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GRAUZONEN ZWISCHEN RECHTLICHER UND AUS-
SERRECHTLICHER NORMIERUNG IM BEREICH DER
INTERNATIONALEN BEZIEHUNGEN
DIE RECHTLICH UNVERBINDLICHEN ZWISCHEN-
STAATLICHEN ABKOMMEN ALS BEISPIEL

von Daniel Thiirer

Die nachstehenden Ausfiihrungen befassen sich mit einem in der Grenzzone zwischen Volker-
recht und Politischer Wissenschafi liegenden Phdnomen: den ausserrechtlichen zwischenstaat-
lichen Absprachen. Es handelt sich hier um eine Kooperationsform, die bei der Gestaltung der
internationalen Beziehungen zusehends an Bedeutung gewonnen hat. Man denke dabei etwa
an die Zusammenarbeit in wirtschafilichen oder technischen Bereichen, aber auch an Abkom-
men hochpolitischer Art wie z. B. die Schlussakte von Helsinki. In dieser Arbeit werden die aus-
serrechtlichen Abkommen und die vilkerrechtlichen Vertrige als Handlungsinstrumente der
internationalen Politik einander gegeniibergestellt und die Griinde aufgesucht, welche die in-
ternationalen Akteure veranlassen, von ihnen getroffene Ubereinkiinfie nicht in die Form des
rechtsverbindlichen Vertrages zu kleiden. Sodann ist versucht worden, die ausserrechtlichen
Abkommen aus der Sicht des Vilkerrechts zu beurteilen und insbesondere aufzuzeigen, dass
sie trotz fehlender Rechtsnatur durchaus geeignet sind, gewisse rechtliche Wirkungen zu ent-
Jfalten. Die Studie, welche die zu untersuchende Figur aus rechtlich-dogmatischer und politisch-
instrumentaler Sicht sowie als Faktor fiir die Herausbildung neuen Vilkerrechts begreift, ist als
eine Herausforderung gedacht, Probleme der internationalen Beziehungen auch in grosserem
Rahmen vermehrt iiber die kiinstlichen Grenzen der Wissenschafisdisziplinen hinweg sowohl
von der rechtlichen wie auch von ihrer politischen Seite her zu betrachten, zu begreifen und zu
bearbeiten.

Le présent exposé est consacré a un phénomene de la zone limite entre le droit international
et les sciences politiques: les engagements internationaux dépourvus de poriée juridique. Il
s'agit d'une forme de coopération qui a manifestement gagné en importance au cours du dé-
veloppement des relations internationales. Rappelons la collaboration dans les domaines éco-
nomiques ou techniques, mais aussi certains accords de nature essentiellement politiques, tels
les actes finaux d'Helsinki. Dans ce travail, on a confronté les engagements politiques ou mo-
raux et les engagements juridiques en tant qu'instruments d'action de la politique internatio-
nale et on a recherché les raisons qui incitent les responsables internationaux a refuser aux ac-
cords qu'ils ont élaborés la qualité de traités internationaux. Ensuite on a essayé d’analyser les
accords non juridiques sous l'angle du droit international et de montrer en particulier que, bien
que dépourvus de portée juridique, ces textes sont parfaitement a méme de susciter certains ef-
Jets en matiere de droit. Cette exposé considére la forme en question a la fois sous son aspect
Juridique-dogmatique et politique-instrumental et comme facteur de l'élaboration d'un nouve-
au droit international; elle a pour but de promouvoir ['étude de probléemes issus des relations
internationales et de les considérer dans un cadre élargi, s'étendant méme par-dela les fron-
tieres artificielles entre les disciplines scientifiques, sous leur aspect juridique aussi bien que po-
litique.
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I. Problem

Der Bereich der internationalen Beziehungen ist — wenn auch nicht einem
ubergreifenden, umfassenden Normensystem unterworfen — so doch kei-
neswegs ungeordnet. Raymond Aron formulierte in einem scheinbaren Pa-
radox treffend, die Staatengesellschaft sei nichts anderes als eine «a-social
society», beherrscht von einer «an-archical order» und geleitet von einer
«unreasonable rationality»'. Das hier zum Ausdruck kommende Ungenii-
gen, ja die fiir die Menschheit existenzielle Gefdhrlichkeit dieses bloss ru-
dimentdren Regelungszustandes der zwischenstaatlichen Beziehungen,
war flir namhafte Politologen Anlass, eine intensivere Zusammenarbeit der
Staatengesellschaft, eine Stirkung des Ordnungselementes und eine Aus-
richtung des Verhaltens internationaler Akteure an einer vom Gemein-
wohl? geleiteten Rationalitdt zu postulieren, die es von den Staaten ja auch
im Interesse eines aufgeklarten und weitblickenden Egoismus anzustreben
gilt. So appellierte Stanley Hoffmann mit grosser Eindringlichkeit an die
Behorden der Vereinigten Staaten, die Aussenbeziehungen nicht nach dem
Leitbild der «nationalen Vorherrschaft», sondern nach dem Massstab einer
verniinftigen Weltordnung zu gestalten?, und Daniel Frei hat den vielver-
sprechenden Versuch unternommen, das Interesse der Politikwissenschaft
von der (bereits weit fortgeschrittenen) internationalen Konfliktforschung
auf die Entwicklung und empirische Uberpriifung einer Theorie der inter-
nationalen Zusammenarbeit zu lenken und daraus Handlungsanweisungen
fur die Praxis zu gewinnen®.

Das Ziel der nachfolgenden Ausfiihrungen ist anderer Natur und gegen-
standlich weit beschrankter. Das Geflige von Normen, wie sie zur Zeit in
Ansitzen das Verhalten der internationalen Akteure steuern, wird hier aus
der Sicht des Juristen betrachtet. Und zwar soll hier an den Ausgangspunkt
der traditionellen Volkerrechtsdogmatik angekniipft werden, wonach zwi-
schen Normen mit rechtlicher und solchen mit bloss moralisch-politischer
Verbindlichkeit zu unterscheiden ist und nur die ersteren volkerrechtlich
von Interesse sind. Dieser Ansatz erscheint nun aber in zweifacher Hinsicht
als nicht unproblematisch. Vom dogmatischen Standpunkt aus liesse sich
namlich einwenden, dass eine strikte Trennung rechtlicher und ausser-
rechtlicher Normierungen angesichts der Formenvielfalt, welche die inter-
nationale Praxis im Zuge einer stets intensiveren Verflechtung hervorge-

I Raymond Aron, The Anarchical Order of Power, in: Stanley Hoffmann (ed.), Conditions
of World Order, New York 1966, S. 26.

2 Vgl. als bedeutsamen Hinweis auf das internationale Gemeinwohl die Priambel der Charta
der Vereinten Nationen, wonach die Mitglieder fest entschlossen sind, Grundsitze anzu-
nehmen und Verfahren einzufiihren, die gewihrleisten, dass Waffengewalt «nur noch im
gemeinsamen Interesse» angewendet wird.

3 Stanley Hoffmann, Primacy or World Order - American Foreign Policy since the Cold
War, New York/St. Louis/San Francisco 1978 (paperback edition 1980), insbes. S. 197fT.

4 Daniel Frei, Internationale Zusammenarbeit — Theoretische Ansitze und empirische Bei-
trage, Konigstein/Ts 1982.

262



bracht hat, weder moglich noch sinnvoll ist. Denn sind nicht, so muss man
sich fragen, gerade die Grenz- und Ubergangsformen rechtlicher und aus-
serrechtlicher Handlungsweisen fiir den heutigen Zustand der internationa-
len Ordnung kennzeichnend? Trifft es nicht zu, dass etwa auf der einen Sei-
te die rechtliche Bindungskraft des volkerrechtlichen Vertragsrechts infolge
oft programmatischer, kaum mehr justiziabler Inhaltgebung oder Be-
schrankung des Geltungsbereichs durch Vorbehalte und Ausnahmeklau-
seln einer auffallenden Erosion ausgesetzt ist, wihrend andererseits Akten
nicht volkerrechtlicher Natur wie Resolutionen internationaler Organe
oder Absichtserklirungen von Regierungen zusehends eine gewisse Eig-
nung zuerkannt wird, Wirkungen im Bereich des Vdlkerrechts zu erzeu-
gen? Sodann fragt sich, was dieser strikte Dualismus rechtlicher und aus-
serrechtlicher Sollensnormen fiir den Praktiker wie etwa den volkerrecht-
lichen Berater einer Regierung fiir eine Bewandtnis haben soll, der eben ein
schlechter Berater wire, wenn er sich nur im Volkerrecht auskennen wiir-
de’, sondern vielmehr - wie R.R. Baxter forderte — als «social engineer» ein
breites Instrumentarium internationaler Handlungsmittel in sein Blick-
und Arbeitsfeld einbeziehen muss, soll er die Aussenbeziehungen wirksam
mitgestalten®.

