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Einleitung

Anlass und Gang der Untersuchung

A. Anlass und Anliegen der Untersuchung

Mit Beschluss vom 15. Dezember 2015 entschied das Bundesverfassungsgericht
erstmalig iiber die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von sogenannten ,,Treaty
Overrides*' (zu Deutsch etwa: Abkommensiiberschreibung).? Zumindest fiir
die Praxis beantwortete der Zweite Senat damit die Frage, ob der Deutsche Bun-
destag von Verfassungs wegen bei seiner gesetzgeberischen Tétigkeit daran ge-
hindert ist, gegen die durch volkerrechtlichen Vertrag iibernommenen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland zu verstoen. Gestiitzt auf die
bisherige Rechtsprechung des Verfassungsgerichts zur Einbeziehung volkerver-
tragsrechtlicher Normen in die deutsche Rechtsordnung kam der Senat zu dem
Ergebnis, dass der Gesetzgeber durch das Grundgesetz nicht daran gehindert
sei, volkervertragswidrige Gesetze zu erlassen: Volkerrechtliche Vertrdge seien
in der deutschen Rechtsordnung mit dem Rang einfacher Bundesgesetze ausge-
stattet und konnten dementsprechend von anderen, spiteren Gesetzen nach der
lex posterior Regel verdringt werden.® Dies ergebe sich nicht zuletzt auch aus
dem Demokratieprinzip. Da der Bundestag die Kiindigung eines Vertrages
nicht aus eigener Kompetenz herbeifiihren konne, sei der Treaty Override die
einzige Moglichkeit, um seine gesetzgeberische Bewegungsfreiheit zu sichern.*
Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes konne nicht dazu fiihren,
dass der Gesetzgeber an Akte eines fritheren Gesetzgebers gebunden sei.’

! Im Folgenden werden die Begriffe ,, Treaty Override*, ,,Treaty Overriding®, ,,abkommens-
iiberschreibende Gesetzgebung™ und ,,Abkommensiiberschreibung synonym verwendet und
meinen dasselbe. Siehe dazu auch Kapitel 1 Abschnitt A. Kritik an dem ,,verharmlosenden*
Anglizismus bt W. Leisner, Abkommensbruch durch AuBlensteuerrecht? — Bilanz der Dis-
kussion um die Novelle des Auflensteuergesetzes von 1992, RIW 1993, 1013 (1015f.); auch
R. Ismer, in: K. Vogel/M. Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen Kommentar, 6. Aufl.
2015, Artikel 23 A und B OECD-MA Rn. 12 hélt den Begriff ,, Treaty Override fiir bescho-
nigend.

2 BVerfGE 141, 1ff. — Treaty Override.

3 BVerfGE 141, 1 (21) — Treaty Override.

4 BVerfGE 141, 1 (23) — Treaty Override.

5 BVerfGE 141, 1 (30) — Treaty Override.



2 Einleitung: Anlass und Gang der Untersuchung

Dagegen hatte der Bundesfinanzhof diese Frage in seinem Vorlagebeschluss®
mit Hinweis auf einige Stimmen in der Literatur’ und die Gérgiilii-*® und Alt-
eigentiimer-Entscheidung’ des Bundesverfassungsgerichts noch anders beant-
wortet und war von der Verfassungswidrigkeit eines einen Vertrag {iberschrei-
benden Gesetzes ausgegangen. Zugrunde legte der BFH frithere Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts, wonach ,,der Gesetzgeber von Verfassungs wegen
gehalten [sei], Volkervertragsrecht zu beachten, wenn nicht ausnahmsweise die
Voraussetzungen vorliegen, von denen das BVerfG die Zuldssigkeit der Abwei-
chung vom Vélkervertragsrecht abhingig macht“!® Zudem habe das BVerfG
dem Grundgesetz die Verpflichtung aller Staatsorgane entnommen, ,,die die
Bundesrepublik Deutschland bindenden Vdélkerrechtsnormen zu befolgen und
Verletzungen nach Mglichkeit zu unterlassen.“!! Die prinzipielle Volkerrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes sei also vorrangig.'”> Griinde, warum der
durch den in Rede stehenden § 50d Abs. 8 EStG begangene Volkerrechtsverstof3
unter Umsténden gerechtfertigt sein konnte, sah der BFH nicht."

