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. Gegenstand

Mit Schreiben vom 2. April 2007 des Vorsitzenden des Ausschusses fur
Wirtschaft und Technologie des Deutschen Bundestages bin ich as
Sachverstandiger zu der fur den 23. April 2007 geplanten Anhorung Uber den
Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der ERP-Wirtschaftsforderung (BT-
Drucksache 16/4664) geladen worden. Ein Fragenkatalog ist mir nicht
mitgeteilt worden. Ich gehe davon aus, dass der Auschuss im Hinblick auf
meine Person prima an einer Beurtellung der volkerrechtlichen Lage
interessiert ist. In Bezug auf die wirtschaftlichen Sachverhalte, die der
vorgesehenen Neuregelung zugrunde liegen, besitze ich keine spezifischen

Fachkenntnisse.

[l. Sachverhalt
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Fur die volkerrechtliche Beurteilung des Entwurfs ist von ertscheidender
Bedeutung des Abkommen Uber Wirtschaftliche Zusammenarbeit zwischen
den Vereinigten Staaten von Amerika und der Bundesrepublik Deutschland
vom 15. Dezember 1949 (BGBI. 1950 II, S. 10). Diesem Abkommen lag auf
amerikanischer Seite der Economic Cooperation Act 1948 zugrunde, der die
wesentlichen Grundziige des Systems der Marshallplan-Hilfe zugunsten der im
Zweiten Weltkrieg zerstbrten europdischen Lander, enschliefdich
Deutschlands, festlegte. Das Abkommen enthélt in seinem Art. 1V spezielle
Vorschriften Uber das auf deutscher Seite einzurichtende ERP-Sonderkonto,
das hauptsachlich von den DM-Einzahlungen der deutschen Bezieher
amerikanischer Waren und Dienstleistungen gespeist werden sollte In Abs. 7
wird dort festgelegt, dass die Verwendung frel verfligbarer Gelder
(,,unencumbered balance") dieses Sonderkontos, die zum 30. Juni 1952 noch
vorhanden sein sollten, des Einversténdnisses der USA in Form eines
Gesetzesaktes oder eines gemeinsamen Beschlusses der beiden Hauser des
Kongresses bedarf. Nach dem Economic Cooperation Act 1948 sollte die
Auslandshilfe an sich mit dem Jahre 1952 audlaufen. Da aber schon im Jahre
1951 sichtbar wurde, dass die Abwicklung der der Bundesrepublik
Deutschland gewahrten Devisenkredite Uber den urspriinglich vorgesehenen
Zeitpunkt hinaus andauern wirde, legten die beiden Staaten in einem
Notenwechsel vom 19. und 28. Dezember 1951 folgendes fest:

.In lieu of the date referred to in paragraph 7 of Article IV of the
Economic Cooperation Agreement, the amount of unencumbered balances
referred to in that paragraph shall be determined as of the date of the
termination of the assistance program under this agreement.”'

Im Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika vom 27. Februar 1953 Uber die Regelung der Anspriiche
der Vereinigten Staaten von Amerika aus der Deutschland geleisteten
Nachkriegs-Wirtschaftshilfe (BGBI. 1953 I, S. 492), abgeschlossen im
Zusammenhang mit der Londoner Schuldenkonferenz, heifdt es klarstellend
(Art. V), dbss ale Abkommen Uber Wirtschaftshilfe ,,in vollem Umfang® in
Kraft bleiben. Auf Grund dieses Abkommens wurde der geschuldete

' Nach mir vorliegenden Angaben lautet die Fundstelle: TIAS 2607.
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Gesamtbetrag von den USA in einer Geste genertser Hilfsbereitschaft auf

einen Betrag von einer Milliarde Dollar reduziert (Art. I).

Die gesamte Schuld wurde bis zum Ende des Jahres 1966 restlos
zurlickbezahlt, einschliefdlich aler moglichen zusétzlichen Kredithilfen in der
Zeit zwischen 1953 und 1961. Offenbar aber wurden in diesem Zeitraum keine
neuen Hilfen vereinbart, vielmehr erstreckte sich lediglich die Abwicklung der
vorgesehenen Devisenleistungen Uber einen weitaus langeren Zeitraum, als

dies zunnachst erwartet worden war.