Es ist hier nicht der Ort, an dem die fiir die moderne Realitét der inter-
nationalen Beziehungen so typische Erscheinung der Grauzonen und viel-
faltigen Schattierungen zwischen rechtlicher und ausserrechtlicher Nor-
mierung umfassend dargestellt und gewiirdigt werden konnte’. Stattdessen
sei lediglich — im Sinne eines illustrativen Beispiels — ein Phinomen her-
ausgegriffen und naher beleuchtet: das ausserrechtliche zwischenstaatliche
Abkommen. Diese Figur, die in jiingster Vergangenheit grosse Aufmerk-
samkeit auf sich zog, zeigt gerade durch thre Ndhe zum volkerrechtlichen
Vertrag, wie eng Rechtsordnung und Sozialordnung ineinandergreifen. Die

S5 Wilhelm Wengler, Rechtstheoretische und rechtssoziologische Betrachtungen zur Unter-
scheidung zwischen volkerrechtlich verbindlichen und vélkerrechtlich unverbindlichen
Ausserungen volkerrechtlicher Organe, in: Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches
Recht und Volkerrecht 33, 1982, S. 177.

6 Vgl. R.R. Baxter, International Law in «Her Infinite Variety», in: The International and
Comparative Law Quarterly 29, 1980, S. 556: « The lawyer is indeed a social engineer and
in that role, he must be able to invent or to produce machinery that will assist in the re-
solution of disputes and differences between the States. He must be prepared to fine-tune
the law, to exploit its capacity for adaption to the needs of the parties, and to promote mo-
vement and change. One of the ways in which he can do so is by understanding the infinite
variety of ways in which legal norms may reflect different intensities of agreement.»

7 Vgl. als bisher wohl griindlichste Arbeit zu diesem Thema Michel Virally, La distinction
entre textes internationaux de portée juridique et textes internationaux dépourvus de por-
tée juridique, in: Annuaire de I'Institut de Droit International 60 / Band 1, Paris 1983, wo
Texte oder Textfragmente mit derart ungewisser Bindungswirkung zwar nicht als «phéno-
mene nouveau», aber doch als «un des phénoménes marquants de la vie internationale
d’aujourd’hui» bezeichnet werden (S. 187, 190). Interessante innerstaatliche Parallelen zu
den hier zu untersuchenden volkerrechtlichen Erscheinungen zeigen sich auch in gewissen
innerstaatlichen Rechtszweigen wie etwa dem Wirtschaftsrecht; vgl. hierzu Udo Bahntje,
Gentlemen’s Agreement und Abgestimmtes Verhalten, Konigstein/Ts 1982, S. 15fT.
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nachfolgende Analyse wurde denn auch im Bestreben unternommen, die
Volkerrechtsordnung als Teil einer umfassenderen Normenordnung® zu
begreifen®, wie es umgekehrt auch eine Herausforderung fiir den Politolo-
gen bedeutet (oder bedeuten sollte), iiber die Grenzen seiner Disziplin hin-
weg immer wieder auch die rechtlichen Aspekte mit in seine Uberlegungen
einzubeziehen'?.

II. Beurteilung aus der Sicht der internationalen Politik

Es soll im folgenden in einigen Worten skizziert werden, wie der volker-
rechtliche Vertrag und das ausserrechtliche Abkommen als Instrumente
der internationalen Politik gehandhabt werden (Abschnitt A) und was fir
Griinde die internationalen Akteure dazu fiithren, statt einer Rechtsverein-
barung eine bloss moralisch-politische Bindung einzugehen (Abschnitt B).

A. Volkerrechtliche Vertrdage und ausserrechtliche Abkommen als Mittel
zur Gestaltung der internationalen Beziehungen

Das Vertragsrecht ist - wie das Gewohnheitsrecht und die allgemeinen
Rechtsgrundsitze — eine formelle Quelle des Volkerrechts. Unter diesen
Rechtsformen aber kommt dem Vertrag'' entsprechend dem Bediirfnis der
Staaten (und anderer Subjekte des Volkerrechts) nach rascher und differen-
zierter Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen eine besonders bedeutsame
Rolle zu. Der Grossteil der Aussenbeziehungen der Staaten namlich hat, so-
fern sie tiberhaupt rechtlicher Natur sind, heute ihre Grundlage im Volker-
vertragsrecht, handle es sich dabei etwa um Friedensvertriage oder milita-
rische Biindnisse, um Abgrenzungen der staatlichen Souveranitit in terri-
torialer (z.B. Grenzvertrage) oder hoheitlicher Hinsicht (z.B. Menschen-

8 Alfred Verdross, Volkerrecht, 5. Aufl., Wien 1964, S. 22, spricht anschaulich von einem
«normativen Teppich», in den das Recht zusammen mit den anderen sozialen Normen
verwoben sei.

9 Grundlegend fiir den Versuch, das Recht unter Einbezug einer das Recht ergianzenden, die-
sem zugrunde liegenden und dieses ausfiillenden Sozial- und Moralordnung zu erfassen:
Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur, 5. Aufl., Ziirich 1970, insbes.
S. 55fT.; vgl. auch Walter R. Schluep, Die Beziehungen zwischen der wirtschaftlichen und
sozialen Entwicklung der Gesellschaft und der Entwicklung des Rechts, in: ders., Zum
Wirtschaftsrecht — Eine Sammlung von Aufsitzen, Bern 1978, S. 351T., insbes. S. 391F. ; fiir
den internationalen Bereich: Daniel Frei, Sicherheit - Grundfragen der Weltpolitik, Stutt-
gart/Berlin/Ko6In/Mainz 1977, S. 28.

10 Vgl. in diesem Sinne etwa Karl W. Deutsch, The Analysis of International Relations,
2. Aufl,, Englewood Cliffs N.J. 1978, S. 201 ff. - Abgesehen von dem dem Recht zukom-
menden Eigenwert lassen sich aus Grad und Art der Verrechtlichung auch interessante
Riickschliisse auf den Zustand der internationalen politischen Ordnung ziehen.

11 Statt von Vertrdagen spricht man auch von Konventionen, Abkommen, Pakten, Noten-
wechseln, Protokollen, Memoranden usw., wobei der Bezeichnung keine rechtliche Be-
deutsamkeit zukommt.

264



rechts-, Niederlassungs-, Doppelbesteuerungsabkommen usw.), um Zoll-
vertrage oder Vereinbarungen liber die Griindung bzw. den Beitritt zu in-
ternationalen oder supranationalen Organisationen. Solche Vertrage fin-
den sich in ganz verschiedener Gestalt. Sie umfassen zwei Partner (bilate-
rale Vertrage) oder mehrere Partner (multilaterale Vertrage oder Kollektiv-
vertrige), sie konnen Leistungspflichten begriinden («traité-contrat»),
normsetzenden Charakter haben («traité-loi»'?, Normativ- oder Kodifika-
tionsvertrdge) oder eine internationale Organisation errichten und recht-
lich ausgestalten (Verfassungsvertrage, Satzung, Statut). Das volkerrechtli-
che Vertragsrecht seinerseits ist, soweit es sich um schriftliche Uberein-
kiinfte zwischen Staaten handelt, in formeller Hinsicht in der Wiener Kon-
vention uiber das Recht der Vertrage vom 22. Mai 1969 geregelt'? '4.

Neben den eigentlichen volkerrechtlichen Vertrdgen, die nach wie vor
das Grundgeriist der zwischenstaatlichen Beziehungen konstituieren, be-
dienen sich die Trager der internationalen Beziehungen nun aber auch der
nicht rechtsverbindlichen Form der Willenseinigung: man spricht dann et-
wa — mehr oder weniger prizise — von «non-binding agreements», «gent-
lemen’s agreements», «de facto agreements», «para-traités» oder am be-
sten von ausserrechtlichen internationalen Abmachungen's und ordnet sie
einer politischen oder moralischen Beziehungsebene zu.

