OPPOSITION INSTITUTIONALISIEREN -
ALTERNATIVITAT UND REVERSIBILITAT ALS
ELEMENTE EINES VOLKERRECHTLICHEN
LEGITIMATIONSKONZEPTS

Von Isabelle Ley, Heidelberg

Indenletzten Jahrzehnten hat die Bedeutungnichtstaatlicher Akteure, ins-
besondere von NGOs und Individuen, im Vélkerrecht stark zugenommen.!
Gleichzeitig mehren sich die Beispiele fiir einzelfallbezogene Rechtserzeu-
gung durch internationale Organisationen und Gerichte, die ohne oder gegen
den Willen des betroffenen Staates erfolgen.” Trotz dieser Entwicklungen er-
eignet sich volkerrechtliche Rechtserzeugung nach wie vor ganz tiberwiegend
im Modus konsensualer Intergouvernementalitit.® Ob in Vertragsaushand-
lungskonferenzen, in internationalen Organisationen oder in informellen
Netzwerken, Volkerrecht wird in Foren ausgehandelt, in denen die formale
Vertragsschlusskompetenz bei den Staaten liegt, die beanspruchen, ein ein-
heitliches Staatsinteresse zu artikulieren. Staatliches und Regierungsinte-
resse werden in volkerrechtlichen Prozessen ineins gesetzt. In Kombination
mit dem dominanten Konsensprinzip* fithrt dies dazu, dass gesellschaftliche
und parteipolitische Konflikte, wie sie in Parlamenten iiber die Regierungs-
Opposition-Dynamik in den Rechtsetzungsprozess einbezogen werden, im
Volkerrecht weder représentiert, geschweige denn in einem jurisgenerativen
Sinne produktiv eingesetzt werden konnen: Konflikte bedeuten fiir volker-
rechtliche Rechtserzeugung stets Blockade, Stillstand, letztlich Dysfunktio-
nalitdt. Diese Repréasentations- und Artikulationsstruktur ist der gegenwar-
tigen Reich- und Tragweite volkerrechtlicher Regelungen nicht mehr ange-
messen. Annahmen, die die Erzeugung von Vélkerrecht lange getragen und
legitimiert haben, treffen deshalb in vielen Bereichen nicht mehr zu. Inwie-
fern?

1 Siehe etwa Steve Charnovitz, Nongovernmental Organizations and International
Law, AJIL 100 (2006), S. 348; Anne Peters, Jenseits der Menschenrechte — die
Rechtsstellung des Individuums im Voélkerrecht, 2014.

2 Siehe die ersten beiden Biande des Projekts International Public Authority: Armin
v.Bogdandy u. a. (Hrsg.), The exercise of public authority by international institutions,
2010; v. Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International judicial lawmaking, 2012.

3 Dazu José E. Alvarez, International Organizations as Law-makers, Oxford u.a.
2005, S. 121; Jan Klabbers, An Introduction to International Institutional Law, 2. Aufl.,
Cambridge u.a. 2009, S. 227.

4 Zur Resistenz des Konsensprinzips im Volkerrecht Nico Krisch, The Decay of
Consent: International Law in an Age of Global Public Goods, AJIL. 108/01 (2014), S. 1.
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Die dominanten Verfahren volkerrechtlicher Rechtserzeugung — die einheit-
liche Reprasentation des Staates nach auen sowie das Konsensprinzip — funk-
tionierten auf der Grundlage verschiedener Annahmen tiber den Charakter von
Staaten, ihre Beziehungen und Regelungsbediirfnisse, die heute nicht mehr
giltig sind. Staaten wurden als monolithische Einheiten gesehen, die von
den gesellschaftlichen, wirtschafts- und sozialpolitischen, ja der Gesamtheit
der parteipolitischen Konflikte, die in der Dialektik von Regierung und Oppo-
sition zum Ausdruck kommen, abgetrennt werden kénnen. Sie galten als sou-
verédne Handlungseinheiten, denen stets die Riickfalloption einer autonomen
Regelung zur Verfiigung stand.’ Vor allem basierte klassische volkerrechtliche
Legitimation auf der Annahme, dass der Einzelne im Volkerrecht keine Rolle
spielt: Das Innenrecht regelte danach die Beziehungen zwischen den Individu-
en, das Volkerrecht die Beziehungen zwischen den Staaten. Insofern war es
schliissig, davon auszugehen, dass beiden eine unterschiedliche politische Qua-
litat eignete: Wahrend gesellschaftliche Konflikte im Parlament représentiert
und artikuliert wurden, repréasentierte die Regierung nach auflen hin die - als
einheitlich, stabil und vor allem {iberparteilich gedachte — Staatsrason.

Die These dieses Beitrags lautet, dass diese Annahmen auf einer tiberspitz-
ten Dichotomie von Innen und Aufen beruhten und aufgrund des Wandels des
Vélkerrechts® nicht mehr giiltig sind. Je starker Vélkerrecht Einfluss auf klas-
sisch innenpolitische Rechtsgebiete wie Wirtschafts-, Umweltrecht oder Mi-
grationsrecht nimmt, desto mehr entsteht das Bediirfnis, diese auch entlang
der-typischerweise-innenpolitischen Kategorien und Konfliktlinien zu dis-
kutieren und zu politisieren. Wie kann das gelingen? Zur Beantwortung die-
ser Frage kann gewinnbringend auf das verfassungsrechtliche Institut der
Opposition zuriickgegriffen werden. Opposition ist der klassische verfah-
rensrechtliche Ansatzpunkt zur rechtlichen Operationalisierung von Politi-
sierung. Um ihrer Bedeutung fiir das Vélkerrecht nachzugehen, soll zunachst
das politische Defizit des Volkerrechts herausgearbeitet werden (1.). Nach ei-
ner Klarung des Begriffs der Opposition (II.) versuche ich anschlieBend auf-
zuzeigen, wie Opposition im volkerrechtlichen Kontext konkret institutiona-
lisiert werden konnte (II1.).

5 Klassisch StIGH v. 7.9.1927, The Case of the S.S. ,,Lotus*, Publications of the
Permanent Court of International Justice, Series A.-No. 10 (18).

6 Christian Tomuschat, Obligations Arising for States without or against their Will,
RdC 241 (1993-1V), S. 195 (269f.); Joseph Weiler, The Geology of International Law,
ZaoRV 64 (2004), S. 547 (557); Laurence Helfer, Nonconsensual international lawma-
king, University of Illinois Law Review 2008, S. 71; Bruno Simma, Consent: Strains in
the Treaty System, in: Macdonald/Johnston (Hrsg.), The Structure and Process of In-
ternational Law, 1983, S. 485; ders., From Bilateralism to Community Interest in In-
ternational Law, RAC 250 (1994), S. 217; Gunnar Schuppert, Souverinitit — Uberholter
Begriff, wandlungsfédhiges Konzept oder ,,born 1576, but still going strong“?, in: Stein/
Buchstein/Offe (Hrsg.), Souveranitat, Recht, Moral — Die Grundlagen politischer Ge-
meinschaft, 2007, S. 251.
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I. Ein politisches Defizit

Obwohl das Vo6lkerrecht in seinen Regelungsfeldern und seiner Regelungs-
intensitdt zunehmend inter-individuelle Fragen betrifft, kann es Auseinan-
dersetzungen nur als zwischenstaatliche wahrnehmen. Viele rechtspolitische
Vorschlige produzieren jedoch Gewinner und Verlierer, haben also redistri-
butiven Charakter, und sind gesellschaftlich umstritten. Im innerstaatlichen
Rechtsetzungsprozess wird dies in komplexen Prozessen und unterschiedli-
chen Foren abgebildet: zunédchst informell durch die korporatistische Ein-
bindung gesellschaftlicher Akteure, in der Regierung durch die Zustandig-
keit verschiedener Ressorts und damit die Abbildung unterschiedlicher funk-
tionaler Aspekte und schlieBlich die 6ffentliche Auseinandersetzung zwi-
schen den Parteien. Letztere kennzeichnet einen Rechtsetzungsvorschlag
als eher sozial oder liberal, links oder rechts, sicherheits- oder freiheitsorien-
tiert, religionsfreundlich oder sdkular. Politische Konfliktlinien, in den Par-
teien und Fraktionen organisatorisch kondensiert, strukturieren diese Aus-
einandersetzung auch thematisch und sind stindig im Fluss.” Mit anderen
Worten: Moderne demokratische Ordnungen sind von einer hochst ambiva-
lenten Dialektik von Konsens und Dissens, Pluralitdt und Einigkeit, Veran-
derung und Stabilitat gekennzeichnet. Demokratie erkennt an, dass politi-
sche Fragen legitimerweise umstritten sind und in offenen Gesellschaften im-
mer sein werden.?

Die intergouvernementale one state, one vote-Logik unterdriickt die Arti-
kulation derartiger Auseinandersetzungen. Sie zwingt Staaten dazu, eine be-
stimmte Position einzunehmen. Es ist ihnen — zumindest in der Abstimmung —
nicht moglich zu artikulieren, dass eine Regelung nur fiir einen Teil ihrer
constituency wiinschenswert ist. Genau dies — die Kanalisation gesellschaft-
licher Konflikte in eine tragfahige Losung - ist zwar die Aufgabe der Regie-
rung auch im Inneren. Allerdings mit dem Unterschied, dass sie hier stindig
den Angriffen sowie der drohenden Ersetzung durch die Opposition ausge-
setzt ist. Diese ist damit verfassungstheoretisch von zentraler Bedeutung:
,Die fiir die Demokratie so charakteristische Herrschaft der Majoritat unter
scheidet sich von jeder anderen Herrschaft dadurch, dass sie eine Opposition
ihrem innersten Wesen nach nicht nur begrifflich voraussetzt, sondern auch
politisch anerkennt“?, formuliert Kelsen in diesem Sinne. Das Vélkerrecht
betrifft also zunehmend und zunehmend intensiv Bereiche, die sozial und po-
litisch umstritten sind, stellt jedoch keine institutionellen Moglichkeiten be-
reit, diese Umstrittenheit a) zu artikulieren und b) das Recht fiir die Politik

7 Sehr aufschlussreich zur Sektoralisierung des Voélkerrechts als Verlust an uni-
versellen politischen Ausdrucksmoglichkeiten Jirgen Bast, Das Demokratiedefizit
fragmentierter Internationalisierung, in: Brunkhorst (Hrsg.), Demokratie in der
Weltgesellschaft, Soziale Welt, Sonderband 18, 2009, S. 185.

8 Dazu Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Oxford u.a. 1999; ders., The Di-
gnity of Legislation, Cambridge u.a. 1999.

9 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie (1929), 1981, S. 101.
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auf die erforderliche Weise verfiigbar zu machen, die seinem politischen Cha-
rakter angemessen wire.

Zwei Beispiele: Die beriichtigten targeted sanctions des Sicherheitsrats'®
werden in den sanctions committees des UN-Sicherheitsrats getroffen, an de-
nen nur die Mitgliedstaaten des Sicherheitsrats partizipieren, in der Regel
also nicht einmal die Heimatstaaten der betroffenen Personen. Aus grund-
rechtsdogmatischer Sicht sowie unter Gesichtspunkten personeller Legiti-
mation sind diese MaBnahmen schwer zu rechtfertigen.!* Weniger stark im
Fokus der Kritik stand die Tatsache, dass es sich um quasi-polizeirechtliche
MafBnahmen handelt, die in den meisten Staaten als Konflikte zwischen Si-
cherheit und Freiheit hochumstritten wéren und entsprechende Proteste her-
vorgerufen hitten. Diese Debatte kann jedoch schon aufgrund der rein zwi-
schenstaatlichen Zusammensetzung im Rahmen des Sicherheitsrats bzw.
sanctions committees nicht gefithrt werden. Selbst wenn dort ein Mitglied-
staat, etwa Frankreich, den USA widerspricht und versucht, eine Malnahme
zu verhindern, stellt sich die Auseinandersetzung als eine zwischen zwei
Staaten dar, nicht als eine zwischen gegenldufigen Ideologien auf der Kon-
fliktlinie Freiheit versus Sicherheit.

Deutlich wird dies auch an den vielfaltigen (zunéchst: Rechts-)Konflikten
zwischen den internationalen Wirtschafts- und Finanzorganisationen und
sozial-, umwelt-, kultur- oder arbeitspolitisch ausgerichteten Organisatio-
nenundihren Rechtsakten und Konventionen, diesich hdufig widersprechen.
Dass hinter diesen Rechtskonflikten ein tiefgehender politischer und ideolo-
gischer Konflikt zwischen einerseits wirtschafts- und finanzpolitischen und
andererseits sozialpolitischen Interessen liegt, kann mit dem Vokabular und
Instrumentarium von Externalitdten und Rechtskonflikten repriasentations-
und legitimationstheoretisch nicht angemessen aufgefangen werden. Viel-
mehr handelt es sich um genuin politische Fragen, die in genuin politischen
(am besten: parlamentarischen) Prozessen verhandelt werden sollten, bevor
rechtliche Losungen getroffen werden. Eine Begrenzung auf eine juristische
Auseinandersetzung iiber die Auflésung von Rechtskonflikten wird der Tat-
sache, dass IWF-Mafinahmen (man denke nicht zuletzt an die MaBnahmen ge-
geniiber Griechenland) nicht nur Externalitdten, sondern im materiellen Sin-
ne Gewinner und Verlierer hervorbringen, nicht gerecht."

10 Vgl. zum neuesten Kadi-Urteil des EuGH den Blog-Beitrag von Nele Yang, Kadi
II: Der EuGH kampft um Informationen und der Einzelne sieht zu, http://www.ju-
wiss.de/102-2013/ (14.10.2013).

11 Siehe etwa Jessica Almquist, A Human Rights Critique of European Judicial
Review: Counter-Terrorism Sanctions, ICLQ 57 (2008), S. 303; Bardo Fassbender,
Targeted Sanctions and Due Process, Study commissioned by the UN Office of Legal
Affairs, 20 March 2006 (final); umfassend Bettina Schondorf-Haubold, Européisches
Sicherheitsverwaltungsrecht, 2010.

12 Diskutiert wird dagegen ausfiihrlich die Bindung internationaler Organisationen
an Menschenrechte, siehe Cornelia Janik, Die Bindung internationaler Organisationen
an internationale Menschenrechtsstandards, 2012; Bruno Simma/Philip Alston, The
Sources of Human Rights Law: Custom, Jus Cogens, and General Principles, Austra-
lian Year Book of International Law 12 (1992), S. 82.
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In Grenzen gewdihrleistet der parlamentarische Annahmeprozess volker-
rechtlicher Vertrége zwar ebenfalls eine solche Politisierung des Vertragsge-
genstands. Gerade hinsichtlich der AuBlenrechtsetzung kommt die Regie-
rungs-Oppositions-Dialektik jedoch nur stark abgeschwicht zur Geltung:
Nach wie vor werden volkerrechtliche Vertrédge mit breiten, fraktionstiber-
greifenden Mehrheiten abgestimmt, auf denen sich die sonstigen Lagerver-
haltnisse nicht gleichermalen abbilden. Zudem kann sich im Ratifikations-
prozess eine Politisierung nur entlang der vorgegebenen Ja/Nein-Abstim-
mung entwickeln. Gerade Parteien, die sich einer Regelung gegeniiber nicht
vollstdndig verschlieen, aber — hitten sie die Moglichkeit dazu — eine Alter-
nativregelung vorschlagen wiirden, sind genétigt, eine vorgegebene Losung
entweder vollstindig abzulehnen oder mitzutragen.'® Damit erhilt der deli-
berative Prozess eine ginzlich andere Dynamik als dies der Fall wire, wenn
das Parlament selbst iiber die Regelung disponieren konnte. Vor allem aber
findet ein vergleichbarer, an gesellschaftlichen Konfliktlinien orientierter al-
ternativenlogischer Deliberations- und Abstimmungsprozess grenziiber-
schreitend nicht statt. Die Folge ist ein politisches Defizit im Rechtserzeu-
gungsprozess.'*

Auf der volkerrechtlichen Ebene stellt sich das politische Defizit damit in
zweierlei Dimensionen dar: Zum einen als Reprasentationsdefizit, zum ande-
ren als Defizit an institutionellen Moglichkeiten der Verdnderbarkeit des
Rechts. Beide erkliren sich iiber die Annahme einer strikten Dichotomie
von innen- und auBenpolitischen Themenstellungen, Rechtserzeugungsme-
chanismen, Reprisentationslogiken und Artikulationsmoglichkeiten, die
im Folgenden niher ausgeleuchtet werden soll.

