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A. Einleitung

In einer Welt, in der immer weniger Probleme als rein national empfunden und be-
handelt werden — genannt seien nur der internationale Terrorismus des 11. September
2001 und der Irak-Krieg auf der einen Seite, Rinderwahn und Sorgen um die Aus-
wirkungen des Dollarkurses auf der anderen Seite — und internationale Abhingigkei-
ten in dem gleichen Mafle steigen wie weltweite Solidaritdt — Tsunamikatastrophe
im Dezember 2004 —, dréingt sich die Frage auf, ob das Recht dieser tatséchlichen
Entwicklung nachkommt und adédquate Regeln bereitstellt. Bilden UN-Charta, das



B. Die Welthandelsorganisation im Uberblick

Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation (UWTO)! und weitere
internationale Vertrage ein globales Verfassungsrecht oder entsteht eine ,rechtslo-
se Gesellschaft“?? Wihrend der Irak-Krieg die ,um verfassende Strukturen ringende
Volkergemeinschaft“® in eine tiefe Krise gestiirzt hat, zeigt sich die Welthandelsorga-
nisation (WTO)?* trotz zunehmender Kritik in der Offentlichkeit als ,;most effective
and reliable of international institutions“’. Im Zentrum der rechtswissenschaftlichen
Auseinandersetzung um globales Verfassungsrecht steht daher neben der UN-Charta®
vor allem das WTO-Recht.

Die Bedeutung des Handels fiir das friedliche Zusammenleben der Voélker hatte
schon I. Kant erkannt.” Die sechs Griinderstaaten der EG haben diese Idee aufge-
nommen, als sie nach dem Scheitern der Européischen Verteidigungsgemeinschaft
auf die vergemeinschaftende Kraft des Handels setzten und hofften, die wirtschaftli-
che Integration werde die politische nach sich ziehen.® Die WTO wurde zwar nicht
mit diesem Ziel eines ,spill-over-effects” gegriindet. Trotzdem liegt der Vergleich na-
he und néhrt Hoffnungen, die WTO trage nicht nur zu weltweitem Wohlstand bei,
sondern erbringe auch eine wichtigen Beitrag zu einer globalen Verfassungsrechtsge-
meinschaft. Das geltende WTO-Recht bestétigt diese Hoffnungen nur bedingt, wenn
auch einzelne verfassunsgrechtliche Elemente vorhanden sind.

Die Aussagen iiber den verfassungsrechtlichen Charakter des WTO-Rechts sind
so unterschiedlich wie die zugrundegelegten Vorversténdnisse, die Verfassungsbegrif-
fe und die unweigerlich einflieBenden Erwartungen an internationalen (Frei)Handel,
Globalisierung und das Verhéltnis von Wirtschaft (als Teil der Gesellschaft), Recht
und Politik. Daher soll nach einem kurzem Uberblick iiber das WTO-Recht (B.)°
aufgezeigt werden, welcher Verfassungsbegriff einer solchen Analyse des verfassungs-
rechtlichen Gehalts des WTO-Rechts zugrunde gelegt werden kann (C.). Erst dann
soll auf die verschiedenen Ansétze des Konstitutionalismus im Welthandelsrechts und
die daran getibte Kritik eingegangen werden (D.), um schlielich zu versuchen, im be-
stehenden WTO-Recht tatsdchlich vorhandene Elemente von Verfassungsstrukturen
auszumachen (E.) und aufzuzeigen, inwieweit weiterer Konstitutionalisierungsbedarf
besteht (F.).

B. Die Welthandelsorganisation im Uberblick

Nachdem die in der sog. ,,Havanna-Charta“ von 1948 vereinbarte Internationale Han-
delsorganisation am Widerstand der USA gescheitert war, verblieb es zunéchst bei

! Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization.

2Dewost, FS Ehlermann, S. 125, S.128: ,société sans droit“.

3Kotzur, AVR 42 [2004], S. 353, S. 353.

4 World Trade Organization.

5 Guzman, Harv. Int’l. L.J. 45 (2004), S. 303, S. 348.

6Vgl. hierzu Fassbender, Col. J.Int’l. L. 36 [1998], S. 528.

"Kant, S.80: ,Es ist der Handelsgeist, der mit dem Kriege nicht zusammen stehen kann, und
der frither oder spéter sich jedes Volk beméchtigt®.

8 Streinz, Rn. 18.

9Vgl. auch den einfithrenden Uberblick zum WTO-Recht bei Heselhaus, JA 1999, S.76.



B 1. WTO-Organisationsrecht

dem als provisorische Regelung gedachten , Allgemeinen Zoll- und Handelsabkom-
men® (GATT)! vom 31. Oktober 1947. Die Vertragsparteien fiihrten auf dieser
Grundlage zum Teil mehrjahrige Verhandlungsrunden (sog. Handelsrunden) durch,
die der Reduzierung von Zollen und spéater dem Abbau nichttarifirer Handelshemm-
nisse durch Fortentwicklung des GATT-Rechts dienen sollten. In der achten Handels-
runde, der Uruguay-Runde von 1986 bis 1993, wurde ein umfassendes Reformpaket
vereinbart, das neben dem weiteren Abbau von Handelshemmnissen die Errichtung
der WTO vorsah.!!

Mit der Griindung der WTO wurde eine Internationale Organisation mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit!? geschaffen, die die institutionellen Strukturen des GATT
1947'3 ablést. Die Organisation mit Sitz in Genf vereint inzwischen 148 Mitglieder!*
und 33 Staaten mit Beobachterstatus!® und weist dadurch praktisch universellen
Charakter auf. Das UWTO selbst enthélt nur Organisations- und allgemeine Ziel-
bestimmungen. Demnach dient die WTO der Durchsetzung und Verwaltung der in
ihrem Rahmen geschlossenen Handelsiibereinkommen und ist Forum fiir weitere Ver-
handlungen zur Férderung des Welthandels. Das materielle WTO-Recht ist in eigenen
Abkommen enthalten, die gem. Art.II Abs.2 und 3 UWTO i.V.m. den Anlagen 1,
2, 3 und 4 integrale Bestandteile der WTO sind. Wichtigste Abkommen sind neben
einer Reihe von Ubereinkommen zu Spezialmaterien das GATT 19946, das GATS,
das TRIPS und das DSU. Das UWTO und die WTO-Ubereinkommen ergéinzen sich
gegenseitig und bilden so eine einheitliche Rechtsordnung des Weltwirtschaftshan-
dels. 17

I. WTO-Organisationsrecht

Oberstes Organ der WTO ist gem. Art. IV UWTO die Ministerkonferenz (Ministerial
Conference), die sich aus Vertretern aller Mitglieder zusammensetzt und mindestens

10 General Agreement on Tariffs and Trade,.

U Neben dem UWTO umfasste das Reformpaket: Das modifizierte, sog. ,GATT 1994% das All-
gemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (General Agreement on Trade in
Services, GATS), das Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Ei-
gentums ( Trade-Related Intellectual Property Rights, TRIPS), das Ubereinkommen iiber handelsbe-
zogene Investitionsmafnahmen ( Trade-Related Investment Measures, TRIMS) und die Vereinbarung
iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten (Understanding on Rules and Procedu-
res Governing the Settlement of Disputes, DSU). Die Abkommen wurden auf der Ministerkonferenz
1994 in Marrakesch unterzeichnet und sind am 1. Januar 1995 in Kraft getreten. Siehe zu Verhand-
lungsgeschichte der Uruguay-Runde Ipsen/Haltern, RIW 1994, S.717.

12Art. VIII UWTO

BDas GATT 1947 hatte sich mittlerweile de facto zu einer internationalen Organisation ent-
wickelt, deren rechtlicher Status umstritten blieb. Zum Teil wurde es als internationale Organisa-
tion mit eigener Rechtspersonlichkeit anerkannt, ohne dass die Vertrige eine Rechtspersonlichkeit
anerkannten, vgl. Benedek, Rechtsordnung des GATT, S. 248 ff.

14147 Staaten und die EG.

15Vgl. die Ubersicht auf www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm (Zu-
eriff am 6. Juni 2005).

16Gem. Art.II1:4 UWTO unterscheidet sich das GATT 1947 rechtlich vom GATT 1994.

7 Herdegen, S.133.



B 1. WTO-Organisationsrecht

alle zwei Jahre zusammentrifft. Daneben gibt es den Allgemeinen Rat (General Coun-
cil), der sich ebenfalls aus Vertretern aller Mitglieder zusammensetzt. Er nimmt die
Aufgaben der Ministerkonferenz zwischen dessen Tagungen wahr und trifft monat-
lich zusammen.'® Unter seiner Leitung sind drei Rite zur Uberwachung der Wir-
kungsweisen des GATT, GATS und TRIPS tétig. Die Ministerkonferenz soll dar-
iiber hinaus Ausschiisse fiir besondere, bereichsiibergreifende Fragen wie Handel und
Entwicklung, Haushalt, Finanzen und Verwaltung bilden. Die laufende Geschéftsfiih-
rung wird vom Sekretariat unter der Leitung eines Generaldirektors wahrgenommen
(Art. VI UWTO)."

Entscheidungen werden grundsétzlich im Konsens getroffen, der festgestellt wird,
wenn keines der anwesenden Mitglieder gegen den Beschluss formlich Einspruch er-
hebt.20 Fiir den Fall, dass kein Konsens zustande kommt, sieht das UWTO die Mog-
lichkeit von Mehrheitsabstimmungen vor?!, von denen in der Praxis bisher jedoch
nicht Gebrauch gemacht wird,?? was unter anderem daran liegen mag, dass anders
als in der Weltbank und dem Internationalen Wéahrungsfond jedes Mitglied dabei nur
eine Stimme hat?? und leicht zu iiberstimmen wire.?*

Neben dem Verfahren zur Uberpriifung der Handelspolitiken?, das durch unab-
héngige Berichte iiber die Handelspolitik der Mitglieder die Transparenz verbessern
sol1?® und keine judikative Funktion hat,?” gibt es fiir alle WTO-Ubereinkommen ein
einheitliches Streitbeilegungsverfahren.?® Dazu bildet der Allgemeine Rat ein stén-
diges Streitbeilegungsgremium?® mit eigenem Vorsitzenden.>* Das DSB beruft auf

18 Weif$/ Hermann, Rn. 178.

19 Am 26. Mai 2005 wurde der ehemalige EG-Handelskommissar Pascal Lamy als Nachfolger des
derzeitigen Generaldirektors Supachai Panitchpakdi gewé#hlt.

20Vgl. die Definition in Fn.1 zu Art.IX:1 UWTO. Das Konsensverfahren ist in internationalen
Organisationen allgemein {iblich, weil es die Entscheidungsfindung erheblich erleichtert. Allerdings
fiihrt die Feststellung des Konsenses lediglich iiber anwesende Staatenvertreter dazu, dass kleine
Vertragsstaaten von vornherein benachteiligt werden, weil sie ohne ausreichendes Personal nicht in
allen Gremien vertreten sein kénnen, um durch einen Einspruch eine Entscheidung zu verhindern.

21Gem. Art.IX:1 S.5 UWTO geniigt dabei im Grundsatz eine einfache Mehrheit, in einigen Be-
reichen ist eine qualifizierte Mehrheit notwendig. Dazu gehéren die Anderung der Vertriige gem.
Art. X UWTO, Beschliisse von Ausnahmeregelungen, sog. waiver, und rechtsverbindliche Interpre-
tationsbeschliisse.

22 Weif/ Hermann, Rn. 200.

ZDie EG, die als solche Mitglied der WTO ist, hat dagegen die Anzahl der Stimmen, die der
Anzahl ihrer Mitgliedstaaten entspricht, Art.IX:1 S.4 UWTO.

2Insbesondere die sog. ,,Quad-Gruppe* (USA, Japan, EG und Kanada) hat informell entschei-
denden Einfluss, obwohl sie rechtlich ohne weiteres tiberstimmt werden koénnte, vgl. zu den Kréfte-
verhéltnissen der Uruguay-Runde Oppermann/Beise, EA 1994, S.195, S.199; May, EA 1994, S. 33,
S.34f.

25 Trade Policy Review Mechanism.

26 Gehring in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, §29 Rn. 1.

2THilf in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, §8 Rn. 9.

28Einzelne Ubereinkommen sehen modifizierende Sonderregelungen vor, die in Anhang 2 zum
DSU aufgelistet sind; vgl. im Einzelnen Hilf in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 27 Rn. 8.

29 Dispute Settlement Body, DSB.

30Art.2 DSU 1. V.m. Art.IV:3 UWTO.
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Beschwerde eines Mitgliedes sog. Panels ein, die aus unabhéngigen, ,,hochqualifizier-
ten Personen® (Art.8 DSU) gebildet werden. Als zweite Instanz dient der Appellate
Body, der als stindiger Spruchkérper eine auf Rechtsfragen beschriankte Uberprii-
fung vornimmt. Der Abschlussbericht des Panels und der Berufungsinstanz werden
dem DSB als Empfehlung fiir eine Entscheidung vorgelegt. Sie gelten als angenom-
men, soweit sie nicht einstimmig abgelehnt wurden (umgekehrter Konsens). Mogliche
Sanktionen bei Nichtumsetzung der Entscheidungen sind gem. Art. 22 DSU Entsché-
digungszahlungen durch den unterlegenen Vertragsstaat und Aussetzung vertragli-
cher Zugestindnisse.3!

I1. Materielles WTO-Recht

Das materielle Welthandelsrecht ergibt sich im wesentlichen aus dem GATT 1994,
dem GATS und dem TRIPS. Die folgenden Erldauterungen beschréanken sich auf das
GATT, da das GATS in seiner Funktionsweise weitgehend dem GATT nachgebildet
ist und das TRIPS fiir die Frage der verfassungsrechtlichen Qualitit nur eine unterge-
ordnete Rolle spielt. Denn die hierin vorgenommene Definition von Eigentumsrechten
dient in erster Linie zivilrechtlichen Zwecken.??