Das Bundesverfassungsgericht setzt mit seiner Antwort auf die Vorlage des
BFH einen Kontrapunkt zu einer Reihe von Entscheidungen'®, die die besondere
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes hervorhoben. So betonte das Ge-
richt etwa, die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes sei ,,Ausdruck ei-
nes Souverdnititsverstdndnisses, das einer Einbindung in inter- und supranatio-
nale Zusammenhénge sowie deren Weiterentwicklung nicht nur nicht entgegen-
steht, sondern diese voraussetzt und erwartet.”!> Und im Lissabon-Urteil heif3t es,
dass das Grundgesetz Souverinitét als ,,volkerrechtlich geordnete und gebundene
Freiheit“!® auffasse. Von dieser Vorstellung scheint sich das Gericht zu entfernen
und formuliert im Beschluss zum Treaty Override, dass das Grundgesetz ,,nicht
auf die in dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverinitit!’

¢ BFHE 236, 304 ff. — Treaty Override (Vorlagebeschluss).

7 Der BFH verweist u.a. auf K. Vogel, Keine Bindung an vélkervertragswidrige Gesetze
im offenen Verfassungsstaat, in: A. Blankenagel/I. Pernice/H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Ver-
fassung im Diskurs der Welt — Liber Amicorum fiir Peter Haberle, 2004, S. 481 ff.

8 BVerfGE 111, 307 ff. — Gorgiilii.

9 BVerfGE 112, 1 ff. — Alteigentiimer-Beschluss.

10 BFHE 236, 304 (309) — Treaty Override (Vorlagebeschluss).

I BFHE 236, 304 (309) — Treaty Override (Vorlagebeschluss).