Diese ausserrechtlichen Abkommen, die das Bild der internationalen Be-
zichungen in zunehmendem Masse priagen, haben sich besonders im Be-
reich der internationalen Wirtschaft als dusserst flexible Mittel der Zusam-
menarbeit zwischen Staaten und internationalen Organisationen bzw. 1h-
ren Organen und Verwaltungsstellen erwiesen, doch sind sie auch als wirk-
same Gestaltungsmittel zur Regelung hochpolitischer Fragen in Erschei-
nung getreten. Markantester Fall, ja eigentlicher Paradefall einer derartigen
Vereinbarung ist die aus der Konferenz fiir Sicherheit und Zusammenar-
beit in Europa hervorgegangene Schlussakte von Helsinki'®. Dieses bedeut-

12 Zur Unterscheidung von «traités-lois» und «traités-contrats» vgl. Paul Guggenheim, Trai-
té de Droit international public, Band 1, 2. Aufl., Genf 1967, S. 130.

13 Eine deutsche Ubersetzung des franzosischen und englischen Originaltextes der Wiener
Vertragsrechtskonvention findet sich in Jorg P. Miiller/Luzius Wildhaber, Praxis des Vol-
kerrechts, 2. Aufl., Bern 1982, S. 581ff.

14 Allgemeines zum Recht der volkerrechtlichen Vertrige bei Guggenheim, a.a.O. (FN 12)
S. 113ff; Ignaz Seidl-Hohenveldern, Vélkerrecht, 4. Aufl., Koln/Berlin/Bonn/Miinchen
1980, S. 45fT.; Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht — Theorie und Pra-
xis, 2. Aufl., Berlin 1981, S. 267ft.

15 Kritisch zur geldufig gewordenen Terminologie: Manfred Rotter, Die Abgrenzung zwi-
schen volkerrechtlichem Vertrag und ausserrechtlicher zwischenstaatlicher Abmachung,
in: Internationale Festschrift fiir Alfred Verdross zum 80. Geburtstag, Miinchen/Salzburg
1971, S. 414; Theodor Schweisfurth, Zur Frage der Rechtsnatur, Verbindlichkeit und vol-
kerrechtlichen Relevanz der KSZE-Schlussakte, in: Zeitschnft fiir auslandisches offentli-
ches Recht und Volkerrecht 76, 1976, S. 695f.

16 Zur Frage der Qualifizierung der KSZE-Schlussakte vgl. Schweisfurth, a.a.O. (FN 15),
S. 6791F.; Rudolf Bernhardt/Ingo von Miinch/Walter Rudolf (Hrsg.), Drittes deutsch-pol-
nisches Juristen-Kolloquium, Band 1 : KSZE-Schlussakte, Baden-Baden 1977, mit u.a. fol-
genden Beitragen: Krzysztof Skubiszewski, Der Rechtscharakter der KSZE-Schlussakte
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same Dokument wurde zwar auf hochster diplomatischer Ebene ausgehan-
delt und wie ein Vertrag abgefasst,am 1. August 1975 von den Teilnehmer-
staaten mit der feierlich kundgegebenen Entschlossenheit unterzeichnet, in
Ubereinstimmung mit den Bestimmungen der Schlussakte «zu handeln
und sie anzuwenden», und es wurde dieser Ubereinkunft durch die Insti-
tutionalisierung periodischer Kontrollen (Folgekonferenzen) auch eine
nicht zu unterschitzende politische Wirkung zuteil; dennoch lassen Wort-
laut und die Umstdande der Annahme durch die Signatarstaaten'’ keine
Zweifel daran, dass wir es nicht mit einem Vertrag im volkerrechtlichen
Sinne zu tun haben'8. Weitere nicht rechtlich verbindliche internationale
Ubereinkiinfte sind etwa — um nur einige Beispiele von besonderer Trag-
weite hervorzuheben — das Abkommen von Jalta (1945) zwischen Roose-
velt, Churchill und Stalin, in dem u.a. der Eintritt der Sowjetunion in den
Krieg gegen Japan vereinbart wurde, die in der Atlantik-Charta (1941) zwi-
schen den Vereinigten Staaten und Grossbritannien getroffene Vereinba-
rung uber die Kriegsziele, das Moskauer Memorandum vom 15. April
1955 iber die Osterreichische Neutralitat'® oder die Vielzahl von im Rah-
men internationaler Organisationen abgeschlossenen sog. « gentlemen'’s
agreements», in denen sich die Mitglieder zu einem naher umschriebenen
Stimmverhalten verpflichten2® oder Absprachen iiber die Sitzverteilung in
bestimmten Organen oder Gremien treffen?' 22,

(S. 131F); Jost Delbriick, Die volkerrechtliche Bedeutung der Schlussakte der Konferenz
iber Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (S. 31ff.); Adam Daniel Rotfeld, Die
Schlussakte der KSZE: Verbindlichkeitsgrundlagen und Verwirklichung (S. 51 ff.); vgl. fer-
ner Dieter Blumenwitz, Die volkerrechtlichen Aspekte der KSZE-Schlussakte, in: Gottin-
ger Arbeitskreis (Hrsg.), Die KSZE und die Menschenrechte, Berlin 1977, S. 53ff.; Otto
Kimminich, Konferenz iiber Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa und Menschen-
rechte, in: Archiv des Volkerrechts 17, 1977/78, S. 274ff. ; ders., Vélkerrechtliche Proble-
me der Sicherheit und Zusammenarbeit, in: Jahrbuch fiir Internationales Recht 17, 1974,
S. 591F.; Curt Gasteyger, Europa zwischen Helsinki und Belgrad, in: Europa-Archiv 32,
1977, S. I ff.; Harold S. Russell, The Helsinki Declaration: Brobdingnag or Lilliput? in:
American Journal of International Law 70, 1976, S. 242fY.

17 Die KSZE-Schlussakte wurde von den 31 europdischen Staaten sowie den Vereinigten
Staaten und Kanada unterzeichnet.

18 Vgl. hinten Abschnitt III/A/1.

19 Vgl. hierzu Rotter, a.a.0. (FN 15), S. 416f.

20 Vgl. insbesondere den folgenschweren «Luxemburger Kompromiss» von 1966, in dem die
Mitgliedstaaten der Europédischen Gemeinschaften iibereinkamen, dass der Ministerrat in
Féllen, da wesentliche Interessen eines oder mehrerer Partner auf dem Spiele stehen, in Ab-
weichung von der in den Gemeinschaftsvertragen vorgesehenen Mehrheitsregel nach dem
Einstimmigkeitsprinzip beschliesst; vgl. hierzu etwa Michael Schweitzer, Die Stellung der
Luxemburger Vereinbarung im europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Rechtsfragen im
Spektrum des Offentlichen, Mainzer Festschrift fiir H. Armbruster, Berlin 1976, S. 80fF.

21 Niheres zu derartigen Absprachen und ihrer Problematik bei E. Lauterpacht, Gentleman’s
Agreements, in Festschrift fiir F. A. Mann, Miinchen 1977, S. 381 ff.; Pierre Michel Eise-
mann, Le Gentlemen’s agreement comme source du droit international, in: Journal de droit
international, 1979, S. 333ff.

22 Zur Ubersicht iiber die einschldgige Praxis vgl. Virally, a.a.O., (FN 7), S. 189fF.
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B. Griinde fiir den Abschluss ausserrechtlicher Abkommen

Man wird sich nun fragen, was fiir Griinde die Beteiligten dazu fiihren,
durch Abschluss ausserrechtlicher Abkommen eine rechtsgiiltige Bezie-
hung zu vermeiden. Die Ursachen, Motive und Interessenkonstellationen
konnen ganz verschiedener Natur sein und miissten in jedem Fall eigens er-
forscht werden. Doch lassen sich einige typische Situationen herausstellen.

