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Einleitung

Bereits mit seinen sogenannten Bildungsreden forderte Alt-Bundesprasident Ro-
man Herzog Ende der Neunziger Jahre mehr Wettbewerb und eine Starkung des
Leistungsgedankens an deutschen Schulen. Mit Schlagworten wie ,Entlassen wir
Schulen und Hochschulen in die Freiheit"! richtete Herzog seinen Blick auf eine
starkere Marktorientierung und die wirtschaftliche Verwertbarkeit von Bildung.
Damit wurde gleichzeitig auch die bildungspolitische Leitlinie der deutschen Bun-
desregierung fir mehr Akzeptanz flir die an Marktregeln orientierte Umstrukturie-
rung des offentlichen Bildungswesens deutlich. , Gefolgt wird dabei einer Agenda,
die wesentlich von der Organisation for Economic Cooperation and Developement
sowie der World Trade Organisation ausgeht; diese Agenda zielt auf den gesamten
offentlichen Sektor, weltweit."? Denn seit 1994 reagieren die Vertragspartner der
Welthandelsorganisation (WTO) auf globale 6konomische Veranderungen und be-
ziehen seitdem mit dem General Agreement on Trades in Services (GATS) auch
Dienstleistungen in ihr Vertragswerk mit ein - grundsatzlich ist kein Dienstleis-
tungssektor vom GATS ausgenommen. Alle im Abkommen aufgelisteten Bereiche
sollen den WTO-Prinzipien unterworfen werden. Die besondere Brisanz liegt dabei
darin, dass die Dienstleistungsmarkte vor allem durch innerstaatliche Regelungen,
wie Gesetze und Verordnungen, aber auch durch soziale Standards geschitzt
werden, nun aber den Regeln des freien Marktes unterliegen sollen.

Diese Untersuchung bewegt sich, wie im Laufe der Recherchearbeiten immer kla-
rer wurde, an einer Schnittstelle von Vélker-und Verfassungsrecht einerseits, so-
wie dkonomischen und politischen Konfliktfeldern, die sich aus der Globalisierung
und neuen technischen Entwicklungen ergeben, andererseits. Eine Eingrenzung
auf die Auseinandersetzung mit einem Teilbereich, den das Thema der Arbeit re-
prasentiert, war daher unumganglich und ist einleitend zu betonen. Das Erkennt-
nis leitende Interesse konzentriert sich auf die Frage, in wieweit die im Rahmen
einer internationalen Handelsorganisation geschaffenen Regelungen auf funda-
mentale innerstaatliche Gestaltungsfelder, dargestellt am Beispiel des Bildungswe-
sens der Bundesrepublik Deutschland als Teil staatlicher Daseinsvorsorge und der
Moglichkeit der Aushohlung dieser staatlichen Aufgabe durch die weltweite Ent-
wicklung der neuen Medien, durchgreifen kénnen.

Dabei soll hier die der WTO zugrundeliegende Zielsetzung der Reduzierung, wenn
nicht sogar Abschaffung von Handelsbeschrankungen, nicht bewertet werden. Der
Verfasserin ist diese im Rahmen der Globalisierung immer wichtiger gewordene
Problematik bekannt und bewusst, auch die durchaus zu hinterfragende Unterstel-
lung, die Reduzierung oder gar véllige Abschaffung von Handelsbeschrankungen
diene letztlich auch der Chance der Verbesserung der Lebensverhdéltnisse in 'Ent-
wicklungslandern'. Dies soll jedoch nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein.

Kennzeichnend fir die mit den WTO-Abkommen eingeleitete Epoche ist der ,Riick-
zug des Staates aus der Finanzierung und direkten Steuerung jener gesellschaftli-
chen Bereiche, die in der Moderne als "6ffentlicher Sektor", als Gemeinschaftsauf-
gabe ... galten und Uberwiegend staatlich ... von Steuereinnahmen finanziert wur-
den.™® Darunter fillt auch der Bereich &ffentliche Bildung und Schule. Dement-

Herzog, in: Frankfurter Rundschau vom 6. November 1997, 14; Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 14. April 1999, Nr. 86, 10.

Vgl. Lohmann, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 89 (89 f.).

3 Lohmann, Jahrbuch fur Padagogik 2001, 187 (188).
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sprechend werden nun vermehrt marktorientierte Steuerungsmechanismen einge-
setzt, um zum Beispiel in schulischen Bereichen den Ablauf neu zu gestalten, d.h.
Eltern und Schiiler werden damit zu Kunden der Schule. Inhalte und Dinge, die
vermehrt nachgefragt werden, mussen gut sein, da der Markt sie winscht. Inhal-
te, die wenig oder gar nicht nachgefragt werden, kdénnten verschwinden, da der
Markt sie nicht wiinscht.*

Die Anwendung marktsteuernder Elemente auf Bereiche, die herkémmlich in 6f-
fentlicher Zustandigkeit lagen, wird unter dem Begriff neoliberaler Strukturen bzw.
Neoliberalismus zusammengefasst. Entsprechend dem neoliberalen Konzept ist es
unter anderem Ziel der GATS-Verhandlungen, dass sich der Staat immer mehr auf
seine 'Kernaufgaben', wie sie die neoliberalen Theorien dem Staat noch zugeste-
hen, zurlickziehen soll, so dass alle gesellschaftlichen Bereiche der Marktlogik un-
terworfen werden und die dffentliche Daseinsvorsorge® entstaatlicht, dereguliert
und der internationalen Konkurrenz unterworfen werden missen. Die Daseinsvor-
sorge liegt damit bei den GATS-Verhandlungen international mit auf dem Ver-
handlungstisch und wird somit zum Verhandlungsgegenstand realer und konkreter
Politik. Neben der o6ffentlichen Daseinsvorsorge in den Kommunen, dem Arbeits-
markt, der Renten- und Gesundheitspolitik steht auch das staatliche Bildungswe-
sen unter besonderem Druck. Dies resultiert hauptsachlich daraus, dass das Bil-
dungswesen in Europa, wie mehr oder weniger Uberall auf der Welt, durch staatli-
che und gesetzliche Qualitats- und Zertifizierungsstandards reglementiert und
steuerfinanziert ist. Da im Sinne der neoliberalen Wirtschaftsideologie und der in-
ternational agierenden Konzerne staatliche Normen als ein Handelshemmnis und
staatliche Finanzierung als wettbewerbsverzerrende Subventionen angesehen
werden, ist das bislang Uberwiegend 6ffentliche Bildungswesen in den Blickpunkt
6konomischer Interessen geraten.

In diesem Sinne werden Wissen und Bildung in samtlichen politischen Lagern und
auf allen Politikebenen als Wettbewerbsfaktor thematisiert und aktiv durch Dere-
gulierung des Bildungssektors und andere betriebswirtschaftliche Rationalitaten
gepragt und international gestaltet. Das Handeln der Europadischen Union sowie
weltweit agierender Organisationen, wie zum Beispiel OECD, WTO, IWF, wird
durch diese Entwicklung beeinflusst. Damit ist der Bildungsbereich nicht mehr nur
durch die Vermittlung von Werten und Wissen gepragt, sondern ist vielmehr ei-
nem schnellen sozialen und 6konomischen Wandel ausgesetzt. Mit zunehmender
Kurzlebigkeit der fir giltig erachteten Wissensbestande und bei exponentiellem
Wachstum von Informationsangeboten treten die Wissensvernetzung, die Infor-
mationsverarbeitungskompetenz sowie die Kommunikationsfahigkeit in den Vor-
dergrund. Dabei ist es bemerkenswert, dass sich der neue Bildungsmarkt relativ
unbemerkt von der Offentlichkeit entwickelt hat. Selbst aufmerksame und politisch
Interessierte konnten aus den Nachrichten der Fernsehanstalten, Radiosender und
Zeitungen wenig von veranderten Schulgesetzen beziehungsweise den Privatisie-
rungsbestrebungen der Behérden wahrnehmen.®

Lohmann, Jahrbuch fur Padagogik 2001, 187 (188 f.).

Offentliche Daseinsvorsorge wird hier verstanden als die staatliche Sicherung der Versorgung der
Bevélkerung mit wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Infrastrukturleistungen, insbesondere
die Bereitstellung der zur Versorgung der Bevdlkerung als notwendig erachteten Giter und Leis-
tungen (sog. Grundversorgung), zuriickzufilhren auf das Konzept der Daseinsvorsorge von
Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager, 1 ff.

6  Steffens/WeiB, Jahrbuch fir Padagogik 2004, 9 (10 f.); siehe auch Bulmahn, Wir diirfen Bildung

nicht als Ware dem Handel Uberlassen, Frankfurter Rundschau vom 8.7.2002, 2 f.
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Wahrend das Bildungssystem selbst schon in seiner quantitativen Ausbreitung ein
erhebliches Gewicht besitzt’, verspricht der weltweite Bildungsmarkt geschéatzte
Jahresumsatze von 2 Billionen US-Dollar. Vor dem Hintergrund, dass ca. 80 Pro-
zent der Bildungsausgaben in den OECD-Landern vom Staat getragen und fir
Schulen ausgegeben werden, ist der Bildungsmarkt besonders im Fokus privater
Anbieter.® Das Hauptinteresse der privaten Anbieter wird dabei wohl weniger in
der Abschaffung dieses Systems liegen, als vielmehr darauf gerichtet sein, den
Zugriff auf diese Mittel zu erhalten. Im Zuge dessen stellt sich die zu bearbeitende
Frage, inwieweit Bildung, die vom Welthandelsabkommen GATS als Dienstleistung
kategorisiert wurde, Uberhaupt als Dienstleistung behandelt werden kann.

Durch den Vertrag von Maastricht ist erstmalig eine ausdrickliche europarechtli-
che Kompetenz fiur Regelungen auf dem Gebiet der allgemeinen und der berufli-
chen Bildung geschaffen worden und damit zu einer eigenstdndigen Gemein-
schaftsaufgabe geworden. Entsprechend dem ebenfalls gestarkten Subsidiaritats-
prinzip wurde deren Durchfiihrung auf die Mitgliedstaaten Ubertragen. Gleichzeitig
entfalten verschiedene europaische Rechtsnormen sowie die Rechtsprechung des
EuGH, unter Umstanden auch voélkerrechtliche Normen wie die des GATS, auch
bildungsrechtliche Effekte, durch die die Bundeslander gebunden werden kdnnten,
selbst wenn diese auf nationaler Ebene die Gesetzgebungs- und Verwaltungskom-
petenz inne haben. Zu nennen sind hier nur das Diskriminierungsverbot, die Frei-
zUgigkeit fur Arbeitnehmer, die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit sowie
das entstehende System der gegenseitigen Anerkennung von Bildungsabschlis-
sen. Durch den Vertrag von Lissabon wurden diese bisherigen Rechtsgrundlagen
fir den Bildungsbereich kaum verandert. Der Vertrag von Lissabon raumt zwar ei-
ner europaischen Bildungspolitik ein starkeres Gewicht ein, da nunmehr in Art. 9
AEUV ein hohes Niveau der allgemeinen und beruflichen Bildung als ausdrickli-
ches Ziel benannt wird. Im Ubrigen wird jedoch an der bisherigen Aufteilung der
Zustandigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten flir den Bildungsbe-
reich gemaB Art. 2 Abs. 5, Art. 6e AEUV festgehalten.

Da die deutschen Bundeslander jedoch keine eigenstandigen Akteure auf europai-
scher und WTO Ebene sind, gleichzeitig ihr Einfluss in Bildungsfragen auf nationa-
ler Ebene aber stetig zugenommen hat, sind tiefgreifende Veranderungen nicht
mehr auszuschlieBen und nur noch schwer aufzuhalten.

Parallel zur WTO-Vertragsverhandlungsebene, Europapolitik und nationalen Politik
entwickeln sich rasante technische Veranderungen, die voéllig neue Formen der
Kommunikation sowie des Lehrens und des Lernens mit sich bringen. Dieser, fir
die Herausbildung einer Informations- und Wissensgesellschaft konstitutive Pro-
zess der Digitalisierung aller gesellschaftlichen Lebensbereiche, setzt den Markt
der Bildung in gleicher Weise unter Modernisierungsdruck wie alle anderen Markte
in der modernen Gesellschaft. Dabei ist e-Learning als eine neue Kultur des Leh-
rens und des Lernens in der Informations- und Wissensgesellschaft gleichsam ein
Schlisselbegriff flr die Digitalisierung im Bildungsbereich.

7 Bereits im Jahr der WTO-Griindung 1994 besuchten in Deutschland rund 16.6 Mio. Kinder, Jugend-
liche und junge Erwachsene Erziehungs- und Bildungseinrichtungen von Kindergarten bis zur
Hochschule. Hinzu kamen rund 24 % der Bevdlkerung im Erwerbsalter, die an beruflicher Weiter-
bildung teilnahmen, vgl. Arbeitsgruppe Bildungsbericht am MPI fir Bildungsforschung, Das Bil-
dungswesen in der Bundesrepublik Deutschland.

Yalcin/Scherrer, GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 15; WeiBeno, Lexikon der politi-
schen Bildung, Bd. 1, 35 ff.
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Hinter diesem Bild verbergen sich 6konomische Interessen, aber auch Rechtsprob-
leme, die zunehmend sichtbar werden. Wissen und die damit identifizierte 'Bil-
dung' wird im Rahmen der allgegenwartigen Entwicklung einer Marktideologie und
den damit verbundenen Bestrebungen, eine Vielzahl an Handlungsformen unter
dem Begriff 'Dienstleistung' in 6konomische Verwertungsprozesse zu integrieren,
selbst zu einem Gegenstand 6konomischen Begehrens. Dabei richtet sich das
Hauptinteresse primar angelsachsischer, internationaler Unternehmen gegenwar-
tig auf die tertidre und Erwachsenenbildung. Diese drédngen auf eine Offnung der
noch unerschlossenen Markte in anderen Landern. So produzieren zum Beispiel
groBe Softwareproduzenten wie das MIT oder Harvard mit riesigem Aufwand Lern-
software, die sich umso mehr amortisiert, je gréoBer der globale Markt ist, auf dem
sie ihre Produkte vermarkten kénnen. Gleichzeitig breitet sich ein Effizienz- und
Kostenbewusstsein im Sinne eines 'Standort Deutschland' aus sowie die Debatte
um die Selbstandigkeit von Bildungsinstitutionen unter den Stichworten wie Dere-
gulierung, Autonomie von Schulen und Hochschulen, Budgetierung sowie Bildung
als Dienstleistung. Wissen und Bildung werden somit einerseits als Voraussetzung
fir Wirtschaftswachstum, Innovation und Wettbewerbsfahigkeit gesehen und an-
dererseits als ein neues lukratives Feld flr rentable Investitionen. Die Inhalte des
Bildungsauftrages und die padagogischen Schwerpunkte spielen in diesem Zu-
sammenhang eine eher untergeordnete Rolle. Im Ergebnis wird Bildung damit zu
einem gesellschafts- und wirtschaftspolitischen Standortfaktor und von den politi-
schen Entscheidungstragern in erste Linie so gesehen.’

In vielen Bereichen ist der Einzug von e-Learning-Strukturen bereits deutlich er-
kennbar. Der Einsatz von Computern als Erganzung zum Schulunterricht wird im-
mer starker. Neue Lernmethoden verbreiten sich und der Stellenwert der Medien-
kompetenz als Lernziel hat zugenommen. Langst hat jede Schule einen oder viel-
fach sogar mehrere Computerraume und zunehmend wird auch die Software 'in-
telligenter' und interaktiver, so dass sie immer mehr autonome Lernprozesse er-
maoglicht und damit moglicherweise zu einer Rationalisierung im Lehrbereich fiih-
ren kann. Mittlerweile werden ganze Studiengange im allgemeinen, fachlichen
Sinne als e-Learning-Programme angeboten sowie Vortrage europaweit live Gber
das Internet Ubertragen und geben so Gelegenheit zur interaktiven Diskussion. Im
Bereich der Weiterbildung ist e-Learning bislang am weitesten verbreitet. Weiter-
bildungsangebote per Fernunterricht, Fernstudium oder betreutem e-Learning
werden sowohl in der betrieblichen Weiterbildung als auch in der Weiterbildung
von Lehrerinnen und Lehrern besonders intensiv genutzt. Da e-Learning durch die
Entkopplung von Ort und Zeit ein Angebot lber die bekannten Benutzergruppen
hinaus ermdglicht, eignet es sich dafiir, Bildungsangebote verstarkt zu vermarkten
und zu verkaufen.!® Exemplarisch sei hier die Fernuniversitdt Hagen erwahnt, die
mit ihrem groBteils e-Learning basierten Fernstudiensystem ein hohes MaB an Fle-
xibilitat und Unabhangigkeit verspricht und derzeit deutschlandweit die hdchsten
Studierendenzahlen aufweist.*!

Hinter all dem ist zum einen sowohl eine Chance erkennbar, da die internetge-
stltzte Lernsoftware viele Vorteile bietet, wie zum Beispiel der orts- und zeitunab-

°  Wimmer, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 45 (47); Berninger, RdJB 2000, 76
(79).

http://www.managerseminare.de, Knowhow/Lexikon, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

An der Fernuni Hagen waren im SoSe 2011 75.950 Studierende insgesamt eingeschrieben; im
Vergleich dazu: zum WS 2011/2012 werden fur die LMU-Miinchen 49.416 und an der FU-Berlin
28.500 Studierende insgesamt angegeben.

10
11

-4-



hangige Zugriff und die Aktualisierbarkeit. Zum anderen kann dies aber auch
durch die zunehmenden Individualisierungsmdglichkeiten des e-Learnings eine Er-
héhung von Bildungsbeteiligung zur Folge haben, da im Rahmen traditioneller Un-
terrichtformen nicht immer ausreichend auf die Lebensformen der Lernenden ein-
gegangen werden kann. Gleichzeitig liegt die Herausforderung in einer sinnvollen
Integration von Inhalten und Techniken in Lehr- und Lernzusammenhange, denn
es besteht auch die Gefahr der Entpersonalisierung und Fernsteuerung von Lern-
prozessen im Sinne von 'Big brother is watching you', wenn Denkprozesse von
Lernenden durch Software massiv beeinflusst werden kénnen.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, die viélker-, europa- und verfassungs-
rechtlichen Hintergriinde darzustellen, zu analysieren und anhand der aufgezeig-
ten rechtlichen Strukturen deren Bedeutung fir den deutschen Bildungsbereich zu
klaren. Auch wenn im globalen Vergleich die Entwicklung und der Einsatz von Mul-
timediaprodukten im Bildungsbereich in Deutschland aktuell noch weit hinter z.B.
den USA oder GroBbritannien zuriick liegen, konzentriert sich in dieser Arbeit die
Betrachtung des Bildungsbereichs auf das Beispiel e-Learning. Denn bei kursori-
scher Betrachtung erschien es zu Beginn der Arbeit nahliegend, dass sich e-
Learning schneller verbreiten und umfangreicher genutzt wirde als dies derzeit
tatsachlich der Fall ist. Damit schien e-Learning derjenige Bereich zu sein, der fir
private Anbieter und damit eine voranschreitende Privatisierung am ehesten inte-
ressant werden wiirde. Denn mit den modernden technischen Mdglichkeiten hat
sich ein ganz neuer Bereich der Kommunikation er6ffnet, aus dem eine neue Di-
mension des Zugangs zu Wissen und zum Lernen, unter anderem in Form von e-
Learning, resultiert.

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in zwei Teile:

Einleitend erfolgt eine Darstellung zur Entstehungsgeschichte der WTO. Im Fort-
gang des ersten Teils liegt der Schwerpunkt der Darstellung auf den Bestimmun-
gen zum internationalen Handel mit Dienstleistungen, namentlich den Abkommen
der Welthandelsorganisation und im Speziellen dem Allgemeinen Abkommen uber
den Handel mit Dienstleistungen (GATS), welche die rechtliche Grundlage bilden
flr die Verpflichtungen im Bereich der Bildung. In einem eigenen 3. Kapitel wer-
den die konkreten Bestimmungen des GATS fir den Bildungsbereich herausgear-
beitet. In diesem Zusammenhang wird auch auf die derzeitige WTO-Verhand-
lungssituation unter Bezugnahme auf die Verhandlungen im Bildungsbereich ein-
gegangen.

Zum Ende dieses ersten Teils (Kapitel 4 und 5) wird sodann auf die gesellschaftli-
che Funktion von Bildung sowie deren grundrechtliche Verankerung eingegangen
und sich zudem mit der Frage befasst, ob Bildung lUberhaupt eine Dienstleistung
sein kann.

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich dann der Darstellung der kompetenzrechtli-
chen Verhaltnisse zwischen der WTO, der Europadischen Union und Deutschland
sowie der Wirkung von Entscheidungen bei Streitigkeiten lGber die Auslegung des
GATS. In diesem Zusammenhang wird zuerst auf die bisherige parallele Mitglied-
schaft der Europdischen Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten in der WTO ein-
gegangen und darauf, wie sich diese Situation sowohl fir die Union als auch fir
die Mitgliedstaaten nach dem Vertrag von Lissabon gedndert hat. Dabei war zu
berlicksichtigen, dass sich die 2001 begonnene WTO-Doha-Runde bereits Uber ei-
nen sehr langen Zeitraum erstreckt und zwischenzeitlich auf europarechtlicher



Ebene eine andere, neue Rechtslage zugrunde liegt, als noch zu Beginn der Ver-
handlungsrunde. Um diesen mehrdimensionalen komplexen Prozess verstehen zu
kénnen, ist es unumganglich, auch die rechtliche Situation vor Lissabon und die
teilweise widersprichlichen Stationen der Entwicklung zu kennen bis zu dem
Stand, auf dem sich Europa derzeit befindet. Der gegenwartige Status und die
Weiterentwicklung ist ohne die Darstellung der alten Rechtslage zu Zeiten des EGV
in den Fassungen von Maastricht und Nizza nicht nachvollziehbar, weshalb sich in
den Kapiteln 2.1.1 und 2.1.2 sowie 4.2.3.2.1 und 4.2.3.2.2 auch Ausflihrungen
unter Bezugnahme auf den ex-EGV finden.!?

