Internazionale 1928 Bd. I S. 106. :

128) Hierzu vgl. etwa Descamps, Procés-verbaux a.a.O. S.310f., 318, 323;
Fernandez a.a. 0. 345, 346; Ricci-Busatti 315; Phillimore a.a.O. 295, 316.

129) Vgl. vor allem etwa Anzilotti, Corso a.a.O. I S.106; Heller, Die Souve-
ranitit a.a.0. 137 f; Rabel, Rechtsvergleichung und internationale Rechtsprechung
i. Zeitschrift fiir intern. Privatrecht Bd.I S.17f Ahnlich auch Magyari, Die intern.
Schiedsgerichtsbarkeit i. Volkerbund 1922 S. 150.
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weisen, die'auBerhalb des Volkerrechts im ‘Schatze des RechfsbewuBt-

seins der Volker leben« 130). :

Ebenso wie nach der herrschenden Lehre sind auch nach der Auf-
~fassung der Cour Permanente die »principes généraux« nicht eine dem
Vertrags- und Gewohnheitsrecht koordinierte Rechtsquelle. Der die
Staaten verpflichtende Wille offenbart sich allein »dans les conventions
-ou dans les usagesacceptésgénéralement comme consacrant des principes
-de droit et établis en vue de régler la coexistence de ces communautés
indépendentes . . .«131).

Wieweit dies richtig ist, kann hier dahingestellt bleiben, da eine
grundsitzliche Analyse der principes généraux nicht Gegenstand der
Erorterung ist. Nur soviel darf in diesem Zusammenhang gesagt wer-
den, daB die ausschlieBliche Beschrinkung der principes généraux im
Sinne der herrschenden Lehre auf die Rechtsgrundsitze unzulissig,
ihr Geltungsbereich in Wirklichkeit ein weiterer ist. - Er umfaBt auch
Rechtssitze, die ihre normative Kraft nicht aus Vertrigen oder Gewohn-
heitsrecht herleiten, sovor allem das hier ndher umschriebene Verbot der
‘Willkiir, das als ein jeder Rechtsordnung immanentes Prinzip in seiner
Rechtsgrundsitzlichkeit auch im Vélkerrecht zugleich' rechtsatzmiBig
gilt 132) — jedenfalls dann, wenn das Spezifische des Rechtsgrundsatzes

in seiner Nichtrechtsatzqualitit bestehen soll 133).
Damit ist zugleich gesagt, daB das Verbot der Willkiir im Vélker-
recht nicht etwa deshalb rechtsatzm#Big gilt, weil dieser Satz ein Be-

130). So Rabel a. a. O. 18. Auch Anzilotti denkt (a. a. O. 106) abgesehen von den
»principi generali dell’ ordinamento giuridico internazionale« an die »princ‘ipi universal-
mente ammessi nelle legislazioni dei popoli civili¢; dazu noch die Nachweise S.118 An. 134
und 135. ) S
131) Série A. Recueil des Arréts Nr. 10 (1927) S. 18 (Lotusfall).