1. Innen und Auflen des Staates — Volkerrecht und Reprisentation

Die Geschichte des demokratischen Verfassungsstaats kann als Geschichte
sukzessiver Teilungen der Souverinitat erzidhlt werden,” die aus der Per-
spektive des Einzelnen seine Integration in unterschiedliche politische Kon-
texte darstellt. Danach wurde der ausschlieBlich prozedural begriindete
Staat von Boudin und Hobbes erstmals als souverine, unteilbare Einheit kon-
zipiert. Im Widerspruch der Anliegen, diese Machtfiille einerseits bandigen,
andererseits jedoch die damit verbundene Effektivitat nicht antasten zu wol-
len, konzipierten Locke und Montesquieu Souveranitit als geteilt — und doch

13 Gem. § 87 Abs. 2 GOBT sind Anderungsantrige in Bezug auf vélkerrechtliche
Vertrage nicht zuldssig.

14 In Anlehnung an Renaud Dehousse, der das Phanomen fiir die EU herausgear-
beitet hat, Renaud Dehousse, Constitutional Reform in the European Community. Are
there Alternatives to the Majority Avenue?, in: Hayward (Hrsg.), The Crisis of Repre-
sentation in Europe, 1995, S. 118 (123); siehe dazu auch Joseph Weiler, Europe in Crisis
— On ,political messianism‘, Jlegitimacy‘ and the ,rule of law‘, Singapore Journal of
Legal Studies 2012, S. 248 (2511f.).

15 Dieter Grimm, Souveranitdt — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbe-
griffs, 2009.
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unteilbar. In einem zweiten Schritt wurde der foderale Verfassungsstaat ent-
worfen (the federalists), der das Fortbestehen der Staatlichkeit von Bund und
Landern garantierte und Souverédnitét somit weiter — vertikal — aufspaltete.
Weniger prominent, aber gleichwohl in diesem Narrativ mitzudenken, ist
eine dritte Teilung der Staatsgewalt: jene zwischen Regierung und Oppositi-
on. Begreift man Opposition als in der Demokratie notwendiges, allgemein-
verbindliche Rechtsetzung rechtfertigendes Institut, so kann man von einer
»geteilten Spitze“ des Staates sprechen: Rechtsetzung kann nur unter den Be-
dingungen ihrer permanenten Hinterfragung legitim erfolgen.'

In der Wendung nach auBen wurden diese Teilungen nicht mitvollzogen:'"
Im Vélkerrecht wird der ,,Staat in seiner konkreten Totalit4t“!® vom Bundes-
prasident bzw. der Regierung, dem one state, one vote-Prinzip entsprechend,
reprasentiert. Dadurch werden im volkerrechtlichen Verkehr Zuordnungen
ermoglicht, Aushandlungsprozesse erleichtert und eine Unabhéngigkeit
von internen Diskontinuitdten erreicht. Insbesondere schiitzt das one state,
one vote-Prinzip die voOlkerrechtliche Universalitdt insofern, als es den
Rechtsverkehr auch mit nichtdemokratischen Staaten erlaubt: Uber eine
handlungsfahige Regierung verfiigen, zumindest in der (Verfassungs-)Theo-
rie, alle Staaten — deren Legitimation galt als innere Angelegenheit.'® Dieses
Modell beruhte auf der Annahme, dass das Volkerrecht als quasi-privatrecht-
liche, horizontale Ordnung?’ nur das Verhéltnis zwischen den Staaten betraf,
welches vom inter-individuellen Verhéltnis des Innenrechts schon inhaltlich
weitgehend getrennt werden konnte. In der Folge ging man davon aus, dass
das Volkerrecht sich auf die Rechtsposition einzelner Personen oder Sachen
auch materiell-rechtlich nicht beziehen wiirde. In Ausnahmefillen wiirde der
Einzelne durch seinen Staat mediatisiert.?!

16 Niklas Luhmann, Theorie der politischen Opposition, Zeitschrift fiir Politik 36/1
(1989), S. 13 (17£.).

17 Martti Koskenniemi, International Law as political Theology, Constellations 11/4
(2004), S. 492 (499).

18 Gerhard Leibholz, Reprasentation, in: Kunst (Begr.), Evangelisches Staatslexi-
kon II, 1987, S. 2988{.; siehe auch ders., Das Wesen der Représentation und der Ge-
staltwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert, 3. Aufl. 1966, S. 196 ff.; sinngem&0
Ulrich Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich der auswartigen Gewalt, 1986,
S.210f£.; Otto Kimminich, Das Staatsoberhaupt in der parlamentarischen Demokratie,
VVDStRL 25 (1967), S. 2 (50, 62); Klaus Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 218; Niklas
Luhmann, Die Weltgesellschaft, ARSP 57 (1971), S. 1 (19, 27).

19 Kritisch jedoch Anne-Marie Slaughter, International Law in a World of Liberal
States, EJIL 6 (1995), S. 503; Niels Petersen, Demokratie als teleologisches Prinzip —
Zur Legitimitdt von Staatsgewalt im Vélkerrecht, 2009.

20 Hersch Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies in International Law,
London 1927, S. 81.

21 Siehe dazu den Fall The Mavrommatis Jerusalem Concessions, Vertffentlichun-
gen des StIGH — Publications of the Permanent Court of International Justice, 26.3.
1925, Series A., Nr. 5, S. 50; zum Ganzen Jan Klabbers, International Law, Cambridge
2013, S. 2881.
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Diese vorgebliche Indifferenz gegeniiber der innerstaatlichen Verfassungs-
ordnung iiberzeugt nicht mehr: Heutzutage enthélt das Volkerrecht Regelun-
genin Bezug auf fast alle ehemals rein innerstaatlichen Angelegenheiten, die
Unterscheidung von Innen- und AuBlenpolitik verliert ihre Unterscheidungs-
kraft. Der Einzelne geniefit zwar noch nicht vollstandige Volkerrechtssubjek-
tivitat in dem Sinne, dass er an der Rechtserzeugung teilnehmen kénnte. Das
Volkerrecht bezieht sich jedoch zunehmend regelnd auf Einzelpersonen und
-gegenstiande, man denke nicht nur an die targeted sanctions des UN-Sicher-
heitsrats, sondern auch an die ersatzweise Ubernahme von Staatsgewalt im
Kosovo oder in Osttimor sowie das Vélkerstrafrecht.?? Versuche, dem Vélker-
recht mit den Kategorien des Verfassungs-, des Verwaltungs- oder allgemein
des offentlichen Rechts zu Leibe zu riicken, sind Ausdruck dieser Entwick-
lungen.”

Demokratietheoretisch ist eine angemessene Reprédsentation innergesell-
schaftlicher Meinungsbildung und -artikulation durch ein einziges Regie-
rungsmitglied in stark umstrittenen Politikbereichen wie dem Sozial-, Ar-
beits-, Handels-, Finanz- oder auch Migrationsrecht nicht zu konzipieren.
Gesellschaftlich und politisch stark umstrittene Fragen werden gerade des-
halb in Parlamenten verhandelt, weil Meinungspluralitiat dort schon durch
die Anzahl der Abgeordneten und Fraktionen zum Ausdruck gebracht
wird: ,,[...] it is no accident that in almost every society in the world, statutes
are enacted by an assembly comprising many persons (usually hundreds) who
claim in their diversity to represent all the major disagreements about justice
in their society, and whose laws claim authority in the name of them all, not
just in the name of the faction or majority who voted in their favour“** (Jeremy
Waldron).

Politischer Dissens ist in der Demokratie nicht nur zuldssig; mit Claude Le-
fort kann man davon ausgehen, dass die legitime Umstrittenheit der konkreten
Bedeutung des Gemeinwohls gewissermalen die Existenzgrundlage demokra-
tischer Ordnung darstellt.”® Geht man daher davon aus, dass Rechtserzeugung
nur dann legitim ist, wenn diese soziale und politische Umstrittenheit im
Rechtserzeugungsprozess durch plurale und dynamische Reprasentationsme-
chanismen abgebildet werden kann, erweist sich die unitarische Staatenrepra-
sentation im Volkerrecht als problematisch — dies jedenfalls dann, wenn das

22 Dazu ausfiihrlich Jacob Katz Cogan, The Regulatory Turn in International Law,
Harvard International Law Journal 52 (2011), S. 321, sowie Clemens Feindugle, Ho-
heitsgewalt im Volkerrecht, 2011.

23 Stellvertretend fiir diese neuen ,Paradigmen des Volkerrechts J. Klabbers/
A. Peters/G. Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, Oxford 2011;
B. Kingsbury/N. Krisch/R. Stewart, The Emergence of Global Administrative Law,
Law and Contemporary Problems 68 (2005), S. 15; v. Bogdandy/Wolfrum/v. Bernstorff/
Dann/Goldmann (Hrsg.), The Exercise of Public Authority by International Institu-
tions — Advancing International Institutional Law, 2010.

24 Waldron (Fn. 8), S. 10; siehe dhnlich bereits Kelsen (Fn. 9), S. 82.

25 Claude Lefort, La question de la démocratie, in: ders., Essais sur le politique, Paris
1986, S. 17.
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Volkerrecht zunehmend auf innenpolitische Rechtsgebiete zugreift, die von der
Regierungs-Oppositions-Dialektik stark gekennzeichnet sind. Wie konnte es
dazu kommen, dass im Inneren des Staates die vielfiltigen Dimensionen zwi-
schen einzelnen und kollektiven Interessen, kommunaler, Landes- und fodera-
ler Ebene, zwischen verschiedenen parteipolitischen, ideologischen Konflikt-
linien und zwischen verschiedenen sektoralen Sachinteressen in einem kom-
plexen, vielstimmigen und austarierten System zum Ausdruck kommen, wih-
rend der Staat sich nach aulen hin als unitarische Singularitidt ausdriicken
muss? Verschiedene Denkmuster trafen hier aufeinander.

Demokratie wurde in Kontinentaleuropa lange Zeit als ein Phénomen ver-
standen, welches dem Parlament — als Teil der Gesellschaft — zugerechnet
wurde, wihrend der Staat weiterhin mit einer hierarchisch funktionierenden
unitarischen Regierung und Verwaltung identifiziert werden konnte.? So ist
auch zu erklédren, dass das Institut der Opposition bis heute in der Verfas-
sungstheorie keine den Doktrinen der Gewaltenteilung oder des Foderalis-
mus vergleichbare Bedeutung gewann, obgleich ihm dhnliche praktische Re-
levanz fir die Etablierung des Verhéiltnisses von Recht und Politik zu-
kommt.*’

Die Trennung von zwischenstaatlichem und Verfassungsrecht geht klassis-
cherweise mit einer Zuordnung der AuBenpolitik zur Exekutive einher.?® Aus
Sicht des Volkerrechts galten und gelten die Regierungsvertreter, insbeson-
dere Staatsoberhdupter, Regierungschefs und AuBenminister, als natiirliche
Vertreter ihrer Staaten und werden verfahrensméBig privilegiert.* So wird
»AuBenpolitik“ staatsorganisatorisch von Innenpolitik abgegrenzt: Die weit-
gehende Zuordnung der AuBlenpolitik zur Regierung rechtfertigte auch nach

26 Fir Deutschland: Christoph Schonberger, Parlament im Anstaltsstaat — Zur
Theorie parlamentarischer Reprasentation in der Staatsrechtslehre des Kaiserreichs
(1871-1918), 1997, S. 301ff,; fiir Frankreich: David Bates, Political Unity and the
Spirit of the Law: Juridical Concepts of the State in the Late Third Republic, French
Historical Studies 28/1 (2005), S. 69.

27 Im Handbuch des Staatsrechts ist in Band II, 2. Aufl. 1998, dem Status des Ab-
geordneten ein eigenes Kapitel gewidmet (§ 41), das Kapitel zu Gliederung und Or-
ganen des Bundestages (§ 42) enthélt gerade sechs Randnummern zur Opposition; zum
Forschungsstand und kritisch hinsichtlich der mangelhaften Konzipierung als
Rechtsbegriff Pascale Cancik, Parlamentarische Opposition in den Landesverfassun-
gen, 2000, S. 29ff.; s. auch Ralf Poscher, Die Opposition als Rechtsbegriff, A6R 122
(1997), S. 444: | Fir die klassische Demokratietheorie ist die Opposition ein Problem,;
sie hat in ihr ,keinen, logischen‘ Ort“. Die klassische Demokratietheorie kontinen-
taleuropaischer, rousseauistischer Pragung versucht, iiber die identitdre Vorstellung
des ,volonté générale’ das Herrschaftsproblem aufzuheben.“ Siehe aber etwa Hans-
Peter Schneider, Die parlamentarische Opposition im Verfassungsrecht der Bundes-
republik Deutschland I, 1974; ders., Verfassungsrechtliche Bedeutung und politische
Praxis der parlamentarischen Opposition, in: Schneider/Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht
und Parlamentspraxis, 1989, § 38.

28 Fir einen wichtigen Moment der Entstehung dieser Vorstellung in der franzosi-
schen Revolution: Michel Troper, Les relations exterieures dans la constitution de l'an
111, in: ders., La Théorie, Le Droit, L'Etat, Paris 2001, S. 129.

29 Art. 7 Abs. 2, lit. a WVRK.
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der Demokratisierung und Parlamentarisierung von Gesetzgebung eine weit-
gehende Einschrankung parlamentarischer Gesetzgebungsrechte im Bereich
der auswirtigen Gewalt.?® Bis heute wird die Prirogative der Exekutive in
auswirtigen Angelegenheiten mit dem Bediirfnis schnellen Handelns, das
heiBit der Vorzugswiirdigkeit individueller Entscheidungstatigkeit gegen-
iiber pluraler, kollegialer Entscheidungsfindung begriindet.?’ Den Staat als
eine Person, vertreten durch ein Individuum zu denken, erscheint fiir den
Souverénitatsbegriff zentral .

Die unitarische AuBenrepréasentation des Staates wurde iiber den Begriff
der Staatsrdson plausibilisiert: Es kann nur eine Staatsrason, ein nationales
Interesse nach auflen hin geben und dieses ist durch das natiirliche Selbstbe-
hauptungsinteresse a priori vorgegeben.?® So gebe es ,, fiirjeden Staatin jedem
Augenblick eine ideale Linie des Handelns, eine ideale Staatsrason“®. Darin
zeige sich der Ausnahmecharakter volkerrechtlicher Materie, der sich von der
nationalen Gesetzgebung durch seine Schnelllebigkeit, Geheimhaltungsbe-
diirftigkeit und Relevanz fiir die nationale Sicherheit auszeichne und schon
deshalb der durch Offentlichkeit und Auseinandersetzung geprégten Sphire
der Innen-Rechtsetzung entzogen werden miisse.*

Kontinuitat gewann dieser Gedanke in spéteren Rezeptionen etwa in der
Unterscheidung zwischen high and low politics sowie in der Theorie des

30 Noch auf der Staatsrechtslehrertagung 1954 war diese Konzeption herrschend,
wurde jedoch etwa von Menzel infrage gestellt, der demgegeniiber einen kombiniert-
gewaltenteiligen Ansatz im Bereich der auswirtigen Gewalt vertrat, siehe Eberhard
Menzel, Die auswirtige Gewalt der Bundesrepublik, VVDStRL 12 (1954), S. 179,
insb. 193ff.; kritisch auch Ridiger Wolfrum, Kontrolle der auswartigen Gewalt,
VVDStRL 56 (1997), S. 38; dazu auch Hannah Arendt, Elemente und Urspriinge totaler
Herrschaft (1955),2006, S.530f.: ,,(...) denn in Fragen der Aulenpolitik wurde ohnehin
vorausgesetzt, dafl die Nation als ein von Klassen und Parteien unabhingiges Ganzes
handele. In den kontinentalen Parteiensystemen war diese Reprasentation der Nation
in der Tat Monopol des Staates, was nichts anderes besagte, als daf3 die AuBenpolitik
dem mehr oder minder demokratisch organisierten Volkswillen, der {iber die Innen-
politik zu befinden hatte, entzogen bleiben sollte.“

31 Siehe BVerfGE 68, 1 (87); Gernot Biehler, Auswartige Gewalt, 2005, S. 3-55;
Christian Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001, S. 183; mit Bezug zur
EU Martti Koskenniemi, International Law Aspects of the CFSP, in: ders. (Hrsg.),
International Law Aspects of the European Union, 1998, S. 27 (27-30); Daniel Thym,
Auswairtige Gewalt, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht,
2009, S. 441 (4471.); zum Element der Verschwiegenheit Herfried Miinkler, Im Namen
des Staates — Die Begriindung der Staatsraison in der Frithen Neuzeit, 1987, S. 323.

