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Die Pfadabhiingigkeit internationaler Verrechtlichung
EUund WTO im Vergleich

Dieser Beitrag liefert eine historisch-institutionalistische Erkldrung fiir die Frage,
weshalb und unter welchen Bedingungen internationale Gerichte den Prozess der
internationalen Verrechtlichung auch gegen staatlichen Widerstand vorantreiben.
Ausgehend von der Interpretation der Warenverkehrsfreiheit durch den Europd-
ischen Gerichtshof (EuGH) wird gezeigt, wie einmal vollzogene Schritte der Inter-
nationalisierung durch pfadabhdngige Rechtsprechung auf andere Bereiche iiber-
tragen werden, obwohl die funktionalen Bediirfnisse dort teilweise andere sind.
Zwei Vergleichsfille — unionsintern zum freien Kapitalverkehr und extern zur Welt-
handelsorganisation (WTO) — untersuchen die Voraussetzungen und Grenzen die-
ser internationalen Verrechtlichung durch pfadabhdingige Rechtsprechung. Ein
grofles Fallvolumen ist nétig, damit die juristische Prdzedenzlogik ihre eigene
Wirkmacht entwickelt und es bedarf privater und supranationaler Akteure, die das
Fallrecht aufgreifen und dadurch positiv verstdrken.

1. Einleitung

Prozesse internationaler Verrechtlichung haben die ehemals enge Verbindung von
(nationalstaatlichem) Recht und Territorium gelockert.! Das entstehende Mehrebe-
nensystem tiberlappender Rechtsordnungen und die Dichte an internationalem und
supranationalem Recht betreffen auch vormals exklusiv nationale Regelungsberei-
che. Entsprechend ist das Interesse an Verrechtlichungsprozessen jenseits des Staa-
tes nicht nur in der Rechtswissenschaft, sondern auch in den politikwissenschaftli-
chen Bereichen der Internationalen Beziehungen (IB) und der Europaforschung ge-
stiegen (Abbott et al. 2000; List/Zangl 2003). Insbesondere die Rolle supranationa-
ler Gerichte und gerichtséhnlicher Streitbeilegungsinstanzen erfihrt zunehmende
Aufmerksamkeit (Alter 2008; Zangl 2009a). Die Rechtsprechung entfaltet dabei
nicht nur fiir die Regeleinhaltung (compliance, vgl. Zirn 2005), sondern auch fiir
grundlegende Verfassungsfragen Bedeutung, etwa wenn sie liber die Abgrenzung
iiberlappender Rechtsordnungen zu entscheiden hat.

In diesem Kontext bieten wir eine historisch-institutionalistische Erklarung fiir
die Frage, weshalb und unter welchen Bedingungen internationale Gerichte die in-

1 Wir danken den anonymen GutachterInnen der ZIB und Klaus Dingwerth fiir ihre ausfiihr-
lichen und sehr hilfreichen Kommentare sowie der Deutschen Forschungsgemeinschaft fiir
die grofBziigige Unterstiitzung im Rahmen des Bremer Sonderforschungsbereiches 597
»Staatlichkeit im Wandel«. In der Ausarbeitung des Pfadabhingigkeitsarguments haben
wir sehr von Fritz Scharpfs Kommentaren profitiert.
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ternationale Verrechtlichung auch gegen staatlichen Widerstand vorantreiben. Wir
zeigen, dass internationale Rechtsprechung eine Eigendynamik entwickeln kann,
die pfadabhingig auf weitere Internationalisierung ausgerichtet ist. Ausgehend von
der Rechtsprechung des EuGH zum freien Warenverkehr in der Europdischen Uni-
on (EU) wird gezeigt, wie einmal vollzogene Schritte der rechtlichen Integration
auch auf andere Bereiche, etwa den freien Dienstleistungs- und Personenverkehr,
iibertragen wurden, obwohl die funktionalen Bediirfnisse dort mitunter ganz andere
sind. Die historisch-institutionalistische Perspektive ist komplexer, insgesamt aber
erklarungskréftiger als rationalistische oder soziologische Ansitze. Wiahrend letzte-
re mit starken Annahmen zur Motivation von Gerichten bzw. der Sozialisation von
RichterInnen operieren, kombiniert unser Ansatz zwei weniger voraussetzungsrei-
che Faktoren, die eine pfadabhidngige Rechtsprechung in Richtung weiterer Interna-
tionalisierung begiinstigen: Zunéchst bemiihen sich RichterInnen um eine kohéren-
te Rechtsprechung, so dass wachsendes Fallrecht aufgrund der Prizedenzlogik eine
eigene Wirkmacht entwickelt. Dariiber hinaus verstirkt das Klageverhalten privater
Akteure und supranationaler Institutionen wie der Européischen Kommission diese
Tendenz, indem existierendes Fallrecht selektiv aufgegriffen und auf neue Bereiche
iibertragen wird. Ist die Unabhédngigkeit internationaler Gerichte grundsétzlich ge-
wollt, damit diese ihre Rolle als Streitschlichter erfiillen konnen, wird sie aber
problematisch, wenn politische Korrekturen einmal eingeschlagener Rechtspre-
chungspfade nahezu ausgeschlossen sind.

Durch einen doppelten Vergleich werden die Voraussetzungen und Grenzen ei-
ner pfadabhingigen internationalen Verrechtlichung néher bestimmt und alternative
Erklarungen ausgeschlossen. EU-intern wird der Entwicklung im Waren-, Dienst-
leistungs- und Personenverkehr die oftmals weniger beachtete Rechtsprechung zum
Kapitalverkehr gegeniibergestellt; EU-extern wird die Rolle des EuGH mit dem
Streitschlichtungsverfahren in der WTO verglichen. Die Rechtsprechung zur Kapi-
talverkehrsfreiheit in der EU erzeugte lange Zeit keine mit den anderen Freiheiten
vergleichbare Dynamik, was sich nicht durch das Eigeninteresse oder die Sozialisa-
tion der (identischen) EuGH-RichterInnen erkldren ldsst. Erst mit der Etablierung
der unmittelbaren Anwendbarkeit des européischen Vertragsrechts und zunehmen-
den Fallzahlen auch in diesem Bereich konnte der EuGH, positiv verstarkt von pri-
vaten KlédgerInnen und der Kommission, seine Auslegung der anderen Grundfrei-
heiten iibertragen. Auch dieser Bereich ist seitdem in die durch expansive Internati-
onalisierung gekennzeichnete pfadabhéngige Rechtsprechung des EuGH einbezo-
gen.

Der externe Vergleich zur WTO dient auch der besseren beiderseitigen An-
schlussfahigkeit von Europaforschung und IB (vgl. in dhnlicher Stofrichtung Alter/
Helfer 2010), denn die Parallelen zwischen beiden Rechtsordnungen reichen weiter
als dies in der Europaforschung meist wahrgenommen wird. Nicht nur ist der Ab-
bau nationaler Handelsschranken das Hauptziel der WTO und es bestehen Uberein-
stimmungen zur EU in grundlegenden Rechtsvorschriften; vielmehr ist auch in der
WTO die Gerichtsbarkeit durchaus bereit und in der Lage, eigene Handlungsspiel-
rdume kreativ zu nutzen und rechtliche Verpflichtungen von Mitgliedstaaten auszu-
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weiten. Entscheidend fiir die insgesamt weniger expansive Rechtsprechung in der
WTO ist ein institutioneller Unterschied: Die WTO-Mitgliedstaaten kontrollieren
exklusiv, mit welchen Féllen sich die Gerichtsbarkeit der WTO iiberhaupt beschéf-
tigt und kdnnen so das Volumen und die eigenstindige Wirkmacht des Fallrechts
begrenzen.

Der weitere Text widmet sich zunédchst unserem theoretischen Rahmen. Danach
wird das zuvor eingefiihrte Argument am Beispiel des freien Waren-, Dienstleis-
tungs- und Personenverkehrs in der EU entwickelt. Darauf folgen zwei Vergleichs-
studien zum freien Kapitalverkehr in der EU sowie zur Handelsliberalisierung in
der WTO, mit denen die Voraussetzungen und Grenzen des Arguments néher un-
tersucht werden konnen. AbschlieBend werden zentrale Ergebnisse zusammenge-
fasst und weitere Forschungsperspektiven skizziert.

2. Internationale Gerichte, rechtliche Prizedenz und Pfadabhdngigkeit

Im Folgenden werden die Griinde fiir die Schaffung unabhédngiger internationaler
Gerichte diskutiert und anschlieBend aus historisch-institutionalistischer Perspekti-
ve hergeleitet, unter welchen Voraussetzungen die Rechtsprechung internationaler
Gerichte pfadabhingig in Richtung weiterer Internationalisierung wirkt.

2.1. Die Unabhdngigkeit internationaler Gerichte

Warum sollten internationale Gerichte Fallrecht schaffen, das tiber diejenigen Ziele
und Verpflichtungen hinausgeht, die von den Staaten auch politisch unterstiitzt
werden? Und inwiefern besitzen internationale Gerichte {iberhaupt die dazu nétige
Unabhingigkeit?

Insbesondere zur zweiten Frage, der Unabhéngigkeit internationaler Gerichte und
thren Moglichkeiten einer eigenstéindigen Rechtsfortbildung, besteht mittlerweile
eine breit ausdifferenzierte rechts- und politikwissenschaftliche Literatur. Da sie
nur {iber begrenzte Ressourcen verfiigen und von der Implementierung richterlicher
Entscheidungen durch die Mitgliedstaaten abhédngig sind, gelten internationale Ge-
richte haufig als relativ durchsetzungsschwach (Zangl 2009b: 25). Deshalb wird die
bestehende Judizialisierung auf internationaler Ebene vielfach als unzureichend an-
gesehen, um tatsdchliche Regeleinhaltung zu befordern, und eine weitere Stirkung
internationaler Gerichte befiirwortet (Abbott et al. 2000: 415; Zangl 2009a). Auch
zeigt die Prinzipal-Agent-Literatur, dass nationale Regierungen oft nur begrenzte
Entscheidungsmacht delegieren und Kontrollmechanismen gegen eine Verselbst-
standigung des Agenten implementieren (Tsebelis/Garrett 2001: 363).

Die Kategorisierung von Gerichten als typische Agenten wird aber auch ange-
zweifelt (Alter 2008: 33-36). So sind internationale Vertrige zumeist unvollkom-
men und die letztinstanzliche Auslegung von Kompetenzregeln obliegt oft Gerich-
ten (Abbott/Snidal 2000: 433). Dabei konnen sie ihre Funktion zur Bewiltigung
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kollektiver Handlungsprobleme nur erfiillen, wenn sie unabhéngig von politischer
Einflussnahme sind. In der Praxis wird dies vor allem dadurch gewihrleistet, dass
Urteile politisch nur schwer korrigierbar sind; Vertragsdnderungen sind beispiels-
weise in der EU und der WTO nur einstimmig mdglich. So schiitzt das Wirken der
Politikverflechtungsfalle (Scharpf 1985) die Urteile internationaler Gerichte vor po-
litischen Anderungen. Im Vergleich zur politisch handlungsfihigeren nationalen
Ebene besitzt die Judikative auf europdischer und internationaler Ebene in dieser
Hinsicht einen Machtvorteil. Deshalb pliadiert Karen Alter dafiir, grundsétzlich von
der Unabhéngigkeit internationaler Gerichte auszugehen:
»[...] The presumption should be in favor of IC [international court] independence ra-
ther than Principal control. Giving up the idea that states are the hidden puppet-masters
of ICs allows us to instead focus on how international politics is being transformed by
the existence of an alternative venue of international politics — namely international le-
gal arenas« (Alter 2008: 55).