1. Wille zur Wahrung einer moglichst uneingeschrdinkten
Handlungsfreiheit

Ein Hauptmotiv fir den Abschluss rechtlich unverbindlicher Abkommen
ist wohl der Wille der Staaten, die nationale Souverdnitdt weitmoglichst
aufrechtzuerhalten®3. So zeigte sich etwa bei den Verhandlungen an der
Konferenz iiber Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa, dass sich ein
eigentlicher Vertrag mit seiner strikten rechtlichen Verbindlichkeit, wie er
zunachst von den osteuropdischen Initiatoren und vor allem der Sowjetu-
nion angestrebt wurde, nicht ins Werk setzen liess. Die in Frage stehenden
politischen, militdrischen und wirtschaftlichen Nationalinteressen waren
fir die Konferenzstaaten zu bedeutsam und die Kluft zwischen den Gesell-
schaftssystemen zu tief, als dass eine rechtliche Bindung hatte erzielt wer-
den konnen. Doch gelang es, den erreichten Konsens in der Form eines
rechtlich unverbindlichen Abkommens zu fixieren und durch einen poli-
tischen Kontrollmechanismus abzusichern, wobei die in der KSZE-Schluss-
akte verkorperte politische Einigung durchaus zur Vorstufe einer spateren
Verrechtlichung werden konnte. Der Wunsch zur Wahrung einer mog-
lichst uneingeschrankten staatlichen Handlungsfreiheit ist sodann wohl ein
Hauptgrund fiir die grosse Verbreitung des ausserrechtlichen Abkommens
im Bereiche der internationalen Wirtschaftsbeziehungen und insbesondere
der Wihrungspolitik?*. Das unverbindliche Abkommen erlaubt einen
«modus vivendi», in dem eine normative (Rahmen)Ordnung als unent-
behrliche Voraussetzung erfolgreicher Kooperation sichergestellt ist, ohne
dass die Beteiligten die Moglichkeit zur wirksamen und beweglichen Ver-
folgung ihrer Interessen aus der Hand gegeben hatten. Als Beispiel seien et-
wa die vom Internationalen Wahrungsfonds abgeschlossenen «stand-by ar-
rangements» genannt, wonach der Fonds den Mitgliedstaaten bestimmte
Kredite zusichert und sich diese auf ein bestimmtes wirtschaftspolitisches
Programm festlegen; solche Vereinbarungen sind nun bewusst nicht als
volkerrechtlich verbindliche Abkommen ausgestaltet, um es so den Staaten

23 Zum Verhiltnis von Souverinitdt und Vertragsautonomie vgl. Rudolf L. Bindschedler, Be-
trachtungen tiber die Souverinitit, in: Recueil d’études de droit international en hommage
de Paul Guggenheim, Genf 1968, S. 167fT., insbes. S. 170f.

24 Vgl. hierzu die aufschlussreiche Studie von Frieder Roessler, Law, De Facto Agreements
and Declarations of Principle in International Economic Relations, in: German Yearbook
of International Law 21, 1978, S. 27ff.
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zu erlauben, unter Verzicht auf die Leistungen des Fonds jederzeit aufihre
Zusagen zurlickzukommen 3.

2. Fehlende oder ungewisse Vertragsabschlussbefugnis

Die Wahl der ausserrechtlichen Vereinbarung kann auch darauf zuriickzu-
fuhren sein, dass das handlungswillige Organ keine Vertragsabschlussbe-
Jugnis?® besitzt oder das Vorliegen einer solchen Kompetenz ungewiss ist.
Die Staaten ndmlich verteilen in ihrem innerstaatlichen Recht die sog.
«Treaty Making Power» regelmissig auf verschiedene Organe. So ermich-
tigt etwa die schweizerische Bundesverfassung den Bundesrat zum Ab-
schluss von Staatsvertriagen, doch bedarf dieser — abgesehen von bestimm-
ten Fillen, fir die ein vereinfachtes Verfahren vorgesehen ist — zur Ratifi-
kation einer Ermédchtigung durch die Bundesversammlung (Art. 102 Abs. 1
Ziff. 8 und Art. 85 Ziff. 5 BV)?7; diese Genehmigung kann ihrerseits nach
Massgabe der Verfassungsbestimmungen iliber das Staatsvertragsreferen-
dum Gegenstand einer Volksabstimmung sein (Art. 89 Abs. 3-5 BV). Es ist
nun ohne weiteres denkbar, dass sich die Regierung den fiir den Abschluss
rechtsverbindlicher Abkommen vorgesehenen Mitwirkungsbefugnissen
des Parlaments oder allenfalls des Volkes durch Abschluss einer ausser-
rechtlichen Vereinbarung zu entziehen trachtet. Entsprechend lasst sich ei-
ne Tendenz innerstaatlicher Fachstellen wie etwa der Zentralbanken, Aus-
senwirtschafts-, Steuer- oder Strafverfolgungsdmter beobachten, unmittel-
bar oder im Rahmen internationaler Organisationen mittels nichtrechtli-
cher Absprachen mit Verwaltungsstellen anderer Staaten zu kooperieren 28;
es zeichnet sich hier eine Verdichtung transnationaler Beziehungen ab, die
Henry A. Kissinger zur Feststellung fiihrte, der moderne Staat habe seine
durch den Verwaltungsausbau erzielte Steigerung der inneren Leistungsfa-
higkeit nur durch erhebliche Einbussen im Bereich der aussenpolitischen
Handlungsfahigkeit zu erkaufen vermocht?’. Interessanterweise lassen sich
schliesslich auch im Bereiche der internationalen Organisationen dhnliche
Entwicklungen entdecken; man denke dabei etwa an den Abschluss nicht-
verbindlicher Abkommen durch Mitgliedstaaten der Europaischen Ge-
meinschaften in der Absicht, auf diese Weise dem (fiir den Gegenstand des

25 Vgl. Roessler, a.a.O. (FN 24), S. 44f.; Lauterpacht, a.a.O. (FN 21), S. 383.

26 Vgl. hierzu das grundlegende Werk von Luzius Wildhaber, Treaty-Making Power and Con-
stitution — An International and Comparative Study, Basel/Stuttgart 1971.

27 Vgl. Luzius Wildhaber, Kompetenzverteilung innerhalb der Bundesorgane (bei der Wil-
lensbildung in der schweizerischen Aussenpolitik), in: Alois Riklin/Hans Haug/Hans Chri-
stoph Binswanger, Handbuch der schweizerischen Aussenpolitik, Bern 1975, S. 253ff ;
ders., a.a.0. (FN 26), S. 52ff,, 119ff.; Bruno Spinner, Kompetenzdelegation beim Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrige in der Schweiz, Ziirich 1977, insbes. S. 871T.

28 Vgl. Roessler, a.a.0O. (FN 24), S. 45fF.

29 Henry A. Kissinger, American Foreign Policy, 3. Ausg., New York 1977, S. 17/18.

268



Abkommens bestehenden oder vermuteten) Vertragsabschlussmonopol
der Organisation zu entgehen?.

Es ldsst sich also eine auffallende Tendenz staatlicher Organe feststellen,
mangels Kompetenz zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages Bin-
dungen ausserrechtlicher Natur einzugehen. Verschiedene Motive konnen
fir ein solches Vorgehen massgebend sein: Notwendigkeit zu raschem
Handeln, kurze Dauer oder provisorischer bzw. experimenteller Charakter
des Vorhabens, Wille zum Ausschluss der Offentlichkeit, Rivalitidt oder
Misstrauen gegeniiber einem am Abschluss eines Staatsvertrages zu betei-
ligenden Organ, in dem moglicherweise bindungsfeindliche Krifte vorherr-
schen oder beflirchtet werden, oder ganz einfach das Bestreben, im Bereiche
des Vereinbarungsgegenstandes bestehende innerstaatliche Kompetenzen
nicht aus der Hand zu geben oder umgekehrt auf dem Wege aussenpoliti-
scher Bindungen den innerstaatlichen Einflussbereich zu erweitern. Aus
rechtlicher Sicht ist freilich stets zu priifen, ob durch derartige Bindungen
nicht zwingende Kompetenzvorschriften des Aussenrechts umgangen wer-
den.