32 Siehe dazu Oppenheim’s International Law, hrsg. von Jennings/Watts, 9. Aufl.,
Harlow 1992, § 36.

33 Siehe zur Begriffsgeschichte Klaus Dieter Wolf, Die Neue Staatsrison,
2000, S. 35 ff.

34 Friedrich Meinecke, Die Idee der Staatsrdson in der neueren Geschichte,
1924, S. 2.

35 Jens Bartelson, A Genealogy of Sovereignty, Cambridge 1995, S. 210; dazu Tietje
(Fn. 31), S. 183; Thym (Fn. 31), S. 447{.; zum Element der Verschwiegenheit Minkler
(Fn. 31), S. 323.
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Funktionalismus:*® Zwar unterscheiden sie sich wesentlich in der Einschét-
zung der politischen Qualitit der auswértigen Gewalt. Dieser wird im Staats-
réason-Begriff sowie in der Beschreibung als high politics als ,,besonders po-
litisch“, existentiell und deshalb aus den alltdglich-innenpolitischen low po-
litics herausragend beschrieben.?” Umgekehrt wird im Funktionalismus Au-
Benpolitik, solange sie sich auf ,,reine Verwaltung“ beschriankt und so von der
tibrigen Politik abgegrenzt wird, unpolitisch gedacht und erscheint deshalb
frei von Widerspriichen und dem Bediirfnis nach politischer Legitimation.®®
Wahrend die alltdgliche Innenpolitik sich durch parteipolitische Auseinan-
dersetzung auszeichnet und deshalb im Parlament angesiedelt ist, betrifft
die auswartige Gewalt als Zustindigkeit der Regierung das Uberleben des
Staates und sollte deshalb einer koharenten — gewissermafen iiberpolitischen
— Leitlinie folgen. ,,Verwaltung“ dagegen ist durch ihre instrumentell-die-
nende Qualitdt gekennzeichnet. Gemeinsam ist beiden die Sonderstellung
der AuBlenpolitik im Vergleich zur Innenpolitik. Wahrend die Regierungs-
Oppositions-Dialektik fiir die Innenpolitik charakteristisch ist, ist Volker-
rechtspolitik einem dialektisch-pluralen Zugriff weitgehend entzogen.*

Im Ergebnis befindet sich die Regierung eines Staates in einer paradoxen
Situation: Wahrend ihr parteipolitischer Charakter nach innen evident ist
und liber die Einbindung der Opposition im Gesetzgebungsprozess zugleich
visualisiert wie auch legitimiert wird, repréasentiert Regierung nach auflen
hin die Giberpolitische und die tiblichen temporalen Zasuren des Machtzu-
griffs auf das Recht transzendierende Staatsrdson. Nach innen verkorpert
die Regierung die Politizitat des Rechts, nach aulen dagegen die Apolitizitat
einer vorgeblichen Staatsréson. Dies bleibt nicht ohne Auswirkungen auf die
Temporalitiat des Volkerrechts.

2. Die Dynamisierung des Volkerrechts

Intemporaler Hinsicht ermoglicht das Institut der Opposition, Dissens pro-
duktiv in den Rechtsetzungsprozess einzubringen, als Reserve fiir Rechtset-
zungsinitiativen und Speicher fir jurisgenerative Erneuerung iiber die Zeit
hinweg. Im konsensorientierten Volkerrecht dagegen bedeuten Konflikte
Stillstand.*® Vélkerrechtliche Institutionen sind im Angesicht des Konflikts

36 David Mitrany, The progress of international government, London 1933, S. 97 ff.

37 Michael Barnett, High politics is low politics: The domestic and systemic sources
of Israeli Security Policy, 1967-1977, World Politics 42/4 (1990), S. 529.

38 Mitrany (Fn. 36), S. 97ff.; fiir eine instruktive Darstellung siehe Marcel Kauf-
mann, Européische Integration und Demokratieprinzip, 1997, S. 161 £f.

39 Zum Fortbestehen dieser Unterscheidung noch in der heutigen Parlamentspraxis
siehe Felix Arndt, Volkerrechtsfreundlichkeit und Vélkerrechtsskepsis in der politi-
schen Praxis des Deutschen Bundestages, in: Giegerich (Hrsg.), Der ,,offene Verfas-
sungsstaat” des Grundgesetzes nach 60 Jahren, 2010, S. 99 (103-107).

40 Dies gilt — in abgeschwichter Form - ebenfalls fiir Vertragsregime und Organi-
sationen, die nach dem Konsensus-Prinzip funktionieren, etwa die WTO nach Fn. 1 zu
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gelahmt. Es fehlt die Moglichkeit, Bedenken gegen eine bestimmte Losung zu
Protokoll zu geben, ohne die Funktionalitdt des Gesamtsystems zu bedro-
hen.*! Abweichler sind in einer vélkerrechtlichen Aushandlungssituation ge-
zwungen, entweder horbar zu schweigen, lautlos zu konsentieren (tacit con-
sent) oder das Gesamtsystem zu bedrohen, da sich Opposition schnell als Sys-
temopposition darstellt. Die Ausstattung mit hohem Blockadepotential wird
jedoch hiufig den Interessenkonstellationen nicht gerecht — auch denen der
Dissentierenden nicht. Folgen sind eine zdhe Temporalitét, eine geringe An-
passungsfiahigkeit des Rechts und eine Ausblendung des politischen Gehalts
des Volkerrechts. Teilweise wird schon von einer ,,Stagnation® des Vélker-
rechts gesprochen*’ die Ausweichbewegungen ins informelle Recht sowie in
hybride oder privatrechtliche Regime zur Folge habe.

Volkerrechtliche Regelungen sind in der Regel nur im Einverstdndnis der
Parteien dnderbar. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass sie auch nur
dann erforderlich sind, wenn sie im Interesse aller Parteien liegen — da es
den Parteien ansonsten frei stiinde, autonome Regeln zu treffen. Diese An-
nahme ist in mehrfacher Hinsicht problematisch: Zum einen besteht zuneh-
mend auch dann ein Regelungsbedarf, wenn eine Regelung nicht gleicherma-
Ben im Interesse aller Parteien liegt. Zum anderen favorisiert der Einigungs-
zwang Losungen auf dem kleinsten gemeinsamen Nenner. Und schlielich
trifft auch die Alternative — die Staaten regeln die betreffende Frage erfolg-
reicher autonom innerhalb ihrer Grenzen — nicht mehr zu.

Legitimationstheoretisch besonders problematisch sind diejenigen Rege-
lungen des Volkerrechts, denen nicht eine bilaterale Austausch- und damit
eine win-win-Situation zugrunde liegt, sondern solche Vertrage, bei denen
einzelne Staaten oder auch Gruppen innerhalb der Staaten einen Nachteil
auf einem anderen, in Abhéngigkeit stehenden Politikbereich erleiden. Kon-
fliktlinien in dieser Hinsicht ergeben sich etwa an der Schnittstelle von Han-
del und Gesundheit, Finanz- und Arbeitsrecht oder Sicherheit und Freiheit.
Wenn in derartigen miteinander im Zusammenhang stehenden Feldern je-
weils eines der Interessen durch einen starken Rechtsdurchsetzungsmecha-
nismus unterstiitzt wird, konnen Externalitidten zu Lasten des jeweils ande-
ren Interesses entstehen — etwa in der WTO. Mit anderen Worten: Die Statik
der Vertrdge wird vor allem dann problematisch, wenn Volkerrecht redistri-
butiv wirkt, (deshalb) besonders kontrovers und fiir eine legitime Regelung in

Art. IX Abs. 1 WTO-Vertrag; ausfiihrlich zu dem Komplex Isabelle Ley, Opposition im
Volkerrecht, im Erscheinen, Kapitel 3.

41 Ignaz Seidl-Hohenveldern/Gerhard Loibl, Das Recht der Internationalen Orga-
nisationen, 7. Aufl. 2000, Rn. 1130 b; Alan Boyle/Christine Chinkin, The Making of
International Law, Oxford 2007, S. 158; bei der Uberpriifungskonferenz zum Rémi-
schen Statut in Kampala im Juni 2010 etwa haben GroBbritannien und Frankreich
zwar den Consensus der angenommenen Kompromisslosung nicht verhindert,
gleichwohl jedoch Erklarungen hinsichtlich ihrer abweichenden Position abgegeben.

42 Joost Pauwelyn/Ramses Wessel/Jan Wouter, When Structures become Shackles:
Stagnation and Dynamics in International Lawmaking, http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2271862 (14.05.2014).
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besonderem Mafle auf Reversibilitdt angewiesen ist. Hinzu kommt, dass der-
artig kontroverse Fragen aufgrund des vorherrschenden Konsensprinzips im
Vélkerrecht in der Regel weniger weitreichenden Losungen zugefiihrt wer-
den. Das Konsensprinzip ermdéglicht Blockaden und favorisiert daher Losun-
gen auf dem kleinsten gemeinsamen Nenner.*

Das bedeutet: Das Konsensprinzip ist substantiell keineswegs neutral.
Vielmehr fiihrt es in vielen Situationen zu einer Bevorzugung derjenigen Po-
sition, die dem status quo am néachsten kommt und benachteiligt rechtspoli-
tische Verinderungen: Der Staat, der keine oder nur geringfiigige Anderun-
gen anstrebt, kann sich wesentlich leichter durchsetzen als derjenige, der
weitergehende Neuerungen favorisiert. Vetopositionen in der WTO, im
UN-Sicherheitsrat oder in den Vertragsparteienkonferenzen (COPs) zum
UN-Rahmeniibereinkommen {iber Klimaverianderungen werten den Einfluss
derjenigen Akteure auf, die gegen eine Weiterentwicklung der Abkom-
men sind.

Darinliegt ein Gleichheitsproblem; eine Rechtsordnung, dieihre Legitima-
tion primér aus Verfahren bezieht, sollte sich gegeniiber politischen Vorha-
ben (zumindest auf ,,einfachrechtlicher Ebene) indifferent verhalten. Der
politische Prozess, nicht die Rechtsordnung, sollte bestimmten Anliegen
zur Durchsetzung verhelfen; Aufgabe der Rechtsordnungist es, diese Neutra-
litat sowie gleichzeitig die Wiedereroffenbarkeit — Reversibilitat — des Ver-
fahrens zu gewéhrleisten. Dieses Phénomen der Privilegierung minimal-in-
trusiver Losungen wird verstirkt durch die Tatsache, dass die Alternative
fiir viele Staaten haufig nicht mehr in einer autonomen Regelung auf natio-
naler Ebene besteht, da diese durch die Vernetzung gesellschaftlicher Phéno-
mene teilweise unmoglich wird. Staaten konnen ihre Grenzen gegen eine
Vielzahl von Uberschreitungen nicht mehr sichern. Die Verhinderung ge-
meinsamer Regelungen garantiert somit nicht die Beibehaltung des status
quo, sondern favorisiert vielmehr die unkontrollierte Veranderung faktischer
Entwicklungen.**

Auf das zunehmende Bediirfnis, auch dann Regelungen zu treffen, wenn
diese nicht gleichermafien im Interesse aller liegen, reagiert das Volkerrecht
mithilfe verschiedener Anpassungsstrategien. Mit der Verédnderung der
steuerungs-, regulierungs- und gesellschaftspolitischen Aufgaben verdndern
sich auch die von auflen an das Recht gestellten Anforderungen: Im Welthan-
dels-, Umwelt- oder Finanzrecht, selbst in ,,klassischen“ Gebieten wie dem
humanitéren Voélkerrecht, entstehen neuartige Interessen- und Konfliktla-
gen. Das Recht entwickelt vielfach beschriebene Ausweichformen: soft law,
tacit consent, consensus, opt-out-Moglichkeiten aus Vertragen bzw. Vorbe-

43 Das Phanomen wird in den Sozialwissenschaften mit dem Begriff der negativen
Integration beschrieben, vgl. Fritz Scharpf, Demokratie in der transnationalen Politik,
in: Beck (Hrsg.), Politik der Globalisierung, 1998, S. 228; fiir den europaischen Kontext
Jirgen Neyer, Die halbierte Gerechtigkeit in der Europiischen Union, Leviathan 1
(2007), S. 30.

44 Anne Peters, Dual Democracy, in: Klabbers/Peters/Ulfstein (Fn. 23), S. 263 (289).
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halte, vorsichtige Einfiihrungen von Mehrheitsvoten und insbesondere starke
rechtserzeugende Funktionen von Gerichten oder auch das reversed consent-
Prinzip des WTO-DSB.*

Diese Ausweichformen iiberfordern jedoch die Legitimationsmechanismen
des Volkerrechts, die gerade auf der Annahme der Statik von Vertriagen ba-
sierten.*® Aus der Sicht der zustimmenden Regierungen und des konsentie-
renden Parlaments unterminieren sich verselbstindigende und nicht mehr
kontrollierbare, da nicht mehr ausreichend riickgebundene Organe interna-
tionaler Institutionen die Mechanismen politischer Verantwortung. Das Par-
lament kann nur dann sinnvoll politische Verantwortung fiir einen Vertrags-
abschluss tibernehmen, wenn sein Inhalt zum Zeitpunkt der parlamentari-
schen Zustimmung im Wesentlichen feststeht. Dynamische Vertrige dagegen
bediirfen kontinuierlicher Legitimation, insbesondere auch durch die AuB3e-
rung und Speicherung von Dissens. Um diesem Dilemma zu entkommen, wird
die Dynamisierung des Volkerrechts tiberwiegend funktional gerechtfertigt:
Aus der Notwendigkeit (und Alternativlosigkeit*’) des Regelungsbedarfs le-
gitimiert sich die Regel selbst. Derartige output-orientierte Rechtfertigungs-
strategien funktionieren jedoch gerade dann nicht, wenn der output selbst
wiederum umstritten ist.

Wie ist dem zu entkommen? Ich schlage vor, hierfiir auf das Institut der Op-
position zuriickzugreifen, welches gerade auf dieses Dilemma reagiert: Die
Integration der Opposition ins Verfahren erméglicht es, auch dann Recht
zu setzen, wenn allgemein konsensféhige Losungen nicht gefunden werden
konnen. Gleichzeitig erkennt die Theorie der Opposition an, dass dies nur
iber die Anerkennung der Kontingenz der gefundenen Losungen moglich
ist —und gerade nicht durch Anrufung eines im konkreten Fall nicht existie-
renden Grundkonsenses oder iiber die Behauptung alternativloser funktio-
naler Sachzwinge. Rechtfertigbar werden umstrittene Losungen nur, wenn
zwei Verfahrensbedingungen im Rechtserzeugungsprozess eingehalten wer-
den: Alternativitat und Reversibilitit, also die Integration von Alternativvor-
schldgen ins Verfahren sowie die realistische M6glichkeit einer Rechtsiande-
rung in der Zukunft. Werden diese Bedingungen eingehalten, kénnen die Fle-
xibilisierungsentwicklungen des Volkerrechts nicht nur als effektiv, sondern
auch als legitim angesehen werden: Eine Legitimation des Rechts durch Ver-
fahren verlangt zuallererst, dass das Recht Sensibilitat fiir die politische Di-

45 Siehe Christian Tomuschat, Tyrannei der Minderheit? Betrachtungen zur Ver-
fassungsstruktur der Vereinten Nationen, German Yearbook of International Law 19
(1976), S. 278; ders., Obligations Arising for States Without or Against their Will, RdC
241/1V (1993), S. 195; zum Begriff des ,,Gemeinschaftsvilkerrechts“ siehe Mehrdad
Payandeh, Internationales Gemeinschaftsrecht, 2010.

46 Rudiger Wolfrum, Legitimacy of International Law from a Legal Perspective:
Some Introductory Comments, in: ders./Roben (Hrsg.), Legitimacy in International
Law, 2008, S. 1 (17).

47 Stellvertretend fiir eine der hiufig anzutreffenden Kritik der Rhetorik der Al-
ternativlosigkeit internationaler Politik, s. Christiane Kliemann, Wirtschaft ohne
Wachstumszwang, Stiddeutsche Zeitung v. 30.9.2013, S. 18.
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mension seiner Regelungsaufgaben besitzen und in der Konsequenz dem po-
litischen Prozess zur Verfiigung stehen muss.

