Armin von Bogdandy
Vertassungsrechtliche Dimensionen
der Welthandelsorganisation

1. Teil: Entkoppelung von Recht
und Politik™

Das WTO-Recht lockert das Band zwischen Recht und Politik auf ebenso ein-
malige wie problematische Weise. Der erste Teil des Beitrags gebr in kntischer
Absicht den einzelnen Aspekten dieser Lockerung in der Tradition der Verfas-
sungslehre nach und prasentiert dazu zentrale Bererche des WTO-Rechts, insbe-
sondere das Streitschlichtungsverfabren. Der zweite Teil hingegen wird in kon-
struktiver Absicht zundchst verschiedene Strategien des Umgangs mir dieser
Entkoppelung erarbeiten. Es werden dann in der Konkretisierung des Modells
koordinierter Interdependenz Interpretationen des WTO-Rechts vorgeschlagen,
die — zumelist an das WTO-Berufungsgreminum ankniipfend ~ dem Grunddi-
lemma der WTO begegnen. Abschlieflend wird gezesgt, wie sich bierin eine
innovative Realisierung des demokratischen Prinzips in der globalisierten Welt-
wirtschaft abzuzeichnen beginnt.

Die Red.

1. Einleitung

Recht und Politik sind — so einc Kernaussage zeitgendssischen Verfassungsdenkens -
unterschiedliche und zu trennende soziale Phinomene, die jedoch in enger Wech-
selwirkung stehen.' Es jst eine der groflen verfassungstheoretischen Leistungen, die
Gleichzeitigkeit von Trennung und Verkniipfung begrifflich gefafit und in juristi-
schen Institutionen stabilisiert zu haben. Der dabei herrschende Ansatz firmiert als
Gewaltenteilungslehre und unterscheidet zentralisierte parlamentarische Geserzge-
bung, exekutiven Vollzug und gerichtliche Kontrolle. Diese drei Gewalten werden oft
sogar als institutionelle Grundlage einer voll entwickelten Rechtsordnung begriffen.*
Der weitgehende Mangel entsprechender Institutionen auf internationaler Ebene galt
vielen als Beleg fiir die zweifelhafte Rechtsqualitat des Volkerrechts.?

Gekiirzte, aber fortentwickelte deutsche Fassung eines Ardikels, der im Max Planck Yearbook of Unjied
Nations Law § (1001) erscheint. Meinen Mutarbeitern Felix Arndg, Juegen Bast, Eric Pickew, Uwe
Sauberlich und 1sa Weyhknecht-Diehl danke ich fiir wertvolle Unterstiitzung, meinen Kollegen Michael
Bothe und Petros C. Mavroidis fir wertvolle Kririk. Der Beitrag entstand im Rahmen des DFG Schwee-
punktprogramms »Regieren in der Europdischen Union« unter der Leitung von Beate Kohler-Koch: ein
adiquates Verstindms der envropean governance ist nur unter Berucksichugung der global governance
moglich.

So die meisten Rechts- und Verfassungstheorien, siche E.-W, Bockenforde, Entstebung und Wandel des
Rechisstaatsbegnffs, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, 143 5 M, Loughlin, Public Law and Politicat
Theory, 1992, 1381,

J. Locke, The Second Treatisc of Government, 1690, Chap. XIIf.; G. de Vergortini, Dirirto costiruzionale
comparato, 5. Aufl. 1999, 346(.; eingehende Analyse bei H. Seiler, Gewalteneilung: Allgemeine Grund-
lagen und schweizensche Ausgestaltung, 1994.

W. Graf Vizibum, Begnff, Geschichte und Quellen des Vélkerrechis, in: W. Graf Vitzithum (Flrsg.),
Volkerrecht, 1997, 1.
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Seit dem 2. Welckrieg haben sich im Zuge eines wachsenden Bediirfnisses nach
internationaler Zusammenarbeit eine Reihe volkerrechtlicher Institutionen entwik-
kelt, die Elemente zentralisierter Rechtsctzung, exekutiven Vollzugs oder gerichtli-
cher Kontrolle aufweisen.! Diese Institutionen kopieren jedoch nicht einfach staat-
Jiche Organisationsformen und Verfahren. Vielmehr bilden sich neue und bisweilen
verbliffende, ja gar Besorgnis erregende Institutionen aus, i denen Rechtund Polirik
zu neuen Formen der Trennung und Wechselwirkung finden.

Ein vorziigliches Beispiel bieten die Welthandelsorganisation (WTO) und ihr Recht,
welches — ganz unabhingig von der Frage seiner unmittelbaren Anwendbarkeit durch
suatliche Gerichte und Behérden® - von erheblicher Bedeutung fiir weite Bereiche
der Rechtsordnungen der WTO-Mitglieder ist, da es das Recht der Mitglieder in
zahlreichen Fragen iiberlagert und das Potential zu erheblichen inhaltlichen Kon-
flikien hat. Das WTO-Recht wird zudem bisweilen als Instrument gesehen, das
privace Freiheitsriume gegeniiber politisch verantwortlichen Insticutionen ab-
schirmt, was zu tiefgreifenden Auswirkungen und unter Umstinden sogar substan-
tiellen Einbufen an demokratischer Selbstbestimmung fuhree.” Nicht wenige inter-
pretieren das WTO-Recht als dercgulierendes Regelwerk, das privaten Akreuren
neue Maglichkeiten bietet, eigene Rechtsregime auszubilden.! Derartige private
Regime erfillen zwar etnige Hauptfunktionen des Rechus; insbesondere stabilisieren
sie normative Erwartungen und bieten Konflikilésungen. Aufgrund ihrer Natur
greifen sie allerdings oft zu kurz bei der Berticksichtigung 6ffentlicher Interessen
und der Interessen betroffener Dritter. Ein dhnliches Verstindnis formulieren jene,
welche das WTO-Recht als Instrument neo-liberaler Globalisierung begreifen.”

4 M. Schevmers/N. Blokker, International Insttutional Law, 3. Aufl. 1995, §§ 389 . Durchgehend bedeutetin
diesem Beitrag Gesetzgebung Rechiserzing. Diese Gleichsetzung mag vor dem Hintergrund staatlichen
Verfassungsdenkens problematisch erscheinen, steht doch der Terminus Geserzgebung meist (ar parla-
mentanische Rechtsetzung. Dennoch scheine diese Gleichsetzung angesichts der Funktion vieler WTO-
Vorschnften, allgemeine Regelungen niederzulegen, vertretbar. Auf der transnationalen Ebene werden die
Begnife Gesetzgebung und Geserzgeber generell jeder rechiseizenden Kérperschaft zugeordnet, selbst
wenn diesc keine parlamentarische Institution ist, vgl. EuGH, Rs. C-280/93, Deutschland/Rat, Sig. 1994, 1 -
4973, Rdn. 47.

Diesistdic derzeit wohl umstrittenste Frage im WTO-Recht, dazu P2 Eeckbout, The domestic legal status of

the WTO Agreement: interconnecung legal systems, CMLRev. y4 (1997) 11; 5. Grilley, Judicial Enforce-

abiliry of WTO Law in the European Union, JIEL 2000, 4411 A. von Bogdandy, Rechtsgleichheit,

Rechussicherheit vnd Subsidadcit im rransnationalen Wirtschafusrechy, EuZW 001, 357, 362 f.; weitere

Nachweise in Fn. 100.

Eine gewisse Einseingkeit des WTO-Rechus in wichrigen Punkien ist heure weitgehend anerkannt, vgl. nur

E.-U Petersmann, From »negative« 16 » positive« integration in the WTO, CMLRev. 37 (2000), 1363, 1368,

1371, 13745 2ur Auscinandersetzung auch die Baitrige von M. Hilf, W. Benedek vnd W.-A. Roth und

Diskussioncn auf der Jahresiagung 2001 der Devtschen Gesellschaft fir Vélkerrecht zu »Die Konsticutio-

nalisierung der Welthandelsordnung«, demnichst in: Berichte der Deurschen Gesellschaft fiir Volkerrecht

40 (2001).

R. Dahrendorf, Anmerkungen zur Globalisicrung, in: U. Beck (Hrsg.), Perspektiven der Weltgesellschaft,

1998, 31, 46 ., nach dessen beunruhigender Vorhecsage das 21. Jahrhundert aus Grisnden der Globalisierung

en Jahrhundert des Aurtoricarismus werden konnie; J.-M. Guéhenno, From Terporial Communities to

Commumties of Choice: Implications for Democracy, in: W, Streek (Hrsg.), Internationale Wiruschafr,

aationale Demokratie, 1998, 137, 140f.; K Grinther, Alles Richtig, Rechishistorisches Journal 2600, 232,

242, 2443 D. Rodrik, Has Globalization Gone 00 Far?, 1997, 70.

8 J. Drex!, Unnsuelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts in der globalen Privatrechtsordnung, in: B.
Grossfeld (Jrsg.), FS W. Fikentscher, 1998, $12, 841; /. Esscr, Der kooperative Nationalstaat im Zevtaleer
der Globalisierung, in: D. Dosing (Hrsg.), Sozialstaat in der Globalisierung, 1999, 117,134, 137; G. Tendne,
Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassung in der Weligesellschaft, in: D. Simon and
M. Weiss (Flrsg.), liber amicorum Spiros Simids, 2000, 437, 446. Das geplante und swark kridisierce
multitacerate Mulnlateral Agreement on Investment wird als Teil dieses Prozesses der WTO angeschen,
E. Altvater/B. Mahnkopf, Grenzen der Globalisicrung. Okonomie, Okologic und Politik in der Welt-
gesellschaft, 4. Aufl. 1999, unter Bezugnahme auf den Generaldirektor der WTO Renato Ruggiero.

o U. Brand/A. Brunnengriber/L. Schradey/C. Stock/P. Wahl, Global Governance. Alternauven zur neok-
beralen Globalisierung?, 2000, tey; siche auch die Kritik der Organisation Public Citizen, L. Wallach/M.
Sforza, Whose Trade Organisation?. 1999, 3, 217 ff., wenngleich letzteres Werk ob seiner Einseirigkeit und
wohl gezieler Fehlinformanionen kaum wissenschaftlichen Anspriichen geniigt.
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Die Befiirchwungen, die gegentiber der WTO erhoben werden, sind nicht aus der Luft
gegriffen. Zugleich ist jedoch schwerlich zu bestreiten, dafl internationaler Handel
und internationale Arbeirstetlung im Prinzip nurzbringend sind und eines multila-
teralen Rahmenwerkes bediirfen.”® Um in diesem Dilemma voran zu kommen, macht
sich dieser Beitrag zur Aufgabe, zunichst im 2. Teil die Problemacik in der Tradition
der Verfassungstheorie genaucr zu fassen und dann im 3. Teil Lésungsvorschlage zu
unterbreiten.