3. Schwere Revidierbarkeit von Satzungen internationaler Organisationen

Ein weiterer Umstand, der den Abschluss ausserrechtlicher Abkommen be-
glinstigt, liegt in der Tatsache begriindet, dass die Sarzungen zahlreicher in-
ternationaler Organisationen und Einrichtungen nur in einem schwerfalli-
gen, z. T. dusserst rigiden Verfahren revidiert werden konnen. So ist etwa
fur die Abdnderung bestimmter zentraler Vorschriften des Abkommens
iber den Internationalen Wahrungsfonds (IWF) von 1945 und des Allge-
meinen Zoll- und Handelsabkommens (GATT) von 1947 die Zustimmung
aller Mitglieder erforderlich, wahrend die Revision der iibrigen Vertragsbe-
stimmungen durch eine Minderheit von Staaten blockiert werden kann, die
infolge des seit der Griindung eingetretenen Wandels in der Mitglieder-
struktur moglicherweise nur einen Bruchteil der Wirtschaftskraft der Mit-
glieder verkorpern?'. Diese oft eklatante Diskrepanz zwischen «the control
over reality and the control over law»32, die fiir das Recht der internatio-
nalen Organisationen ganz allgemein kennzeichnend ist, kann die Mitglie-
der dazu fiihren, das Organisationsrecht unter Vermeidung des ordentli-

30 Vegl. Roessler,a.a.O. (FN 24), S. 49f.; Michael Bothe, «Soft Law» in den Europdischen Ge-
meinschaften? in: Festschrift fiir Hans-Jiirgen Schlochauer, Berlin/New York 1981, S. 762,
770.

31 DasGATT sieht fiir eine ordentliche Revision die Annahme durch mindestens zwei Drittel
der Mitglieder vor, wihrend einer Abanderung der meisten Bestimmungen des IWF-Ab-
kommens 60 Prozent der Mitglieder mit einer Stimmkraft von 80 Prozent der gesamten
Stimmkraft zustimmen miissen. Das bedeutet nach Berechnungen von Roessler (a.a.O.,
FN 24, S. 51), dass der «key to legality» im Extremfall bei einer Anzahl Staaten liegt, die
bei einer ordentlichen Revision des GATT weniger als zwei Prozent und bei derjenigen des
IWF-Abkommens weniger als 3 Prozent des Welthandels reprisentieren.

32 Vgl. Roessler, a.a.0. (FN 24), S. 51.
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chen Revisionsverfahrens auf informellem Wege zu ergdnzen oder ausser
Funktion zu setzen. Solche «faktische» Arrangements, die das steuerungs-
unfihig gewordene Organisationsrecht oft umranken und unterhohlen,
werden in der Regel in der Form ausserrechtlicher Vereinbarungen getrof-
fen?,

4. Griinde im Status des Partners

Das ausserrechtliche Abkommen kann — um ein letztes Beispiel zu nennen
— auch gewihlt werden, weil ein Partner keine Volkerrechtsfihigkeit oder
keine den Regelungsgegenstand umfassende Vertragsfihigkeit besitzt oder
weil die Vertragsfahigkeit bzw. die Vertretungsmacht der fiir einen Partner
handelnden Organe nicht anerkannt werden sollte. So bedienten sich etwa
die nationalen Befreiungsbewegungen des ausserrechtlichen Abkommens,
um trotz ihres fehlenden volkerrechtlichen Status mit den Kolonialméach-
ten kontrahieren zu konnen, und die Bundesrepublik Deutschland suchte
eine Anerkennung der Staatsqualitdt der DDR zu vermeiden, indem sie den
mit dieser abgeschlossenen Abkommen den Rechtscharakter aberkannte .

II1. Beurteilung aus der Sicht des Volkerrechts

Die soeben vorgestellten internationalen Abkommen diirfen, wiewohl ih-
nen keine Rechtsnatur zukommt, vom Juristen doch nicht einfach ignoriert
werden. Er wird sich vielmehr um eine begriffliche Abgrenzung solcher
Vereinbarungen vom volkerrechtlichen Vertrag bemiihen (Abschnitt A)
und priifen, ob sie nicht trotz ihres ausserrechtlichen Charakters gewisse
Rechtswirkungen zu erzeugen vermdgen (Abschnitt B).

A. Abgrenzung zum vélkerrechtlichen Vertrag

Es ist im folgenden aufzuzeigen, wie sich das nicht verbindliche Abkom-
men in tatbestindlicher Hinsicht vom volkerrechtlichen Vertrag unter-
scheiden ldsst (Abschnitt 1) und was flir Sanktionen mit den jeweiligen Tat-
bestinden verkniipft sind (Abschnitt 2).

33 Ein illustratives Beispiel wire der Luxemburger Kompromiss von 1966 vgl. hierzu vorn
Abschnitt II/A.

34 So etwa das Abkommen von Evian von 1961 zwischen Frankreich und der algerischen Be-
freiungsfront.

35 Nibheres bei Virally, a.a.0. (FN 7), S. 192, 234f.; Wilhelm Wengler, Rechtsvertrag, Kon-
sensus und Absichtserklarung im Volkerrecht, in: Junistenzeitung 31, 1976, S. 197.
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1. Abgrenzung der Tatbestdinde

Bei einem Vergleich des Vertrages im Sinne des Volkerrechts mit der recht-
lich unverbindlichen Absprache springen zunichst die Gemeinsamkeiten
ins Auge. In beiden Fillen liegt ein Konsens zwischen zwei oder mehreren
Partnern in Form von ilibereinstimmenden Willensausserungen vor. Hier-
durch unterscheiden sich beide Vereinbarungstypen von einseitigen inter-
nationalen Akten wie Protesten oder Anerkennungserklarungen und von
konzertierten Verhaltensweisen wie z.B. auf einander abgestimmten Ab-
sichtserkldrungen oder Pressecommuniqués von Regierungssprechern?3S.
Auch ist den beiden hier in Frage stehenden Arten von Abkommen ge-
meinsam, dass sie Regelungen aus dem Bereich der internationalen Bezie-
hungen zum Gegenstand und zum Ziele haben. Stimmen sie also in ihrer
objektiven Erscheinungsweise liberein, so liegt der wesentliche Unterschied
— wie sich aus der in Art. 2 Abs. 1 lit. a der Wiener Vertragsrechtskonven-
tion enthaltenen Legaldefinition des volkerrechtlichen Vertrags erkennen
ldsst?” — im subjektiven Tatbestandselement des Rechisfolgewillens: es ist
fir den Rechtsvertrag wesensbestimmend, dass er von den Parteien mit
dem Willen abgeschlossen wurde, Rechtswirkungen hervorzubringen,
wahrend bei ausserrechtlichen Vereinbarungen bloss moralische oder po-
litische Wirkungen gewollt sind.

Hingt somit die Rechtsqualitit einer Vereinbarung von einem dahinge-
henden Parteiwillen ab, so fragt sich, wie sich dieser im konkreten Fall
nachweisen ldsst. Nach den allgemeinen Regeln der Vertragsauslegung?®
wird man bei der Ermittlung dessen, was flir eine Art von Vereinbarung die
Parteien gewollt haben, zunichst einmal aufden Wortlaut des vereinbarten
Textes abstellen. Mittels wortlicher Auslegung wird man etwa aus der in
die Schlussbestimmungen der KSZE-Schlussakte aufgenommenen Klau-
sel, wonach dieses Dokument nicht dazu bestimmt sei, gemass Art. 102 der
Satzung der Vereinten Nationen vom Generalsekretiar als Vertrag regi-
striert und in die «UN Treaties Series» aufgenommen zu werden, den
Schluss ziehen, dass die Signatarstaaten kein volkerrechtlich verbindliches
Abkommen schliessen wollten3®. Nicht immer aber sprechen sich die Par-
teien wie hier ausdriicklich tiber die Rechtsnatur der zu treffenden Verein-
barung aus, ja es gehort mitunter gerade zu der von ihren Unterhdndlern
verfolgten Taktik, diese Frage zu vernebeln oder zumindest im dunkeln zu
lassen4?. Man wird dann etwa die Entstehungsgeschichte, weitere mit die-

36 Vgl. hierzu etwa Virally, a.a.O. (FN 7), S. 191 fT.; Bahntje, a.a.O. (FN 7), S. 691T.

37 Vgl. hierzu Rotter, a.a.O. (FN 15), S. 426fF.; Schweisfurth, a.a.O. (FN 15), S. 684fT.; Fritz
Miinch, Unverbindliche Abmachungen im zwischenstaatlichen Bereich, in: Mélanges of-
ferts a Juraj Andratsy, Den Haag 1968, S. 214.

38 Art. 31 der Wiener Vertragsrechtskonvention, a.a.0. (FN 13).

39 Vgl. etwa Skubiszewski, a.a.0. (FN 16), S. 16; Schweisfurth, a.a.O. (FN 15), S. 689f.; Del-
briick, a.a.0. (FN 16), S. 39fF.