II. Theorie der Opposition

Aus einer konsequent-liberalen Perspektive steht 6ffentliche Gewalt stets
im Verdacht, ihre Macht zu missbrauchen und die Freiheit des Einzelnen
iiberm#Big einzuschrinken. In der Ubertragung von Hoheitsgewalt auf inter-
nationale Organe wird dieser Perspektive zufolge insbesondere eine Gefahr
fiir die individuelle Freiheit im status negativus, also fiir das Recht, vor Be-
eintrachtigungen des personlichen Rechtskreises geschiitzt zu werden, gese-
hen. Hiernach wird die Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt auch durch das In-
stitut der Opposition gewihrleistet.*® Thr kommt die kontinuierliche Funkti-
on zu, die Exekutive durch Mechanismen wie Untersuchungsausschiisse, An-
hoérungen und Anfragen zu kontrollieren, zur Rechtfertigung zu zwingen und
dadurch (im Gegensatz zur gerichtlichen Kontrolle) dazu anzuhalten, verfah-
rensrechtliche Vorgaben einzuhalten. Primére Aufgabe von Opposition istim
liberalen Denken damit die Pravention von Fehlern.

Im Ergebnis dhnlich gegen den mit der Dualitit von Regierung und Oppo-
sition einhergehenden Antagonismus gerichtet ist eine epistemische Lesart
von Opposition, die ihr eine Erkenntnisfunktion im Prozess der Vermittlung
divergierender Perspektiven zuweist.** Thr zufolge trigt Opposition positiv
zur Herausbildung des Allgemeinwillens im deliberativen Prozess bei, indem
sie Argumente und Aspekte in den Rechtsformulierungsprozess einbringt,
auf deren Basis unter Beriicksichtigung aller betroffenen Interessen und Ge-
sichtspunkte rational entschieden werden kann.*

48 Niklas Luhmann, Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: ders., So-
ziologische Aufklarung Bd. 4 (1987), 5. Aufl. 2005, S. 69 (911f.); Dieter Grimm, Die
politischen Parteien, in: Benda u. a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl.
1994, S. 317 (370): ,,Die konkurrierenden Parteien bewachen sich gegenseitig.“ Uber
dieses Element in der Theorie Leforts Bernard Flynn, The Philosophy of Claude Lefort,
Evanston 2005, S. 54.

49 Vgl. Robert A. Dahl, Reflections on Opposition in Western Democracies,
Government and Opposition 1/2 (1966), S. 7 (11£.): ,,If freedom of dissent is thought (by
most libertarians and democrats) to be a desirable freedom in itself, advocates of li-
bertarian democracy have usually contended, as John Stuart Mill did, that an oppor-
tunity for the expression of dissenting opinions is also a necessary (though definitely
not sufficient) condition for ‘rational’ political action. The citizens of any country, in
this view, need dissenters and oppositions in order to act wisely, to explore alternatives,
to understand the advantages and disadvantages of different alternatives, to know
what they want and how to go about getting it.“ Zur historischen Leistung der Her-
ausbildung von Opposition s. ders., Preface, in: ders. (Hrsg.), Political Oppositions in
Western Democracies, 1966, S. xi-xix.

50 Oliver Lepsius, Die erkenntnistheoretische Notwendigkeit des Parlamentaris-
mus, in: Bertschi u.a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit, 1999, S. 123.
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1. Pluralistische Lesart: Opposition als Ausdruck
der Kontingenz von Rechtserzeugung

Die pluralistische Lesart dagegen fokussiert auf ein auch als non-domina-
tion®!, contre-démocratie®® oder contestatory democracy® bezeichnetes Mo-
ment, bei dem es um die Integration konstruktiver politischer Opposition
in das Rechtserzeugungsverfahren und ihre legitimationstheoretische Be-
deutung geht. Danach handelt es sich um ein Ausdrucks- und Widerspruchs-
recht der Minderheit, die im Verfahren der Rechtserzeugung ihren Willen
nicht durchsetzen konnte, ohne jedoch in individuellen Grundrechten ver-
letzt worden zu sein. Die Ausstattung mit bestimmten Partizipations- und
Kritikrechten, die im Prozess der Rechtserzeugung geltend zu machen sind,
starkt die Legitimitat des ganzen Verfahrens und des daraus entstehenden
Rechts. Opposition institutionalisiert ,,die Dauerreflexion und die stidndige
Prisenz einer Optik, in der man sehen kann, dass es auch anders moglich
wire beziehungsweise anders moglich gewesen wire.“** Auf diese Weise
weist die Institutionalisierung von Opposition sichtbar darauf hin, dass das
Recht nicht eine monolithische, gewissermafllen iiberpolitische Einheit dar-
stellt, sondern Resultat eines politischen Prozesses ist. Eigenschaft dieses
Prozessesist es, nie abgeschlossen zu sein. In der Folge erhélt auch das daraus
hervorgehende Recht eine dynamische Qualitit und kann als Ausdruck dieses
permanenten innergesellschaftlichen Verstdndigungsprozesses gesehen wer-
den.”

Mit dem ,,exit, voice and loyalty“-Schema von Albert Hirschman lasst sich
funktionelle, systeminterne Opposition®® als voice beschreiben: Voice, die
Moglichkeit, Unzufriedenheit in Form von Kritik oder Protest zu artikulie-
ren, stabilisiert Institutionen, und mindert das Bediirfnis nach exit.’” Gleich-
zeitig kann die Einrichtung institutionalisierter Formen von Dissens auch als
Erweiterung der Zustimmungsformen gelesen werden: In dem Moment, in
dem ein Akteur die Gelegenheit zum Dissens oder zum Austritt aus dem Sys-
tem hat, aber nicht wahrnimmt, impliziert der Verzicht auf Protest implizite
Zustimmung. Im Umkehrschluss wird funktionelle, auf einzelne (Sekundéar-)
Rechtsakte eines Rechtssystems bezogene Opposition so gedeutet, dass sie als
Ventil fiir Unzufriedenheit mit bestimmten Regelungen das System als Gan-
zes stiitzt, da sie implizit die Legitimitit des Gesamtsystems und seiner Ver-
fahrensweisen voraussetzt, wenn sie sich innerhalb desselben engagiert. Die-

51 Philip Pettit, Republicanism, Oxford u.a. 1997, S. vii ff., 21 ff.

52 Pierre Rosanvallon, La contre-démocratie, Paris 2006, insb. S. 22 ff., 126 ff.
53 Fiir einen einfiihrenden Uberblick Peters (Fn. 44), S. 270 ff.

54 Luhmann (Fn. 16), S. 20.

55 Dazu Claude Lefort, Die Frage der Demokratie, in: Rodel u.a. (Hrsg.), Autonome
Gesellschaft und libertare Demokratie, 1990, S. 281.

56 Zur Abgrenzung von Systemopposition und funktioneller — sachthemenbezoge-
ner — Opposition siehe Peter Mair, The Europeanization Dimension, Journal of Euro-
pean Public Policy 11/2 (2004), S. 337 (343).

57 Albert Hirschman, Exit, Voice and Loyalty, Cambridge Mass. u.a. 1970, S. 21 ff.
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ses empirische Argument weist auf die Fragilitat von Institutionen hin, in de-
nen es keine Méglichkeiten gibt, legitime Kritik zu 4&uBern, konstruktive An-
derungsvorschldge einzubringen und Politikdnderungen durchzusetzen.

Das in der Diskussion bisher eher unscharfe Konzept der Politisierung hat
innerhalb dieser Fragestellung zwei Dimensionen: zum einen das empirische
Moment der Publizitit, der 6ffentlichen Wahrnehmung und kritischen Aus-
einandersetzung mit einem politischen Vorhaben; zum anderen - dies wird
hierim Vordergrund stehen — ein normatives Moment. Politisierende Verfah-
ren der Rechtserzeugung verdeutlichen den Handlungsspielraum, also die
Kontingenz der Rechtserzeugung. Sie verweisen auf einen legitimierenden
Faktor, der nicht nur im engeren Sinne demokratische Rechtsetzung aus-
zeichnet, sondern allen in einem anspruchsvollen Sinn politisch-freiheitli-
chen Rechtserzeugungsprozessen und damit auch inter- und transnationalen
Verfahren eigen sein kann: Rechtserzeugungsverfahren weisen durch die Re-
prisentation und Diskussion von Alternativen und Anderungsméglichkeiten
auf die Offenheit des Verfahrens und damit letztlich die politische Freiheit
der Beteiligten hin. Zwei Verfahrensprinzipien sind daher fiir die Institutio-
nalisierung von Opposition zentral: Alternativitdt und Reversibilitat. Alter-
native Formulierungen des Gemeinwillens, die in der Mehrheitsposition
nicht oder nur unzuldnglich zum Ausdruck gekommen sind, miissen sich
im Verfahren der Rechtserzeugung wie auch im Anschluss daran kontestato-
risch duBern kénnen und eine Moglichkeit der Wiedereroffnung des politi-
schen Prozesses erhalten.”®

Die hier im Vordergrund stehende Funktion von Opposition besteht darin,
politische Alternativitit zu einer bestehenden Regelung zu kreieren, dies in
personeller und vor allem in sachlicher Hinsicht und dadurch zugleich — Re-
visibilitat—die Wiedereroffnung des Verfahrens zu gewahrleisten. Die 6ffent-
lichkeitswirksame Darstellung der Moglichkeit eines alternativen Personals
und/oder Programms, die bei nahezu jedem Rechtsetzungsvorhaben zumin-
dest zur Diskussion dnderungswiirdiger Kritikpunkte fiithrt, weist auf die
Kontingenzeines Rechtsetzungsakts hin. Aus der pluralistischen Perspektive
stellt Opposition daher vor allem eine reflexive Losung des Kernproblems von
Macht dar, namlich des Dilemmas, 6ffentliche Gewalt grundsétzlich an den
Willen der Betroffenen zuriickbinden zu wollen, dies angesichts politisch di-
vergierender Vorstellungen jedoch immer nur unvollkommen zu kénnen. Op-
position ist danach gleichzeitig Ausdruck politischer Freiheit und politischer
Fremdbestimmung. Thre Theoretisierung nimmt die Tatsache der Fremdbe-
stimmung auch in freiheitlichen Rechtsordnungen ernst.

58 Siehe zur Bedeutung von contestation im Volkerrecht auch Benedict Kingsbury/
Megan Donaldson, From Bilateralism to Publicness in International Law, in: Fasten-
rath u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Bruno Simma, 2011, S. 79; zur Zentralitat von
revisability Nico Krisch, Beyond Constitutionalism: the Pluralist Structure of Post-
national Law, Oxford 2010, S. 273.
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Gerade weil die Diskussion von Alternativen im Verfahren darauf hinweist,
dass das Ergebnis nicht durch Sachzwinge vorbestimmt ist,’® kann ein anta-
gonistischer politischer Prozess entstehen. In diesem wird deutlich, welche
Gewinner ein Rechtserzeugungsverfahren hervorbringt und gegen wessen
Interessen es verstoft. Die Auswirkungen einer Entscheidung werden thema-
tisiert und dies kann die Offentlichkeit mobilisieren.® Damit erfiillt Opposi-
tion eine Funktion, die gerade von der neueren Legitimationsdiskussion ins-
besondere auch in Bezug auf européische und internationale Zusammenhén-
ge eingefordert wird: die Verdeutlichung politischer Konflikte, die offen le-
gen, was in politischen Prozessen auf dem Spiel steht. Dies wendet sich
gegen , managerialistische* oder expertokratische Tendenzen, denen zufolge
Volkerrecht weitgehend als iiberparteilicher Konsens im Interesse aller dar-
gestellt wird.™

2. Ein plurales Legitimationssubjekt

Die Theorie ist sich weitgehend darin einig, dass gesellschaftliche Plurali-
tat der Abbildung und Vermittlung in Verfahren bedarf.®* Daraus folgt ein
Moment der Kontingenz von Rechtserzeugung, die gleichzeitig politische
Freiheit bedingt: Die Leistung, die Wiirde und die (oft mithsame) Pflicht mo-
derner politischer Ordnungen besteht gerade darin, mit dieser Freiheit ver-
antwortungsvoll umzugehen.® So erhalten 6ffentliche Institutionen eine Di-
versitidt anerkennende und verarbeitende (agreement to disagree) Funktion

59 Dieser handlungstheoretische Ansatz steht insofern dem systemtheoretischen
diametral entgegen; fiir einen systemtheoretischen Ansatz in der Frage der Interes-
senvermittlung siehe Andreas Fischer-Lescano/Gunther Teubner, Regime-Kollisio-
nen, 2006; dhnlich wie hier Martti Koskenniemi, Formalismus, Fragmentierung,
Freiheit, in: Kreide/Niederberger (Hrsg.), Transnationale Verrechtlichung, 2008,
S. 65 (85).

60 Helmuth Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung,
1988, S. 300.

61 Am deutlichsten Chantal Mouffe, Uber das Politische, 2007; siehe auch kritisch in
Bezug auf die vorgebliche ideologische Neutralitat der europdischen Kommission Jo-
seph Weiler, The Transformation of Europe, The Yale Law Journal 100/8 (1991), S. 2403
(2476 ff.); David Kennedy, Challenging Expert Rule: The Politics of Global Gover-
nance, Sydney Law Review 27 (2005), S. 5; Susan Marks, Big Brother is Bleeping Us —
With the Message that Ideology Doesn’t Matter, EJIL 12/1 (2001), S. 109; Martin
Shapiro, ,Deliberative®, , Independent” Technocracy v. Democratic Politics, IILJ
Working Paper 2004/5; Martti Koskenniemi, The Fate of Public International Law:
Between Techniques and Politics, Modern Law Review 70/1 (2007), S. 1; ders., Con-
stitutionalism as Mindset, Theoretical Inquiries in Law 8/1 (2007), S. 9.

62 Hans Kelsen (Fn. 9), S. 100; verwandt auch John Dewey, The public and its pro-
blems, Denver 1954, S. 69 ff.; fiir eine einheitliche transnationale Konzeption eines
gemeinsamen staatsbiirgerlichen und unionsbiirgerlichen Legitimationssubjekts als
,Perspektive“ oder ,Haltung® siehe Alexandra Kemmerer, Legitimationssubjekte:
Staatsbiirger und Unionsbiirger, in: Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Strukturfragen
der Européischen Union, 2010, S. 204; grundsétzlich abweichend Carl Schmitt, Die
geistesgeschichtliche Lage des Parlamentarismus (1923), 1996, S. 13.

63 Hannah Arendt, On Revolution (1963), New York 2006, S. 228; dazu Margaret
Canovan, Hannah Arendt, Cambridge u.a. 1992, S. 145, 224.
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fiir das pluralistische Legitimationssubjekt. Vor diesem Grundverstiandnis
ist es nicht notwendig und auch nicht moglich, von einem homogen oder not-
wendigerweise national definierten demos auszugehen.

Dieser Ansatz geht davon aus, dass gerade das Verfahrensrecht der Rechts-
erzeugung (aufjeder Ebene) dazu dient, das eskalierende und gewaltsame Po-
tential von Konflikten einzuddmmen, indem diese ernst genommen und zu-
nichst einmal abgebildet werden. Ziel des Prozesses ist jedoch nicht notwen-
digerweise die Uberwindung, sondern die Ubersetzung in pragmatische For-
men, etwa iiber Kompromisse oder auch die Verweisung an andere
Institutionen (nicht zuletzt auch an Gerichte). Die Leistung des Verfahrens
besteht darin, die Auseinandersetzung in friedliche, konsentierte Verfahren
zu Uiberfiihren und Formen zur Verfiigung zu stellen, in denen der fortbeste-
hende Dissens weiterhin artikuliert und als jurisgeneratives und gesell-
schaftserneuerndes Potential fiir die Zukunft verfiigbar bleiben kann.