Oft wird der EuGH als das michtigste internationale bzw. supranationale Gericht
angesehen und sogar auf eine Stufe mit nationalen Verfassungsgerichten gestellt
(Stone Sweet 2010: 2). Vorrang und unmittelbare Anwendbarkeit des Europarechts
— die iiber die Zeit vom EuGH nicht nur fiir Vertragsinhalte, sondern auch fiir weni-
ger hochrangige Rechtsnormen erfolgreich etabliert wurden — haben sich als die
zentralen Bausteine beim Aufbau einer europiischen foderalen Ordnung erwiesen.
Hinzu kommt eine Eigentiimlichkeit des europédischen Rechtssystems, die nationale
Gerichte zu Kooperationspartnern des EuGH macht und es den Mitgliedstaaten er-
schwert, dauerhaft gegen europiisches Recht zu verstoen. Uber das Vorabent-
scheidungsverfahren richten nationale Gerichte Fragen iiber die Auslegung europa-
ischen Rechts an den EuGH — ein Verfahren, das gerade fiir Gerichte unterer In-
stanzen attraktiv ist, da ihre Urteile dann kaum von héheren nationalen Gerichten
verworfen werden konnen. Urspriinglich als Hilfestellung bei der Auslegung
europdischen Rechts geschaffen, ist hieraus im Laufe der Zeit eine europdische
Normenkontrolle nationalen Rechts geworden (Alter 1998: 133-135).

Wird der EuGH aufgrund seiner Stérke in der Europaforschung haufig als einzig-
artig betrachtet, so schreibt die IB-Forschung auch anderen internationalen Ge-
richtsbarkeiten, etwa den Organen des WTO-Streitschlichtungsverfahrens, dem
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) oder dem Internationalen
Strafgerichtshof (IStGH) eine groBe Unabhingigkeit zu (Abbott et al. 2000: 406,
416). Da es sich bei der EU primédr um eine Wirtschaftsgemeinschaft und weniger
um eine Straf- oder Menschenrechtsgemeinschaft handelt, und auBerdem die Wa-
renverkehrsfreiheit in der WTO und der EU historisch bedingte Parallelen zeigt,?
wihlen wir diesen Vergleichsfall.

Im streng juristischen Sinne verfiigt die WTO nur iiber quasi-gerichtliche Orga-
ne, da die Berichte der sogenannten Panels und der Berufungsinstanz (4dppellate

2 Besonders deutlich wird dies, vergleicht man etwa die (identischen) Rechtsvorschriften
zum Verbot mengenméfiger Ein- und Ausfuhrbeschréinkungen in Art. 34 und 35 AEUV
(Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union) sowie Art. XI des GATT (Gene-
ral Agreement on Tariffs and Trade).
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Body, AB) fiir ihre rechtliche Bindungswirkung erst von den WTO-Mitgliedstaaten
verabschiedet werden miissen. Die Berichte gelten aber als angenommen, wenn im
Streitbeilegungsgremium der WTO (Dispute Settlement Body, DSB), in dem alle
Mitgliedstaaten Stimmrecht haben, kein Konsens iiber eine Ablehnung des jeweili-
gen Berichtes zustande kommt.? Hier besteht also eine nur formale Hiirde, die auch
noch nie relevant wurde. Wihrend die Panels jeweils ad hoc eingesetzt werden, ist
vor allem der permanente AB mit einem hohen Maf} an Unabhédngigkeit ausgestat-
tet (Charnovitz 2002: 230). Dagegen sind die Mdglichkeiten politischer Rechtset-
zung durch das Festhalten der Mitgliedstaaten an anspruchsvollen Entscheidungsre-
geln und Quoren extrem limitiert (Ehlermann 2002: 302). Wie alle Vertridge sind
auch die WTO-Abkommen unvollstdndig und liickenhaft; gleichzeitig wird auch
von den WTO-Rechtsprechungsorganen erwartet, durch Kohdrenz und Verldsslich-
keit der Entscheidungsfindung zu mehr Rechtssicherheit im WTO-Rechtssystem
beizutragen (Stone Sweet 2004: 33). Obwohl die Prizedenzwirkung von Einzelfal-
lentscheidungen in den WTO-Abkommen de jure nicht vorgesehen ist, wird de fac-
to gerade aus Griinden der Rechtssicherheit eine solche Wirkung in empirischen
Studien mittlerweile festgestellt (Bhala 1999; Trachtman 1999: 339). Im Lichte all
dessen nimmt also gerade der AB eine dem EuGH nicht undhnliche Rolle bei der
Bestimmung ein, ob nationale Handelsbeschrinkungen (un-)zuldssig sind (Scott
2004: 311).

2.2. Die Pfadabhdngigkeit der Rechtsprechung

Auch wenn der EuGH und die Streitschlichtungsorgane der WTO betrachtliche Un-
abhéngigkeit besitzen und nur schwer von ihren Mitgliedstaaten kontrolliert oder
korrigiert werden konnen, heif3it dies noch nicht, dass ihre Rechtsprechung notwen-
digerweise auf weitere Internationalisierung, auch gegen den Willen der Mitglied-
staaten, ausgerichtet sein muss. Gerade dem EuGH wird jedoch weithin eine solche
Rolle als »Motor der Integration« zugeschrieben. Wahrend die Ursachen der auf3er-
gewdhnlichen Macht des EuGH, wie im vorausgehenden Abschnitt angedeutet,
mittlerweile umfangreich erforscht wurden,* erklirt dies noch nicht die spezifische
pro-integrative Ausrichtung der EuGH-Rechtsprechung. Allgemeiner formuliert:
Warum sollten internationale Gerichte Fallrecht schaffen, das weiter auf einem be-
stimmten Pfad internationaler Verrechtlichung voranschreitet, als dies von den Mit-
gliedstaaten politisch unterstiitzt wird?

3 Diese Regel negativen Konsenses ist in Art. 16.4 und 17.4 der WTO-Streitschlichtungsord-
nung vorgesehen.

4 Siehe die Zusammenfassung des politikwissenschaftlichen Forschungsstandes von Stone
Sweet (2010).
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Bestehende Erklirungsansitze’ aus der politikwissenschaftlichen Europafor-
schung und der IB lassen sich meist den Lagern des rationalistischen oder soziolo-
gischen Neo-Institutionalismus (Hall/Taylor 1996: 942, 946) zuordnen. Diese wer-
den im Folgenden kurz diskutiert, bevor anschlieend ein historisch-institutionalis-
tischer Zugang entwickelt wird.

Aus rationalistischer Sicht wird einerseits argumentiert, internationale Gerichte
wie der EuGH folgten den Prdferenzen der (grofien) Mitgliedstaaten (Garrett 1995;
Garrett et al. 1998). Dass die Rechtsprechung des EuGH weitgehend eingehalten
und kaum politische Korrekturen an der Judikative vorgenommen wiirden, belege
diese These (Garrett 1995: 172). Mittlerweile wird jedoch kaum bestritten, dass der
EuGH auch oft gegen mitgliedstaatliche Interessen Recht spricht — ausbleibende
Konflikte mit den Regierungen sind der kaum moglichen politischen Korrektur
ebenso geschuldet wie der Tatsache, dass sich die Regeldurchsetzung auch iiber na-
tionale Gerichte vollzieht (Alter 1998: 133, 136). Die folgende empirische Analyse
bestitigt dies.

Andererseits wird aus rationalistischer Perspektive oft eher implizit ein richterli-
ches Eigeninteresse an expansiver Rechtsprechung angenommen, d.h. es liegt in
der »Natur« (Alter/Helfer 2010: 5) internationaler Gerichte, dass sie die internatio-
nale Verrechtlichung vorantreiben wollen. In einem der klassischen Beitrdge zum
EuGH als Motor der Integration heifit es dazu: »The supranational actors [...] seek
unremittingly to expand the mandate of their own institutions to have a more influ-
ential say in community affairs« (Burley/Mattli 1993: 55). Eine Riickfiihrung der
weiteren Internationalisierung auf richterliches Eigeninteresse lauft jedoch Gefahr,
potenziell (selbst-)beschrankende Elemente des Rechts zu unterschitzen. Zunéchst
sind Gerichte davon abhéngig, dass sie liberhaupt Fille erreichen. Zudem konnen
sie bestehendes Recht nicht beliebig auslegen und einmal getroffene Interpretatio-
nen nur schwer dndern, um nicht Rechtssicherheit und Kohdrenz zu gefahrden.

Der rationalistische Ansatz liefert somit zwei gegensétzliche Erwartungen hin-
sichtlich der Rechtsprechung internationaler Gerichte. Je nachdem, welches maf-
gebliche (Eigen-) Interesse man unterstellt, sollten internationale Gerichte die inter-
nationale Verrechtlichung also gar nicht gegen staatlichen Widerstand oder bei je-
der Gelegenheit vorantreiben. Schwerer als diese Zweideutigkeit wiegt jedoch, dass
beide interessenbasierten Erklarungsvarianten die Eigenlogik des Rechts nicht ernst
genug nehmen (vgl. Joerges 1996). Durch bestehendes Vertrags- und Fallrecht wird
die Rechtsprechung namlich zugleich erméchtigt (gegeniiber mitgliedstaatlichen
Interessen) und beschrinkt (gegeniiber einem moglichen Eigeninteresse der Rich-
terInnen). Den differenzierten empirischen Befund, dass internationale Gerichte die
Internationalisierung des Rechts durchaus gegen staatlichen Widerstand vorantrei-

5 Als politikwissenschaftlichen Erkldrungsansatz verstehen wir hierbei den Versuch, Kausal-
mechanismen zu identifizieren und ihre Generalisierbarkeit zu priifen. An breitere normati-
ve, vorwiegend rechtswissenschaftliche Debatten, wie etwa zur Konstitutionalisierung und
zum Rechtspluralismus (Weiler 1991; De Burca/Scott 2003a; von Bogdandy/Bast 2010),
konnen wir damit nur bedingt ankniipfen.
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ben, aber nicht bei jeder Gelegenheit, kann daher keine der beiden rationalistischen
Varianten erkldren.