I1. Die Entkoppelung von Recht und Politik

1. Prinzipien der Funktionengliederung im WTO-Recht

Das WTO-Ubereinkommen spiegelt die traditionellen konzeptionellen Unterschei-
dungen, wic sic die Staatstheorie auf der Grundlage der Gewalrentcilungsiehre hin-
sichtlich der Funktionen &ffentlicher Gewalt enwickelt hat, iiberraschend getreu
wider. Die herrschende Theorie versteht Gesetzgebung, Vollzug und Rechisprechung
als die drci hoheitlichen Funkcionen im innerstaatlichen Bereich.” Uber diese drei ~
abschlieflend verstandenen - innerstaatlichen Funktionen hinaus wird zuweilen eine
weitere auswartige Funktion postuliert.” Art. [ITWTO, der die Aufgaben der WTO
auffithrt, folgt dieser waditionellen Unterschetdung und bieret einen ersten klaren
Hinweis auf die Entkoppelung von Recht und Politik.

An. [T WTO

(1) Die WTO erleichiert die Durehfiibrung, die Verwaliung und die Wirkungsweise dieses
Ubereinkommens und der mululatevalen Handelsibereinkommen sowie die Verwirkliching
ihyer Zicle; sie bildet auch den Rabmen fiir die Durchfiibrung, die Verwaltung wund die Wir-
kungsweise der plurilateralen Handelsiibereinkommen.

(2) Die WTO dicny als Forum fiir Verhandlungen 7wischen ihren Mitgliedern iiber deren
muliilaterale Handelsbeziehungen in den Bereichen, die im Rabmen dev in den Anlagen dieses
Ubereinkommens emthaltenen Ubereinkiinfie bebandelt werden. Die WTO kann auch als
Forum fiir weitere Verbandlungen zwischen ihren Mitgliedern iiber deven mulilatevale Han-
delsbeziehungen sowie als Rahmen fiir die Durchfiibrung der Ergebnisse solcher Verhandlungen
dienen, wie dies von der Minsterkonferenz beschlossen wird.

(3) Die WTO verwaltet die in Anlage 2 dieses Ubereinkommens enthaliene Vereinbarung iber
Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten (im folgenden als »Vercinbarung iiber
Strettbetlegung s oder vDSU« bezeichnet).

(4) Die WTO verwaltet das in Anlage 3 dieses Ubereinkommens enthaltene Verfahren zuv
Uberprufung der Handelspolitiken (im folgenden als » TPRMe bezeichnet).

(5) Im Intevesse einer koharenten Gestaliung der weltweiten wirtschaftspolitischen Entsches
dungen arbeitet die WTO gegebenenfalls mit dem Internationalen Wibrungsfonds und mir der
Internationalen Bank fiir Wiederanfban und Entwickinng wnd den mit ihr verbundenen In-
stitutionen zusammen.

Art. 11 Abs.1 WTO berrifft die exckutive, Art. III Abs.2 WTO die geserzgebende
und Art. JII Abs. 3 WTO die rechisprechende Funktion. Art. 11 Abs, 4 WTO kann

Zu den vielfituigen Aspekicn der Globalisierung XK. Gunthes/S. Randcyia, Recht, Kulwr und Gesellschaft
im Prozef der Globabsicrung, Wemer Reimers Stifrung, Heft Nr. g, Bad Homburg 2001,
16 Auch wenn diese Grundannahme manchmal beseritten wird, so ist sie doch wissenschafthch schr gut
abgesichen, was dic eigeatiche Frage jedoch in kewner Weise beancworter. Zutretfend . Langer, Grund-
lagen einer internationalen Wirtschafusverfassung, 1995, 10: »Die Frage nach ciner intemanonalen Wirt-
schaftsverfassung ist mit dem Hinweis auf das Theorem der komparativen Kosten also nicht beanrwortet,
sondern im Grunde erst (sinnvoll) gestellt.«
G Jelhnek, Allgemewne Staarslehre, 3. Aufl. 1928, 609 {L.; G. Zimmer, Funkton - Kompetenz ~ Legstima-
ton: Gewaltenteilung in der Ordnung des Grundgesetzes, 1979, 33 ff.
> Diesc Funktion wird zumeist als der exekunven Funktion innewohaend angeschen, Locke (Fn. z), Kap.
X1V; zur Parlamentansierung auBenpolitischer Gewalt R. Wolfrum, Kontrolle der quswinigen Gewalt,

VVDSIRL 56 (1996), 38 .
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als eine neue Strategie der Durchserzung gesehen werden," die Elemente der Exe-
kutive und Judikative miteinander verbindet, und Art. [II Abs. 5 WTO berrifft die
Auflenbeziehungen.

Eine nihere Analyse von Art. ITT WTO deckt die eigentimliche Bezichung zwischen
Politik und Rechtin der WTO auf. Hinsichdich der Rechtserzung soll die WTO (nur)
»etn Verhandlungsforum bercitstellen« (Art. IIT Abs. 2), mit Blick auf die exekutive
Funkdon soll sie (nur) »die Umsetzung, Handhabung und Aus{ihrung erleichcern«
(Ar. 11 Abs. 1). Danach dient das WTO-Ubereinkommen gerade nicht der Institu-
tionalisierung autonomer politischer Prozesse. In ihrer offiziellen (Web)Darstellung
unterstreicht die Organisation — ihrer schmalen Legitimationsbasts bewufit ~ thre nur
diencnde Rolle bei diesen Funktionen als eine »members-driven imstitution«.'* Damit
unterscheidet ste sich von Institutionen wie dem TWE der - wegen der weit gréfleren
Handlungsautonomie des IWF-Exekutivdircktoriums - als »institution driven« ver-
standen werden kann.

Das Bild verdndert sich vllig im Bereich der Rechwsprechung.'s Art. 111 Abs, 3 WTO
bestimmt, dafl die WTO die Streitbeilegungsvercinbarung (Dispute Settlement Un-
derstanding, im folgenden DSU) »verwalten« soll. Danach hat die WTO eipe eigen-
stindige Rechtsprechungsfunktion;'® sie ist nicht darauf beschrinke, als ein blofles
Forum die entsprechende Taugkeit der Miiglieder zu erleichtern. Diese Eigenstin-
digkeit ist nicht lediglich formaler, sondern vielmehr substantieller Narur. Dies sei an
dret herausragenden Elementen aufgezeigt.

Erstens ist ein gerichdiches Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 DSU aicht von der Zustim-
mung des verklagten Mirglieds abhingig. Zweirens obliegt gem. Art. 8 Abs.§ DSU
und Art.8 Abs.7 DSU die Nominierung der Mitglieder des Streitbeilegungs-Panels
dem Sekretariat. Da in der Ileinen Welt des internationalen Wirtschafisrechts die
einschligigen Positionen der als Panelisten in Frage kommenden Experten hiufig
mehr oder weniger bekannt sind,'” verschafft diese Zustindigkeit dem Sekretariar
einc erhebliche Einflufmaglichkeit auf die Emwicklung des Rechts. Es ist auch
bekannt, dal8 die (zulissige) technische Untersiiitzung der Panel-Mitglieder durch
das WTO-Sekretariat michr selten zur Folge hat, daR der AbschluBbericht weitgehend
durch das Sekretariat geprige ist.'® Besonders bedeutsam ist jedoch drittens, daf eine
unterlegene Partei es nicht verhindern kann, daff der Bericht eincs Streitbeilegungs-

13 M. Bothc, Neue und alte Konzepte der Durchsetzung des Humanitiren Volkerreches, in: V. Epping
(Hrsg.), FS Knut Ipsen, 2000, 23, 37 f{.. T. Maranhn, Towards a Pracedural Law of Comphiance Control in
International Environmental Relations, ZaoRV 56 (1996), 696, 707. Diese Strarcgic ist eine spezifische und
recht criolgreiche Vorgehensweise im internationalen Rechi um Rechisgehorsam ohne 2¢ntralisiente
Zwangsmaftnahmen zu crreichen.

14 hupy//www.wro.org/english/thewno_c/whats_c/1omis_e/1omor_e him: »In fact: i’s the governments

who dictate to the WTO.« Es handelt sich um einc cher kleine Organisation mit ctwa §60 Miarbeitern

im Sekreranat, davon aber angebhich die Hilfie Juristen. Die Weltbank hingegen verfiigt ber mehr als

10. 000 Mitarbeicer.

Zum Streitbeilegungsverfahren £ Feliciano/P. Van den Bossche, The Dispute Selement System of the

World Trade Organization, in: N. Blokker/H. Schermers (Hrsg.), Proliferation of International Organiza-

tions, 2001, 297; R. Hudec, The New WTO Dispute Sertlement Procedure, Minnesota Journal of Global

Trade 8 (1999), 1; P C. Mavroidis/D. Palneter, Dispute Settlement in the World Trade Organization, 1999;

E.-U. Petersmann, The GATT/WTO Dispute Settlement System, 1997; vergleichend R. Keohane/A.

Moravesik/A.-M. Slaughter, Legalized Dispute Resolution, International Organization § 4 (zc00), 457; A.

2Zregler, Scope and Function of the WTO Appellate System: What Future after the Millenium Round, Max

Planck UNYB 3 (1999), 439 .

16 Das WTO-Reche spriche ~ wolJ aus Riicksiche auf den amerjkanischen Kongrelf - an keiner Stelle von
»Gerichte oder »Rechusprechunge. Angesichus der Gestale, die die Sereitbeilegungsargane und thr Ver-
fahren iazwischen gewonnen haben, ist diese Bezeichnung jedoch gerecht{ertigt.

17 Es wird zu jedem Strexfall ¢in eigencs Pancl ins Leben gerufen, wihrend das Berufungsgremium ¢in
stindiges und fest beserztes Organ ist, Ar. 6, 8, 17 Abs. 1 DSU.

18 J. Weiler, The Rule of Lawyers and the Echos of Diplomats: Reflcctions in the [nternal and Exeernal
Legsumacy of WTO Dispute Settlement, Harvard Jean Monnet Working Paper og/6s.
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organs zur rechisférmigen Entscheidung der WTO wird, es sei denn, sie vermag einen
ablehnenden Konsens der WTO-Mitglieder (einschlieflich der obsiegenden Parter!)
herbeizufithren. Dies ergibt sich aus Art. 16 Abs. 4 und Art.17 Abs. 14 DSU, den
vielleicht wichtigsten Vorschriften des ganzen Marrakesch-Protokolls.