Postuliert wird hier daher ein pluraler Begriff des Legitimationssubjekts,
das als in sich komplexes Subjekt seiner sozialen Realitat entspricht. Die In-
tegration der Gesellschaft hin zu einer Einheit kann aus dieser Perspektive
weder Voraussetzung noch Ziel von Représentation sein. Insofern ist auch
der Begriff der politischen Gemeinschaft gegeniiber dem unitarisch konno-
tierten Begriff des Volkes vorzugswiirdig. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
der Gedanke abgrenzbarer Gesellschaften verabschiedet wird. Unterschied-
liche Staatsvolker bzw. Gemeinschaften bilden im Rahmen volkerrechtlicher
Verfahren nach wie vor die entscheidenden Legitimationssubjekte, aus denen
volkerrechtliche Normativitat hergeleitet werden muss. Sie sind jedoch nicht
als Einheit, sondern als sich graduell zu einem Kommunikations- und Wil-
lensbildungssubjekt verdichtende Vielheit zu denken.**

Soweit das Volkerrecht Relevanz auch fiir gesellschaftliche Zusammen-
hinge erhilt, stellt sich die Frage, ob und ab welchem Zeitpunkt das hetero-
gene Grunddispositivmoderner Gesellschaften auch fiir volkerrechtliche Re-
prasentationsmechanismen eine Rolle spielt. Die dualistische Vorstellung be-
grenzt den Anspruch parlamentarischer Mitwirkung deshalb auf den inner-
staatlichen Bereich, weil sie davon ausgeht, dass eine klare Trennung
zwischen Gesellschaft und Staat als originire Entitdten moglich ist und ein
Mitwirkungsrecht nur dann notwendig wird, wenn die Gesellschaft rechts-
unmittelbar betroffen ist. Das Erfordernis gesellschaftlicher Teilhabe am
Rechtserzeugungsprozess werde durch die unmittelbare Anwendbarkeit
des Rechts ausgel6st.®

64 Dominant sind fiir den européischen und globalen Raum jedoch Demokratie-
theorien, die nicht eine Inter-Subjektivitat oder Kollektivitat zum Ausgangspunkt
nehmen, sondern den Einzelnen; siehe dazu Anne Peters, Elemente einer Theorie der
Verfassung Europas, 2001; Armin von Bogdandy, The European Lesson for Interna-
tional Democracy: The Significance of Articles 9-12 EU Treaty for International Or-
ganizations, EJIL 23/2 (2012), S. 315, 323f.

65 So Fritz W. Scharpf, Legitimationskonzepte jenseits des Nationalstaats, MPIfG
Working Paper 04/6, insb. S. 25; Christian Calliess, Das Demokratieprinzip im Euro-
péischen Staaten- und Verfassungsverbund, in: Bréhmer/Bieber u.a. (Hrsg.), Inter-
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Diese Dualitét 1dsst sich mit der neuen Relevanz des Volkerrechts fiir ge-
sellschaftsbezogene 6ffentliche Aufgaben — Sicherheit, Wirtschafts- und Fi-
nanzregulierung, Klimaschutz unter anderem —nicht mehr aufrechterhalten.
Zum einen kann diese formalistische Konzeption mit der Tatsache immer
engmaschigerer volkerrechtlicher Vorgaben und in der Folge schwindender
Umsetzungsspielrdume der Parlamente nicht angemessen umgehen. Ein Re-
prasentations- und Partizipationsdefizit entsteht nicht erst dann, wenn in-
ternationale Regelungen von sich aus unmittelbare Wirkung beanspruchen
und zur Umsetzung einer Beteiligung der nationalen Parlamente nicht
mehr bediirfen, sondern schon dann, wenn die Gestaltungsfreiheit der trans-
formierenden normsetzenden Organe stark beschriankt wird und dadurch die
Identitat von Autoren und Adressaten rechtlicher Regelungen nicht mehr ge-
wahrt ist. Parlamentarisches Entscheiden wird hinfillig, wenn in Parlamen-
ten keine substantiellen Entscheidungen mehr getroffen werden, sondern au-
tonomer Nachvollzug® betrieben wird. Insofern wird hier nicht erst der di-
rekte Durchgriff auf private Rechtspersonen zur Bedingung fiir die Forde-
rung nach gesellschaftlicher Reprasentation auf der Ebene der originidren
politischen Entscheidung gemacht, sondern vielmehr die substantielle Be-
schriankung der Regelungsmoglichkeiten des nationalen Gesetzgebers. Unter
dieser Bedingung ist das one state, one vote-Prinzip legitimationstheoretisch
nicht mehr angemessen. One state, many (different) votes kénnte sich als pas-
sender erweisen.

3. Konkrete Verfahrensanforderungen

Unter welchen Voraussetzungen ist also konkret von Oppositionim Volker-
recht zu sprechen?

— Alternativitat: Im Idealfall sollten die fiir ein Regelungsfeld relevanten
transnationalen politischen Interessenkonflikte an der Rechtserzeugung
partizipieren; primar ist der Blick auf volkerrechtliche Formen des Parla-
mentarismus zu richten, zu denken ist aber auch an weitere nicht-staatli-
che Akteure, aus Praktikabilitatsgriinden insbesondere NGOs. Auch auf
nationaler Ebene gibt es vielfaltige Formen, gegen volkerrechtliche Nor-
men zu protestieren, in der Schweiz etwa ein Referendum,” in anderen

nationale Gemeinschaft und Menschenrechte, 2005, S. 399; Armin von Bogdandy,
Grundprinzipien, in: von Bogdandy/Bast (Fn. 31), S. 13, 64 ff.; Jelena von Achenbach,
Das Mitentscheidungsverfahren des Art. 294 AEUV als demokratisches Gesetzge-
bungsverfahren der Européischen Union, i.E. (in: Beitrdge zum auslandischen 6f-
fentlichen Recht und Volkerrecht [Springer]).

66 So priagnant die Bezeichnung fiir die Angleichung des schweizerischen Wirt-
schaftsrechts an die Standards der Europaischen Union, an deren Ausgestaltung die
Schweiz mangels Mitgliedschaft jedoch gerade nicht beteiligt ist, s. Walter Stoffel/
Claudio Seitz, ,Autonomer Nachvollzug“ — das Wirtschaftsrecht der Schweiz zwischen
Angleichung und Eigenstiandigkeit, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 22
(2012), S. 841-843.

67 Art. 140 Abs. 1, lit. b., Art. 141 Abs. 1, lit. d. Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft.
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Staaten vielfaltige Teilnahmeformen von Parlamentariern. Diese gleichen
jedoch fehlende Artikulationsmoglichkeiten auf der vélkerrechtlichen
Ebene nicht aus.

— Reversibilitit: Zentrales Element politisch legitimen Rechts ist seine An-
derbarkeit. Die Herausforderung besteht darin, eine Flexibilisierung des
Volkerrechts in Verfahren zu erreichen, die gleichzeitig reprasentativ und
flexibel sind.

— Inreinintergouvernementalen Konstellationen, die den nach wie vor grof3-
ten Anteil der Volkerrechtserzeugung ausmachen, muss Alternativitat da-
durch erreicht werden, dass — unter Ausnutzung der volkerrechtlichen
Fragmentierung — verschiedene funktionale Interessen eines Staates re-
préasentiert werden. Es sollte nach Mechanismen gesucht werden, die es er-
moglichen, derartige ,,Regimekonflikte“ in — reprasentativen und reversi-
blen - politischen Verfahren auszutragen.

— DieReprisentation verschiedener, auch widerstreitender Interessen eines
Staates wird dadurch verkompliziert, dass diese nur dann legitimations-
erhéhend wirkt, wenn sie nicht zur wechselseitigen Blockade fiihrt, son-
dern ein politischer Prozess stattfinden kann, dessen Ausgang offen ist.
Mit anderen Worten: Alternativitdt und Reversibilitdt miissen zusammen
kommen. Die Erh6hung des einen Prinzips unter Missachtung des anderen
fihrt nicht zu einer legitimationserh6henden Politisierung des Rechtser-
zeugungsprozesses, sondern entweder zu Blockade oder zu einer Flexibi-
lisierung ohne legitimatorische Grundlage.

III. Praxis: Opposition im Voélkerrecht

Was bedeutet das konkret? In welchen Verfahren und Institutionen des glo-
balen Rechts lassen sich Alternativitat und Reversibilitat in diesem Sinne in-
stitutionalisieren? Zunichst ist an parlamentarische Versammlungen zu den-
ken.*® Insbesondere die in vielen Bereichen weit und teilweise auch sehr inno-
vativ entwickelte Parlamentarische Versammlung des Europarats (ER PV)
soll ndher untersucht werden. Allerdings gibt es im Moment keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Bedeutung von parlamentarischen Versammlungen
weiter steigen wird.* Es sieht nicht danach aus, als wiirden diese in Zukunft
als mit den Regierungen gleichgestellte Volkerrechtssubjekte (vergleichbar
der Rolle des Européaischen Parlaments in der EU) in den Rechtsetzungspro-
zess einbezogen werden.

Aus diesem Grund diskutiere ich im Anschluss, ob moéglicherweise die
Fragmentierung des Volkerrechts in sektorale Regime zur Politisierung von
Rechtserzeugungsverfahren beitragen kann, indem die Regime mit ihren un-

68 Umfassend Beat Habegger, Parlamentarismus in der internationalen Politik,
2005; Stefan Marschall, Transnationale Reprasentation in Parlamentarischen Ver-
sammlungen, 2005.

69 Zur Parlamentarisierung des Volkerrechts Ley (Fn. 40), Kapitel 12.
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terschiedlichen Perspektiven und Anliegen sich kritisch aufeinander bezie-
hen.

Fragt man nach der Teilnahme nichtstaatlicher Akteure an der Volker-
rechtserzeugung, geraten weiterhin NGOs in den Blick. Deren, teilweise
auchinstitutionell anerkannte, Partizipationsmoglichkeiten an Rechtserzeu-
gungskonferenzen und im Rahmen von internationalen Organisationen hat
zwar in den letzten beiden Jahrzehnten stark zugenommen.” Eine kontesta-
torische Funktion kam ihnen insbesondere im Zusammenhang mit weltwei-
ten Protesten gegen den Irak-Krieg 2003 sowie Demonstrationen gegen die
WTO-Ministerkonferenz in Seattle 2009 zu. Gleichwohl stehen sie nicht im
Rang eines Rechtssubjekts. Aufgrund der Problematik, dass NGOs Reprasen-
tativitat iiber ihre eigene Mitgliedschaft hinaus nicht beanspruchen kénnen
und insofern — gemessen am Ideal demokratischer Gleichheit — mindestens
ebenso viele neue Legitimationsprobleme aufwerfen wie durch ihre Teilhabe
moglicherweise gelost werden, soll ihnen — abgesehen von einigen unten auf-
gefiihrten Beispielen™ — vorliegend kein weitergehender Platz eingeridumt
werden.

Isabel Feichtner hat fiir die WTO gezeigt, dass das waiver-Verfahren als
Rechtsetzungsverfahren interpretiert werden kann, in dem die politischen
Ziele der WTO mit Anliegen anderer, etwa entwicklungspolitisch ausgerich-
teter Regime, kontrastiert werden.™ Eine weitere Moglichkeit, Kontestation
im Inter-Regime-Verhéltnis auszudriicken, besteht im Erlass von Gegenkon-
ventionen — klassisch-volkerrechtlichen Konventionen, die mit dem Ziel ent-
wickelt und in Kraft gesetzt werden, ein politisches Gegengewicht zu anderen
Organisationen und deren politischen Anliegen zu bilden. So wurde das Bio-
safety-Protokoll der Konvention iiber biologische Vielfalt als Gegengewicht
zur Position der WTO in der Frage genetisch verdnderter Organismen entwi-
ckelt. SchlieBlich sind auch nicht-staatliche und informelle Regulierungsfor-
men in den Blick zu nehmen. Teilweise kann aufgrund ihrer nicht an die Ver-
fahren des Volkerrechts gebundenen Struktur eine Reprasentation von be-
troffenen Interessen sowie eine Flexibilitdt von Verfahren leichter erreicht
werden als innerhalb vélkerrechtlicher Verfahren — wenn auch hiufig zu
dem Preis fehlender Verbindlichkeit.

1. Die Parlamentarische Versammlung des Europarats (ER PV)

Die Parlamentarische Versammlung des Europarats tragt auf verschiedene
Weise zur Politisierung einerseits des Europarats selbst, andererseits auch
von weiteren internationalen Organisationen bei. Zunichst werden schon

70 Siehe umfassend den sog. Cardoso-Report, UN GA v. 11.6.2004, A/58/817.

71 Siehe unten III. 3.

72 Siehe dafiir Isabel Feichtner, The Law and Politics of WTO Waivers - Stability
and Flexibility in Public International Law, 2011; dies., The Waiver power of the WTO:

Opening the WTO for Political Debate on the Reconciliation of Competing Interests,
EJIL 20/3 (2009), S. 615—645.



248 Isabelle Ley

durch ihre Mitgliederstruktur — der Reprisentation der verschiedenen mit-
gliedstaatlichen Parlamentarier-Kontingente — die Staatsvolker in ihrer he-
terogenen Zusammensetzung reprasentiert. So wird einerseits die Pluralitat
gesellschaftlicher Gemeinwohlinterpretationen, andererseits die Staatsge-
walt als in Regierung und Opposition gegliederte abgebildet.™

a) Dariiber hinaus schlieBen sich die Abgeordneten der ER PV zu politi-
schen Gruppen zusammen, Art. 18 GO PV ER. Diese waren bei der Griindung
des Europarats 1949 nicht vorgesehen, bildeten sich aber relativ schnell in-
formell heraus, so dass seit 1956 eine Eigenfinanzierung der politischen
Gruppen vorgesehen ist’™ und die Geschiftsordnung sie seit 1964 anerkennt.™
Gegenwirtig sind in der ER PV fiinf politische Gruppen vertreten: die Gruppe
der Européischen Volkspartei (EPP), die Sozialistische/Sozialdemokratische
Gruppe (SOC), die Europiische Demokratische Gruppe (EDG), die Allianz
der Liberalen und Demokraten fiir Europa (ALDE) und die Gruppe der Ver-
einigten Européiischen Linken (UEL).” Diese sind ausschlaggebend fiir die
Zuteilung der Rederechte, fiir die Besetzung bestimmter Amter sowie — infor-
mell — fiir die Ausiibung einiger Wahlrechte der Versammlung.”” Das Wahl-
verhalten der Abgeordneten folgt allerdings nicht ausschlieBlich parteipoli-
tischen Linien, sondern lasst sich nur tiber Zugehorigkeit zum Herkunfts-
staat und iiber die Parteizugehodrigkeit gemeinsam erkldren. Teilweise ist
die Materie entscheidend; dariiber hinaus weisen linke Abgeordnete eine ho-
here Tendenz zur Kohésion auf als rechte Abgeordnete, die ihr Stimmverhal-
ten tendenziell stiarker zwischenstaatlich ausrichten.”™

Parlamentarische Versammlungen kénnen die Aktivitit von internationa-
len Organisationen durch ihre Initiativen erhéhen, Ideengeber oder ,,Reform-
motor“™ sein und in diesem Sinne dynamisch wirken. Die ER PV hat sich eine
sehr weitgehende Politikgestaltungsfunktion erkdmpft. Ihr — gerade im Ver-
gleich mit dem Européaischen Parlament bemerkenswertes — Initiativrecht in
Bezug auf alle Akte des Europarats einschlieflich der Konventionen ist in

73 Art. 6.2 GO PV ER: ,Insofar as the number of their members allows, nations
delegations should be composed so as to ensure a fair representation of the political
parties or groups in their parliaments (...).“

74 Peter Schieder, Die Rolle der Fraktionen im Europarat, in: Holtz (Hrsg.), 50 Jahre
Europarat, 2000, S. 101 {.

75 Jorn Stegen, Die Rolle der Parlamentarischen Versammlung als Motor des
Europarats, in: Holtz (Fn. 74), S. 79, 82.

76 Siehe wunter http://website-pace.net/en_GB/web/apce/political-groups (14.
05.2014).

77 Schieder (Fn. 74), S. 101, 104 f.

78 Siehe die von Habegger zitierte Untersuchung, derzufolge zwischen 1983 und
1994 beide Konfliktlinien etwa gleich starken Einfluss auf das Abstimmungsverhalten
haben, Habegger (Fn. 68) , S. 89; die Sitzordnung der Abgeordneten im Plenum weist
weder eine nationale noch eine parteipolitische Ordnung auf, vielmehr erscheinen die
Abgeordneten hier eher als individuelle Mandatstrager, siehe Michaela Wittinger, Der
Europarat, 2005, S. 140, Fn. 129.