1. Gem. Art.I:1 GATT gilt fiir ,Zolle und Belastungen aller Art“ das Prinzip der
Meistbegiinstigung, nach dem jede Handelsvergiinstigung, die eine Vertragspartei ei-
ner anderen gewéahrt, ,unverziiglich und bedingungslos® fiir alle gleichartigen Waren
aus anderen Vertragsstaaten gewahrt werden muss. Daneben verbietet der Grundsatz
der Inlindergleichbehandlung (Art. IIT GATT), simtliche innerstaatliche Vorschriften
— wie z. B. iiber den Verkauf von Waren — in einer Weise anzuwenden, dass inldn-
dische Waren geschiitzt werden. Beide Grundsétze lassen sich zu einem allgemeinen
Diskriminierungsverbot zusammenfassen.

Ein generelles Verbot von Zéllen und anderer, nichttarifarer Handelshemmnisse
besteht anders als im EG-Recht nicht. Lediglich mengenméfige Beschrénkungen der
Ein- und Ausfuhr sind gem. Art. XI:1 GATT verboten, handelsbeschrénkende Maf3-
nahmen sollen sich aus Transparenzgriinden auf Zolle beschrénken (Gebot der Tari-
fierung). Allerdings diirfen dabei einmal abgeschaffte oder gesenkte Zolltarife nicht
wieder eingefithrt oder erhoht werden.?® Andere Handelsbeschrinkungen, die nicht
an den Grenziibertritt ankniipfen, werden allein durch das Diskriminierungsverbot
eingeschrankt, weil sie auch inldndischen Waren gegeniiber gelten miissen. In er-
ster Linie sollen Handelshemmnisse durch Verhandlungen abgebaut werden. In den
Verhandlungen gilt der Grundsatz der Gegenseitigkeit (Reziprozitit), nach dem ein
Staat, dem von einem anderen Staat Zugesténdnisse eingerdumt werden, gleichwer-

31Letzteres ist gerade fiir kleinere Vertragsstaaten kaum erfolgsversprechend méglich, da ihnen
die wirtschaftliche Macht fehlt, durch Aussetzung von Zugestdndnissen den notwendigen Druck
aufzubauen.

32 Allerdings gewinnt das TRIPS erhebliche Bedeutung im Hinblick auf den Individualbezug des
WTO-Rechts, wenn man der Verpflichtung, Rechte an geistigem Eigentum zu garantieren, grund-
rechtliche Funktionen zuerkennt.

33Dazu sind in Listen die bereits gewahrten Zollzugestéindnisse aufgefiihrt, an die die Mitglieder
gebunden sind.



BII2. Unfaire Handelspraktiken

tige Zugestdndnisse machen muss.

2. Zum Schutz vor schiidigenden Dumpingmafinahmen! lisst Art. VI GATT
Antidumping- und Ausgleichszélle zu.?® Dumping ist demnach nicht generell verbo-
ten, ihm kann aber durch Schutzzolle begegnet werden. Subventionen sollen dagegen
durch das Ubereinkommen iiber Subventionen- und Ausgleichsmafnahmen®® zuriick-
gedrangt werden. Ein generelles Beihilfenverbot mit engen Ausnahmeregelungen wie
Art. 87ff. EG gibt es nicht, lediglich eine Notifizierungspflicht gem. Art. XIV GATT
und ein differenziertes System von zum Teil grundsétzlich verbotenen und zum Teil
lediglich anfechtbaren Subventionen nebst umfangreichen Ausnahmeregelungen.3”

3. Ausnahmen von den GATT-Verpflichtungen ergeben sich aus Art. XX GATT,
nach dem handelsbeschriankende Mafinahme zum Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit,
des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen, des nationalen
Kulturgutes und zur Erhaltung erschopflicher Naturschéitze zuléssig sind, wenn sie
nicht zu einer Diskriminierung fithren oder in missbrauchlicher oder willkiirlicher
Manier angewandt werden.®® Gem. Art. XXI GATT sind Ausnahmen zur Wahrung
der nationalen Sicherheit zuléssig. Dariiber hinaus kénnen ,,unter auflergewohnlichen
Umsténden“ von der Ministerkonferenz befristete Ausnahmen von Verpflichtungen
(waiver) fiir ein Mitglied beschlossen werden (Art.I1X:3 UWTO).

C. Begriff des Verfassungselements

Die Suche nach Verfassungselementen im Welthandel setzt die Verstéindigung iiber
den zugrunde gelegten Verfassungsbegriff*® voraus. Dabei lisst sich ein allgemeiner
Konsens iiber den Bedeutungsgehalt dieses schon in der Antike (,constitutio®) ge-
brauchlichen Begriffs nicht ausmachen.

Im Zentrum der Frage, ob von einem Verfassungsrecht auf européischer oder glo-

34Dumping liegt gem. Art. VI:1 GATT vor, wenn ,Waren eines Landes unter ihrem normalen
Wert auf den Markt eines anderes Landes gebracht werden®.

35Nach der WTO-Antidumpingordnung ist deren Hochstdauer nach der sog. sunset-Klausel auf
fiinf Jahre beschrénkt.

36 Agreement on Subsidies and Contervailing Measures, SCM.

3TInsbesondere der gesamte Agrarbereich ist ausgenommen (Art. XVI:3 GATT), die Reduzierung
von Subventionen in diesem Bereich ist iiberwiegend zukiinftigen Verhandlungen {iberlassen.

38Eine grundlegende Entscheidung erging im Fall US — Gasoline (Appellate Body Report United
States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R, angenommen
am 29.1.2002 und daran ankniipfend im US - Shrimp-Fall (Appellate Body Report United States
— Import Prohibition of certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, angenommen am
6.11.1998, nach der Einfuhrbeschréinkungen zum Schutz von Seeschildkroten zwar als legitimie
Umweltschutzmafinahmen gerechtfertigt sein kénnen, die konkrete Ausgestaltung der US-Regelung
aber eine willkiirliche Diskriminierung der Handelspartner darstellte und daher gegen WTO-Recht
verstieB.

39Im Volkerrecht wird der Begriff Verfassung bzw. constitution zum Teil auch als Bezeichnung
der Griindungsvertrége internationaler Organisationen verwendet. Das wird vielfach kritisiert und
soll auch den folgenden Ausfithrungen nicht zugrundegelegt werden, soweit damit allein auf den
begriindenden (lat. constituere = errichten, beschliefen) Charakter solcher Dokumente verwiesen
wird, ohne damit eine Aussage iiber die normative Qualitéit des Griindungsdokuments zu verbinden.



CI. Vom staatsbezogenen zum offenen Verfassungsbegrift

baler Ebene gesprochen werden kann, steht das Verhéltnis von Staat und Verfassung
(I.). Weitergehend lasst sich das Begriffsversténdnis aber auch von der Vorstellung
einer ,Vollverfassung® hin zu einzelnen Elementen verfassungsrechtlicher Qualitit auf-

losen (IL.).

. Vom staatsbezogenen zum offenen Verfassungsbegriff

Das {iberkommene Verstdndnis insbesondere der deutschen Staatsrechtslehre geht
davon aus, dass der Begriff Verfassung nur auf Verfassungen von Staaten anwend-
bar ist.*® Kern dieser These ist die der franzosischen Verfassungstradition verbun-
dene Anbindung an die verfassunggebende Gewalt des Volkes. Ohne ein homogenes
Staatsvolk, das in einem demokratischen Akt als pouvoir constituant sich selbst ei-
ne Verfassung gebe, kénne Verfassung nicht gedacht werden. Ausgehend von diesem
Verfassungsverstdndnis muss die Frage nach Verfassungselementen im WTO-Recht
verneint werden. Weder stellt die WTO derzeit und in absehbarer Zukunft einen
Weltstaat dar, noch ist das WTO-Recht unmittelbar aus einem verfassunggebenden
Akt des Volkes hervorgegangen.

Der etatistische Verfassungsbegriff kann jedoch nicht iiberzeugen, weil er weder be-
grifflich notwendig, noch hilfreich ist. Er manovriert die Verfassungsrechtslehre ohne
Not aus der rechtswissenschaftlichen Begleitung einer sich entwickelnden ,mundia-
len res publica*! und ihrer demokratischen Legitimation.*? Im europiischen Kon-
text entpuppt sich die etatistische Sicht zuweilen als rechtspolitische Forderung einer
vom Volk in freier Selbstbestimmung geschaffenen Européischen Verfassung oder als
Abwehr europiischer Staatlichkeit*®. Die Verbindung ist historisch nicht vorgege-
ben**, und im européischen Vergleich*® zeigt sich der Begriff nicht mit dem Staat,
sondern mit Herrschaftsgewalt in einem Gemeinwesen verbunden. Der Verweis der
Staatsrechtslehre auf die verfassunggebende Gewalt des Volkes ist eine Frage der
Legitimation von Verfassungen und spricht vordemokratischen, nicht an das Volk
gebundenen Verfassungen ihre Verfassungsqualitéit ab. Letztlich zeigt gerade die von
der Staatsrechtslehre bei internationalen Vertrédgen vermisste demokratische Legi-
timation, dass auch im Vélkerrecht verfassungsrechtliche Fragen — wie die der Le-
gitimation und Begrenzung hoheitlicher Gewalt — zu 16sen sind. Dementsprechend
wird insbesondere dort, wo sich das offentliche Recht mit der internationalen Einbin-
dung der Nationalstaaten in européische und voélkerrechtliche Gemeinwesen beschéf-

40Vgl. Kirchhof, Staatenverbund, S.893, S. 896 f.

4 Kotzur, AVR 42 [2004], S. 353, S. 372.

4280 auch Bryde, Der Staat 42 [2003], S.61, S.61.

43Vgl. Frankenberg, FS Habermas, S. 507, S.531: ,,Ablehnung des als Vorgang der Staatsbildung
miflverstandenen européischen Verfassungsprojekts®.

44vgl. Mollers, Verfassunggebende Gewalt, S. 1, S. 19 ff., der darauf verweist, dass die Diskussion
,bemerkenswert unhistorisch“ gefiihrt wird, und dass vor allem die deutsche Verfassungsgeschichte
einen Konstitutionalismus ohne Nationalstaat gekannt habe; Frankenberg, FS Habermas, S. 507,
S.509ff.; anders aber Grimm, S.25.

45Vgl. Pernice, VVDStRL 60 [2001], S. 148, S. 156 F.



CII. Verfassungsfunktionen und Verfassungselemente

tigt, ,Verfassungsrecht“‘® weiter verstanden.*” Die Herausbildung eines européischen
Gemeinwesens mit obligatorischer Gerichtsbarkeit, Vorrang des Gemeinschaftsrechts
und unmittelbarer Anwendbarkeit ldsst sich kaum mehr anders als in verfassungs-
rechtlichen Kategorien erfassen.*® Besonders diese européische Verfassungsgenese, in
der verfassungsrechtliche Strukturen auf nichtstaatlicher Ebene entstehen, bestirkt
die Einsicht, dass ,Verfassung® in einem rechtlichen Mehrebenensystem nicht an die
Staatlichkeit gekniipft ist.*?

Il. Verfassungsfunktionen und Verfassungselemente

Die Losung von der etatistischen Sichtweise fithrt zu einer von klassischen Verfas-
sungsfunktionen abgeleiteten Begriffsbildung.”® Verfassungen organisieren und legi-
timieren politische Gemeinwesen und begrenzen zugleich die Ausiibung so geschaf-
fener, konstituierter hoheitlicher Gewalt.”! Dariiber hinaus sind sie Ausdruck und
Vorgabe einer gemeinsamen ,Wertordnung®, bzw. eines ,kulturellen Entwicklungs-
standes“??. Funktionell kénnen sie verfassungsrechtliche Prinzipien sichern, wie das
Rechtsstaatsprinzip®®, den VerhéltnisméfBigkeitsgrundsatz, Grundrechte und sozia-
le Gerechtigkeit, bei einem wertneutralen Verfassungsverstdndnis und haben daher
Vorrang vor einfachem Recht. Diese Beschreibung lasst zweierlei Folgerungen zu.
Zum einen konnte man, insbesondere indem man auf die Bedeutung der integrativen
Funktion und der gemeinsamen, umfassenden Wertordnung abstellt, zu dem Schluss
gelangen, eine Verfassung sei nur jene normative Grundordnung, die alle oder zumin-

46 Teilweise wird auch nur von einer Konstitutionalisierung gesprochen, um auf dem prozesshaf-
ten, unfertigen Charakter des internationalen Verfassungsrechts und den Unterschied zu nationalen
Verfassungen hinzuweisen, vgl. Bryde, Der Staat 42 [2003], S.61, S.62 m.w. N.

4TVgl. BVerfGE 22, 293 (296) zu den rémischen Vertriigen: , gewissermafien die Verfassung dieser
Gemeinschaften®; Pernice, EuR 1996, S. 27; Uerpmann, JZ 2001, S. 565; Bryde, Der Staat 42 [2003],
S.61; Hdiberle, S. 187 ff.

48Gtatt aller v. Bogdandy, Der Staat 39 [2000], S. 163; Kotzur, AVR 42 [2004], S. 353, S. 386, hilt
die ,,priakonstitutionelle“ Bedeutung des Staates daher nun fiir ,,endgiiltig obsolet*.

49Dje Aufgabe der Staatszentriertheit lisst sich noch weiter fithren, indem auf die Ankniipfung an
das politische an sich verzichtet wird und von einer (globalen) Zivilverfassung gesprochen wird. Wei-
ter dariiber hinaus gehen Ansitze, die die Loslosung von der Staatszentriertheit des iiberkommenen
Verfassungsbegriffs nicht konsequent genug durchgefiihrt sehen. Insbesondere die Einbeziehung von
nicht-staatlichen Akteuren in den politischen Prozess miisse auch verfassungsrechtlich nachvollzogen
werden. Politische Nichtregierungsorganisationen, multinationale Unternehmen und Phinomene wie
die nichtstaatliche Organisation des Internets miissten in eine Weltverfassung integriert werden. Dies
soll zum einen dadurch erreicht werden, dass solche Akteure, die bisher nicht als Volkerrechtssub-
jekte anerkannt waren, als Verfassungssubjekte konstituiert werden; vgl. Fischer-Lescano, ARSP 88
[2002], S. 349, S.371f.; Walker, MLR 65 [2002], S. 317, passim. Noch weitergehender wird die Auf-
gabe der Staatszentriertheit als Gelegenheit verstanden, von der politischen zu einer Zivilverfassung
iiberzugehen; vgl. Teubner, ZasRV 63 (2003), S. 1, passim

S0Vgl. Pernice, VVDStRL 60 [2001], S. 148, S. 158 ff.; Petersmann, FS Ress, S.207, S. 222.