Art. 1y Abs. rg DSU

Ein Bericht des Berufungsgremiums wird vom DSB angenommen und von den Streitparteien
bedingungslos iibernommen, sofem das DSB nicht innerball von dreiffig Tagen nach Verteilung
des Berichts an die Mitglieder durch Konsens beschliefit, den Bericht des Berufungsgremiums
nicht anzunehmen. Dieses Annabmeverfabren Lifit das Recht dev Mitglieder auf Auferung ibrer
Auffassungen iber einen Bericht des Berufungsgremiums unberiibrt.

Auch wenn formal die sereicschlichtende und rechisprechende Entscheidung in der
Verantwortung eines aus den Vertretern der WTO-Mitglieder zusammengesetzten
politischen Organs verbleibt, besteht dennoch aufgrund des Prinzips vom »umge-
kehrten Konsens« kaum ein Zugriff auf eine Entscheidung, so dafl die Berichte in der
Sache Urtede sind. Aus diesem Grund kdnnen die formal nur berichtenden Insticu-
tionen (Streitbeilegungs-Panel und Berufungsgremium (Appellate Body)) als unab-
hingige rechisprechende Organe angesehen werden.” Mit der WTO wurde cin
Recheskorpus geschaffen,” der obligatorisch von unabhingigen gerichts{érmigen
Organen angewandt wird,”'

Das Recht ciniger Mitglieder verstirke die eigenstandige Entwicklung des WTO-
Strentbeilegungssystems durch die Einbeziehung Privater. Zwar kénnen gem. Art. 1
Abs. 1, Art. 1o Abs. 2 DSU nur Staaten Parteil vor den WTO-Streitbeilegungsorganen
sein.” Einige interne Rechisbestimmungen geben Privatunternehmen jedoch gewich-
tige Einfluffmaglichkeiten auf die Eroffnung und Durchfiibrung eines Streitverfah-
rens. Die wichtigsten Bestimmungen finden sich in Section 301 des U.S. Trade Act
1974 und in der Handelshemmnisverordnung der EU.* Diese Normen stirken das
WTO-Streitbeilegungsverfahren, da der Mitgliedstaat nicht mehr frei bestimmen
kann, ob ein Fall zur WTO gebracht wird oder nicht. Der Streivfall Jupan ~ Measures
Affecting Consumer Photographic Film and Paper, besser bekannt als Kodak/Fuji,
zeigt als Beispiel anschaulich, wer hinter den staatlichen Parteien im Screitbeilegungs-
verfahren steht.”

Zusammenfassend sei festgehalten, dafl das WTO-Ubereinkommen sich zwar be-
grifflich an die herkdmmliche Gewaltenteilung anlehnt, jedoch eine Organisation
ewbliert, die lediglich eine dieser Gewalten ausiibe. Dies erzeugt eine Spannung, denn
die traditionelle Lehre geht stets vom Vorliegen aller drei Gewalten (Funktionen) aus.
Diese Spannung erscheint nur auf den ersten Blick als niche dramatisch, weil das
WTO-Recht emnem weiteren Axiom des herkdmmlichen Gewaltenteilungsprinzips

19 Vgl auch Art.§ Abs.9. 8§ Abs. 11, 13 und 17 Abs. 7 DSU.

26 Der Begrilf »Rechtskorpus« stant »Rechisordnung« oder »Rechtssystem« unterstreicht, dall das WTO-
Recht zum internationalen 6ffentlichen Recht gehdr, sich ihm gegenuber also nicht - wie das Recht der
Europaischen Union - verselbstandigt hat, vgl. Bericht des Berufungsgremiums vom 0. Mai 1996, WT/
DS 1/9, United States - Standayds for Reformulated and Conventional Gasohme, 17; Mavsordss/Palmeter
(Fr15), 36. Zu friiheren Tendenzen, das GATT als cigene Rechtsordnung zu verstehen, vgl. W, Benedek,
Die Rechtsordnung des GATT aus volkerrechtlicher Siche, 1990.

21 Zum Genichischarakier R. Uerpmann, Intemationales Verfassungsrechy, JZ 2001, 63, 569.

23 Zu den Betailigen niher B, fansen, Die Rollc der Privarwirtschaft im Streitschlichcungsverfahren der
WTO, ZEuS 3 (2000), 2193 f., (295 (L.).

23 Niher M. Nettesheim, Sec. 301 of the Trade Act of 1974, in: E. Grabitz/A. von Bogdaady (Hrsg.), U. S.
Trade Barrieys. A Legal Analysis, togr, 343 .

24 VO (EG) Nr. 3286/94 des Rates vom 22.12. 94, ABL FG 1994 L. 41, 3; eine ausfuhrliche Analyse bei M.

Bronckers/N. MeNehs, The EU Trade Barriers Regulation Comes of Age, in: A. von Bogdandy/P.C.

Mavroidis/Y. Mény (Hrsg.), European Inegration and International Co-aperation. Swudies sn Honour of

Claus-Dicter Ehlermann {erscheint demnichst, Kluwer Law Tnternational).

Panel-Becicht vom j1. Marz 1998, WT/DS 44/R. Japan — Measnures Affecting Consumer Photographic

Film and Paper.
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folgu: der unpolitischen und deduktiven Nawr richeerlicher Streitenischeidung. Nach
herkmmlichem Verstindnis ist die Rechtsprechung unpolitisch. Es sieht auf der
einen Seite den politischen Prozef}, der nach seiner Logik von Macht und Interessen in
das (rationalisierende) Gesetzgebungsverfahren (mit seinen spezifischen Anforde-
rungen demokratischer Legitimitit) mindet und Recht produziert, das dann nach den
deduktiven und technischen Grundsitzen der rechtlichen Sphire auf den Einzelfall
angewandt wird. Das DSU geht davon aus, dafl es moglich ist, die rechtsprechenden
Organe auf die deduktiven und technischen Regeln rechtlicher Begriindung zu
verpflichten und die Entwicklung des Rechts dem politischen Prozef zu iiberJassen.
Art. 3 Abs.2 DSU fordert die Streitbeilegungsorgane auf, »die geltenden Bestim-
mungen dieser Ubereinkommen im Einklang mit den herkommlichen Regeln der
Auslegung des Vélkerrechis zu kliren«, und es hilt ausdricklich fest, dafl die
Empfehlungen und Entscheidungen »die (...) Rechte und Pflichten weder erginzen
noch einschranken« konnen. Méglicherweise beruht die Ausgestaltung von Art. 3
Abs.2 DSU auf den Erfahrungen mit der Rechisprechung des EuGH und dem
Willen, eine dhnliche Entwicklung vermeiden zu wollen. Ob dies mehr zu sein
vermag als Wunschdenken, bleibt zu erdrtern.

2. Vilkerrechiliche Vertrage als defizitire Rechtsetzung

Im Vergleich zu den herkdmmlichen Formen internationaler Gerichisbarkeit stellt
die WTO einen enormen Schritt in Richtung auf eine effiziente internationale Aus-
tibung 6ffendicher Funktionen dar. Bei der Rechtsetzung wird hingegen kein ver-
gleichbarer Schrict getan, Obwohl das WTO-Recht etnen nahczu kontinuierlichen
Prozef der Rechtsetzung vorsicht,* ist die regelmifige Situation dach so, dafl die
entsprechenden Rechesakee nicht durch die WTO-Organc erlassen werden kdnnen.
An keiner Stelle des WTO-Ubereinkommens (oder in einem der anderen Uberein-
kommen, die Art.1l Abs.2—4 WTO erwihnt) findet sich eine ausdriickliche Er-
machtigung zur Rechtserzung. Hierin besteht einer der Hauwpiunterschiede zur
Europiischen Union, in der die Gesetzgebung eine Hauptaufgabe ist. Gemifd Art. 111
Abs. 2 WTO stellc die WTO lediglich ein Forum fiir Verhandlungen zwischen ihren
Mitgliedern bereir. Es besteht somit zwar eine Zustindigkeit, Verhandlungen zu
organisieren, aber keine Ermichtigung, bestehende Vorschriften auf dem Gebiec
des internationalen Wirtschaftsrechts abznindern odec neue zu erlaBen. Der Erlafl
erfordert die nationale Ratifikation neuer Ubereinkommen, die zumeist das Exgebnis
komplexer, mithsamer und langwieriger Verhandlungsrunden sind, von denen die
Uruguay-Runde die letzte war. Die einschligigen Verfahren legt zum Teil das Ver-
wagsinderungsverfahren in Art. X WTO nijeder. Die Ausweitung des WTO-Rechts
durch neve Ubereinkinfte erfolgt hingegen nach den allgemeinen Regeln iiber die
Vereinbarung internationaler Vertrige.”” In beiden Fillen ist die Zustimmung der
Mitglieder — Gblicherweise nach der parlamentarischen Billigung - unerliglich.”*

26 Siche z.B. Art. XIX GATS: zu diesen sogenannten ~built-in ageadas« D. Banth, Die GATS 2000-Ver-
handlungen zur Liberalisierung des internanonalen Dienstleistungshandels, ZEuS 3 (2000), 273, 280.

27 J. Jackson, The World Trade Organization. Consticution and Junsprudcence, 1998, 41 ff.

18 In der EU bediirfen handelspolitische Entscheidungen hingegen keiner parlamentanschen Zustimmung:
Art 1)y Abs. 3, AL 300 Abs. 3 EG.
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a. Vélkerrechtliche Ubereinkommen und demokratisches Prinzip

Dic Nachteile dieser Form der Rechtsetzung sind bekannt®. Im Hinblick auf das
demokratische Prinzip ist eine Rechuserzung durch internationale Vertrige in stau-
scher und mehr noch in dynamischer Hinsicht problematisch. Aus der stavischen
Perspckrive ist zwar die nationale (und damit zumeist auch demokratsche’®) Legi-
timitit durch die parlamentarische Zustimmung formal gewihrleistet, der Inhalt des
Rechts wird jedoch in diplomatischen Verhandlungen festgelegt. Eine offene gesell-
schaftliche Auseinanderserzung, die dic Vereinbarungen beeinflussen kénnte, we-
sentliches Element demokracischer Legitimitit nach den meisten theoretischen Ver-
stindnissen,* ist praktisch kaum méglich.** Die Autonomie der gubernativ-admini-
strativen Eliten ist somit weit groBer als im nationalen politischen Prozef.>

Diese grundsitzliche Problematik internationaler Verhandlungen trict im Bereich der
WTO in verschirfier Form auf, Das GATT 1947 und die WTO gehdren zu den
intransparentesten internationalen Organisationen, und dieser Umstand gilt oft als
Instrument, welches die tendenziell liberalisierungsfreudigen Verhandlungsdelega-
vonen gegeniber der Einflufnahme von Sciten anderer nauonaler Interessen ab-
schirmt.** Dariber hinaus zeigen nationale Parlamente, mit Ausnahme des US-
Kongresses, eine weit groflerc Folgebercitschaft bei Regicrungsvorschligen, wenn
diese dem Abschluf internauonaler Vereinbarungen dienen, als wenn sie die interne
Gesetzgebung betreffen; dies alles schwicht die demokratische, auf das nationale
Parlament zuriickgehende »Legitimationsketie«3$ Wie dic Diskussionen iiber die
Rolle der nationalen Parlamente im Gesetzgebungsverfahren der Europiischen
Union klar gezeigt haben, gibt es auch nur wenig Méaglichkciten, den Einflufl
nationaler Parlamente jn transnationalen Verhandlungen zu verbessern.’