79 Siehe etwa Andreas Nothelle, OSZE-Reformmotor Parlamentarische Versamm-
lung, OSZE-Jahrbuch 2006, S. 377; Stegen (Fn. 75) , S. 79.
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Art. 15a EuRat®® festgeschrieben und wird im Wege der Empfehlung ausge-
iibt. Etwa 40 % der erlassenen Konventionen des Europarats gehen auf
ihre Initiative zuriick.?’ So hat sie den Ansto zur Aushandlung der EMRK
und ihrer Zusatzprotokolle, der Antifolterkonvention, der Rahmenkonventi-
on zum Schutz nationaler Minderheiten sowie der Biomedizin-Konvention
gegeben.®

b) Eine vermittelte Form der Politikgestaltung stellen personelle Wahl-und
Ernennungsrechte dar. Auch hierhatdie ER PV eine verhaltnismaBig weit ge-
hende Rechtsposition inne: Nicht nur steht ihr das Recht zu, auf Empfehlung
des Ministerkomitees den Generalsekretir des Europarats zu ernennen,
Art. 36 lit. b EuRat, sowie den Prasidenten der Versammlung zu wihlen,
Art. 28 lit. a S. 2 EuRat. Gem. Art. 22 EMRK in der Fassung des Protokolls
Nr. 11 wahlt sie von einer durch die Mitgliedstaaten erstellten Liste mit
drei Kandidaten die Richter des EGMR und legitimiert diese so personell
starker, als dies bei Richtern internationaler Gerichtshofe und auch des
EuGH iiblicherweise der Fall ist.?

Daneben werden diverse Amter, die die Versammlung zu vergeben hat, tiber
die politischen Gruppen besetzt: das des Europarat-Generalsekretirs, des
Prasidenten der Versammlung, der Vorsitzenden und der stellvertretenden
Vorsitzenden der Ausschiisse. Nach einem Abkommen zwischen den politi-
schen Gruppen folgt die Besetzung des Prasidentenamts sowie des General-
sekretirs® einem Rotationsprinzip zwischen den Gruppen in Drei-Jahres-
Perioden in der Reihenfolge: SOC, ALDE oder EDG, EPP, EDG oder
ALDE; die Vereinigte Linke kann keine Position beanspruchen.®” Dariiber
hinaus existiert die ungeschriebene Absprache, dass der Generalsekretar
des Europarats und der Prasident der Versammlung nicht aus derselben po-
litischen Gruppe stammen sollen.®

80 Satzung des Europarates, Sartorius II, Nr. 110.

81 Felix Arndt, Parliamentary Assemblies, International, in: Wolfrum (Hrsg.), Max
Planck Encyclopedia of Public International Law (2008), online edition, Rn. 14; Ha-
begger (Fn. 68),S. 118, 153 ff.

82 Habegger, ebd., S. 153 ff.; Wittinger (Fn. 78), S. 156.

83 Zum Verfahren der Wahl der EGMR-Richter s. Heinrich Klebes, Die Rechts-
struktur des Europarats und insbesondere der Parlamentarischen Versammlung
(1996), 24; Stegen (Fn. 75), S. 79, 87; Habegger (Fn. 68), S. 120; Armin von Bogdandy/
Ingo Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, S. 228-230.

84 Der gem. Art. 36 b EuRat von der PV ,ernannt“ wird, faktisch jedoch iiberwiegend
von der Versammlung aus ihrer Mitte vorgeschlagen wird. Bei der Wahl des General-
sekretédrs im Jahr 2009 dagegen behielt sich wiederum das Ministerkomitee das Vor-
schlagsrecht vor, um bekannte Personlichkeiten mit Regierungserfahrung zu benen-
nen und so die Aulenwirkung des Europarats zu steigern, Agence France Presse v.
24.6.09: Wahl des neuen Generalsekretirs im Europarat geplatzt.

85 Klebes (Fn. 83), S. 14.
86 Habegger (Fn. 68), S. 121, Fn. 471.
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Fiir den Generalsekretir des Europarats ist dieses Verfahren insofern be-
sonders bemerkenswert, als ein solches Amt in internationalen Organisatio-
nen klassisch als unpolitisches und administratives, gegeniiber den Mitglied-
staaten neutrales angesehen wird. So sind Mitarbeiter des Sekretariats regel-
méiBig gegeniiber ihren Regierungen nicht weisungsgebunden.®” Mit der Be-
nennung und Wahl durch politische Gruppen erhélt das Amt eine klare
Aufwertung und Politisierung. Eine Fraktionierung des Wahlverhaltens
zum Generalsekretir war bei der Wahl der Sozialistin Lalumiere 1994 sowie
des Christdemokraten Schwimmer 1999 zu beobachten.?

c) Die ER PV verfiigt - weitgehend unbemerkt von der vélkerrechtlichen Of-
fentlichkeit — iiber einen sehr innovativen Mechanismus auch parlamentari-
scher Kontrollfunktionen fiir andere intergouvernementale Organisationen.
Im Rahmen dieser Netzwerklogik gelingt es ihr, die problematischen Aspekte
der Fragmentierung zumindest abzumildern. Einerseits kann sie so eine insti-
tutionelle Verschrankung, Kommunikation und sogar Kontrolle und Kritik
der Téatigkeit internationaler Organisationen erreichen und andererseits
sparsam mit den begrenzten Legitimationsressourcen 6ffentlicher Aufmerk-
samkeit und parlamentarischer Legitimation umgehen.

Die ER PV fungiert fiir verschiedene internationale Organisationen als par-
lamentarisches Begleitorgan: fiir das Internationale Komitee vom Roten
Kreuz (IKRK),* die Européische Transportministerkonferenz, die Européi-
sche Zivile Luftfahrtkonferenz, die UN-Wirtschaftskommission fiir Euro-
pa,” die OECD und seit 1992 auch fiir die Européische Bank fiir Wiederauf-
bau und Entwicklung (EBWE).”" Einmal jéhrlich présentiert ein Vertreter
dieser Organisationen der ER PV einen Tétigkeitsbericht und stellt sich
den Fragen der Abgeordneten. Im Anschluss daran verabschiedet die ER
PV eine Stellungnahme, in der sie die Tatigkeiten der Organisation bewertet
und konkrete Vorschliage beziiglich zukiinftiger Vorhaben unterbreitet.

87 Henry Schermers/Niels Blokker, International Institutional Law, 2003, § 435.

88 Habegger (Fn. 68), S. 121, Fn. 469; Schieder (Fn. 74), S. 101; 2009 dagegen eignete
sich entgegen der Gepflogenheit das Ministerkomitee wieder das Vorschlagsrecht an,
um eine Personlichkeit von hoher Sichtbarkeit fiir das Amt zu nominieren. Aus Protest
hat die ER PV allerdings im ersten Wahlgang die Wahl des derart vorgeschlagenen
Kandidaten verweigert, siehe Ziiricher Tagesanzeiger v. 24.6.09: Eklat im Europarat:
Wahl geplatzt; Agence France Presse v. 24.6.09: Wahl des neuen Generalsekretirs im
Europarat geplatzt; Mitteldeutsche Zeitung v. 24.6.09: Eklat im Europarat — Parla-
mentarier verweigern Wahl des Generalsekretars; Presseerkldarung der ERPV v.
29.09.09, ,, Thorbjern Jagland elected Secretary General of the Council of Europe“,
http://assembly.coe.int/ASP/NEwsManager/EMB_NewsManagerView.asp?ID=4939
(14.05.2014).

89 Siehe Cooperation agreement concluded between the Parliamentary Assembly
and the President of the ICRC - Exchange of Letters, abgedruckt in GO ER PV, S. 2441.

90 Schermers/Blokker (Fn. 87), § 1725.

91 Uwe Holtz, Der Europarat und die Européische Bank fiir Wiederaufbau und
Entwicklung, in: ders. (Fn. 74), S. 271.
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Dadie OECD Mitglieder hat, die nicht gleichzeitig Mitgliedstaaten des Eu-
roparats sind,” bildet sie fiir die jahrliche Sitzung zur OECD gemeinsam mit
den Delegationen der Parlamente derjenigen Mitgliedstaaten der OECD, die
nicht gleichzeitig Mitglieder des Europarats sind, eine sogenannte erweiterte
Versammlung. Gem. Art. II Nr. 1, iii., iv. der Geschaftsordnung®® diirfen an
diesen Sitzungen neben den nationalen Delegationen auch eine Delegation
des Europiischen Parlaments® sowie der Generalsekretir der OECD teilneh-
men, der den Jahresbericht vorstellt und Fragen der Abgeordneten beantwor-
tet. Gem. Art. II Nr. 2 S. 2 GO sollen die Delegationen auch in dieser Zusam-
mensetzung die currents of opinion represented within their parliaments wi-
derspiegeln.”

Auchim Kooperationsabkommen zwischen ER PV und EBWE® wurde fest-
gelegt, dass der Parlamentsprasident an Sitzungen und Konferenzen der
Bank teilnehmen kann und umgekehrt der Président der Bank an der jéhrli-
chen Debatte der Versammlung zur EBWE teilnehmen wird und sich den Fra-
gen der Abgeordneten stellt und der federfiihrende Ausschuss fiir wirtschaft-
liche Angelegenheiten und Entwicklung einmal jahrlich bei der Bank tagt.

Die Versammlung erstellt nach diesen Debatten einen Bericht,*” in dem sie
die Tatigkeit dieser Organisationen bewertet und Handlungsvorschldge un-
terbreitet. Gegeniiber beiden Organisationen sieht sie sich dabei in der Posi-
tion, deren eher wirtschaftlichen Fokus mit umweltpolitischen, sozialpoliti-
schen, menschenrechtlichen, rechtsstaatlichen und demokratieférdernden
Aspekten zu konfrontieren. Dabei nutzt sie ihre Vermittlerrolle: Vorschléige
ergehen nicht nur gegeniiber der Organisation selbst, sondern auch gegen-
tiber den Mitgliedstaaten (die gleichzeitig Mitgliedstaaten dieser Organisa-
tionen sind) und den Abgeordneten mit der Aufforderung, bestimmte Politi-
ken der OECD bzw. EBWE zu férdern.”

Insbesondere die Berichte der Versammlung iiber die Tatigkeiten der
EBWE zeugen von einer sehr engen Abstimmung zwischen den beiden Orga-
nisationen.” Sie beinhalten viele, hiufig sehr konkrete Aufforderungen zu

92 Australien, Kanada, Japan, Siidkorea, Mexiko, Neuseeland, USA.

93 Abgedruckt in GO ER PV, S. 226-240.

94 Allerdings gem. Art. VIII.1 der GO ohne Stimmrecht.

9 Vgl. den Kooperationsvertrag zwischen den Organisationen, Arrangement entre
le Conseil de I’Europe et I’Organisation de Coopération et de Développement Econo-
mique v. November 1962, insb. Art. 11-13.

96 Cooperation Agreement Concluded between the Council of Europe and the Eu-
ropean Bank for Reconstruction and Development — Exchange of Letters between the
President of the Parliamentary Assembly and the President of the EBRD on co-ope-
ration between the Assembly and EBRD (1992), abgedruckt in GO ER PV, S. 242.

97 Unter Federfithrung des Ausschusses fiir wirtschaftliche Angelegenheiten und
Entwicklung.

98 Siehe im Einzelnen Ley (Fn. 40), Kap. 14.

99 Dieser Eindruck wurde in einem Telefoninterview mit der Mitarbeiterin des Se-
kretariats fiir den zustédndigen Ausschuss fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, Aiste
Ramanauskaite, bestatigt. Thren Aussagen zufolge herrscht zwischen ER PV und
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spezifischem Handeln, deren Umsetzung in einem stindigen Austausch- und
Kommunikationsprozess iiber die Sitzungen hinaus verfolgt und begleitet
wird.'” Sehr intensive Kritik hat die ER PV bereits kurz nach Griindung
der Bank an den Haushaltsentscheidungen des ersten Prasidenten der
EBWE, Jacques Attali, geiibt. Sie beméngelte, ein zu hoher Anteil der Mittel
wiirde fiir die Einrichtung des Hauptsitzes ausgegeben, anstatt in operative
Projekte zu flieBen.'” Der anschlieBende Riicktritt des ersten EBWE-Prisi-
denten wird maBgeblich auf diese Einflussnahme zuriickgefiihrt.**

d) SchlieBlich versucht die ER PV vereinzelt auch gegeniiber anderen inter-
nationalen Organisationen, mit denen sie keine Vertrige abgeschlossen hat,
eine kritische Kontrollfunktion einzunehmen. Ein Beispiel stellt ihre Rolle
im Zusammenhang mit dem Umgang der Weltgesundheitsorganisation mit
dem H1N1-Virus (sog. Schweinegrippe) dar. Sie setzte sich intensiv mit der
intransparenten Besetzung des Notfall-Expertengremiums, den ausgreifen-
den Notfallpldnen und weitgehenden Impfkampagnen auseinander, die
sich im Nachhinein als unnotig herausstellten. Im Zuge dessen wurde der
WHO-Untersekretar fiir Grippekrankheiten zum Umgang des WHO-Gene-
ralsekretariats Anfang 2010 zu einer Anhérungin den zustandigen Ausschuss
der Versammlung bestellt und kritisch befragt. Dass die WHO schliellich die
Besetzung des Expertengremium sowie deren Affiliationen zur Pharmaindu-
strie offenlegte und auch den in den Internationalen Gesundheitsvorschriften
festgeschriebenen Epidemie-Reaktionsprozess einem Revisionsprozess un-
terzog, wird auch auf die frithe und 6ffentlichkeitswirksame Problematisie-
rung durch die ER PV zuriickgefiihrt.'%

Diese Vorginge zeigen, dass auch ohne eine feste institutionelle Verkniip-
fung zwischen WHO und Europarat durch die Kritik der ER PV nicht nur 6£-

EBWE ein stindiger Austausch; insbesondere die Osteuropa-Kompetenz der parla-
mentarischen Versammlung durch ihre eigenen Missionen wird von der EBWE abge-
fragt und verwendet. Insofern geht das Kooperationsverhéltnis weit tiber die jahrliche
gemeinsame Plenardebatte hinaus.

100 Siehe die Vorschliage in Res. 1064 (1995), Rn. 3.

101 Sjehe Resolution 1002 (1993), Rn. 12: , The Assembly questions the need for the
Bank to have such an expensive and prestigious headquarters. In order to ensure proper
use of taxpayers’ money and to avoid the creation of a negative public image prejudicial
tothe Bank’s work (...), the Assembly urges the Bank to observe strict standards of cost-
effectiveness in its internal administration, and to abstain from all conspicuous forms
of representation, and to establish tighter budget controls and auditing of all its ope-
rations. The Assembly asks that the auditors’ report following their investigation into
allegedly extravagant expenditure by the Bank be made available to its Committee on
Economic Affairs and Development.“

102 Siehe die dahingehende affirmative Stellungnahme in Res. 1040 (1994), Rn. 2 und
Res. 1064 (1995), Rn. 1,2, Res. 1094 (1996), Rn. 1, allerdings mit dem weiteren Vorschlag
in Rn. 2 ,that administrative expenses may be further reduced by making the bank’s so
farresident board of directors non-resident as well as smaller in size, thereby liberating
resources for operational activities.“

103 Dazu Isabelle Ley, Zur Politisierung des Vélkerrechts — Parlamentarische Ver-
sammlungen im AuBenverhiltnis, AVR 50 (2012), S. 191.
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fentliche Aufmerksamkeit auf die Angelegenheit gelenkt,'® sondern auch

eine Revision der kritisierten Vorgidnge und zugrunde liegenden Vorschriften
angestoBen werden konnte. Der review-Prozess der Vorgénge ist sicherlich
nicht allein der Kritik der ER PV geschuldet; allerdings hat ihr Vorgehen
dazu beigetragen, eine Kritikwelle der Medien und spéter auch anderer Insti-
tutionen auszulésen. So konnte das im Rahmen der WHO (vgl. Praambel und
Art. 1 WHO') im Vordergrund stehende Ziel der Gesundheitssicherheit mit
den Prinzipien solider Haushaltsfiihrung und der Einhaltung rechtsstaatli-
cher Verfahren besser vermittelt werden.