Aus einer soziologischen Perspektive ist die Ausrichtung internationaler Richter-
Innen auf weitere Internationalisierung kein naturgegebenes Eigeninteresse, son-
dern in sozialer Interaktion erworben im Sinne einer Logik der Angemessenheit
(March/Olsen 1998: 951). So beschreibt Antoine Vauchez (2010: 22) detailliert,
wie sich in der Frithphase der europdischen Integration trotz staatlichen Wider-
stands ein neuer europarechtlicher Common Sense auf européischer Ebene heraus-
bildete und von einem Netzwerk aus AnwiltInnen, Richterlnnen und Angehorigen
des Juristischen Dienstes der Europdischen Kommission bald aktiv gefordert wurde
(vgl. auch Alter 2009: Kap. 4). In einem anderen sozialen Kontext kann der Com-
mon Sense demnach auch anders ausfallen. So liefern Alter und Laurence Helfer
(2010: 20) eine im Kern soziologische Erklarung, weshalb die Rechtsprechung des
Andentribunals wesentlich vorsichtiger ausfallt, obwohl es sich hier um ein institu-
tionelles Ebenbild des EuGH handelt.

Auch aus dem soziologischen Ansatz folgt so keine eindeutige Erwartung hin-
sichtlich der Rechtsprechung internationaler Gerichte. Stattdessen wird die Erkla-
rung unterschiedlich expansiver Rechtsprechung auf eine andere Ebene verlagert,
den sozialen Kontext, dessen verschiedene Auspridgungen aber ihrerseits erkla-
rungsbediirftig bleiben.® Eine soziologische Erkldrung internationaler Rechtspre-
chung ist aber nicht nur duBerst aufwendig, sie erscheint bei den im Folgenden dis-
kutierten Vergleichsfdllen von vorneherein nicht besonders plausibel: Die euro-
pdische Rechtsprechung zur Kapitalverkehrsfreiheit folgte jahrzehntelang nicht
dem Pfad der anderen Grundfreiheiten, obwohl die RichterInnen und ihr soziales
Umfeld die gleichen waren. Und obwohl sich zumindest starke Anzeichen fiir die
Herausbildung eines dhnlichen Common Sense im Rahmen der WTO finden lassen
(mitunter ist die Rede von einer »Genfer Familie«, vgl. kritisch Dillon 2008: 68),
fehlt bislang eine dem EuGH vergleichbar aktivistische Rechtsprechung.

Alternativ zu rationalistischen und soziologischen Ansétzen wird im Folgenden
eine historisch-institutionalistische Erklarung fiir die Frage entwickelt, weshalb
und unter welchen Bedingungen internationale Gerichte die internationale Ver-
rechtlichung auch gegen den Willen von Staaten vorantreiben. Die Erkldrung ist
weniger voraussetzungsreich als die zuvor diskutierten Alternativen, da sie kein
starkes richterliches Eigeninteresse oder einen supranationalen Common Sense an-

6 Noch anspruchsvoller sind in dieser Hinsicht organisationssoziologische Erklarungen, die
viele Gemeinsamkeiten mit dem soziologischen Neo-Institutionalismus aufweisen, das
Verhalten von (internationalen) Organisationen aber nicht auf deren sozialen Kontext, son-
dern ihre innere Organisationskultur zuriickfithren (Dingwerth et al. 2009: 19). Einem sol-
chen Ansatz sind angesichts der Vertraulichkeit des richterlichen Entscheidungsfindungs-
prozesses aber kaum tiberwindbare Grenzen gesetzt. Urteile des EuGH etwa liefern keiner-
lei Informationen iiber die internen Beratungen der Richterlnnen, geschweige denn iiber
das konkrete Abstimmungsverhalten oder abweichende Meinungen. Wiahrend wir organisa-
tionssoziologische Ansidtze zur Erklarung unserer Félle daher nicht weiter bedacht haben,
teilen wir durchaus das Interesse an Dysfunktionalitdten, die sich aus einer verselbsténdig-
ten Internationalisierung ergeben konnen (Barnett/Finnemore 1999; vgl. auch den nachfol-
genden Abschnitt 3).
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nimmt. Zudem kann sie auch Unterschiede in der Eigendynamik internationaler
Rechtsprechung erfassen. Im Zentrum dieser Perspektive steht das Konzept der
Pfadabhéngigkeit, dessen Sinn und Anwendbarkeit auf die Rechtsprechung interna-
tionaler Gerichte zunéchst abstrakt diskutiert wird. AnschlieBend wird gezeigt, wie
die einmal fiir den Warenverkehr in der EU etablierte Rechtsprechung pfadabhén-
gig auf andere Bereiche iibertragen wurde.

In einem engen Sinne meint Pfadabhidngigkeit mehr als nur die »Historizitét«
(Beyer 2005: 12) sozialer Phinomene, sondern bezeichnet sich selbst verstirkende
Prozesse: Ein Schritt in eine bestimmte Richtung zieht weitere Schritte auf demsel-
ben »Pfad« nach sich, die eine spatere Pfadumkehr immer unwahrscheinlicher ma-
chen (Mahoney 2000: 512). Es kommt zu einem lock-in, das hei3t einmal gefunde-
ne Arrangements bleiben bestehen und prigen zukiinftiges Handeln, selbst wenn
die darin angelegten Losungen sich als ineffizient erweisen (»potential path ineffi-
ciency«; vgl. Pierson 2000: 251-253). Welcher Pfad anfangs eingeschlagen wird,
kann eher zufallsbedingt (»contingent«) sein, zum Beispiel bei einer technischen
Entscheidung oder juristischen Interpretation, fiir die es auch Alternativen gegeben
hétte. Auch muss die Pfadwahl nicht als kritischer Moment (»critical juncture«) er-
scheinen, sondern kann fiir sich genommen ein relativ unscheinbares Ereignis
(»small event«) darstellen; bedeutend wird sie durch den folgenden Prozess positi-
ver Verstirkung (»positive feedback«). Wichtig ist daher vor allem, wann und in
welcher Reihenfolge (»timing and sequencing«) bestimmte Entscheidungen getrof-
fen werden (Pierson 2000: 263).

Pfadabhéngige Prozesse sind zunéchst vor allem bei der Durchsetzung techni-
scher Standards, etwa der QWERTY-Tastaturanordnung, nachgewiesen worden
(David 1985: 334). Die Ubertragbarkeit des Pfadabhingigkeitskonzepts auf die Po-
litik wurde unter anderem mit den Eigenheiten kollektiven Handelns begriindet
(vgl. Pierson 2000: 257). Immer haufiger wird das Konzept auch zur Analyse von
Rechtsprechung verwendet (Fon et al. 2005: 44, 47, 51). Als zentrales Charakteris-
tikum des Rechts, das pfadabhidngige Prozesse begiinstigt, gilt dabei die Bedeutung
von Préazedenzfillen fiir spatere Urteile:

»Legal institutions are path dependent to the extent that how litigation and judicial rule-
making proceeds, in any given area of the law at any given point in time, is fundamen-
tally conditioned by how earlier legal disputes in that area of the law have been sequen-
ced and resolved« (Stone Sweet 2002: 113).

»Fundamentally conditioned« ist aber nicht mit determiniert gleichzusetzen.
Zwar verringert Prizedenz die Anzahl zuldssiger rechtlicher Interpretationen. Auch
dient eine enge Orientierung an existierendem Fallrecht den Gerichten dazu, Koha-
renz und Rechtssicherheit zu gewéhrleisten und nicht den Verdacht willkiirlicher
oder politisch motivierter Entscheidungen zu erwecken (Gerhardt 2005: 909). Den-
noch bleibt es Gerichten moglich, Neuinterpretationen vorzubringen, die bestehen-
de Pfade der Rechtsprechung eingrenzen oder sogar mit ihnen brechen (McCown
2003: 979).

Die Verwendung des Konzepts der Pfadabhéngigkeit ist somit nur sinnvoll, wenn
damit mehr ausgesagt wird, als dass Priazedenz eine Rolle fiir die Rechtsprechung
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spielt. Zusitzlich bedarf es positiver Verstiarker, damit sich ein Pfad verfestigt so-
wie institutioneller Hiirden, die einen spiteren Pfadwechsel verhindern.” Positiv
verstirkend wirkt vor allem das Klageverhalten privater und supranationaler Akte-
ure, die eine bestimmte Rechtsprechung aufgreifen und ihr in neuen Bereichen zum
Durchbruch verhelfen (Schmidt 2010). So schrinkt Prizedenz nicht nur die Gerich-
te selbst in ihren zuldssigen Interpretationen ein, sondern motiviert auch Klagerl-
nnen und Beklagte, bestimmte Argumente eher vorzubringen als andere. Die beson-
ders schwere Korrigierbarkeit internationaler Rechtsprechung wurde oben bereits
angesprochen.

Wie es zum Jock-in eines einmal eingeschlagenen Pfades in der Rechtsprechung
kommen kann, so dass politische Ineffizienzen entstehen kdnnen, wird im nichsten
Kapitel gezeigt, in dem wir uns dem Fallrecht des EuGH in den Bereichen des Wa-
ren-, Dienstleistungs-, und Personenverkehrs in der EU zuwenden. Die darauf fol-
genden Vergleichsfille des Kapitalverkehrs in der EU und der Handelsliberalisie-
rung im Rahmen der WTO dienen der Plausibilisierung des Arguments und zeigen,
dass sich ohne positive Verstirker keine vergleichbare Pfadabhéngigkeit ent-
wickelt. Eine weitergehende empirische Beweisfithrung im Sinne des process tra-
cing wiirde verlangen, im Detail nachzuzeichnen, wann etwa bei der Kapitalver-
kehrsfreiheit im Schrifttum, in Stellungnahmen der Generalanwilte oder in Urteilen
eine parallele Argumentation zur Warenverkehrsfreiheit angedacht wurde, und wel-
che KligerInnen dies dann wie aufnahmen.® Dies ldsst sich im Rahmen eines Auf-
satzes, der einen weiteren Bogen spannt, nicht leisten.

3. Freier Waren-, Dienstleistungs- und Personenverkehr in der EU

Die Vorschriften zum freien Waren-, Dienstleistungs- und Personenverkehr® geho-
ren zu den Grundpfeilern der Rémischen Vertrdge und der europdischen Integrati-
on. Darauf aufbauend wurde der gemeinsame Binnenmarkt als Kernstiick der Integ-
ration verwirklicht. Ahnlich wie in anderen Freihandelszonen auch, wurden die
europdischen Grundfreiheiten urspriinglich als Diskriminierungsverbote formuliert

7 Diese beiden Elemente sind es auch, die unser historisch-institutionalistischer Ansatz an-
ders betont als frithere Neofunktionalisten. Das unmittelbare »self-interest of judges, la-
wyers, and professors« (Burley/Mattli 1993: 60) reicht alleine nicht aus, um die rechtliche
Internationalisierung eigendynamisch voranzutreiben — vielmehr braucht es private und
supranationale Kldger, die das Fallrecht in oftmals unvorhergesehener Weise aufgreifen
und so positiv verstdrken. Dariiber hinaus betonen wir die Dysfunktionalitit, die die Uber-
tragung einer kaum mehr korrigierbaren Rechtsprechung auf neue Bereiche erzeugen kann:
Was rechtlich plausibel oder im Sinne groBtmoglicher Kohérenz sogar notwendig erschei-
nen mag, muss — entgegen der funktionalistischen Annahme — nicht einhergehen mit einem
»similar level of effectiveness in the broader spheres of economic, social, and political in-
tegration« (Burley/Mattli 1993: 73).