Dariber hinaus schwiacht der Mangel an Wissen iiber die WTO die legitimierende
Kraft der nationalen Ratifikation. John Jackson konsiatiert, dafd die Implikationen des
WTO-Rechis von kemer Regierung, dic ihm zustimmte, vollstindig verstanden
wurden.”” Dies ist besonders kritisch, weil, so Jackson, die Ubereinkunft potentiell
uvefgreifende Auswirkungen auf Wohlstand und Beruf von Milliarden von Biirgern
hat.* Um die jurisusche Tiefenwirkung zu ermessen, mufl weiter Art. XVI Abs. 4
WTO beriicksichtigt werden, der zur Anpassung des internen Rechts an WTO-Recht
verpflichter. Dics hat, unabhingig von maglichen dirckten Auswirkungen des WTO-
Reches, einen defgreifenden Einfluf auf dic Rechtsordnungen der Mitglieder.
Noch knitischer steht es um das demokratische Prinzip in einer dynamischen Be-

29 M. Krajewski, Democratic Legitimacy and Constitutional Perspectives of WTO Law, 3¢ J.W.T. 5 (2¢01),
167, 175 . Speziell zur US-amerikanischen Debane /. Jackson, The Great 1594 Sovereigney Debate:
United States Acceprance and Implementation of the Uruguay Round Results, Columbia Journal of
Transnanonal Law 36 (1997). 1§7.

30 Mene Argumentation bezichtsich nur auf WTO-Mitgheder, deren staatliche Strukruren als demokratisch
angesehen werden kénnen. Fiir Burger, die uncer autoritdren Regimen leben, bedarf dieses Problem einer
egenen Untersuchung.

31 BVedGE 89, 155, 183.

32 Hinsichtlich der Bestrebungen, die Bereiligung von NGOs in der Arbew der WTO zu fordern, G.
Marcean/P. Pedeysen, Ts the WTO Open and Transparent?, 33 J.W.T. 1 (1999). 5.

13 E-W. Bickenforde, Die Zukunft politischer Antonomie, in: ders., Staat — Nation - Europa, 1999, 103 £ M.
Ziin, Regieren jenseits des Nationalsaacs, 1998, a3y ff, 337 ff.

34 J. Goldstein/L. Masnn, Legalization, Trade Liberalization, and Domestic Polinics, [nternational Organi-
zation §4 (2000), 603, 612,

35 M. Hilft M. Renf, Verfassungsfragen lebensmittelrechdicher Nosmierong, ZLR 1997, 189, 293, 297.

38 P. Norton, Nanonal Parliaments and the European Union: where o from here, in: P. Craig/C. Harlow
(Hrsg.), Lawmaling in the European Umon, 1998, 109; zur Rolle von Parlamenien in internationalen
Vertragsverhandluagen S. Riesenfeld/ E Abbout (Hrsg.), Parliamentary Participaton in the Making and
Operaton of Treaties: A Comparative Study. 1994.

37 Jackson (Fn.17). 33, dhnlich, 1 und reo.

38 Jackson (Fn.27), 51; ebenso Goldstein/Marin (Fn. 34), 6os.
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trachtung. Im zeirgendssischen Verfassungsstaat bedeuter Reche positives Recht.’®
Das wesentliche Charakteristikum der Positivitit ist der Zugriff und die Verant-
wortlichkeit der Legislative fiir dieses Recht:*® Das Recht wird durch die Geserzgeber
selbst erlassen oder aber ist zumindest - in den Fillen des Common Law oder anderen
Fillen richterlicher Rechtsfortbildung - unter ihrer Verantwortung, da die Legislative
jederzeit intervenieren kann, um eine Rechtslage, die aus der rechisfortbildenden
Tacgkeit der Gerichee resultiert, zu kornigieren.*' Diese Positivitit des Rechrs ist ein
wichtiger Aspekt demokratischer Souverinitic In demokratischen Gesellschaften
kann die Mchrheic, tiblicherweise als ein durch die gewahlic Regierung organisiertes
cinheitliches Subjekt verstanden, jederzeit in die Rechtsordnung eingreifen und sie
verandern.** Unter allen Verfassungsordnungen ist dabei die Wirtschaft Gegenstand
von Vorschriften, die durch einfache parlamentarische Mehrheit oder gar delegicrte
Rechtsetzung (Rechtsverordnungen) erlassen werden kénnen: Die Maglichkeit
schnellen Eingreifens ist sogar ein verfassungsrechtliches Prinzip der Ausgestaltung
der Rechtsetzungsverfahren.®

Das WTO-Recht untergrabt diese Positivitit des Rechts. Tst eine volkerrechtliche
Vereinbarung in Kraft, so ist sic dem politschen Zugriff weitgehend entzogen - zwar
nicht normativ, aber in prakoscher Hinsicht. Obwohl die internationale Recht-
sctzung das demokratische Prinzip insoweir respekeiert, als die Vertrige ~ oft mit
parlamentarischer Billigung — durch ihrerseits demaokratisch gewihlte Regierungen
ausgehandelt und abgeschlossen werden, verindert es ginzlich die Bezichung zwi-
schen Recht und Poliuk. Mit der Zustimmung zum WTO-Reche stellt die zu cinem
bestimmten Zeitpunkr besichende parlamentarische Mchrheic ihre Entscheidung
weitgehend aufierhalb der Reichweite jeglicher neven spiteren Mehrheit.* Diese
Entscheidung ist im Fall des WTO-Rechts besonders cinschneidend, weil »korrigie-
rende« nationale Maflnahmen im Sinne selekriver Nichtbeachtung aufgrund der
obligatorischen WTO-Sureitbeilegung unter hohem Risiko stehen. Sicherlich ist
die demokratische Souverinitit never Mehrheiten durch das Recht des Austrits,
Art. XV WTO, in gewissem Umfang gewahrt. Dennoch stiitze dieses Reche die
demokradische Legiimitat aber in dhnlich unzulinglicher Weise, wie das Rechrt des
Einzelnen zur Emigration die Legitimitit eines Staates stitzt.** Es kann kaum als
ausreichend angesehen werden, da es in der Regel keine realistische Wahlméglichkeit
darscellc.

Man 1st versucht einzuwenden, dafl sich diese Einschrinkung demokratischer Selbst-
bestimmung zwangsliufig durch die Notwendigkeit internationaler, auf Vertrigen
basierender Kooperation ergibr. Dieses Argument kann die Form annchmen, dafl

30 G. W, F Hegel, Grundlinien der Phifosophic des Rechs, 1821 (1970), § 3.

40 E. W Béckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: ders., Staat, Verfassung, Demokrarie, 1991, 289,

322.

Zur spezifischen Simation uncer dem Common Law 2 Atiyzh/R. Summers, Form and Substance in

Anglo-American Law, 1991, 141 ff.

42 A. von Bogdandy, Gubernative Rechisexung, 1000, 3 ff.

13 Deuailliert M. Hilf/M. Reuf. Verfassungsfragen lebensmirvelrechtlicher Narmicrung, ZLR 1997, 289,
190ff; R. Schmid:, Seaatliche Verantwortung fur die Wirtschaly, in: ). Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111, 1488, § 83; Rir die Winschaltsver-
fassung in Deueschland und der Europaischen Union vgl. D. Gerber, Law and Competition in Twenticth
Century Europe, 1998, 232 ff.

44 K. Abbot/D. Snidal, Hard and Soft Law in International Governance, International Organization ¢4

(2000), 421, (439); J. Goldstein/M. Kabler/R. Keohane/A. Slaughter, Introducton: Legalization and

World Politics, Intemational Organization s4 (2000), 38§ ff. verstchen dies als allgemeine polinsche

Strategie.

Art.13 Abs. 2 der Allgemeinen Ecklirung der Menschenrechte vop 1948, Art. 12 Abs. 2 des Internatio-

nalen Pakts Gber biirgerliche und politische Rechte von 1966, Art. 2 Abs. 2 des Zusarzprotokolls Nr. 4 der

Europisschen Konvention zum Schutz dee Menschenrechie und Grundfreiheiten; vgl. £ Weis/A. Zimmer-

marnn, Emigration, in: R, Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Bd. 11, 199¢. 74.

4

4
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diese Einschrinkung, als dem internationalen Recht norwendig innewohnend, ge-
nerell akzeptiert wird. Notwendigkeit und Zwangsliufigkeit sind aber normativ
wenig lberzeugende Griinde, da sie dem Prinzip der Freiheit widersprechen.
Mehr noch: Es ist zu benicksichtigen, dafl das WTO-Recht die demokratische
Selbstbestimmung weit mehr als die meisten anderen internationalen Regelungen
beeintrichtigt, denn nur wenige jnternationale Regelungen schrinken die interne
Rechtsctzung im wirtschaftlichen Bereich iiber das Nichidisknminierungsverbot
hinaus ein. Dies gilt selbst im Vergleich zu den meisten Instrumenten des interna-
tonalen Umweltrechtes, das in vieler Hinsicht die Avantgarde der global governance
darstelle.4

Das WTO-Rechustellt cinen beispiellosen Schrit in der Entwicklung des internatio-
nalen Wirtschaftsrechts dar, da es weit iiber das GATT 1947 hinausgeht.”” Erinnert sei
nuran die Bedeutung des Ubereinkommens iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte
des geisigen Eigentums (TRIPs), des Ubereinkommens liber die Anwendung gesund-
heitspolizeilicher und pflanzenschurzrechtlicher Mafinahmen (SPS), des Uberein-
kommens iber technische Handelshemmnisse (TBT), des Ubcreinkommens tiber
Subventionen und Ausgleichsmafnahmen und der neuen Verfahren der Streitbei-
legung (DSU). Man kann diese Aussage auch nichi durch Hinweis auf die Verurage
zur Harmonisierung des Zivilrechts, insbesondere des Internationalen Privatrechts
und des Urheberrechts,* in Frage stellen. Der Unterschied zwischen diesen Gebieten
und dem WTO-Rechr liegt zunichst darin, dafl diese Rechusgebiete seltener der
politischen Intervention bediirfen. Zudem sehen diese Vertrige keine zentralisierte
Rechusprechung vor, so daf die interne Rechisordnung die Maglichkeit behily, die
Instrumente cigenstandig fortzuentwickeln.® Auch unter diesem Gesichispunkt fihrt
das WTO-Recht zu eincr Verringerung der legislativen Autonomie, weil das TRTPs
wichtige Vertrige aus dem Bereich der Immaterialgiiterrechte (geisugen Eigentums)
mn die WTO-Rechtsprechungsmechanismen tiberfiher (Art. 1-39 TRIPs).