12 BFHE 236, 304 (309) — Treaty Override (Vorlagebeschluss).

13 BFHE 236, 304 (311 ) — Treaty Override (Vorlagebeschluss).

4 BVerfGE 111, 307 ff. — Gorgiilii; 112, 1 fT. — Alteigentiimer-Beschluss; 128, 326 fT. — Siche-
rungsverwahrung II.

15 BVerfGE 128, 326 (369) — Sicherungsverwahrung II.

16 BVerfGE 123, 267 (346) — Lissabon.

17 BVerfGE 141, 1 (28) — Treaty Override.
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verzichte. Es fehlt dabei allerdings die noch im Gorgiilii-Beschluss gemachte Ein-
schrankung, dass es nicht dem Ziel der Volkerrechtsfreundlichkeit widerspreche,
wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Volkervertragsrecht nicht beachtet, sofern
nur auf diese Weise ein Verstof3 gegen tragende Grundsiitze der Verfassung abzu-
wenden ist*"® Das Einhalten volkervertraglicher Bindungen hiingt danach nur
noch von politischer Opportunitit und entsprechenden Mehrheiten ab. Der durch
einen Treaty Override bewirkte offene Volkerrechtsbruch erscheint als zwar un-
erwiinschtes, aber bereitwillig hingenommenes Nebenprodukt demokratischer
Selbstbestimmung, hinter der auch das Rechtsstaatsprinzip zuriickzustehen hat.
Die Entscheidungen von BFH und BVerfG geben also Anlass, sich abermals
mit der seit der Friihzeit des Grundgesetzes diskutierten Frage'” auseinanderzu-
setzen, ob das Grundgesetz dem Gesetzgeber tatsdchlich erlaubt, beim Erlass
von Gesetzen gegen die volkervertraglichen Verpflichtungen Deutschlands zu
verstoen. Das Ziel der Arbeit besteht darin, die oben genannten Entscheidun-
gen in ihren Ergebnissen und ihrer Argumentation kritisch zu betrachten und
dabei grundlegende Fragen zum Verhiltnis von Vélkerrecht und Landesrecht®,
die auch nach Jahrzehnten der wissenschaftlichen Auseinandersetzung noch
nicht abschlieBend geklért sind?!, zu beantworten. Denn wer sich mit der Frage
befasst, welche Bindungswirkungen das Grundgesetz einem volkerrechtlichen
Vertrag fiir den Gesetzgeber beimisst, kann die Frage nicht umgehen, wie und
warum der Vertrag tiberhaupt Wirkung in der deutschen Rechtsordnung ent-
faltet. Gilt der Vertrag schon aus sich heraus, weil es sich bei Volkerrecht und
Landesrecht nur um zwei Teile einer einheitlichen Rechtsordnung handelt?
Oder sind es stattdessen zwei unterschiedliche Rechtsordnungen, sodass Nor-
men der einen Ordnung in der anderen nur dann wirken kénnen, wenn sie durch
die jeweils andere Rechtsordnung rezipiert werden? Wie ginge in einem solchen
Fall die Rezeption vonstatten und welche Rechtsnatur hitte der Rezeptionsakt?
Die Beantwortung dieser Fragen ist fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung
eines abkommensiiberschreibenden Gesetzes wichtig. Thre Bedeutung reicht
aber iliber die Losung dieses spezifischen Problems ,,Treaty Override hinaus.

18 BVerfGE 111, 307 (319) — Gorgiilii [Hervorhebung durch Verf)].

19°S. Schricker, Das vertragswidrige Gesetz, DVBI. 1958, 369; W. Pigorsch, Die Einord-
nung volkerrechtlicher Normen in das Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1959, S. 4f.
wirft die Frage als einer der Ersten zumindest am Rande auf.

20 In Anlehnung an H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, meint Landesrecht —
sofern nicht anders kenntlich gemacht — nicht das Recht eines Bundeslandes der Bundes-
republik Deutschland, sondern das nationale Recht eines Staates in Abgrenzung zum Volker-
recht.

2l Dass die aufgeworfenen Fragen noch nicht abschlieBend beantwortet sind, zeigen auch
die unterschiedlichen Bewertungen des Beschlusses durch das rechtswissenschaftliche
Schrifttum.
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Und sie ist meist schwieriger, als es zunédchst scheint. Namentlich die Bestim-
mung des Rangs des volkerrechtlichen Vertrages innerhalb des deutschen
Rechts und die eventuelle Anwendung der Regel ,,lex posterior derogat legi pri-
ori“, auf die das Bundesverfassungsgericht in seiner Begriindung mafigeblich
abstellt??, bereiten groBere Schwierigkeiten, als es der Beschluss erkennen liisst.
Hier soll daher auch der theoretische Unterbau des Gesetzesrangs volkerrechtli-
cher Vertrige untersucht werden, anstatt sich auf die gefestigte Rechtsprechung
zu berufen und nach etwaig notwendigen Ausnahmen von der als Mantra vor-
getragenen Regel®® zu suchen.

Zudem stellt sich die Frage, ob sich nicht schon aus dem ungeschriebenen
Verfassungsgrundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes eine
Bindungsanordnung ergibt, die iiber den Wortlaut des Art.20 Abs.3 GG bei
unbefangener Lesart hinausgeht, sodass es auf den Rang des Vertrages und die
Anwendbarkeit der lex posterior Regel gar nicht mehr ankdme. Oder bewirkt
gar Art. 25 Satz 2 GG in Verbindung mit dem voélkerrechtlichen Prinzip ,,pacta
sunt servanda“** eine Rangaufwertung des volkerrechtlichen Vertrages, sodass
ein abkommensiiberschreibendes Gesetz aufgrund des Verstofes gegen hoher-
rangiges Recht verfassungswidrig wére?