Die Frage, welche VorsorgemaBBnahmen angesichts eines noch unbekann-
ten zukilinftigen Risikos getroffen werden sollen, enthdlt Abwéagungen, die
sichnicht aufrichtige oder falsche Entscheidungen reduzieren lassen: Gerade
im Bereich der Permutation und Ausbreitung von Viren miissen gesundheits-
politische Entscheidungen héufig in einer Situation der Unsicherheit getrof-
fen werden, die dadurch gekennzeichnet ist, dass die Folgen der Ausbreitung
neuer Viren unter Umstédnden katastrophal sein konnen, die Wahrscheinlich-
keit ihres Eintretens aber gegebenenfalls nur gering oder schwer prognosti-
zierbar ist. Welche Mengen welchen Impfstoffes abrufbar sein sollen, ist in
derartigen Fillen eine Frage, die nicht nur mit vielen Unwégbarkeiten zu
tun hat, sondern auch Wertungen, Einschitzungen und aufgrund der Knapp-
heit der Mittel immer auch Praferenzen enthélt. Indem das Plenarorgan der
WHO 2011 im Ergebnis eine Korrektur der Epidemiereaktionsverfahren vor-
genommen hat, wurde auch das Prinzip der Revisibilitat realisiert, welches
derartigen politischen Entscheidungen angemessen ist.

Die spérliche Literatur begriiit diese Aulendimension der ER PV als er-
folgreich und wegweisend. Es ist vorstellbar, dieses Modell auf weitere Kon-
stellationen zu {ibertragen.'* Eine solche Verbesserung der Vernetzung, Ko-
ordination, aber auch gegenseitigen Kritik und Kontrolle internationaler Or-
ganisationen stellt ein ausbaufdhiges Element zur Erhohung der Legitimati-
on internationaler Organisationen dar.

2. Gegenkonventionen:
Die UNESCO-Konvention iiber kulturelle Vielfalt

Gehort ein Staat unterschiedlichen internationalen Institutionen an, deren
Ziele einander moglicherweise widersprechen, so kann dies als Abbildungs-
form gesellschaftlicher Pluralitdt aufinternationaler Ebene gewertet werden
— vergleichbar der Représentation gesellschaftlicher Heterogenitédt, wie sie
innerstaatlich in der funktional gegliederten Ressortverteilung in der Regie-
rung gewéhrleistet wird. Aus internationaler Perspektive wiirde ein Ort ge-
schaffen werden, an dem die verschiedenen funktional gepragten Sichtwei-

104 Habegger (Fn. 68), S. 189 ff.

105 Art. 1 WHO: ,, The objective of the World Health Organization (...) shall be the
attainment by all peoples of the highest possible level of health.*

106 Habegger (Fn. 68), S. 219, 233 1.
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sen internationaler Institutionen aufeinander stoen konnen. Gegenwartig
sind inter-institutionelle Verbindungen und ein zeitnahes Reagieren auf For-
derungen, die an eine internationale Institution von aullen herangetragen
werden, nur schwach institutionalisiert. Gleichwohl existieren einige Recht-
setzungsmechanismen, mithilfe derer entstehende inter-funktionale Interes-
senkonflikte reprasentiert und im politischen Prozess einer Losung zugefiihrt
werden konnen. Der Vorteil eines derartigen Vorgehens besteht gegentiber ei-
ner umfassenden Parlamentarisierung und damit einhergehenden Zentrali-
sierung des Voélkerrechts darin, die Kontestabilitat und Reversibilitat inter-
nationaler Rechtserzeugungsprozesse zu stiarken, ohne die interne Demokra-
tisierung der Staaten vorauszusetzen. Ein weiteres, im Folgenden darzustel-
lendes Beispiel aus diesem Zusammenhang stellen Gegenkonventionen zu
den Politiken internationaler Organisationen dar.

Das lange Zeit unklare Verhiltnis zwischen multilateralen Umweltschutz-
abkommen und dem Recht der WTO hat sich mithilfe eines feinziselierten
Kompromisses tiber das Zusammenspiel legislativer, judizieller und institu-
tioneller Ausgleichsmechanismen inzwischen entspannt.'’” Dagegen sind po-
litische Differenzen und in der Folge eine unklare Rechtslage in anderen Be-
reichen hartnéckiger. Insbesondere der Umgang mit genetisch modifizierten
Lebensmitteln (sog. GMOs'*) sowie mit Kulturprodukten und -dienstleis-
tungen ist zwischen den USA und der Européischen Union umstritten —
mit der Folge, dass innerhalb der WTO zu diesen Fragen bisher kein Konsens
erzielt werden konnte. In beiden Féllen hat eine Gruppe von Staaten, die sich
gegen eine Handelsliberalisierung von GMOs bzw. Kulturgiitern wandte,
versucht, ihre Positionen auf volkervertragsrechtlichem Wege auBerhalb
der WTO abzusichern - in Form des sog. Biosafety-Protokolls als Zusatzpro-
tokoll zur Konvention iiber biologische Vielfalt von 2000'" bzw. der UNES-
CO-Konvention iiber den Schutz und die Férderung der Vielfalt kultureller
Ausdrucksformen von 2005''°. Hier stellt sich deshalb die Frage, ob der Ab-
schluss von gegen ein anderes Regime gerichteten Konventionen mit dem
Ziel, ein politisches Gegengewicht zu schaffen, als Form legitimierender Po-
litisierung verstanden werden kann. Dieser Frage soll hier am Beispiel der
UNESCO-Konvention tber kulturelle Vielfalt nachgegangen werden.

a) Das Beispiel entspringt der Schnittstelle von Welthandels- und Kultur-
giterschutzrecht: Es soll zeigen, dass die UNESCO-Konvention tiber kultu-
relle Vielfalt als Form des Protestes gegen die—in der Logik des Handelsrechts

107 Stellvertretend fiir die ausufernde Regimekonfliktliteratur siehe nur Nele Matz,
Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertriage, 2005; Joost Pauwelyn, Conflict of
Norms in Public International Law, Cambridge 2003.

108 Fiir living modified organism, siehe CPB Art. 3 (g): ,,Living modified organism*
means any living organism that possesses a novel combination of genetic material
obtained through the use of modern biotechnology.*

109 Dazu Krisch (Fn. 58), S. 189ff.

110 Convention on the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural

Expressions v. 20.10.2005, http://portal.unesco.org/culture/en/ev.php-URL_ID=
33232&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html (14.05.2014).
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liegende — Kategorisierung von Kulturgiitern als regulidrer Handelsware ein-
gesetzt wurde. Diese Frage, die der Auseinandersetzung zwischen UNESCO
und WTO zugrunde lag, ist so alt ist wie die industrielle Reproduzierbarkeit
von Kulturgiitern selbst: Handelt es sich bei Kulturgiitern um gewdhnliche
Handelsobjekte oder besitzen sie nicht eine dariiber hinausgehende Qualitat
kulturellen Sinngehalts, die gegen ihre Gleichbehandlung''’ mit anderen
Handelsgilitern spricht? Besondere Schirfe gewann diese Frage im Zuge des
zunehmenden Welthandels in den 1990er Jahren, als sie vehemente Abwehr-
affekte gegen einen amerikanischen globalen Kulturimperialismus provo-
zierte.!?

Viele Staaten fordern die heimische Kulturindustrie mithilfe von Subven-
tionen, Inhaltsvorschriften, Zugangsbeschrankungen, Steuervorteilen, Ko-
produktionsabkommen und der Begrenzung von ausldndischen Investitio-
nen.'? In den Verhandlungen der Uruguay-Runde (1986 —1993) wurde vor al-
lem im Rahmen der Verhandlungen zum neuen Allgemeinen Abkommen iiber
den Handel mit Dienstleistungen (GATS) insbesondere von der EG und Ka-
nada die Einfiihrung einer kulturellen Ausnahmeklausel (exception culturel-
le) gefordert,''* vergleichbar Art. 2106 f.i.V.m. Annex 2106 NAFTA. Mangels
Einigung mit den USA konnte allerdings nur ein agreement to disagree'® er-
reicht werden''® — mit der Auswirkung, dass eine allgemeine Regelung im
GATS nicht getroffen werden konnte und viele Staaten in sogenannten ex-
emptions''” audiovisuelle Dienstleistungen vom sachlichen Anwendungsbe-
reich des Meistbegiinstigungsprinzips (Art. II GATS) ausschlossen.''?

111 Insbesondere betroffen daher Art. III Nr. 2 GATT, der die Gleichstellung aus-
landischer und inléandischer Waren auf dem Gebiet der inneren Abgaben und
Rechtsvorschriften regelt, soweit diese ,,gleichartig® sind.

112 Mary Footer/Christoph Beat Graber, Trade Liberalization and Cultural Policy,
JIEL 3 (2000), S. 115 (119).

113 Fiir einen Uberblick iiber die MaBnahmen siehe ebd., S. 122-126.

114 Siehe Art. 4 Nr. 1 (cultural diversity), Art. 4 Nr. 3 (cultural expressions), Art. 4
Nr. 4 (cultural activities, goods and services); Tania Voon, Cultural Products and the
World Trade Organization, Melbourne Law School Legal Studies Research Paper
No. 342, S. 19, subsumiert unter , Kulturgiiter”: Film, Video, Radio, TV, Tonaufnah-
men, Biicher, Zeitschriften, Zeitungen und dazugehorige Dienstleistungen.

115 In der Formulierung von Bill Clinton (nach Stephen Azzi, Negotiating Cultural
Space in the global economy, International Journal 60 (2005), S. 765, 767); s. WTO,
Council for Trade in Services, Audiovisual Services: Background Note by the Secre-
tariat v. 15.6.1998 (S/C/W40), 30.

116 Zum Ablauf der Verhandlungen der Uruguay-Runde in dieser Frage s. John
Croome, Reshaping the World Trading System: A History of the Uruguay Round,
2. Aufl,, Genf 1999, S. 212-215, 243-44, 310-312, 320, 324-327.

117 Volkervertragsrechtlich handelt es sich dabei um Vorbehalte gem.
Art. 19 WVRK.

118 Voon (Fn. 114), S. 25; s. WTO, Services Database: Predefined Report -
All Countries’ MFN Exemptions, http://tsdb.wto.org/wto/WTOHomepublic.htm
(14.05.2014).


http://tsdb.wto.org/wto/WTOHomepublic.htm%20
http://tsdb.wto.org/wto/WTOHomepublic.htm%20

256 Isabelle Ley

Nachdem das Konzept einer kulturellen Ausnahme sich nicht durchsetzen
konnte, gewann jedoch ein anderes an Unterstiitzung: das Konzept der kul-
turellen Vielfalt. So entschloss sich eine Reihe von Staaten im Anschluss an
Kanadaund die EG fiir eine verbindliche Konvention nun nicht mehrim Rah-
men der WT'O, sondern im Rahmen der UNESCO.*® Dafiir sprach zum einen,
dass jegliche Rechtsetzungsaktivitiat in der WTO faktisch den Konsens aller
Mitgliedstaaten erfordert, der aufgrund des dauerhaften Widerstands der
USA aussichtslos erschien, wahrend die Annahme einer UNESCO-Konven-
tion gem. Art. IV B. 4 UNESCO-Verfassung'* nur eine Zweidrittel-Mehrheit
erforderte.'®! Zum anderen hatte die Wahl der UNESCO als Regelungsforum
den Vorteil, dass sich die Begriindungslast zugunsten der Beflirworter eines
Sonderregimes verschob: Wahrend man in der WTO gezwungen war, gegen
die (im Rahmen des GATS grundsétzlich vorgesehene) Liberalisierung wei-
terer Handelsbereiche zu argumentieren, konnte man sich innerhalb der
UNESCO positiv fiir ein Konzept kultureller Vielfalt aussprechen. Nun wa-
ren die Konventionsgegner gezwungen, Griinde gegen die Konvention vorzu-
bringen.'?? Bedeutsam unter dem Aspekt der fragmentierten Reprisentation
gesellschaftlicher Anliegen ist auch die Erwéigung, dass in der WTO Handels-
und Wirtschaftsminister miteinander verhandeln, wiahrend in der UNESCO-
Vollversammlung die Kultusminister vertreten sind.'*

Zweiweitere Momente waren fiir die Entscheidung, eine verbindliche Kon-
vention zum Schutz der kulturellen Vielfalt abzuschlieBen, katalytisch:'?*
Zum einen entschied das WTO-DSB 1997 in Canada-Periodicals, dass Kana-
da keine Steuer auf sog. split-run magazines erheben diirfe. Dabei handelte es
sich um ausliandische (im konkreten Fall: US-amerikanische) Nachrichten-
magazine, die in einer an den jeweiligen Markt angepassten Version — insbe-
sondere mit Anzeigen aus dem heimischen Markt —in Kanada erscheinen.'®
Zum anderen scheiterten 1998 die Verhandlungen zu einem Multilateralen
Investitionsschutzabkommen (MAI) im Rahmen der OECD an der fehlenden
Zustimmung Frankreichs, das seine Forderungen nach Ausnahmeregelungen
fiir den Kultursektor in der wirtschaftsnahen OECD nicht durchsetzen konn-
t e. 126

119 Dazu Héléne Ruiz-Fabri, Jeux dans la Fragmentation, Revue générale de droit
international public 111/1 (2007), S. 43, 47-56.

120 UNESCO Constitution v. 16.11.1945, http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL_ID=15244&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html (14.05.2014).

121 Joost Pauwelyn, The UNESCO Convention on Cultural Diversity, and the WTO,
ASIL Insight v. 15.11.2005.

122 Dazu Ruiz-Fabri (Fn. 119), S. 52 £f.

123 Insbesondere von der kanadischen Kultusministerin Sheila Copps vorgetragen,
dazu Azzi (Fn. 115), S. 768.

124 Siehe Azzi (Fn. 115), S. 767.
125 Canada—Certain Measures Concerning Periodicals, WIT/DS31/A/R v. 30.6.1997.
126 Siehe Azzi (Fn. 115), S. 767.



Opposition institutionalisieren — Alternativitat und Reversibilitét 257

2003 beauftragte die UNESCO-Vollversammlung auf Empfehlung des
UNESCO-Exekutivkérpers'?” den Generaldirektor mit der Erarbeitung eines
Berichts sowie eines Konventionsentwurfs.'?® Schon die Wahl des Rechtsin-
struments wurde mit dem Ziel getroffen, eine Regelung zu schaffen, die sich
dem Handelsrecht widersetzen kénnte. Der Aushandlungsprozess vollzog
sich im Hinblick auf den fiir 2005 angenommenen Abschluss der Doha-Han-
delsrunde auBerordentlich ziigig.'* Hierfiir traten die USA der UNESCO
nachlingerer Abwesenheit wieder bei.’** Nachdem ein interdisziplinires Ex-
pertengremium einen ersten Entwurf erarbeitet hatte,'®! wurden Stellung-
nahmen auch von anderen Organisationen, ndmlich der WTO, UNCTAD
und der WIPO,'* von 88 Staaten und 15 NGOs eingeholt. Zwei weitere Ver-
handlungssitzungen spater, bei denen intensiv auch iiber eine Konfliktklau-
sel zum WTO-Recht gestritten wurde, nahm die Generalkonferenz die Kon-
vention im Oktober 2005 mit 148 Stimmen zu zwei Gegenstimmen (USA, Is-
rael) und vier Enthaltungen an.'®® Nach einer wiederum sehr kurzen Zeit-
spanne konnte sie im Méarz 2007 mit 30 Ratifikationen'®* in Kraft treten
und verfiigt inzwischen iiber mehr als 130 Vertragsstaaten.'®

Der politische Streit zwischen den USA und den meisten iibrigen Staaten
kristallisierte sich wahrend der Aushandlungsphase am Verhiltnis der Kon-
vention zum Welthandelsrecht. Beide Seiten warfen sich gegenseitig vor, ihr
erklartes Ziel (kulturelle Vielfalt bzw. Freihandel) zur Verschleierung ihres

127 Nach Abschluss einer Voruntersuchung, vgl. Preliminary Study on the Technical
and Legal Aspects relating to the desirability of a standard-setting instrument on
cultural diversity v. 12.3.2003 (166 EX/28), http://unesdoc.unesco.org/images/0012/
001297/129718e.pdf (14.05.2014).

128 Resolution 32C/34 v. Juli 2004 (CLT/CPD/2004/CONF.201/5), http://unesdoc.
unesco.org/images/0013/001356/135650e.pdf (14.05.2014).

129 Mira Burri-Nenova, Trade and Culture, Manchester Journal of International
Economic Law 5/3 (2008), S. 2: ,[...] entered into force on 18 March 2007 after an
incredibly swift ratification process“; dazu Niklas Conrad, Offentliche Kulturférde-
rung und Welthandelsrecht, 2008, S. 418.