Unter Berlcksichtigung des europarechtlichen Kompetenzgefliges wird dann in
Kapitel 4 des zweiten Teils der Frage nachgegangen, welche Wirkungen das GATS
konkret entfaltet. Besonderes Augenmerk liegt hier auf den Wirkungen des GATS
im Wege der unmittelbaren Anwendbarkeit. Untersuchungsgegenstand ist hierbei,
ob dem WTO-Recht Anwendungsvorrang zukommt und ob das Streitschlichtungs-
verfahren der WTO rechtverbindliche Entscheidungen setzt.

Der besondere Charakter der gesamten Untersuchung liegt darin, dass sie einen
bestimmten Zeitraum in einem laufendem und andauerndem Prozess erfasst.
Schien es zum Beginn der Untersuchung vor ca. finf Jahren, als sei ein relativ ra-
scher Durchgriff der WTO in nationale Hoheitsrechte auch im Schulbereich zu er-
warten, ist es inzwischen zu einem zumindest voribergehenden Stillstand der
Entwicklung und der Verhandlungen gekommen. Daher lasst sich die zukiinftige
Entwicklung nur schwer prognostizieren. Eine abschlieBende Bewertung mit dem
Anspruch auf wissenschaftliche Vollstandigkeit ist daher nicht méglich. Die Arbeit
schlieBt mit einer Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse.

12 In den Abschnitten, die konkret auf die alte Rechtslage Bezug nehmen sowie Ausfiihrungen zu Ur-
teilen des EuGH unter Bezugnahme auf die alte Rechtslage, werden die jeweils zu dieser Zeit ver-
traglich festgeschriebenen Begrifflichkeiten (Europdische Gemeinschaft, Europdisches Gemein-
schaftsrecht, Europdische Wirtschaftsgemeinschaft) verwendet. In den Ubrigen Abschnitten der
Arbeit heiBt es entsprechend der begrifflichen Veranderung des Lissabon-Vertrages: Union und
Unionsrecht.
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Teil 1:

Die WTO, das Dienstleistungsabkommen GATS
und der davon betroffene Bereich ,Bildung®






1 GATS als ,,Teil™ der WTO - Historischer Uberblick iiber
das Welthandelssystem

Die Instrumente zur Regelung von gegenseitigen Handelsbeziehungen reichen
weit zuriick. Bereits die Hanse entwickelte Regelwerke, die eine Mischung aus 6f-
fentlicher und privater Interessenwahrnehmung darstellten. Schon im 17. und 18.
Jahrhundert vereinbarten Staaten miteinander so genannte Freundschafts-, Han-
dels- und Schifffahrtsvertrage als bilaterale Instrumente zur Regelung ihrer Han-
delsbeziehungen. Spater, im 19. Jahrhundert, waren dann erste Bestrebungen und
Versuche zu erkennen, insbesondere die Zollangelegenheiten auf multilateraler
Ebene zu regeln. Daraus resultierte 1923 unter der Schirmherrschaft des Vélker-
bundes die erste internationale Konferenz {iber Zollformalititen.?

Die Urspriinge der WTO gehen auf das Ende des 2. Weltkrieges zurlick. Schon bei
der Atlantik Charta vom August 1941 hatte sich bei den Regierungen der westli-
chen Alliierten, USA und GroBbritannien, die Auffassung durchgesetzt, dass eine
tief greifende Liberalisierung der Weltwirtschaft erforderlich sei. Daher gab es,
insbesondere ausgehend von den Vereinigten Staaten, aber auch GroBbritannien,
Bestrebungen im Hinblick auf die Errichtung einer ékonomischen Nachkriegsord-
nung und zur Errichtung eines umfassenden Weltwirtschaftssystems.!* Basierend
auf dem politischen Willen der damals maBgeblichen Wirtschaftsmachte (USA,
GroBbritannien), sollten Eckpfeiler der Weltwirtschaftsordnung geschaffen werden,
um eine erneute Weltwirtschaftskrise zu vermeiden und den Zusammenbruch des
Welthandels durch unilaterale protektionistische MaBnahmen zu verhindern. Es
sollte eine im 6konomischen Sinne freiheitliche, stabil organisierte Neuordnung
der Weltwirtschaft geschaffen werden, an der madglichst viele Staaten teilnah-
men.’®> Um diesen Zweck bestméglich zu erreichen, sollten vélkerrechtlich ver-
bindliche Regeln aufgestellt werden, um die Interessen der fihrenden Industriena-
tionen an einer freien Wirtschaftsordnung unter Zurlckdrangung protektionisti-
scher nationaler Interessen zu verwirklichen. Ein erster Meilenstein im Rahmen
dieser Bestrebungen war die Konferenz von Bretton Woods 1944. Ziel der Konfe-
renz waren die Ordnung der nationalen Wahrungsbeziehungen und die Vorsorge
fir den Wiederaufbau eines internationalen Kreditwesens. Dafilir verabschiedeten
die Teilnehmer der Konferenz die Charta von Bretton Woods als Richtlinien flir das
internationale Finanzsystem und grindeten den internationalen Wahrungsfonds
(IMF - International Monetary Fund) sowie die internationale Bank fir Wiederauf-
bau (IBRD = Weltbank).'®

Analog zu den im Entstehen begriffenen Bretton-Woods-Institutionen begannen im
Jahr 1945 erste Verhandlungen zur Schaffung eines multilateralen Abkommens
zur Senkung von Zdllen und lber die Errichtung einer internationalen Handelsor-
ganisation (ITO). 1947 war das Ergebnis dieser Verhandlungen der Abschluss des
allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens (General Agreement on Tariffs and

13 Herrmann, ZEuS 2001, 453 (456 ff.).

4 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 1 f.; Vollméller, Die Globalisierung des &f-
fentlichen Wirtschaftsrechts, 58.

5 Vollméller, Die Globalisierung des offentlichen Wirtschaftsrechts, 58; Herrmann, ZEuS 2001, 453
(456 ff.).

8 Herrmann, ZEuS 2001, 453 (456 ff.); Yiiksel, GATT/WTO, 37; Vollméller, Die Globalisierung des
offentlichen Wirtschaftsrechts, 58 f.
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Trade — GATT). Ein Abkommen Uber die Errichtung der ITO war bis dato jedoch
noch nicht unterzeichnet worden.’

Urspriinglich beabsichtigten die Vertragsparteien der sog. ,Havanna Charta"!?, das
GATT zusammen mit der ITO in Kraft treten zu lassen. Die Teilnehmer der Konfe-
renz wollten mit der ITO praktisch den dritten Pfeiler einer stabilen Wirtschafts-
ordnung neben dem IWF und der Weltbank ins Leben rufen. Durch die Liberalisie-
rung in Form eines Abbaus von Zéllen und nichttarifarer Handelshemmnisse sollte
die ITO ein mdglichst freies, multilaterales Welthandelssystem wieder herstellen.
Gleichzeitig bestand jedoch die Beflirchtung, dass das Bekanntwerden der erreich-
ten Zollsenkungen in der Zeit bis zu deren Inkrafttreten zu erheblichen Unterbre-
chungen des Welthandels fiihren kénnte. Um dies zu vermeiden, wurde auf der
Abschlusskonferenz in Havanna vereinbart, das GATT vorlaufig anzuwenden. Da-
mit sollte das GATT als vorlaufige Teilordnung Uber die Liberalisierung angesehen
und spater durch die ITO abgeldost werden. Auf diesem Weg sollten die erkldrten
Ziele zum einen neben den laufenden Verhandlungen weiter erdrtert und ein ent-
sprechendes Abkommen mdglichst schnell verabschiedet werden kdénnen. Zum
anderen sollten gleichzeitig aber auch zumindest Teile der Welthandelscharta be-
reits als Ubergangsregelung fiir die Zeit bis zu deren Inkrafttreten wirksam wer-
den. Letztlich scheiterte 1948 die Griindung der ITO, weil der amerikanische Kon-
gress die Ratifizierung verweigerte. Der Kongress beflirchtete, dass die erreichten
Zollsenkungen zu erheblichen Unterbrechungen im Welthandel fithren kénnten.*®

Das infolgedessen als Fragment der Havanna Charta Ubrig gebliebene und als Pro-
visorium initiierte GATT war jedoch im Laufe der Zeit zu einem pragmatisch ge-
nutzten Instrument der Weltwirtschaftsordnung geworden und wurde zum Zent-
rum der internationalen Handelspolitik und damit zu einer der wichtigsten Institu-
tionen der Weltwirtschaftsordnung.?® Damit beruhte das Welthandelssystem bis
zum Abschluss der Uruguay-Runde (1994) in seinen wesentlichen Punkten auf ei-
nem volkerrechtlichen Vertrag, der selbst nie in Kraft getreten ist und kein eigenes
institutionelles Geflige vorsah. Denn das GATT war letztlich der Versuch, den Frei-
handel vélkerrechtlich verbindlich durch ein multilaterales Abkommen abzusichern
und keine internationale Organisation.?* Aufgrund dieses provisorischen Charak-
ters wurden zunachst keine organisatorischen Regelungen ins GATT aufgenom-
men, jedoch wurde die Verwaltung und Koordination des GATT von der 1948 ins
Leben gerufenen Interimskommission fir die ITO Ubernommen. Daruber hinaus
tagte regelmaBig die Vollversammlung der Vertragsparteien des GATT. Diese
nahm auf verschiedenen Gebieten sowohl Konsultations- und Beratungsrechte
wahr, Ubte Genehmigungs- und Uberpriifungsrechte aus und erstattete dariiber
hinaus dem IMF Bericht und arbeitete mit ihm zusammen. Daraus folgt, dass von

17 Vollméller, Die Globalisierung des offentlichen Wirtschaftsrechts, 59; Herrmann, ZEuS 2001, 453

(456 ff.).

Auf der Abschlusskonferenz der Vereinten Nationen fir Handel und Beschaftigung in Havanna un-

terzeichneten 54 Staaten die sog. ,Havanna-Charta"“, vgl. Senti, GATT-WTO, 10 f.

19 Senti, GATT-WTO, 11 ff.; Yiiksel, GATT/WTO Welthandelsordnung, 38; Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 1 ff.; Herrmann, ZEuS 2001, 453 (456 ff.); Goéttsche, in: Hilf/Oeter
(Hrsg.), WTO-Recht, 59 (73 ff.).

20 yijksel, GATT/WTO, 38; Senti, GATT-WTO, 13 f.; Litticken/Stahl, Deutschland im GATT/WTO-
System, 4; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 2 ff.

21 Herrmann, ZEuS 2001, 453 (456 ff.); Yiiksel, GATT/WTO, 38.

18
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ihr sowohl 'gesetzgeberische' als auch 'judikative' Aufgaben Ubernommen wur-
den.*?

Parallel dazu etablierte sich ein standiger, aus 66 festen Mitgliedern bestehender
Ausschuss (GATT-Rat) zur Vorbereitung dieser Treffen. Dieser Gbernahm darlber
hinaus die laufend anfallenden Arbeiten zwischen den Vollversammlungen.? Wei-
tere Funktionen Ubernahmen das GATT-Sekretariat, das urspriinglich fir die ITO
geplant war, der Generaldirektor, der das GATT nach auBen vertrat und gleichzei-
tig geschaftsfihrender Sekretar war, sowie diverse Ausschiisse und Arbeitsgrup-
pen, gebildet durch die Delegationsvertreter der Vertragsparteien.?*

Obwohl das GATT vor Grindung der Welthandelsorganisation rechtlich nur ein
Vertragswerk darstellte, betrachtete man das GATT bereits ab Ende der 60iger
Jahre de-facto als eine internationale Organisation. Wesentliches Element der Wei-
terentwicklung dieses Systems waren die wiederkehrenden Handelsrunden, in de-
nen die Vertragsparteien Uber weitere Zollsenkungen sowie Erganzungen zum
GATT verhandelten.?

Der Durchbruch fiir die Weiterentwicklung des Welthandelssystems gelang im
Rahmen der Uruguay-Runde, die 1986 durch die Ministerkonferenz der GATT-
Vertragsparteien eingeleitet wurde. Diese achte Welthandelsrunde war urspring-
lich auf vier Jahre angesetzt, endete dann aber erst im Dezember 1993. Wesentli-
che Zielsetzungen der Uruguay-Runde waren zum einen, Regelungen fiir den
Handel mit Dienstleistungen sowie zu handelsrelevanten Aspekten geistigen Ei-
gentums zu vereinbaren und zum anderen die umstrittenen Bereiche wie Land-
wirtschaft, Textilien und Subventionen zu klaren. AuBerdem beabsichtigten die
Vertragsparteien eine Reform des Streitbeilegungsmechanismus. Im Hinblick auf
die Zukunft des Welthandelssystems dachte zunachst wohl niemand an den erneu-
ten Versuch der Griindung einer Welthandelsorganisation. Die bis Dezember 1993
andauernden Uruguay-Verhandlungen erreichten fiir die meisten Beobachter in ei-
nem Uberraschenden Umfang Ergebnisse und Vereinbarungen und flhrten zu tief-
greifenden Veranderungen.?® 124 Staaten sowie die Europdische Gemeinschaft
unterzeichneten am 15. April 1994 in Marrakesch (Marokko) im Rahmen einer Mi-
nisterkonferenz der Verhandlungsparteien die Schlussakte der Uruguay-Runde und
verankerten damit die nunmehr den Kern des Welthandelsrechts bildenden Ver-
einbarungen. Das Abschlussdokument trat am 1. Januar 1995 in Kraft.?’

Das in Marrakesch unterzeichnete Abkommen setzt sich zusammen aus dem
Ubereinkommen (ber die Griindung der Welthandelsorganisation (WTO-U) als
Kernstlick der GATT-Uruguay-Runde sowie den Anhangen 1-3 die von jedem Mit-
glied der WTO zu unterzeichnen waren (multilaterale Abkommen?®). Diese multila-
teralen Vertréage beinhalten neben der Grindungsakte der WTO Regelungen uber
den Handel mit Gitern (GATT 1994) und Dienstleistungen (GATS), Regelungen

22 WTO, Understanding the WTO, 10; Senti, GATT-WTO, 18; Yiiksel, GATT/WTO Welthandelsord-
nung, 38 ff.; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 3; Herrmann, ZEuS 2001, 453
(456 ff.).

23 Herrmann, ZEuS 2001, 453 (456 ff.); Yiiksel, GATT/WTO, 39.

24 Yiiksel, GATT/WTO, 39.

» Senti, GATT-WTO, 14 ff; Herrmann, ZEuS 2001, 453 (456 ff.).

% Herrmann, ZEuS 2001, 453 (458 ff.).

27 Behrens, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 87 (93).

2 Anhang 4 enthalt Vereinbarungen, die freiwillig unterzeichnet werden konnten = plurilaterales Ab-
kommen. Plurilateral bedeutet, dass nicht alle WTO-Mitglieder automatisch die vereinbarten Libe-
ralisierungsverpflichtungen eingehen miissen.
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Uber den Schutz geistigen Eigentums (TRIPS) sowie Vereinbarungen lGber Regeln
und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten (DSU). Die Pflicht, allen multilate-
ralen Abkommen beizutreten, war einer der wesentlichen Fortschritte der Uru-
guay-Runde (single undertaking approach)?°.

1.1 Rechtsordnung der WTO

Mit der Grindung der WTO hat auch die materielle Rechtsordnung einen starkeren
Geltungsanspruch bekommen. Dies resultiert zum einen daraus, dass gem. Art.
XVI Abs. 4 WTO-U jedes Mitgliedsland sicherstellen soll, dass seine nationale
Rechtsordnung dem WTO-Recht nicht entgegensteht. Zum anderen entfiel dartber
hinaus mit dem Inkrafttreten des WTO-Ubereinkommens auch das Protokoll iber
die vorlaufige Anwendung des GATT und damit auch die dort vorhandene sog.
,Grandfather Clause®, wonach die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet waren, ihre
schon in Kraft getretenen Gesetze mit dem GATT in Einklang zu bringen und somit
die Anwendung des GATT begrenzt werden konnte.?°

Die Rechtsquellensystematik des WTO-Rechts orientiert sich im Wesentlichen an
dem Recht der internationalen Organisationen und trennt Primar- und Sekundar-
recht, Volkergewohnheitsrecht sowie allgemeine Rechtsgrundsatze. Bestehend aus
dem WTO-Ubereinkommen und allen von den Vertragsparteien verabschiedeten
Vereinbarungen, bildet damit das von den WTO-Mitgliedern geschaffene vertragli-
che Priméarrecht die Hauptrechtsquelle des WTO-Rechts.®! Als die Grundpfeiler der
WTO-Rechtsordnung kénnen neben dem WTO-U sowohl die drei Abkommen GATT
"94, GATS und TRIPS als auch die Vereinbarung Uber die Streitbeilegung bezeich-
net werden. Das GATT "94 besteht aus einer grundlegend Uberarbeiteten Fassung
des urspriinglichen GATT 47 sowie den im WTO-Ubereinkommen enthaltenen
Interpretationsvereinbarungen und dem Protokoll der Uruguay-Runde. Samtliche
organisatorischen Bestimmungen des alten GATT sind nicht mehr enthalten, weil
sie  durch die entsprechenden Organisationsvorschriften des WTO-
Ubereinkommens verdréangt wurden. Das GATS und das TRIPS folgen in ihren
Grundprinzipien dem Aufbau und Vorbild des GATT, betreffen jedoch andere Be-
reiche (Dienstleistungen und geistiges Eigentum). Mit dem GATS und dem TRIPS
ist es mit Abschluss der Uruguay-Runde gelungen, der Handelsordnung fiir Waren
sowohl eine Handelsordnung fir Dienstleistungen zur Seite zu stellen, als auch
das bis dato lickenhafte System des internationalen Schutzes geistigen Eigentums
zu festigen.>?

1.2 Die Grundprinzipien der WTO-Abkommen

Die Grundprinzipien der drei Abkommen sind im Wesentlichen gleich, daher folgt
zunachst eine kurze Darstellung der Grundprinzipien des GATT, auf denen die an-
deren Abkommen aufbauen.

Die Meistbegiinstigungsklausel als wichtigster Bestandteil der Vorschriften des
GATT untersagt die Bevorzugung einzelner Staaten und verpflichtet damit die Ver-
tragsparteien alle anderen Staaten gleich zu behandeln. Durch das Prinzip der

2 WTO (Hrsg.), Understanding the WTO, 10; Yiiksel, GATT/WTO, 39 ff.; Herrmann, ZEuS 2001, 453
(458 ff.).

30 \ollméller, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 65; Yiksel, GATT/WTO, 47 f.

31 Géttsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 99 (100).

32 \/ollméller, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 66 ff.
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Meistbegiinstigung wird der beginstigende Staat verpflichtet, die einem Land ge-
wahrten Handelserleichterungen (z.B. bezliglich Zéllen, Steuern oder Ein- und
Ausfuhrabgaben) grundsatzlich und bedingungslos im Zuge der Gleichberechti-
gung auch auf alle anderen Vertragsparteien zu erstrecken.??

Als zweiter wesentlicher Bestandteil liegt dem GATT das Prinzip der Inléanderbe-
handlung zugrunde, das eine notwendige Erganzung des Meistbeglinstigungsprin-
zips darstellt. Danach missen inldndische und auslandische Waren gleich behan-
delt werden und zwar im Hinblick auf alle Gesetze, Verordnungen und sonstigen
Vorschriften. Eingefuhrte auslandische Waren dirfen danach weder im Bereich des
Verkaufs, noch im Bereich der Steuern oder in anderen den Markt betreffenden
Bereichen schlechter gestellt werden als vergleichbare inlandische Waren.

Zusammenfassend schafft das Prinzip der Meistbegilinstigung damit Gleichbehand-
lung unter den auslandischen Anbietern und Waren an der Staatsgrenze, wahrend
das Gebot der Inlédnderbehandlung die interne Gleichstellung (also nach Uber-
schreiten der Grenze) der aus- und inlandischen Waren zum Ziel hat.>*

Letztlich liegt dem GATT der in der Praambel verankerte Grundsatz der Gegensei-
tigkeit (Reziprozitat) zugrunde, wonach der begunstigte Staat verpflichtet ist, dem
gewahrenden Vertragspartner eine Gegenleistung zu erbringen. Damit soll erreicht
werden, die gewdhrten Handelsvorteile der Staaten untereinander im Gleichge-
wicht zu halten und den Handelsvorteilen eines Staates gleichwertige Zugestand-
nisse der anderen Staaten gegeniiber zu stellen.>?

1.3 Die WTO - Organisationsstruktur, Aufbau und Aufgaben

Die WTO ist eine internationale Organisation mit Rechtspersénlichkeit und zahit
mittlerweile 153 Vertragspartner®®, dazu zéhlen bis dato neben der Europ&ischen
Union, die dem Abkommen der neuen Welthandelsorganisation von 1994 férmlich
beigetreten ist, auch die einzelnen EU-Mitgliedstaaten als Vertragsparteien des
WTO-Abkommens.3” Sie dient der Umsetzung, Verwaltung und Durchfiihrung der
im Abschlussdokument der Uruguay-Runde zusammen gefassten multilateralen
Vereinbarungen sowie der Verwirklichung der darin vereinbarten Ziele.

1.3.1 Ubereinkommen zur Griindung der Welthandels-
organisation (WTO-U)

Als Griindungsvertrag der WTO regelt das WTO-U die Errichtung der Welthandels-
organisation und bildet gemé&B Art. II Abs. 1 WTO-U den institutionellen Rahmen
fir die Wirtschaftsbeziehungen der Mitgliedstaaten. Im Unterschied zur ehemali-
gen Havanna-Charta enthalten die 16 Artikel des WTO-U lediglich organisatorische
Rahmenbestimmungen. Zudem enthélt das WTO-U die wesentlichen Bestimmun-
gen der ordnungsgemaBen Aufgabenerfiillung. Die WTO verfligt Gber eigene Or-
gane mit Entscheidungskompetenzen und Ausflihrungsaufgaben und versieht da-
mit diese Abkommen mit einer gemeinsamen organisatorischen Struktur.

33 Yiiksel, GATT/WTO, 45 ff.; Vollméller, Die Globalisierung des &éffentlichen Wirtschaftsrechts, 144 ff.

34 Yiiksel, GATT/WTO, 45 ff.; Vollméller, Die Globalisierung des ffentlichen Wirtschaftsrechts, 144 ff.

35 viiksel, GATT/WTO, 72; Vollméller, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 144 ff;
zu den einzelnen Prinzipien siehe noch unten spezifisch bezogen auf das GATS (vgl. 2.7).

% Stand 23.07.2008, vgl.: http://www.wto.org, zuletzt abgerufen am 12.12. 2011.