40 Oscar Schachter, The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements, Ame-
rican Journal of International Law 71, 1977, S. 297f.; Wilhelm Wengler, a.a.O. (FN 35),
S. 193,
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sem Dokument zusammenhingende Instrumente oder das nachfolgende
Verhalten der Parteien zu Rate ziehen miissen. Wesentliche Indizien fur
den Rechtscharakter sind dabei etwa eine Schiedsklausel oder eine ander-
weitige Unterstellung des Abkommens unter die internationale Gerichts-
barkeit, die Genehmigung und Ratifizierung nach Massgabe der innerstaat-
lichen Vorschriften iiber den Abschluss von Staatsvertragen, die Veroffent-
lichung in der staatlichen Sammlung internationaler Vertrage oder die Re-
gistrierung bei den Vereinten Nationen gemass Art. 102 der Charta*'.

2. Unterschied bei den Sanktionen

Wurden bisher also der Rechtsfolgewille als das fiir die Rechtsqualitét einer
internationalen Vereinbarung spezifische Element herausgestellt und Kri-
terien fiir dessen Nachweis angeflihrt, so fragt sich, was es denn mit den
Rechtsfolgen, die offenbar nur bei Vorliegen eines volkerrechtlichen Ver-
trages eintreten, fur eine Bewandtnis hat*?, Gemeint ist hiermit, um nur ei-
nige stichwortartige Hinweise zu geben, dass ein Vertragsbruch ein volker-
rechtliches Delikt bedeutet und die verletzte Partei berechtigt ist, mittels
Repressalien ihrerseits im Rahmen der Verhdltnismassigkeit in volker-
rechtlich geschiitzte Giiter der vertragsbriichigen Partei einzugreifen, also
z.B. die Erfiillung der eigenen Vertragsleistung einzustellen, Vermdgens-
werte des Vertragspartners zu beschlagnahmen, sich von einem andern mit
thm eingegangenen Vertrag ohne Vorliegen eines Kiindigungsgrundes los-
zusagen usw. Dariiber hinaus hat sie einen Anspruch auf Wiedergutma-
chung, und sie kann eine Beurteilung des Streitfalles durch ein internatio-
nales Gericht verlangen, wenn dies in einem zwischen den Parteien beste-
henden Vertrag vorgesehen ist*}. Demgegeniiber bleibt die Partei einer
nicht rechtsverbindlichen Vereinbarung darauf beschrankt, etwa durch
diplomatische Massnahmen, Abbruch von Vertragsverhandlungen, Kiin-
digung von Vertragen, Zufligung wirtschaftlicher Nachteile usw. rein poli-
tische Sanktionen gegen die vertragsbriichige Partei zu ergreifen, also « le-
galen Druck» auszuiiben.

Der hier herausgestellte Unterschied zwischen juristischem und poli-
tisch-moralischem Erfiillungszwang nimmt sich allerdings in der Wirklich-
keit des internationalen Lebens nicht als so bedeutsam aus, wie er in kon-
zeptioneller Hinsicht erscheint. Denn die Akteure der internationalen Be-
ziehungen lassen sich, wie librigens auch die Rechtssubjekte des innerstaat-

41 Vgl. hierzu etwa Schweisfurth, a.a.O. (FN 135), S. 6901F.

42 Vgl. hierzu allgemein Wilhelm Wengler, Die Abgrenzung zwischen volkerrechtlichen und
nichtvélkerrechtlichen Normen im internationalen Verkehr, in: Legal Essays — A Tribute
to Frede Castberg, Halden/Norwegen 1963, S. 332ff., insbes. 334fF.

43 Vgl. etwa Verdross/Simma, a.a.O. (FN 14), S. 613ff.; Rotter, a.a.O. (FN 14), S. 418fT.;
Fritz Miinch, Ccmments on the 1968 Draft Convention on the Law of Treaties — Non bind-
ing Agreements, in: Zeitschrift fiir auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht (Za-
O0RV) 29, 1969, S. 1fT.
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lichen Rechts, erfahrungsgemass in threm Verhalten nicht so sehr von den
fir den Fall einer Pflichtverletzung drohenden Sanktionen bestimmen.
Vielmehr mogen die Sorge um internationale Glaubwiirdigkeit, die Abhédn-
gigkeit von der anderen Partei, die Notwendigkeit zur Kooperation, die Be-
flirchtung von Gegenmassnahmen oder purer «bureaucratic habit»** be-
wirken, dass rechtlich unverbindliche Abkommen Bestand haben, wah-
rend sich umgekehrt Staaten veranlasst sehen konnen, die Sanktionen und
das Odium eines Vertragsbruchs auf sich zu nehmen, wenn dies ithnen zur
Wahrung ihrer Interessen erforderlich scheint und wenn sie iiber die noti-
gen Machtmittel verfligen*s.

C. Volkerrechtliche Wirkungen ausserrechtlicher Abkommen?

Es wurde bisher aufgezeigt, dass es sich bei der ausserrechtlichen Verein-
barung um einen bloss sozialen Geltungstatbestand handelt, der eine rein
moralisch-politische Bindung?, nicht aber einen vertragsrechtlichen Erfiil-
lungszwang zur Folge hat. Man wird sich angesichts dieses Befundes fragen,
ob das Volkerrecht fiir derartige Abkommen schlechthin bedeutungslos ist
oder doch eine gewisse Relevanz entfaltet.

Gewiss wire es verfehlt, iiber den der Moral entstammenden, aber auch
dem Volkerrecht immanenten Grundsatz von Treu und Glauben? das so-
eben geschilderte volkerrechtliche Sanktionensystem ins Spiel zu bringen,
denn eine volkerrechtliche Haftung sollte ja nach dem Willen der Parteien
gerade ausgeschlossen werden .

Dennoch zeigt sich bei ndherem Zusehen, dass das Volkerrecht die hier
zu untersuchenden Vereinbarungen zwar nicht beherrscht, aber doch nicht
unberiihrt ldsst. Drei Aspekte stehen im Vordergrund. Zunachst ist an das
sogenannte Estoppel-Prinzip zu denken, das als eine ins geltende Volker-
recht eingegangene Verwirklichungsform des Vertrauensgedankens den
Volkerrechtssubjekten verwehrt, sich in Widerspruch zu fritherem schliis-
sigem Verhalten zu setzen, wenn die Anderung des Standpunktes als eigent-
licher Vertrauensbruch zum Nachteil des Rechtsgenossen erschiene*. Ein
Staat miisste sich entsprechend diesem Grundsatz also bei den berechtigten

44 Baxter, a.a.0. (FN 6), S. 556.

45 Vgl. Wilhelm Wengler, Rechtsvertrag, Konsensus und Absichtserkldarung im Volkerrecht,
in: Juristenzeitung 31, 1976, S. 195.

46 Max Weber bezeichnet es als Kennzeichen derartiger ausserrechtlicher Konventionen, dass
«ihre Geltung dusserlich garantiert ist durch die Chance, bei Abweichung innerhalb eines
angebbaren Menschenkreises auf eine (relativ) allgemeine und praktisch fiihlbare Missbil-
ligung zu stossen»; in: Soziologische Grundbegriffe, Tiibingen 1960, S. 27f.

47 Vgl. Elisabeth Zoller, La Bonne Foi en droit international public, Paris 1977; grundlegend
fiir einen Teilaspekt: Jorg P. Miiller, Vertrauensschutz im Volkerrecht, Koln/Berlin 1971.

48 So Delbriick, a.a.0. (FN 16), S. 44; Schweisfurth, a.a.O. (FN 16), S. 705/6; vgl. auch
Bahntje, a.a.0O. (FN 7), S. 16, 20.

49 Vgl. die Umschreibung der volkerrechtlichen Estoppel-Doktrin bei J.P. Miiller, a.a.O.
(FN 47), S. 9ff.,, 256; vgl. hierzu auch Virally, a.a.0O. (FN 7), S. 183.
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Erwartungen behaften lassen, die er durch Abschluss einer ausserrechtli-
chen Vereinbarung beim Partner oder allenfalls einem Dritten erweck:. So
liesse sich etwa geltend machen, die KSZE-Staaten seien aufgrund des
Estoppel-Prinzips gehindert, sich zum Nachteil eines Konferenzstaates von
der in der Schlussakte enthaltenen Auslegung und Konkretisierung grind-
legender Volkerrechtsprinzipien zu distanzieren mit der Begriindung der
betreffende Text entfalte als Teil einer ausserrechtlichen Ubereinkunfi kei-
ne rechtliche Wirksamkeit3°, Desgleichen konnte wohl ein Staat, dersich
an einem «gentlemen’s agreement» tiber die Sitzverteilung im Organ einer
internationalen Organisation beteiligt hat, kraft Estoppel-Wirkung von der
Behauptung ausgeschlossen werden, die Wahl se1 wegen Unzulassigkeit des
vereinbarten Vorgehens als ungiiltig zu betrachten?'.