> Kotzur, AVR 42 [2004], S. 353, S. 365.

52 Hiberle, S.188.

%3Der Begriff ,rule of law*“ wire in diesem Zusammenhang passender, da er die Verbindung zum
»,Staat” auch terminologisch nicht erfordert.
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CIII. Exkurs: Begriff der Wirtschaftsverfassung

dest ein gewisses Mindestmafl dieser Funktionen erfiillt.>* Sie ermoglicht aber auch

eine andere Herangehensweise. Wenn Verfassungen verschiedene Funktionen erfiillen,
dann kann man jeder dieser Funktionen verfassungsrechtlichen Charakter zuweisen.
Grundordnungen politischer Gemeinwesen lassen sich so danach untersuchen, ob sie
zumindest einige verfassungsrechtliche Funktionen erfiillen. Zugleich kann man den
verfassungsrechtlichen Funktionen zuzuordnende oder typischerweise in Verfassungen
enthaltene Elemente ausmachen. So kann eine Verfassung den Machtanspruch eines
Despoten sichern, ohne zugleich Grundrechte oder Gewaltenteilung zu sichern. Ein-
zelne verfassungsrechtliche Elemente kénnen auf verschiedenen Ebenen verwirklicht
werden, sich gegenseitig erginzen oder auch widersprechen.?® Dieser methodische
Ansatz ermoglicht, rechtliche Gebilde mit den aus der Verfassungslehre gewonne-
nen Erkenntnissen zu analysieren, auch wenn diese fiir sich nicht das Idealbild einer
Vollverfassung“ erfiillen.’® Dem Titel dieser Arbeit entsprechend soll daher im Fol-
genden das WTO-Rechtssystem danach untersucht werden, ob es in diesem Sinne
Verfassungselemente“” enthilt.

I1l. Exkurs: Begriff der Wirtschaftsverfassung

Insbesondere mit Blick auf die Europiische Gemeinschafte wird h&ufig von einer
Wirtschaftsverfassung gesprochen®®. Es liegt daher nahe, von der EG auf die WTO
zu schlieen und dort ebenfalls eine Wirtschaftsverfassung auszumachen. Der Begrift
hat fiir die Rechtswissenschaft aber nur begrenzte eigene Bedeutung. Er kommt ur-
spriinglich aus der ordoliberalen Wirtschaftstheorie und wurde von der Freiburger
Schule geprégt als ,,politische Gesamtentscheidung iiber die Ordnung des nationalen
Wirtschaftsleben“.?® Dieser wirtschaftspolitische Ansatz unterscheidet sich von dem
rechtswissenschaftlichen Begriff, indem er den rechtlichen Rahmen der Wirtschafts-
ordnung insgesamt umschreibt, ohne dass es primér auf die Einordung dieser Normen
als Verfassungs- oder einfaches Recht ankommt.5°

54Vgl. Art.16 Déclaration des Droits de ’homme von 1789: , Toute societé dans laquelle la ga-
rantie des droits de n’est pas assurrée, ni la separation des pouvoirs déterminée, n’a point de
constitution®; Mdllers, Verfassunggebende Gewalt, S. 1, S. 25f.; Frankenberg, FS Habermas, S. 507,
S.522, nennt Verfassungen, die die Frage der Legitimation nicht regeln, ,unvollstandig®.

53Dies zeigt sich insbesondere an der divergierenden Rechtsprechung des EuGH und des EGMR
und nationaler Verfassungsgerichte.

56Zur Abgrenzung von einer klassischen Vollverfassung wird daher auch von Teilverfassungen
gesprochen, vgl. Héberle, S.199.

57Vgl. die Schlussfolgerung C. Walters zur européischen Verfassungsdiskussion, eine solche Ver-
fassung konne ,,nicht mehr bewirken als eine Ergdnzung der nationalen Verfassungen um iiberstaat-
liche Verfassungselemente“, Walter, DVBIL. 2000, S.1, S.13. Kritisch zu diesem Begriff Madllers,
Verfassunggebende Gewalt, S. 1, S. 25f.

58Vgl. etwa Hatje, Wirtschaftsverfassung, S.684, passim m.w.N.; Oppermann, Europarecht,
Rn. 802ff.; Ipsen, S. 563 ff.

59 Bucken, zitiert nach Basedow, S.7.

60Man kann den Begriff natiirlich auch rechtswissenschaftlich als diejenige Teilmenge des Ver-
fassungsrechts, die sich auf das Wirtschaftsleben bezieht, definieren, vgl. Badura, JuS 1976, S. 205,
S.207f., oder als ,normativ herausgehobenen Ausschnitt des Wirtschaftsrechts“, vgl. Hatje, Wirt-
schaftsverfassung, S. 684, S. 686. Dann ist er bei der Anwendung auf iiberstaatliche Strukturen aber
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D. Konstitutionalismus im WTO-Recht

Seit den 1980er Jahren wird insbesondere von E.-U. Petersmann die These einer Kon-
stitutionalisierung des GATT-Rechts vertreten.®! Zum einen habe das WTO-Recht
eine Verfassungsfunktion, indem sie das nationale Verfassungsrecht ergénze (I.). Dar-
iiber hinausgehend wird das WTO-Recht aber auch als eigene Integrationsordnung
verstanden, die durch Aufnahme verfassungsrechtlicher Elemente gekennzeichnet sei

(IL.).

I. WTO-Recht als volkerrechtliche Nebenverfassung

Petersmann stiitzte seine These der Konstitutionalisierung des Welthandelsrechts
insbesondere auf ein Bedirfnis nach einer Ergédnzung der nationalen Verfassungen.
Grundsétzlich geht er davon aus, dass politische Entscheidungen nicht allein von ra-
tionalen Sachargumenten, sondern insbesondere vom Druck méchtiger Lobbies und
von den Eigeninteressen der Entscheidungstriger wie z. B. ihre Wiederwahl beein-
flusst werden (public choice-Theorie).% In der Folge neigen Nationalstaaten dazu,
durch protektionistische Mafinahmen den internationalen Handel zu beschrianken
(,protectionist bias“).®® Dies schade dem volkswirtschaftlichen Gesamtergebnis, da es
die optimale Allokation der Produktionsgiiter verhindere. Zugleich schrinke es aber
auch die Handlungsfreiheit der Individuen als Ké&ufer, Im- und Exporteure ein. Da
ein Grundrecht auf Auflenhandelsfreiheit in den meisten nationalen Verfassungsord-
nungen aber nicht existiere und protektionistische Mafinahmen als politischer Hand-
lungsspielraum der Regierungen zumeist anerkannt und zulédssig seien, bestehe in-
soweit eine Liicke im Verfassungsrecht und Grundrechtsschutz.%* Das WTO-Recht
schliele diese Liicke und helfe, nationale Fehlentscheidungen zu vermeiden, indem es
die wirtschaftliche Betétigungsfreiheit iiber die Grenzen des Nationalstaates hinaus
sichere und zur Rechtsstaatlichkeit beitrage, und erfiille damit eine wichtige Ver-
fassungsfunktion.® Um die erginzende®® Funktion zu betonen, wird auch von einer
,volkerrechtlichen Nebenverfassung“S? gesprochen.® Dem entspricht die hier vertre-

von den gleichen Einwinden betroffen wie der Verfassungsbegriff selbst und trigt zu der Diskussion
itber Verfassungselemente im WTO-Recht nichts Substantielles bei.

61 Ernst-Ulrich Petersmann scheint der erste gewesen zu sein, der die These einer Konstitutio-
nalisierung des WTO-Rechts offentlich geduflert hat; vgl. die umfangreiche Literatur von Peters-
mann zum Thema: Petersmann, CMLRev. 20 [1983], S. 397, S.415ff.; Petersmann, EA 1989, S. 55,
passim; Petersmann, EJIL 6 (1995), S. 161, passim; Petersmann, FS Bernhardt, S. 1087, passim;
Petersmann, Lib. amic. Oppermann, S. 367, passim; Petersmann, Aussenwirtschaft 58 [2003], S. 49,
passim; Petersmann, FS Ress, S. 207, passim. In der Sache sind ihm viele Autoren mehr oder weni-
ger gefolgt, vgl. u. a. Langer, passim; Stoll, ZasRV 57 [1997], S. 83, S. passim; McGinnis/ Movsesian,
Harv. L. Rev. 114 [2000], S.511, S. 5301

62Vgl. Petersmann, Aussenwirtschaft 58 [2003], S. 49, S. 52 ff.

63Vgl. Stoll, ZasRV 57 [1997], S.83, S. 113 ff.

64Vgl. Petersmann, EA 1989, S.55, S.57.

65Vgl. Petersmann, Aussenwirtschaft 58 [2003], S.49, S. 52 ff.

66 Petersmann, FS Ress, S.207, S.208: ,necessary complements to constitutional democracy*;
Stoll, ZasRV 57 [1997], S. 83, S.123.

57Der Begriff stammt von Tomuschat, VVDStRL 36 [1978], S.7, S. 52.

68Vgl. Petersmann, EA 1989, S.55, S.62; Uerpmann, Nebenverfassung, S. 339.
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DII. WTO-Recht als (Teil) Verfassungsordnung

tene Auffassung, dass Normen einzelne Verfassungsfunktionen erfiillen kénnen und
aus diesem Grund auch als Verfassungsrecht zu bezeichnen sind, ohne eine in sich
geschlossene Verfassung darzustellen.

Il. WTO-Recht als (Teil)Verfassungsordnung

Umfassender ist der Ansatz, der das WTO-Recht als Teil einer globalen Rechts-
ordnung begreift, der das Konzept einer reinen Koordinationsordnung ablést.% Der
normative Gehalt eines solchen Befundes geht dabei jedoch weit auseinander: wéh-
rend zum Teil vorsichtig formuliert wird, der Verfassungsbegriff sei in Bezug auf das
WTO-Recht ,funktional im Sinne einer technischen Vorrangnorm® zu begreifen,”,
haben andere die Vision einer WTO-Handelsverfassung”™, von global governance™
oder gar einer Weltregierung™ vor Augen. Petersmann selbst sicht im WTO-Recht
nicht nur eine ergénzende Funktion, sondern betont das Entstehen einer neuen, eige-
nen Integrationsordnung.”™ Diese Ansitze sind zum Teil politiktheoretische Modelle,
die als Antwort auf die Globalisierung gedacht sind und sich nicht auf das gelten-
de Recht beziehen. Zum Teil beziehen sie sich aber auf tatséchlich im WTO-Recht
vorhandene verfassungsrechtliche Elemente, auf die spater im Einzelnen eingegangen
werden soll.

I11. Entpolitisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts als Gefahr

An beiden Ansétzen wird in der Literatur umfassende Kritik geiibt. Insbesondere
wird der Begriff der Konstitutionalisierung als nicht addquat angesehen, da dem
WTO-Recht die verfassungsrechtliche Legitimation fehle und keine politische Inte-
grationsordnung erreicht und erreichbar sei, die einem Staat oder zumindest der EG
vergleichbar sei,”® was sich auch daran zeige, dass Herren der Vertriige immer noch
die Mitglieder seien und eine iibergeordnete, das Allgemeinwohl vertretende Instanz

nicht existiere.” Dariiber hinaus seien die Mitglieder zu heterogen, um eine gemein-

69Zur Konstitutionalisierung des Volkerrechts im allgemeinen vgl. Frowein, Konstitutionalisie-
rung, S.427.

0 Oppermann, RIW 1995, S.919, S.925: Vollmdller, S. 205.

" Thiirer, WTO — Teilordnung, S.41, S.43ff.; Jackson, The WTO, passim; Jackson, AVR 41
[2003], S. 435, S.444 ff.; Hohmann, RIW 2005, S. 321, S. 330.

"2Vgl. Messner/ Nuscheler, S. 340; das Konzept des global governance erwigt keine Weltregierung
(global government), sondern die Schaffung einer globalen Weltordnungspolitik, die nicht nur einen
ordnungspolitischen Rahmen setzt, sondern auch einen politischen Prozess kooperativer Entschei-
dungsfindung einbindet. Erste Saule einer derartigen Weltordnungspolitik soll dabei die Welthan-
delsordnung sein.

™ Guzman, Harv. Int’l. L.J. 45 (2004), S. 303; nicht auf die WTO bezogen Ziirn, S. 329 fF.

"Vgl. Petersmann, Aussenwirtschaft 58 [2003], S.49, S. 56; Petersmann, EJIL 6 (1995), S. 161,
S.189; andernorts spricht er dagegen nur von einer ,verfassungsidhnliche(n) Grundordnung fiir die
internationalen Handelsbeziehung“, s. Petersmann, EA 1989, S.55, S. 56.

" Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227, S.81f., deren Kritik sich letztlich mit dem etatistischen
Verfassungsbegriff deckt, weil sie wie dieser das Vorhandensein von Verfassungsrecht an die direkte
demokratische Legitimation kniipfen. Ein offener Verfassungsbegriff ldsst sich aber wie gezeigt von
der Frage der Legitimation trennen, die erst auf der néichsten Ebene zu beantworten ist.