37 Vollméller, Die Globalisierung des &ffentlichen Wirtschaftsrechts, 61 f., Senti, GATT-WTO, 21 ff.;
Gottsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 99 (100 f.).
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Die WTO hat ihren Sitz in Genf und verfolgt von dort aus die Umsetzung, Verwal-
tung, Weiterentwicklung und Durchflihrung der in der Uruguay-Runde unterzeich-
neten multilateralen Vereinbarungen. Darlber hinaus liberwacht sie die Verwirkli-
chung der in den Vereinbarungen enthaltenen wesentlichen Ziele, wie die Forde-
rung des Welthandels, die dadurch erhoffte Optimierung der Ressourcennutzung
sowie die Steigerung des weltweiten Lebensstandards und nachhaltiger Entwick-
lung.®® Weitere Aufgaben der WTO sind im Einzelnen in Art. III WTO-U festgelegt.
Danach bildet die WTO den Rahmen fir die Umsetzung und Durchfihrung der
multi- und plurilateralen Vereinbarungen und gilt als Basis flir weitere Verhand-
lungen Uber multilaterale Handelsbeziehungen. Darlber hinaus bietet sie ein Fo-
rum flr Verhandlungen zwischen den Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich der
bestehenden Handelsabkommen und gegebenenfalls zum Abschluss kiinftiger
multilateraler Handelsabkommen. Letztlich obliegt ihr die Verwaltung und Durch-
filhrung des Streitbeilegungssystems sowie das Verfahren zur Uberpriifung der
Handelspolitiken. Des Weiteren beinhaltet das WTO-U Vorschriften (iber die Auf-
nahme neuer Mitglieder sowie den Austritt aus der WTO (Art. XII, XV WTO-U).*°

Der neu geschaffene Status als internationale Organisation mit Rechtspersonlich-
keit ermdglicht der WTO im Vergleich zum alten GATT auch die Unterhaltung von
Beziehungen zu anderen internationalen Organisationen wie z.B. IWF, Weltbank,
UNCTAD.

Die Zustandigkeiten und die Organisation zur Durchfiihrung der oben genannten
Aufgaben sind im Wesentlichen in Art. IV WTO-U festgelegt. Danach ist oberstes
Organ die Ministerkonferenz der Wirtschafts- und Handelsminister, die mindestens
alle zwei Jahre stattfindet und alle Aufgaben der WTO einschlieBlich aller dazu er-
forderlichen MaBnahmen wahrnehmen soll. Sie setzt sich aus Vertretern aller Mit-
glieder zusammen, wobei jedes Mitglied eine Stimme erhalt. Die Ministerkonferenz
ist dariber hinaus befugt, auf Antrag einzelner Mitglieder Beschliisse in allen An-
gelegenheiten, die eines der Abkommen betreffen, zu fallen.*°

Zwischen den Tagungen obliegt die Ausliibung der Funktionen und Tagesgeschafte
gemaB Art. IV Abs. 2 WTO-U dem Allgemeinen Rat. Dieser tagt so oft wie erfor-
derlich, in der Regel einmal monatlich. Anders als die Ministerkonferenz setzt sich
der Allgemeine Rat aus je einem sachverstandigen, standigen Vertreter der Mit-
gliedstaaten zusammen. Ihm obliegt auch die Zusammenarbeit mit anderen inter-
nationalen Regierungs- und Nichtregierungsorganisationen. Darlber hinaus nimmt
er auch die Aufgaben des Streitbeilegungsorgans sowie des handelspolitischen
Uberpriifungsmechanismus (Trade Policy Review Mechanism) wahr - dies ist die
umfangreiche regelmaBige Untersuchung der jeweils von den Mitgliedstaaten an-
gewendeten Handelsinstrumente.*! Daneben wird die Organisationsstruktur der
WTO durch drei besondere Organe erganzt. GemaB Art. IV Abs. 5 WTO-U arbeiten
unter der Leitung des Allgemeinen Rates je ein Rat flir das GATT, das GATS und
das TRIPS. Diese Rate Ubernehmen nach den Vorgaben des Allgemeinen Rates die
Uberwachung der Durchfiihrung und Funktionsfahigkeit des jeweiligen Abkom-
mens. Darliber hinaus wird die Arbeit dieser drei Gremien durch diverse Ausschiis-

3 WTO (Hrsg.), 10 benefits of the WTO trading system, 7; WTO in brief, 7.

3 Vollméller, Die Globalisierung des &ffentlichen Wirtschaftsrechts, 61 ff.; Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.),
WTO-Recht, 141 (142); Géttsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 99 (101).

40 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 141 (144).

“l WTO (Hrsg.), Understanding the WTO, 101 f.; Vollméliler, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirt-
schaftsrechts, 62; Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 141 (144).
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se unterstiitzt.*? Die eigentliche Verwaltung und laufende Geschéftsfilhrung der
WTO obliegt dem Sekretariat der WTO unter Leitung eines Generaldirektors, der
von der Ministerkonferenz ernannt wird.*® Samtliche Entscheidungen der Gremien
werden grundsatzlich im Konsensverfahren getroffen. Konsens gilt als hergestellt,
wenn keines der bei der jeweiligen Sitzung vertretenen Mitglieder férmlich dem
Konsens widerspricht bzw. Einwendungen geltend macht. So soll die Souveranitat
der Vertragsparteien und der Schutz der Schwécheren gewéhrleistet und ein Uber-
stimmen vermieden werden.** Sofern ein Konsens nicht erreicht werden kann,
wird gem. Art. IX Abs.1 S. 2 WTO-U Uber die strittige Angelegenheit durch Ab-
stimmung beschlossen. Fiir diese gilt gem. Art. IX Abs. 1 S. 5 WTO-U das Prinzip
der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen, sofern nicht ein abweichendes
Mehrheitserfordernis anwendbar ist (z.B. Dreiviertelmehrheit fir die Auslegung
des WTO-Ubereinkommens und der Handelsabkommen, vgl. Art. IX Abs. 2 S. 3
WTO-0).

Obwohl ein erheblicher Nachteil des Konsensverfahrens darin liegt, dass die Ent-
scheidungsfindungen oft langwierig und schwerfallig sind, hat die Praxis aber am
Grundsatz des Konsensentscheides festgehalten, um so der Idee der Gleichheit
der Staaten und deren Souveranitat Rechnung zu tragen und zudem die Weiter-
entwicklung des GATT und damit eines Welthandelssystems nicht zu gefdhrden.*®

Seine umfassende Dimension erlangt das WTO-Ubereinkommen jedoch erst durch
seine Bezugnahme auf die vier Anhdnge. Durch diese werden die rund 30 Uber-
einkommen der Uruguay-Runde und die circa 200 fritheren Ubereinkommen zu ei-
nem einheitlichen vélkerrechtlichen Vertrag verkniipft.*® Art. II Abs. 2 WTO-U be-
stimmt diesbezliglich, dass die multilateralen Abkommen der Anhange 1 bis 3 Be-
standteil der WTO sind und alle Mitglieder verbindlich verpflichten. Geman Art. II
Abs. 3 WTO-U gilt dies ebenso fiir die plurilateralen Ubereinkommen aus Anhang
4. Allerdings sind diese nur fir diejenigen Mitglieder bindend, die auch Vertrags-
partei speziell dieser Ubereinkommen geworden sind.

1.3.2 Multilaterale Abkommen

Die Welthandelsordnung von 1994 beruht auf insgesamt 17 multilateralen Uber-
einkommen. Davon beziehen sich allein 13 Ubereinkommen auf den Warenhandel.
Wegen seiner besonderen Bedeutung soll an dieser Stelle nur das GATT 1994 Er-
wadhnung finden?’. Daneben steht das Ubereinkommen iiber den Handel mit
Dienstleistungen, dem in seiner Struktur ein dem GATT vergleichbares System zu-
grunde liegt, welches sich aber auf den Handel mit Dienstleistungen bezieht. Die
dritte Sdule bildet das Uberkommen (ber die handelsbezogenen Aspekte der
Rechte des geistigen Eigentums. Diese drei Saulen stehen unter dem Dach des
WTO-Ubereinkommens grundsétzlich gleichberechtigt nebeneinander und werden

“2 WTO (Hrsg.), WTO in brief, 7; Vollméller, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 63
f.; Yiksel, GATT/WTO-Welthandelsrecht, 40.

*3 Herrmann, ZEuS 2001, 453 (460 ff.).

“ WTO (Hrsg.), Understanding the WTO, 101; Vollméller, Die Globalisierung des &ffentlichen Wirt-
schaftsrechts, 64 f.

*> WTO (Hrsg.), WTO in brief, 7; Understanding the WTO, 101; Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-
Recht, 141 (154).

46 Géottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, 99 (101).

47 Die zwolf weiteren, speziellen Handelsabkommen interpretieren, modifizieren und ergénzen das
Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen. Vgl. Géttsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 99
(101 f.).
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durch die, alle Abkommen betreffende, Vereinbarung Uber die Streitbeilegung er-
ganzt.*® Diese Ubereinkommen sind in den Anhdngen 1-3 zum WTO-U aufgefiihrt
und damit integrale Bestandteile der WTO-Rechtsordnung und als multilaterale
Abkommen gemé&B Art. II Abs. 2 WTO-U fiir sdmtliche Mitglieder verbindlich.

1.3.3 Plurilaterale Abkommen

Die schon erwahnten, verbleibenden vier plurilateralen Abkommen, konnten im
Rahmen der Uruguay-Runde mangels Konsens der Vertragsparteien nicht
multilateralisiert werden. Aus diesem Grund wurden sie als plurilaterale Liberali-
sierungsabkommen als Anhang 4 in die WTO-Rechtsordnung aufgenommen. Dazu
zahlen das Abkommen lber den Handel mit Zivilluftfahrzeugen, das Abkommen
Uber das offentliche Beschaffungswesen, das Internationale Abkommen (iber
Milcherzeugnisse sowie das Internationale Abkommen Uber Rindfleisch.*® Das In-
ternationale Abkommen lber Milcherzeugnisse und das Internationale Abkommen
iber Rindfleisch sind im Jahre 1998 im Konsens aller Mitglieder beendet worden®?,
so dass nunmehr nur noch die beiden erstgenannten Abkommen in Kraft sind und
gemaB Art. II Abs. 3 WTO-U lediglich diejenigen Vertragsparteien binden, die die
Abkommen unterzeichnet haben.

1.3.4 Das Verhaltnis der WTO-Abkommen untereinander

Im Hinblick auf das Verhéltnis von GATT "94, GATS und TRIPS untereinander ent-
halt das WTO-U keine expliziten Regelungen. Diese Frage war folglich schon mehr-
fach Inhalt von Streitbeilegungsverfahren. Exemplarisch sei hier der Fall Canada-
Periodicals angefiihrt, in dem sowohl das Panel als auch der Appellate Body zu
dem Ergebnis gelangte, dass das GATS die Pflichten aus dem GATT nicht verdran-
gen koénne. In dem Verfahren mussten sich zunachst das Panel und dann der
Appellate Body mit dem Verhéltnis von GATT "94 und GATS beschaftigen. Das Pa-
nel musste sich hier mit der Frage befassen, ob die Anwendungsbereiche beider
Ubereinkommen so voneinander abzugrenzen sind, dass eine MaBnahme nur unter
die Bestimmungen des GATT oder des GATS fallen kann, was eine Vertragskon-
kurrenz ausschlieBen wiirde. Ausgehend von Art. II Abs. 2 WTO-U gelangte das
Panel zu der Ansicht, dass die im GATT und im GATS lbernommenen Verpflich-
tungen gleichberechtigt nebeneinander stiinden.”’ Das Panel ging somit davon
aus, dass eine staatliche MaBnahme sowohl unter das GATT als auch unter das
GATS fallen kénne und damit beide Ubereinkommen parallel anwendbar seien.>?
Diese Ansicht wurde vom Appellate Body bestétigt.>* Die Praxis betrachtet also im
Ergebnis die einzelnen Abkommen der WTO-Ubereinkiinfte trotz unterschiedlicher
Struktur und Anwendungsbereiche nicht als sich gegenseitig ausschlieBend. Viel-
mehr stehen die einzelnen Abkommen in Vertragskonkurrenz zueinander.>*

“8  Géttsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 99 (102).

4 Géttsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 99 (102 f.).

>0 WTO News, Press 78 vom 30.09.1997.

L Panel-Report vom 14.03.1997, Canada-Periodicals, WT/DS31/R, Tz. 5.17.

2 Panel-Report vom 14.03 1997, Canada-Periodicals, WT/DS31/R, Tz. 5.17; Appellate-Body-Report
vom 30. 06. 1997, Canada-Periodicals, WT/DS31/AB/R, 18 ff.

>3 Appellate-Body-Report vom 30.06.1997, Canada-Periodicals, WT/DS31/AB/R, 18 ff.

> Ausfiihrlich zur Thematik, Falke, ZEuS 2000, 307 ff.
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1.4 Die Aufnahme des GATS in die WTO

Als Hintergrund flr die Aufnahme der Verhandlungen (iber das Dienstleistungsab-
kommen muss hauptsachlich der kontinuierliche Anstieg des Wachstums des
Dienstleistungssektors, insbesondere in den Industrienationen, angefihrt werden.
Verhandelt wurde also vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeutung grenz-
Uberschreitender Dienstleistungen. Bereits seit Anfang der achtziger Jahre sind die
Wachstumsraten des internationalen Dienstleistungshandels héher als die des Wa-
renhandels. Im Jahr 2007 erreichten die weltweiten Dienstleistungsexporte eine
Wachstumsrate von 18 Prozent® und verzeichneten einen Wert von 3,290 Billio-
nen US-Dollar. Insgesamt entfallen mittlerweile mehr als 20 Prozent des Welthan-
delsvolumens auf den Dienstleistungsverkehr. Allerdings bedeuten der Anstieg des
internationalen Handels und damit die Zunahme der Globalisierung im Wesentli-
chen auch einen prozentual unveranderten Welthandel zwischen den groBen In-
dustrienationen USA, Europa und Asien.® Betrachtet man die einzelnen Sektoren,
so stellen die Reisedienstleistungen mit 855 Billionen US-Dollar und einem Wachs-
tum von 14 Prozent den gréBten Anteil an Dienstleistungsexporten. Darauf folgen
die Transportdienstleistungen mit 750 Billionen US-Dollar und einem Exportwachs-
tum von 19 Prozent.”’

Ruckblickend erklart sich so die Initiative multilaterale Verhandlungen Uber
Dienstleistungen aufzunehmen. Diese wurden insbesondere von Finanzdienstleis-
tungsunternehmen wie American Express, der Pionier internationaler Zahlungsmit-
tel, oder der Versicherungsgesellschaft American International Group forciert, weil
diese zum damaligen Zeitpunkt groBe AuBenhandelsbilanzdefizite zu verzeichnen
hatten.® Mit ihrem Anliegen stieBen die USA anfangs nicht nur bei den Entwick-
lungsléandern, sondern auch bei anderen Industrienationen auf wenig Verstandnis.
Folglich waren die Verhandlungen Uber die Integration des Dienstleistungshandels
unter dem Dach der WTO von starken Interessengegensatzen zwischen den In-
dustriestaaten und den Entwicklungslandern gepragt. Die jeweiligen Bedenken wa-
ren indes unterschiedlicher Natur. Wahrend die Industrielander vorrangig Einwan-
de gegen bestimmte Mechanismen (wie z.B. die Anwendung der Meistbeglinsti-
gungsklausel) erhoben, waren die Bedenken der Entwicklungslander eher prinzipi-
eller Natur. Sie beflirchteten vor allem, dass ihre Marktéffnungszugestandnisse flr
Dienstleistungen von den Industrieldandern als Vorbedingung fir deren Marktoff-
nung im Giterhandel gesetzt wiirden.® Diese Befiirchtung findet ihren Grund vor
allem in der Aufteilung der Weltwirtschaft nach dem Krieg, denn wahrend zwar
formal in den sechziger Jahren die Entkolonialisierung erfolgte, blieb die 6konomi-
sche Abhéngigkeit weiterhin bestehen.®® Des Weiteren war das 'Infant-Industry-
Argument' ein wichtiges Argument der Entwicklungslander. Die Entwicklungslan-
der vertraten die Auffassung, dass Branchen, die sich nhoch am Anfang ihrer Ent-
wicklung befdnden (wie z.B. Finanzen, Telekommunikation) in ihrer Aufbauphase

% In der erhobenen Vorjahren lagen die Zahlen deutlich darunter: 1990-1995 = 8%, 1995-
2000=5%, 2000-2007=12%; vgl. WTO (Hrsg.) International Trade Statistics 2008, 123.

% WTO (Hrsg.), International Trade Statistics 2008, 123; Le Monde Diplomatique (Hrsg.), Atlas der
Globalisierung, 22 f.

>’ WTO (Hrsg.), International Trade Statistics 2008, 117 f.

8 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 40.

> Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen tber den Handel mit Dienstleistungen, 70 ff.; Michaelis,
in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (382); Hauser/Schanz, Das neue GATT, 192 ff.

80 Hardt/Negri, Empire, 145 ff.; Martin/Schumann, Die Globalisierungsfalle, 193 ff.
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staatlichen Schutz und Abschirmung vor globalem Wettbewerb brauchten, um sich
zu zukiinftiger Wettbewerbsfahigkeit entwickeln zu kénnen.®!

Trotz aller Bedenken und Widerstande hatten sich die Verhandlungspartner im Er-
gebnis liber die Aufnahme von Verhandlungen betreffend Dienstleistungen geei-
nigt. Dabei war zunachst zu klaren, ob die Dienstleistungen als ein Teil im Rahmen
des GATT geregelt werden sollten, oder ob ein vollkommen eigenstédndiges Ab-
kommen ausgearbeitet werden sollte. Die USA forcierten eine entsprechende Aus-
dehnung des Anwendungsbereiches des GATT und damit die Zusammenfassung
von Giltern und Dienstleistungen in einer Verhandlungsrunde. Um der oben er-
wahnten Gefahr des Aufbrechens von Liberalisierungszugestéandnissen im Dienst-
leistungsverkehr gegen Konzessionen im Warenverkehr entgegenzuwirken, forder-
ten die Entwicklungslander demgegenliber zwei separate Verhandlungsrunden.
Nicht zuletzt aufgrund der vermittelnden Haltung der EG, flhrte schlieBlich ein
Kompromiss zu einer separaten Verhandlungsgruppe flr den Dienstleistungshan-
del innerhalb der gemeinsamen Uruguay-Runde. Bereits in deren ersten Bericht
wurden die Grundentscheidungen flir das GATS formuliert und damit der Weg flr
ein sdmtliche Dienstleistungssektoren umfassendes, vom GATT getrenntes Uber-
einkommen geebnet.®?

Als Ergebnis der Verhandlungen entstand das Allgemeine Abkommen {ber den
Handel mit Dienstleistungen (GATS), das entsprechend einer offiziellen Zusam-
menfassung der Europaischen Union ,die erste Sammlung von multilateralen Re-
geln und Disziplinen zur Regulierung des internationalen Handels mit Dienstleis-
tungen“®? ist. Es besteht aus drei Vertragsteilen: einem allgemeinen Rahmen, der
die Grundprinzipien fir alle WTO-Mitglieder festlegt, aus Landerlisten, in denen die
spezifischen Verpflichtungen der einzelnen Lander in Bezug auf den Marktzugang
aufgefihrt sind, und aus Anlagen, in denen die unterschiedlichen Liberalisierungs-
grade der einzelnen Dienstleistungssektoren festgelegt sind.®* Ziel des Abkom-
mens ist die Schaffung eines multilateralen Rahmens von Grundsatzen und Regeln
fir den Handel mit Dienstleistungen im Hinblick auf die Ausweitung dieses Handels
und seiner schrittweisen Liberalisierung im Rahmen der Verhandlungen, unter
Gewahrleistung eines transparenten Regelwerks und einer wachsenden Einbezie-
hung der Entwicklungsldnder. Mittel dieser Handelsliberalisierung sind die Offnung
der nationalen Markte und der Abbau von 'Diskriminierungen' unter der Bedingung
transparenter Regeln.®> Dieses Liberalisierungsziel des GATS kommt am deutlichs-
ten im Wortlaut des Art. I Abs.1 GATS zum Ausdruck, wonach das Ubereinkom-
men auf die MaBnahmen der Mitglieder Anwendung findet, die den Handel mit
Dienstleistungen beeintrachtigen, wobei der Begriff 'Beeintrachtigung' weit zu ver-
stehen ist. Als Mittel zur Beseitigung solcher Beeintrachtigungen sieht das GATS

81 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 70 ff.; Michaelis,

in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (382).

2 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (382); Hauser/Schanz, Das neue GATT, 192 ff.

63 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

64 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm., zuletzt abgerufen am 12.12.2011

65 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 834.
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das aus dem GATT bekannte Meistbeglinstigungsprinzip sowie bestimmte
Transparenzvorschriften und spezifische Verpflichtungen vor.®®

8 Dazu im Einzelnen unten 2.6; 2.7.
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2 Dienstleistungsabkommen GATS - Geltungsbereich und
Aufbau

Das am 1. Januar 1995 in Kraft getretene GATS ist flr alle Mitglieder verbindlich
und begriindet als vélkerrechtliches Ubereinkommen zunéchst nur zwischen den
Mitgliedern Rechte und Pflichten.®” Das GATS zeichnet sich durch seine Allgemein-
gultigkeit aus, denn es ist auf alle Dienstleistungssektoren anwendbar und gilt fir
alle auf Dienstleistungen anwendbaren MaBnahmen, unabhangig davon, auf wel-
cher Regierungsebene (zentral, regional, lokal) sie getroffen werden.%®

2.1 Funktionale Ordnung und institutionelle Bestimmungen
des GATS

In seiner Systematik untergliedert sich das GATS in drei Hauptabschnitte. Die Art.
I und XXVIII GATS definieren den Anwendungsbereich und die wesentlichen Be-
griffsbestimmungen. Die eigentlichen Anforderungen an die Dienstleistungsregu-
lierung der Mitgliedstaaten ergeben sich aus Art. II bis XVIII GATS. Als die wich-
tigsten Regelungen sind dabei der Marktzugang (Art. XVI GATS) und das Nicht-
diskriminierungsprinzip (Art. XVII GATS) zu nennen. Letztlich beinhalten die Art.
XIX bis XXVII GATS institutionelle Vorschriften, welche hauptsachlich zuklnftige
Verhandlungsprozesse, die Organkompetenzen und Verfahren regeln. Insoweit
orientiert sich auch das GATS an der Struktur des WTO-Rechts und bestimmt die
Einrichtung eines GATS-Rates, der primar die Wirkungsweise des GATS Uberwacht
sowie die ihm vom Allgemeinen Rat Ubertragenen Aufgaben wahrnimmt. Daneben
obliegt dem GATS-Rat die Durchflihrung von Sondersitzungen beziiglich der Ver-
handlungen (iber eine fortschreitende Liberalisierung des Dienstleistungshandels.®°
Neben dem GATS-Rat wurden verschiedene Unterorgane installiert, die sich teil-
weise mit einzelnen, bestimmten Dienstleistungssektoren befassen, aber auch die
Rahmenbestimmungen des GATS diskutieren und weiter fortschreiben.”® Ebenso
wie flr die anderen WTO-Abkommen, kdénnen Verletzungen der GATS-
Verpflichtungen gem. Art. XXIII Abs. 1 GATS im Streitbeilegungsverfahren gertligt
und Uberprift werden. Fiir die Anderung der (bernommenen spezifischen Ver-
pflichtungen enthdlt das GATS in Art. XXI ein eigenes besonderes Schiedsverfah-
ren, in dem zunachst - vor Durchfihrung eines Streitbeilegungsverfahrens nach
dem DSU - durch bilaterale Verhandlungen eine einvernehmliche Losung gefunden
werden soll.”?