132) In diesem Sinne allgemein etwa Kosters, Les fondements du droit des Gens
1925, S. 216; vor allem Ebers, Mitt. d. d. Ges. f. Volkerrecht H, 7, S. 22, der in
. .den »principes généraux« die hohere von dem Willen der Staaten unabhingige objektive
Rechtsordnung sieht, in der das. Vertrags- und Gewohnheitsrecht wurzelt; ferner C.
‘G. Bruns, Minderheitenrecht aaO. 9, nach dem die »principes généraux « Grundregeln ent-
“halten, »die auch ohne konkrete Festlegung durch Vertrag und Gewohnheit fahig
sind, auf die Entscheidung konkreter Rechtsfragen Anwendung zu finden«; Richter,
Die Moglichkeit und Bedeutung einer allgemeinen Rechtslehre fiir das internationale
Recht in Blatter -f. intern. Privatrecht 1928, Sp. 147 ff., nach dem es sbestimmte
Rechtsnormen (al. principes généraux) gibt, die aus der gegenwirtigen Kulturordnung
der menschlichen Gesellschaft nicht fortgedacht werden konnen, ohne diese Kultur-
ordnung selbst zu verneinen¢, und denen eine bestimmte »kulturelle Wertfunktiong
(z51 {.) zugeschrieben wird; wohl auch del Vecchio, Sui principi generali del diritto
1921, S. 48 f. (spezifisch landesrechtlich gesehen). Zu weitgehend Verdross, Verfassung
der Volkerrechtsgemeinschaft 57 ff., der in den principes généraux eine Verweisung
auf die »rinternationale Gerechtigkeit« sieht, die dem Vertrags- und Gewohnheitsrécht
ebenbiirtig als »dritte Volkerrechtsquelle« (59) zur Seite gestellt wird.
133) Vgl.-so richtig Heller, Souveranitit 48, 51; Spiropulous, ‘Allge_meine Rechts-
grundsiatze S. 26. A ‘
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standteil der einzelstaatlichen Rechtsordnungen ist, wie dies neuer-
dings ganz allgemein im Hinblick auf die »principes généraux« von Spiro-
pulos in seiner nicht widerspruchslosen Problemdarstellung 134) wie
von anderen 135) behauptet worden ist. Denn ein Rechtssatz wird da-
~durch, daB eine Reihe von Staaten ihn im innerstaatlichen Recht an-
erkennt, noch nicht zu einer Norm des Vélkerrechts. Das Volkerrecht als
-eine von der Staatsrechtsordnung grundsétzlich in Struktur und Wesen
verschiedene Rechtsordnung gewinnt seine Normen nicht aus generali-
sierendeén Abstraktionen einzelstaatlicher Rechtssdtze 13¢). Ein Staat
kann trotz aller Wesenszusammenhinge, die insbesondere in kultureller
-und entwicklungsgeschichtlicher Hinsicht zwischen Landes- und Vélker-
recht bestehen, gegeniiber den ihm rechtlich unterstellten Individuen
einen Rechtssatz gelten lassen, dem er die Anerkennung im Volker-
recht versagt und umgekehrt 137). AuBerdem zeigt sich bei einer ndheren
Betrachtung, daB die &uBerlich inhaltlich {ibereinstimmenden Sitze
.des Landesrechts in ihrer praktischen Verwirklichung meist ein von

134) Nach Spirop oulos, Allg. Rechtsgrundsatze S. 26 sind die»principes générauxy,
auf die auch der Artikel 38 Z. 3 des Haager Statuts verweist, jene »allgemeinen
‘Rechtsgrundsatze, deren Inhalt aus den in den staatlichen Rechtsordnungen positiv
'gewordenen Anschauungen allgemeiner Natur besteht«. Nach Spiropoulos handelt
es sich somit bei den principes généraux ebenfalls um Rechtsgrundsatze. Ja, er be-
tont’ ausdriicklich, daB diese Rechtsgrundsitze sich inhaltlich durch den Mangel ihrer
.Positivitit von den typischen Rechtssitzen unterscheiden. Hiermit im Widerspruch
steht aber der -Satz aaO. 63 f., daB es sich bei den allgemeinen Rechtsgrund-
sitzen »um eine von jeher fiir die Staaten ... verbindliche Rechtsquelle« handelt und
daB der Art. 38, Z. 3 »die allgemeinen Rechtsgrundsitze als fiir die Staaten von vorn-
herein verbindliches Recht betrachtet«. Denn sind die principes généraux des Vélker-
rechts verbindliches Recht, so sind sie auch positives Recht. So schon richtig
Schindler i. Zeitschrift f. 6ff. Recht Bd. VII (1928), S. 622 und wohl auch Rich-
ter i. Zeitschr. f. Volkerrecht Bd. 14, S. 606, dessen Ausfithrungen aber ebenfalls ter-
minologisch nicht klar sind.

135) Auf das iibereinstimmende Landesrecht verweist auch VerdroB, Verfassung
der Vélkerrechtsgemeinschaft 57, 62 und Richter, Bl f. intern. Recht 1928 Sp. 1491f.,
der aber immerhin zwischen der rein zufalligen Parallelitit der positiven Rechtssitze
und der durch die iibereinstimmende »kulturelle Wertfunktion« des Rechts geforderten
unterscheidet. Keinesfalls annehmbar ist die Ansicht von Magyari, Schiedsgerichts-
barkeit aaO. 153, nach dem die ‘Cour iiber Ziffer 3 hinaus. sogar nationales Recht soll
anwenden diirfen, »wenn sich die Anwendung dieser Norm als notwendig erweist«. '
Dazu naher Text.

136) Nicht zutreffend — wenn auch von der Grundemstellung aus folgerichtig —
Spiropoulos, Rechtsgrundsitze aaO. 31, nach dem zur Erkenntnis der allgemeinen
Rechtsgrundsétze-’ in erster Linie die in den einzelstaatlichen Rechtsordnungen in po-
sitiven Rechtssatzen enthaltenen Rechtsgedanken ermittelt werden sollen — ein’ Weg,
der allerdings auch nach SpiropoulosaaO. 32 nicht nétig sein soll, wenn es sich um
Reéhtsanschauungen handelt, die wegen ihrer Allgemeingiiltigkeit »integrierende Be-
standteile einer jeden Rechtsordnung sind.