Vielleicht bedeutsamer ist sodann die vom Volkerrecht auch an ausser-
rechtliche Vereinbarungen gekniipfte Wirkung, dass der Partner einer sol-
chen Vereinbarung befugt ist, deren Einhaltung zu iiberwachen und n6ti-
genfalls mit legalen Mitteln durchzusetzen; das volkerrechtliche Verbot, in
die inneren Angelegenheiten eines Staates einzugreifen, kann insoweit also
auch durch ausserrechtliche Verpflichtungen erheblich eingeschrdnkt wer-
den>2.

Schliesslich wire — als allerdings bloss indirekte Wirkung des Volker-
rechts — zu bedenken, ob nicht gewisse Grundsdtze des volkerrechtlichen
Vertragsrechts, wie sie in der Wiener Vertragsrechtskonvention niederge-
legt sind, analog auch auf ausserrechtliche Abkommen Anwendung finden
miissten; gedacht ist dabei angesichts der insoweit iibereinstimmenden In-
teressenstruktur etwa an die Grundsitze der Auslegung, des territorialen
Geltungsbereichs oder der Riickwirkung der Vertrage, wahrend beispiels-
weise die Regeln liber den Abschluss und die Beendigung von Vertragen na-
turgemadss nicht herangezogen werden diirften33. Dies sind nur einige Bei-
spiele, die erhellen sollen, dass sich die Partner auch durch Ausschluss des
Rechtscharakters der von ihnen eingegangenen Vereinbarung der Volker-
rechtsordnung nicht in jeder Hinsicht zu entziehen vermaogen.

50 Vgl. Delbriick, a.a.0. (FN 16), S. 48f.; Schweisfurth, a.a.O. (FN 15), S. 720fT.; vgl. auch
Wengler, a.a.O. (FN 45), S. 196, vgl. auch Georg Schwarzenberger, The Dynamics of In-
ternational Law, Milton (Grossbritannien) 1976, S. 1 1f.

51 Vgl. Schachter, a.a.Q. (FN 40), S. 301.

52 Nach einem Urteil des Standigen Internationalen Gerichtshofes hingt die Frage, ob eine
Angelegenheit in die ausschliessliche Zustdndigkeit eines Staates fallt, von der Entwicklung
der internationalen Beziehungen (und nicht des internationalen Rechts) ab (P.C.1.J. 1923,
Scr. B, No. 4, S. 24); vgl. hierzu auch Baxter, a.a.0. (FN 6), S. 565; Schachter, a.a.O.
(FN 40), S. 304; allgemein und grundsitzlich zu dieser Problematik Rudolf L. Bindsched-
ler, Der Schutz der Menschenrechte und das Verbot der Einmischung, in: Festschrift fiir
Hans-Jiirgen Schlochauer, Berlin/New York 1981, S. 1 79ff.

53 Vgl. Schachter, a.a.0. (FN 40), S. 302f.; Schweisfurth, a.a.O. (FN 15), S. 710.
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IV. Fazit

Ausgangspunkt der vorstehenden Ausfiihrungen war die Beobachtung,
dass die Staaten zur Regelung ihrer Aussenbeziehungen ein komplexes
Netz rechtlicher und nichtrechtlicher Normen geschaffen haben, das — wie
u.a. in der Charta der Vereinten Nationen gefordert wird — im Interesse der
internationalen Sicherheit des stindigen Ausbaus bedarf¢. In der Erwar-
tung, Einsichten in die Funktionsweise dieser Normenordnung und insbe-
sondere in die Art des Ineinandergreifens rechtlicher und nichtrechtlicher
Normierung zu gewinnen, wurde ein im «Zwielicht» 3’ der beiden Normen-
kategorien liegendes Phinomen herausgegriffen und naher analysiert: die
ausserrechtliche zwischenstaatliche Abmachung. Versucht man nun, diese
im internationalen Leben zunehmend an Aktualitit gewinnende Koopera-
tionsform zusammenfassend zu charakterisieren, so empfiehlt es sich, sie
unter drei Gesichtswinkeln zu betrachten, namlich aus der rechtlich-dog-
matischen, der politisch-instrumentalen und der historisch-evolutiven
Sicht.”

1. Die rechtlich-dogmatische Sicht. Der Jurist ist sich vom Umgang mit
dem innerstaatlichen Recht her gewohnt, stets strikt zwischen geltendem
Recht («lex lata»), postuliertem oder werdendem Recht (« lex ferenda ») und
Normen ohne Rechtsbezug zu unterscheiden®®. Dies hat seinen guten
Grund, denn der Richter (wie auch in weitem Masse der Verwaltungsbe-
amte) ist gehalten und darauf beschriankt, auf Grundlage und nach Mass-
gabe allein des geltenden Rechts zu entscheiden. Es erscheint nun aber an-
gezeigt, auch bei der Beurteilung der die internationalen Beziehungen re-
gelnden Normen von dieser grundlegenden Differenzierung der Rechtsdis-
ziplin auszugehen, wiewohl hier die Trennungslinie zwischen Recht und
Nichtrecht naturgemass nicht so leicht zu ziehen ist wie im Bereiche des ge-
setzten innerstaatlichen Rechts. Ein solches Vorgehen ist zunichst ein Ge-
bot der Logik, denn die rechtliche Verbindlichkeit ldsst sich nicht quanti-
fizieren: eine Sollensvorschrift gilt oder sie gilt nicht — eine Abstufung nach
Geltungsgraden ist undenkbar®’. Sodann beweisen die Staaten gerade
durch die bewusste Wahl des ausserrechtlichen Abkommens, dass fiir sie
diese Unterscheidung bedeutsam ist, ja dass sie allenfalls einer rechtsver-
bindlichen Vereinbarung mit den sich aus ihr ergebenden Rechtsfolgen ab-
sichtlich aus dem Wege gehen wollten. Und schliesslich ist darauf hinzu-
weisen, dass die Frage der Rechtsnatur der Vereinbarung auch etwa im

54 Gemdss Art. 2 Ziff. 2 der Charta setzen sich niamlich die Vereinten Nationen zum Ziel,
«freundschaftliche . . . Beziehungen zwischen den Nationen zu entwickeln und andere ge-
eignete Massnahmen zur Festigung des Weltfriedens zu treffen». .

55 Vgl. die von Schachter, a.a.Q. (FN 40) fiir seinen Aufsatz gewihlte, bezeichnende Uber-
schrift « The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements».

56 Michel Virally, A propos de la « LEX FERENDA », in: Mélanges offerts a Paul Reuter, Pa-
ris 1981, S. 5191T.

57 Naiheres hierzu bei Virally, a.a.0. (FN 7), S. 242ff.
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Hinblick auf die Zuliassigkeit einer gerichtlichen Auseinandersetzung un-
mittelbar praktisch werden kann. So hat es der Internationale Gerichtshof
unlingst im Agiis-Streit abgelehnt, auf die Klage Griechenlands einzutre-
ten, da er dem zur Begriindung seiner Zustandigkeit angerufenen Commu-
p_iqué nicht die Qualitit eines rechtsverbindlichen Vertrages zuerkannte8,
Ahnlich kann sich aber auch der innerstaatliche Richter vor die Frage ge-
stellt sehen, ob einem nach der betreffenden innerstaatlichen Rechtsord-
nung an sich unmittelbar anwendungsfihigen Abkommen Rechtscharak-
ter zukomme?®. Ja sogar Verwaltungsstellen von Staaten und internationa-
len Organisationen konnen in die Lage kommen, eine derartige Abkliarung
vornehmen zu miissen, etwa bei der Frage, ob eine internationale Uberein-
kunft in die offizielle Rechts- oder Vertragssammlung aufzunehmen sei®,
Dies sind nur einige Hinweise dafiir, dass die Trennung von Recht und
Nichtrecht auch im Rahmen der internationalen Beziehungen durchaus
von Belang ist.