8 Fiir ein entsprechendes Vorgehen hinsichtlich der Anfinge des Europarechts vgl. Vauchez
(2010).

9 Unter den freien Personenverkehr fallen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Niederlas-
sungsfreiheit. Der freie Kapitalverkehr wird im Anschluss an diesen Abschnitt separat be-
handelt.
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und interpretiert. Als Voraussetzung fiir grenziiberschreitenden Handel konnten
Mitgliedstaaten von ausldndischen Unternehmern verlangen, dass diese bei ihren
Aktivititen im Inland die fiir alle geltende Marktregulierung beriicksichtigten; war
diese Voraussetzung erfiillt, durfte nicht diskriminiert werden.

Der EuGH énderte diese Interpretation der Grundfreiheiten in den beriihmten
Féllen Dassonville (Rechtssache 8/74) und Cassis de Dijon (129/78) in den 1970er
Jahren. Nationale Marktregulierung, so argumentierten die RichterInnen, kénne wie
eine quantitative Handelsbeschrankung wirken. Seither miissen Mitgliedstaaten die
Marktregulierung im Herkunftsland eines Unternehmers mit beriicksichtigen und
gegenseitig anerkennen, wenn sie iiber Fragen des Marktzugangs entscheiden. Von
Unternehmen darf nur die Einhaltung zusitzlicher Regeln verlangt werden, wenn
dies verhéltnismaBig ist. Mit seiner Auslegung der Grundfreiheiten als Verpflich-
tung zur gegenseitigen Anerkennung lenkte der EuGH den Integrationsprozess also
auf einen ganz anderen Pfad als dies bei einem bloBen Diskriminierungsverbot der
Fall gewesen wére.

In der Frithphase der europdischen Integration konzentrierte sich der grenziiber-
schreitende Handel vor allem auf Waren und so wurde die Umdeutung vom Diskri-
minierungs- zum Beschridnkungsverbot zunichst im Bereich des Warenverkehrs
etabliert. In einer Gemeinschaft von neun Mitgliedstaaten mit weitgehend ver-
gleichbarem 6konomischen Entwicklungsstand, so die Situation der 1970er-Jahre,
konnten die Mitgliedstaaten von einer Aquivalenz ihrer Regulierungsniveaus und
der entsprechenden Kontrollmechanismen ausgehen. Gleichzeitig konnten weitere
regulative Beschrankungen mit einem tibergeordneten 6ffentlichen Interesse wie et-
wa dem Umweltschutz gerechtfertigt werden.

Warum aber schwenkte auch die Interpretation der anderen Grundfreiheiten
schrittweise auf diesen Pfad um? Allen voran bot eine vergleichbare Interpretation
der anderen Grundfreiheiten privaten Akteuren einen groferen Handlungsspielraum
auch bei anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten. Damit bestanden groe Anreize, ei-
ne Ubertragung der EuGH-Rechtsprechung auf die anderen Freiheiten einzuklagen.
Private Kldger haben mit dem Vorabentscheidungsverfahren iiber nationale Gerich-
te indirekten Zugang zum EuGH. Sie konnen so als positive Verstirkung fiir einen
einmal eingeschlagenen Pfad der Rechtsprechung wirken, so dass diese pfadabhén-
gig wird und sich eigendynamisch weiterentwickelt.

Ein Beispiel aus dem Bereich der Dienstleistungsfreiheit zeigt den grundlegen-
den Mechanismus. Eines der ersten einschldgigen Urteile, in dem die Argumentati-
on aus Cassis auf Dienstleistungen {iibertragen wurde, betraf den Fall Sdger
(C-76/90). Hier fragte ein deutsches Gericht den EuGH, ob es mit der Dienstleis-
tungsfreiheit vereinbar sei, dass ein im Vereinigten Konigreich niedergelassener
Unternehmer, der sich auf die Aufrechterhaltung von Patenten spezialisiert hatte, in
Deutschland nur mit spezieller Lizenz titig werden durfte. In dem Verfahren argu-
mentierte nur eine Streitpartei, die englischen Patentanwilte, fiir eine weite Ausle-
gung der Dienstleistungsfreiheit als Beschrinkungsverbot analog der Warenver-
kehrsfreiheit — der deutsche Patentanwalt Sdger und die Regierung des Vereinigten
Konigreichs bezogen sich auf die herkdmmlich engere Auslegung als Diskriminie-
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rungsverbot.!0 In seiner Antwort argumentierte der Gerichtshof deutlich in Ana-

logie zur Warenverkehrsfreiheit:
»Artikel 59 EWG-Vertrag verlangt nicht nur die Beseitigung samtlicher Diskriminierun-
gen des Dienstleistungserbringers aufgrund seiner Staatsangehorigkeit, sondern auch die
Authebung aller Beschriankungen — selbst wenn sie unterschiedslos fiir einheimische
Dienstleistende wie fiir Dienstleistende anderer Mitgliedstaaten gelten —, wenn sie ge-
eignet sind, die Téatigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat an-
sdssig ist und dort rechtmifBig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder
zu behindern« (EuGH 1991: Leitsatz Nr. 1).

Indem der EuGH bestehende Rechte weit auslegt oder sogar neue Rechte schafft,
motiviert er andere Akteure, sich ebenfalls vor Gericht um eine Ausweitung ihres
wirtschaftlichen Handlungsspielraums iiber das Europarecht zu bemiihen. Im Mit-
telpunkt eines anderen grundlegenden Rechtsstreits (Gebhard, C-55/94) stand ein
deutscher Rechtsanwalt, der in Mailand in einer eigenen Kanzlei praktizierte, ohne
der dortigen Rechtsanwaltskammer anzugehoren. Rechtlich unklar war dabei unter
anderem die Abgrenzung von Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit. Wéh-
rend Gebhard im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit zweifellos flir einen voriiber-
gehenden Zeitraum als deutscher Rechtsanwalt in Italien praktizieren durfte, fiel
seine dauerhafte Berufstitigkeit unter die Niederlassungsfreiheit, wobei er als in
Italien niedergelassener Anwalt den hier geltenden Regeln unterlag. Gleichwohl, so
das Urteil des Gerichtshofs, darf ein Mitgliedstaat auch im Rahmen der Niederlas-
sungsfreiheit nur solche rechtlichen Verpflichtungen auferlegen, die vier Kriterien
erflillen:

»Sie miissen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein,
die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und sie diirfen
nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist« (EuGH
1995: Leitsatz Nr. 6).

Auch die Niederlassungsfreiheit begriindet somit nicht nur ein Recht auf Nicht-
diskriminierung, sondern verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, nationale Regulie-
rung auf ein notwendiges und verhéltnismaBiges Maf} zu beschrinken.

Angesichts der schieren Fiille an Fallrecht wiren weitere unterstiitzende Beispie-
le leicht zu nennen. Inwiefern aber lassen sich auch gegenteilige Beispiele finden,
in denen der EuGH eine abweichende Rechtsprechung verfolgt oder einmal getrof-
fene Festlegungen revidiert hat? Sie konnten Aufschluss geben, wodurch die Pfad-
abhéngigkeit des Fallrechts ihre Grenzen findet. Eine von den restlichen Grundfrei-
heiten abweichende Linie verfolgte der EuGH lange Zeit hinsichtlich der Kapital-
verkehrsfreiheit, die im nédchsten Abschnitt behandelt wird. Das zentrale Beispiel
fiir eine teilweise Korrektur der eigenen Rechtsprechung im Bereich der Warenver-
kehrsfreiheit ist das Keck-Urteil (C-267/91 und C-268/91). Darin nahm der EuGH
bestimmte Verkaufsmodalitdten von der Reichweite der Warenverkehrsfreiheit aus,
nachdem sich die RichterInnen zunehmend mit Fillen konfrontiert sahen, in denen

10 Vgl. Randnummern 8-12 im Schlussantrag von Generalanwalt Jacobs vom 21. Februar
1991.
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das europdische Recht als Hebel fiir rein nationale Reformen instrumentalisiert
wurde (Rawlings 1993). Das Urteil zeigt, dass Richterlnnen bestehende Interpreta-
tionspfade verlassen und neue Argumentationslinien einfiihren kdnnen.

Zu viele Pfadwechsel oder Neuinterpretationen des Pfades schaden aber der
Rechtssicherheit. Aufschlussreich ist insofern der Schlussantrag von Generalanwalt
Maduro in zwei Streitfillen iiber Anwaltsgebiihren in Italien (Félle C-94/04 und
C-202/04, Rdnrn. 27-30). Zwar rdumt er darin generell ein, »dass das Auftreten
neuer Gesichtspunkte eine Anpassung oder sogar Revidierung (der) Rechtspre-
chung rechtfertigen kann« und erwahnt das Keck-Urteil als Extrembeispiel. Im kon-
kreten Fall lehnt Maduro jedoch eine geforderte Korrektur der Rechtsprechung ab
und argumentiert:

»Die Autoritdt, die der Gerichtshof seinen in der Vergangenheit erlassenen Urteilen zu-
erkennt, ldsst sich als Konsequenz der Notwendigkeit begreifen, die jeder Rechtsord-
nung innewohnenden Werte der Stimmigkeit, Einheitlichkeit und Rechtssicherheit zu
gewibhrleisten. Diese Werte sind in einem System der dezentralisierten Rechtsanwen-
dung wie der Gemeinschaftsrechtsordnung von umso groferer Bedeutung« (Maduro
2006: Rdnr. 28).

Da der EuGH von der dezentralen Anwendung des Europarechts durch nationale
Gerichte abhdngt, orientieren sich die europiischen RichterInnen also besonders
stark an Prizedenzfillen. Auch dass der EuGH immer wieder iiberraschend einzel-
ne Beschrinkungen der Marktfreiheiten zulédsst (vgl. VoBkuhle 2010: 195), steht
nicht im Widerspruch zu dieser grundsitzlichen Logik. So wird die Reichweite der
Marktfreiheiten systematisch weit, die Rechtfertigungsmoglichkeiten von Be-
schrankungen hingegen als enge Ausnahmen interpretiert (Oliver/Roth 2004: 416).