137). Vgl. schon S. 77, 85.
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dem geschriebenen Recht vollig abweichendes und daher inégesamt
uneinheitliches Bild geben. Die rezeptive Verwertung iibereinstimmenden
Landesrechts durch das Vélkerrecht ist so auch technisch gesehen sehr
viel schwieriger, als es duBerlich betrachtet oft den Anschein hat.
Soweit eine richterliche Instanz wie etwa die Cour Permanente
hiernach auf den vélkerrechtlichen Satz vom Verbot der Willkiir oder
die diesem Verbot eingebetteten Sitze rekurriert, befindet sich diese
in der gleichen Lage wie gegeniiber dem volkerrechtlichen Vertrags-
und Gewohnheitsrecht. Der Richter wendet somit ebenso wie der
Landesrichter bereits vorhandene positive Rechtssitze an und - iibt
nicht gesetzgeberische Funktionen aus in dem Sinne, daB anliBlich
eines konkreten Streitfalles und nur fiir diesen verbindlich die anzu-
wendenden Sitze rechtsschopferisch gefunden und Rechtsgrundsitze
- positiviert werden 138). Vielmehr ist der Inhalt der richterlichen Ent-
scheidung bereits maBgeblich durch den Inhalt des vorhandenen positiven
Normenmaterials bestimmt 138*). Dabei soll nicht verkannt werden, da3 der
Willkiirsatz, um unmittelbar rechtswirklich zu werden, noch eine nihere
Dezision durch den Richter voraussetzt. Doch ist dies eine der Rechts-
anwendung ganz geldufige Erscheinung, da jedem richterlichen Urteil
stets entscheidend auch ein rechtssetzendes Element zugrundeliegt 138°).
. DaB diese Auslegung der principes généraux auch der des Haager
Statuts entspricht, ergibt sich aus Wortlaut und Aufbau des Art. 38 139),
Die unmittelbar anwendungsfihiges Recht voraussetzende Z.3 wird
ausdriicklich der Z. 4 gegeniibergestellt, deren »décisions judiciaires et
la doctrine des publicistes les plus qualifiés« nur scomme moyen auxi-

138) Abweichend vor allem Anzilotti, Corso di Diritto Internazionale 107:"
»questa norma mnon esiste nell’ ordinamento internazionale; & il giudice che la crea
per il caso speciale e per esso soltanto« und Heller, Souveranitit aaO. 140f.

138%) Zur Abgrenzung von Gesetzgebung und Rechtsprechung jetzt vor allem
C. Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung in der zu erwartenden Reichs-
gerichtsfestschrift, dessen verfassungstheoretische Bemerkungen auch entsprechend fiir .
das Vélkerrecht gelten.

138%) Zur Unterscheidung des autoritar-politischen vom richterlichen . Dez151on1s-
mus ebenfalls C. Schmitt aaO.

) 139) Vgl. auch die Einleitungsworte (»La- Cour apphque«) Noch deutlicher ware
die vpn dem Baron Descamps vorgeschlagene Fassung gewesen. Nach ihm hatte
Ziffer 3 des Artikels 38 lauten sollen: »les rigles de droit international, telles que
les reconnait la conscience juridique des peuples civilisées(. - Hier ist zugleich auf den
Beurteilungsmafistab Bezug genommen, der iiber die NormgemiaBheit oder Norm-
widrigkeit des einzelstaatlichen Verhaltens entscheidet. Dazu noch Descamps, Pro-
ces-verbaux aaO. 310f., 323: »il s'agit de la loi fondamentale du juste et de I'in-
juste ... qui recoit son expression la plus haute et la plus autorisée dans la con-
science juridique des peuples civilisés¢..Vgl. auch noch Thoma, Niemeyer’s Zeitschr.
f. intern. Recht Bd. 34, S. 183, der ebenfalls auf die Notwendigkeit, bei dem Art. 38
»das lebendige Rechtsgefiihl zu Rate zu ziehen¢, hinweist.
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liaire de détermination des régles de droit« bezeichnet werden. Auch der
letzte Absatz des Art. 38, nach dem erst bei Einverstindnis der Par-
teien der Gerichtshof berechtigt ist, ex aequo et bono zu entscheiden,
wire nicht verstindlich, wenn .schon ohnehin der Richter zu einer
freien rechtsschopferischen Tatigkeit legitimiert sein wiirde #°). Diese
Auslegung entspricht zugleich einem regulativen Prinzip der Inter-
pretation; das nach einer Sinnhaftigkeit der auszulegenden Norm strebt,
im iibrigen auch dem Willen der Staaten, die ihr Verhalten an dem
bestehenden . volkerrechtlichen Normenkreis gemessen wissen, nicht
sich aber einer autonomen Willensentscheidung der Cour unterwerfen
- wollten 1) und  schlieBlich der.'der Volkerrechtspraxis bereits des
lingeren geliufigen Differenzierung des Quellenmaterials. o