Diese Arbeit mochte fiir diese Fragen auf der Grundlage eines vorher darge-
legten theoretischen Unterbaus Antworten anbieten, die sich konsequent auf
jede Art von Abkommen und jede Art von Gesetz libertragen lassen. Denn eine
Schwiche der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts liegt — wie sich zei-
gen wird — weniger im Ergebnis. Das Gericht scheint aber die Frage nach der
Zuldssigkeit von Treaty Overrides auch abhéngig davon zu beantworten, welche
Materien ein Vertrag zum Gegenstand hat.>* So mdchte das Verfassungsgericht
den vom BFH angefiihrten Passagen aus der Gorgiilii-Entscheidung und dem

22 BVerfGE 141, 1 (201f)) — Treaty Override.

23 Siehe R. Bernhardt, Verfassungsrecht und vélkerrechtliche Vertrdge, in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 1. Aufl. 1992, § 174 Rn. 29; R. Frau,
Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht und volkerrechtlichem Vertrag, 2015, S. 23;
R. Geiger, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2018, S. 162; B. Kempen, in: H. von Mangoldt/F. Klein/
C. Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band I, 7. Aufl. 2018, Art. 59 Rn. 92; P. Kunig,
Volkerrecht und staatliches Recht, in: W. Graf Vitzthum/A. Proel8 (Hrsg.), Volkerrecht,
7. Aufl. 2016, S. 108 Rn. 119; R. Haendel, Treaty Overriding im Internationalen Steuerrecht
als Verfassungsproblem, 2017, S. 114; R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landes-
recht, 2009, S. 170; S. Pieper, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
2009, Art. 59 Rn. 41; H. Steinberger, Allgemeine Regeln des Volkerrechts, in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 1. Aufl. 1992, § 173 Rn. 53. Aus
der Rechtsprechung des BVerfG siehe statt aller nur BVerfGE 141, 1 (19) — Treaty Override
und mit Fokus speziell auf die EMRK BVerfGE 111, 307 (317) — Gorgiilii.

24 Zu Deutsch: Vertridge miissen erfiillt werden.

25 BVerfGE 141, 1 (32) — Treaty Override.
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Alteigentiimer-Beschluss nur fiir grund- und menschenrechtliche Fragestellun-
gen eine Bedeutung beimessen, die auf andere Vertrage nicht einfach zu iiber-
tragen sei. Die hier entwickelte Konzeption soll eine unterschiedliche Beurtei-
lung von volkerrechtlichen Vertridgen ratione materiae dagegen nicht notwendig
machen.

B. Gang der Darstellung

Im ersten Kapitel der Arbeit wird zunédchst der Gegenstand der Untersuchung
ndher prazisiert und erldutert, wodurch sich der Treaty Override von einem ge-
wohnlichen Bruch volkerrechtlicher Vertrdge unterscheidet. Als Beispiele aus
dem deutschen Recht werden Uberschreibungen von Doppelbesteuerungsab-
kommen dienen. In diesem Zusammenhang wird auch auf die Frage eingegan-
gen werden, ob in dem vom Verfassungsgericht entschiedenen Verfahren Vol-
kervertragsrecht {iberhaupt gebrochen wurde.?®

An die Beschreibung des Untersuchungsgegenstandes schlief3t sich in Kapitel
zwei die Beantwortung der Frage an, ob der Deutsche Bundestag von Verfas-
sungs wegen bei der Gesetzgebung an das fiir die Bundesrepublik verbindliche
Volkervertragsrecht gebunden ist — ob also ein Abweichungsverbot mit der Fol-
ge besteht, dass volkervertragswidrige Gesetze verfassungswidrig sind. In die-
sem Zusammenhang kommt dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes und der Frage, worin genau deren normativer Gehalt besteht,
herausgehobene Bedeutung zu. Ein Abweichungsverbot kdnnte sich zudem aus
Art. 25 Satz 2 GG ergeben, der in Verbindung mit dem Prinzip pacta sunt ser-
vanda zu einer Rangaufwertung volkerrechtlicher Abkommen fiihren konnte.
In der Folge verstieBe das liberschreibende Gesetz gegen hoherrangiges Recht
und wire verfassungswidrig.