Private KlagerInnen aber werden vor allem solche Interpretationen aufgreifen,
die ihre Rechte stirken — fiir sie besteht somit ein klarer Anreiz, Fille vor Gericht
zu bringen, in denen sie von einer weiten Auslegung der Marktfreiheiten profitieren
und nicht solche, die ihre Reichweite beschrinken. Beispielsweise tendieren Kla-
gen zum Steuerrecht vor dem EuGH inhédrent dazu, das nationale Steueraufkommen
zu verringern, da KldgerInnen normalerweise nur solche Félle vor Gericht bringen,
in denen sie sich eine Verringerung ihrer eigenen Steuerlast erhoffen (Genschel/
Jachtenfuchs 2011: 303). Da Urteile wie das im Fall Keck nationale Regulierungs-
autonomie eher schiitzen, sind sie kaum geeignet, grofle Klagewellen anzustof3en.
Das Urteil zeigt auch, dass nicht jeder Pridzedenzfall des EuGH eine pfadabhéngige
Eigendynamik begiinstigt, da hierfiir eine positive Verstiarkung notwendig ist. Fiihrt
der EuGH aber neue Argumentationslinien ein und werden diese Pfade von Kla-
gern verfolgt, so ist diese Unterstiitzung auch fiir den Gerichtshof von Bedeutung.
Dass die individuellen Rechte aufgegriffen werden, die der Gerichtshof durch seine
Rechtsprechung selbst begriindet hat, stirkt auch seine eigene Legitimitit (Kelemen
2006: 123).

Es sind aber nicht nur private Akteure, die als positive Verstirker wirken, wenn
sie versuchen, rechtliche Interpretationen aus einem Bereich in andere Bereiche zu
iibertragen. Hinzu kommt, dass in vielen Féllen vor dem EuGH mehr als nur eine
Grundfreiheit betroffen ist, und dass in diesen Fillen durch eine parallele Ausle-
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gung der Grundfreiheiten rechtliche Kohérenz einfacher zu erlangen ist. Im oben
zitierten Beispiel des deutschen Anwalts Gebhard, der in Italien praktizierte, waren
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit gleichzeitig relevant. Wiirden die
Grundfreiheiten unterschiedlich interpretiert, konnten sich daraus widerspriichliche
rechtliche Schlussfolgerungen fiir ein und denselben Fall ergeben (Schmidt 2010:
464).

Pfadabhingige Prozesse sind nicht nur durch positive Verstirkungen gekenn-
zeichnet — sie lassen sich auch schwer unterbrechen und kénnen dadurch zu ineffi-
zienten Ergebnissen fithren. Dabei muss betont werden, dass wir dem EuGH per se
keinerlei Interesse an besonders strittigen Urteilen unterstellen. Vielmehr ist den
RichterInnen bereits durch das europidische Primérrecht das Ziel einer »immer en-
geren Union« vorgegeben. Zudem muss der Gerichtshof hédufig sehr spezifische
Fragen entscheiden, ohne dabei, angesichts von mittlerweile 27 Mitgliedstaaten und
betrachtlicher institutioneller Heterogenitit, simtliche Auswirkungen seiner Recht-
sprechung abschitzen zu konnen. Im Gegensatz zum nationalen Verfassungskon-
text — so wurde bereits eingangs argumentiert — ist es den Regierungen der EU-Mit-
gliedstaaten aber nahezu unmdglich, die notwendige Einstimmigkeit iiber eine Kor-
rektur des europdischen Vertragsrechts zu erzielen oder strittige Urteile angesichts
einer integrierten Gerichtshierarchie zu missachten.

Inwiefern kann also mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH von Ineffizien-
zen gesprochen werden, wie sie die Idee eines /ock-in impliziert? Rein wirtschaft-
lich betrachtet wird die Verwirklichung des européischen Binnenmarktes mit Effi-
zienzgewinnen begriindet (Pelkmans 2007: 710). Wéhrend die wirtschaftliche In-
tegration in der EU voranschreitet, bedarf die daraus erwachsende foderale politi-
sche Ordnung aber ausreichender demokratischer Legitimation. Dringt die
Rechtsprechung in Bereiche vor, die ihre eigene Legitimationsgrundlage tiberfor-
dern, und ldsst sie sich dennoch nur schwer von den Mitgliedstaaten korrigieren, so
kann dies als »politische Ineffizienz« im Sinne der Pfadabhéngigkeitslogik gelten.
Inwiefern sich die Rechtsprechung des EuGH noch innerhalb ihres legitimen Rah-
mens bewegt, ist Gegenstand einer breiten Debatte und kann auch hier nicht ab-
schlieBend bewertet werden. Immerhin werden die Zweifel diesbeziiglich aus unter-
schiedlichen politischen und wissenschaftlichen Lagern lauter (vgl. Scharpf 2009;
Herzog/Gerken 2008 und nicht zuletzt die Debatte im Rahmen des Lissabon-Urteils
des Bundesverfassungsgerichts).!! Als insgesamt beschrinkt gilt das Legitimations-
potenzial der EU insbesondere fiir redistributive Politiken; ihre Kernaufgabe ist die
regulative Politik (Majone 1996).

Gerade die pfadabhingige Ubertragung der Cassis-Logik aus dem Warenverkehr
auf andere Bereiche, das zeigt schon ein schneller Durchlauf durch die verschiede-
nen Grundfreiheiten, wirft aber wichtige redistributive Fragen auf. Die gegenseitige
Anerkennung von Dienstleistungen etwa birgt wesentlich gro3eres politisches Kon-

11 Das Bundesverfassungsgericht hat dort Beschwerden hinsichtlich einer Kompetenziiber-
schreitung des EuGH zuriickgewiesen, sich aber die »Priifung der Einhaltung des Integra-
tionsprogramms« vorbehalten (vgl. Rdnrn. 331-340 des Urteils).
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fliktpotenzial als dies im Bereich des Warenverkehrs der Fall ist. Dies wurde in der
Diskussion iiber die Dienstleistungsrichtlinie besonders deutlich, in deren urspriing-
lichem Entwurf es darum ging, das filir die Warenverkehrsfreiheit etablierte Her-
kunftslandprinzip im Legislativprozess auf die Dienstleistungsfreiheit zu iibertra-
gen. Faktisch konnte auch die modifiziert verabschiedete Richtlinie diese Ubertra-
gung nicht verhindern, da Sekundérrecht nicht der Auslegung des Primérrechts wi-
dersprechen kann (Schmidt 2009: 860). Damit kdnnen unterschiedlich regulierte
Dienstleister an einem Ort konkurrieren, so dass sich Regulierungsunterschiede der
Herkunftslinder direkt in Wettbewerbsvor- und nachteile iibersetzen lassen. Ahn-
lich ist die Situation im Rahmen der Niederlassungsfreiheit: Das Recht von Unter-
nehmern, sich den Mitgliedstaat ihrer Niederlassung auszusuchen, bietet vielféltige
Moglichkeiten, Unterschiede im Gesellschaftsrecht oder bei der Besteuerung aus-
zunutzen (Genschel/Jachtenfuchs 2011: 302). Die expansive Auslegung der Perso-
nenfreiziigigkeit in Verbindung mit der Unionsbiirgerschaft hat zudem umfangrei-
che individuelle Anspruchsrechte geschaffen, zum Beispiel im Hinblick auf Sozial-
leistungen fiir BiirgerInnen anderer Mitgliedstaaten, die die Inanspruchnahme in-
landischer Solidarsysteme vom Beitrag entkoppeln (Haltern 2005: 97; Scharpf
2008; Schmidt 2012).

Als Zwischenfazit ldsst sich somit festhalten: Mechanismen positiver Verstér-
kung fiihren dazu, dass der einmal im Bereich des Warenverkehrs eingeschlagene
Pfad auch auf die anderen Grundfreiheiten iibertragen wird. Eine solche rechtliche
Interpretation wére ohne die vorherige Entwicklung im Bereich des Warenverkehrs
kaum denkbar gewesen, denn sie erzeugt politisch hoch umstrittene redistributive
Effekte. Diese pfadabhingige Ubertragung der Rechtsprechung ist politisch nur
sehr schwer korrigierbar und kann zu politischen Ineffizienzen fiihren, da die Legi-
timation redistributiver Entscheidungen auf europdischer Ebene prekér ist. Im Fol-
genden wenden wir uns zwei Vergleichsfillen zu, um die Erfolgsbedingungen von
pfadabhingigen Prozessen genauer zu analysieren: der Kapitalverkehrsfreiheit in
der EU, die lange Zeit eine Sonderrolle im System der Grundfreiheiten einnahm,
und dem System der WTO, das, im internationalen Vergleich, ebenfalls relativ star-
ke justizielle Strukturen geschaffen hat.

4. Vergleich I: Freier Kapitalverkehr in der EU

Neben dem freien Waren-, Dienstleistungs- und Personenverkehr ist noch eine vier-
te Grundfreiheit im europdischen Primérrecht verankert: die des freien Kapital- und
Zahlungsverkehrs. Vor dem Vertrag von Maastricht spielte die Kapitalverkehrsfrei-
heit in der Rechtsprechung nur eine untergeordnete Rolle; danach lésst sich aber ei-
ne schnelle Anndherung der EuGH-Rechtsprechung an die iibrigen Freiheiten be-
obachten. Der freie Kapitalverkehr erlaubt damit einen einzigartigen Vergleich iiber
Zeit, um die Voraussetzungen und Grenzen einer pfadabhingigen Rechtsprechung
des EuGH zu untersuchen.
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Bevor die Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) 1990 in ihre erste Phase ein-
trat, war der Kapitalverkehr in Europa nur in Ansdtzen liberalisiert; die vierte
Grundfreiheit wurde geradezu als »Stiefkind« der anderen Freiheiten betrachtet
(vgl. Barnard 2004: 461). Ohne eine engere Koordination und schrittweise Integra-
tion der Wahrungspolitik, so die Furcht der Mitgliedstaaten, hitte eine Lockerung
der Kapitalverkehrskontrollen mdglicherweise die mitgliedstaatliche Wahrungspo-
litik untergraben (Hindelang 2009: 34). Selbst die Kommission erkannte die beson-
dere Sensibilitdt der Kapitalmérkte an und unterstiitzte Schutzmafinahmen gegen
Kapitalspekulationen in den 1970er-Jahren (Hindelang 2009: 34). In einem seiner
frithesten Urteile zum freien Kapitalverkehr entschied der EuGH 1981, dass die
einschldgigen europarechtlichen Bestimmungen hierzu — abweichend von den {ibri-
gen Grundfreiheiten — nicht unmittelbar anwendbar seien (Casati, C-203/80).