Es fragt sich nun, ob die Stellung und Tatigkeit des einen Staaten-
konflikt beurteilenden Richters, der auf den Satz vom Verbot der
‘Willkiir rekurriert, der des Landesrichters, der den gleichen Satz zur
Anwendung zu bringen hat, parallel ist oder wodurch diese sich etwa
von ibhr unterscheidet. Von einer Parallelitit kann man vor allem
bei den Feststellungsklagen .sprechen. Ebenso wie der Landes-
richter etwa festzustellen hat, ob eine Norm mit der Verfassung ver-
ginbar ist oder nicht, kann die Titigkeit eines Schiedsgerichtes im
Sinne “eines »Akzessoriums« 14t*) darauf beschrinkt sein, in einem
primér subsumierenden Verfahren festzustellen, ob ein Staat sein Er-
messén in concreto miBbraucht hat und damit willkiirlich und vélker-
rechtswidrig verfahren ist. Dagegen unterscheidet sich die Stellung des
volkerrechtlichen Richters von der des Landesrichters, wenn es sich
um Leistungsklagen, etwa Klagen auf Schadensersatz, handelt. Denn -
im Vélkerrecht fehlt im Gegensatz zum Landesrecht ein bereits allseitig |
rational formulierter und insoweit AuBerlich — denn tatsichlich
existiert er — unmittelbar anwendungsfihig erscheinender Normenkreis.
Dies weist darauf hin, daB inhaltlich der Geltungsbereich des in den
principes généraux enthaltenen Satzes vom Verbot der Willkiir im
Vélkerrecht ein sehr umfassender ist und eine nicht nur negative (wie
meist im Landesrecht), sondern auch positive Funktion hat. Dieser
Satz verbietet dem Richter, innerhalb seiner-rechtsprechenden Kompe-
tenzsphire sich selbst in irgendeiner Form in den Dienst der Will-
kiir zu stellen. " Dies wire nicht nur bei einem etwaigen excés de’pou-
voir 42), sondern z. B. ‘auch dann der Fall, jwenn ein- Staat etwa wegen
' 140) In diesem Sinne schon Verdross, Volkerrechtsgememschaft aa0. 61.

141y So auch fast einmiitig das Juristenkommitee; vgl. z. B. de Lapradelle,
Proceés-verbaux aa0. 296; Root aa0. 286, 293 f., 300. -

41%) Dleser auch hier gut verwertbare Ausdruck zuerst bei Trlepel Wesen und
Entwicklung der S’caatsgenchtsbarkelt i. d. Veroffentl. d. deutschen Staatsrechtslehrer-

vereinigung Heft 5. Separ.-Abdruck S. 16; vgl. auch C. Schmitt aa0.
- 142) Ein solcher das Urteil oder den Schiedsspruch ‘annullierender Fehler (so schon
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- Nichterfiillung vertraglich iibernommener Verpflichtungen Schadens-
ersatz von dem Rechtsbrecher begehren und das Schiedsgericht oder
die Cour im Rahmen ihrer allgeineinen Zustindigkeit die Klage wegen
Fehlens materiell-volkerrechtlicher Normen abweisen wiirde. Denn
es wire willkiirlich, wenn eine Rechtsordnung nicht an einen rechts-
-widrig zugefiigten Schaden die Rechtsfolge des Schadensersatzes
kniipfen wiirde. In diesem Sinne hat auch die Cour im Chorzow-Fall
mit Recht von einem »principe de droit international« gesprochen,
mnach dem »la violation d’un engagement entraine I'obligation de ré-
parer dans une forme adéquate . .. sans qu'il soit nécessaire que cela
soit inscrit dans la Convention méme« 43).