Die nach Abschluss der Uruguay-Runde erste Verhandlungsrunde, die sog. GATS
2000 - Verhandlungen, wurde mit Beschluss des Allgemeinen Rates Anfang 2000
eingeleitet. Nach mehreren, regelmaBigen Sondersitzungen verabschiedete der
GATS-Rat die Richtlinien und Verfahren fir die Verhandlungen lber den Handel
mit Dienstleistungen und die Mitglieder Ubertrugen dem GATS-Rat ein umfassen-

87 WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 831 ff.

68 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22.12.1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

8 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 ( 411).

7% vgl. zu den einzelnen Unterorganen Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (411 f. )

7 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (412).
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des Mandat im Hinblick auf die Verhandlungen in allen Dienstleistungsbereichen
und alle Modalitaten des Dienstleistungshandels betreffend.”?

2.2 Der Dienstleistungsbegriff des GATS

Das GATS gilt prinzipiell fiir jede Art von Dienstleistungen einschlieBlich solcher,
die durch technische Innovation erst zuklnftig Gestalt annehmen. Einzige Aus-
nahme sind Dienstleistungen, die in Ausibung hoheitlicher Befugnisse erbracht
werden.”? Damit sind gem. Art. I Abs. 3 lit. c) GATS diejenigen Dienstleitungen
gemeint, die weder zu kommerziellen Zwecken, noch im Wettbewerb mit anderen
Dienstleistungen erbracht werden.”*

Eine allgemeingiltige Definition des Begriffs 'Dienstleistungen' gibt es nicht. Auch
auf eine Definition im Sinne einer Legaldefinition konnten sich die Mitglieder nicht
einigen. Jedoch werden als Kennzeichen fiir die Einordnung als Dienstleistung die
Immaterialitat und Nichtlagerféahigkeit des Dienstleistungsprodukts herangezo-
gen.”” Im Gegenschluss zum Ausnahmetatbestand des Art. I Abs. 3 lit. b) GATS
lasst sich allgemein sagen, dass nach dem grundsatzlichen Verstandnis des GATS
Dienstleistungen den Austausch einer wirtschaftlichen Tatigkeit gegen Entgelt be-
inhalten, so dass es sich bei einer Dienstleistung um eine Tatigkeit zu kommerziel-
len Zwecken handeln muss. Diese terminologische Offenheit hat den Vorteil, dass
die Liste zuklinftige, neue Dienstleistungsbereiche aufnehmen kann. Als Grundlage
flr die Verhandlungen innerhalb der WTO diente ein Auszug aus der ,Central Pro-
duct Classification™ (CPC), die innerhalb der WTO fortgeschrieben wird und regel-
maBiger Revision unterliegt. Darauf aufbauend war das Ergebnis der GATS-
Verhandlungen die Entwicklung eines eigenen Schemas, das Dienstleistungen in
12 Sektoren unterteilt, die ihrerseits in ca. 155 Untersektoren unterteilt sind. Da-
bei ist ein Sektor jeweils eine Gruppe von Dienstleistungen, die wirtschaftlich be-
trachtet gemeinsame Merkmale aufweisen’®. Die zwélf Hauptsektoren des GATS
sind:

= unternehmensbezogene Dienstleistungen (u.a. Freiberufler, EDV-

Dienstleistungen, Reinigung, Personaldienste, Maschinenvermietung),

» Kommunikationsdienstleistungen (Kurierdienste, Telekom, Audiovisuelle
Dienstleistungen),

» Baudienstleistungen (gesamter Baubereich einschlieBlich vor- und nachge-
lagerter Tatigkeiten),

= Vertriebsdienstleistungen (u.a. GroB- und Einzelhandel)

» Bildungsdienstleistungen (u.a. Primar-, und Sekundarbildung, Erwachse-
nenbildung),

» Umweltdienstleistungen (Mull, Recycling usw.),
» Finanzdienstleistungen (Versicherungs- und Bankdienste),

72 WTO-Doc. S/L/92 vom 28.03.2001; WTO-Doc. S/L/93 vom 29.03.2001; Michaelis, in: Hilf/Oeter
(Hrsg.), WTO-Recht, 375 (413).

73 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (385).

7% Dazu gleich noch unten 3.1.1.

75 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (385); Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen

Uber den Handel mit Dienstleistungen, 89 ff.

Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 17 ff.;

WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 838; Vollmdller, Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirt-

schaftsrechts, 67 in Fn. 309; Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (385).

76
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» Gesundheitsdienstleistungen (u.a. Krankenhauser, Sozialdienste),

* Tourismusdienstleistungen (Reiseveranstalter, Fremdenfiihrer),

»= Dienstleistungen betreffend Erholung, Kultur und Sport,

*» Transportdienstleistungen (Schiffs-, Luft-, StraBenverkehrsdienste) und

= Andere Dienstleistungen, die in den anderen genannten Sektoren nicht auf-
gefiihrt sind.”’

2.3 Erbringung und Erbringungsarten

Ein Handel mit Dienstleistungen liegt gemaB Art. I Abs. 1 GATS vor, wenn sich die
Erbringung nach Art. I Abs. 2 lit. a) bis lit. d) GATS in einer der vier Modalitaten
vollzieht. Die ,Erbringung" einer Dienstleistung umfasst deren Produktion, Ver-
trieb, Vermarktung, Verkauf und die Bereitstellung der Dienstleistung. Damit sind
alle Stufen der Wertschdopfung, also der gesamte wirtschaftliche Vorgang der
Dienstleistungserbringung von der Entstehung der Dienstleistung bis zu ihrem
Konsum durch den Kunden erfasst. Aus dem Zweck des Art. I GATS folgt, dass
auch die tatsachliche Nutzung durch den Kunden erfasst sein muss, denn dieser
Zweck wirde nicht erreicht, wenn lediglich die Angebotsseite erfasst ware und die
Nachfrageseite ausgeblendet bliebe. Letztlich muss so der gesamte Lebenszyklus
einer Dienstleistung erfasst sein, da staatliche MaBnahmen an zahllose Einzelas-
pekte wahrend des gesamten Lebenszyklus einer Dienstleistung anknipfen kén-
nen.”® Davon ausgenommen ist jedoch die urspriingliche geistige Leistung, welche
aber unter Anwendung des Immaterialgiterrechts in den Anwendungsbereich des
TRIPS fallen kann.”®

Vom GATS erfasst werden gemaB Art. I Abs. 2 lit. a) - lit. d) GATS alle Erbrin-
gungsformen des Dienstleistungshandels. Es unterscheidet ferner vier verschiede-
ne Erbringungsarten, wie Dienstleistungen erbracht werden: Die grenziberschrei-
tende Erbringung einer Dienstleistung, die Erbringung einer Dienstleistung an
grenziberschreitende Verbraucher, die Erbringung von Dienstleistungen durch
Niederlassungen im Ausland oder die zweitweise Migration von Dienstleistungserb-
ringern im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates. Diese vier abschlieBend definier-
ten Erbringungsarten (modes of supply) des Dienstleistungshandels unterscheiden
sich folglich danach, an welchem Ort die Dienstleistung erbracht wird und danach,
welche der beteiligten Personen dabei ihren Aufenthaltsort verandern.

Der erste Erbringungsmodus nach Art. I Abs. 2 lit. a) GATS (cross-border
supply/grenziiberschreitende Erbringung) beinhaltet die Erbringung einer Dienst-
leistung aus dem Hoheitsgebiet eines Mitglieds in das Hoheitsgebiet eines anderen
Mitglieds. Es handelt sich um zwischenstaatlichen Handel. Flir diese Erbringungs-
art lassen sich e-Learning-Angebote oder Beratungsdienstleistungen Uber das In-
ternet nennen. Diese Form der grenzliberschreitenden Erbringung zeichnet sich
insbesondere dadurch aus, dass die beteiligten Personen die territorialen Grenzen
der Mitglieder nicht Uberschreiten, sondern hierbei lediglich die unkd&rperliche
Dienstleistung Ubermittelt wird.

77 Auflistung in Anlehnung an Tabelle 1: Klassifikation von Dienstleistungen in Scherrer/Fritz, GATS:

Zu wessen Diensten, 13; die jeweils aktuelle Liste findet sich unter www.wto.org/english/tratop_e/
serv_e/serv_sectors_e.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

78 WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 841.

7® Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (388).
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Nach Art. I Abs. 2 lit. b) GATS fallt unter den zweiten Erbringungsmodus die Er-
bringung einer Dienstleistung im Hoheitsgebiet eines Mitglieds gegenliber dem
Dienstleistungsempfanger eines anderen Mitglieds (Dienstleistung im Ausland).
Dieser Modus wird auch als Consumption abroad/Nutzung im Ausland bezeichnet,
weil der Kunde seinen Staat verlasst und sich in den Staat des Dienstleistungserb-
ringers begibt, um die Dienstleistung in Anspruch zu nehmen, wie z.B. Tourismus,
insbesondere aber auch das Studium an auslandischen Hochschulen, oder das
Studium von Ausléandern im Inland.

Bei der dritten Erbringungsart, Art. I Abs. 2 lit. ¢) GATS, handelt es sich um die
Erbringung einer Dienstleistung durch den Dienstleistungserbringer eines Mitglieds
im Wege geschaftlicher Prasenz im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglieds (com-
mercial presence/kommerzielle Prasenz). Diese Dienstleistungen erfordern somit
die kommerzielle Prasenz in Form einer geschéaftlichen Niederlassung des Anbie-
ters im Erbringungsland. Sie bezieht sich beispielsweise auf Auslandsniederlassun-
gen von Sprachschulen oder anderer Bildungsunternehmen, wie z.B. Filialen aus-
landischer Universitaten ode Goethe-Institute.

GemaB Art. I Abs. 2 lit. d) GATS erfasst der vierte Erbringungsmodus die Erbrin-
gung einer Dienstleistung durch die Anwesenheit natlrlicher Personen eines Mit-
glieds im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglieds, also im Ausland geleistete per-
sobnliche Dienste von Inlandern, die sich zum Zweck der Dienstleistungserbringung
zeitweise in ein anderes Land begeben (presence of natural persons/Prasenz na-
turlicher Personen). Diese Tatbestandsvariante erfordert die voriibergehende
Grenziuberschreitung des Dienstleistungserbringers oder seiner Angestellten, ohne
dass eine Niederlassung erforderlich wird. Darunter fallt zum Beispiel die Migration
von muttersprachlichem Lehrpersonal damit ein Sprachschulbetreiber im Gebiet
eines anderen Mitglieds die Lehrtatigkeit an der Sprachschule aufnehmen kann
oder Professoren mit tempordarem Lehrauftrag an einer auslandischen Universi-
tat.50

Nach Angaben der WTO entfallen statistisch gesehen etwa je 40 Prozent des welt-
weiten Dienstleistungshandels auf die Erbringungsmodalitaten cross-border supply
und commercial presence. Diese sind damit, 6konomisch gesehen, die wichtigsten
Erbringungsmodalitéten. Demgegeniber entfallen lediglich 20 Prozent auf die
consumption abroad, wahrend die presence of natural persons noch keine nen-
nenswerte Rolle spielt, weil fir diesen Bereich eine verhaltnismaBig hohe Anzahl
an Beschrankungen eingetragen wurde und damit der Marktzugang hier nur sehr
zuriickhaltend gewahrt wird.®!

2.4 Funktion und Reichweite der Modalitaten

Im Unterschied zu Art. I Abs.3 lit. @) bis ¢) GATS, der die tatsachlichen wirtschaft-
lichen Betatigungen des GATS normiert, regelt Art. I Abs.2 GATS die verschiede-
nen Erbringungsformen des Dienstleistungshandels im Hinblick auf deren notwen-
digen internationalen Bezug. Die Norm legt fest, in welcher Weise eine Dienstleis-
tung erbracht werden muss, um als wirtschaftliche Dienstleistungstransaktion zwi-

80 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm., zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Enders/Haslinger u.a, GATS-Verhandlungsrunde im
Bildungsbereich: Bewertung und Forderungen, 12 ff.; WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 842
f.

81 WTO (Hrsg.), Special Studies 6, Market Access: Unfinished Business, 105.
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schen natlrlichen und juristischen Personen der Mitgliedstaaten erfasst zu wer-
den.®? Zu diesem Zweck kniipfen die vier Erbringungsmodalitdten zum einen an
den Erbringer und zum anderen an den Nutzer einer Dienstleistung an und diffe-
renzieren sowohl zwischen der Herkunft dieser Personen als auch nach der Art und
Dauer des jeweiligen Aufenthalts. Diese Differenzierung und Anknlpfung an Erb-
ringer und Konsument findet ihre Begriindung darin, dass einer nichtstofflichen
Dienstleistung kein Ursprung zugeordnet werden kann.®?

Die Reichweite der verschiedenen Erbringungsmodalitaten ist unterschiedlich aus-
gepragt und geht teilweise deutlich Gber das herkémmliche Verstandnis von Han-
del als einem zeitlich eng umgrenzten Vorgang hinaus. Die Erbringungsarten 3
und 4, commercial presence und presence of natural persons, beinhalten letztlich
eine Direktinvestition zum Zweck der Dienstleistungserbringung. Zudem ermadg-
licht der Erbringungsmodus 4 die Migration von natirlichen Personen zur Aufnah-
me einer unselbstandigen Tatigkeit. Allerdings haben die meisten Mitglieder zum
Schutz ihrer Arbeitsmarkte diese Erbringungsart Uber die Listen der spezifischen
Verpflichtungen zu groBen Teilen eingeschrankt, indem sie den Marktzugang oder
die Inldnderbehandlung einschranken oder von vornherein nicht gewahren.%*

2.5 Merkmale der MaBnahmen i.S.d. GATS

GemaB Art. I Abs.1 GATS findet das GATS Anwendung auf ,MaBnahmen" der Mit-
glieder. Unter einer MaBnahme versteht das GATS jegliche Handelshemmnisse, die
den Dienstleistungsverkehr in irgendeiner Art und Weise behindern.?”

Eine MaBnahme ist entsprechend der Begriffsbestimmung des Art. XXVIII lit. a)
GATS durch drei Merkmale gekennzeichnet. Danach ist eine MaBnahme jeder
staatliche Akt, unabhdngig von seiner Erscheinungsform, der den Dienstleistungs-
handel beeintrachtigt. Damit verfiigt das GATS Uber einen allgemeinen Begriff der
Handelsbarrieren, deren Abbau beabsichtigt ist. Die Folge einer solchen weiten
Begriffsbestimmung ist, dass auch zukinftige Handelsbarrieren, also solche, die
sich erst durch kommende Entwicklungen der Handelspolitik eines Mitgliedstaates
ergeben, vom GATS erfasst sind und folglich auch zum Gegenstand multilateraler
Verhandlungen gemacht werden kdnnen.®

Die MaBnahme muss staatlichen Ursprungs sein. Auch insofern ist der Begriff
MaBnahme weit zu fassen. MaBnahmen im Sinne Art. I Abs.3 lit. a) GATS kénnen
von zentralen, regionalen oder ortlichen Regierungen oder Behdrden erlassen
werden sowie von nichtstaatlichen Stellen in Ausiibung der ihnen Ubertragenen
hoheitlichen Aufgaben.

Auch hinsichtlich der Erbringungsarten zieht das GATS den Kreis der MaBhahmen
weit. GemaB Art. XXVIII lit. c) GATS sind MaBnahmen solche, die sich auf die Er-
bringung von Dienstleistungen in allen erfassten Erbringungsformen beziehen.
Diese kénnen in Form von Gesetzen, sonstigen Vorschriften, Regeln, Verfahren,
Beschllssen sowie Verwaltungshandeln ergehen, wobei diese Aufzahlung nicht ab-
schlieBend ist.?”

82 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen {iber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 92.

8 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (389).

8 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (389 f.).

85 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 99.

8  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 100.

87 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen {iber den Handel mit Dienstleistungen, 101; Michaelis,
in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (391).
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Im Hinblick auf die Wirkungsweise einer MaBnahme lasst sich festhalten, dass die-
se so ausgestaltet sein muss, dass sie den Handel mit Dienstleistungen beein-
trachtigt. Seit der Entscheidung des Appellate Body im Fall EC-Bananas® ist das
Erfordernis der Beeintrachtigung weit auszulegen. Danach kommt es nicht darauf
an, dass die MaBnahme darauf abzielt, den Dienstleistungshandel zu regeln, viel-
mehr reicht eine rein tatsachliche Beeintréchtigung aus.®°

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das GATS einen sehr weiten sachlichen
Geltungsbereich normiert, indem es zum einen den gesamten Dienstleistungsver-
kehr erfasst und zum anderen den Begriff der Dienstleistung nicht weiter definiert,
jedoch grundsatzlich alle Dienstleistungsbereiche unter seinen Anwendungsbereich
subsumiert. Zudem sind samtliche Formen der grenziberschreitenden Erbringung
einer Dienstleistung betroffen sowie jegliche staatlichen MaBnahmen gleich wel-
cher Art, die den Dienstleistungshandel behindern.

2.6 Allgemeine Verpflichtungen

Unter den Rahmenvorschriften des ersten Abschnitts des GATS werden in Teil II
die ,allgemeinen Pflichten und Disziplinen™ und in Teil III die ,spezifischen Ver-
pflichtungen®™ unterschieden. Wahrend die allgemeinen Verpflichtungen fir alle
WTO-Mitglieder unmittelbar und gleichermaBen gelten, sind die spezifischen Ver-
pflichtungen in ihrem Umfang von individuellen Zusagen, also konkreten Verpflich-
tungen der Mitglieder abhangig. Diese sind in den Anhangen des GATS als soge-
nannte Landerlisten Teil des GATS. Durch diese Listen kdnnen die Mitgliedstaaten
das 'Ob' und gegebenenfalls das 'Wieviel' des Marktzugangs und der Inlanderbe-
handlung festlegen. Die Kernelemente der allgemeinen Verpflichtungen sind die
Meistbegiinstigung und die Inldnderbehandlung.’® Dieses flexible System ermdg-
licht es den Mitgliedstaaten zunachst ihre Markte nur flr diejenigen Sektoren zu
offnen, in denen sie es fir sachdienlich halten. Ohne diese Flexibilitat hatten sich
zahlreiche Mitgliedstaaten in der Uruguay-Runde vermutlich nicht auf das GATS
eingelassen.’® Trotz der Differenzierung in allgemeine und spezifische Verpflich-
tungen folgt das GATS diesbezliglich keiner konsequenten Trennung und Systema-
tik. So finden sich beispielsweise im Teil II unter den allgemeinen Verpflichtungen
Vorschriften, deren Anwendbarkeit entgegen ihrer systematischen Stellung von
zuvor eingegangenen spezifischen Verpflichtungen abhdngig ist, sog. Annex-
Pflichten gem. Art. VI, VIII GATS. Ebenso finden sich in Teil II Ausnahmetatbe-
stande, die sowohl die allgemeinen als auch die spezifischen Verpflichtungen be-
treffen (z.B. Art. XIII und XIV GATS). Eine Normenhierarchie zwischen allgemei-
nen und spezifischen Verpflichtungen ist daher daraus nicht abzuleiten.??

Nachfolgend wird orientiert sich die Darstellung an der Systematik des GATS,
weshalb zunachst die allgemeinen Verpflichtungen und im Anschluss die spezifi-
schen Verpflichtungen dargestellt werden.

8 Appellate Body Report vom 09.09.1997, EC gegen Bananas, WT/DS27/AB/R.

8 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (391).

°  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen {iber den Handel mit Dienstleistungen, 101; Michaelis,
in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (383).

°1 WTO (Hrsg.), Special Studies 6, Market Access: Unfinished Business, 99.

92 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (383 f.).
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2.6.1 Tatbestand der Meistbegiinstigung

Der wesentliche Motor der weltweiten Handelsliberalisierung und damit des GATS
findet sich im Prinzip der Meistbeglnstigung gemaB Art. II GATS. Dieses Prinzip
beinhaltet die Verpflichtung, alle handelspolitischen Vorteile, die einem Land ein-
geraumt werden, uneingeschrankt, bedingungslos und automatisch auch allen an-
deren WTO-Mitgliedern zu gewahren. Die Meistbeglinstigung hat damit also die
Ausweitung bilateral gewahrter Handelsverglinstigungen auch auf andere Han-
delspartner zur Folge. Im Ergebnis sind damit samtliche rechtlichen und faktischen
Diskriminierungen zwischen auslandischen Dienstleistungen und Dienstleistungs-
erbringern verboten. Damit soll die Schaffung eines flr alle Handelspartner glei-
chen Niveaus an Handelsbedingungen bewirkt werden.’® Fiir den Meistbegiinsti-
gungsgrundsatz normiert das GATS jedoch Ausnahmen.