130 Die USA hatten die UNESCO am 31.12.1984 verlassen, da sie ihr durch die
zunehmende Zahl ehemaliger Kolonialstaaten und sozialistischen Staaten als zu
ideologisch erschienen war. Konkret erfolgte der Austritt wegen Kontroversen tiber
eineneue Weltinformationsordnung, die von den USA als Angriff auf die Pressefreiheit
gewertet worden war. Der Wiedereintritt 2003 wird darauf zuriickgefiihrt, dass sie auf
das Zustandekommen und den Inhalt der UNESCO-Konvention Einfluss nehmen
wollten, dazu Conrad (Fn. 129), S. 415 Fn. 16.

131 Preliminary Draft of a convention on the protection of the diversity of cultural
contents and artistic expressions, UNESCO Doc. CLT/CPD/2004/CONF-201/2 v. Juli
2004, http://www.incd.net/docs/UNESCOdraft04.pdf (26.4.2013).

132 UNESCO, What were the stages that led to the adoption of the Convention?,
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/cultural-diversity/cultural-expressi
ons/the-convention/historical-background/what-were-the-stages-that-led-to-the-
adoption-of-the-convention/ (26.4.2013).

133 Zum Aushandlungsprozess im Einzelnen Conrad (Fn. 129), S. 417-422.
134 Gem. Art. 29 der Konvention.
135 http://portal.unesco.org/la/convention.asp?’KO=31038&language=E (4.10.2013).
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eigentlichen Ziels zu missbrauchen: Wahrend die USA in dem Vorhaben
letztlich ein protektionistisches Projekt zum Schutz der jeweiligen heimi-
schen Kulturindustrie vermuteten, sahen viele andere Staaten im Bemiihen
der Amerikaner um freien Wettbewerb ein Streben nach kultureller Domi-

nanz.!3°

Wurde das Ziel erreicht, eine Konvention zu schaffen, die sich dem Han-
delsrecht gegeniiber durchsetzen kann? Schon aus den Programmsitzen
der Konvention ergeben sich Zielkonflikte mit den einschlagigen WTO-Vor-
schriften (Ziff. 18 der Praambel, Art. 2, Art. 6 UNESCO-Konvention). Die
Konfliktklausel des Art. 20 f4llt gegeniiber dem urspriinglichen Ziel, einen
handelsrechtsfesten Vorrang der Konvention zu schaffen, stark ab: Wahrend
in Art. 20 Nr. 1 festgehalten wird, die Konvention sei anderen Vertrigen nicht
untergeordnet, statuiert Nr. 2, die Konvention diirfe den Gehalt anderer Ver-
trige nicht modifizieren. Somit bilden insbesondere Art. XX lit. d**" oder £'*
GATT mogliche Einfallstore fiir eine harmonisierende Auslegung im Sinne
von Art. 31 Nr. 3 lit. c WVRK i.V.m. Art. 3 Abs. 2 S. 2 DSU.'*

b) Angesichts der relativ schwachen rechtlichen Stellung der Konvention
gegeniliber dem Recht der WTO riickt die politische Unterstiitzung, die sie ge-
nieft, in den Vordergrund: Thre gréte Signifikanz liegt vermutlich nicht in
den Konfliktregeln. Vielmehr ist es ihr gelungen, das Anliegen, Kulturgiitern
in einer globalisierten Welt einen besonderen Wert zuzuerkennen, in ein vol-
kerrechtliches Instrument mit hoher Teilnehmerzahl transportiert zu haben,
auf das Staaten und andere Akteure sich kiinftig beziehen kénnen.

Die Konvention hat die Diskussion iiber die Stellung von Kulturgiitern im
Volkerrecht verandert: Wahrend in Vor-Konventionszeiten diskutiert wurde,
ob kulturelle Vielfalt Handelsbeschriankungen rechtfertigen kann, und ob
Kulturgiitern eine auBler-wirtschaftliche Dimension eigener Qualitit inne-
wohnt, ist inzwischen beides akzeptiert. Heute wird nicht mehr gefragt, ob
der Schutz kultureller Ausdrucksweisen den Freihandel begrenzen kann,
sondern vielmehr, wie die UNESCO-Konvention und das Recht der WTO mit-
einander vereinbart werden kénnen.*’

Mit der UNESCO-Konvention wurde aus dem politischen Widerstand ge-
geniiber den Auswirkungen des WTO-Rechts fiir den Kulturbereich bewusst
ein Instrument geschaffen, das dem WTO-Recht entgegen gesetzt ist. Aus der

136 Dazu Footer/Graber (Fn. 112), S. 119.

137 Ausnahmevorschrift fiir Mainahmen, die zur Anwendung von Gesetzen oder
sonstigen Vorschriften erforderlich sind, die nicht gegen das GATT verstoBen.

138 Ausnahmevorschrift zum Schutz nationalen Kulturguts von kiinstlerischem,
geschichtlichem oder archéologischem Wert.

139 Zu den Moglichkeiten der Vereinbarung im Einzelnen Jan Wouters/Bart de
Meester, The UNESCO Convention on Cultural Diversity and WTO Law, JWT 42/1
(2008), S. 205; Alex Khachaturian, The new Cultural Diversity Convention and its
Implications on the WTO International Trade Regime, Texas International Law
Journal 42 (2006), S. 191.

140 Dazu Burri-Nenova (Fn. 129), S. 2.
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Sicht des einzelnen Staates, der Mitglied sowohl der UNESCO-Konvention
als auch der WTO ist (was iiberwiegend der Fall ist), stellt sich dieses Phéno-
men als pluralistische Représentation verschiedener gesellschaftspolitischer
Interessen dar: Abgebildet werden, zwar nicht in einem institutionellen Zu-
sammenhang, aber dennoch in materiell aufeinander bezogenen Vertrédgen,
unterschiedliche gesellschaftliche Interessen, die durchaus auch in Wider-
spruch zueinander geraten und sich in ihrer Gewichtung zueinander veran-
dern konnen. Eine Politisierung des WTO-Rechts hat insofern stattgefunden,
als das Bestehen der UNESCO-Konvention die durch das WT'O-Recht herge-
stellte Machtbalance zugunsten von Freihandels- und zum Nachteil anderer
Interessen deutlich macht und so die politischen Préferenzen, die der WTO-
Ordnung innewohnen, zutage treten lie. Auch weil die USA und Israel nicht
Konventionsparteien sind, ist nach wie vor unklar, wie sich die Konvention
zum WTO-Recht im Einzelnen verhilt und wie im konkreten Konfliktfall
eine Einigung herbeigefiihrt werden kann. Wiinschenswert wiren Konflikt-
16sungsmechanismen, die einzelne Falle des Konflikts zwischen Handel und
Kultur auf politischem Wege beilegen. Diese Rolle kénnte von einem Gremi-
um, in dem Vertreter von WTO und UNESCO, sprich die Handels- und Kul-
turminister der Staaten, gleichermafien vertreten wéren, iibernommen wer-
den.'! Allerdings stellt das Zustandekommen der UNESCO-Konvention oh-
nehin bereits ein neues Krafteverhiltnis zwischen Kultur- und Handelsinter-
essen her. Im konkreten Konfliktfall wird das durch sie verkdrperte politische
Gegengewicht nicht vernachlissigt werden kénnen.'*?

3. Private und informelle Regelungsformen

SchlieBlich ist auch an private und informelle Regelungsformen zu denken,
die zunehmend 6ffentliche Aufgaben tibernehmen. Ein Beispiel fiir gelingen-
de private Normsetzung stellt der Forest Stewardship Council (FSC) dar. Da-
bei handelt es sich um eine NGO mit dem Ziel, den Waldbestand zu schiitzen
und Abholzung umwelt- und sozialvertraglich zu gestalten — also die wider-
laufigen Interessen zwischen waldverarbeitender Industrie, Umweltverban-
den und von der Rodung betroffenen indigenen Vélkern auszutarieren. In den
Organen des FSC sind diese drei Interessengruppen vertreten, die gemeinsam
einen Regelkatalog aufstellen, dessen Einhaltung Voraussetzung dafiir ist,
dass Papierprodukte das Label des FSC fiihren diirfen.'*?

141 Auch Christoph Beat Graber, The New UNESCO Convention on Cultural Div-
ersity: A Counterbalance to the WTO?, JIEL 9/3 (2006), S. 553, 571, fordert ein ,,pro-
cedural interface between the law of the WTO and the CCD“. Zur Rolle, die das In-
tergovernmental Committee der UNESCO-Konvention dabei spielen kénnte,
ebd., S. 574.

142 So auch Graber, ebd., S. 553.

143 Dazu Errol Meidinger, The new environmental law: forest certification, Buffalo
Environmental Law Journal 10/1&2 (2002-2003), S. 211-316; Karsten Nowrot, Fo-
deralisierungs- und Parlamentarisierungstendenzen in Netzwerkstrukturen, in: Boy-
sen u.a. (Hrsg.), Netzwerke, 2007, S. 15; Stéphane Guéneau, Certification as a new
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Zu denken ist weiterhin an das Kimberley Process Certification Scheme**
(KPCS), eine informelle Vereinbarung von Staaten, die sich dazu verpflichtet
haben, nunmehr nur noch mit nach bestimmten Kriterien zertifizierten Staa-
ten Diamantenhandel zu betreiben. So soll die Férderung von Diamanten un-
terbunden werden, deren Erlos Rebellengruppen zur Férderung bewaffneter
Konflikte gegen Regierungen sowie zur Finanzierung des internationalen
Terrorismus dienen.

Nach eigener Aussage deckt das Regime inzwischen 99,8 % des Welthandels
mit Rohdiamanten'*® ab. Das KPCS umfasst 54 Mitglieder (81 Staaten; die EU
zahlt als ein Mitglied). Gem. Sektion VI Nr. 10 KPCS werden zu den regelmé-
Big stattfindenden Plenarsitzungen dariiber hinaus auch Vertreter von
NGOs, von anderen internationalen Organisationen wie insbesondere auch
der Diamantenindustrie eingeladen, so dass der potentielle Konflikt zwi-
schen Diamantenindustrie auf der einen Seite und sozial- und menschen-
rechtspolitisch motivierten Akteuren auf der anderen Seite von vornherein
in die Institution eingelassen wurde.

Selbstverstandlich 1dsst sich bezweifeln, ob diese eher korporatistischen
Formen der Einbindung von Industrie und Gesellschaft mit der klassischen
binnenstaatlichen Institutionalisierung von Opposition gleichzusetzen
sind. Thnen gegentiber stellt sich die Mediatisierung gesellschaftlicher Inter-
essen durch politische Parteien als Zugewinn an Transparenz und Repréasen-
tativitat dar. Gleichwohl sollten diese Erscheinungsformen hier als mogliche
Vehikel zu einer Politisierung internationaler Rechtserzeugungsverfahren
nicht unerwédhnt bleiben: Verfassungsrechtliche Institute kénnen nicht un-
veréndert auf die inter- oder transnationale Ebene transponiert werden. In-
sofern ist anzuerkennen, dass diese neuen Regelungsformen um die Einbin-
dung der betroffenen Interessen bemiiht sind. Nicht geklart ist, ob diese For-
men sich auf diese Weise durchsetzen oder andere, moglicherweise reprasen-
tativere Formen gefunden werden, um die alleinige — und zunehmend nicht
mehr als ausreichend empfundene — Mediatisierung gesellschaftlicher Inter-
essen durch den Staat aufzubrechen.

system of non-state global forest governance system, in: Peters u.a. (Hrsg.), Nonstate
actors as standard setters, Cambridge 2009, S. 379.

144 Kimberley Process Certification Scheme, abgedruckt im Anhang zu Kimberley
Process Certification Scheme for Rough Diamonds — Request for a Waiver, G/C/W/431,
6-21 sowie abrufbar unter http://www.kimberleyprocess.com/documents/ba-
sic_core_documents_en.html (26.4.2013).

145 Sjehe die Definition im KPCS, Section I: ,ROUGH DIAMONDS mean diamonds
that are unworked or simply sawn, cleaved or bruted and fall under the Relevant
Harmonised Commodity Description and Coding System 7102.10, 7102.21 and
7102.31.“
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IV. AbschlieBende Bewertung

Die Beispiele haben gezeigt: Sind auch zwischen Institutionen mit ver-
schiedenen sektoralen Interessen wechselseitige Kritik und eine Sensibilisie-
rung fiir die Defizite der jeweils anderen Sichtweise moglich, so kann die
Fragmentierung des Volkerrechts als legitimatorische Chance fiir dessen Po-
litisierung gedeutet werden. Die unitarische Staatenreprasentation kann zu-
mindest in Ansétzen iberwunden werden. Stehen WHO und Europarat oder
UNESCO und WTO in einem Kritik- und Austauschverhéiltnis, welches es er-
moglicht, unterschiedliche Perspektiven auf ein Rechtsetzungsvorhaben zu-
zulassen, so wird ein Mitgliedstaat nicht mehr durch nur einen Vertreter in
einer Organisation reprisentiert. Vielmehr muss volkerrechtliche Rechtser-
zeugung als Reprisentationszusammenhang verstanden werden, an dem
eine Vielzahl von Staatenvertretern mit je unterschiedlichen Anliegen parti-
zipieren.

Gleichzeitig sind die Moglichkeiten, Volkerrechtserzeugungsprozesse ent-
lang nicht-zwischenstaatlicher Konfliktlinien zu politisieren, bisher be-
grenzt. Haufig gelingt es nicht, in internationalen Organisationen vorhande-
ne Zusammenschliisse von Staatengruppen aufgrund gemeinsamer Interes-
sen (wie etwa die Gruppe der G-77 und anderer — nicht nur regional diversi-
fizierter — Staatengruppen in der UN-Generalversammlung) fiir eine
Politisierung zu nutzen, da aufgrund der herrschenden Mehrheitsverhiltnis-
se Entscheidungen nur im Konsensus-Verfahren getroffen werden. Aus dem-
selben Grund hat sich auch die eigentlich innovative dreigliedrige Reprasen-
tationsstruktur der ILO nicht weiter verbreitet. Gleichwohl wird in der star-
keren Institutionalisierung von Opposition, das heif3t der gleichzeitigen Ein-
fihrung pluralistischer Représentationsformen und zugleich vorsichtiger
Auflockerungen des Konsensprinzips, der einzige Weg gesehen, den gegen-
wartigen Blockierungen der Volkerrechtserzeugung zu begegnen.

Selbstverstiandlich sind im Spektrum vdlkerrechtlicher Organisations-
und Handlungsformen viele weitere Ausformungen parteipolitischer, sekto-
raler und institutioneller Kontestation méglich, die aus der Sicht des vorlie-
genden Modells dann legitimationstheoretisch begriiBenswert sind, wenn sie
die Abbildung transnationaler Interessenkonflikte bzw. des redistributiven
Potentials volkerrechtlicher Losungen aufzeigen und so einen ersten Ansatz-
punkt fir die Einbindung nichtstaatlicher Interessenvertreter bilden. Mit
diesem Beitrag sollte ein theoretischer Rahmen dafiir geschaffen werden,
um den Mehrwert von Opposition klar bestimmen und Beispiele dafiir erken-
nen zu konnen. Die entwickelten Verfahrensprinzipien werden insbesondere
dann relevant, wenn vélkerrechtliche Hoheitsgewalt ausgeiibt wird. Im Ide-
alfall wiirde der Beitrag weitere Forschung anstoBen, die politisierende Me-
chanismen im Volkerrecht entdeckt und beschreibt. Zu denken ist derzeit
etwa daran, wie gegeniiber dem IWF alternative Antworten auf die Finanz-
und Schuldenkrise artikuliert werden kénnen.



262 Isabelle Ley

Durch die Institutionalisierung von Kritik kann eine moéglicherweise ver-
loren gegangene ,,Einheit“ oder ,,Allgemeinheit“ des Volkerrechts nicht wie-
der hergestellt werden.'*® Was mithilfe des Institutionen- und Verfahrens-
rechts jedoch erreicht werden kann, ist die Repréasentation unterschiedlicher
Partikularitaten, um so eine moglichst vollstandige Optik auf die Probleme
der Weltgemeinschaft zu erhalten. Nur wenn man diese nicht als alternativ-
los, sondern als politische, gestalt- und verhandelbare wahrnimmt, kann man
ihnen in einem Modus kollektiver Freiheit und Verantwortlichkeit begegnen.

146 Sjehe fiir einen nostalgischen Nachruf Koskenniemi (Fn. 61), S. 1.