Hiernach befinden sich heute Praxis wie, Theone im Irrtum, wenn
diese noch glauben, daB das von den Staaten vereinbarte Vertragsrecht
‘stets zugleich einen Rechtsschopfungsakt darstelle. Viele der Sitze, die
angeblich erst durch einen Willensakt der Staaten zu positivem Volker-

der Art. 27 des Projektes zur »solution pacifique des différends internationaux« d.
Institut de Droit International i. Annuaire 1877 Bd. I, S. 133; weitere Nachweise
‘bei Schiicking, Zeitschr. f. Ostrecht Bd. II, S. 171f.) liegt nach den oft zitierten
Worten von Vattel, Le Droit des gens ou principes de la lpi naturelle L. II Chap.
XVIII § 329 dann vor, wenn das Urteil des Schiedsgerichts »manifestement injuste
et contraire & la raison« ist — eine Umschreibung, die sich mit der des Willkiirbegriffes
‘inhaltlich vollkommen deckt. Allerdings besitzt nach der heute herrschenden Lehre
‘(vgl. z. B. neuestens etwa Sch#tzel, Rechtskraft und Anfechtung der Entscheidungen
internationaler Gerichte 1928, S. 86 ff., die dort aaO. 87 An. 25 naher Zit. (vor allem
Lammasch, Mérignhac, Pradier- Fodéré, Meurer) und Verdross, L'excés de
pouvoir du juge arbitral dans le Droit International public i. Revue de Droit Inter-
national etc. 1928 Bd. IX, S. 225 ff.,, insbes. 235 f., 242) das' Schiedsgericht die »Inter-
‘pretationskompetenz¢ (Schéatzel), d. h. das Recht, seine Kompetenz nach dem Schieds-
vertrag selbst-zu interpretieren. = In diesem Sinne auch- schon die Art. 48 resp. 73
der Conventions de la Ha.ye de 1899 et de 1907 pour le réglement pacifique des Con-
flits internationaux, nach denen das Schiedsgericht seine Kompetenz selbst feststellt,
yen interprétant le compromis ainsi que les autres actes et documents qui peuvent
atre invoqués dans la matidre«. Ubersehen wird hier nur die Moglichkeit, daB auch
‘das Recht, die eigene Zustandigkeit autoritativ zu bestimmen, miSbraucht werden
kann. - In diesem Sinne s. auch die einschrankenden Bemerkungen bei Fiore, La
Sentence Arbitrale i. Revue -gén. d. Droit Intern. publ. Bd. 17, S. 241f. und bei
Schatzel aaO, 89 f. ' Bedenkt man, daB sich in der Praxis der Schiedsgerichte wohl
. stets. ein etwaiger excés de pouvoir in das formelle Gewand einer Kompetenzinterpie-
‘tation des Kompromisses kleiden wird, so erscheint es zweckmagiger, es bei der von
Vattel gegebenen Bestimmung des excts de pouvoir (resp. im Sinne des Textes bei
‘der des Willkiirbegriffes) zu belassen. '

. 143) Vgl. Recueil des Arréts Série A Nr. 9 (1927), S. 21. .Ob man diese Ver-
pflichtung zur Schadensersatzleistung unmittelbar aus dem Willkiirsatz oder, wie offen-
bar die Cour will, um diesem »principe« eine eigene Bedeutung zu leihen, aus einem
angeblich selbstandigen Prinzip des Volkerrechts herleitet — es handelt sich in Wirk-
lichkeit tatsichlich nur um eine Formalisierung des Willkiirsatzes —, ist sachhch
nicht von Bedeutung. Dazu die folgenden Seiten des Textes.
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»

recht transformiert werden, gelten in Wirklichkeit schon vor einer -
solchen partikuliren Kodifikation rechtsatzmiBig bindend fiir die
Staaten. Verpflichtet sich z. B. ein Staat vertraglich zur Schadens-
ersatzleistung fiir den Fall der nicht oder nicht gehérigen Vertrags-
erfilllung oder wie in den Repartriierungsvertrigen zur Wiederauf-
nahme ehemaliger eigener Staatsangehoriger oder wie in den Nieder-
lassungs- und Handelsvertrdgen zu einer bis in die FEinzelheiten oft
formalisierten rechtsgleichen Behandlung der Angehérigen des anderen
Vertragsteils, so ist dies nur eine rein deklaratorische Bedeutung be-
sitzende Bestitigung einer schon ohnehin fiir den Staat bestehenden
rechtlichen Verpflichtung, die sich jeweils aus dem Willkiirverbot und
den diesem Verbot eingebetteten Sitzen, den »principes générauxe,
ergibt. Die ohnehin zwischen den Staaten bestehenden Rechtsbezie-
hungen erfahren somit durch den AbschluB einer solchen Staatenver-
einbarung nicht annihernd eine so tiefgehende Verdnderung, wie in der
Regel angenommen wird. '