Durch diesen Priazedenzfall schrinkten die EuGH-Richterlnnen sich also selbst
ein und Kligerlnnen konnten den EuGH aufgrund der fehlenden Direktwirkung
kaum anrufen. Fiir die Kapitalverkehrsfreiheit mussten die Mitgliedstaaten etwaige
Integrationsschritte somit politisch entscheiden. Die wachsende Bereitschaft der
mitgliedstaatlichen Regierungen, die Liberalisierung der Kapitalméirkte in Europa
gegen Ende der 1980er-Jahre voranzutreiben, ist vor dem Hintergrund des WWU-
Projektes zu sehen (Hindelang 2009: 35-36). Am bedeutendsten war in dieser Hin-
sicht die 1988 vom Ministerrat beschlossene und 1990 in Kraft getretene Richtlinie
88/361/EWG. Hierin verpflichteten sich die Mitgliedstaaten, Beschrankungen des
Kapitalverkehrs vollstdndig zu beseitigen und einigten sich auf ein breites Ver-
stdndnis moglicher Kapitalbewegungen, das sie in Form einer Typologie, der soge-
nannten »Nomenklatur«, der Richtlinie anhdngten. In einem nichsten Schritt wurde
auch das europdische Vertragsrecht zum freien Kapitalverkehr durch die Reform
von Maastricht zum 1. Januar 1994 grundlegend iiberarbeitet. Die Regeln zum frei-
en Kapital- und Zahlungsverkehr wurden in einem Vertragskapitel zusammenge-
fasst und im zentralen Art. 56 des EG-Vertrages verpflichteten sich die Mitglied-
staaten, weitgehend der Richtlinie folgend, alle Beschrinkungen untereinander wie
auch gegeniiber Drittstaaten zu beseitigen (Toth 2005: 358).

Diese Neuverhandlung der Vertragsvorschriften war insofern einzigartig, als die
mitgliedstaatlichen Regierungen hier die Moglichkeit hatten, aus ihren Erfahrungen
mit der Rechtsprechung des EuGH zu den anderen Grundftreiheiten zu lernen (Peers
2002: 335). So fiihrte Art. 58 I EGV eine génzlich neue Ausnahme von der Kapital-
verkehrsfreiheit ein, die eine Steuerdiskriminierung nach Wohn- bzw. Anlageort er-
laubt. Diese Klausel bringt deutlich die Absicht der Mitgliedstaaten zum Ausdruck,
einer moglichen juristischen Intervention in diesem sensiblen Bereich nationaler
Souverénitdt vorzubeugen (vgl. Peers 2002: 348). Gemeinhin wurde die Klausel als
Integrationsriickschritt gegeniiber der Richtlinie des Rats interpretiert (Brohmer
2007: 866; Kiemel 2003: 1775).

Bis 1994, bevor die neuen Vertragsvorschriften in Kraft traten, folgte die Integra-
tion des Kapitalverkehrs also nicht dem extensiven Internationalisierungspfad der
anderen Grundfreiheiten: Die Integration kam nur in kleinen Schritten voran und
wurde von den Mitgliedstaaten kontrolliert. Seit 1994 hat die Integration des Kapi-
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talverkehrs jedoch deutlich an Tempo gewonnen und die Integrationsmechanismen
dhneln immer stirker denen, die im vorherigen Kapitel fiir die anderen Grundfrei-
heiten beschrieben wurden. Besonders dramatisch hat die Zahl der EuGH-Urteile
zur Auslegung der Kapitalverkehrsfreiheit zugenommen — von einem Fall pro Jahr
bis hin zu 19 Féllen im Jahr 2009 (siche Abbildung 1).

Abbildung 1: EuGH-Urteile zum freien Kapitalverkehr (1978-2009)
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Quelle: EUR-Lex (2012)

Wie kam es zu dieser Entwicklung? Bereits 1995 befand der EuGH in einem
Fall, der noch aus der Zeit vor der Maastrichter Reform stammte, dass Artikel 1 der
Richtlinie 88/361 EWG hinreichend prézise und somit auf nationaler Ebene unmit-
telbar anwendbar sei (verbundene Rechtssachen C-358/93 und C-416/93). Da die-
ser Artikel inzwischen ins europdische Vertragsrecht aufgenommen worden war,
hatten die Mitgliedstaaten die Auslegung der Kapitalverkehrsvorschriften »prak-
tisch unwiderrufbar« (Kiemel 2003: 1745) an den EuGH {iibertragen. Die Nomen-
klatur im Anhang der mit der Vertragsreform formal obsoleten Richtlinie des Rats,
so ein Urteil im Jahr 1999, »behilt [...] den Hinweischarakter fir die Definition
des Begriffes des Kapitalverkehrs, den sie vor dem Inkrafttreten der letztgenannten
Artikel hatte, wobei die in ihr enthaltene Aufzdhlung gemiB ihrer Einleitung nicht
erschopfend ist« (C-222/97, Nr. 21, unsere Hervorh.). So féllt etwa nach dem Fall
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Verkooijen (C-35/98) zusitzlich der Bezug von Dividenden einer ausldandischen
Gesellschaft unter die Vorschriften zum freien Kapitalverkehr.

Im gleichen Fall interpretierte der EuGH zudem den neuen Art. 58 I EGV zur
Ausnahme diskriminierender Steuervorschriften derart, dass die enthaltene Ausnah-
mevorschrift nicht dariiber hinaus geht, was ohnehin durch die frithere Richtlinie
und die Rechtsprechung zu den anderen Grundfreiheiten bereits etabliert ist
(C-35/98, Nr. 43). Obwohl diese Klausel ausdriicklich und nach schwierigen Ver-
handlungen neu ins europdische Vertragsrecht aufgenommen worden war (vgl.
Hindelang 2009: 35), wurde bis heute keine Ausnahme gewéhrt. Ein juristischer
Kommentar zum Verkoojien-Urteil restimiert kritisch:

»While such an interpretation secures a uniform application of the Treaty freedoms as
regards tax exceptions, it appears to flaunt the deliberate intentions of Treaty drafters.
Thus the Court has achieved the goal of securing a coherent interpretation of the free-
doms at the cost of ignoring the wording of the Treaty. As a result, any moves to adopt
secondary legislation in this area will be undertaken under the shadow of the Court’s ju-
risprudence on the primary Treaty rights, removing a great degree of discretion from na-
tional and Community legislators« (Peers 2002: 349).

Das Zitat weist bereits auf ein wesentliches Motiv fiir die EuGH-Rechtsprechung
zur Kapitalverkehrsfreiheit nach 1994 hin, ndmlich auf die systematische Einbet-
tung der vierten Freiheit in die etablierte Rechtsdoktrin zu den anderen Marktfrei-
heiten. In Anlehnung an den Waren-, Dienstleistungs- und Personenverkehr inter-
pretiert der EuGH das Beschriankungsverbot auch im Bezug auf Kapitalbewegun-
gen sehr weit. Im ersten Urteil zu einer sogenannten »goldenen Aktie« stellte der
EuGH eine Vertragsverletzung Portugals fest, da die beanstandeten portugiesischen
Sonderrechte an privatisierten Unternehmen — obwohl sie In- und Auslédnder glei-
chermaflen betrafen — den Erwerb von Unternehmensanteilen erschweren (»liable
to impede«) und Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von Investitionen abhalten
konnten (»to dissuade investors«, C-367/98, Nr. 45).!2 Dagegen hitte der EuGH bei
einer Interpretation als Diskriminierungsverbot die Verletzung européischer Rechte
verneinen miissen. Jetzt kann grundsitzlich jede nationale Regelung, die eine In-
vestition weniger attraktiv erscheinen ldsst, unter den Vorschriften des freien Kapi-
talverkehrs infrage gestellt werden (Grundmann/Méslein 2003: 330).

So urteilte der EuGH im Jahr 2009 im Fall Persche etwa gegen die einhelligen
Stellungnahmen Deutschlands, Frankreichs, des Vereinigten Konigreichs, Irlands,
Spaniens und Griechenlands, dass Spenden an gemeinniitzige Einrichtungen von
den Vorschriften zum freien Kapitalverkehr betroffen seien. Die Regierungen hat-
ten sich unter anderem auf die Ausnahme zu diskriminierenden Steuervorschriften
bezogen (C-318/07, Nr.40-42). Die steuerliche Absetzbarkeit fiir Spenden, so je-
doch der Gerichtshof, diirfe nicht auf inldndische gemeinniitzige Einrichtungen be-
schrankt werden, da sonst Spenden an auslédndische Einrichtungen weniger attraktiv
wiirden. Die oben diskutierten redistributiven Effekte, die sich aus der EuGH-

12 Eine identische Formulierung wurde im Kontext der Dienstleistungsfreiheit bereits ein
Jahrzehnt zuvor im oben diskutierten Sdger-Fall eingefiihrt (C-76/90, Nr. 12, vgl. Barnard
2004: 470).
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Rechtsprechung ergeben konnen, und damit ihre prekédre Legitimation werden im
Bereich des Steuerrechts besonders deutlich.

Weitere Parallelen zu den anderen Grundfreiheiten fallen in der Interpretation der
Kapitalverkehrsfreiheit auf: Ausnahmen der Kapitalverkehrsfreiheit werden parallel
zur Rechtsprechung zum Warenverkehr seit Cassis und Dassonville (z.B. in Konle,
C-302/97, siehe auch Kiemel 2003: 1736, 1773) als »zwingendes Erfordernis im
Allgemeininteresse« oder durch die ausdriicklich in Art. 58 EGV genannten Griinde
gewidhrt, wenn die geplante nationale Maflnahme einer VerhiltnisméaBigkeitsprii-
fung (siehe oben, Gebhard) standhélt (Barnard 2004: 472). Ironischerweise wird
diese Konvergenz nicht nur von interessierten Kldgern, sondern auch von den Mit-
gliedstaaten positiv verstirkt, wenn sie Ausnahmen vom Beschrankungsverbot
rechtfertigen. So lehnte die franzosische Regierung die Anwendung der Kapitalver-
kehrsfreiheit auf ihre goldenen Aktien ab, lieferte aber sicherheitshalber eine Be-
griindung mit, wonach diese ein zwingendes Erfordernis im Allgemeininteresse
darstellten (Lippert 2009: 344). Auf alternative Begriindungsversuche, die nicht in
dieses von den anderen Grundfreiheiten bekannte System gepasst hitten, ging der
EuGH iiberhaupt nicht ein (Grundmann/Mdéslein 2003: 338). Besonders deutlich
wurde die parallele Interpretation der Grundfreiheiten im Verfahren zum deutschen
Volkswagen-Gesetz. Der Generalanwalt des EuGH war der Meinung, die Kommis-
sion habe filschlicherweise eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit anstelle der
Niederlassungsfreiheit beklagt, raumte aber letztlich ein:

»Jedenfalls lohnt es nicht, ndher auf die unzutreffende rechtliche Qualifizierung der ge-
riigten Vertragsverletzung einzugehen, da sie ohne grofere Folgen bleibt; der Gerichts-
hof unterzieht ndmlich beide Freiheiten einer dhnlichen Priifung« (C-112/05, Nr. 60 des
Schlussantrags).