Das GATS gewahrt Gber den Anhang zu Art. II Abs. 2 GATS mit den sogenannten
Negativlisten landerspezifische Ausnahmen vom Meistbeglinstigungsprinzip, so-
weit diese bis zum Abschluss der Verhandlungen angemeldet wurden. Danach
kénnen MaBnahmen, die mit der Meistbeglinstigungspflicht nicht vereinbar sind,
unter den Voraussetzungen des Art. II Abs. 2 GATS aufrecht erhalten werden.
Diese spezifischen Ausnahmen von der Meistbeglinstigungspflicht, die im Haupt-
vertragstext nicht enthalten sind, nehmen eine Sonderstellung ein, womit die Re-
gelung eine Durchbrechung des Meistbeglinstigungsgrundsatzes darstellt. Gleich-
zeitig wurde die Regelung derart ausgestaltet, dass die Auswirkungen dieser
Durchbrechung begrenzt werden, indem die Ausnahmen bestimmten Anforderun-
gen genligen missen. Danach unterliegen die Ausnahmen der Uberpriifung des
GATS-Rates und sind nur fir eine Dauer von maximal zehn Jahren zuldssig. Die
Anmeldung weiterer Ausnahmen kann nach Inkrafttreten des WTO-
Ubereinkommens entsprechend dem Anhang {iber Ausnahmen von Art. II Abs. 2
GATS i.V.m. Art. IX Abs. 3 WTO-Ubereinkommen nur mit Zustimmung von drei
Vierteln der Mitglieder in die Negativliste aufgenommen werden. Mit dieser Vo-
raussetzung soll verhindert werden, dass die Staaten nach und nach immer neue
Ausnahmen von Art. II GATS benennen. Von diesen individuellen Abweichungen
vom Gebot der Meistbeglinstigung haben alle WTO-Mitglieder Gebrauch gemacht.
Die EU hat vor allem im Bereich der Finanzdienstleistungen, der Telekommunikati-
on, der audiovisuellen Dienstleistungen, des Seeverkehrs sowie bei der Erbrin-
gungsart grenzuberschreitender Personenverkehr von der Mdéglichkeit der Abwei-
chung Gebrauch gemacht.**

Neben diesen Negativlisten gibt es eine zweite Kategorie: die horizontalen Aus-
nahmen von der Meistbegiinstigung. Dabei handelt es sich um dauerhafte Aus-
nahmen, die nicht Gegenstand weiterer Verhandlungen sein sollen. GemaB Art. II
Abs. 3 GATS gelten sie fur o6rtlich erbrachte Dienstleistungen im unmittelbaren
Grenzgebiet und zugunsten von Mitgliedern von Freihandelszonen, Zollunionen

93 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im
Bildungsbereich, 13.

o4 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Koehler, Das allgemeine Ubereinkommen {iber den
Handel mit Dienstleistungen, 106 ff.; Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisie-
rung des Dienstleistungshandels, 20 f.; WTO (Hrsg.), Special Studies 6, Market Access: Unfinished
Business, 101 (Stand Marz 2000).
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und integrierten Arbeitsmarkten sowie flir das offentliche Beschaffungswesen.
Damit werden also bestimmte Arten von Vereinbarungen ausgenommen, unab-
hdangig davon, welcher Dienstleistungssektor betroffen ist. Aus diesem Grund lasst
sich auch von horizontalen Ausnahmen sprechen. Demgegenliber wird bei den
oben genannten Ausnahmen, die von den GATS-Mitgliedern angemeldet werden
missen, von sektorspezifischen Ausnahmen gesprochen.®®

Nach Art. V GATS ist als sektorspezifische Ausnahme unter Verletzung der Meist-
beglinstigungsvorschrift insbesondere die Bildung wirtschaftlicher Integrations-
rdume erlaubt. Danach steht es den Mitgliedern frei, einer solchen Ubereinkunft
beizutreten. Als Folge dessen sind die Vertragsparteien eines Abkommens (iber
wirtschaftliche Integration befugt, den Handel mit Dienstleistungen untereinander
zu liberalisieren, ohne diese Liberalisierung auf andere GATS-Mitglieder ausdehnen
zu muissen. Vorausgesetzt ist insoweit nur, dass die Integration eine wesentliche
Anzahl von Sektoren betrifft und jede Form der Diskriminierung unterbunden
wird.® Diese Ausnahme ist zum Beispiel fiir die Europaische Union von Bedeu-
tung, da sie ermdglicht, Handelsvorteile des EU-Binnenmarktes nicht auch um-
standslos Nicht-EU-Staaten gewahren zu miissen.®’

2.6.2 Verpflichtung zur Transparenz

Zur Gewahrung gréBtmoglicher Transparenz schreibt das Transparenzgebot gem.
Art. III GATS die Verodffentlichung oder anderweitige Zuganglichmachung aller flr
den Dienstleistungshandel relevanten Gesetze, Verordnungen und regierungsamt-
lichen MaBnahmen vor. Daher hat jedes Mitglied umgehend alle einschlagigen all-
gemeingultigen MaBnahmen, die sich auf die Anwendung dieses Abkommens be-
ziehen oder sie beeintrachtigen zu veroffentlichen (Verdéffentlichungspflicht geman
Art. III Abs. 1 S. 1 GATS). Gegenuber dem GATS-Rat obliegt den Mitgliedern ge-
maB Art. III Abs. 3 GATS eine regelmaBige, jahrliche Unterrichtungspflicht bezlig-
lich neuer und die Anderung bestehender abstrakt - genereller MaBnahmen. Da-
mit verfolgt Art. III GATS ein doppeltes Ziel: Einerseits die Pflicht zur Offenlegung
aller handelsbeschrankenden staatlichen Gesetze und andererseits die Schaffung
von Rechtssicherheit, indem sich die Dienstleistungserbringer auf eine bestehende
Rechtslage oder Anderung einstellen kénnen. Zu diesem Zweck mussten die Mit-
glieder gemaB Art. III Abs. 4 GATS zwei Jahre nach Errichtung der WTO nationale
Auskunftsstellen einrichten, die andere Mitglieder Uber alle den Dienstleistungs-
handel betreffenden oder einschrankenden MaBnahmen informieren.®® Hintergrund
der Aufnahme des Transparenz-Grundsatzes war der Mangel an Informationen
Uber die rechtlichen Rahmenbedingungen der jeweiligen nationalen Markte der
Dienstleistungserbringer. Dies wurde als ein wesentliches Hindernis fir den inter-
nationalen Dienstleistungshandel angesehen, da so die Vorhersehbarkeit der
Marktbedingungen verringert und damit letztlich die ungerechte Behandlung aus-

% Koehler, Das allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 109 f.; Barth,

EuZW 1994, 455 (456).
96 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/ legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Hauser/Schanz, Das neue GATT, 198; Koehler, Das all-
gemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 109 f.
Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 13; Koehler, Das allgemeine
Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 109 f.
%8 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (405); Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen
und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 21.
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landischer Anbieter begiinstigt wiirde.’® Dieser Transparenzgrundsatz findet seine
Grenzen in Art. III®® und XIVP"® GATS, wonach vertrauliche Informationen nicht zur
Verfligung gestellt werden miissen, wenn deren Offenlegung die Durchsetzung
von Gesetzen behindern oder sonst dem o&ffentlichen Interesse widersprechen
wirde. Darliber hinaus entfallt die Offenlegungspflicht, wenn berechtigte kommer-
zielle Interessen von Unternehmen betroffen und geschadigt werden kdénnten oder
wesentliche Sicherheitsinteressen eines Mitgliedstaates betroffen sind.

2.6.3 Allgemeine Ausnahmetatbestande

Daneben werden den Mitgliedstaaten mit Art. XIV GATS weitere allgemeine Aus-
nahmen von den Liberalisierungsverpflichtungen eingerdaumt. Darin werden MaB-
nahmen der Mitglieder umschrieben, die nicht mit den Regelungen des GATS ver-
einbar sind, aber gemaB den Vorgaben von Art. XIV GATS gerechtfertigt sein kén-
nen. Diese allgemeinen Ausnahmebestimmungen erlauben Abweichungen von den
allgemeinen und den spezifischen Verpflichtungen. Der in Art. XIV GATS aufgelis-
tete Katalog betrifft insbesondere MaBnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung und Moral, zum Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tie-
ren und Pflanzen, zur Einhaltung von Gesetzen und Vorschriften, die nicht im Wi-
derspruch zu GATS stehen (wie z.B. Schutz und Verhinderung irrefihrender und
betriigerischer Geschaftspraktiken und Vertragsbruch), sowie zum Schutz persén-
licher Daten und der privaten Sicherheit. GemaB Art. XIV GATS sind auBerdem
Ausnahmen im Dienste der nationalen Sicherheit zulassig.

Damit stellt Art. XIV GATS gleichsam eine Liste von Griinden auf, die es erlauben
VerstdoBe gegen die GATS-Normen zu rechtfertigen, denn zum Schutz und zur
Verwirklichung dieser Ziele dirfen die Mitglieder auf an sich nach dem GATS ver-
botene Instrumente zurickgreifen. Konsequenterweise kommt Art. XIV GATS erst
dann zur Anwendung, wenn zuvor die Existenz einer allgemeinen Verpflichtung
i.S.d. Art. II GATS oder einer spezifischen Verpflichtung bejaht wurde, die dann
durch eine bestimmte MaBnahme eines Mitglieds verletzt wurde.'?°

Da oftmals gerade im Bereich des Dienstleistungssektors auch sensible militari-
sche Interessen der Staaten betroffen sein kénnen, erlaubt Art. XIV®'S GATS den
Mitgliedstaaten zur Wahrung der nationalen Sicherheit von den GATS-Pflichten
abweichen.'®® GemaB Art. XIV®" Abs. 1 lit.a) GATS werden die Mitglieder von der
Transparenzpflicht befreit, wenn die Offenlegung entsprechender Informationen
den nationalen Sicherheitsinteressen zuwider lauft.

2.7 Die spezifischen Verpflichtungen

Aus den allgemeinen Verpflichtungen des GATS selbst ergeben sich flir die Mit-
gliedstaaten noch keine rechtlichen Bindungen hinsichtlich des Abbaus der Han-
delshemmnisse im Dienstleistungshandel. Auch der Meistbeglinstigungsgrundsatz
allein bewirkt diesbezlglich nichts, weil aus dieser Pflicht zunachst nur die Ver-
pflichtung zur Ausweitung der Handelsbedingungen, die gegeniber einem Han-
delspartner bestehen, abgeleitet wird. Vielmehr handelt es sich bei den Bestim-
mungen des Ubereinkommens, die sich auf den Marktzugang (Art. XVI GATS) und

% Koehler, Das allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 110 f.

190 Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 21 ff.;
Koehler, Das allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen, 114 f:

101 Koehler, Das allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 114 f.
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die Inlanderbehandlung (Art. XVII GATS) beziehen um spezifische Verpflichtun-
gen, die nach MaB3gabe einer individuellen Liste (Positivliste) von einem Mitglied
den Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern eines anderen Mitgliedstaates
gewahrt werden. Daraus folgt, dass das dem GATS zugrunde liegende Liberalisie-
rungskonzept keine umfassende und flr alle Mitglieder gleich geltende Pflicht for-
muliert den Dienstleistungsmarkt zu 6ffnen.!®? Der Liberalisierungsprozess im
Dienstleistungshandel verlduft danach sektorspezifisch. Danach entstehen die
Pflichten, den Marktzugang und die Inlanderbehandlung zu gewahren, erst dann,
wenn ein Mitglied sie im Einzelfall durch eine separate Erklarung fir einen be-
stimmten Dienstleistungssektor positiv annimmt. Aufgrund dieses sogenannten.
'Positiv-Listen-Ansatzes' gewahrt das GATS im Vergleich zum Warenhandel wichti-
ge Einschrénkungen.'®® Denn durch dieses System sind die Mitglieder nicht auf-
grund der Vorschriften auf ein bestimmtes Liberalisierungsziel verpflichtet, son-
dern missen sich auf Verhandlungen Uber die schrittweise Liberalisierung nur in
denjenigen Bereichen einlassen, die sie auf die Liste aufgenommen haben. Einmal
eingegangene Verpflichtungen kénnen nur nach Verhandlungen (ber Ausgleichs-
maBnahmen mit dem betroffenen Land gedndert oder zuriickgenommen wer-
den.®*

Dieser sektorspezifische Ansatz wurde gewahlt, um der Vielgestaltigkeit und Hete-
rogenitat der verschiedenen Dienstleistungssektoren und damit auch den Beson-
derheiten einzelner Sektoren Rechnung zu tragen. Ein weiterer Grund flr diese
Vorgehensweise lag darin, dass die Mehrheit der WTO-Verhandlungspartner nicht
gewillt war, den Dienstleistungsmarkt von vornherein einer so weitreichenden Li-
beralisierung zu unterziehen, wie es die Alternative einer sektorlbergreifenden
Vorgehensweise zur Folge gehabt hatte.'%°

Die schrittweise Offnung der einzelnen Dienstleistungssektoren erfolgt, wie bereits
erwahnt, nach MaBgabe der Normen fir den Marktzugang Art. XVI GATS und die
Inlanderbehandlung Art. XVII GATS. Dabei bezieht sich der Marktzugang auf die-
jenigen Bedingungen, die ein Mitgliedstaat hinsichtlich des Zutritts zu dem jeweili-
gen nationalen Dienstleistungsmarkt aufstellt. Daneben bezieht sich die Inlander-
behandlung auf das Verhaltnis der Rechtsstellung auslandischer Dienstleistungs-
anbieter gegenuber inlédndischen Dienstleistungsanbietern. Damit gelten im GATS,
ebenso wie im Rahmen des GATT, neben der Meistbeglinstigung als allgemeine
Verpflichtung auch der Marktzugang und der Inlénderbehandlung. Im Unterschied
zum GATT sind die Inlanderbehandlung und der Marktzugang im Rahmen des
GATS jedoch keine allgemeinen Verpflichtungen, sondern spezifische Verpflichtun-
gen, die konkret fiir den jeweiligen Sektor ausgehandelt werden miissen.'%®

192 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen, 116; Michaelis,
in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (392).

103 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des
Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/legislation_summaries/external_trade/r11012_
de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Libera-
lisierung des Dienstleistungshandels, 25; Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen tber den Han-
del mit Dienstleistungen, 116 f.

104 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. 12. 1994, Aspekte des

Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/legislation_summaries/external_trade/r11012_de.

htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 858.

Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen, 116 ff.

19 michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (392); Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen
und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 25; Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen
Uber den Handel mit Dienstleistungen, 116 ff.
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Die spezifischen Verpflichtungen selbst sind Gegenstand besonderer Verhand-
lungsrunden und beinhalten nicht nur die Aushandlung der Bedingungen des
Markzugangs und der Inlanderbehandlung, sondern dariber hinaus auch Aspekte
der vier Erbringungsmodalitaten von Dienstleistungen, die vom Geltungsbereich
des GATS erfasst sind. Ob und in welchem Umfang ein Mitgliedstaat anderen Mit-
gliedern Marktzugang und Inlanderbehandlung gewahrt, bestimmt dieser nach
freiem Ermessen. Als Ergebnis dieser Verhandlungen entsteht so flr jeden einzel-
nen GATS-Mitgliedstaat die Liste mit sogenannten spezifischen Verpflichtungen.®’

Die Mitglieder benutzen dazu eine weitgehend standardisierte Liste, die in die Sau-
len ,Marktzugangsbeschrankungen®, ,Beschrankungen der Inlanderbehandlung®
und ,zusatzliche Verpflichtungen™ sowie in die zwei Hauptabschnitte, horizontale
(sektoribergreifende) und sektorspezifische Verpflichtungen, unterteilt ist. Ob und
in welchen Sektoren die Mitgliedstaaten Uberhaupt spezifische Verpflichtungen
Ubernehmen, obliegt ihrer eigenen Entscheidung. Dariber hinaus kénnen sie so-
wohl fir die allgemeinen Verpflichtungen als auch fir die spezifischen Verpflich-
tungen Beschrankungen des Marktzugangs und der Inlanderbehandlung in die Lis-
te eintragen. Die Eintragungen selbst sind wiederum entsprechend den vier Er-
bringungsarten von Dienstleistungen gegliedert.

2.7.1 Marktzugang

In den Listen sind dann konkret diejenigen Dienstleistungen und Aktivitdaten auf-
gefthrt, fir die der Marktzugang nach Art. XVI GATS garantiert wird und zu wel-
chen Bedingungen dies geschieht. Der Begriff Marktzugang selbst wird im GATS
nicht definiert. Stattdessen legt Art. XVI Abs. 2 GATS eine Reihe von MaBnahmen
fest, die Marktzugangshindernisse darstellen und deren Anwendung unzuldssig ist
sobald sich ein Mitgliedstaat fir die Marktdéffnung in einem bestimmten Dienstleis-
tungsbereich entscheidet. MaBnahmen dieser Art dirfen nur dann weiter aufrecht
erhalten oder eingefiihrt werden, wenn sie in der Positivliste eines Mitglieds als
Vorbehalt eingetragen worden sind. Ist dies nicht der Fall, greift die Sanktion des
Art. XVI Abs. 2 GATS selbst dann ein, wenn die MaBnahme Dienstleistungen oder
Dienstleistungsanbieter anderer Mitglieder nicht diskriminiert. Danach dlrfen fir
die auf den Listen eingetragenen und liberalisierten Sektoren, vorbehaltlich expli-
zit anders lautender Spezifikationen, unter anderem folgende Marktzugangshin-
dernisse nicht langer aufrechterhalten werden°®:

= Beschrankung der Zahl der Dienstleistungserbringer (Quoten oder Bedlirf-
nisprifungen),

= die Verknipfung der Niederlassungsbewilligung mit der Wahl einer be-
stimmten Rechtsform,

= Hochstgrenzen ausldndischer Kapitalbeteiligung an dienstleistungsrelevan-
ten Investitionsprojekten,

= Beschrankungen des Gesamtwerts der Geschafte oder des Betriebsvermo-
gens,

197 Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 25;
Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen, 116 ff.

1% WTO (Hrsg.), Special Studies 6, Market Access: Unfinished Business, 102 (Stand Marz 2000);
Scherrer/Fritz, Arbeithehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 25;
WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 861 ff.; Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375
(393 f.).
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= Beschrankungen der Gesamtzahl oder des Volumens der Dienstleistungen,

= Beschrankungen der Zahl natirlicher Personen, die in einem Sektor oder
von einem Erbringer beschaftigt werden dirfen

= sowie Uber den Wortlaut hinaus Beschrankungen durch Staatsangehérig-
keitserfordernisse fiir Dienstleistungserbringer.'®

Die in den Listen enthaltenen Zusagen binden die Mitgliedstaaten und haben zur
Folge, dass die rechtliche Behandlung gegeniliber ausléandischen Dienstleistungen
und Dienstleistungsanbietern zukiinftig nicht weniger glinstig sein darf, als in den
spezifischen Verpflichtungen der entsprechenden Landerliste vereinbart und fest-
gelegt. Das heiBt also entsprechend Art. XVI Abs. 1 GATS ist jeder Mitgliedstaat
verpflichtet, gegeniiber den Dienstleistungserbringern und Dienstleistungen ande-
rer Mitglieder den Marktzugang zu einem bestimmten Dienstleistungssektor nach
MaBgabe der in seiner Liste festgelegten Bestimmungen, Beschrankungen und Be-
dingungen zu gewahren.'? Als Konsequenz daraus folgt, dass der Marktzugang al-
len Mitgliedern in der gleichen Weise gewahrt werden muss. Es wird ein Mindest-
standard festgelegt, dessen Niveau der jeweilige Mitgliedstaat nicht unterschreiten
darf. Im Ergebnis schaffen die Mitgliedstaaten damit eine vélkerrechtlich verbindli-
che Grundlage.'!!

2.7.2 Inlanderbehandiung

Wenn ein Mitglied Verpflichtungen zur Inlanderbehandlung (Art. XVII GATS) Uber-
nimmt, gilt der Grundsatz, dass auslandische Dienstleistungsanbieter und Dienst-
leistungen gegenuber inlandischen Konkurrenten nicht benachteiligt werden dur-
fen. In allen Sektoren, die ein Mitglied in seine Liste der spezifischen Verpflichtun-
gen aufnimmt, gilt diese Pflicht zur Gleichbehandlung. Demnach sollen in- und
auslandische Anbieter sowie Dienstleistungsprodukte eine gleichwertige Behand-
lung erfahren. Gemeint ist also auch hier ein materielles Diskriminierungsverbot
im Sinne der Beseitigung rechtlicher und faktischer Diskriminierungen sowie das
umfassende Verbot staatlichen Protektionismus.''? Wie auch beim Marktzugang
bedarf gem. Art. XVII GATS die Verpflichtung zur Inldnderbehandlung der aus-
dricklichen Erklarung, die ein Mitglied ebenfalls in seiner Liste spezifischer Ver-
pflichtungen nach Art. XX GATS niederlegt. So ist jedes Mitglied auch in Bezug auf
die Inldnderbehandlung berechtigt auf seiner Liste Vorbehalte anzumelden, die
dann entgegen der grundsatzlichen Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
nationale Regelungen auflisten, die zu einer Schlechterstellung ausléandischer
Dienstleistungsanbieter fiihren.!'® Wie auch bei den Vorbehalten zum Marktzugang
sind diese jeweils in Bezug auf die vier moéglichen Erbringungsformen einzutragen,
so dass im Einzelnen konkret ersichtlich ist, wie die nationale Regelung ausléndi-
sche Anbieter gegenilber inlandischen benachteiligt.

199 Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 2002,
25; WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 861 ff.

110 koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 125.

11 weiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 861 ff.; Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375
(393); Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 124 f.

112 Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 25 f.;
WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 866 ff.; Koehler, Das Allgemeine Abkommen {ber den
Handel mit Dienstleistungen, 128 f.