Ist das Gesagte richtig, so muB auch die iibliche Auffassung von
‘dem Verhiltnis, in dem die Rechtsquellen des Volkerrechts zuein-
ander stehen sollen, einer Revision unterworfen werden. Soweit die
principes généraux nur Rechtsgrundsitze und nicht positive Rechts-
sitze enthalten, ist es selbstverstindlich, daB man auf diese erst zu-
riickgeht, wenn das positive Vertrags- und Gewohnheitsrecht fiir die
Entscheidung des Streitfalles versagt. Wenn und soweit dagegen die
principes généraux wie z. B. bei dem Willkiirsatze verbindliches Recht
darstellen, gilt- dieser — ebenso wie etwa heute der Satz von Treu
und Glauben im Zivilrecht der Kulturstaaten — nicht subsidiar hinter
dem geschriebenen oder durch Gewohnheit legitimiertem Recht, son-
dern gleichwertig und gleichberechtigt neben diesem 44). Vertrags-
und Gewohnheitsrecht werden meist in judiciabler Form praktisch
garnicht -angewendet werden konnen, ohne daB man zum mindesten
stillschweigend auf den Willkiirsatz und die in ihm eingeschlossenen
und durch ihn bedingten ungeschriebenen Rechtssitze rekurriert, die
in Wirklichkeit das ganze, angeblich geschlossene positive Volker-
rechtssystem. tragen und durchleuchten.

Der Grund, warum der voélkerrechtlich bedeutsame Satz
vom Verbot der Willkiir bisher noch nicht in seiner grundsitzlichen
Bedeutung klargestellt worden ist, liegt in der von der Praxis
meist kritiklos - iibernommenen Lehre vom volkerrechtlichen Gewohn-
heitsrecht beschlossen.  Die volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts-
sitze leiten ndmlich bei Lichte besehen vielfach ihre normative

‘144) So' bereits Llanas, Fuentes del Derecho Internacional segun el Estatuto
del Tribunal Permanente de Justicia i, d. Revue de Droit International usw. 1923, *
S. 208; abweichend vor allem del Vecchio, Principi generali aaO. 49, 50. )
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Kraft primir nicht aus der faktischen Ubung, sondern dem Willkiir-
satze her. Das Gewohnheitsrecht beschrinkt sich in diesen Fillen
lediglich darauf, die konkreten, schon ohnehin rechtsatzmaBig gelten-
den Formalisierungen des Willkiirsatzes nachtriglich zu sanktionieren.
So stellt z. B. der Satz, daB ein zwischen zwei Staaten ergangener
Schiedsspruch als res judicata in Rechtskraft erwéchst, unabhéngig
von seiner etwaigen gewohnheitsrechtlichen Legitimierung durch die
Staaten verpflichtendes Recht dar, weil es Willkiir wire, wenn ein
Staat einen ordnungsmiBig ergangenen Schiedsspruch nicht anerkennen
und ihn etwa durch eine anderweite Entscheidung ersetzt wissen wollte.
Die Prijudizien — hier also vor allem etwa die in dem kalifornischen
Kirchengiiterstreit ergangene Entscheidung des Haager Schiedshofes
aus dem Jahre 1902 145) — konnen daher stets nur eine deklaratori- -
sche, nicht aber, wie hiufig angenommen wird, konstitutive Bedeu-
tung beanspruchen.