Nachdem eine Bindungswirkung volkerrechtlicher Vertrige abgelehnt wur-
de, setzt sich das dritte Kapitel mit der Frage auseinander, ob der Normenkon-
flikt zwischen Abkommen und Gesetz tatsdchlich nach der lex posterior Regel
aufgelost werden kann. An Ausfithrungen dazu, auf welche Weise das Vertrags-
volkerrecht in die deutsche Rechtsordnung einbezogen wird, schlieBen sich
Uberlegungen zum Rang volkerrechtlicher Vertrige innerhalb der deutschen
Rechtsordnung an. Der letzte Abschnitt des Kapitels untersucht dann die Tatbe-
standsvoraussetzungen und die Rechtsfolge der lex posterior Regel néher.

Im vierten und letzten Kapitel wird die Frage behandelt, ob die Uberschrei-
bung einzelner Vertragsnormen und die Anwendung der lex posterior Regel mit

26 Dazu Kapitel 1 Abschnitt A.
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dem geltenden Verfassungsrecht vereinbar ist. Dabei wird der Organkompe-
tenzverteilung im Bereich der auswirtigen Gewalt besondere Bedeutung zu-
kommen. Schlie3lich wird untersucht, ob ein Verbot von Abkommensiiber-
schreibungen tatsdchlich mit dem Demokratieprinzip unvereinbar ist oder ob
auch andere Mechanismen die Bewegungsfreiheit des Bundestages in ausrei-
chendem Mafe sicherstellen.



Erstes Kapitel

Der Treaty Override als Untersuchungsgegenstand

A. Treaty Override als vorsétzlicher Volkerrechtsbruch

Als Ausgangspunkt fiir die Beschreibung des Untersuchungsgegenstandes ,,Treaty
Override kann eine vom Steuerausschuss der OECD entwickelte Definition aus
dem Jahr 1989 dienen, die Treaty Overriding als ,,enactment of domestic legis-
lation intended by the legislator to have effects in clear contradiction to interna-
tional treaty obligations*! bezeichnet. Die neuere Definition der OECD aus dem
Jahr 2014 verzichtet dagegen auf ein subjektives Element und beschreibt Treaty
Overriding als Situation, ,,where the domestic legislation of a State overrules
provisions of either a single treaty or all treaties hitherto having had effect in
that State*?. Beide Ansitze machen aber deutlich, dass es sich bei der iiber-
schreibenden Mallnahme um Gesetzgebung handelt. Verwaltungsentscheidun-
gen, Gerichtsurteile oder Rechtsverordnungen, die im Widerspruch zu volker-
vertraglichen Pflichten stehen, fallen daher aus der Betrachtung heraus. Diesbe-
ziiglich ist aufgrund der Bindung von Rechtsprechung und Exekutive an Gesetz
und Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG — im Vergleich zur Verfassungsbindung des
Gesetzgebers — auch der verfassungsrechtliche Rahmen ein anderer.

Zudem lésst sich diesen Beschreibungen entnehmen, dass Verstdfle gegen
Vélkergewohnheitsrecht oder die allgemeinen Rechtsgrundsétze im Sinne von
Art. 38 Abs. 1 lit. b) und ¢) IGH-Statut nicht als Treaty Override verstanden wer-
den, was sich bereits aus dem Begriff , Treaty* schlieBen lisst. SchlieBlich muss
die iiberschreibende spétere Norm einer nationalen Rechtsordnung entspringen.
Der Abschluss von zwei sich widersprechenden volkerrechtlichen Abkommen
durch denselben Staat ist somit ebenfalls nicht Gegenstand dieser Untersu-
chung.*

' OECD Committee on Fiscal Affairs, 1989 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R (8)-4.