Im Ergebnis kann das Fehlen legislativer Verfahren im WTO-Recht nicht durch
Hinweis auf die Natur internationalen Rechts zufriedenstellend gerechtferuge wer-
den, weil das WTO-Reche den Spielraum seiner Mitghieder im wirtschaftlichen Be-
reich eng einbindet. Das Problem verschirft sich, wenn man diese Streitfrage aus der
Perspektive effizienter Rechtsetzung betrachtet.

Effiziente Rechtsetzung ist ein verfassungsrechtlicher Wert unter den meisten Ver-
fassungen.*® Internationale Vertragsverhandlungen, insbesondere sojche tendenziell
globalen Zuschnitts, sind langsam und mihselig, ein Umstand, der besonders pro-
blematisch wird, wenn der fragliche soziale Bereich in ciner raschen Entwicklung
steht, wie es bei der Wirtschaft der Fall ist. Dies birgt die Gefahr, dafl eine Regelung
unangemessen oder anachronistisch wird. Die Urheber der WTO haben diese Gefahr
geschen, wie sich aus den Bestimmungen ergibt, die eine turnusmifige Uberpriifung
einer Rethe von Regelungen vorsehen.S' Méglichen Anpassungsnéten kénnen dic
Verfahren des Art. X WTO jedoch nichr gentigen.

46 Detalliert M. Bothe, Environment, Development, Resources, Hague Academy of International Law, 1051
(im Erscheinen).

47 Zu den wesentlichen Neuerungen R. Senti, Die ncue Welthandelsordnung. Ergebnisse der Uruguay-
Runde, Chancea und Risiken, ORDO 45 (1994), 301; T Stoll, Die WTO: Neve Welthandelsorgaaisation,
ncue Welthandelsordnung, ZagRV 54 (1994), 241; W Meng, WTO-Recht als Steuerungsmechanismus der
ncuen Welthandelsordnung, in: M. Klein/W. Meng/F. Rode (Hrsg.), Die neue Welthandelsordnung der
WTO, 1958, 19.

48 Uberblick bei G. Kegel/K. Schurig, Internationales Privatcecht, 8. Aufl. 2000, 691f.

49 Kegel/Schurig (Fn.48), 5, 8 .

50 von Bogdandy (Fn. 42).

§1 Z.B. legt Art.15 Abs.4 TBT-Ubercinkommen fest, da8 der TBT-Ausschufl alle drei Jahre ibee dic
Umserzung und Wirkungsweise dieser Vereinbarung berichten muR. Der erste Bericht wurde gerade
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Diese Perspekdve bringt cine weitere Eigentimlichkeit des WTO-Rechis zu Tage.
Ungeachter der Wahrscheinlichkeit legislatorischer Anpassung werden die nationalen
Souverinititen in Art. X WTO stirker respekuiert als in der UN-Charta. Wihrend
eine Modifikation der UN-Charta fiir alle Mirglieder gilt, wenn sie eine Zwei-Dristel-
Mehrheit der Mitghieder (selbstverstandlich einschlieflich aller stindigen Mitglieder
des Sicherheitsrates, Art. 108, 109 UN-Charta) rasifiziert, so ist dies im WTO-Recht
nur der Fall, wenn die Neuerung »nicht die Rechte und Pflichien der Mitglieder
indert« (Art. X Abs. 4 WTO). Im Hinblick auf andere Anderungen kann ein Mirglied
nicht obne seine Zustimmung verpflichtet werden (Art. X Abs. 2-3, s WTO). Dieser
Unterschied weist darauf hin, dafl das Recht der WTO die reale politische Autonomie
cines Staates weit mehr beriibrt als die UN-Charta. Wahrend es mir Blick auf die
internationale Sicherheit nur wenige tatsichlich souverane Staaten giby, ist die Auto-
nomie, den nationalen Wirtschaftsprozef zu regulieren, fiir viele Staaten real.

b. Geserzgebung und richterliche Rechtsfortbildung

Die Erforderlichkeit eines leistungsfihigen demokratischen Geserzgebers wurde
bislang aus der Norwendigkeit hergeleiret, gesetzliche Bestimmungen an verinderte
sozialen Bedingungen, Angste und Uberzeugungen anzupassen. Nunmehr tritt ein
weiterer Aspekt hinzu: die Notwendigkeit, den gerichtlichen Ausbau einer Rechis-
ordnung palitisch begleiten und gegebenenfalls korrigieren zu kdnnen, insbesondere
wenn cr mit einer so unerwarteten Dynamik erfolge.’?

Auf den ersten Blick scheint das DSU diese Notwendigkeit durch Vorschriften wie
Art.3 Abs.2 DSU zu minimieren, da es die Moglichkeiten der Rechtsprechungs-
organe zur Rechtsfortbildung massiv zu beschneiden scheint. In der Tat mag cine
solche Vorschrift Entscheidungen verhindern, die »revolutionire« Prinzipien ein-
fihren, wie die direkte Anwendbarkeit des WTO-Rechts oder seinen Vorrang gegen-
iber innerstaatlichem Recht.*

Eine solche Bestimmung kann jedoch nicht verhindern, dafl durch die detailliert
begriindeten Berichte ein Rechtskorpus geschaffen und stecig ausgebaut wird. Viel-
mehr ist eine solche Emwicklung unvermeidlich, wenn die Rechtsprechungsorgane
das DSU beachten. Ar. 11 DSU gebietet »eine objektive Beurteilung« des Falles. Eine
sobjektive Beurteilung« verlangt die Darlegung der Entscheidungsgriinde.* Jede
Entscheidungsbegriindung wird aber unweigerlich einen Rechtskorpus schaffen.’
Der Aufbau eines entscheidungsgestiitzten Rechiskorpus wird auch durch Art. 3

veréffentlicht unter htep://wwvw.wio.org/english/uratop_e/tbe_e/ebes.hum. Weitere Bestimmungen z. B, in
An. 20 Ubereinkommen tber die Landwirtschafy; Art. 12 Abs.7 SPS-Ubercinkommen; Are. 15 Abs.
TBT-Ubereinkommen; Art. 5 Ubereinkommen dber h:ndelsbczogcne Investitionsmafinahmen (TRIMs);
Art.7 Abs. 1t Ubercinkommen iber Einfuhrlizenzverfahren; Art. 31 Ubereinkommen Gber Subventonen
und Ausgleichsmafnahmen; Ar. 71 Abs. 1 TRIPs-Ubereinkommen,

Derzeit sind auf der Bomepage der WTO 34 Berichte des Berufungsgremjums und 56 Panelberichte
abrufbar (1. April 2c01), die nichu selten mehrere hundent Seiten dichie und oft becindruckend diskursive
junstische Aus{Ghrungen aufweisen. Die Bedeucung des Streitbeilegungsmechanismus wird noch deut-
licher, bedenke man, dafl unter Beriicksichtigung der vorgelageren politischen Verfahren uber 130
Streitigkeiten behandelt worden sind, R. Abbott, WTO dispuics: the baules in the trade wars, in: FS
Ehlermann (Fn. 14), dort auch cine Analyse der Streitparteien.

Hierzu Panel-Berichy, WT/DS 152/R, United States - Sections 3or=3 10 of the Trade Aa of 1974, Ziff. 7. 72.
Fiir einen friheren Versuch, direkie Anwendbarkeit und Vorrang einzufiihrea, vgl. Panel-Bericht vom
19.Juni 1992, DS 23/R, United States — Measures affecting alcobohc and malt beverages, BISD 39 (1991-
1992), 206, 297.

§4 A. Ross, Theorie der Rechusquellen, 1929, 283 H; M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976,
167 1.

M.7Sbapiyn, The European Court of Justice, in: P. Craig/G. de Birea (Hrsg.), The Evolution of EU Law,
1999, 321, 340. Ausfithdich J. Trachtman, The Domain of WTO Dispute Resofution, Havard ILJ 40

(1999 33341
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Abs. 2 DSU legitimiert, der das Ziel von »Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multi-
lateralen Handelssystem« nennt. Hieraus ergibt sich, wie das Berufungsgremium
ausgefiihry hat, die Verpflichiung, vorausgegangene Berichte und Interpretationen in
die Betrachtung einzubezichen.® Auch wenn die Berichte als solche keine bindende
Kraft iber die Streitentscheidung hinaus haben, schaffen sie berechtigte Erwartungen
und miissen deshalb bei kiinftigen Entscheidungen beriicksichtigt werden.’’ In einem
System obligarorischer Rechtsprechung kann dieses Ziel nur durch eine konsistente
Rechtsprechungspraxis erreicht werden. Dariiber hinaus steht mic drei ehemaligen
Direktoren des GATT bzw. der WTO aufler Frage, daf WTO-Mirglieder das Streit-
beilegungsverfahren nutzen »as 2 means of filling out gaps in the WTO systemy; first,
where rules and disciplines have not been put in place, or, second, are the subject of
differences of interpretation (sic!).s*

Der Rechtsprechungsmechanismus ist damit ein rechiserzeugendes Verfahren, und
manche verstehen es gar als Lokomotive neo-liberaler Globalisierung.$* Dies kann
man bezweifeln, niche aber, dafl die WTO nicht nur einen materiellen Rechtskorpus
errichtet, sondern zudem auch einen, der sich stetig und eigenstindig fortentwickelt.
Richterrecht ist aber angesichts der Unabhingigkeit der Richter unter dem demo-
kratischen Prinzip problematisch. In voll entwickelten Rechtssystemen ist die Eot-
wicklung von Richterrecht demokratisch abgesichert, weil der Gesetzgeber jederzeit
in die Encwicklung eingreifen kann. Wie aufgezeigt, gibt es einen solchen Geserzgeber
fiir das WTO-Reche nicht.”