Dennoch behielt die Bundesrepublik Deutschland auch nach dem Jahre 1966
das ERP-Sondervermdgen als eine gesonderte Vermogensmasse mit eigener
Haushaltsfihrung bel (vgl. das Gesetz Uber die Verwatung des ERP-
Sondervermogens, 31. August 1953, BGBI. 1953 I, S. 1312). Mal3gebend fir
diese Entscheidung war offenbar die Tatsache, dass sich die Kreditvergabe
Uber das ERP-Sondervermdgen als zweckmaéldiges Instrument zur Forderung
vor alem des Mittelstandes bewéhrt hatte und nunmehr ein eingespielter
Verwaltungsapparat vorhanden war, der auch welterhin fir diesen Zweck
genutzt werden sollte. Neben den Rickzahlungen aus gewdahrten Krediten
flossen in der Folgezeit in erheblichem Umfang auch allgemeine
Haushaltsmittel in das ERP-Sondervermigen. Uberdies wurden gelegentlich
am Kapitalmarkt Mittel aufgenommen (vgl. 8 10 ERPVwWG), die dann den
Empféngern von Krediten zinsverbilligt zur Verfigung gestellt wurden. Vor
alem mit der Wiedervereinigung erfuhr das ERO-Sondervermégen eine
erhebliche Ausweitung. Erhebliche Mittel wurden insbesondere zur Forderung

des Mittelstandes in den neuen Bundesdndern eingesetzt.

I1l. Rechtliche Bewertung

In dem Abkommen von 1949 sind in Art. IV zwel Bestimmungen enthalten,
die den USA ein Mitspracherecht einrdumen. Art. 1V Abs. 6 regelte die
routinemaldige Verwendung der Mittel auf dem ERP-Sonderkonto, soweit sie
nicht von vorrangigen Rechtender USA besprucht waren und Art. IV Abs. 7
enthdlt eine Bestimmung Uber frel verfigbare Restmittel und stellt insowelt

fest, wie schon hervorgehoben, dass entweder en amerikanischer



4
Gesetzgebungsakt oder ein gemeinsamer Beschluss beider Héuser des

Kongresses ergehen misse. Die Regierung der USA bezieht sich bel ihren jetzt
erhobenen Enwendungen gegen den Gesetzesentwurf insbesondere auf jene
Bestimmung desArt. IV Abs. 7. Es fragt sich indes, ob die beiden Vorschriften
heute Uberhaupt noch in Geltung steten.

Die Bundesregierung ist offensichtlich der Auffassung, dass das Abkommen
von 1949 noch heute rechtliche Wirkungen besitzt. Ausdriicklich wird in § 1
des Entwurfs auf das Abkommen Bezug genommen; wéare das Abkommen
insgesamt hinféllig geworden, so hétte diese Bestimmung keinen Sinn. Fest
steht auch, dass eine Kindigung des Abkommens bis zum heutigen Tage nicht
erfolgt ist. Art. XV Abs. 2 enthdt eine Kindigungsklausel. Von dieser hat die
deutsche Seite ebenso wenig wie der amerikanische Vertragspartner bisher
Gebrauch gemacht. Dies andert aber nichts daran, dass einzelne Telle des
Abkommens heute als obsolet betrachtet werden muissen. Es gibt Glberzeugende
Grunde, die erkennen lassen dass sich das Abkommen bis auf einige
Restbestande erledigt hat.

Ganz deulich ergibt sich sowohl aus der Préambel wie auch aus Art. | des
Abkommens, dass seine Regelungen dazu bestimmt waren, dem damaligen
westdeutschen Teilstaat einen Anschub fur eine Wiedereingliederung in die
Weltwirtschaft zu geben. So heifdt es etwa in Art. | Abs. 2, dass die Regierung

der Bundesrepublik Deutschland Anstrengungen unternehmen werde,

,um durch ein gemeinsames Wiederaufbauprogramm moglichst bald die
wirtschaftlichen Bedingungen in Europa zu schaffen, die fur einen
dauerhaften Frieden und Wohlstand wesentlich sind, und um es den
Léndern Europas, die an diesem Wiederaufbauprogramm mitwirken, zu
ermoglichen, wahrend der Dauer dieses Abkommens unabhangig von
aulRergewohlicher wirtschaftlicher Hilfe von auf3en zu werden.”

Die Zeitgebundenheit des Abkommens wird mit besonderer Anschaulichkeit in
Art. Il des Abkommens deutlich, wo etwa von einer ,Steigerung der
Kohleforderung® die Rede ist (Abs. 1 (b)) sowie von der Festlegung eines
sachgerechten (,valid*) Wechselkurses (Abs. 1 (c)). Diese Verpflichtungen
hatten ihren Sinn in der unmittelbaren Nachkriegszeit. Sie sind von der

wirtschaftlichen Entwicklung Uberrollt worden. Es bedarf insoweit nicht
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einmal eines Hinweises auf die in der Wiener Ubereinkommen Uber das Recht
der Vertrége (vom 23. Ma 1969, BGBI. 1985 II, S. 927) enthaltene
Bestimmung Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage (Art. 62). Die
Bestimmungen des Abkommens von 1949 trugen auf Grund ihres Charakters
as Rechtsregime fur eine Ubergangsweise Aufbauphase eine zeitliche
Begrenzung schon in sich, auch wenn - zu Recht! — kein fester Zeitrahmen
festgelegt worden war. Es kommt also keinem Verstol3 gegen den
grundlegenden Satz von der gebotenen Vertragstreue (,pacta sunt servanda“)
gleich, wenn hier festgestellt wird, dass Art. IV des Abkommens sich durch
Zeitablauf erledigt hat.