76 Dewost, FS Ehlermann, S.125, S. 126 f.
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E. Verfassungselemente im W'T'O-Recht

same Verfassungsordnung zu bilden. Auch sei schon der Ansatz nicht nachvollzieh-
bar, dass Regierungen durch internationale Vertrige ihre Héande freiwillig binden,
wenn dies nach der public choice-Theorie eigentlich dem eigenen Verhaltensmuster
der personlichen Nutzenmaximierung widerspreche.”” Auflerdem diirfe sich die Aus-
legung von Rechtsnormen nicht an ,6konomische und oft hoch abstrakte Modelle*
und ,,héchst umstrittene* Theorien orientieren.”™ Rechtlich wird das Vorhandensein
wesentlicher konstitutioneller Elemente angezweifelt.” Wihrend einige in der Kon-
sequenz das WTO-Recht weiterhin als normales Volkerrecht verstehen, dem keine
herausgehobene Bedeutung zukomme, erwégt v. Bogdandy ein ,Modell koordinierter
Interdependenz®, nach dem das WTO-Recht keinerlei interne Mafinahme beschneiden
solle und lediglich dazu diene, Protektionismus zu verhindern und die Mitglieder da-
zu anzuhalten, die , wirtschaftlichen Interessen der Biirger anderer WTO-Mitglieder
in Rechnung zu stellen“.®Y Ebenso wie die Theorien, die das WTO-Recht als Ver-
fassungsrecht verstehen, scheinen kritische Stimmen vielfach nicht nur das geltende
Recht zu analysieren, sondern rechtspolitisch motiviert zu sein.®! Gleichzeitig mi-
schen sich dabei Fragen nach der Legitimitdt einer Weltverfassung und Argumente
gegen tatséchlich vorhandene Verfassungselemente.

E. Verfassungselemente im WTO-Recht

Formell steht im WTO-Recht weiterhin der kooperationsrechtliche Ansatz im Vor-
dergrund, insbesondere ist ausdriicklich ein Austrittsrecht normiert,®? auch wenn ein
solcher Schritt angesichts der Bedeutung der Einbindung in den Welthandel kaum

™" Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227, S. 8 ff.

"8v. Bogdandy, KJ 2001, S. 264, S. 431, der die Frage der Konstitutionalisierung als Auslegungs-
problem begreift und behandelt und damit die rechtspolitische Komponente der Diskussion in eine
scheinbar rein juristische Betrachtung des WTO-Rechts inkorporiert. Die ,héchst umstrittenen®
Theorien sind i. U. wohl die gleichen, die er zuvor auf S.427 zu Recht als das ,herrschende Ver-
stédndnis in der volkswirtschaftlichen Auflenhandelstheorie* bezeichnet hatte.

™Siehe Nettesheim, Lib. amic. Oppermann, S.381, S.394fF; Vollméller, S.205f.; Weifs/
Hermann, Rn. 1121.

804. Bogdandy, KJ 2001, S. 264, S. 431.

81S0 finden sich Aussagen wie die, das internationale Wirtschaftsrecht diirfe nicht iiber die Po-
litik gestellt werden, da der politische Spielraum der Nationalstaaten gewahrt bleiben miisse, vgl.
Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227, S.81f.; dhnlich v. Bogdandy, KJ 2001, S. 264, S. passim, der
der Meinung ist, Recht und Politik diirften nicht entkoppelt werden. Internationale Menschenrechts-
verpflichtungen, die ebenfalls der Politik entzogen seien, hitten dagegen eine , besondere Stellung*
und eine ,eigenstindige Entwicklung® genommen (S. 425 u. Fn. 84). Der politische Hintergrund sei-
ner Aussagen offenbart sich z.B. in der Aussage, der Unterschied zum Zivilrecht liege darin, das
dies ,seltener der politischen Intervention bediirfe“ (S.274). Dass die Wirtschaft der politischen
Intervention bediirfe, wird in der Wirtschaftstheorie, und insbesondere derjenigen Richtungen, die
die Griindung der WTO beeinflusst haben, kaum Unterstiitzung finden. Ahnliche Aussagen finden
sich bei Lenski, S.124, der damit aber lediglich gegen eine globale Wettbewerbsordnung argumen-
tiert, da in diesem Bereich im Gegensatz zum Menschenrechtsschutz und anderen vélkerrechtlichen
Verfplichtungen ,kurzfristiger Anderungsbedarf* bestehe.

82Art. XV UWTO.

14



FE I. Hoheitsfunktionen

realistisch ist.®? Tatsiichlich lassen sich jedoch jedenfalls ansatzweise Verfassungsele-
mente im WTO-Recht ausmachen.

. Hoheitsfunktionen
1. Rechtsetzung

Das WTO-Recht kennt kein origindres Rechtsetzungsorgan, dem die Rechtsetzungs-
kompetenz in bestimmten Bereichen iibertragen ist. Darin besteht ein wesentlicher
Unterschied zur EG, da die WTO-Mitglieder ihrer Rechtsetzungskompetenz nicht
eingeschrénkt haben. Thnen verbleibt insbesondere die Moglichkeit, im Rahmen der
vertraglichen WTO-Verpflichtungen politisch notwendig empfundene normative Ein-
griffe in die Wirtschaft vorzunehmen.%4

2. Exekutive

Keinem der Organe der WTO kommt eine rechtsdurchsetzende oder politische Funk-
tion zu, die denen nationaler Regierungen vergleichbar wére. Das Sekretariat und an
ihrer Spitze der Generaldirektor fithren zwar die Beschliisse der Ministerkonferenz
und des Allgemeinen Rats aus, erstellen den jahrlichen Haushaltsplan und Rech-
nungsabschluss der WTO (Art. VIL:1 UWTO) und sind unabhiingig von Weisungen
der Mitglieder (Art. VI:4 UWTO). Aufgrund ihrer in sténdiger Befassung mit dem
Welthandel erlangten iiberlegenen Sachkenntnis konnen der Generaldirektor und das
Sekretariat auch erheblichen Einfluss auf die Politik der WTO ausiiben.®? Thre Auf-
gabe ist im Kern jedoch nur unterstiitzend, bzw. verwaltend. Insbesondere hat der
Generaldirektor weder ein Initiativrecht noch die Mdglichkeit, Rechtsverstofle der
Mitglieder zu riigen. Allein die Staaten kénnen Rechtsverstofle riigen und auf die
Einhaltung dréngen, kein WTO-Organ kann von Amts wegen den Rechtsvollzug iiber-
wachen oder anordnen. Zwar sieht das Ubereinkommen iiber Subventionen- und Aus-
gleichsmaBnahmen® einen Ausschuss fiir Beihilfen und Ausgleichsmafinahmen vor,
der jedoch vor allem der Information dient und nicht exekutiv titig werden kann.®”
Der Allgemeine Rat nimmt mit Beitrittsverhandlungen, der Festlegung von Ausnah-
men fiir wirtschaftlich besonders schwache Lander, der Zusammenarbeit mit anderen
Organisationen gem. Art. V UWTO, der Ausarbeitung von Zugestindnis- und Aus-
nahmelisten gewisse Regierungsfunktionen wahr. Seine Vorgehensweise ist aufgrund
des Konsensprinzips jedoch intergouvernemental, die WTO bleibt eine ,,member dri-

ven organization®.®

83 Lenski, S.123.

84Vgl. zu der WTO-rechtlichen Zulissigkeit von Eingriffen zur Sicherung des sozialen Ausgleichs
und Frieden Stoll, ZaoRV 57 [1997], S.83, S.881.

85 Weif/ Hermann, Rn. 188; v. Bogdandy, KJ 2001, S. 264, S. 269 verweist dariiber hinaus darauf,
dass das Sekretariat durch Nominierung der Panel-Mitglieder und deren Unterstiitzung bei der
Erstellung der Berichte erhebliche Einflussmoglichkeiten auf die Weiterentwicklung des WTO-Rechts
hat.

86 Agreement on Subsidies and Contervailing Measures, SCM.

87 Uerpmann, JZ 2001, S. 565, S. 568.

88vgl. WTO, S.101.
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E13. Rechtsprechung

3. Rechtsprechung

Die WTO setzt sich gegeniiber anderen internationalen Organisationen insbesondere
durch ihr obligatorisches und verbindliches Streitbeilegungsverfahren ab. Die Anru-
fung des DSB und die Verbindlichkeit seiner Entscheidungen kann nicht verhindert
werden und fiihrt damit unweigerlich zu einem Souverénititsverlust der Mitglied-
staaten, auch wenn die Entscheidungen im Einzelfall nicht befolgt werden.”® Die
Existenz eines derartigen Streitbeilegungsmechanismus ist fiir ein konstitutionelles
Regelungssystem von wesentlicher Bedeutung.”! Die Bezeichnungen ,Panel“, , Ap-
pellate Body* und ,,Bericht unter Vermeidung der Begriffe ,,Gericht“ und , Urteil*
zeigen allerdings die Zuriickhaltung der Vertragsstaaten, ein Welthandelsgericht zu
griinden. Dariiber hinaus werden die Entscheidung formal vom DSB getroffen, die mit
unabhéingigen Experten besetzen Panels und der Appellate Body fertigen lediglich
Berichte. Diese politische Komponente ist jedoch zu vernachlédssigen, bedenkt man,
dass die Berichte als angenommen gelten, wenn sie nicht einstimmig, d. h. inklusive
der Stimme der Partei, die den Rechtsstreit gewonnen hat, abgelehnt werden.?? Auch
in der Entscheidungsfindung geniigt das Verfahren mittlerweile den Anforderungen,
die an Gerichte gestellt werden. War das Verfahren zunichst diplomatisch geprégt
und auf Ausgleich der streitenden Interessen ausgerichtet, hat sich das Selbstver-
stdndnis inzwischen geédndert. Die Entscheidungen werden mittlerweile neutral und
juristisch begriindet®® und allgemeine Rechtsprinzipien haben umfangreich Eingang
in die Entscheidungen gefunden.?® Aus der nationalen Verfassungsrechtsprechung be-
kannt ist dabei insbesondere das VerhéltnisméfBigkeitsprinzip, das von den Panels und
dem Appellate Body angewandt wird, ohne dass es im WTO-Recht normativ ver-
ankert ist.”> Auch die noch weitgehend fehlende Offentlichkeit®® und die fehlende
Moglichkeit einstweiliger Mafinahmen®” kénnen nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
es sich um eine obligatorische Gerichtsbarkeit handelt, die ,unter dem Deckmantel

89 Krajewski, S. 67.

99Nach Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S. 227, S. 16 zeigt sich in der Nichtbefolgung im Einzelfall,
dass dem Welthandelssystem der notige Grad an Institutionalisierung fehle, um im Rang {iber
nationalstaatlicher Politik zu stehen. Das #dhnelt der alten Diskussion iiber den Rechtscharakter
des Volkerrechts. Die These, beim Voélkerrecht handele es sich mangels Durchsetzungsmacht und
mangelnder Befolgung um Politik und nicht Recht, wird heute kaum mehr vertreten, vgl. Graf
Vitzthum in: Vitzthum, Volkerrecht, Rn. 61 ff.

91 Frowein, Konstitutionalisierung, S. 427, S. 438.

92Stoll, ZaoRV 57 [1997], S.83, S.132f.; v. Bogdandy, KJ 2001, S. 264, S. 270.

93 Nettesheim, Lib. amic. Oppermann, S. 381, S. 396.

94Vgl. die Analyse der Spruchpraxis bei Géttsche, S.195 ff.

9Vgl. Appellate Body Report Japan — Measures Affecting the Importation of Apples,
WT/DS245/AB/R, angenommen am 10.12.2003, Rn. 8.181; s. dazu Hohmann, RIW 2005, S. 321,
S.325f. u. 329f.; Desmedt, JIEL 2001, S.441, passim.

9Erste Elemente einer Offentlichkeit wurden auf Antrag der Parteien in den Verfahren DS 320
und DS 321, US/Canada — Continued suspension of obligations in the EC, eingefiihrt, indem die
Sitzung des Panels am 12. September 2005 per Direktiibertragung im Nachbarraum verfolgt werden
konnte.

97 Hilf , Konstitutionalisierung, S.257, S. 263.
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der Diplomatie“®® eingefiihrt wurde.”

Doch auch unabhéngig davon, ob es rechtsstaatlichen Anforderungen an ein Gericht
geniigt, gibt das Streitbeilegungsverfahren vor allem denjenigen Staaten ein Verteidi-
gungsmittel gegen Rechtsverletzungen, die aufgrund ihrer geringen wirtschaftlichen
Macht zur bilateralen Austragung eines handelspolitischen Konflikts nicht in der Lage
sind. Hier erfiillt das WTO-Recht eine wichtige Verfassungsfunktion, ndmlich neben
der Verrechtlichung die der Begrenzung von Macht, hier der Mehrheit gegeniiber der
Minderheit, bzw. der Einflussreicheren gegeniiber den Schwicheren, aber insbeson-
dere auch zwischen den méchtigsten WTO-Mitgliedern, den USA und der EG. Hier
hat das Streitbeilegungsverfahren inzwischen erhebliche Bedeutung, wie das derzeit
anstehende Verfahren in Sachen Boeing/Airbus zeigt.!%

4. Rechtsdurchsetzung

Demgegeniiber fehlt der WTO eine zentralisierte Rechtsdurchsetzungsmacht.!®* Die
WTO-Verpflichtungen lassen sich durch keinen (physischen) Zwang seitens der WTO
selbst durchsetzen. Die WTO, bzw. das DSB hat aber die Entscheidungsmacht dar-
iiber, ob die Mitglieder auf Vertragsverletzungen und Nichtumsetzung von Entschei-
dungen mit Selbsthilfe reagieren diirfen. Die Selbsthilfe der Staaten ist anders als im
allgemeinen Volkerrecht!®? gem. Art.22DSU institutionalisiert. Sie beschrinkt sich
auf die Aussetzung von Zugestdndnissen und sonstigen Pflichten, soll sich im Grund-
satz auf denselben Sektor beziehen, in dem der Verstof} festgestellt wurde (Abs. 3)
und muss dem Umfang der zunichte gemachten oder geschmélerten Vorteile ent-
sprechen. Die Einhaltung dieser Grundsétze lésst sich wiederum in einem obligatori-
schen Schiedsverfahren iiberpriifen (Abs. 6 und 7). Die Rechtsdurchsetzung ist damit
zwar nicht zentralisiert. Aber auch die Festlegung von Verfahrensregeln und materiel-
len Anforderungen an die dezentralisierte Rechtsdurchsetzung setzt dem souverédnen
Handeln der Mitglieder rechtliche Grenzen und schafft einen verfassungsrechtlichen
Rahmen.!03

Il. Materielles Verfassungsrecht
1. Liberalisierung/Freihandel: Motiv aber nicht Verfassungsprinzip

In der Offentlichkeit tritt die WTO vor allem als Organisation in Bewusstsein, die
dem grenzenlosen Freihandel zum Durchbruch verhilft, die gewissermaflen den ,,ent-
fesselten* Kapitalismus zum Fundamentalprinzip des Welthandels erhebt. Trotzdem

98 Uerpmann, JZ 2001, S. 565, S. 569.
999. Bogdandy, KJ 2001, S.264, Fn. 16 u. S.269f.; a. A. Krajewski, S. 34f.

1007 Jahre 2003 wurden vom DSB 15 Fille in sieben Entscheidungen entschieden, bei denen die
USA bzw. die EG fiinf bzw. vier mal involviert waren. In der RIW erscheint ein jéhrlicher Bericht
von Hohmann, vgl. zum Jahr 2003 Hohmann, RIW 2005, S. 321.