Als volkerrechtliches Gewohnheitsrecht werden aber vielfach auch
Sitze ausgegeben, die in der behaupteten Gestalt iiberhaupt nicht
positives Recht sind. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn der Will-
kiirsatz auf einen bestimmten volkerrechtlich relevanten Tatbestand
bezogen, fiir diesen inhaltlich formalisiert und die so gefundene kon-
krete Formalisierung des Willkiirsatzes als generell verpflichtendes Ge-
wohnheitsrecht ausgegeben wird. Ubersehen werden bei einem der-
artig allgemein gefaBten Géwohnheitsrechtssatz die zahlreichen Aus-
nahmetatbestinde, fiir die die aufgestellte Regel rechtsatzmaBig nicht
Geltung beanspruchen kann. Wird, um ein Beispiel statt vieler heraus-
zugreifen, z. B. gesagt, daB ein Gewohnheitsrechtsatz eine Massen-
ausweisung Fremder im Frieden verbietet, so wird iibersehen, daB
es eine ganze Reihe von Umstinden wie etwa Hungersnot, durch Aus-
linder herbeigefithrte innere Unruhen, unter Umstinden auch durch
Auslinder verbreitete Epidemien u. a. gibt, die den Staat zur Durch-
brechung dieser formalisierten Regel berechtigen. - Man miilite daher
hier, wenn man ein wirkliches Bild des positiven Normenmaterials
geben wollte, dem so allgemein formulierten Satz gegeniiber auch auf
all die rechtsatzmiBig geltenden Sonderregeln hinweisen, die eine
Massenausweisung Fremder im Frieden gestatten wiirden. In dieser
Weise 148t sich so fiir die meisten der angeblichen Gewohnheitsrechts-
sitze pyramidenformig eine Anzahl sie in concreto derogierender Re-
geln herausstellen 146). Ignoriert man diese zahlenmiBig garnicht ab-

145) Naher etwa Scott in Schiicking, Werk vom Hadg, Zweite Serie 1912,
Bd. I, S. 47fi.; Lammasch, Die Rechtskraft internationaler Schiedsspriiche 1923,
S. 92 ff. o . .
146) Nur. dort, wo den allgemein formulierten Rechtsregeln ebenso abstrakt ge-
faBte Ausnahmesitze gegeniiberstehen, ist es moglich — partiell jedenfalls —, ein
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‘zuschitzenden Ausnahmesitze, so wird der fiir eine bestimmte Situ-
ation rechtsatzmiBig geltende, durch seine generelle Formalisierung
‘aber vergewaltigte Willkiirsatz unter der Hand seines normativen, da-
mit auch seines etwaigen gewohnheitsrechtlichen Charakters entkleidet
und wird zu einem mehr fiir die Praxis bedeutsamen Leifsatz, der bei
einem volkerrechtlich relevanten neuen Tatbestande unter Umstinden
durchbrochen werden kann, ohne daf diese Durchbrechung eine ma-
terielle Volkerrechtsverletzung zu involvieren braucht 7).

AufschluB dariiber, warum die in concreto préazisierten Regeln ein
wirklich erschépfendes Bild iiber die Tatbestinde, die denkbarerweise
mit dem Willkiirsatz kollidieren kénnen, nicht geben, gibt die enge Ver-
flochtenheit des Willkiirbegriffes mit den Imponderabilien des Lebens,
die eine generelle Formalisierung des Willkiirsatzes ausschlieBen. Selbst
‘wenn es' — hypothetisch — gelingen sollte, fiir eine konkrete historische
Situation einen den Willkiirsatz erschdpfenden formalisierten Katalog
von Sitzen aufzustellen, so wiirde dieser — unbeschadet seiner grund-
sitzlichen theoretischen Bedeutung, die bestehen bleiben wiirde —
auch seine praktische Bedeutung wieder erhalten, wenn das Recht sich
“infolge des kontinuierlich strémenden Lebens gewandelt hitte und
fiir die’ so verinderte Situation neue Rechtssitze formuliert werden
miiBten. Damit ist die Relativitit der Geltung der jeweils so heraus-
gestellten Sitze erwiesen und verdeutlicht, daB diese, auch wenn sie
gewohnheitsrechtlich fundiert sind, letzten Endes auf den Willkiirsatz
zuriickgehen, der sie trigt und sie gegebenenfalls auch wieder auBer-
‘halb des Bereichs der Rechts-Anwendung- stellt 7).

Ob man nun in concreto auf den allgemeinen Satz vom Verbot der
Willkiir oder die' jeweils diesen Satz inhaltlich niher konkretisierenden
Rechtsregeln zuriickgeht- die dann als solche .auch moglicherweise ge-
wohnheitsrechtlich sanktioniert sein kénnen, ist fiir ‘die praktische
Entscheidung -eines Rechtsstreites iiberwiegend ohne Belang. Wichtig
ist das Grundsitzliche dieser theoretischen Feststellung nur dafiir, daB

- es in der Praxis den oft miihsamen Nachweis eines Gewohnheitsrechtes
entbehrhch macht, sowie daB ein einzelstaatliches Verhalten moglicher-

abstrakt annahernd erschopfendes Bild des posmven Rechts zu geben Man denke
etwa an Satze wie die von der rechtlich verpflichtenden Kraft der Vertrage oder der
Rechtskraft der Urtelle denen z. B. die clausnla rebus sic stantibus, sowie d1e Lehre
vom excés de pouvoir recht atzmiBig entgegenstehen. :