2. Die politisch-instrumentale Sicht. Es wurde im Bereiche der zwischen-
staatlichen Ordnung ein grosses Bediirfnis nach einer « Gemeinsamkeit von
Normen»®' registriert. Solche gemeinsame Regeln entlasten den Entschei-
dungsprozess. Auch vermaogen sie allenfalls ein Vertrauensklima zu schaf-
fen oder gar ein Element der Berechenbarkeit oder Gewissheit in die Aus-
gestaltung der internationalen Beziehungen zu bringen. Wo sich ein derar-
tiger Konsens nicht in Form eines volkerrechtlichen Vertrages erzielen
lasst, dient oft die ausserrechtliche Abmachung als zweckmassiges Substi-
tut. Ganz abgesehen von seiner Normschaffungs- und -sicherungsfunktion
erweist sich die nicht rechtsverbindliche Absprache aber auch als ein un-
entbehrliches Koordinations- und Kooperationsmittel des diplomatischen
oder internationalen wirtschaftlichen und technischen Verkehrs. Das aus-
serrechtliche Abkommen erscheint so, unter dem Gesichtswinkel der po-
litischen Gestaltung betrachtet, als ein dem Staat neben anderen politi-
schen und rechtlichen Instrumenten zur Verfligung stehendes Handlungs-
mittel®?, das mit besonderem Vorteil da eingesetzt wird, wo eine Situation
noch zu sehr im Fluss ist, als dass ein zustande ggkommener Konsens recht-

58 Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders of the International Court of Justice
1978, S. 38fF.; Rudolf Bernhardt, Das Urteil des Internationalen Gerichtshofs im Agiis-
Streit, in: Festschnft flir Hans-Jiirgen Schlochauer, Berlin/New York 1981, S. 167ff.

59 Dabei ist allerdings zu sagen, dass auch ausserrechtliche zwischenstaatliche Abkommen,
nicht direkt anwendbare volkerrechtliche Vertrage oder auch gewisse einseitige internatio-
nale Akte wie Resolutionen internationaler Organisationen trotz fehlender (unmittelbarer)
Rechtsbindung fiir die Auslegung und Konkretisierung des geltenden Rechts von Belang
sein konnen; vgl. als illustrative Beispiele BGE 103 1a 517 (5221F.), 102 1a 279 (283fT.); vgl.
ferner Bothe, a.a.O. (FN 30), S. 771.

60 Vgl. hierzu etwa Art. 2 des bundesrdtlichen Entwurfs zu einem Bundesgesetz tiber die Ge-
setzessammlungen und das Bundesblatt (Publikationsgesetz) und die diesbeziigliche Bot-
schaft des Bundesrates vom 29. Juni 1983, BBI. 1983 III, S. 468, 448f.; zur Rechtslage in
den Vereinigten Staaten vgl. etwa Baxter, a.a.O. (FN 6), S. 554fF.

61 Daniel Frei, a.a.0. (FN9), S. 28.

62 Vgl. Lauterpacht, a.a.O. (FN 21), S. 396.
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lich verfestigt werden konnte; oft wird es auch empfehlenswert sein, der
vertraglichen Bindung auszuweichen, wo diese eine erforderliche flexible
Weiterentwicklung moglicherweise hemmen oder blockieren wiirde®:.

3. Die prozesshafi-evolutive Sicht. Am interessantesten ist es vielleicht,
das Institut der ausserrechtlichen Absprache in der zeitlichen Perspektive
zu betrachten. Es erweist sich dann als mogliche Vorstufe fiir die Bildung
von Vélkerrecht, sei es nun dass die Ubereinkunft spiter in die Form des
rechtsverbindlichen Vertrages iiberfiihrt wird, sei es dass sie sich durch die
allmdhliche Herausbildung einer entsprechenden «opinio iuris» in Ge-
wohnheitsrecht verwandelt. Das ausserrechtliche Abkommen, das aus der
Sicht der Dogmatik einen «pararechtlichen» Charakter hat, kann in der ge-
netischen Dimension als «prarechtliche» Einigungsform bezeichnet wer-
den®. Gerade dieses Potential der Vorbereitung und Vorformung kiinftigen
Rechts erscheint aber angesichts der Schwerfalligkeit des Verfahrens der
Volkerrechtsentstehung als besonders bedeutsam. Es erlaubt in der heuti-
gen Zeit des tiefgreifenden Umbruchs der Volkerrechtsordnung®® das Ex-
perimentieren mit und Ertasten von neuen Gestaltungs- und Verhaltens-
moglichkeiten, ohne dass diese gleich zur «sakrosankten» Vertragsform er-
starren®, und die vorldufige Sicherung eines neuen Konsenses, ohne dass
das bisherige Recht bereits preisgegeben werden miisste.

Abschliessend wird der Jurist die Tatsache, dass die Akteure des interna-
tionalen Lebens sorgsam zwischen rechtlicher und nicht-rechtlicher Uber-
einkunft differenzieren, als ein Indiz fir die der vertragsrechtlichen Ver-
bindlichkeit zugemessene Ernsthaftigkeit und fir die Autoritdt des Rechts
werten dirfen®’. Was die Fortbildung der volkerrechtlichen Normen und
Institutionen anbetrifft, wird er sich bei der Deklarierung neuen Rechts ei-
ne gewisse Zuriickhaltung auferlegen. Nur auf diese Weise wird es namlich
moglich sein, den Gedanken eines Sicherheit und Gerechtigkeit vermitteln-
den internationalen « Rule of Law» zu fordern®® und so der von der Schweiz

63 In diesem Sinne warnt Delbriick, a.a.0. (FN 16), vor einer « funktionswidrigen Juridifizie-
rung ausserrechtlicher Normen» (S. 43).

64 Vgl Virally, a.a.0. (FN 7), S. 244.

65 Naiheres hierzu bei Luzius Wildhaber, Wo steht das Volkerrecht heute? — Versuch einer
Standortbestimmung, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht 36, 1980,
S. 78, 81/82.

66 Zur Erscheinung, dass eine auch noch so fragwiirdige und provisorische Einigung zur sak-
rosankten Form zu erstarren droht, wenn sie einmal rechtliche Verbindlichkeit erlangt hat,
vgl. Kissinger, a.a.0. (FN 29), S. 20; vgl. hierzu auch Virally, a.a.O. (FN 56), S. 524.

67 Vgl. Michel Virally, Observations sur les résolutions déclaratives de droit adoptées au sein
de I’Assemblée Générale de 1'Organisation des Nations Unies, in: Festschrift fir Rudolf
Bindschedler, Bern 1980, S. 171: «Malgré leur caractere incertain, de telles conventions
sont considérées tres fréequemment par les Etats comme assurant de fagon relativement sa-
tisfaisante la prévisibilité des comportements, donc la stabilité et la sécurité des relations
internationales, qualités que le droit seul, dans le passé, était supposé apporter. Cela ne sig-
nifie pas que le droit ait perdu son prestige, ou soit désormais considéré comme superflu.
Tout au contraire, les Etats sont plus préoccupés que jamais de ne prendre des engagements
juridiques qu'a bon escient et, par conséquent, a qualifier exactement les engagements
qu’ils prennent, rendant ainsi hommage a la supériorité du droit.»
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stets hochgehaltenen gerichtlichen Erledigung zwischenstaatlicher Streitig-
keiten eine Entfaltungschance zu verschaffen®. Schliesslich aber sei diese
Abhandlung als Hinweis darauf verstanden, wie sehr sich juristische und
politologische Betrachtung gegenseitig bedingen und die kiinstliche Grenze
zwischen den Disziplinen stets aufs neue zu iiberwinden ist.

68 So die Schlussfolgerung Hofmanns, a.a.O. (FN 3), S. 312: «By trial and error, American
leaders must show the people whom they represent why traditional politics must change
and obtain enough support to turn these changes into new laws, institutions and habits.»

69 Vgl. hierzu etwa Jean Monnier, Le réglement pacifique des litiges internationaux — Diag-
nostic et perspectives, Schweizerisches Jahrbuch flir internationales Recht 37, 1981, S. 91F.;

Rudolf L. Bindschedler, Friedliche Streiterledigung, in: Festschrift fiir Max Petitpierre,
Neuenburg 1980, S. 155ff.
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