113 Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 25 f.;
WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 866 ff.; Koehler, Das Allgemeine Abkommen (ber den
Handel mit Dienstleistungen, 128 f.
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Im Ergebnis liegt ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art.
XVII GATS vor, wenn sich durch die jeweilige Behandlung die Wettbewerbsbedin-
gungen des auslandischen Anbieters gegeniber den inlandischen Anbietern ver-
schlechtern.'*

2.7.3 Verhaltnis von Marktzugang und Inlanderbehandlung

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Marktzugang diejenigen Han-
delsbeschrankungen erfasst, die gegeniber anderen auslandischen Anbietern in
der Weise wirken kdénnen, dass diesen der Zutritt zum jeweiligen nationalen Markt
ganzlich verwehrt ist. Demgegeniber agiert im Bereich der Inlanderbehandlung
ein auslandischer Anbieter bereits auf dem nationalen Markt und somit bezieht
sich Art. XVII GATS auf die rechtlichen Wettbewerbsbedingungen des Anbieters
auf dem jeweiligen Markt. Trotz dieser Abgrenzung ist die Trennung zwischen
MaBnahmen, die den Marktzugang oder die Inldanderbehandlung betreffen, nicht
immer eindeutig vollziehbar. Fir diese Bereiche regelt Art. XX Abs. 2 GATS, dass
MaBnahmen, die beide Bereiche betreffen, in der jeweiligen Liste der spezifischen
Verpflichtungen flr den Marktzugang eingetragen werden und diese Eintragung
gleichermaBen auch als Bedingung oder Qualifikation fiir die Inlanderbehandlung
gilt. !>

2.7.4 Zusatzliche Verpflichtungen gem. Art. XVIII GATS

Zusatzlich zur Inlanderbehandlung und zum Marktzugang kdénnen die Mitglieder
weitere Verpflichtungen Gbernehmen. Von Art. XVIII GATS werden all diejenigen
MaBnahmen erfasst, die nicht in die oben genannten Kategorien fallen. Art. XVIII
GATS stellt damit einen Auffangtatbestand dar. Daruber hinaus werden von Art.
XVIII GATS Verpflichtungen zur Beseitigung von MaBnahmen in Bezug auf die
Qualifikations-, Normen- und Zulassungsfragen erfasst. Im Gegensatz zu den Ver-
pflichtungen in den Bereichen Marktzugang und Inldanderbehandlung legen die
Mitglieder unter Art. XVIII GATS sowohl die Verpflichtung als auch Art und Umfang
der Einschrénkung selbst fest.!'® Damit runden die zusé&tzlichen Verpflichtungen
die Vorschriften zur Beseitigung der MaBnahmen, die den Handel beeintrachtigen
ab. Allerdings hat praktisch kein Mitgliedstaat in diesem Bereich Verpflichtungen
Ubernommen, da der Anwendungsbereich trotz der begrifflichen Eingrenzung zu
vage bleibt.!!’

2.7.5 Anderung spezifischer Verpflichtungen

GemaB Art. XXI GATS sowie durch Entscheidung des GATS-Rates besteht die Még-
lichkeit die Positivliste zu dndern. Die Anderung einer Verpflichtung ist jedoch erst
drei Jahre nach ihrem Inkrafttreten moéglich und gem. Art. XXI Abs. 1 GATS dem
GATS-Rat mitzuteilen. Fir den Fall, dass ein von den Anderungen betroffenes Mit-
gliedsland diese beanstandet und beantragt, muss das andernde Mitglied mit die-
sem in Verhandlungen treten, um eine Einigung Uber notwendige AusgleichsmalB3-
nahmen zu erzielen. Ziel dieser AusgleichsmaBnahmen soll gemaB Art. XXI Abs. 2
lit. @) GATS sein, zu einem MaB gegenseitiger, vorteilhafter Verpflichtungen zu

114 Koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 128 ff.

Y15 WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 871; Koehler, Das Allgemeine Abkommen (ber den Handel
mit Dienstleistungen, 130 ff.

116 Koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 131 f.

117 Koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 131 f.
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kommen, die nicht weniger glnstig sind als der Status quo. Zudem sind gemafR
Art. XXI Abs. 2 lit. b) GATS AusgleichsmaBnahmen auf der Grundlage der Meist-
beglinstigung zu treffen. Kann eine Einigung zwischen den Mitgliedstaaten nicht
erreicht werden, so ist gemaB Art. XXI Abs. 3 GATS ein besonderes Schiedsver-
fahren einzuleiten, dessen Schiedsspruch die Anspriche aller Beteiligten verbind-
lich und abschlieBend regelt. Sollte im Falle eines solchen Schiedsspruchs das an-
dernde Mitglied diesen missachten, so kann das betroffene Mitgliedsland gemaB
Art. XXI Abs. 4 lit. b) GATS seinerseits im Wesentlichen gleichwertige Verglnsti-
gungen andern oder zuriick nehmen.

2.7.6 Zwischenfazit

Damit lasst sich festhalten, dass im GATS auf der Ebene der spezifischen Ver-
pflichtungen der Regelungsschwerpunkt liegt, aufgrund dessen die Mitgliedstaaten
zur Liberalisierung der nationalen Dienstleistungsmarkte verpflichtet werden. Die
spezifischen Verpflichtungen eines Mitglieds sind in dessen entsprechender Liste
spezifischer Verpflichtungen enthalten.

Die spezifische Pflicht Marktzugang zu gewdahren, entsteht erst dann, wenn ein
Mitglied sie im Einzelfall durch separate Erklarung fiir einen bestimmten Dienst-
leistungssektor positiv annimmt. Inhalt und Umfang des Marktzugangs sind im
Einzelfall nur garantiert, soweit ihn das betreffende Mitglied in seiner Liste aus-
dricklich eingeraumt hat (Positiv-Listen-Ansatz). Folge dieser Verpflichtung ist es,
dass der Marktzugang allen Mitgliedern in der gleichen Weise gewdahrt werden
muss.

Auf die Vorschriften des Marktzugangs folgt die Inlanderbehandlung, da Diskrimi-
nierungsprobleme im Rahmen der Inlanderbehandlung immer erst dann entstehen
kdnnen, wenn ein Dienstleistungserbringer zuvor den Zugang zum Markt des Mit-
glieds erhalten hat. Die Inlanderbehandlung verlangt, Dienstleitungserbringer und
Dienstleistungen eines anderen Mitglieds nicht unglnstiger zu behandeln als in-
landische. Die Inlanderbehandlung ist im Sinne eines materiellen Diskriminie-
rungsverbots zu verstehen. Daraus folgt je nach Fall eine Gleichbehandlung oder
Ungleichbehandlung der Dienstleistung oder des Dienstleistungserbringers eines
anderen Mitglieds. MaBstab dieser materiellen Gleichbehandlungspflicht ist, ob die
Wettbewerbsbedingungen der betroffenen Anbieter nachteilig verandert wer-
den.!'®

AbschlieBend sei an dieser Stelle erwahnt, dass ein Fortschreiten der Liberalisie-
rung durch die Aufnahme bisher nicht in die Listen aufgenommener Sektoren und
die Abschaffung diesbezliglicher Handelsbeschrankungen sowie durch den Abbau
bereits in den Listen eingetragener Beschrankungen erreicht werden kann. Dies-
bezlglich legt Art. XIX GATS das Prinzip der progressiven Liberalisierung fest. Die
WTO-Mitglieder verpflichteten sich danach, spatestens fiunf Jahre nach in Kraft tre-
ten des GATS neue Liberalisierungsrunden durchzufihren und einhergehend damit
zu einer Erhéhung des Liberalisierungsstandards beim Handel mit Dienstleistun-
gen. Diese Verhandlungsrunden finden seitdem in regelmaBigen Abstdnden statt
und gewahrleisten somit das Ziel der schrittweisen Erhéhung des Liberalisierungs-
standards. Das so verwirklichte Liberalisierungskonzept der sektorspezifischen
Marktoéffnung nach MaBgabe der Inlanderbehandlung und des Marktzugangs

Y8 WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 866 ff.
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schafft den systematischen Rahmen fir die Liberalsierung der einzelnen Dienst-
leistungssektoren des GATS.!!?

119 Scherrer/Fritz, Arbeitnehmerinteressen und die Liberalisierung des Dienstleistungshandels, 26;
Koehler, Das Allgemeine Dienstleistungsabkommen, 142.

-35-






3 Bestimmungen des GATS fiir die Bildung

Das GATS bezieht mit Sektor flinf ausdricklich und in umfassender Weise auch
Dienstleistungen im Bildungsbereich mit in das Vertragswerk des GATS ein. Dabei
unterteilt das GATS die Bildungsdienstleistungen in funf Untersektoren.

Primare Bildungsdienstleistungen beziehen sich auf Angebote im vorschulischen
Bereich, z.B. an Kindergarten. Sekundare Bildungsdienstleistungen sind schulische
und berufsbildende Angebote unterhalb der Hochschulausbildung. Die tertidren
(héheren) Bildungsdienstleistungen umfassen die Berufs- und Universitatsausbil-
dung. Ein vierter Subsektor erfasst die Erwachsenenbildung, bezieht sich also auf
allgemeine Bildung sowie berufliche Aus- und Weiterbildung, soweit sie nicht vom
regularen System fir hdéhere Bildung angeboten werden. Der flnfte und letzte
Sektor bezieht sich auf andere Bildungsdienstleistungen und umfasst alle speziel-
len Bildungsangebote im primaren und sekundaren Bereich, soweit sie dort nicht
aufgefithrt sind.'?® Wie auch die Dienstleistungen der anderen Sektoren werden
die Bildungsdienstleistungen den oben erlauterten Erbringungsarten des GATS zu-
geordnet.*?!

Danach ist Bildung von jeder Qualitdt und jedem Niveau im Kontext der WTO-
Handelsordnung und somit auch des GATS als Dienstleistung anzusehen. Dieser
Einordnung und Untergliederung liegt eine dkonomische Betrachtungsweise zu-
grunde, nach der grundsatzlich alle Gliter, bei denen eine Nachfrage oder irgend-
wie gearteter Konsum besteht, handelbar sind.!??

3.1 GATS - Verpflichtungen und Ausnahmen der EU im
Bildungsbereich

Bei Abschluss der GATS-Verhandlungen 1994 haben die EU und ihre Mitgliedstaa-
ten fur alle Kategorien des Bildungssektors mit Ausnahme der Kategorie ,andere
Bildungsdienstleistungen™ spezifische Verpflichtungen flir alle Sektoren tUbernom-
men. Allerdings wurden diese Verpflichtungen auf das privat finanzierte Bildungs-
wesen beschrankt. Diese Verpflichtungen wurden in die sektorspezifische Lander-
liste eingetragen, die nach Sektor und Erbringungsart'?® differenziert.!?*

Mit der Beschrankung der spezifischen Verpflichtungen auf privat finanzierte Bil-
dungsdienstleistungen, sind hauptsachlich primare, sekundare und tertiare Bil-
dungsdienstleistungen sowie die Erwachsenenbildung betroffen. Am weitesten li-
beralisiert ist der Bereich der Erwachsenenbildung. Fir die Erbringungsarten 1-3,
also fur die grenziiberschreitende Erbringung, den Konsum von Dienstleistungen
im Ausland und die kommerzielle Préasenz gibt es weder Einschrankungen beim
Marktzugang noch bei der Inlanderbehandlung.'®

120 1n Deutschland ist die diesbeziigliche begriffliche Abgrenzung unscharf. Mal wird von ,frihkindli-
cher Erziehung", mal vom ,Vorschulerziehung® gesprochen; die Grundschule - in Deutschland
i.d.R. nur von der 1.-4. Klasse - wird von der , Sekundarstufe I unterschieden. Dies hat damit zu
tun, dass statt Sekundarstufe I in Deutschland die Betrachtung der getrennten traditionellen
Schulformen (Hauptschule, Realschule, Gymnasium) im Vordergrund steht. Allgemein gebrauchlich
ist die sprachliche Zusammenfassung des Hochschulsektors als ,tertiares System®. Die Katalogi-
sierung der WTO ist Deutschland eher selten gebrauchlich.

121 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 12

122 Zacharias, WissR 2005, 290 (293).

123 ygl. 2.7

124 Fritz/Scherrer, GATS 2000-Handelspolitische Weichenstellung fiir die Bildung, 3 ff.

125 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 56 ff.; vgl. Landerliste der EU, in: Yalcin/Scherrer,
GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 36 ff.

-37 -



Fir die primaren, sekundaren und tertidren Bildungsdienstleistungen gilt, dass sie
durchgangig fir die Erbringungsart 2 (Konsum im Ausland) liberalisiert sind, wah-
rend fir Dienstleistungen der anderen Erbringungsarten in unterschiedlichem Um-
fang Einschrankungen bestehen. FlUr die Erbringungsart 4 (Prasenz natlrlicher
Person) wurden die geringsten Liberalisierungspflichten Gibernommen. Insgesamt
sind die EU und ihre Mitgliedstaaten damit im Vergleich zu anderen Vertragspart-
nern im Bildungsbereich relativ umfangreiche Verpflichtungen eingegangen.!?®
Zum Zeitpunkt des Abschlusses des GATS-Abkommens hatten im Bildungsbereich
lediglich 41 WTO-Mitgliedslander spezifische Verpflichtungen eintragen lassen. Bei
den Sektoren ,Kindergarten/Grundschule®™ sind 32 Mitgliedslander Verpflichtungen
eingegangen, Im Bereich der ,Schulbildung® 34, im Bereich der ,Berufs-
/Universitatsausbildung™ 32 und bei der Erwachsenenbildung waren 31 Mitglieds-
lander. Bei den ,anderen Bildungsdienstleistungen™ waren es sogar nur 12 Mit-
gliedslander mit entsprechenden Verpflichtungen.!?’

Neben den sektoralen Verpflichtungen gibt es die ,horizontalen Verpflichtungen®.
Diese erstrecken sich auf samtliche Sektoren, die unter den spezifischen Verpflich-
tungen aufgefihrt sind. Im Bereich dieser horizontalen Verpflichtungen hat die EU
die ibernommenen Verpflichtungen durch eine Reihe von Ausnahmen und Vorbe-
halten eingeschrankt. Die wichtigste Ausnahme wurde oben bereits erwahnt: die
spezifischen Verpflichtungen der EU-Mitgliedstaaten gelten nur fir privat finanzier-
te Bildungsdienstleistungen. Die Weiteren fur das Bildungswesen sehr bedeutsa-
men Einschrankungen betreffen 6ffentliche Dienste und Zweigstellen von Unter-
nehmen aus Drittstaaten sowie Subventionen.*?®

3.1.1 Ausnahme ,,offentliche Dienste"

Gemal Art. I Abs. 3 lit. b) GATS werden Dienstleistungen, die ,im Rahmen staatli-
cher Zustandigkeit erbracht werden®™, vom Anwendungsbereich des GATS ausge-
nommen. Diese sogenannten ,hoheitlichen Aufgaben™ unterliegen nicht den GATS-
Verpflichtungen. Allerdings ist nur sehr eingeschrankt definiert, was unter , hoheit-
lich® zu verstehen ist. GemaB Art. I Abs. 3 lit. ¢) GATS wird darunter jede Art von
Dienstleistung subsumiert, die weder zu kommerziellen Zwecken noch im Wettbe-
werb mit einem oder mehreren Dienstleistungserbringern angeboten wird. Inso-
weit nimmt Art. I Abs. 3 lit. ¢) GATS nur eine Negativdefinition vor. Nach Ansicht
der WTO'# ist diese spezielle Ausnahmevorschrift eng auszulegen. Danach gilt das
GATS lUberall dort wo immer private Akteure neben staatlichen Anbietern als
Dienstleistungserbringer auftreten (Privatschulen, kirchliche Kindergarten etc.).
Daher ist auch der Bildungssektor ausdriicklich mit erfasst.'*® Das heiBt, ein Mit-
gliedstaat kann sich seinen GATS-Verpflichtungen nicht bereits dadurch entziehen,
dass er sich hinsichtlich seines eigenen Handelns als Dienstleistungsanbieter auf
die Ausibung hoheitlicher Gewalt beruft, etwa mit der Begriindung, die von ihm
getragenen Bildungseinrichtungen ndhmen Berufszugangsprifungen ab und ver-
liehen akademische Titel.!*! Dies wird zunehmend insbesondere von Nichtregie-

126 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 14; Fritz/Scherrer, GATS
2000-Handelspolitische Weichenstellungen flir die Bildung, 3 ff.

127 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 57 f.

128 Fnders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 14 ff.

129 WTO Background Notes by the Secretariat, S/C/E/49 vom 23.9.1998, Rn. 12 f.; S/CW/46 vom
6.7.1998, 14 f.; S/C/W/39 vom 18.6.1998, 10 f.

130 michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (387).

131 Zacharias, WissR 2005, 290 (294).
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rungsorganisationen kritisiert, denn damit hangt der Schutz grundlegender gesell-
schaftlicher Bereiche der Daseinsvorsorge von der Erbringungsform und den be-
stehenden Wettbewerbsverhaltnissen ab. Samtliche Bereiche, die teilprivatisiert
sind oder in denen eine Privatisierung angestrebt wird, befinden sich folglich po-
tentiell auBerhalb des Schutzes dieser Hoheitsklausel. Da in Deutschland in allen
Bildungsbereichen neben der 6ffentlichen Hand auch private Trager agieren, kann
der deutsche Bildungsbereich nicht per se unter Berufung auf die Hoheitsklausel
aus dem Anwendungsbereich des GATS ausgenommen werden. Das hei3t, sobald
der Staat als ein Anbieter unter mehreren auftritt, muss er sich die mit dem GATS
eingegangenen Liberalisierungsverpflichtungen entgegen halten lassen.'3? Dies gilt
umso mehr, da Deutschland als Mitglied der EU zugleich in der Landerliste spezifi-
sche Verpflichtungen im Bereich der Inlanderbehandlung und der Meistbeglinsti-
gung im Bildungssektor tUbernommen hat. Demzufolge milissten deshalb theore-
tisch auslandische Anbieter grundsatzlich gleich behandelt werden.33

Im Prinzip sind damit die wichtigsten Voraussetzungen flir die Einrichtung eines
freien Bildungsmarktes schon geschaffen: Auslandische Anbieter genieBen diesel-
ben Rechte wie deutsche Unternehmen bzw. wie die Ldnder oder der Bund. Sie
kdnnen Filialen eréffnen, eigene Studiengange anbieten oder Kindergarten einrich-
ten und den staatlichen Unternehmen Konkurrenz machen. GemaB der Inlander-
behandlung hatten sie sogar Anspruch auf dieselben o6ffentlichen Gelder, die z.B.
staatliche Universitdten als Finanzierungsmittel erhalten. Gemaf dieser Logik
musste also bei Einrichtung eines neuen Studienganges eine offentliche Aus-
schreibung stattfinden, ahnlich wie sie bei staatlichen Bauauftragen durchgefihrt
wird.

Soweit ist die Entwicklung jedoch noch nicht gediehen. Denn die Europdische Uni-
on hat aus diesen Griinden in der Liste ihrer spezifischen (horizontalen) Verpflich-
tungen eine Ausnahmeklausel eintragen lassen. Danach kdénnen in samtlichen EU-
Mitgliedstaaten ,Dienstleistungen, die auf nationaler Ebene als 6ffentliche Aufgabe
betrachtet werden, staatlichen Monopolen oder ausschlieBlichen Rechten privater
Betreiber unterliegen“!**. Damit behélt sich die EU das Recht vor, den Marktzu-
gang im Bereich der 6ffentlichen Aufgaben einzuschranken, auch wenn hier, wie in
Deutschland, neben den staatlichen Bildungsinstitutionen private Trager tatig sind
und somit die Bildung genau genommen nicht zu den hoheitlichen Aufgaben im
Sinne von Art. I Abs. 3 lit. b) GATS gehért.!*® Dabei wird das Feld ,6ffentliche
Aufgaben™ von der EU sehr weit definiert. Laut Eintrag in der Landerliste beziehen
sie sich auf Sektoren wie verbundene wissenschaftliche und technische Bera-
tungsdienstleistungen, Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen in den Sozi-
al- und Geisteswissenschaften, Umweltdienstleistungen, Gesundheitsdienstleist-
ungen u.a. Ausdricklich wird darauf hingewiesen, dass diese Auflistung keinesfalls
erschopfend detailliert und sektorspezifisch abschlieBend sei, was bedeutet, dass
die EU sich vorbehalt, selbst zu definieren, was eine 6ffentliche Aufgabe ist und

132 yigl. statt Vieler Fritz/Scherrer, GATS 2000-Handelspolitische Weichenstellungen fiir die Bildung, 4;
Fritz/Scherrer, GATS: Zu wessen Diensten?, 110 ff.; Koehler, Dass Allgemeine Dienstleistungsab-
kommen, 91 f.

133 Fritz/Scherrer, GATS 2000-Handelspolitische Weichenstellungen fir die Bildung, 4.

134 BGBI. II 1994, 1679; Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 15.

135 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 15; Fritz/Scherrer, GATS
2000-Handelspolitische Weichenstellungen fir die Bildung, 4.
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was nicht.!*® Dieser Passus ermdglicht es samtlichen EU-Staaten, '6ffentliche Auf-
gaben' weiterhin in staatlicher Eigenregie durchzufiihren. Mit dieser Eintragung
bleibt es der EU mdglich, Bildung als o6ffentliche Aufgabe zu behandeln, selbst
wenn neben den staatlichen Bildungsinstitutionen auch private Anbieter bestehen.
Im Bereich der Hochschulen, aber auch in anderen Bildungsbereichen, besteht ei-
ne faktische Konkurrenz zwischen staatlichen und privaten Universitaten!®’, staat-
lichen und privaten Schulen, privaten Forschungsinstituten oder privaten Weiter-
bildungstragern etc. Da aber die beiden Ausschlusskriterien des Art. I Abs. 3 lit. ¢)
GATS (,im Rahmen staatlicher Zustandigkeit erbrachte Dienstleistung™ und nicht
~ZU gewerblichen Zwecken™ oder ,im Wettbewerb ... erbracht™) kumulativ vorlie-
gen missen'®®, fallt Bildung selbst dann nicht aus dem Anwendungsbereich des
GATS heraus, wenn der Staat, wie etwa in Deutschland mit Recht darauf verwei-
sen kann, dass er nicht gewinnorientiert handelt. Im Ergebnis hat dieser prinzipiell
in Deutschland und Europa bestehende Wettbewerb im Bildungs- und Wissen-
schaftssystem zur Folge, dass die Ausnahmebestimmung des Art. I Abs. 3 lit. ¢)
GATS im Grunde genommen leer lauft.'3°

3.1.2 Zweigstellen von Unternehmen aus Drittstaaten und
Subventionsvorbehalt

Die Subventionsvorschriften des GATS sind nicht besonders aussagekraftig. In Art.
XV Abs. 1 S. 1 GATS heiBt es zwar, dass ,Subventionen unter bestimmten Um-
standen zu Verzerrungen im Dienstleistungshandel fliihren kénnen"“, jedoch bleibt
unklar, welche Umstéande dies sein sollen. Daraus folgert die Literatur, dass Sub-
ventionen an Dienstleistungserbringer nicht grundséatzlich untersagt sind.**° Legt
man jedoch entsprechend Art. I Abs. 1 GATS den weiten Begriff der MaBnahmen,
die den Handel mit Dienstleistungen beeintrachtigen, zugrunde, so folgt daraus
zwangslaufig, dass Subventionen den Nichtdiskriminierungspflichten des GATS un-
terliegen.'*! Damit verletzt ein Mitgliedstaat die Inldnderbehandlung, wenn er eine
uneingeschrankte spezifische Verpflichtung gemaB Art. XVII Abs. 1 GATS uber-
nommen hat, gleichwohl aber exklusiv an inlandische Dienstleistungserbringer
Subventionen vergibt.!*? Aus diesem Grund haben die meisten Mitgliedstaaten ih-
re Verpflichtungslisten auch in diesem Bereich mit umfangreichen Vorbehalten
versehen.