Bestatigt wird diese Einschétzung im Hinblick auf Art. IV Abs. 6 durch die
Praxis. Nach den mir zugéanglichen Informationen hat die Regierung der USA
seit der Mitte der 60er Jahre davon abgesehen, in irgendeiner Weise bei der
Bestimmung der Zwecke, fiur die Mittel aus dem ERP-Sondervermogen
eingesetzt werden, mitentscheiden zu wollen. Sie hat aso durch ihr Verhalten
deutlich zu erkennen gegeben, dass auch gemald ihrer Auffassung nach der
Rickzahlung der Marshallplan-Mittel de innere Rechtfertigung fir jede Art
von Mitspracherecht entfallen ist. Nach dem Wiener Ubereinkommen von
1969 ist eine solche Praxis ein wesentliches Auslegungskriterium. In Art. 31

Abs. 3 (b) wird in diesem Sinne verwiesen auf

»jede spétere Ubung bel der Anwendung des Vertrags, aus der die
Ubereinstimmung der Vertragsparteien tber seine Auslegung hervorgeht.”

Es ist ganz eindeutig, dass ein Uber 40 Jahre lang gelibtes Verhaten die

Voraussetzungen dieser Bestimmung erfillt.

In seiner Gesamtheit bezieht sich Art. 1V auf die Einzahlungen, die von den
deutschen Leistungsempféngern zur Begleichung ihrer Schulden aus den
Handelsgeschéften getétigt worden sind, die von der amerikanischen
Regierung durch die Zurverfigungstellung eines Devisenkredits finanziert
worden waren. Nachdem die Kredite ausgelaufen und zuriickbezahlt worden
waren, konnte Art. IV keine Anwendung mehr finden. Die Bestimmung
rechtfertigte sich lediglich aus der Uberlegung, dass das ERP-Sonderkonto das
Gegenstiick, in deutscher Wahrung, der in Dollar gewahrten Kreditmittel war.
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Da die Devisenhilfe dazu diente, die deutsche Wirtschaft wieder anzukurbeln

(“Entwicklung der Produktionskapazitét der Bundesrepublik®), war es legitim
zu verlangen, dass die beiden Regierung sich bei der Bestimmung der Zwecke
miteinander verstandigen. Solche Versténdigungen hat es offenbar auch in den
ersten Jahren im Geiste guter Zusammenarbeit stdndig gegeben. Es war
allerdings nur folgerichtig, dass die amerikanische Seite nach der vollstandigen
Ruckzahlung der gewdlrten Devisenhilfe davon Abstand nahm, weiter ein
droit de regard bel der Entscheidung Uber die Forderungszwecke der ERP-
Mittel zu fordern. Es wére auch nur schwer einzusehen, weshalb die USA unter
Berufung auf eine vor einem halben Jahrhundert geleistete Devisenhilfe befugt
sein sollten, sich in die Wirtschaftsforderungspolitik eines souveranen Staates
einzumischen, der heute die Forderungsmittel allein aus eigenen Kréften
aufbringt. Zweifelhaft ist ferner, ob das amerikanische Mitspracherecht sich
Uberhaupt jemals auch auf die Verwendung der Gelder beziehen konnte, die
sich auf Grund von Rickzahlungen der aus dem Sonderkonto gewdahrten
Kredite sowie durch Zinsen fir solche Kredite angesammelt hatten. Auch diese
wurden namlich nach dem Gesetz Uber die Verwaltung des ERP-

Sondervermdgens in das Sondervermdgen einbezogen (vgl. 8 5 Abs. 2).