2 OECD Committee on Fiscal Affairs, 2014 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R (8)-2.

3 Zu Deutsch: Staatsvertrag, Vertrag, Abkommen.

4 Siehe dazu G. Binder, The Dialectic of Duplicity: Treaty Conflict and Political Contra-
diction, Buffalo Law Review 34 (1985), 329 ff.; International Law Commission, Report of the
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In Bezug darauf, dass die vertragswidrige innerstaatliche Norm jiinger als
der Vertrag sein muss, um unter den Begriff des Treaty Override zu fallen, ist
auch vertreten worden, dass es nicht mehr sachgerecht sei, an diesem zeitlichen
Element festzuhalten, weil es fiir die verfassungsrechtliche Bewertung unerheb-
lich sei, ob der Vertrag oder die iiberschreibende Norm das spétere Gesetz sei.’
Bei konsequenter Anwendung der lex posterior Regel sollte sich die Situation,
dass ein Vertrag einem innerstaatliche Gesetz widerspricht aber in der Weise
16sen lassen, dass das nationale, widersprechende Gesetz auf einen nachfolgen-
den volkerrechtlichen Vertrag nicht anwendbar ist. Insbesondere ist in dieser
Situation nicht entscheidend, ob die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes dazu fiihrt, die lex posterior Regel nicht anzuwenden. Die Kollisions-
16sung nach der lex posterior Regel ist in diesem Fall die volkerrechtsfreund-
lichere Losung.

Was das subjektive Element betrifft — ndmlich die Frage, ob das nationale
Gesetz bewusst gegen ein Abkommen verstoen muss —, hat sich der Ansatz der
OECD offenbar gedndert. Die neuere Definition geht nicht mehr davon aus, dass
die Uberschreibung vom Gesetzgeber beabsichtigt gewesen sein muss. Unab-
hingig vom Wissen des Gesetzgebers reicht es danach aus, dass das neue Gesetz
das Abkommen tiberschreibt. Es bleibt also die Frage, ob auch der unbewusste,
versehentliche Bruch von Vertragspflichten unter den Begriff des Treaty Over-
riding, wie er hier verstanden wird, féllt. So nimmt es der Steuerausschuss der
OECD neuerdings offenbar an.®

1 Vélkerrechtliche Perspektive

Dabei ist es fiir die volkerrechtliche Beurteilung tatsdchlich bedeutungslos, ob
es sich um einen vorsétzlichen oder unwissentlichen Verstol3 gegen den Vertrag
handelt. Ein VolkerrechtsverstoB ist ein Volkerrechtsverstofl unabhingig davon,
ob der handelnde Staat um die Volkerrechtwidrigkeit seines Handelns weil3
oder nicht. Aus der volkerrechtlichen Perspektive des OECD-Steuerausschus-
ses, bei dem es sich um ein Organ der internationalen Organisation ,,Organisa-
tion fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung® handelt, ist es daher

Study Group of the International Law Commission finalized by Martti Koskenniemi, Frag-
mentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion
of International Law, UN Doc A/CN.4/L.682 (13. April 2006), S. 118 ff.; M. Zuleeg, Vertrags-
konkurrenz im Vélkerrecht Teil I: Vertrige zwischen souverdnen Staaten, German Yearbook
of International Law 20 (1977), 246 (268 f.).

> R. Haendel, Treaty Overriding im Internationalen Steuerrecht als Verfassungsproblem,
2017, S. 68f.