Im Gegensatz zur Forschung ist jedoch die Lehre nicht ausdriicklich ausgenommen
worden. Daher hat sich die EU in zwei weiteren Klauseln das Recht vorbehalten,
die Inlanderbehandlung in Bezug auf Subventionen einzuschranken. Danach sind
Zweigstellen von Unternehmen aus Nicht-EU-Staaten, die nicht nach dem Recht
des Mitgliedstaates errichtet worden sind, vom Prinzip der Inlanderbehandlung
auszunehmen. Das bedeutet, dass ein Bildungstrager aus einem Nicht-EU-Land in
dem entsprechenden EU-Mitgliedsland, in dem er seine Bildungsdienstleistung an-

136 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 58 f.; Fritz/Scherrer, GATS 2000-Handelspolitische
Weichenstellungen fir die Bildung, 4 f.

137 Beispielsweise die Stiftungsuniversitdt Witten-Herdecke, die Bucerius Law School, die katholische
Hochschule Eichstatt-Ingolstadt oder die EBS in Wiesbaden.

138 pjtschas, RIW 2003, 676 (678).

139 Zacharias, WissR 2005, 290 (294 f.); Keller, Von Bologna nach Berlin, 2003, 42.

140 michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (408); Pitschas, in: Prie/ Berrisch (Hrsg.),
WTO-Handbuch, Rn. 97 f.

141 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (408).

42 Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 375 (408).
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bieten will, eine Tochtergesellschaft nach dem Recht des jeweiligen EU-Mitglied-
staates grinden muss, um einen Anspruch auf Gleichbehandlung geltend machen
zu kénnen.'® Dazu muss ,eine tatsachliche und dauernde Verbindung zur Wirt-
schaft eines der Mitgliedstaaten“!** vorliegen.

Letztlich haben die EU-Staaten in die Landerliste eingetragen, dass weder Unter-
nehmen noch Bildungsnachfrager, wie zum Beispiel Studierende aus Drittstaaten
einen Anspruch auf Inlanderbehandlung in Form von staatlicher Unterstiitzung, al-
so Subventionen, haben.!*® Dieser Subventionsvorbehalt verwehrt Dienstleistern
und Dienstleistungsempfangern aus Drittstaaten das Recht auf Inlanderbehand-
lung, mit der Folge, dass dadurch sicher gestellt wird, dass Bildungsdienstleistun-
gen inlandischer Anbieter in der EU trotz des GATS mit 6ffentlichen Mitteln sub-
ventioniert werden kdnnen, ohne das dieser Anspruch zugleich auch auslandischen
Anbietern zusteht. Es ist jedoch denkbar, dass Dienstleistungsanbieter aus Dritt-
staaten diesen Subventionsvorbehalt umgehen, indem sie Tochtergesellschaften
nach europdischem Recht bzw. nach dem Recht des jeweiligen EU-Mitgliedstaates
griinden.#®

Zusammengefasst ergibt sich, dass die von den EU-Mitgliedstaaten eingegangenen
spezifischen Verpflichtungen zur Liberalisierung von Bildungsdienstleistungen der-
zeit aufgrund der beschriebenen Vorbehalte noch keine splrbaren Auswirkungen
auf die offentliche Subventionierung von Bildungsdienstleistungen haben. Sollte
die Europadische Union diese Ausnahmen jedoch aufgeben, wiirde dies betrachtli-
che Auswirkungen im Bildungsbereich nach sich ziehen. Entweder missten die EU-
Mitgliedstaaten ganz auf die Subvention von Bildung verzichten oder auslandische
Anbieter hatten ebenso einen Anspruch auf Teilhabe am Subventionssystem.**’

Die Ausnahmeregelungen verhindern es bislang, dass private bzw. auslandische
Anbieter in den Staaten der Europaische Union Anspruch auf staatliche Subventio-
nen erwerben kédnnen. Dennoch gibt es bereits mehrere private Universitaten, die
mit zum Teil hohen staatlichen, zunachst noch freiwillig gezahlten, Subventionen
errichtet wurden'*®, Ohne die Vorbehalte waren die 6ffentlichen Subventionen fiir
private auslandische Bildungsanbieter dann nicht mehr Resultat politisch begrin-
deter Einzelfallentscheidungen, sondern vielmehr ein Anspruch des Betreibers.

Dieser Status Quo von Niederlassungsfreiheit ohne Anspriiche auf Subventionen
wurde bislang auch in den vergangenen Handelsrunden beibehalten. Da es aber
formuliertes Ziel des GATS ist 'und damit dem dynamischen System des GATS
immanent', vorhandene Handelshemmnisse und Liberalisierungsbeschrankungen
kontinuierlich abzubauen, stehen die oben genannten Vorbehalte unter zuneh-
mendem Verhandlungsdruck. Allerdings ist es in dieser Hinsicht bislang noch zu
keinen konkreten Ergebnissen gekommen.'#°

143 Fritz/Scherrer, GATS 2000 - Handelspolitische Weichenstellungen fiir die Bildung, 5; En-
ders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich: Bewertung und Forderungen,
15.

144 BGBI. II 1994, 1679.

145 BGBI. II 1994, 1680.

146 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 15 f.

47 Fritz/Scherrer, GATS 2000 - Handelspolitische Weichenstellungen fiir die Bildung, 5.

148 Zum Beispiel die private Stiftungsuniversitat Witten-Herdecke, die International-University Bremen
als Filiale der Rice-University Texas, oder die EBS Wiesbaden mit Unterstitzung des Landes Hes-
sen.

199 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 59 f.; Yalcin/Scherrer, GATS-Verhandlungsrunde im
Bildungsbereich, 11.
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3.2 Die GATS-Verhandlungen im Bereich der Bildung

Seit der Unterzeichnung des WTO-Ubereinkommens werden die WTO-Vertrédge in
so genannten Verhandlungsrunden®®® weiterverhandelt. Die Runden werden vom
obersten Entscheidungsgremium der WTO, der Ministerkonferenz, ausgerufen. Die
dritte WTO-Ministerkonferenz scheiterte im Dezember 1999 in Seattle. Bei der
Folgekonferenz in Doha 2001 einigten sich die WTO-Mitglieder auf eine neue Han-
delsrunde.

Auf Drangen des damaligen EU-Handelskommissars von Lamy wurden verstarkt
Interessen des europdischen Kapitals in die sogenannte "Doha Development
Round" Handelsrunde eingebracht. Denn neben den bereits laufenden Verhand-
lungen zu Landwirtschaft, Patentschutz und Dienstleistungen vereinbarte man au-
Berst umstrittene Vorgesprache lGber neue Themen, wie zum Beispiel Investitio-
nen, Wettbewerb und Staatsauftrdage. Jedoch hatte eine Reihe von Ldéndern, da-
runter Indien®!, gerade gegen die Aufnahme von Investitionsverhandlungen bis
zuletzt opponiert. Anfang 2002 wurde die Doha-Runde offiziell eréffnet. Die von
den Verhandlungspartnern optimistisch gesetzte Zielmarke flir ihren Abschluss,
der 1. Januar 2005, wurde nicht eingehalten. Die Verhandlungen stockten in vie-
len Bereichen. Das wesentliche Problem dieser andauernden Verhandlungsrunde
war es, dass nahezu samtliche Dienstleistungsbereiche zur Verhandlung standen
und damit der gesamte Bereich der Kranken- und Rentenversicherung, die Bil-
dungsdienstleistungen, offentliche Verkehrsmittel, Strom und Post. Diese Liberali-
sierungsverhandlungen Uber einzelne Bereiche betrafen damit nunmehr auch sol-
che Bereiche, die bis dato vom GATS ausgenommen waren, wie z.B. die Bil-
dung.!*?

Infolgedessen scheiterten die WTO-Ministerkonferenzen in Seattle und auch in
Cancun. Hauptgrinde fir dieses Scheitern waren der weltweit wachsende Wider-
stand gegen einen, aus Sicht der Nichtindustrielander, unfairen Freihandel und
damit verbunden die erstmalige Formierung einer starken Koalition gréBerer Ent-
wicklungslander sowie einer nicht zielfihrenden und ,vollig katastrophale Ver-
handlungsfiihrung*!>*® der Européischen Union und den USA. Diese beiden mach-
tigsten Handelsblécke handelten bereits vorab einen Deal aus, der wahrend der
Verhandlungen als einzig mdgliche Grundlage fir eine Einigung der WTO-
Mitglieder prasentiert wurde.’®* Die Konferenz scheiterte. Der vorgelegte Entwurf
flr eine Abschlusserkldarung sah weder den Abbau der handelsverzerrenden Agrar-
subventionen des Nordens vor!>®, noch waren Schutzmechanismen gegen das Ag-
rardumping des Nordens oder die Herausnahme sensibler Grundnahrungsmittel

150 yerhandlungsrunden/Ministerkonferenzen:, 1996 in Singapur, 1998 in Genf, 1999 in Seattle, 2001
in Doha, 2003 Cancun, 2005 Hongkong, 2006/2007 Genf.

Viele Entwicklungslander beflirchteten eine Neuauflage des 1998 nach heftigen Protesten geschei-
terten Investitionsschutzabkommens MAI (Das Mulitlaterale Abkommen (ber Investitionen). Das
Abkommen wurde zwei Jahre lang im Geheimen in der (OECD) verhandelt. Die Verhandlungen
wurden von international agierenden GroBkonzernen und den groBen Wirtschaftslobbies vorange-
trieben. Als 1997 Informationen (iber das MAI an die Offentlichkeit gelangten, scheiterten im De-
zember 1998 die Verhandlungen aufgrund von Unstimmigkeiten zwischen den Verhandlungspart-
nern und infolge der internationalen Proteste. http://www.attac.de/marburg/alt/wto/wto15.html,
zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

Fritz, Auf dem Holzweg nach Cancin, www.attac.de/cancun, zuletzt abgerufen am 12.12.2011;
Fact Sheet GATS, www.attac.de/cancun, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

Fritz, WTO entgleist in Cancin, www.attac.de/ cancun, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

Fritz, WTO entgleist in Cancin, www.attac.de/ cancun, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

Im Gegenteil, hatte der Abschlusstext der EU und USA sogar noch eine Steigerung ihrer Beihilfen
ermdglicht und den Entwicklungsldndern einen Uberproportionalen Zollabbau zugemutet.
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aus der WTO Bestandteil des Abschlussdokuments. Auch bei den besonders um-
strittenen Singapur-Themen'®®, ignorierte der Entwurf fiir die Abschlusserklarung
sogar einen Beschluss von Doha, in dem die WTO-Mitglieder bereits festgelegt
hatten, dass es eines "expliziten Konsenses" zur Aufnahme von Verhandlungen in
diesen Bereichen bedirfe. Nachdem sich in Cancun zuletzt allein 80 Staaten gegen
ein Investitionsabkommen ausgesprochen hatten, war dies ein bis dahin einmali-
ger Vorgang.'®” Die Konsequenz war ein expliziter Dissens und der Abbruch der
Verhandlungen, nachdem Korea, die afrikanischen, die karibischen Staaten und
eine starke Koalition von 20 gréBeren Entwicklungslandern®®, die vor allem auf
einen verbesserten Marktzugang und AuBenschutz ihrer Agrarsektoren/-markte
dréngten, mit einem "Nein" zu allen neuen Themen stimmten.**®

3.2.1 Die Forderungen der andauernden Verhandlungsrunde im
Bereich der Bildungsdienstleistungen

Das Hauptinteresse privater Anbieter bei den Dienstleistungsverhandlungen richtet
sich gegenwartig auf die tertiare Bildung und die Erwachsenenbildung. Dabei liegt
ein Schwerpunkt der Forderungen auf der Aufnahme einer neuen Kategorie ,Trai-
ning" in die GATS-Klassifikation. Damit ist im Wesentlichen der lukrative Markt der
unternehmensbezogenen Weiterbildung gemeint.

In der aktuell noch andauernden und bereits mehrfach vorlaufig gescheiterten
Verhandlungsrunde bezogen sich die Forderungen, die an die Europaische Union
gerichtet waren, im Bildungsbereich dartber hinaus auf spezielle Vorbehalte ande-
rer Unions-Mitgliedstaaten (ohne Deutschland). Diejenigen Forderungen im Bil-
dungsbereich, die auch Deutschland betreffen, beziehen sich vorrangig auf die Ka-
tegorie ,andere Bildungsdienstleistungen®™, in der die Europadische Union bisher
noch keine Verpflichtungen Gibernommen hat. Zudem gibt es auch noch Forderun-
gen, die sich auf die héhere Bildung und Erwachsenenbildung generell beziehen
und zwar ohne Bezugnahme auf die Beschrankung auf privat finanzierte Bildungs-
anbieter.'®® Im Wesentlichen liegen unabhéngig vom Scheitern der Verhandlungs-
runde fir folgende Bereiche weitere Forderungen vor:

Fir die hoheren Bildungsdienstleistungen, also im tertidaren Sektor, sind die Forde-
rungen der USA am weitreichendsten. Sie fordern die Ubernahme voller Verpflich-
tungen flr die Erbringungsarten 1, 2 und 3. Die Forderung zielt darauf ab, die bis-
herigen Verpflichtungen der Europaischen Union flr privat finanzierte Bildungs-
dienstleistungen auf éffentlich finanzierte auszudehnen.®!

Im Bereich der Erwachsenenbildungsdienstleistungen wird die Ubernahme voller
Verpflichtungen in allen Erbringungsarten gefordert. Flir diese Kategorie hat sich

156 Seit der WTO-Ministerkonferenz in Singapur 1995 drangt die EU darauf, fiir alle WTO-Mitglieder
verbindliche Abkommen zu den Themen Investitionen, Wettbewerb, 6ffentliches Beschaffungswe-
sen und Handelserleichterungen abzuschlieBen. Aufgrund des Widerstands zahlreicher Entwick-
lungslander wurden bisher keine Verhandlungen zu diesen sog. ,Singapur-Themen" aufgenom-
men.

157 Fritz, WTO entgleist in Cancliin, www.attac.de/ cancun, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

158 G 20 - Vorreiter: Brasilien, Indien, China; Gerade diese Gruppe der G 20 hat sich nach Cancin zu
einem unverzichtbaren Beteiligten bei der Suche nach Kompromissen insbesondere im Bereich des
Agrarhandels entwickelt, und verfolgt nunmehr auch eigene, nicht zu vernachlassigende au3enpo-
litische Ambitionen. Vgl. Falk, Die Fassade wieder hergerichtet, in Informationsbrief W& E
08/2004.

159 Fritz, WTO entgleist in Canciin, www.attac.de/ cancun, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

180 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 22.

81 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 22.
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die Europaische Union bislang auch nur flr privat finanzierte Dienstleistungen ver-
pflichtet. Auch fiir die ,anderen Bildungsdienstleistungen® wird die Ubernahme
voller Verpflichtungen in allen Erbringungsarten gefordert. In diesem Bereich hat
die Europdische Union bisher uberhaupt keine Verpflichtungen Ubernommen.
Letztlich bestehen noch Forderungen beziiglich der Aufnahme und Ubernahme von
Verpflichtungen in véllig neuen Kategorien fir Bildungsdienstleistungen, so fir Bil-
dungsvermittlungsdienstleistungen und Leistungsiiberpriifungsdienste.®® Die Auf-
nahme der letztgenannten Bildungstests in die Forderungsliste ist Beispiel flr die
weitreichenden Auswirkungen der GATS-Verhandlungen und die dahinter liegen-
den vielschichtigen Interessenlagen. Ausschlaggebend war u.a. die intensive Lob-
byarbeit der US-amerikanischen Firma ,Sylvan Learning Systems", die weltmarkt-
fihrend im Bereich bildungsbezogener Tests ist; u.a. bietet das Unternehmen
weltweit den Englisch-Sprachtest TOEFL sowie einen Zugangstest flr diverse Mas-
terstudiengange an. Zudem schlagen die USA vor, einen neuen Subsektor ,Trai-
ning" in die Kategorien des GATS aufzunehmen.®3

Konkret stehen Erleichterungen fir auslandische Niederlassungen, befristete Ar-
beitsmigration von Lehrpersonal und grenziberschreitende Lieferungen per Video,
CD-Rom und Internet auf der Verhandlungsliste. Darlber hinaus soll Studierenden
ein erleichterter Zugang zu auslandischen Bildungs- und Weiterbildungsangeboten
in ihren Heimatlandern sowie die Anerkennung von Abschlliissen und anderen Zer-
tifikaten durch Behdrden anderer Lander ermdglicht werden. Diese Forderung re-
sultiert primar aus der Erkenntnis, dass die umfangreichen Qualifikationsanerken-
nungsverfahren vom Erwerb eines Abschlusses aus einem anderen Land abschre-
cken. Kritisiert werden zudem auch Visa-Erlasse und Visa-Erfordernisse sowie ar-
beitsrechtliche Regelungen, die die Mobilitdt von Studierenden und Akademikern
lenken. Daruber hinaus werden die Beseitigung mangelnder Transparenz staatli-
cher Regulierungen, MaBnahmen und Finanzierungsmodalitdten sowie einschran-
kender Hochschulkooperationen gefordert.'®*

Die o6ffentliche Diskussion der bildungspolitischen Entscheidungstrager in Deutsch-
land um die Auswirkungen des GATS im Bereich der Bildung bezieht sich haupt-
sachlich auf die einerseits erhoffte, aber gleichzeitig auch befilirchtete weiterge-
hende Liberalisierung im Zuge der jeweils aktuellen Verhandlungsrunden. Dabei
muss betont werden, dass '6ffentlich' in diesem Sinne sich zwar auf den gesamten
Vorgang bezieht, aber nur insoweit, als er nicht geheim ist. In der politischen
Wirklichkeit spielt sich diese 'Offentlichkeit' nur fir einen Kreis rechtlich und poli-
tisch zustandiger Gremien und Personen ab. Gleiches gilt flir viele Vereinbarun-
gen, die im Rahmen der Abkommen getroffen werden. Das gesamte Thema hat
die Medien bisher im Wesentlichen nicht weiter interessiert, womit die Thematik
damit einem offentlichen Diskurs weitestgehend entzogen ist. Die wahrend der
letzten Verhandlungsrunde zusténdige Bundesbildungsministerin Bulmahn vertrat
im Hinblick auf weitere Liberalisierungen im Bildungsbereich, dass staatliche Sub-
ventionen fir Bildungseinrichtungen auf nationale bzw. im Falle der EU auf beson-
dere Rechtsgemeinschaften beschrankt bleiben muissten. Weiterhin muissten die
Bildungsinstanzen der Mitgliedstaaten in allen Fragen der Qualitdtssicherung das

182 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 22.

183 Fritz, Die letzte Grenze, 41; Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich,
22.

184 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 65; Yalcin/Scherrer, GATS-Verhandlungsrunde im Bil-
dungsbereich, 18 ff.
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letzte Wort behalten.'®® Betont wurde diesbeziiglich auch, dass die staatliche Sub-
ventionierung von Bildungseinrichtungen nicht auch Subventionsanspriiche aus-
landischer Bildungsanbieter auslésen konnen diirfe.'®® Ebenso wie die ehemalige
Bundesministerin Bulmahn schlieBt auch die Bund-Lander-Kommission fir Bil-
dungsplanung und Forschungsférderung die Mdéglichkeit aus, auslandischen Anbie-
tern von Bildungsdienstleistungen Subventionsanspriiche zu zugestehen. Dariber
hinaus vertritt die Bund-Lander-Kommission, dass MaBnahmen zur Qualitatssiche-
rung Aufgabe und Vorrecht der staatlichen Handlungstrager bleiben missen und
nicht durch Bestimmungen eines Handelsabkommens beeintrachtigt oder prajudi-
ziert werden dirfen.'®” Zudem sei die im GATS niedergelegte Definition von ho-
heitlichen Dienstleistungen als solche, ,die weder zu kommerziellen Zwecken noch
im Wettbewerb mit einem oder mehreren Dienstleistungserbringern erbracht®
werden zu unprazise, da die Existenz privater Anbieter im deutschen Bildungssys-
tem insofern nicht erfasst sei, als diese mit dem 6ffentlichen Bildungswesen nicht
in einem direkten 6konomischen Wettbewerb stiinden, sondern vielmehr in einem
Qualitatswettbewerb. Dies wird auch von anderen Autoren gesehen und problema-
tisiert.’®® AbschlieBend und zusammenfassend kommt die BLK zu der Schlussfol-
gerung, dass kein Anlass bestehe, lUber die im GATS seitens der EU und EU-
Mitgliedstaaten eingegangenen Verpflichtungen hinauszugehen. Die sektoralen
Verpflichtungen sollen weiterhin auf die privat finanzierten Bildungsdienstleistun-
gen beschrénkt bleiben.®°

3.2.2 Mogliche Auswirkungen der GATS-Forderungen im
Bildungsbereich

Die an die Europaische Union und ihre Mitgliedstaaten gestellten Forderungen in
den verschiedenen Bereichen, ziehen unterschiedliche potentielle Auswirkungen
nach sich. Insgesamt kann man davon ausgehen, dass die Aufgabe der Beschran-
kung auf privat finanzierte Bildungsdienstleistungen verhaltnismaBig geringe Aus-
wirkungen nach sich ziehen wird. Allerdings gilt dies nur, solange die Europaische
Union die oben genannten Ausnahmen (Offentliche Dienste, Zweigstellen von Un-
ternehmen in Deutschland, Subventionsvorbehalt) aufrecht erhalt. Insoweit wiirde
sich nur die Rechtsstellung auslandisch 6ffentlich finanzierter Bildungstrager deut-
lich verbessern, die damit ein Recht auf Marktzugang und Inlanderbehandlung er-
langen wirden. Jedoch gilt es als eher unwahrscheinlich, dass Bildungstrager in-

85 Bulmahn, ,,Wir dirfen Bildung nicht als Ware dem Handel {iberlassen®, in Frankfurter Rundschau
vom 08.07.2002, 2 f.

86 Bulmahn, ,,Wir dirfen Bildung nicht als Ware dem Handel {iberlassen®, in Frankfurter Rundschau
vom 08.07.2002, 2. f.

187 BLK, Grundsatzposition zur Behandlung der Bildungsdienstleistungen in den laufenden Verhand-
lungen im Rahmen der WTO Uber das Allgemeine Abkommen Uber den Handel mit Dienstleistun-
gen (GATS) 2002, 1, www.blk-bonn.de/forum-bildung-archiv.htm, zuletzt abgerufen am
12.12.2011.