101 Nettesheim, Lib. amic. Oppermann, S. 381, S. 396.

102Gjehe zum Sanktionensystem im allgemeinen Volkerrecht die Articles on State Responsibility
der UN-Volkerrechtskommission, UN Doc. A/56/10, s. dazu auch Schrdider in: Vitzthum, Vélker-
recht, 7. Abschn. Rn. 103 ff.

103 Uerpmann, JZ 2001, S. 565, S.569.
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wird die Verfassungsqualitit einer Grundentscheidung fiir den freien Handel ange-
zweifelt, weil das Freihandelsprinzip ansonsten auf einer Ebene mit anderen Grund-
werten der internationalen Gemeinschaft wie Gewaltverbot und dem Schutz der Men-
schenrechte stehe und ,sich der Freihandel gegen das Gewaltverbot ausspielen [lie-
Be] mit der Folge, dass eine Marktoffnung mit Waffengewalt rechtméflig erscheinen
konnte“!%. Eine derartige Argumentation ist ebenso verfehlt wie wenn man das Frei-
handelsprinzip aufgrund 6konomischen Notwendigkeit zu einem Verfassungsprinzip
erheben mochte. Entweder wurde eine Grund- und somit verfassungsrechtliche Ent-
scheidung fiir das Freihandelsprinzip getroffen, mit der dann auf verfassungsrechtli-
cher Ebene umzugehen ist, oder nicht. Allein die davon moglicherweise ausgehenden
Gefahren koénnen die rechtliche Realitiit nicht beeinflussen.!%

Verfassungsrechtlich wére die Existenz eines solchen Grundprinzips von erheblicher
Bedeutung, weil es fiir die Auslegung des WTO-Rechts mafigeblich wéire und dar-
iiber hinaus ein iiber das Interesse der Einzelstaaten hinausreichendes Gemeinwohl-
interesse wiire, das als konstitutiv fiir eine Verfassungsordnung angesehen wird.1%
Eine solche Grundentscheidung fiir Liberalisierung oder Freihandel als verfassungs-
rechtliches Grundprinzip ist im WTO-Recht indes normativ nicht verankert.'’” Zwar
dient das WTO-Recht nach der Praambel dem Abbau von Zollen und anderer Han-
delsschranken, so dass die Liberalisierung des zwischenstaatlichen Handels als ei-
nes der wirtschaftspolitischen Ziele oder Motive der Griindung der WTO angese-
hen werden kann.'®® Der Begriff der Liberalisierung oder des Freihandels impliziert
im Allgemeinen jedoch die wirtschaftspolitische Vorstellung des Riickzugs des Staa-
tes als wirtschaftlicher Akteur, der Marktintegration und eines freiheitlichen Wirt-
schaftssystems, das nicht ohne Verdnderung der nationalen Wirtschaftsordnungen
auskommt.'®® Das WTO-Recht errichtet keine solche Integrationsordnung. Es gibt
weder ein unabhingiges Organ wie die Europiische Kommission, noch ein rechtlich
normiertes Gemeinschaftsinteresse, das von einem solchen Organ vertreten werden
konnte. 10 Statt dessen stehen die Staatenklage, Verhandlungen und materiell ledig-

104 Terpmann, JZ 2001, S. 565, S.571.

105Tm Ubrigen konnen auch Verfassungsprinzipien unterschiedlichen Stellenwert haben und hinter
anderen, wie dem Gewaltverbot zuriicktreten, so dass das Risiko einer Abwégung gegen andere
Interesse kein Argument gegen ein verfassungsrechtliches Freihandelsprinzip ist.

106vgl. Bryde, Der Staat 42 [2003], S. 61, S. 63 ff.; Oeter in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 1 Rn. 41 fF.,
der allerdings in der WTO vor allem dank ihres Streitbeilegungssystems ,;so etwas wie ein ‘Gemein-
wohl” der Staatengemeinschaft® erkennt.

107 Stoll, ZaoRV 57 [1997], S.83, S. 116. Entgegen v. Bogdandy, KJ 2001, S.264, S.273 spricht im
Grundsatz allerdings nichts dagegen, derartige Fragen der Wirtschaftsordnung auf verfassungsrecht-
licher Ebene zu regeln und dem einfachen Gesetzgeber zu entziehen. Die Wirtschaft ist keinesfalls
unter allen Verfassungen Gegenstand der einfachen Gesetzgebung, wie das Beispiel der Européischen
Union zeigt, in der viele liberale Grundprinzipien (wie die Grundfreiheiten) mit Verfassungswert
normiert wurden.

108 Jockson, The WTO, S.22f.; Hinderer, S. 383.

109 Stoll/ Schorkopf, S. 33.

10 Angesichts der untergeordneten Rolle des Generaldirektors geniigt es auch nicht, dass dessen
Aufgaben gem. Art. VI:4 UWTO ,ausschlieBlich internationalen Charakter® haben, um von einem
eigenen, das Gemeinschaftsinteresse vertretenden Organ zu sprechen und davon auf das Bestehen
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lich die rechtliche Fixierung des status quo der Marktéffnung im Vordergrund. Das
WTO-Recht geht schon im Grundsatz davon aus, dass der Abbau von Hindernissen
wZugestiandnisse” an andere Mitglieder seien. Das ist kontrér zu dem Verstdndnis
eines gemeinsamen liberalen Marktes, in dem jedes Hindernis systemwidrig und da-
her (wie dies im Gemeinschaftsrecht der Fall ist) rechtfertigungsbediirftig ist. Daher
enthilt das WTO-Recht auch kein grundsétzliches Verbot aller handelsbeschranken-
den Mafinahmen. Der zukiinftige Abbau von Handelsschranken ist Ziel der WTO
aber nicht Pflicht der Mitglieder und unterscheidet sich auch hierin fundamental von
der Gemeinschaftsrechtsordnung.'!! Der vereinbarte Abbau von Handelsschranken
ist lediglich Teil eines Liberalisierungsprozesses,'? der als politische aber nicht recht-
liche Notwendigkeit hinter den Verhandlungen steht. Dariiber hinaus ist das WTO-
Recht grundsétzlich indifferent gegeniiber den innerstaatlichen Marktsystemen — die
bei weitem nicht alle kapitalistisch geprégt sind — und erzwingt keine Harmonisie-
rung der Rechtsordnungen, auch wenn ein Grof3teil der vertraglichen Verpflichtungen
(wie das GATS und das TRIPS) zwangslaufig zu einer Anderung der nationalen
Rechtsordnungen fiihrt.!'® Trotzdem bleibt dem WTO-Recht ein allgemein im Vol-
kerrecht verhafteter freiheitlicher Ansatz: Aus Griinden der liberalen Vernunft und
Ethik werden im Volkerrecht Staaten an Menschenrechte oder humanitédres Volker-
recht gebunden.!** In gleicher Weise setzt das WTO-Recht einen Rahmen, innerhalb
dessen lediglich rational begriindete Beschrankungsmafinahmen zuléssig sind, auch
wenn dieser Rahmen bisher nicht grenzenloser Freihandel ist.

2. Unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts

In der Gemeinschaftsrechtsordnung hat insbesondere die Rechtsprechung zum An-
wendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts''® und der unmittelbaren Anwendbar-
keit!!® dazu beigetragen, von einer Europdischen Verfassungsordnung zu sprechen.
Der Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkeit von Normen fiithren zu einem er-
hohten Legitimations- und Beschrankungsbedarf der rechtsetzenden Gewalt, da der
einzelne Biirger direkt betroffen sein kann. Diesen Legitimations- und Beschrankungs-
bedarf zu decken, ist ureigenste Funktion einer Verfassung, da nur eine héherrangige
Norm das Entstehen und die Geltung einfachen Rechts beschrinken kann. Sollte
das WTO-Recht unmittelbar anwendbar (self-ezecuting) sein und so den Biirger un-
mittelbar betreffen, erfiillt derjenige Teil des WTO-Rechts, der die Entstehung und
Geltung der WTO-Ubereinkommen regelt, eine wichtige Verfassungsfunktion.

Die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts gehort zu den kontroversesten
Themen im Welthandelsrecht.!''” Die USA und Kanada legten bei der Ratifizierung

einer Integrationsordnung zu schlieflen.
HIArt. 3 Abs. 1 lita und Art. 25 EG; Stoll/Schorkopf, S. 36.
12 )7y, EA 1994, S. 33, S. 41.
13y, Bogdandy, KJ 2001, S. 264, S.433f.
H4Vgl. zum Vélkerrecht und Liberalismus Haltern, AR 128 [2003], S. 511, S. 539 ff.
USEuGH Slg. 1964, 1251/1269 ff. — Costa/ENEL.
H6EuGH Slg. 1963, 1/24ff. — Van Gend & Loos.
117ygl. die Beitrige bei Meng, FS Bernhardt, S. 1063, passim; Nettesheim, Lib. amic. Oppermann,

19



E1I2. Unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts

ausdriicklich fest, dass den Normen des WTO-Systems keine derartige Wirkung zu-
kommen sollte. Die EG hat ebenfalls bei der Ratifikation festgestellt, dass das WTO-
Recht sich fiir eine unmittelbare Anwendung nicht eigne.''® Demgegeniiber hilt der
Deutsche Bundestag jedenfalls einige Teile des TRIPS ausdriicklich fiir unmittelbar
anwendbar.!?

Der EuGH lehnt in stédndiger Rechtsprechung mit Verweis auf den Ratifikations-
beschluss des Rates'?? die unmittelbare Anwendbarkeit!?! des WTO-Rechts generell
ab.1?2 Er begriindet dies mit dem die dem hohen Stellenwert der Verhandlungen im
Rahmen des Streitbeilegungssystems der WTO, dem verhandlungspolitischen Spiel-
raum, der den Mitgliedstaaten genommen wiirde, wenn GATT-widrige Mafinahmen
gemeinschaftsintern ohne die Anerkennung einer Verhandlungsmoglichkeit und -frist
verboten wiirden, und der mangelnden Reziprozitdt innerstaatlicher Geltung des
WTO-Rechts. Ausnahmen macht der EuGH lediglich, wenn eine Gemeinschaftshand-
lung ausdriicklich auf spezielle Bestimmungen des WTO-Rechts verweist.!?® Diese
Argumentation bemiihte der EuGH schon zum GATT 1947 und wurde schon damals
kritisiert.?4

Tatséchlich ldsst die Verrechtlichung an der Richtigkeit der Rechtsprechung des
EuGH zweifeln. Dabei lidsst sich die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des
WTO-Rechts aus zwei Sichtweisen beantworten. Fiir den EuGH steht im Vorder-
grund, ob die unmittelbare Anwendung der WTO-Normen gemeinschaftsrechtlich
geboten ist. Dariiber hinaus konnte jedoch auch das WTO-Recht selbst einen An-
spruch auf unmittelbare Geltung in den innerstaatlichen Rechtsordnungen erheben.

Der EuGH verneint aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht die Anwendungsfahigkeit
der WTO-Normen. Weder der einzelne Biirger noch Mitgliedstaaten konnen die Un-
vereinbarkeit von Gemeinschaftsregeln mit dem WTO-Recht vor nationalen Gerich-

S.381, S.396 fI.; Cottier, FS Ehlermann, S. 99, S. 102 {f.; Cottier/ Oesch, SZIER 2004, S. 121, passim;
Uerpmann, Nebenverfassung, S.339, S. 345 ff. m. w. N.

18Ratsbeschluss 94/800 vom 22.12.1994 iiber den Abschluss des WTO-Ubereinkommens,
ABIL. 1994 Nr.L 366 S. 1, Praambel, Abs. 11.

H9Deutscher Bundestag, Drs. 12/7655, S. 7 und 345.

120yg]. oben Fn.118.

121Dje Begriffe ,,unmittelbare Anwendbarkeit* und ,Wirkung“ werden mittlerweile vom EuGH als
Synonyme gebraucht, vgl. Tomuschat in: v. d. Groeben, EU/EGV, Art. 300 EG Rn. 71.

122Gtsndige Rechtsprechung seit EuGH Slg. 1999, 1-8395, Rn.34-48 — Portugal/Rat; zuletzt
EuGH, Urt. v. 1.3.2005 — C-377/02 — Léon Van Parys NV/Belgisch Interventie-en Resitutiebureau
BIRB, m.w.N., abgedr. in EuZW 2005, S. 214 ff., wo der Gerichtshof selbst dann eine unmittelbare
Anwendbarkeit verneint, wenn das DSB die Unvereinbarkeit einer Gemeinschaftsregel mit WTO-
Recht festgestellt hat. Vgl. zur Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, das die Frage
im wesentlichen offen gelassen hat, Engelberger, SZIER 2004, S. 155, passim.

123EuGH, Léon Van Parys NV/Belgisch Interventie-en Resitutiebureau BIRB, oben Fn.122,
Rn. 40.

124vgl. Petersmann, CMLRev. 20 [1983], S. 397, S. 424 ff.; Petersmann, EWG als GATT-Mitglied,
S.1311ff.; Hilf, Anwendung des GATT, S. 42 ff.; Oppermann, RIW 1995, S. 919, S. 927 f.; gleichzeitig
war vielfach erwartet worden, dass die Verrechtlichung des UWTO/GATT 1994 zu einer geéinder-
ten Rechtsprechung fithren wiirde; vgl. Oppermann, RIW 1995, S.919, S.927; Thirer, WTO —
Teilordnung, S.41, S.56{.; Stoll, ZabRV 57 [1997], S.83, S.140; Heselhaus, JA 1999, S.76, S. 82;
Tomuschat in: v.d. Groeben, EU/EGV, Art. 300 EG Rn. 75.