In groBen Teilen folgt die heutige Rechtsprechung zur Kapitalverkehrsfreiheit al-
so dem Pfad der anderen Grundfreiheiten (Barnard 2004: 481). Ohne Direktwir-
kung des europdischen Vertragsrechts und angesichts einer zuriickhaltenden Kom-
mission fehlten dem EuGH lange Zeit Fille, um sich iiberhaupt zur Kapitalver-
kehrsfreiheit duBern zu konnen und damit positive Verstérker, welche die Recht-
sprechung hitten aufgreifen konnen. Im Zuge der Maastricht-Reform etablierte der
EuGH dann die unmittelbare Anwendbarkeit der neu gefassten Regeln. Aufgrund
dessen stiegen die Fallzahlen deutlich und die Rechtsprechung orientierte sich zu-
nehmend an der Auslegung der anderen Grundfreiheiten — dagegen blieben Ver-
tragsklauseln, mit denen Mitgliedstaaten einer expansiven Auslegung der Kapital-
verkehrsfreiheit vorbeugen wollten, wirkungslos.

5. Vergleich II: Handelsliberalisierung in der WTO
Betrachtet man die Entwicklung der EU im Kontext anderer rechtlicher Integrati-
onsprozesse, so bietet sich die WTO aufgrund vielfacher Parallelen fiir einen syste-

matischen Vergleich an (Zangl 2001: 50). Primére Aufgabe ist in beiden Fillen der
Abbau nationaler Handelsschranken, wobei sich beide Organisationen dabei grund-
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sitzlich auf die gleichen wirtschaftlichen Freiheiten konzentrieren. Elementare Be-
stimmungen des GATT-Vertrages dienten als Blaupause fiir entsprechende Bestim-
mungen im EWG-Vertrag von 1957, und auch mit Blick auf die allgemeine Ent-
wicklung und die Verdnderung regulativer Entscheidungsmacht in der WTO lassen
sich Parallelen zur EU ziehen (De Btirca/Scott 2003b: 2). EU und WTO unterschei-
den sich aber mit Blick auf die zuvor diskutierten Vorbedingungen pfadabhéngiger
Rechtsprechung internationaler Gerichte; es fehlt ein umfangreiches Fallrecht, das
von privaten Kldgern selektiv aufgegriffen werden kann. Dieser institutionelle Un-
terschied ist maBgeblich fiir die abweichende Entwicklung der Rechtsprechung in
der WTO und so liefert der WTO-Vergleich einen Mehrwert gegeniiber dem rein
EU-internen Vergleich sowie gegeniiber anderen Fallstudien, die sich bewusst fiir
minimale institutionelle Varianz entschieden haben (vgl. Alter/Helfer 2010: 3).

Im Folgenden wird gezeigt, dass eine justiziell motivierte Transformation wie in
der EU in der WTO nicht bzw. nur sehr eingeschrinkt stattfindet. Dabei wird durch
die bestehenden Ansétze zu eigenstindiger Rechtsfortbildung in der WTO deutlich,
dass die unterschiedliche Entwicklung nicht auf Unterschiede im zugrunde liegen-
den Recht riickgefiihrt werden kann. Doch kommt es nicht zur Etablierung einer
vergleichbar die Internationalisierung vorantreibenden Pfadabhingigkeit, da die
Mitgliedstaaten, anders als in der EU, den Zugang zur Streitschlichtung kontrollie-
ren und so positive Verstérker nur sehr begrenzt in Erscheinung treten kdnnen.

Mit Griindung der WTO richteten ihre Mitgliedstaaten eine auBergewohnlich
starke internationale Gerichtsbarkeit ein. In der Zeit ihres Bestehens haben diese
Streitbeilegungsorgane bereits eine wichtige Rolle beim Abbau nationaler Handels-
schranken gespielt und das internationale Handelsrecht maf3igeblich gepriagt (Cass
2001: 72). Dass dies moglich war, ist vor allem auf das institutionelle Design der
WTO sowie auf die Eigenheiten juristischer Argumentation zuriickzufiihren. Der
obligatorische Charakter der Gerichtsbarkeit in Verbindung mit der Regel des nega-
tiven Konsenses sowie die betrdchtliche Unabhéngigkeit vor allem des AB machen,
bei gleichzeitigem Wirken der Politikverflechtungsfalle, die relative justizielle Star-
ke in der WTO aus (Broude 2004: 41). Diese institutionellen Aspekte werden von
Faktoren erginzt, wie sie fiir viele Rechtsordnungen charakteristisch sind (liicken-
hafte Vertrdge, Priazedenzwirkung von Einzelfallentscheidungen, Kohérenz der
Entscheidungsfindung), und die der WTO-Gerichtsbarkeit groe Handlungsspiel-
rdume bei der Bestimmung von Zuldssigkeit und Legitimitét nationaler Handelsbe-
schriankungen einrdumen.

Wie werden aber nun diese justiziellen Handlungsspielrdume genutzt und lasst
sich justizieller Aktivismus in der WTO beobachten (Alter/Helfer 2010: 2)? Zwei
Beispiele zeigen, dass auch in der WTO Rechtsfortbildung erfolgt. In seinen Ent-
scheidungen in US — Shrimp (WT/DS58/AB/R) und in EC — Asbestos (WT/
DS135/AB/R) entschied der AB, unaufgefordert eingesandte Amicus Curiae-Briefe
(also AuBerungen Dritter, die selbst nicht Partei sind), beispielsweise von Nicht-
Regierungsorganisationen oder Interessenverbénden, im Rahmen des WTO-Streit-
beilegungsverfahrens zuzulassen, obwohl sich eine grofle Mehrheit von WTO-Mit-
gliedstaaten explizit dagegen ausgesprochen hatte: »[...] Objections ranged from
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total opposition to the argument, that the amicus curiae issue is a matter to be deci-
ded by the Members, and that the Appellate Body had transgressed the boundaries
of its competences«.!? Ein zweites Beispiel ist der Bericht des Panels im Fall Aust-
ralia — Automotive Leather (WT/DS126/RW), in dem das Panel befand, dass Aust-
ralien zuvor rechtswidrig gezahlte Subventionen auch riickwirkend zuriickzahlen
sollte. Dies provozierte vehemente Proteste der Mitgliedstaaten — darunter nicht nur
von Australien als unterlegener Partei, sondern auch von der Siegerin des Rechts-
streits, den USA (Ehlermann 2003: 479, Fn. 47). Das Panel hatte mit dem aus dem
Instrumentarium des EuGH bekannten effet utile-Prinzip argumentiert, wonach eine
Vorschrift so auszulegen ist, dass ihr Zweck moglichst umfassend erreicht wird und
die Vertragsziele bestmdglich gefordert werden. Indem das Panel mit dieser tele-
ologischen Argumentation noch iiber die Forderungen der Kldgerin (USA) hinaus-
ging, verletzte es den Grundsatz ne ultra petita, wonach ein Gericht dem jeweiligen
Klager nicht mehr gewdhren darf, als dieser beantragt hat (Bourgeois 2001: 154).
Bei diesen Beispielen und bei anderen Fillen,'# in denen sich Panels oder der AB
mit Vorwiirfen der Mandatsiiberschreitung durch zahlreiche Mitgliedstaaten kon-
frontiert sahen, blieben politische Antworten der Gesamtheit der WTO-Mitglied-
staaten jedoch stets aus. Im Fall EC — Asbestos (WT/DS135/AB/R) wurde der Be-
richt des AB, inklusive der Entscheidung, unaufgefordert eingesandte Amicus Curi-
ae-Briefe in Streitschlichtungsverfahren zuzulassen, angenommen und erhielt so
rechtliche Bindungswirkung, da ein Konsens iiber seine Ablehnung nicht erreicht
werden konnte. Und auch wenn die Tragweite des Panel-Berichts in Australia —
Automotive Leather aufgrund der auBlergerichtlichen Einigung von Australien und
den USA limitiert bleibt — der Inhalt besteht als angenommen fort. Auch andere po-
litische Handlungsformen wie etwa autoritative Erkldrungen oder Vertragsianderun-
gen konnten bis dato nicht genutzt werden, um die Arbeit der WTO-Rechtspre-
chungsorgane — fallbezogen oder fallunabhéngig — zu korrigieren. Als Beispiel wi-
re hier ein von den USA und Chile eingebrachter Reformvorschlag!® zu nennen, der
den Mitgliedstaaten stirkere Mdglichkeiten geben wiirde, die Entscheidungsfin-
dung des AB zu beeinflussen. Eine Verabschiedung dieses Vorschlags war und ist
jedoch nicht in Sicht, da sich eine betrachtliche Zahl einflussreicher Mitgliedstaaten
vehement gegen ihn aussprach und -spricht. Diese und weitere Vorkommnisse pas-
sen in das Bild, das auch schon fiir die EU gezeichnet wurde: Konzertierte politi-
sche Reaktionen unterbleiben selbst bei justiziellen Entscheidungen, die fiir eine
grofle Anzahl von Mitgliedstaaten unliebsam sind. In der WTO, die mehr als 150
teilweise sehr heterogene Mitgliedstaaten zdhlt, entfaltet sich die Politikverflech-
tungsfalle (Scharpf 1985) noch viel starker. Ereignisse wie die oben genannten, in
denen die WTO-Gerichtsbarkeit autonom und iiber den vereinbarten Willen der

13 Ehlermann (2002: 303); vgl. auch Charnovitz (2002: 234-235) und Mavroidis (2002: 8-9).

14 Etwa India — Quantitative Restrictions (WT/DS90/AB/R), Argentina — Footwear (EC)
(WT/DS121/AB/R) oder US — Lamb (WT/DS177, 178/AB/R) (vgl. Ehlermann 2002:
302-303; Alter 2008: 49).

15 Sogenanntes member control paper (TN/DS/W/52).
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Mitgliedstaaten hinaus WTO-Recht weiterentwickelt, diirften also, gerade vor dem
Hintergrund der Entwicklung in der EU, durchaus zu erwarten sein.

Trotzdem ist dies nicht zu beobachten. Bei der groen Mehrheit der Panel- und
AB-Berichte kommt es zu keinem Unmut der Mitgliedstaaten, denn die WTO-
Rechtsprechungsorgane nutzen ihr Potenzial zur einseitigen Rechtsentwicklung ge-
gen den Willen der Mitgliedstaaten nur selten. Obwohl der AB sich das Recht vor-
behalten hat, unaufgefordert eingesandte Amicus Curiae-Briefe in seine Entschei-
dungsfindung einzubeziehen, hat er bisher davon keinen Gebrauch gemacht.!¢
Auch die effet utile-Argumentation des Panels in Australia — Automotive Leather,
die tiber die Forderungen der klagenden Partei hinausging, wurde in der Folge nicht
mehr aufgegriffen (Vermulst/Graafsma 2005: 346). Obwohl also die Mitgliedstaa-
ten groBte Probleme haben, auf juristischem Wege getroffene Entscheidungen ex
post zu korrigieren, begegnen die WTO-Rechtsprechungsorgane dem Primat politi-
scher Entscheidungsmacht respektvoll, wo sie kritisiert werden.