3. Funktionale Aquivalente?

Es kénnte funktionale Aquivalente zu einem zentralen Geserzgeber geben, welche
den zuvor beschnebenen Defiziten des WTO-Rechts begegnen. Zur genaueren
Fassung der Beziehung zwischen dem politischen und dem rechisprechenden Proze®
unter dem WTO-Recht seten diejenigen Verfahren untersucht, welche - obgleich
niche als legislative Verfahren ausdriicklich bezeichnet ~ es erlauber konnten, das
WTO-Recht politisch zu steuern. Als funktionale Aquivalente kommen sowohl
Entscheidungen der politischen WTO-Organe als auch die Einbeziehung von Re-
gelungen in Betracht, die auflerhalb des WTO-Rechts gesetzt wurden. Dariiber
hinaus kénnte die Wissenschaft dabei helfen, den WTO-Rechtskorpus an die sich

sozial und technologisch rasch verindernde Welt anzupassen.

a. Rechisetzung durch WTO Organe

Eine scheinbar naheliegende Antwort auf das Effektivitdtsproblem lautet, den inter-
nationalen Organisationen eigenstindige Rechtserzungsbefugnisse einzuriumen.
Auch wenn das WTO-Ubereinkommen formal kein Legislativorgan institutionali-
siert, gibt es Bestimmungen, die eine gewisse Rechisetzungskompetenz niederzule-
gen scheinen. So ermichugt Art. VI Abs. 4 GATS den Rat, Richdinien fiir nationale

56 Bericht des Berulangsgremiums vom 4. Oktober 1996, WT/DS 8/AB/R, WT/DS 10/AB/R, WT/DS 1t/
AB/R. Japan - Taxes on Alcobolic Beverages, 15.

57 Ebenda (Fn. 56); vgl. auch /. Esser, Grundsatz und Norm, 4. Aufl. 1990.

58 A. Dunkel/P. Sutherland/R. Ruggicro, Statement on the multilateral trading system, 1. Februar 001,
www.wio.org/english/news_e/newsos _e/jointstatdavos_janor_e.hem.

59 Brand u.a. (Fn.g), ro5.

6o Zur Frage, ob die WTO als Verfassungsordnung verstanden werden kann und dies zu anderen Schiufifol-
gerungen fGhren wiirde, siehe unten Kap. 111, 1.
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Regelungen des Dienstleistungsverkehrs zu entwickeln.® Art. X Abs.8 WTO be-
griindet eine Kompetenz zur selbstindigen Regelung des Streitbeilegungsverfahrens.
Es gibt auch Gbergreifende Vorschriften, von denen Art. XXV Abs. 1 GATT die
wichtigste ist. Sie kdnnten benutzt werden, um vage Bestimmungen zu konkretisieren
oder um eine Auslegung zu korrigieren, die einer Bestimmung durch cin Streitbei-
legungsorgan beigemessen wurde. Es gibt auch Vorschriften, die dahingehend ver-
standen werden kénnen, daf ste politischen Organen crlauben, Einflufl auf die
Anwendung einer Bestimmung im Einzelfall zu nehmen.

In welchem Umfang erlaubt das WTO-Recht eine Rechtserzung durch seine Insti-
tutionen? Die gegenwirtige Rechissiruation kann 2m besten vor dem Hintergrund
der einschligigen Diskussion unter dem GATT 1947 dargestellt werden. Bevor das
WTO-Ubereinkommen in Kraft wrat, wurde vertreten, daff das GATT als Organisa-
tion unter Art. XXV Abs. 1 GATT eine weitreichende Kompetenz zur Gesetzgebung
habe. Der wichtigste Vertreter dieser These war Frieder Roessler, der Leiter der
Rechisabreilung des GATT-Sckretariats.* Sein 1987 publizierter Vorschlag versteht
das GATTals dynamische internationale Organisation, die den Problemen effektiver
Rechcsetzung durch eine eigene Rechtsetzungskompertenz begegner. Sein Beitrag
kann als Versuch verstanden werden, die Handlungskompetenz bis an die Grenze
des rechtlich Vertretbaren auszuweiten und eine dynamische Interpretation des
GATT im Lichte seiner Ziele zu erlauben. Die Entwicklung der Europdischen Wirt-
schafisgemeinschaft mag Roesslers Vorschlag als Modell gedient haben.

Es finden sich nunmehr jedoch einc Rethe von Vorschriften im 1995 in Kraft
getretenen WTO-Ubereinkommen und im DSU, die entgegen dem von Roessler
entworfenen Bjld nur so verstanden werden konnen, dall sie cinem solchen Verstind-
nis und ciner deranigen Encwicklung der institutionellen Praxis entgegenstehen. Die
iibergreifende Kompetenz des Art. XXV Abs. t GATT wird im WTO-Ubereinkom-
men beschrinkend konkredsiert.”’ Die Maglichkeiren fiir eine autonome Recht-
setzung sind nunmehr sorgfiltig begrenzt.

Art. X Abs. 8 WTO sieht die Kompetenz fiir eine autonome Rechtserzung nur im
Hinblick auf das Strentbeilegungsverfahren vor. Eine andere Form autonomer Recht-
setzung besteht nach Art.IX Abs.2 WTO, der die authentische Interpretation®
regelt. Wie die verschiedenen »Vereinbarungen zur Auslegung« von Vorschriften
wie Art. 1T Abs. 1 lit. (b) GATT, Art. XVII GATT, die Vorschriften zum Zahlungs-
ausgleich, Art. XXIV GATT, An. XXV Abs. § GATT oder Art. XXVIIT GATT zei-
gen, erradglicht die authentische Interpretation eine gewisse Rechtsetzung. Dennoch
ist sogar diese Kompetenz in Vergleich zu dem, was unter Art. XXV Abs.1 GATT
1947 mdglich war, in mehrfacher Hinsiche ejngeschrinkt: Sie steht ausschlieflich der
Ministerkonferenz und dem Allgemcinen Rat zu, eine Entscheidung erforden eine
%~Mehrheit der Mirglieder, und die Entscheidung darf nicht zu einer Umgchung von
Art. X WTO fuhren (vgl. Art. IX Abs. 2 WTO, Art. 3 Abs. 2 DSU). Hieran lifl sich
deutlich die Intenrion der WTO-Micglieder erkennen, rechtsetzende Mafinahmen
prinzipiell dem Verfahren zur Vertragsinderung und —erginzung zu unterwerfen.
Bei der Griindung der WTO haben es die vertragsschlieRenden Staaten implizit
abgelehnt, das WTO-Recht durch eine cigene Rechtsetzung zu dynamisicren. Diese

61 Barth (Fn.26), 273, 188.

62 F Roessler, The Competence of GATT, JWTL 21, Heft 3 (1987), 73. Uber eine Untersuchung des gelten-
den Rechts hinaus kann sein Betrag als Vorschlag fiir cine mégliche weitcre Emwicklung des Welthan-
delsregimes verstanden werden.

63 Jackson (Fn.27), 43. WTO-Vorschniften gehen ungeinderien Vorschrifien des GATT vor, Ant. XVI Abs. §
WTO.

64 Siche hieszu R. Bernhardt, Interpretation in [nternational Law, in: ders. (FIrsg.), EPIL 7 (1984), 318, 325.
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Ablehnung ist begriindet. Im Gegensatz zu Art. XXV Abs. 1 GATT besitzr Art. 308
EG (ex-Ar. 235 EGV) rechdiche Schutzmechanismen, die die Mugliedstaaten und
betrofienen Biirger vor eincm Miflbrauch schiitzen. Dartiber hinaus ist das institu-
tionelle System der EU, das verfahrensrechtliche Sicherungen vorsieht, wesentlich
komplexer als das des GATT: Erinnert set an das allein der Kommission zustehende
Vorschlagsrecht oder das Anhérungsrecht des Europiischen Parlaments, das ein
(zugegebenermallen schwaches) demokratisch-parlamentarisches Element in den
Geserzgebungsprozell einbringt. Auflerdem sind die ducch den EG-Vertrag verlie-
henen Kompetenzen an qualifizierte Mehrheiten oder sogar an Einsummigkeit im
Rat gebunden, wihrend unter dem Regime des GATT fir das tibliche Verfahren der
Rechtsetzung bereits die einfache Stimmenmehrheit ausreiche (Art. XXV Abs. 3, 4
GATT). Ein anderer wichuger Unterschied liegt in der Tacsache, da EG-Mafinah-
men Gegenstand einer umfassenden richterlichen Uberpriifung durch den EuGH
sein kénnen. Eine vergleichbare Instirution im Bereich des GATT oder der WTO ist
nicht vorhanden.®

b. Zur Rolle von Riten und Ausschiissen

Das WTO-Ubereinkommen und die meisten seiner multilateralen und plurilateralen
Handelsabkommen serzen diverse Rate und Ausschisse ein. Diese Rate und Avs-
schisse stellen den institutionellen Rahmen fir intensive und kontinuierliche poli-
tische Akdivitaten innerhalb der WTO bereit, wie der WTO-homepage entnommen
werden kann. Organisatorisch gesehen sind die Rate und Ausschisse Unterorganc
der Ministerkonferenz und des Allgemeinen Rates, Art. TV Abs. 5 und Art. [V Abs. 7
WTO. Sie setzen sich aus Vertretern der Micgliedstaaten zusammen,

An diesem Punkr bediicfen zwei Fragen hinsichdich des Verhalinisses zwischen den
politischen und den gerichtlichen Verfahren der Klarung: namlich, ob im Kollisions-
fall ein Verfahren ausschlieflich ist, und zweitens, wenn das nicht der Fall sein sollte,
welches Verfahren im Kollisionsfall vorgeht. Unter dem GATT 1947 war das Ver-
hiltnis zwischen gebilligten Ausschulberichten und anderen Entscheidungen durch
dic Vertragsparieten — angesichts des Umstands, daf8 deren Grundlage stets Ar. XXV
Abs.1 GATT war ~ durch den lex posterior-Grundsatz bestimme. Aufgrund dieses
Prinzips behielt das politische Verfahren die Kontrolle Gber eine Entwicklung des
GATT 1947 durch richcerliche Rechesfortbildung. Im WTO-Ubereinkommen findet
sich keine ausdriickliche Regelung. Dicse Frage tauchte in einem Verfahren der
Vereinigten Staaten gegen Indien auf, in dem es urn mengenmiaBige Einfuhrbeschrin-
kungen avfgrund von Zahlungsbilanzschwierigkeiten ging. Eines der Verteidigungs-
argumente Jndiens lautere, dafl der Fall ausschliefilich dem Ausschuf fiir Zahlungs-
bilanzbeschrankungen (BOP) zuzuordnen sei und deshalb die Streitentscheidung
ausschliefllich im politischen Verfahren erfolgen miisse.%

Im genannten Streidfall hatte der zustindige Ausschufl keine Entscheidung getroffen.
Indiens Hauprargument, nur der BOP-Ausschull oder der Aligemeine Rat habe die
ausschlieflliche Kompetenz festzustellen, ob eine Verletzung vorliege, war schwach
und wurde vom Berufungsgremium Giberzeugend auf der Basis von Art.y DSU
zurtickgewiesen. Die interessantere Frage, wie aufgrund Ari. XVIIL Abschnitt B

&5 Das Berufungsgremium hat jedoch eine gewisse indirckie Kontrolle cingefihre, vgl. Bericht des Beru-
fungsgremiums vom 9. September 1997, WT/DS 27/AB/R, 1997, EC - Regime for the Importation, Sale
and Distribution of Bananas, Ziff. 179-188. Diese Form der Kontrolle erscheint jedoch nicht ausreichend,
sollte sich die Organisation ru einem tatsichlichen Geserxgeber enrwickeln.