¢ OECD Committee on Fiscal Affairs, 2014 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R (8)-2.
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nur verstindlich, dass er sich gegen jede Art von Versto3 gegen ein Doppel-
besteuerungsabkommen ausspricht.” Und auch die Vélkerrechtskommission der
Vereinten Nationen gibt in ihren Artikeln zur Staatenverantwortlichkeit®, denen
iiberwiegend der Status von Volkergewohnheitsrecht zugeschrieben wird®, kei-
nen Anhaltspunkt dahingehend, dass es bei der Beurteilung eines Handelns als
volkerrechtswidrig oder -konform darauf ankdme, dass der Staat um die Vol-
kerrechtswidrigkeit seines Handelns weil3. In Artikel 12 heiBit es schlicht, dass
eine vOlkerrechtliche Pflicht dann verletzt ist, wenn das Verhalten des Staates
nicht mit dem iibereinstimmt, was die Pflicht — unabhingig von ihrem Ursprung
und ihrer Natur — verlangt. Aus der Perspektive des Volkerrechts macht es also
keinen Unterschied, ob die Abkommensiiberschreibung wissentlich oder ver-
sehentlich erfolgt. Dass der Steuerausschuss neuerdings bei der Definition auf
ein subjektives Element verzichtet, ist daher iiberzeugend, weil es der volker-
rechtlichen Lage entspricht.

1. Verfassungsrechtliche Perspektive

Aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts macht es dagegen einen Unter-
schied, ob der Voélkerrechtsbruch wissentlich oder versehentlich begangen wird.
Denn das Bundesverfassungsgericht legt Gesetze, die nach Inkrafttreten eines
volkerrechtlichen Vertrages erlassen wurden und mit einem solchen in Konflikt
stehen, volkerrechtskonform aus.'” Zu einer Kollisionslésung nach der lex pos-
terior Regel!!, nach der das iltere Gesetz dem jiingeren zu weichen habe, soll es

7 OECD Committee on Fiscal Affairs, 2014 Model Tax Convention on Income and Capital,
Volume II, R (8)-10.

8 Entwurf der UN-Vélkerrechtskommission, Anlage zur Resolution 56/83 der UN-Gene-
ralversammlung vom 12. Dezember 2001, A/Res/56/83.

9 IGH - Urteil vom 25. September 1997 —ICJ Reports 1997, 7 (S. 39 Rn. 50 f.) — Gab&ikovo-
Nagymaros Project (Ungarn gegen Slowakei); IGH — Urteil vom 26. Februar 2007 — ICJ Re-
ports 2007, 43 (S. 202 Rn. 385) — Application of the Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide (Bosnien-Herzegowina gegen Serbien und Montenegro);
BVerfGE 112, 1 (27f) — Alteigentiimer-Beschluss; 118, 124 (136 f)) — Argentinische Staats-
anleihen; A. von Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 378; J. R. Crawford, State Res-
ponsibility, in: R. Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Rn. 65 (Stand: September 2006); M. Krajewski, Volkerrecht, 2017, § 6 Rn. 14; auch der
EGMR nutzt in seinen Urteilen die Arbeiten der Volkerrechtskommission. Etwa in EGMR —
Urteil vom 02.05.2007 — verb. Rs. 71412/01 und 78166/01 — Behrami and Behrami ./. Frank-
reich und Saramati ./. Frankreich, Deutschland, Norwegen — Rn. 121.

10 BVerfGE 58, 1 (34) — Eurocontrol I; 59, 63 (89) — Eurocontrol II; 64, 1 (20) — National
Iranian Oil Company; 74, 358 (370) — Unschuldsvermutung; 111, 307 (317 f.) — Gorgiili; siche
zur Konformauslegung H. Sauer, Juristische Methodenlehre, in: J. Kriiper (Hrsg.), Grund-
lagen des Rechts, 3. Aufl. 2017, § 9 Rn. 33.