Welche institutionellen Bedingungen kdnnen diese unterschiedliche Entwicklung
erklaren? Zunéchst ist auf die Forderung politischer Konfliktldsung in der WTO zu
verweisen. Ein Panel wird erst eingerichtet, wenn Konsultationen der Konfliktpar-
teien gescheitert sind, wobei den Konfliktparteien auch im weiteren Konfliktverlauf
noch Konsultations- und Mediationsmechanismen zur Verfiigung stehen.!” Zahlrei-
che Konflikte werden so bereits auf dem Verhandlungswege entschérft oder aber zu
einem spiteren Zeitpunkt politisch, gewissermaBlen durch die Unterbrechung des
justiziellen Entscheidungsfindungsprozesses, gelost.

Der weitere Verlauf im oben genannten Fall Australia — Automotive Leather ver-
anschaulicht, dass politische Verhandlungen auch genutzt werden, um die innerhalb
des Systems kaum blockierbaren Panel- und AB-Berichte in ihren Folgen zu be-
grenzen. In diesem Fall einigten sich Australien und die USA auf einen Kompro-
miss, der der Argumentation des Panel-Berichtes zumindest in Teilen widersprach
(Arup 2003: 917). In Einzelfillen haben Parteien auch bereits angenommenen Be-
richten schlicht die Umsetzung verweigert (Princen 2004: 568-570). Andere Mit-
gliedstaaten konnen in solchen Fillen natiirlich erneut Streitschlichtungsverfahren
initiieren, was allerdings eine weitere Eskalation zur Folge hat, die eine endgiiltige
Konfliktldsung immer schwieriger macht.

Hinzu kommt, dass die WTO der positiven Verstitkung einer integrativen
Rechtsfortbildung institutionell viel weniger Spielraum bietet. Private Akteure kon-
nen nur iiber Lobbyarbeit gegeniiber nationalen Agenten der Handelspolitik (z.B.
Generaldirektion Handel in der EU, United States Trade Representative und Kon-
gressabgeordnete in den USA) auf die Einleitung von WTO-Streitbeilegungsver-

16 In diesem Zusammenhang sei beispielhaft auf den Ansatz des AB in China — Auto Parts
(WT/DS339, 340, 342/AB/R) verwiesen (Abs. 11): Zwar nahmen die AB-Mitglieder den
Brief an, sie stellten aber auch klar, dass »the Division hearing the appeal did not find it
necessary to rely on this amicus curiae brief in rendering its decision«.

17 Bis 25. April 2012 wurden von den 436 im Rahmen der WTO vorgebrachten Streitfdllen
88 Fille einvernehmlich gelost bzw. nach Konsultationen vom Klédger zuriickgezogen; in
142 Fillen dauern die Konsultationen noch an, und zwar teilweise schon mehrere Jahre,
vgl. World Trade Organization (2012).
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fahren Einfluss nehmen, da nur diese Zugang zur WTO-Gerichtsbarkeit haben. Tat-
sachlich kann die Kritik der Mitgliedstaaten an der AB-Entscheidung hinsichtlich
der Zulassung von Amicus Curiae-Briefen als Versuch interpretiert werden, diesen
Zugang weiterhin exklusiv zu halten. Die direkte Anwendbarkeit von WTO-Recht
wird von nationalen Gerichten in der Regel verneint und nicht einmal die EU —
grundsétzlich die wohl prominenteste Verfechterin einer weiteren Verrechtlichung
in der WTO — hat vor, an dieser Tatsache etwas zu dndern (Bronckers 2008: 247).
Auflerdem existiert in der WTO kein dem Vorabentscheidungsverfahren vergleich-
bares Instrument, das internationales Recht auf nationaler Ebene durchsetzen konn-
te (Stone Sweet 2004: 21). Die WTO-Mitgliedstaaten kontrollieren also den Zu-
gang zum Streitbeilegungssystem und so fehlen den WTO-Streitschlichtungsorga-
nen grof3e Fallzahlen, mit denen eine expansive Rechtsprechung verfestigt werden
konnte (Stone Sweet 2004: 30).

Auch die Moglichkeit politischer Einflussnahme durch Auswahl bzw. Wiederer-
nennung von AB-Mitgliedern ist, wenn tiberhaupt, nur in Einzelfallen moglich und
sicher nicht besonders effektiv. Sieht man sich die wenigen — zumeist auf Grundla-
ge anekdotischer Evidenz dokumentierten — Beispiele solcher Einflussnahme ge-
nauer an (Steinberg 2004; Elsig/Pollack 2011), so lassen sich zwar Versuche erken-
nen, durch intensive nationale Auswahlverfahren die Bedrohung unliebsamer Ent-
scheidungen zu reduzieren. Allerdings hat ein solches ausfiihrliches nationales Prii-
fen amerikanischer Kandidatlnnen offensichtlich nicht dazu gefiihrt, dass die
letztlich nominierte und in der WTO gewéhlte Kandidatin zur Zufriedenheit der
USA gearbeitet hétte: Berichten zufolge wird besagtem AB-Mitglied jedenfalls ei-
ne zweite Amtszeit verwehrt (Hufbauer 2011). Systematische Versuche politischer
Einflussnahme durch die Auswahl der RichterInnen und mit dem Ziel der Scho-
nung nationaler Souverdnitét sind {iberhaupt nur fiir die USA behauptet worden.
Die Erfolgsaussichten solcher Versuche erscheinen in Anbetracht des Kollegialitét-
sprinzips'® im AB, der jeweils randomisierten Fallzuweisung der Mitglieder'® und
der bereits angesprochenen generellen Schwierigkeit politischer Einflussnahme als
bestenfalls gering.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass in der Rechtsprechung des AB zwar An-
sdtze von Rechtsfortbildung vorhanden sind, die einen Pfad expansiver Rechtspre-
chung vergleichbar der Entwicklung in der EU begriinden konnten. Allerdings wird
die dafiir notwendige positive Verstirkung unterbunden, da die Mitgliedstaaten den
Zugang zur richterlichen Streitbeilegung kontrollieren und auch jederzeit auf eine
politische Konfliktlosung zuriickgreifen konnen, so dass private Akteure nicht zur
Entwicklung eines umfangreichen Fallrechts beitragen konnen.

18 Working Procedures for Appellate Review (WT/AB/WP/1), Art. 4.
19 Working Procedures for Appellate Review (WT/AB/WP/1), Art. 6 (2).
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6. Schlussfolgerungen

Der vorliegende Text nimmt die wachsende Bedeutung internationaler Gerichte im
internationalen Mehrebenensystem zum Ausgangspunkt. Wo die Moglichkeiten po-
litischer Intervention in justizielle Entscheidungsabldufe stark begrenzt oder gar
nicht vorhanden sind, sind internationale Gerichte mehr als bloBe Agenten ihrer
Prinzipale (Alter 2008: 55). Das bedeutet aber nicht, dass sie notwendigerweise ei-
ne aktivistische oder expansive Rechtsprechung verfolgen. In diesem Kontext lie-
fert dieser Beitrag eine historisch-institutionalistische Erklarung fiir die Frage, wes-
halb und unter welchen Bedingungen internationale Gerichte den Prozess internati-
onaler Verrechtlichung auch gegen staatlichen Widerstand vorantreiben. Das Erfor-
dernis von Kohidrenz angesichts wachsenden Fallrechts und die positive
Verstarkung durch Kldger, so zeigt sich, begiinstigen eine pfadabhingige Recht-
sprechung zugunsten weiterer Internationalisierung.

Insbesondere der WTO-Vergleich verdeutlicht, wie voraussetzungsvoll eine ei-
gendynamische Integration durch Recht ist. Da private Akteure ohne eigenstindi-
gen Zugang zum Streitschlichtungssystem der WTO nicht als positive Verstarker
wirken konnen, hat sich die WTO-Rechtsprechung weit weniger expansiv ent-
wickelt, obwohl Ansitze zu einem solchen Pfad durch die Rechtsprechung geschaf-
fen wurden. Der Vergleich dient damit als Warnung, nicht vorschnell vom beson-
deren Fall des EuGH auf andere internationale Gerichte zu verallgemeinern. Die
EU-Forschung kann zudem auch gewinnbringend innerhalb ihres eigenen Untersu-
chungsfeldes vergleichen. So zeigt die Entwicklung der Kapitalverkehrsfreiheit,
wie der EuGH eine einmal gefundene Interpretation seiner bereits etablierten Juris-
prudenz auf einen anderen Bereich {ibertragen hat. Dies geschah allerdings erst,
nachdem die Mitgliedstaaten auch die Kapitalverkehrsfreiheit fiir unmittelbar an-
wendbar erklirten, so dass der EuGH mit wachsenden Fallzahlen und der zusitzli-
chen Herausforderung konfrontiert war, eine kohérente Rechtsprechung zu gewéhr-
leisten. Kommen zu der inhdrenten Bestdndigkeit der juristischen Prédzedenzlogik
positive Verstirker hinzu, ist es wahrscheinlich, dass internationale Gerichte auf
dem einmal eingeschlagenen Pfad internationaler Verrechtlichung weiter voran-
schreiten. Ein Fall wie Keck zeigt besonders deutlich, dass Richterlnnen einen ex-
pansiven Rechtsprechungspfad auch begrenzen kénnen. Nur dort, wo internationa-
les Recht privaten Akteuren zusitzliche Handlungsspielrdume erdftnet, sind diese
aber motiviert, durch Klagen weitere Fille an die Gerichte heranzutragen und damit
diese Rechtsprechung positiv zu verstéirken.

Fiir die IB kann das Beispiel der pfadabhidngigen Rechtsprechung des EuGH als
Mahnung dienen, den mit der internationalen Verrechtlichung einhergehenden
Trend von (macht-)politischer zu justizieller Entscheidungsfindung stirker zu prob-
lematisieren. Teilweise werden sehr hohe Erwartungen an die internationale Ver-
rechtlichung und die Rolle internationaler Gerichte gekniipft, von einer friedliche-
ren Streitbeilegung bis hin zu einer Demokratisierung globaler Politik (vgl. Zangl
2009b: 21-24). Das europdische Beispiel verdeutlicht dagegen die kritischen As-
pekte einer Gewaltenverschiebung von der Legislative zur Judikative im Zuge in-
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ternationaler Verrechtlichung. Wahrend Gerichte bereits auf nationaler Ebene eine
wichtige Rolle bei der Entscheidung kontroverser und oft fundamentaler Fragen
spielen, wird ihnen diese Rolle auf internationaler Ebene geradezu aufgedringt.
Werden internationale Gerichte angerufen, miissen sie zu einer Entscheidung kom-
men — unabhingig davon, wie unklar oder umstritten die zugrunde liegenden Re-
geln sind. Im Gegensatz zur nationalen Ebene steht der Judikative aber auf interna-
tionaler Ebene kein vergleichbar effizienter politischer Entscheidungsprozess zur
Seite. So schaffen internationale Gerichte in groem Mafe Fallrecht, das keiner po-
litischen Beeinflussung unterworfen ist. Unter diesen Bedingungen muss die Legiti-
mitét gerichtlicher Entscheidungen besonders hohen Anspriichen geniigen, die sie
aber alleine kaum erzeugen kann (Maduro 2007: 824).
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