66 Bericht des Berufungsgremiums vom 23. August 1999, WT/DS 50/AB/R, India = Quantitatrue Restric-
tions on Imports of Agricultural, Textide and Industrial Produas.
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GATT zu entscheiden ist, wenn der zustindige Ausschufl die Rechtmifigkeit der
Maflnahme bereits festgestellt haben sollte, wurde nur am Rande gestreift. Das Panel
nimmt an, daf eine vom Allgemeinen Rat oder einem Ausschu getroffene Entschei-
dung seine Entscheidung beeinflussen kénne.*” Bei dieser Lesart bestiinde ein Primat
der politischen Instirutionen der WTO zur Streitschlichrung. Das Berufungsgremium
Jalt die Rechuslage fiir den Fall eines Widerspruchs zwischen den Streitbeilegungs-
organen und den politischen Organen im Unklaren.®® Dennoch scheint der Subtext
darauf hinzuweisen, daf die rechtsprechenden Organe unabhingig bleiben wiir-
den.*? Diese Interpretationslinie wird durch Art.1X Abs.2 WTO gestiizt: Da diese
Regelung prazise Voraussetzungen fiir den Erlaf einer authentischen Interpretation
aufseelly, kann eine Entscheidung einer politischen Instirution in einem anderen
Verfahren nicht vergleichbare Auswirkungen hervorbringen. Alle diese Phinomene
sind nur Aspekte des ber Abschluf der Uruguay-Runde gefeierten Sieges des
»Reches« diber die »Diplomatie« im internationalen Handelsrecht.” So kann eine
Rechtsprechungsentwicklung im Rahmen der Organisation selbst nur mittels einer
authentischen Interpretation des Allgemeinen Rats korrigiert werden.

Mic dieser Aufgabe kann aber die Funktion des eindrucksvollen institutionellen
Systems von Riten und Ausschiissen nicht abschliefend beschrieben sein. Zv Reche
haben drei ehemalige Direktoren von GATT und WTO in cinem eindriicklichen
Appell dic WTO-Mirglieder aufgerufen, die politschen Institutionen zu operativen
Foren der Diskussion und Schlichrung von Streitigheiten zur Entlastung der recht-
sprechenden Organe zu nutzen.” Aber sie konnten weiter zu Foren werden, die
politische Mechanismen entwickeln, mic denen den Herausforderungen der Globa-
listerung der Wirtschaft sinnvoll begegnet werden kann. Aus der Praxis des Umgangs
mit konkreten Problemen kdnnten hier experimentell Mechanismen heranreifen, die
innovative Wege aufzeigen, um avf globaler Ebene Recht und Politik in eine Relation
zu bringen, die den Prinzipien demokrauschen Regierens geniigen.

¢. »Outsourcing« von Rechtsetzung

Das Manko an funktionstiichdgen Rechtsetzungsmechanismen der WTO kann auch
nicht durch die Inkorporation von Regeln anderer incernationaler Organisationen
ersetzt werden, wie der bekannte Hormonfall eindriicklich gezeigt hat”* Die inter-
nationale Standardsetzung in ihrer derzeitigen Gestalt kann nur in sehr begrenztem
Umfang das Fehlen ciner Rechtsetzung innerhalb der WTO ersetzen. Zu gewichig
sind die strukturellen Unterschiede zwischen den verschiedenen Organisationen,
bedingt durch deren unterschiedliche Aufirige, Instrumente, Verfahren, Abstim-
mungsvorausseczungen und Mitgliedschafien. Die Nutzung solcher Standards im
Binnenmarktrecheder EU kann angesiches zahlreicher rechtlicher, verfahrensmifiger

67 Vgl. WT/DS 9o/AB/R (Fn. 66), Ziff. 5. 114,

68 Lbenda, Ziff.18, 2.

69 Ebenso R. Howse/P. Mavroidis, Europe’s evolving regulatory strategy for GMO's - the issuc of consi-
stency with WTO Law: Of Kine an Brire, 7 (Manuskript - erscheint in Fordham Intcrnational Law
Journal, 2601).

70 E.-U. Petersmann, The Transformation of the World Trading System through the 1994 Agreement
Establishing the World Trade Organization, EJIL 6 (1995), 163, 188, 208; skeptisch hnsichtich der
Voaeile einer Verrechilichung Goldstein/Martin (£n. 34), 630f,; hinsichtlich des Auferands vgl. auch
Weiler (Pu. 18), 7 H.

71 So ausdriicklich Dunkel/Sutherland/Ruggicro (Fn. ¢8).

72 Bericht des Panel £C Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), 18. August 1997, WT/
DS 26/R/USA, EC; Bericht des Appellate Body, 16 January 1998, WT/DS 26/AB/R, WT/DS 48/AB/R;
ausfihiclich A. von Bogdandy, Law and Politics in the WTO. Strategies ta Cope with a Deficient
Relationship, Max Planck UNYB g (x001), Il 3 b.
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und institutioneller Unterschiede kein Beispiel fiir die WTO sein. Internationale
Standards sollten nicht als Instrument zur Harmonisicrung der entsprechenden
Bereiche des Rechts der Mirglieder verstanden werden. lhre eigentliche Rolle ist
vielmehr die Entwicklung einer Grundlage, an der sich die nationalen Regelungen
ausrichten kdnpen.?!

Auch die Wissenschaft ist nicht in der Lage, diese Liicke eines funktionstiichugen
Gesetzgebers zu fiillen. Zwar sind die Narurgesetze universell, so daff wissenschaft-
liche Erkenntnisse im Sinne von Minimalvoraussetzungen zur Konkcctisicrung vager
normativer Bestimmungen dienen konnen.”* Manche Bestimmungen der WTO koén-
nen gelesen werden, als ob die Wissenschaft nunmehr den dritten normativen Pfeiler
des WTO-Rechts neben dem Prinzip der Meistbeginstigung und dem der Nicht-
diskriminierung stellt. Doch auch in dieser Hinsicht erweist der Hormon-Fall die
engen Grenzen einer solchen »Einbeziechung«. Die Eignung der Wissenschaft zur
Problemlésung wird Gberschitzt, wenn sie »objekdve Losungen« im Konflikt zwi-
schen Gesundheitsschutz und offenem Welthandel liefern soll und ihr damir die
Funktion cines Geseizgebers zugewiesen wird. Vorschrifien des WTO-Systems,
die wie Art.2.2 und 5.1 SPS auf wissenschaftliche Erkenntnisse Bezug nehmen,
sind als Konkretsicrung des Prinzips der Nichtdiskriminierung zu verstehen, niche
als weitere selbstindige Prinzipien des WTO-Rechts. Eine Diskriminierung kann
angenommen werden, wenn eine nationale Mafinahme keineclei wissenschaftlichen
Nachweis dafiir erbringen kann, daf die erwartere Gefahr oder das mégliche Risiko
tatsichlich besteht.”s Die Wissenschale kann jedoch keine Antwort auf die Frage
geben, wann ein Risiko nicht mehr akzepsabel ist. Sie kann den Gesetzgeber infor-
mieren, sie kann ithn aber weder ersetzen noch die politische Licke in der WTO
schliefen. Damijt ist schlieflich festzuhalten, dafl der fehlende Gesetzgeber innerhalb
der WTO nicht durch eine Bezugnahme auf Standards oder wissenschafiliche Er-
kenntnisse ersetzt werden kann.

4. Vergleichende Bemerkungen: die EU als Beispiel?

Die anfingliche These dieses Artikels hat sich bestintg: Die WTO stellt einen
enormen Schritt in Richtung einer effektiven internationalen Verrechtlichung dar
Diese Entwicklung wird nicht durch eine entsprechende Rechtsetzung begleitet, was
eine Reihe ernster Probleme zur Folge hat. In einer vergleichenden Untersuchung
wird die eigentimliche und problematische Situation unter dem WTO-Recht deut-
licher.

Die strukeurelle Schwiche aller drei Aspekie hoheitlicher Gewalt — Legislative,
Exekutive und Judikative - sind der Regelfall des internationalen Rechs.”® Obliga-
torische Rechtsprechung wie in der WTO bleibt eine Ausnabme in globalen [nsu-

73 Hiercu im Einzelnen, Teil 111 3.

74 Vgl. J. Barcelo, Product Standards to Protect the Loca) Environment, Cornell International L) 27 (1994),
7355 K.-H. Ladexr, The Integration of Scientific and Technological Expertise into the Process of Standard-
Seceing According to German Law, m: Joerges/Ladeur/Vos (FHlrsg.), Integrating Scientific Expertise inta
Regulatory Decision-Making, 1997, 77

75 Dicse Regelungen sind gleichwohl von grofler Bedeutung, weil anzunehmen is¢, daf dic nationalen
Gesczgeber bislang ihre Enuscheidungen nur gelegendich auf der Grundlage wissenschafdicher Er-
kenntnisse getroffen haben, wie sie der Appellate Body nach dem SPS-Ubereinkommen fur entsprechende
nationale MaBnahmen als erforderlich fesigeseczt haw: vgl. auch Berufungsgremium, WT/DS 18/AB/R,
Australia - Measures Affecting Imponation of Sabmon, pant V.B.; Berulungsgremium, WT/DS 76/AB/R
Japan - Measures Affecting Agriculiural Products.