‘147) Das gleiche gilt auch im Landesrecht bei der rechtsatzmaBig generellen For-
mulierung bestimmter Entscheldungen oberster Landesgerichte. Man denke beispiels-
weise z. B. an die vom PreuBischen Oberverwaltungsgericht aus der Polizeiformel des
Allgemeinen Landrechts (§ 1o II, 17) in der Praxis entwickelten Satze, die recht-
satzmaBig allgemein formuliert Gefahr laufen, dieses Charakters entkleidet zu werden,
da sie-in Wirklichkeit nur fiir ganz bestimmte konkrete Situationen gelten.

. 147%) In diesem Sinne auch Josserand, Revue Internationale de la Théorie du
Droit Bd. II S. 149 in bezug auf den »abus de droit¢.
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weise auch dann als willkiirlich gekennzeichnet werden darf, wenn ein
positiver Gewohnheitsrechtssatz iiberhaupt nicht nachgewiesen werden
kann.

DaB unter der mangelnden Erkenntnis dieser Feststellung die
Praxis tatsichlich leidet, zeigt sich besonders deutlich jiingst wieder
an Hand der geradezu typischen Behandlung des Lotusfalles durch
die.Cour Permanente. Um den Streit zu entscheiden, ob die Strafjuris-
diktionsgewalt der Tiirkei auch auf ein auf hohem Meer von einem
Franzosen begangenes Delikt (fahrlissige Totung) erstreckt werden
. kann, untersucht die Cour, ob der Tiirkei bei der Ausdehnung ihrer
Strafgewalt ein verbietender Gewohnheitsrechtssatz entgegensteht 148),
- um zu dem im einzelnen inhaltlich ausfiihrlich begriindeten Schluf
zu gelangen, daB die von franzosischer Seite in concreto formulierten
Gewohnheitsrechtssitze nicht ~bestehen oder doch jedenfalls nicht
auf den zur Beurteilung stehenden Tatbestand Anwendung finden
konnen 49) — ein zum mindesten methodisch unzulissiges Verfahren,
da es ja allein darauf ankommt, ob die Ausdehnung der Strafgewalt
seitens der Tiirkei einen von einer sachfremden Motivation getragenen
volkerrechtlichen ErmessensmiBbrauch darstellt oder nicht. ‘

Die Formalisierung des Willkiirsatzes hat somit im Volkerrecht die:
gleichen Schranken wie im Staats- und Verwaltungsrecht. Eine ein-
deutig erschopfende und generelle Geltung beanspruchende Formali-
sierung des Willkiirsatzes ist hier wie dort nicht moglich. Jedenfalls
ist zu vermeiden, daB die aus dem Willkiirsatz abgeleiteten konkreten
Rechtsregeln verallgemeinert oder sogar schlechthin mit dem Scheine
eines Gewohnheitsrechts umkleidet werden. Denn dadurch wird in
der Praxis der Glaube an das im Vélkerrecht schon ohnehin so oft
miBachtete Recht noch mehr durchléchert und im Endeffekt gerade
das Gegenteil erreicht, was. gefithlsmiBig der Konst1tu1erung solchen:
angeblichen Gewohnheltsrechts zugrundeliegt. '

148) Rec. des Arréts Série A Nr. 10, besonders deutlich S. 19, 21. Es ist zu
priifen, »s’il existe, oui ou non, une rigle de droit international limitant la liberté
des Etats d’étendre la jurisdiction pénale de leurs tribunaux 3 une situation réunis-
sant les circonstances du cas d’espéce«. Nach der Cour. spricht, da das Territoriali-"
tatsprinzip in fast allen Staaten zugunsten einer Erstreckung der einheimischen Straf-
gewalt auch auf gewisse Kategorien von im Ausland begangenen Straftaten durch-
brochen wird, die Vermutung fiir die Freiheit der strafrechtlichen Jurisdiktionsgewalt:
eines Staates. Mir scheint, wenn man iiberhaupt der Cour auf diesem Wege folgen
will, eine solche eher fiir eine Beschrinkung als fiir eine beliebige Ausdehnung der
nationalen Strafgewalt zu sprechen. Denn die Durchbrechung des Territorialitits-
prinzips sind stets Ausnahme- und nicht Regelerscheinungen; iibereinstimmend
z. B. Loder in seinem abweichenden Gutachten Arrét aaO. 34.

149) Arrét aaO. 22 fi.
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