Was Art. IV Abs. 7 angeht, so liegt auf der Hand, dass auch diese Bestimmung
in engem Zusammenhang mit der seinerzeit geleisteten Wiederaufbauhilfe
gesehen werden muss. Den rechtlichen Anknupfungspunkt bildet der Begriff
der ,,unencumbered balance”, damals Ubersetzt als ,unbelastetes Guthaben,
festgestellt zu einem bestimmten Zeitpunkt, urspringlich dem 30. Juni 1952.
Aus dem Gesamtkontext des Art. 1V lasst sich deutlich erschlief3en, was damit
gemeint ist. Geregelt wird in Abs. 7 die Verwendung der Restmittel, die nach
Abschluss der gesamten Hilfsoperation und nach Abzug der nicht zur Deckung
der in den Abs. 3 wund 4 ndher gpezifizierten amerikanischen
Erstattungsanspriiche Ubrig bleiben wirden. Nach Abs. 3 konnten die USA flr
Verwatungsaufwendungen bei der Durchfihrung des Gesetzes Uber
Wirtschaftliche Zusammenarbeit aus dem Jahre 1948 Ersatz beanspruchen.
Nach Abs. 4 stand ihnen fur jede Einzahlung deutscher Leistungsempfanger
eine Abgabe in Hohe von 5% zu. In Abs. 7 geht es folglich um den
Saldorestposten der finanziellen Transaktionen zum Abschluss der Periode, in

der noch Aufwendungen nach Abs. 3 oder Abgaben nach Abs. 4 anfielen. Dies
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ist auch in dem oben erwahnten Notenwechsel vom Dezember 1951 deutlich
zum Ausdruck gebracht, wo als das entscheidende Datum fir die zu treffende
Verwendungsentscheidung ,the date of the termination of the assistance
program“ angegeben wird. Der inneren Logik der Bestimmung entspricht auch
ihre Platzierung als letzer Absatz im Gesamtrahmen des Art. 1V.

Seit dem Jahre 1966, also mit der vollstdndigen Rlckzahlung der gewéhrten
Devisenfinanzhilfe, ist jener Zeitrahmen definitiv Uberschritten. Das ERP-
Sondervermdgen hat sich seitdem in eine vollig andere Richtung entwickelt. Es
ist ein Finanzinstrument der Bundesrepublik Deutschland geworden. Nur in
enem formellen Sinne bleibt richtig, dass es heute noch das ERP-
Sondermogen gibt, das auf Grund des Abkommens von 1949 und des Gesetzes
aus dem Jahre 1953 eingerichtet worden war. In der Sache hat der ERP-
Sondervermdgen in seinem heutigen Bestand nichts mehr mit dem ERP-
Sondervermdgen aus der Anfangszeit zu tun, wo es tatsichlich zur Hauptsache
von den Einzahlungen der tatséchlichen Nutznief3er der Devisenhilfe gespeist

wurde.

Man hétte erwarten konnen, dass im Jahre 1966, nach der vollstandigen
Rickzahlung aller erhaltenen Mittel, in einem férmlichen Rechtsakt festgestellt
wird, dass sich damit Art. 1V des Abkommens von 1949 erledigt hat. Nach den
mir vorliegenden Informationen ist dies nicht geschehen. Offenbar hat sich
selbst durch ausgiebige Recherchen in den Aktenbestdnden der zustandigen
Ministerien nicht ermitteln lassen, ob die beiden Regierungen im Jahre 1966
irgendeine gegenseitige Vereinbarung getroffen haben oder ob zumindest die
amerikanische Seite anerkannt hat, dass nunmehr die Bundesrepublik
Deutschland ihre Verpflichtungen zur Ganze erfillt habe. Das Fehlen einer
solchen Foprmlichkeit andert aber nichts daran, dass tatsachlich eine
Erledigung eingetreten ist.

Esist hier nicht der Ort, Aussagen dartiber zu treffen, welche anderen Teile des
Abkommens von 1949 heute noch in Geltung stehen. Im Wesentlichen wird
man wohl davon auszugehen haben, dass nach wie vor die Vorschriften des
Art. VI anwerdbar sind, welche den USA einen diskriminierungsfreien Zugang

zu den wirtschaftlichen Ressourcen Deutschlands sichern.



V. Ergebnis
1) Die USA konnen heute aus Art. IV Abs. 7 des Abkommens vom 15.
Dezember 1949 keine Rechte auf Mitsprache bei der Neuordnung des ERP-

Sondervermogens fur sich herleiten.

2) Mdgliche Einwande der USA gegen die Neuordnung sollten dennoch
aufmerksames Geho¢r finden, zuma die MarshdlplanHilfe der USA der
Wirtschaft im damaligen westlichen deutschen Teilstaat ermdglicht hat, die
Produktionskapazitdten wieder aufzubauen und Anschluss an die
Weltwirtschaft zu finden. Die Bundesrepublik Deutschland hat damit eine

immense Dankbarkeitsschuld, die aber keine rechtliche Verfestigung erfahren
hat.

Berlin, 17. April 2007

Professor Dr. Dr. h.c. Christian Tomuschat

Ehem. Mitglied der Volkerrechtskommission der Vereinten
Nationen