20



E1I2. Unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts

ten oder dem EuGH geltend machen. Er geht dabei nicht auf die eigentlichen Vor-
aussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit (wie die Bestimmtheit) an sich ein,
sondern verwehrt im Ergebnis dem WTO-Recht in einer Gesamtschau jeden Rechts-
charakter und stuft es in der Sache zu ,;soft law* herab,'?® bzw. zu Zielvereinbarungen,
die die Vertragsstaaten durch Verhandlungen zu erreichen haben. Tréfe dies zu, wére
es tatsédchlich konsequent, den Mitgliedstaaten der EU ihre Verhandlungsmoglichkeit
nicht dadurch zu nehmen, dass Verstole gegen das WTO-Recht gemeinschaftsrecht-
lich unterbunden werden kénnen.

Dieses Ergebnis ist jedoch mit dem WTO-Recht kaum zu vereinbaren. Unbe-
schadet der Moglichkeit, Verhandlungen zu fiihren, legt das WTO-Recht den Mit-
gliedern rechtliche Verpflichtungen auf.'?® Die vom EuGH angefiihrte Moglichkeit,
nach einer vom DSB festgestellten Verletzung des WTO-Rechts Gegenmafinahmen
durch die Zahlung von Entschidigungen gem. Art. 22 DSU abzuwenden, wendet gem.
Art. 22:1 DSU ausdriicklich nicht die vorrangige Verpflichtung des Vertragsstaates ab,
den rechtswidrigen Zustand zu beseitigen.'?” Die WTO-rechtlichen Verpflichtungen
und die Entscheidungen des DSB bleiben auch wihrend der Verhandlungen verbind-
lich. Die Verhandlungen dienen lediglich der Vermeidung von weiteren Rechtsstreitig-
keiten und sind dem Umstand zuzurechnen, dass die Umsetzung von Entscheidungen
des DSB nur durch mitgliedstaatliche Gegenmafnahmen erzwungen werden kann.!2®
Das Argument des EuGH, es fehle an Gegenseitigkeit, weil andere Staaten eben-
falls keine unmittelbare Anwendbarkeit annehmen, und der Verweis auf den Verlust
an Verhandlungsspielraum kann voélkerrechtlich ebenfalls nicht {iberzeugen. Wahrend
das Gegenseitigkeitsprinzip insbesondere bei der Entstehung volkerrechtlicher Nor-
men auch im WTO-Recht besondere Bedeutung hat, sind die aus ihnen erwachsen-
den volkerrechtlichen Verpflichtungen grundsétzlich unabhéngig von der Gegenseite
zu erfiillen, eine Erfiillung ,Zug um Zug“ gibt es nicht. Nur bei erheblichen Vertrags-
verletzungen der Gegenseite ist gem. Art.60 WVRK eine formelle Suspendierung
vorgesehen, mit der auch die unmittelbare Anwendbarkeit entfallen wiirde.!?® Im
iibrigen sind die Reaktionsmoglichkeiten auf Vertragsverletzungen im WTO-Recht
selbst rechtlich geregelt und schlieen damit den Riickgriff auf das Prinzip der Ge-

125 Oppermann, RIW 1995, S. 919, S. 927.

126 Heselhaus, JA 1999, S.76, S.82; Petersmann/Spennemann in: v.d.Groeben, EU/EGV,
Art. 307 EG Rn.28ff.; Uerpmann, Nebenverfassung, S. 339, S.350, der die Rspr. des EuGH inso-
weit fiir ,kaum vertretbar” hilt.

127 petersmann/Spennemann in: v. d. Groeben, EU/EGV, Art. 307 EG Rn. 28 ff.

128 Als weitere Argumente gegen die Rspr. des EuGH, die aber nicht das WTO-Recht selbst betref-
fen, werden angefithrt: Der EuGH halte selbst die Gegenseitigkeit der Durchfithrung volkerrechtli-
cher Verpflichtungen fiir die unmittelbare Anwendbarkeit ausdriicklich nicht fiir erforderlich, (EuGH
Slg. 1982, 3641 Run. 21 — Kupferberg); die Rechtsstaatlichkeit der EG gebiete den Rechtsschutz vor
Verletzungen von Freiheitsgarantien in Vertragen, die von nationalen Parlamenten ratifiziert wur-
den; schliefllich gebiete der Grundsatz der vélkerrechtskonformen Integration (Art. 307 EG) und die
Bindung an Voélkerrecht gem. Art. 300 Abs. 7 EG, das WTO-Recht als gemeinschaftsintern verbind-
liches Recht anzuerkennen; vgl. Petersmann/Spennemann in: v.d. Groeben, EU/EGV, Art. 307 EG
Rn. 28 ff.; Hinderer, S. 349 ff.

129 Verdross/ Simma, 8111ff.; Ipsen, §15 Rn. T4ff.
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genseitigkeit erst Recht aus. Die verzogerte Erfiilllung von Vertragsverpflichtungen
darf voélkerrechtlich nicht als Druckmittel eingesetzt werden.'®® Die Erhaltung vol-
kerrechtswidrigen Handlungsspielraums kann aber kaum zuléssiges Argument in einer
dem Volkerrecht verpflichteten Rechtsordnung sein.

Eine verfassungsrechtliche Perspektive erhielte das WTO-Recht dariiber hinaus,
wenn es nicht nur die unmittelbare Anwendbarkeit zulassen wiirde,'®! sondern als
autonome eigene Rechtsordnung eigenen Anspruch auf unmittelbare Anwendbarkeit
erheben wiirde, so wie der EuGH fiir das Gemeinschaftsrecht einen unmittelbaren
Geltungsanspruch angenommen hat.'3? Grundsitzlich ist die Frage, ob eine volker-
rechtliche Norm unmittelbar im nationalen Recht angewandt wird, im nationalen
Verfassungsrecht geregelt. Im allgemeinen Volkerrecht richten sich die vertraglichen
Verpflichtungen grundsétzlich nur an die Staaten. Das Verhéltnis zum nationalen
Recht bleibt der Ausgestaltung des nationalen Rechtssystems iiberlassen. Aus der
volkerrechtlichen Norm ergibt sich dagegen nur ihre Anwendungsfihigkeit, die nach
dem Inhalt der einzelnen Normen zu bestimmen ist.'®* Der EuGH und das zusténdige
Panel in US - Sections 301-310 of the Trade Act of 197/'3* waren daher auch der
Ansicht, das WTO-Recht selbst sehe keine unmittelbare Wirkung vor. Normativer
Anhaltspunkt im WTO-Recht koénnte Art. XVI:4 UWTO sein, der die Verpflichtung
enthélt, das nationalen Recht mit dem WTO-Recht in Einklang zu bringen.'®> Da-
mit ist aber noch keine Festlegung auf die Art, wie dies geschehen soll, getroffen,!36
vielmehr kann das nationale Recht auch durch Verédnderung der dem WTO-Recht ent-
gegenstehenden Normen angepasst werden. Neben dieser grundsétzlichen Offenheit
des WTO-Rechts gegeniiber dem nationalen Recht wird aus WTO-rechtlicher Sicht
eingewandt, die Errichtung eigener Streitbeilegungsorgane zeige, dass die Rechts-
anwendung diesen Organen und nicht den Rechtsprechungsorganen der Vertrags-
staaaten iibertragen und daher die unmittelbare Anwendung ausgeschlossen sei.'?”
Auch fehle es an einer Regel fiir die Verhinderung und Loésung von Widerspriichen
zwischen nationalem und WTO-Recht vergleichbar mit der Vorlagemdoglichkeit nach
Art. 234 EG oder mit einer local remedies rule.'®® Tatsichlich kann dieser Umstand
darauf hindeuten, dass die Vertragsstaaten bei der Errichtung der WTO nicht an
eine unmittelbare Geltung und an daraus moglicherweise resultierende Konflikte di-
vergierender Auslegung des WTO-Rechts gedacht haben. Zwingend spricht dies aber

130ygl. Meng, FS Bernhardt, S. 1063, S. 1076.

131Djese Frage stellt Meng, FS Bernhardt, S.1063, S. 1079 ff., in den Vordergrund.

1325 oben Fn. 116.

133 Anwendungsfihig ist eine volkerrechtliche Norm, wenn sie sachlich und ihrer Struktur nach
dafiir geeignet ist, insbesondere ein ausreichendes Mafl an Bestimmtheit aufweist, vgl. Kunig in:
Vitzthum, Volkerrecht, Rn. 41.

BAEG gegen USA (22.12.1999, WT/DS152/R) Tz. 7.72.

135Tm Volkerrecht eigentlich eine Selbstverstindlichkeit, vgl. Krajewski, S. 58, aber im Gegensatz
zu der grandfather clause im GATT 1947, nach der Teil IT des GATT 1947 nicht anzuwenden war,
wenn nationales Recht entgegensteht, eine wesentliche Bestimmung; vgl. Hinderer, S. 377.

136 Krajewsks, S.58; Hinderer, S.378.

137 Krajewski, S. 63.

138 Krajewski, S. 64f.
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nicht gegen einen Geltungsanspruch des WTO-Rechts, denn auch der EuGH steht
trotz Art.234 EG in einem problematischen Kooperations- oder Konfliktverhéltnis
zu den nationalen Gerichten, ohne dass dies ihn daran gehindert hétte, den Vorrang
des Gemeinschaftsrechts durch richterliche Rechtsfortbildung zu schaffen.3?

Ohne eindeutige Aussage der vertragsschlieBenden Parteien kann sich die unmittel-
bare Geltungsanspruch nur aus dem System, Sinn und Zweck der Vertriage ergeben.
Ein WTO-rechtlicher ,effet utile“ konnte dies gebieten, was letztlich analog zum Ge-
meinschaftsrecht dariiber hinaus zu einem Vorrang des WTO-Rechts fithren miisste.
Ob es jedoch im WTO-Recht eine normative Grundlage fiir die Auslegung anhand des
Grundsatzes der Effektivitit gibt, ist in der Literatur umstritten.'*® Auch wenn das
Effektivititsprinzip ein allgemeiner Auslegungsgrundsatz ist, der im Asbest-Fall'4!
auch auf WTO-Ebene anerkannt wurde, geniigt dies fiir die Herleitung eines eigenen
normativ verankerten unmittelbaren Geltungsanspruchs nicht. Denn das allgemei-
ne Effektivitédtsprinzip ist nichts anderes als eine teleologische Auslegung und kann
daher fiir sich nicht die unmittelbare Anwendbarkeit begriinden. Im Gemeinschafts-
recht ist der Anspruch auf unmittelbare Geltung daher auch in Verbindung mit der
vom EuGH angenommenen besonderen Eigenstidndigkeit zu sehen, bei der die EG
eigenes Recht setzt, das fiir die Mitgliedstaaten und deren Angehéorige verbindlich
ist.14? Zu einer solchen Eigenstindigkeit, aus der heraus eben auch ein Anspruch
auf unmittelbare Anwendbarkeit erwachsen konnte, hat sich die WTO bisher noch
nicht entwickelt. Auch ein 6konomisches Bediirfnis oder die iiber den Vertragstelos
hinausgehende 6konomische Vernunft geniigt nicht fiir solch eine weitgehende, im
Vertrag nicht angelegte Auslegung, auch wenn daraus folgen mag, dass das WTO-
Recht weiterentwickelt werden sollte.'*® Das Argument der Effektivitit wiire auf fast
jeden volkerrechtlichen Vertrag iibertragbar, denn Vertrége, die nicht auf eine effek-
tive Wirkung angelegt sind, sind kaum sinnvoll. Der Nachweis, dass das WTO-Recht
eine dem Gemeinschaftsrecht vergleichbare qualitative Bedeutung erlangt hat, die ei-
ne unmittelbare Anwendbarkeit verlangt, ist bisher nicht erbracht.!** Solange bleibt
das WTO-Recht ein Vertragswerk, dass zwar mittelbar den Marktteilnehmern die-
nen soll, ohne ihnen aber ausdriicklich die Mdoglichkeit zu geben, sich innerstaatlich
darauf zu berufen.!'#® Es liegt mithin in der Hand der Vertragsstaaten, den aufgrund
ihrer Bestimmtheit fiir die unmittelbare Anwendung geeigneten Normen im inner-

39Ebenso Hinderer, S. 382.

1404, Bogdandy, Law and Politics, S.609, S. 364 etwa sicht hierfiir keine Grundlage, da nicht die
Schaffung eines einheitlichen Marktes das Ziel sei; a. A. Hinderer, S. 383 ff. m.w. N.

141 Appellate Body Report, European Communities — Measures affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products, WT /DS135/AB/R, angenommen am 5. 4.2001, Nr. 115, S. 48.

142ygl. EuGH, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251.

Y3 A A. Hinderer, S.385f., demzufolge die konomische Effizienz zumindest dann legitimes Leit-
prinzip bei der Auslegung ist, wenn der Rechtsmaterie selbst die Beachtung der Skonomischen
Effizienz zugrunde liegt.

144Vel. Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227, S.11.

M45Darin liegt entgegen Hinderer, S.389 auch kein Widerspruch, da volkerrechtliche Vertrige
vielfach mittelbar den Interessen von Individuen dienen, ohne den Anspruch unmittelbarer An-
wendbarkeit zu erheben.
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staatlichen Recht unmittelbare Wirkung zuzuerkennen. Dies diirfte durch Art. 300
Abs. 7 EG fiir das Gemeinschaftsrecht jedoch bereits der Fall sein,'® so dass es fiir
die Gemeinschaftsrechtsordnung bei dem Ergebnis bleibt, dass die inhaltlich geeig-
neten Normen des WTO-Rechts entgegen der EuGH-Rechtsprechung unmittelbar
anwendbar sind.