' Dazu noch ausfiihrlich unten Drittes Kapitel Abschnitt C.
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nicht kommen. Die Regel solle nur dann angewendet werden, wenn der Gesetz-
geber seinen Willen zum Volkerrechtsbruch unmissverstdndlich deutlich ge-
macht hat. Im Zweifel gilt, dass der Gesetzgeber bei Erlass des neuen Gesetzes
seine volkerrechtlichen Verpflichtungen nur tibersehen hat und nicht gegen die-
se Verpflichtungen verstoflen wollte. Das fiihrt dazu, dass bei mehreren mog-
lichen Lesarten einer Vorschrift diejenige Lesart gewéhlt werden muss, bei der
sich ein Konflikt mit volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht ergibt.'” Bei ge-
nauer Betrachtung liegt also anders als beim Treaty Override kein — auch kein
versehentlicher — Verstof3 gegen Volkerrecht vor. Der Konflikt wird durch ent-
sprechende Auslegung des nationalen Rechts bereits vermieden und nicht erst
gelost. Die volkerrechtsfreundliche Auslegung ist also eine Konfliktvermei-
dungsregel'® bzw. eine ,,Harmonisierungsstrategie”!*. Einen versehentlichen
Verstof3 gegen Volkerrecht kann es daher in Deutschland bei konsequenter Be-
achtung des Gebots der volkerrechtskonformen Auslegung kaum geben. Denk-
bar ist er nur noch fiir Fille, in denen eine volkerrechtskonforme Auslegung und
Anwendung einer Vorschrift gegen alle methodischen Standards verstiee und
schlechterdings nicht mehr vertretbar wire.!®

12 4. Bleckmann, Die Volkerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechtsordnung, DOV
1979, 309 (312); M. Schweitzer/H.-G. Dederer, Staatsrecht III, 11. Aufl. 2016, § 3 Rn. 243;
C. Tomuschat, Die staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 1. Aufl. 1992, § 172 Rn. 27.
Siehe dafiir, dass diese Vermutung auch im englischen Recht gilt, den Nachweis bei G. Ress,
Wechselwirkungen zwischen Volkerrecht und Verfassung bei der Auslegung volkerrechtli-
cher Vertrége, 1982, S. 37; zur Vermutung im US-Amerikanischen Recht siche die Nachwei-
se bei V. Langbein, ,,Treaty Overriding* durch nationales Recht — Ein Beitrag zur Auslegung
von Doppelbesteuerungsabkommen, RIW 1988, 875 (876). Die volkerrechtskonforme Aus-
legung ist dabei keine Neuerung, die sich erst aus der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes ergibt. D. Anzilotti, Lehrbuch des Vélkerrechts, deutsche Ubersetzung der 3. Aufl.
1929, S. 41 wies schon in den 1920er Jahren auf diese Moglichkeit hin.

3 M. Payandeh, Volkerrechtsfreundlichkeit als Verfassungsprinzip — Ein Beitrag des
Grundgesetzes zur Einheit von Volkerrecht und nationalem Recht, JOR n.F. 57 (2009), 465
(485); O. Rojahn, in: 1. von Miinch/P. Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 6. Aufl. 2012,
Art. 24 Rn. 3; H. Sauer, Staatrecht 111, 5. Aufl. 2018, § 6 Rn. 39.

14 G. Ress, Wechselwirkungen zwischen Volkerrecht und Verfassung bei der Auslegung
volkerrechtlicher Vertrage, 1982, S. 36.

15 BVerwGE 149, 117 (132); LG Heilbronn — Beschluss vom 2. Mirz 1975 — 3 Qs 680/87 —
EuGRZ 1991, 185 (187); 4. Kees, Bricht Volkerrecht Landesrecht?, Der Staat 54 (2015), 63
(68); D. Richter, Volkerrechtsfreundlichkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts — Die unfreundliche Erlaubnis zum Bruch vdlkerrechtlicher Vertrége, in: T. Giege-
rich (Hrsg.), Der ,,offene Verfassungsstaat® des Grundgesetzes nach 60 Jahren, 2010, S. 159
(163); K.-P. Sommermann, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck, Kommentar zum Grund-
gesetz, Band I1, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Abs. 3 Rn. 254.