76 Vergleichende Untersuchungen in N, Blokker/H. Scheymers (Hrig.), Proliferation of Intemational Or-
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tucionen.”” Die Anzahl der Streitigkeiten, die vor die Streitbeilegungsorgane der
WTO gebracht werden, ist um den Fakeor 1o grofer als die Anzahl derer, die dem
Internationalen Gerichtshof zugeleitet werden.”

Vertreter einer dynamischen und couragierten Interpretation des matertellen WTO-
Rechts werden jedoch auf die Rechisprechung des Gerichtshofs der Europiischen
Union hinweisen, und hier besonders auf die deraillierte Rechtsprechung zu den
Grundfretheiten des EG-Vertrags (Art. 23, 28, 29 ctc. EC). Diese Rechtsprechung, oft
mit deregulierendem Effckt, ist von entscheidender Bedeurung fuir die europiische
Integration und bleibe wetterhin ein Fundament des Gemeinsamen Marktes, der bis
jetzt eindrucksvollste prakesche Edfolg europiischer Integration. In dicsem Zusam-
menhang hat der Europiische Gerichtshof zu so sensiblen Bereichen wie nationale
Standards der Nahrungsmittelsicherheit und des Umwelischutzes geurteilt. Es ist
verlockend, insoweit eine Vorbildfunkcion fiir die WTO anzunehmen. Insbesondere
mein Argument, daf} genchtliche Rechisfortbildung korrespondierende politische
Verfahren erfordere, scheint insofern widerlegt zu sein, als die EU-Mirgliedstaaten
die Rechtsprechung zu den primirrechtlichen Freiheiten nurim Verfaheen des Art. 48
EU 4ndern konnen, das dem WTO-Andemngsverfah.rcn ihnelr.

Dennoch gibt es zahireiche Griinde, warum der EuGH nicht als Vorbild genommen
werden kann. Einmal sind dic Ziele der europiischen Verrige andere als die des
WTO-Reches: Wihrend erstere eine Integration anstreben (Art. 2 EU, Art. 2 EG), ist
diesc Zielvorstellung im WTO-Recht nicht erwihnt. Dariiber hinaus ist die Nihe
zwischen den curopiischen Vlkern weit grofer, als dies im globalen Rahmen der Fall
ist, die gesellschaftliche, soziale, konomische und politische Integration ist in der
Europiischen Union wesentlich weiter vorangeschritten als dies im globalen Rahmen
auch nur vorstellbar ist. Ein weiterer Unterschied - der in diesem Zusammenhang
Bedeutendste ~ ist dic cntscheidendc Rolle, die die einschligige Rechtsprechung des
EuGH dem supranationalen politischen Verfahren gibt: Dic Rechusprechung insbe-
sondere zur Warenverkehrsfreiheit griindet auf der Primissc, daff im politischen
Verfahren richterliche Entscheidungen korrigiert werden kdnnen, eine Moglichkeit,
die der WTO fehl.

Der EuGH hat die Warenverkehrs(reiheit nicht dazu benutzt, wic ein Verfassungsge-
richt Richtung und Grenzen des supranationalen politischen Prozesses festzulegen.
Dic Warenverkehrsfreiheit legt —anders als die gemeinschaftlichen Grundrechte, aber
auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit” - kein Grundrecht nieder.® Der Unterschied ist
keineswegs nur terminologischer, sondern substantieller Nagur. Von héchster Bedeu-
tung ist in diesem Zusammenhang der hiufig Gibersehene Vorbehalt des EuGH, dafl
die Warenverkehesfreiheit nur dann direkt anzuwenden ist, wenn keine sekundir-
rechdliche Regelung bestche.®' Inhaltlich bedeuter dies, daf das politische System der
EU im normalen RechisetzungsprozeR den umstrittenen Sachverhalt anders regeln

ganizatons. Legal Issues, 2001; Goldstein/Kahler/Keohanc/Slaughwr (Fn. 44), 54 (2000), Nr. 3, insbes.
385, 389, 398 unter den Kategonen »obligarion, precision, and delegations.

77 R. Jennings, The International Court of Justice after Fifty Years, A)JIL 89 (1995), 493, 495.

78 Schiwung auf Grundlage der Jahee 1995-2000.

79 EuGH Rs. C-414/93, Bosman. Slg. 1995, 14921, Rda. 129; Rs. C-416/96, El-Yassini, Slg. 1999, 1 1209, Rdn.

45
80 M. P Maduro, We, the Court, 1998, 76 {{., 78; £ Olivey, Free Movement of Goods, 1996, §§ 4.08 (f.; 2. A.
T. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 490. Mein Verstindnis wird durch die Grundrechtecharta
gestitze. In der 3. Erwigung wird unterschieden zwischen gemeinsamen Werten und Grundrechten
enerseits und den Grundfreiheiten andererseits. Auch ist die Warenverkchrsfreiheit nicht in die Charta
als Grundrecht aufgenommen.
EuGH Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, 662. Rdn. 8; Rs.C-51/94, Sance Hollandaise, Slg. 1995, 1-
3599, 3627, Rdn. 29; Rs. C-470/93, Mars, Slg. 1995, l-1923, 1940, Rdn. 12; diese Formel wird nicht
durchgingig verwandt, siche «. B. Rs. C-412/93, Leclrre, Sig. 1994, 1-209, 216, Rdn. 18 ff. Der Grund licgt
darin, daf dicse Herangehensweise des EuGH als gefestigt angesehen werden kann.

£
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kann, als er vom Gerichishof auf der Grundlage der Grundfreiheit cntschieden
worden ist. Keine Entscheidung des EuGH, mit der die Rechiswidrigkett einer
bestimmten nationalen Vorschrift auf Grund ihres Verstofles gegen die Warcenver-
kehrsfreiheit festgestellt wurde, ist daher»in Stein gemeifelt,, denn sie kann jederzeit
durch eine spiterc Verordnung oder Richdinic abgeindert werden. Aus diesem
Grund - und das ist der entscheidende Unterschied zu Grundrechtsentscheidungen
sowohl des EnGH, des EGMR als auch nationaler Gerichte ~ entzicht eine Entschei-
dung, die auf der Grundlage der Warenverkehrsfreiheit ergeht, einen Sachverhalt
picht dem Zugriff des normalen politischen Prozesses. Die Abwagung der betciligten
Interessen bleibt dem politischen Prozef Giberlassen, Eine einschligige Entscheidung
kann durch den Erlaf von Sekundarrecht abgeindert werden.

Dicse Ausrichtung der Rechesprechung kann folgendermaflen interpretiert werden:
Der EuGH erkennt deutlich die zahlreichen Nachteile einer Steuerung des politi-
schen, wirtschaftlichen und gesellschafdichen Prozesses durch richeerliche Reches-
foribildung auf Verfassungsebene, in die ~ angesichts der Rigiditit des Vertragsande-
rungsverfahrens unter Art. 48 EU - nur noch mit gréter Mithe politisch eingegriffen
werden konnte.®? Dies erklirt auch, warum der EuGH die Warenverkehrsfreiheit
gegenuber der Rechtsetzung der Unionsorgane mit weit gréferer Zurtickhaltung
(nur als instituuonelle Garantie) anwendet als gegeniiber mirgliedstaatlichen Rechus-
akeen: Lediglich offensichtiche Versidfe gegen die Grundsitze des Gemeinsamen
Markres, insbesondere Diskriminierungen, sind verboten.® Diese Differenzierung ist
nicht, wie hiufig behauptet wird, die Frucht der einseitigen Ausnichwung des EuGH,
sondern — gerade vor dem Hintergrund der Uberlegungen dieses Beitrags - eine
verfassungsrechtlich und politsch iiberzeugende Straregie.

5. Zwischenergebnis

Die Rechesprechung internationaler Gerichte beruht in der Regel auf spezifischen
und begrenzten Verpflichtungen mit geringem Einfluf} auf die Rechtsetzungsauto-
nomie der Mitglieder, oder sie basiert auf internationalen Menschenrechtsverpflich-
ungen, die eine besondere Stellung haben™ Das WTO-Recht hingegen ist von
enormer Relevanz bei der internen Ausgestalrung des Wirtschafisrechts im weitesten
Sinne, das zudem als ein dynamisches, sich rasch verinderndes Gebiet enger legisla-
torischer Begleitung bedarf. Die WTO-Miiglieder haben gleichwohl aus guten Griin-
den keinen legislativen Mechanismus vorgesehen, denn es sind noch immer keine
internationalen Verfahren absehbar, die ausreichende demokratische Legitimitic fir
eine autonomisierte Rechtsetzung auf globaler Ebene garantieren kénnten.*$ Zu-
gleich steht jedoch aufler Frage, daf} internationaler Handel unerlifllich ist zur Ver-

82 Dader EuGH Teil esner Orgamsanon (EU) tst, der cin zur Verfassungsinderung ermichtigtes Organ fehle,
mangelt es dem EuGH - im Gegensawz zu allen anderen Verfassungsgerichien — an einem Widerpart auf
Ver{assungsebene.

83 EuGH verb. Rs.Sou. $1/77, Ramel, S)g. 1978, 927, Tz. 37; Rs.C-47/90, Erablissement Delhaize fréves, Sig.
1992, [-3669, Rdn. 44; Rs. C-356/97, Monsees, Slg. 1999, 1-2921, Rdn. 24.

84 Das internationale Recht der Menschenrechte scheint cine cigenstindige Entwicklung genommen zu

haben, seirdem die weirgehende Ausrichrung der Politik an den Kembereichen der Menschenreehte cin

etabliectes Merkmal geworden ist, A. Cassese, T diritti vmani nel mondo contemporasieo, 4. Aufl. 1999,

s ff., 85 {f.; C. Tomuschat, Das Suralgesetzbuch der Verbrechen gegen den Frieden und die Sicherheit der

Menschheit, EoGRZ, 1998, 1 [f;; A, Zimmermann, Die Schaffung cines standigen Internationalen Straf-

gerichtshofes«, ZaoRV, 1998, 47 et seq.

Krajewskj (Fp. 26); allgemeiner D Bodansky The Legiimacy of International Governance: A Coming

Challenge for [nternational Environmental Law?, AJIL 93 (1999), §96.
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besserung des globalen Wohlstands, der von den armen Lindern dringend benétigt
und von den meisten Biirgern der reicheren energisch gefordert wird. Multilaterale
Regelungen, die den Marktzugang erleichtern und unberechtigte Diskriminierung
bekidmpfen, sind die Voraussetzung eines lebensfihigen Handelssystems; die Legiti-
mitic der WTO und thres Streitbeilegungsmechanismus steht danach aufler Frage.
Der zweite Teil des Beitrags wird Strategien entwickeln, die mit diesem Dilemma

umychen, (Der 2. Teil folgr im nichsten Heft.)
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