3. Vorrang vor anderen volkerrechtlichen Verpflichtungen

Verfassungsrecht zeichnet sich dadurch aus, dass es als hochste Norm Vorrang vor
anderen Normen der gleichen Rechtsordnung hat. So ist im allgemeinen Vélkerrecht
der Vorrang von ius cogens vor dem Vélkervertragsrecht anerkannt.'#” Innerhalb der
WTO hat das UWTO gem. Art. XVI:3 Vorrang vor den anderen multilateralen Han-
delsiibereinkommen und bindet damit die Mitglieder bei zukiinftigen Vertrégen im
Anwendungsbereich des UWTO. Das Verhltnis von WTO-Recht zu anderen inter-
nationalen Vertrdgen ist indes ungeklart. Finer Klarung des Verhéltnisses bedarf es
aber, da das WTO-Recht kein in sich abgeschlossenes Rechtssystem ist, das losgelost
von anderen volkerrechtlichen Verpflichtungen konsistent wére. Wihrend zunéchst
unklar war, ob das DSB ausschlieBlich WTO-Recht anwenden darf,'*® hat der Ap-
pellate Body bereits in seinem ersten Bericht US — Gasoline'*® klargestellt, dass die
Auslegung des WTO-Rechts nicht in , clinical isolation® zum allgemeinen Volkerrecht
erfolgen diirfe. Andere internationale Vertrige konnen oder miissen daher vom DSB
beachtet werden, so dass sich die Frage stellt, wie im Falle einer Pflichtenkollision aus
WTO-Recht und anderen internationalen Vertragen zu verfahren ist. Aus den Kolli-
sionsregeln der WVRK ergibt sich insoweit kein eindeutiges Bild. Gem. Art. 30 Abs. 3
WVRK hat das WTO-Recht lediglich gegeniiber dlterem Voélkerrecht Vorrang. Das
WTO-Recht ist aber auf umfassende Regelung von Handelsbeschriankungen angelegt
und kann nicht durch spéatere Handelsvertrage derogiert werden. Die WVRK bietet
fiir ein solches multilaterales Vertragswerk daher keine adidquaten Kollisionsregeln.?°
Daraus folgt jedoch nicht, dass WTO-Recht gegeniiber jedem anderen Vertrag Vor-
rang hétte. Eine solche generelle ius cogens-Eigenschaft ist weder vertraglich noch
gewohnheitsrechtlich anerkannt. Ein Vorrang kénnte lediglich einigen Grundprinzi-
pien zukommen, in dem Sinn, dass volkerrechtliche Verpflichtungen, die sich auf den
internationalen Handel auswirken, so angewandt werden, dass sie mit den Grundprin-
zipien in Einklang zu bringen sind, also insbesondere nicht diskriminierend wirken.
Soweit aber z. B. umweltschutzrechtliche Verpflichtungen tatséchlich im Konflikt mit
dem Freihandel stehen und nicht gem. Art. XX UWTO vereinbar sind, besteht weder

146 Meng, FS Bernhardt, S. 1063, S. 1079.

147 Art. 53, 64 Wiener Vertragsrechtskonvention; s. Bryde, Der Staat 42 [2003], S.61, S. 66.

148Noch 1986 war ein GATT-Panel in einem nicht angenommenen Bericht davon ausgegangen,
dass es rechtliche Bestimmungen auflerhalb des GATT nicht in Betracht ziehen diirfe ( United
States—Trade Measures affecting Nicaragua of 13 October 1986, GATT Doc. L./6053, para. 4.6).

149G 6. Fn. 38.

150 Neumann, S. 41; vgl. jedoch Weif$/ Hermann, Rn. 365, die einen Vorrang auch gegeniiber spi-
teren Volkerrecht gem. Art.41 lit. b WVRK andenken, da ansonsten je nach Beitrittsdatum des
Mitgliedes unterschiedliche Verpflichtungen bestehen wiirden.
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ein rechtlicher noch ein politischer Grund, dem WTO-Recht grundsatzlichen Vorrang
einzurdumen.!5!

In der Zusammenschau sind im WTO-Recht verfassunsgrechtliche Elemente zwar
vorhanden, jedoch nur schwach ausgeprégt. Eine eigene Hoheitsgewalt wird eigentlich
nur in Form des DSB geschaffen und organisiert. Zugleich setzt es aber der Hoheits-
gewalt der Mitgliedstaaten Schranken, die sich bei Anerkennung der unmittelbaren
Anwendbarkeit auch auf den einzelnen Biirger auswirken wiirde. Allerdings erhebt
das WTO keinen eigenen Anspruch auf unmittelbare Anwendung im innerstaatlichen
Recht und begriindet keine neue Integrationsordnung, in der ein Gemeinwohlinter-
esse durch eigene Organe vertreten wire. Diese Bestandsaufnahme zeigt, dass die
Entwicklung des Welthandelsrechts ldngst nicht abgeschlossen ist und dass weiterer
Bedarf an fortschreitender Konstitutionalisierung besteht.

F. Konstitutionalisierungsbedarf

Begriffe wie ,Konstitutionalisierung als Prozess deuten an, dass eine Welthan-
delsverfassung weniger als Faktum denn als Aufgabe zu verstehen ist. Ein Konsti-
tutionalisierungsbedarf®® lisst sich dabei mit den unter D. aufgefithrten Theorien
wohlfahrtsckonomisch begriinden, die zugleich wertvolle Anhaltspunkte bieten, wo
eine solche weitere Konstitutionalisierung ansetzen kann. Eine 6konomische Ausein-
andersetzung iiber den wohlfahrtstheoretischen Nutzen des Freihandels und der Ver-
rechtlichung der internationalen Wirtschaftsbeziehungen soll hier nicht gewagt wer-
den, sondern als gegeben vorausgesetzt werden. Aus rechtswissenschaftlicher Sicht
konnen aber Konstitutionalisierungspotential und -grenzen beleuchtet werden.

«152

|. Effektivere Entscheidungsstrukturen

Das Scheitern von Seattle und Cancin hat die Schwierigkeiten des geltenden Kon-
sensprinzips aktuell werden lassen. Da inhaltliche Verhandlungen mit 148 Mitglie-
dern nicht durchfithrbar sind, werden die wichtigen Absprachen in kleinen Gruppen
hinter verschlossenen Tiiren getroffen (sog. Green Room-Taktik). Da Verhandlungs-
ergebnisse aber von jedem Mitglied verhindert werden konnen, ist diese Form der
Verhandlungsfiihrung nicht erfolgsversprechend.'® Die USA und die EG setzen in
der Folge mittlerweile vermehrt auf bilaterale Verhandlungen iiber Freihandelszonen.
Ob die Abschaffung des Konsenzprinzips und/oder eine Stimmgewichtung Abhilfe
schaffen wiirde, darf bezweifelt werden, da auch nach geltendem Recht die Moglich-
keit der Mehrheitsabstimmung schon nicht genutzt wird. Wesentlich wird die po-

I51Ebhenso Neumann, S.14. Ausfithrlich zur Kollision von WTO-Recht und Menschenrechten
Meng, FS Ress, S.165, S. 170 ff.

152 [jlf . Konstitutionalisierung, S. 257, S. 261.

153 Nettesheim, Lib. amic. Oppermann, S. 381, S. 402.

154Der damalige EG-Verhandlungsfiihrer und designierte Generaldirektor der WTO Pascal Lamy
hat diese damals als ,medieval organization“ bezeichnet, vgl. die Rede anlésslich der Beendigung
der 5. Ministerkonferenz, abrufbar unter: europa.eu.int/comm/archives/commission_1999_
2004/lamy/speeches_articles/spla90 _en.htm (12. Juni 2005).
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litische Bereitschaft der westlichen Lénder seien, in Zukunft ihre Méarkte auch fiir
Giiter aus den Entwicklungsléndern zu 6ffnen, ohne gegeniiber den wirtschaftlich am
meisten benachteiligten Léndern auf dem Gegenseitigkeitsprinzip zu beharren und
gleichwertige Zugestindnisse zu erwarten.'® In weiteren Schritten werden sich die
Entwicklungslinder einer Offnung ihrer Mérkte dann nicht mehr verweigern kénnen.

Il. Rechtsdurchsetzung

Gerade in der Rechtsdurchsetzung klafft der Widerspruch zwischen Anspruch und
Realitdt weit auseinander. Wahrend es Ziel des WTO-Systems ist, die zwischen-
staatlichen Handelsschranken abzubauen, diirfen die Mitglieder auf Rechtsverletzun-
gen mit der Wiedereinfiithrung bereits beseitigter Handelsschranken reagieren. Dieses
Sanktionensystem ist letztlich unglaubwiirdig und geht zulasten der Marktteilneh-
mer, wie das Beispiel der européischen Bananenmarktordnung zeigt, die trotz festge-
stellten Widerspruchs zum GATT aufrechterhalten werden konnte und so nicht nur
den lateinamerikanischen Produzenten sondern auch vielen européischen Fruchtim-
porteuren und den Konsumenten durch héhere Preise bei geringerer Qualitit Nach-
teile zugefiigt hat. Da die Schaffung einer eigenen Durchsetzungsgewalt auf globaler
Ebene unrealistisch ist, lasst sich nur das Sanktionensystem weiterentwickeln, indem
vor allem die Moglichkeit eingeschréankt wird, auf vertragswidriges Verhalten anderer
Mitglieder mit der Aussetzung von Begiinstigungen zu reagieren.'®® Dariiber hinaus
sollte jedenfalls die Européische Gemeinschaft mit guten Beispiel vorangehen und ihre
Zuriickhaltung gegeniiber einer unmittelbaren Anwendbarkeit aufgeben. Dies wiirde
dem Einzelnen die WTO-Rechte unmittelbar erfahrbar machen, indem er sie vor na-
tionalen Gerichten einklagen konnte, und wiirde zur Einhaltung des WTO-Rechts
erheblich beitragen.

I1l. Eine erweiterte Zielstruktur

Von verschiedenster Seite wird das WTO-System als zu einseitig auf Liberalisie-
rung ausgerichtet kritisiert. Die weitreichenden Folgen der Globalisierung der Wirt-
schaft, eine befiirchtete Ohnmacht der Nationalstaaten gegeniiber multinationaler
Wirtschaftsinteressen und Konfliktbereiche wie im Gesundheits-, Menschenrechts-
und Umweltschutz fithren zu Forderungen nach der Aufnahme weiterer Grundwer-
te in das WTO-System.'®” Der Grund hierfiir liegt zum einen in dem befiirchteten

155 Hauser, Aussenwirtschaft 58 [2003], S. 459, S. 466, dagegen betont die Bedeutung des Gegen-
seitigkeitsprinzips fiir das innenpolitische Gleichgewicht und die Akzeptanz der WTO und spricht
sich daher gegen einseitige Zugestdndnisse aus. Er unterschétzt dabei aber moglicherweise die Be-
reitschaft der Bevolkerung der westlichen Welt, dem einseitigen Abbau von protektionistischen
Handelsbarrieren zuzustimmen, wenn das Bewusstsein gestiarkt wird, dass auch und insbesondere
dieser Abbau von Handelsbeschrinkungen der Entwicklungshilfe dient.

156 Als vertragszielkonforme Moglichkeit bietet sich demgegeniiber z. B. die Aussetzung von Mit-
gliedsrechten an. Aber auch die verbindliche Feststellung einer Vertragsverletzung ohne die Eroff-
nung der Moglichkeit von Gegenmafinahmen kann zumindest zum Teil disziplinierend wirken, da
von der freiwilligen Einhaltung im Normalfall auszugehen ist.

157 Nettesheim, Lib. amic. Oppermann, S.381, S.405f.; umfassend zu den non-trade issues im
WTO-Recht Benedek, Konstitutionalisierung, S.283, S.295ff.; aus Legitimitétsgesichtspunkten
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Vorrang tkonomischer Interessen,'®® zum anderen in der Effektivitit der WTO, die
auch fiir andere Bereiche nutzbar gemacht werden soll.'? Gerade in letzterem liegt
aber auch die Gefahr der Erweiterung der Ziele der WTO: sie ist eben deshalb so
effektiv, weil sie sich auf das Wirtschaftsrecht beschrankt. Das war Grundlage fiir
die Akzeptanz des Streitbeilegungsmechanismus an sich und der Entscheidungen des
DSB. Ob eine solche hohe Akzeptanz bei einer erweiterten WTO noch gewéhrlei-
stet wire, ist zumindest fraglich. Es ldsst sich aber auch bezweifeln, dass die WTO
als Handelsorganisation der geeignete Ort fiir Umwelt- oder Menschenrechtsschutz
ist.1%0 Es muss sich daraus auch kein Vorrang konomischer Interessen ergeben, da
die Ausnahmen des Art. XX GATT Mafinahmen zum Menschenrechts- und Umwelt-
schutz zulassen.!%!. Die Errichtung einer globalen Wettbewerbsordnung ist dagegen
eine thematisch der WTO zuzuordnende Aufgabe. Hier stehen sich jedoch die Vor-
stellungen der USA und der EG entgegen, so dass dieses Ziel in naher Zukunft nicht
erreichbar scheint.!62

IV. Legitimationsproblem

Die Frage des Ausbaus des WTO-Systems rithrt an ein fundamentales Problem.
Unweigerlich ginge damit ein Zugewinn an Hoheitsrechten und insbesondere poli-
tischer Entscheidungshoheit einher. Das erhcht aber auch den Legitimationsbedarf
der WTO. Strukturen direkter demokratischer Legitimation sind im WTO-System
noch nicht zu erkennen.'®® Auch die Legitimationskette iiber die nationalen Regie-

Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227, S.18ff; zum Umweltschutz Oppermann/Beise, RIW 2002,
S. 269, passim; Schimmelpfennig, S. 225 ff.

158Vgl. Guzman, Harv. Int’l. L.J. 45 (2004), S. 303, S. 331.

159Neben dem obligatorischen Streitbeilegungsverfahren soll auch die Unméoglichkeit, von einzel-
nen unliebsamen WTO-Ubereinkommen zuriickzutreten, fiir die Themenerweiterung nutzbar ge-
macht werden, indem neue Verpflichtungen dem WTO-acquis verpflichtend hinzugefiigt werden;
vgl. Guzman, Harv. Int’l. L.J. 45 (2004), S. 303, S.321ff.

160Das Problem der finanziellen, personalen und strukturellen Ausstattung der WTO lieBe sich
dagegen durch erhghte Beitrige und mehr Personal 16sen; vgl. Guzman, Harv. Int’l. L.J. 45 (2004),
S.303, S. 328 ff. mit detaillierten Vorschligen, wie die WTO neu strukturiert werden konnte. Letzt-
lich ist die Frage, ob sich die WTO um weitere Aufgabenbereiche erweitern wird, nicht nur rechtli-
ches sondern politisches Problem. Entscheidend wird die Bereitschaft der Vertragsstaaten sein, ihre
jeweiligen Vorbehalte gegen die Aufnahme weiterer Themen aufzugeben, vgl. Benedek, Konstitu-
tionalisierung, S. 283, S. 295 ff.

161V gl. Petersmann, Aussenwirtschaft 58 [2003], S. 49, S. 85 ff., der darauf verweist, dass die WTO-
Praxis bisher im Ubereinklang mit den Menschenrechten gewesen sei. A. A. Howse/ Nicolaidis, Le-
gitimacy, S.227, S.7

162Fine globale Wettbewerbsordnung wird von weiten Teilen der Literatur gefordert, vgl. Op-
permann/Beise, EA 1994, S.195, S.197; Nettesheim, Lib. amic. Oppermann, S.381, S.404; ab-
lehnend dagegen Lenski, S.121ff. Die in die Doha-Verhandlungsrunde aufgenommene Initiati-
ve wird vorerst nicht mehr weiter verfolgt, vgl. die Entscheidung der Ministerkonferenz nach
dem Scheitern von Cancin (“July package”), abrufbar unter www.wto.org/english/tratop_e
/dda_e/draft_text_gc_dg_31july04_e.htm (12. Juni 2005).

163Vgl. Guzman, Harv.Int’l. L.J. 45 (2004), S.303, S.336 ff.: ,there is no denying that is has a
legitimacy problem*; s. allg. zu Legitimationsanséitzen in der WTO Hilf, Lib. amic. Oppermann,
S.427, S. 431 ff.; ausfiihrlich zur Legitimation des WTO-Rechts Krajewski, S. 217 ff.
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rungen, die die WTO-Rechtsdnderungen aushandeln, und die nationalen Parlamente,
die iiber die notwendige Ratifikation der Vertrige eingebunden sind, ist gerade bei
Spezialmaterien, wie dem Welthandelsrecht mit seinen vielfdltigen Detailregelungen,
nur schwach ausgeprigt.'* Es bleibt vielfach den spezialisierten Ministerialbeam-
ten iiberlassen, die Vertridge auszuhandeln, und die nationalen Parlamente kénnen
den Inhalt der konkreten Regelungen kaum beeinflussen. Das Interesse der natio-
nalen Parlamentarier ist entsprechend gering.!%® Fiir eine ergénzende, dieses Defizit
ausgleichende direkte demokratische Legitimation, die auf EU-Ebene durch das Eu-
ropéische Parlament jedenfalls ansatzweise erreicht wird, besteht auf WTO-Ebene
angesichts der Vielzahl unterschiedlichster Mitgliedstaaten kein Raum.'®® Hilt man
eine demokratische Legitimation fiir erforderlich, setzt dies der zukiinftigen Entwick-
lung des WTO-Rechts daher Grenzen. Insbesondere die Ubertragung einer sekun-
dédren Rechtssetzungskompetenz auf Organe der WTO, die Verstarkung integrativer
Elemente und die Erweiterung der Zielsetzungen der WTO auf nichthandelsspezifi-
sche Materien, die mit politischen Handlungsbefugnissen einhergehen wiirden, sind
vor diesem Hintergrund problematisch.'67

Die mangelnde demokratische Legitimation bedeutet jedoch nicht, dass fiir eine
weitere Konstitutionalisierung des WTO-Rechts kein Raum wiére. Verfassungsrecht-
liche Strukturen kénnen auf globaler Ebene gestéarkt werden, ohne dass gleichzeitig
eine Weltregierung mit politischem Auftrag geschaffen wird. Gerade die Etablierung
eines unabhangigen, neutralen Streitbeilegungsorgans hat zur rechtsstaatlichen Legi-
timation des WTO-Rechts beigetragen.'%® Es bleibt notwendig, diese Ansitze weiter
auszubauen und die rule of law auch auf internationaler Ebene zu verstiarken, oh-
ne dass damit notwendigerweise die WTO weitere Themenbereiche integrieren miis-
ste.!%® Demgegeniiber wird in der Literatur vielfach die These vertreten, die WTO
konne auf Dauer nicht {iberleben, wenn sie nur ihre rechtsstaatliche Seite stérke, oh-
ne auch eine politische Funktion zu {ibernehmen,'”™ oder — insoweit grundsétzlicher
am Verfassungsbegriff ansetzend — von Konstitutionalisierung kénne nicht gespro-
chen werden, solange keine legitimierte Integrationsordnung geschaffen sei.!™ Nicht
anders als eine Kritik am Volkerrecht insgesamt kann der &hnliche Einwand v. Bog-

164ygl. Oeter in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 14 ff. m. w. N.

165 filf | Lib. amic. Oppermann, S.427, S. 431 fF.

166Der Nutzen einer von Hilf, Konstitutionalisierung, S.257, S. 269, vorgeschlagenen Versamm-
lung von Vertretern der nationalen Parlamente ist wohl nur begrenzt. Auch die Vertreter der Re-
gierungen sind letztlich den nationalen Parlamenten verantwortlich (soweit diese iiberhaupt in der
jeweiligen Staatsform eine eigene Bedeutung haben), so dass der demokratische Zugewinn gering
ist.

167y gl. kritisch zur Weiterentwicklung der WTO zu einer umfassenden World Economic Orga-
nization Lenski, passim; s. auch McGinnis/ Movsesian, Har.Int.’l. L.J. 45 (2004), S.353; Oeter in:
Hilf/Oeter, WTO-Recht, S.17; Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227.

168 Oeter in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, S. 18.

169Ebenso McGinnis/ Movsesian, Har. Int.’l. L.J. 45 (2004), S. 353, S. 364 ff.

170V gl. Hilf, Konstitutionalisierung, S. 257, S. 275; s. auch Jackson, Lib. amic. Oppermann, S. 411,
S. 415, der eine Marginalisierung der WTO befiirchtet, wenn sie sich nicht auch mit anderen Themen
befasse.

171 Howse/ Nicolaidis, Legitimacy, S.227, S. 7 ff.
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dandys verstanden werden, der in der volkerrechtlichen Bindung der Nationalstaa-
ten die ,demokratische Selbstbestimmung® eingeschrankt sieht, was insbesondere im
Bereich der Wirtschaft nicht legitim sei.!™ Volkerrecht bindet immer bewusst und
gewollt die ,,demokratische Selbstbestimmung®. Wer Legitimation zur Voraussetzung
einer fortzufithrenden Konstitutionalisierung auf globaler Ebene macht, geht zum
einen von einem anderen Verfassungsbegriff als hier vertreten aus. Dariiber hinaus
verkennt dies aber auch das Grundkonzept der WTO, die auf den Abbau von Han-
delshemmnissen angelegt ist, ohne eine politische Steuerungsfunktion iibernehmen
zu miissen und zu sollen. Dahinter steht nicht nur eine 6konomische Notwendigkeit
eines stabilen, den politischen Eingriffen entzogenen Rahmens, sondern auch das
Dilemma der Globalisierung, dass sich demokratische Entscheidungen eines Staates
weit iiber die eigenen Grenzen auswirken, und von denjenigen, die die Konsequen-
zen mittragen miissen, nicht legitimiert wurden.!™ Daher wird nicht nur die Mog-
lichkeit zur ,,demokratischen Selbstbestimmung® sondern auch zur , demokratischen
Fremdbestimmung® eingeschrénkt. So verstanden dient die fortzufithrende Konsti-
tutionalisierung insbesondere der Begrenzung schon bestehender Macht, ohne selbst
die Verfassungsfunktion der Schaffung hoheitlicher Gewalt erfiillen zu miissen, wofiir
die demokratische Legitimation tatsdchlich kaum ausreichen diirfte. Dieser Prozess
kann ohne weiteres durch volkervertragliche Vereinbarungen fortgefiithrt werden. Ei-
nes verfassunggebenden Aktes der globalen Weltbevolkerung bedarf es nicht.!™ Aus
solchen konnen verfassungsrechtliche Bindungen erwachsen, die der staatlichen Inter-
vention in den Freiheitsbereich der grenziiberschreitenden Handelsbeziehungen Gren-
zen setzen. Diesen Schranken durch eine unmittelbare Anwendbarkeit im nationalen
Recht und die Méglichkeit einer Individualklage erhdhte Geltung zuzuweisen, sollte
demokratietheoretisch ebenso vertretbar sein wie z. B. der volkerrechtlich abgesicher-
te Schutz von Grundrechten und deren individuelle Einklagharkeit vor dem EGMR.
Die Beschréinkung auf Verrechtlichung der Handelsbeziehung muss auch nicht zu ei-
nem Legitimitétsverlust der WTO fithren. Dem Umwelt- und Gesundheitsschutz, den
Menschenrechten und anderen Themen kann auch ohne die Er6ffnung einer eigenen
politischen Handlungskompetenz der WTO Rechnung getragen werden, da derartige
Schutzmafinahmen auf nationaler und internationaler Ebene weiterhin moglich blei-
ben, ohne dass darin a prior: ein Verstofl gegen WTO-Verpflichtungen liegen wiirde.

172y, Bogdandy, KJ 2001, S.264, S.274, der zwar erkennt, dass sich diese Aussage gegen das
Volkerrecht im allgemeinen richtet, aber anscheinend davon ausgeht, dass die Bindung des de-
mokratischen Gesetzgebers in anderen Bereichen als dem der Wirtschaft akzeptabel sei, ohne zu
begriinden, worin der wesentliche Unterschied z. B. zum Umweltschutz liegt.

173Man denke nur an die gemeinschaftsrechtlichen Agrarsubventionen, durch die agrarexportie-
rende Lénder auf dem Weltmarkt benachteiligt werden, weil sie mit den subventionierten Preisen
konkurieren miissen.

174y gl. zum Begriff der ,, Kontrakt-Verfassung® Frankenberg, FS Habermas, S. 507, S. 509 ff.
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Das Beispiel der WTO wirft aus verfassungsrechtlicher Sicht eine Reihe von Fragen
auf, die sich nicht zuletzt auch in den oftmals konfusen Kritiken der Globalisierungs-
gegner widerspiegeln: Ist die WTO zu einseitig ausgerichtet und fehlt es ihr deshalb
an Legitimation, oder fiihrt die fehlende demokratische Legitimation nicht gerade
dazu, dass der WTO noch weniger Handlungsspielraum zukommen sollte? Kann das
Recht eine Antwort geben auf die faktische Globalisierung, oder ist die WTO letztlich
lediglich ihr willfahriger Handlanger, der den einzig demokratisch legitimierten und
legitimierbaren Staaten die Handlungsfdhigkeit nimmt? Die Konsitutionalisierungs-
debatte ruft dabei heftige Kritik auch deshalb hervor, weil iiber den Inhalt eines sol-
chen Verfassungsbegriffs keine Einigkeit besteht und mit Verfassung das Entstehen
einer politischen Macht verbunden wird. Ein solches Verstdndnis ist aber nicht zwin-
gend. Verfassung kann auch als Verrechtlichung der Ausiibung von Hoheitsgewalt
ohne notwendige Begriindung eigener Hoheitsgewalt verstanden werden. Der Blick
auf die EU mit den ihr genuinen demokratischen Legitimationsproblemen koénnte
dabei allerdings abschreckendes Beispiel sein. Zieht nicht die Verrechtlichung unwei-
gerlich eine politische Integration mit sich, die gewissermafien im Nachhinein ihre
demokratische Legitimation vergeblich einfordert? Dieser Vergleich ist jedoch nicht
zwingend. Die EU war von Anfang an auf eine fortschreitende Integration angelegt.
Die WTO dagegen erhebt von sich aus nicht den Anspruch einer Integrationsordnung,
sondern soll lediglich der Verrechtlichung eines Teils der Weltordnung dienen.

Die Trennung des Verfassungsbegriffs von der Frage der Legitimation erdffnet die
Moéglichkeit, in Rechtsordnungen, die nicht notwendigerweise eine solche Integrati-
onsordnung sind, einzelne verfassungsrechtliche Elemente auszumachen. Im Vergleich
zum allgemeinen Volkerrecht wurden im WTO-Recht bereits einzelne Elemente ei-
ner Verfassungsordnung verwirklicht, auch wenn die Diskussion iiber die Konstitu-
tionalisierung vielfach iiber das geltende Recht weit hinausgreift. Der Begriff des
Verfassungsrechts mag fiir solch eine Entwicklung aus Legitimitédtsgriinden und im
Vergleich zu nationalen Verfassungen zu hoch gegriffen sein, tatséchlich ist es aber ei-
ne Entwicklung, die verfassungsrechtliche Funktionen auf globaler Ebene {ibernimmt.
Das Legitimationsproblem hindert eine so verstandene weitere Konstitutionalisierung
nicht, solange sie nicht mit der Ubertragung eigener politischer Eingriffsgewalt einher-
geht, sondern in Verfestigung der rule of law der Auflenhandelsfreiheit der Mitglieder
weitere und effektivere Schranken setzt.

Ob die Weiterentwicklung des WTO-Rechts in Zukunft den Weg einer Starkung
verfassungsrechtlicher Elemente nimmt, oder aufgrund zunehmender bilateraler Ver-
handlungen der USA und EG nach dem Scheitern der Verhandlungen in Cancin an
Bedeutung verliert, wird die Entwicklung zeigen.'™ Bisher hat die WTO jedenfalls
einen wichtigen Beitrag sowohl zur Diskussion iiber ein Weltverfassungsrecht als auch
zur Entstehung einer globalen Rechtsgemeinschaft geleistet.

1757 weifelnd Hauser, Aussenwirtschaft 58 [2003], S. 459, S.476, in Bewertung der Ministerkonfe-
renz von Cancun.
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