188 Buimahn, ,Wir durfen Bildung nicht als Ware dem Handel Uberlassen®™, in Frankfurter Rundschau
vom 08.07.2002, 2 f.; Krafft/Cottier, Die Auswirkungen des GATS auf das Bildungssystem der
Schweiz, 26 ff.

189 BI K, Grundsatzposition zur Behandlung der Bildungsdienstleistungen in den laufenden Verhand-
lungen im Rahmen der WTO Uber das Allgemeine Abkommen Uber den Handel mit Dienstleistun-
gen (GATS) 2002, 1, www.blk-bonn.de/forum-bildung-archiv.htm, zuletzt abgerufen am
12.12.2011.

- 45 -



0

nerhalb der Européischen Union nicht-kostendeckende Studiengdnge!’® anbieten

wirden.!”!

Dessen ungeachtet hatte die Aufgabe der Beschrankung auf privat finanzierte Bil-
dungsanbieter im Hinblick auf zukiinftige Verhandlungsrunden weitreichende Kon-
sequenzen, nicht zuletzt deshalb, weil sich der Druck bezliglich der Aufgabe der
bestehenden Ausnahmen erhéhen wirde. Dies gilt umso mehr vor dem Hinter-
grund, dass gemaB Art. XV Abs. 1 S.1 GATS Subventionen als potentielle Ursa-
chen fiir Verzerrungen im Dienstleistungshandel angesehen werden.!’? Zudem
wird die mangelnde Spezifizierung dieser Beschréankung seitens der WTO-
Mitgliedstaaten immer wieder kritisiert. Insbesondere ist unklar, ab welchem An-
teil privater Beteiligung eine Bildungsdienstleistung als privat finanzierte Bildungs-
dienstleistung gilt. Im Hinblick darauf, dass sich zunehmend private Sponsoren an
der Ausstattung von Bildungseinrichtungen beteiligen und auch o6ffentliche Bil-
dungseinrichtungen durch kostenpflichtige Angebote ihren Wirkungskreis erwei-
tern, gewinnt die Klarstellung dieser Frage verstarkt an Bedeutung. Denn mit der
Aufgabe der Beschrankung auf privat finanzierte Bildungsdienstleistungen seitens
der Europaischen Union steht zu befilirchten, dass rein private Anbieter unter Be-
rufung auf die Inlanderbehandlung des GATS gegen teils privat, teils 6ffentlich
subventionierte Bildungsangebote vorgehen.!”3

Einziger dann verbleibender Schutz gegen ein solches Szenario waren die von der
Europdischen Union eingetragenen Ausnahmen, die jedoch ihrerseits zunehmend
unter den Druck der Verhandlungen geraten. Die groBte Hirde auslandischer An-
bieter, die auf den europaischen Markt streben, dlirfte der bestehende Subventi-
onsvorbehalt sein, denn solange dieser besteht, miissen auslandische Anbieter mit
inlandischen Bildungsanbietern in Konkurrenz treten, die ihre Studiengange nicht
kostendeckend anbieten. Derzeit noch verweigert die Europadische Union Unter-
nehmen und Studierenden aus Drittstaaten das Recht auf Inldnderbehandlung im
Falle von Subventionen.’*

Die Aufgabe dieser Ausnahmen wiirde den Marktzugang auslandischer Anbieter
erleichtern und damit die Konkurrenz erhéhen. Die gravierendsten Folgen hatte
die Aufgabe des Subventionsvorbehalts fiir die Finanzierung des 6ffentlichen Bil-
dungswesens. Bei einer Streichung dieser Ausnahme kdénnten auslandische Anbie-
ter unter Berufung auf den Grundsatz der Inlédnderbehandlung gemaB Art. XVII
GATS gegen offentlich subventionierte Bildungsangebote im Wege eines Streitbei-
legungsverfahrens vorgehen und diese flir unzuldssig und rechtswidrig erkldaren
lassen.”>

Sollte der Subventionsvorbehalt aufgegeben werden, konnte die GATS-
Konformitat auf unterschiedliche Art und Weise hergestellt werden. Zum einen
kdnnten offentliche Subventionen ganzlich wegfallen und ersatzlos gestrichen
werden. Diese Option wird jedoch auf kurze Sicht flir recht unwahrscheinlich ge-

170 studiengénge, die sich aufgrund von Studiengebiihren und privaten Zuwendungen selbst tragen,
konnen bereits jetzt unter Berufung auf das GATS angeboten werden. Vgl. Enders/Haslinger u.a.,
GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich: Bewertung und Forderungen, 26.

71 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 26.

172 ygl. 3.1.2

73 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, 26 f.

174 Scherrer, UTOPIE kreativ 2004, 19 (24).

175 Scherrer, UTOPIE kreativ 2004 19, (25).
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halten.'’® Alternativ kénnten im Wege o&ffentlicher Ausschreibungsverfahren ent-
sprechende Mittel vergeben und damit alle Hochschulen direkt subventioniert wer-
den. Die logische Konsequenz ware dann, dass die Anbieter nicht nur um die Zu-
wendung staatlicher Mittel konkurrieren wirden, sondern zudem auch mit den in-
ner- und auBereuropdischen Bildungsanbietern. Bei diesem Szenario wird vermu-
tet, dass die dadurch entstehende Konkurrenz am ehesten diejenigen Studiengan-
ge betreffen wirde, flir deren Aufbau relativ geringe Anfangsinvestitionen notig
sind. Dies sind vorrangig die Geistes-, Sozial-, Rechts- und Wirtschaftswissen-
schaften.!”’ Letztlich wird noch vorgeschlagen, die Finanzierung z.B. des Hoch-
schulwesens von einer Subventionierung der Bildungseinrichtungen auf eine der
Studierenden umzustellen. Jedoch hatte auch diese Variante weitreichende Folgen
fUr die Bildungslandschaft. Denn falls die so gewahrten staatlichen Zuschilisse un-
abhangig von den unterschiedlichen Kosten der Studiengdnge gewahrt wirden,
wird eine Verschiebung der Studienangebote zugunsten kostenglinstiger Studien-
gange vermutet.'”® Allerdings wirft auch diese Option die Frage auf, ob nicht auch
hier ein VerstoB gegen das GATS vorlage, wenn nur Bildungsinlander subventio-
niert wirden, weil dann Anbieter diskriminiert werden, die Angebote fir Bildungs-
auslander konzipieren.!”?

Sowohl die Aufgabe des Subventionsvorbehalts als auch die Aufgabe der weiten
und nicht erschdopfenden Definition von 6ffentlichen Aufgaben hatte damit weitrei-
chende Folgen. Denn beide Ausnahmen stellen sicher, dass weder Unternehmen
noch Bildungsnachfrager aus Nicht-EU-Staaten ein Anrecht auf staatliche Unter-
stiitzung haben.®® Die bestehenden Forderungen der Doha-Verhandlungsrunde im
Bereich der Bildung beinhalten flr das gesamte Bildungswesen etliche Unsicher-
heiten. Nach den oben genannten Erwagungen waren die Auswirkungen der allei-
nigen Aufgabe der Beschrankung auf privat finanzierte Bildungsdienstleistungen
verhaltnismaBig gering. Allerdings wirde diese einen erhéhten Verhandlungsdruck
im Hinblick auf die weiteren Ausnahmen in zukiinftigen Verhandlungsrunden nach
sich ziehen. Demgegeniber wiirde der Wegfall der weiteren Ausnahmen (bisherige
Diskriminierung von Zweigstellen und Aufgabe der weiten und nicht erschépfen-
den Definition von o6ffentlichen Aufgaben) den Marktzugang auslandischer Bil-
dungsanbieter erleichtern und damit die Konkurrenz erhéhen.8!

Zusammengefasst schafft die weitere Offnung des europédischen Bildungsmarktes
sowie die Ubernahme weiterer Verpflichtungen GATS-Bildungsexporteuren auBer-
halb der EU neue Mdglichkeiten, um auf Zugdnge zum europadischen Markt zu
dringen. Denn sie kénnen Bereiche herausfordern, die im europaischen Binnen-
markt noch nicht liberalisiert sind und eine Wiedergewinnung staatlicher Rege-
lungskompetenzen ist nach einmal erfolgter Festschreibung im GATS-System qua-
si nicht vorgesehen. Vielmehr zielt dessen fortschreitende Liberalisierung auf die
sukzessive Ausweitung der Marktéffnung in allen Bereichen ab.®

176 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde
kreativ 2004, 19 (25).

177 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde
kreativ 2004, 19 (25).

178 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde
kreativ 2004, 19 (26).

179 Enders/Haslinger u.a., GATS-Verhandlungsrunde
kreativ 2004, 19 (26).

180 Scherrer, UTOPIE kreativ 2004, 19 (24 f.).
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3.2.3 Abbruch der GATS-Verhandlungsrunde

Auf Grundlage der Genfer Rahmenvereinbarung von 2004 sollte die Verhandlungs-
runde im Dezember 2005 auf der 6. WTO-Ministerkonferenz in Hongkong zum Ab-
schluss gebracht und ein Scheitern verhindert werden. Die Verhandlungen uber
die Dienstleistungen waren bereits Anfang 2000 angelaufen. In deren Verlauf hat
die Europadische Union Uber 100 jeweils landerspezifisch differenzierte
Drittlandsforderungen Ubermittelt und von 39 WTO-Mitgliedern Forderungen er-
halten.® Seit Marz 2003 wurden insgesamt 48 (berwiegend als vertraulich ge-
kennzeichnete und weitgehend substanzschwache Verhandlungsangebote vorge-
legt. Dabei sahen die Angebote der Europaischen Union keine weiteren Verpflich-
tungen in den flr die Europdische Union sensiblen Bereichen Gesundheits-/ soziale
Dienstleistungen, Trinkwasserverteilung, Ausbildungs- und audiovisuelle Dienst-
leistungen vor. Vorgeschlagen wurden vor allem moderate Ausweitungen fir die
Dienstleistungserbringung durch natirliche Personen (mode 4), insbesondere
durch die Anhebung der Hoéchstaufenthaltsdauer, jeweils modifiziert fir Kategorien
Manager, Spezialisten, business visitors. Neue Angebote hatte die Europdischen
Union im Modus 4 flir die neu aufgenommene Unterkategorie ,innerbetrieblich
versetzte Auszubildende und ,independent professionals® gemacht.'® In Genf
hatte die Europaische Union flir den Bereich Bildung versichert, dass sie Uber die
bereits erfolgte Offnung hinaus in dieser Runde keine weiteren Angebote machen
werde. 8

Nach der Tagung des Allgemeinen Rates im Juli 2005 in Genf zeigte sich jedoch,
dass die WTO-Verhandlungen praktisch zusammengebrochen waren, weil sich die
Verhandlungspositionen in den zentralen Themenbereichen des GATS, Landwirt-
schaft und Industriezélle, zunehmend verhartet hatten. Als Grund daflir wurde vor
allem angefiihrt, dass nach dem Scheitern in Cancun die Interessen der Entwick-
lungsléander marginalisiert wurden und die Europaische Union sowie andere In-
dustrieldnder zu substantiellen Zugestdndnissen nicht bereit waren.*® Urspriing-
lich hatten die wichtigsten Streitpunkte wie Agrarsubventionen, Industrieglterzdl-
le und Handelshemmnisse fiir Dienstleistungen bereits im Vorfeld oder spatestens
in Hongkong geldst werden sollen. Es war jedoch klar, dass eine Einigung uber be-
sonders sensible Themen in Hongkong nicht zu erwarten war, da einerseits das
Scheitern der Ministerkonferenz in Cancun die Verhandlungen verzdgert und sich
andererseits keine Bewegung in Hinblick auf die festgefahrenen Positionen ange-
deutet hatte. Basis der Verhandlungen in Hongkong war ein Entwurfstext der Mi-
nister der WTO-Mitgliedstaaten (Draft Ministerial Declaration) Uber die Ziele der
Verhandlungen, der jedoch keine konkreten Vereinbarungen enthielt.®’

Im Dezember 2005 fand in Hongkong die 6. WTO-Ministerkonferenz statt. Es
standen vor allem die Themen Entwicklung und Dienstleistungen auf der Agenda.
Jedoch stand auch schon vorab fest, dass insbesondere bei den drei wesentlichen
Marktzugangsbereichen Landwirtschaft, Industriewaren und Dienstleistungen, kei-
ne Entscheidungen getroffen werden wirden. Die letztlich mit Konsens angenom-

183 Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit: Stand der Welthandelsrunde (Doha Development
Agenda - DDA), 2005, 2; Altvater u.a., Informationsbrief W&E Januar 2006, 2.

184 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit: Stand der Welthandelsrunde (Doha Development
Agenda - DDA), 2005, 2 f.

185 Kurzbericht zur BI-Konferenz, GEW-Informationen WTO/GATS 10/2005, 1.

186 peckwirth/Schilder, www.weed-online.org/themen/80620, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

187 Mildner u.a, www.weltpolitik.net/print/2874.html, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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mene Ministererklarung wurde im Bereich der Entwicklungsfragen als der wohl
groBte Fortschritt und zunachst als ein weiterer Schritt zum Abschluss der ,WTO
Doha Entwicklungsrunde" gewertet. Zentraler Punkt der Erkldrung®® war die er-
zielte Einigung Uber ein sog. ,Entwicklungspaket® flr die 50 armsten Entwick-
lungslénder, von denen 32 WTO-Mitglieder sind. Gleichwohl wurden dessen Aus-
wirkungen kontrovers diskutiert, denn die Einigung spiegelte stdarker die Interes-
sen der reichen Lander als die der Entwicklungslander wieder. Problematisch
schien, dass es sich keinesfalls um eine Vereinbarung zugunsten der Entwick-
lungsléander handelte, denn an die Vorteile des "Entwicklungspakets" kamen nur
am wenigsten entwickelte Lander, keineswegs alle Entwicklungslander. Darliber
hinaus waren es nicht die wichtigsten Entwicklungsanliegen in den groBen Ver-
handlungsbereichen NAMA, GATS und TRIPs, sondern eher ein paar kleine Zuge-
stdndnisse, die die Industrieldnder wenig belasten wiirden.®?

Schon vor der Ministerkonferenz war das GATS ein brisantes Thema. Die GATS-
Verhandlungen stockten schon seit Jahren - zum Leidwesen nicht nur der gréBten
Dienstleistungskonzerne, sondern auch der Europdische Union, die das GATS wie-
derholt zu ihrem Hauptinteresse in der aktuellen WTO-Runde erklart hatte. Die
Dienstleistungsverhandlungen zeichneten sich schon vor Hongkong durch einen
schwerwiegenden Verfahrensmissbrauch aus. Ein Anhang, der in Genf von vielen
Entwicklungsléandern abgelehnt wurde, wurde in Hongkong erneut vorgelegt und
bildete nunmehr die Grundlage flur zukinftige Verhandlungen. Durch die nunmehr
akzeptierte Fassung des Anhangs hat die WTO die Struktur der GATS-
Verhandlungen verandert. Der bislang geltende entwicklungslandfreundliche
,bottom-up®™ Ansatz, den die Entwicklungslander als Voraussetzung fir die Einbe-
ziehung von Dienstleistungen in die WTO angesehen hatten, wurde aufgeweicht.
Ansatzpunkt der Europaischen Union waren die Verhandlungsmethoden: Wahrend
nach dem bisherigen request-offer-Verfahren jedem WTO-Mitglied grundsatzlich
selbst Uberlassen blieb, seine Markte zu 6ffnen, sollte dem in Hongkong ein Ende
gesetzt werden. Danach sollten sich alle WTO-Mitglieder zu einem MindestmaB an
Marktéffnung und zur Beteiligung an plurilateralen Verhandlungen verpflichten,
sobald sie mit von mehreren Staaten zugleich formulierten Marktéffnungsforde-
rungen konfrontiert sind.*?°

Die Europaische Union hatte bereits im Vorfeld versucht neuen Druck aufzubauen,
um diese Flexibilitat" der GATS-Verhandlungen aufzubrechen. Mit ihrem Versuch,
Mindeststandards fir Liberalisierungsverpflichtungen verbindend in das GATS-
Abkommen zu integrieren, stieB sie auf Widerstand. Darilber hinaus wurde die Li-
beralisierung des GATS auf Initiative der Europadischen Union auch auf
plurilateraler Ebene verhandelt. Auf informeller Ebene liefen in Genf bereits

188 7Zum genauen Inhalt der Erklarung vergleiche: WTO, WT/MIN (05)/DEC, Ministerial Declaration,
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min05_e/final_text_e.pdf, zuletzt abgerufen am
12.12.2011.

189 Ajtvater u.a., Informationsbrief W&E Januar 2006, 4 ff.; Mai-Juni 2006, 1; BMWA, Ergebnisse der
WTO-Ministerkonferenz, www.bmwa.gv.at/BMWA/ Themen/Aussenwirtschaft/WTO/ ministerkonfe-
renz_allgemein.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; WEED (Hrsg.), www.weed-online.org/
themen/gats/96790.html, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Mildner u.a., www.weltpolitik.net/
print/2874.html, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

19 WEED (Hrsg.), www.weed-online.org/themen/gats/96790.html, zuletzt abgerufen am 12.12.2011;
Altvater u.a., Informationsbrief W&E Januar 2006, 2.
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plurilaterale Dienstleistungsverhandlungen.’®® Obwohl plurilaterale Abkommen
formal gesehen keine unmittelbaren Konsequenzen fiir unbeteiligte Dritte nach
sich ziehen, bleiben Lander, die sich den plurilateralen Verpflichtungen entziehen
wollen, nicht unberihrt. Zum einen drangt die Europaische Union auf verpflichten-
de plurilaterale Abkommen mit der Konsequenz, dass diejenigen Lander, die auf
einen bestimmten Markt drangen, dieses Land dazu verpflichten kénnen, an pluri-
lateralen Verhandlungen teilzunehmen. Auf der anderen Seite geraten auch die
Lander unter Druck, die gar nicht an den plurilateralen Verhandlungen teilnehmen.
Denn sobald ein plurilaterales Abkommen einmal in die WTO integriert ist, wird es
nicht nur fur die Unterzeichner bindendes Recht, es wird dariber hinaus vor allem
auch als MafB3stab flr alle anderen Lander dienen. Im Ergebnis bahnte sich damit
in Hongkong eine entscheidende Erweiterung des GATS an.!%?

Im Bereich der Dienstleistungen fordert der Verhandlungstext die WTO-
Mitgliedstaaten lediglich auf, die Verhandlungen zu intensivieren: “We are deter-
mined to intensify the negotiations in accordance with the above principles and
the Objectives, Approaches and Timelines set out in Annex C to this document
with a view to expanding the sectoral and modal coverage of commitments and
improving their quality. In this regard, particular attention will be given to sectors
and modes of supply of export interest to developing countries.”*3

Die Beobachter Uberraschte es wenig, dass Hongkong nur ein weiterer Zwischen-
schritt in der vor vier Jahren begonnenen Verhandlungsrunde der WTO geblieben
ist. Mit Abschluss der Konferenz in Hongkong erhoffte man sich noch, wenn auch
mit erhéhtem Druck auf die Verhandlungspartner verbunden, einen Abschluss der
Verhandlungsrunde bis Ende 2006, was jedoch, gemessen am bisherigen Ver-
handlungstempo, schon damals als unwahrscheinlich angesehen wurde.'**

Mitte des Jahres 2006 sind die WTO-Verhandlungen jedoch ausgesetzt worden.
Basis fur die WTO-Verhandlungen in Genf war ein im Verlauf des Ministertreffens
zwischen WTO-Generaldirektor Pascal Lamy und den wichtigsten WTO-
Mitgliedern'®®, ausgearbeitetes Kompromisspapier'®®, das auch im erweiterten
Kreis der rund 40 wichtigsten WTO-Mitglieder als Basis flr eine Einigung akzep-
tiert wurde. Im Bereich der Dienstleistungen wurde dabei die Frage der weiteren
Offnung der weltweiten Dienstleistungsmaérkte intensiv thematisiert und detailliert
diskutiert. Die WTO-Verhandlungspartner, die zusammen mehr als 90 Prozent des
Welthandels reprasentieren, stellten in den Diskussionen weitreichende neue Ver-
pflichtungen zur Marktéffnung in Aussicht. Das in dieser Hinsicht nochmals tber-

arbeitete Verhandlungspapier zum Dienstleistungsbereich fand die Unterstitzung

191 In sogenannten "Friends Groups" verhandelten bereits diejenigen Lander, die ein besonderes Inte-
resse an einem bestimmten Sektor haben, z.B. Sektoren wie Umweltdienstleistungen (inklusive
Wasserversorgung), Finanzdienstleistungen oder Vertriebsdienstleistungen (inklusive Einzelhan-
del).

192 WEED (Hrsg.), www.weed-online.org/themen/gats/96790.html, zuletzt abgerufen am 12. 12.
2011.

19 wT0O, WT/MIN (05)/DEC, Ministerial Declaration, http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/
min05_e/final_text_e.pdf, zuletzt abgerufen 12.12.2011; BMWA, Ergebnisse der WTO-Minister-
konferenz, www.bmwa.gv.at/BMWA/Themen/Aussenwirtschaft/WTO/ministerkonferenz_allgemein.
htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

194 Altvater u.a., Informationsbrief W&E Mai-Juni 2006, 1, 6; Mildner u.a., www.weltpolitik.net/
print/2874.html, zuletzt abgerufen am 10.8.2010.

195 australien, Brasilien, China, EU, Indien, Japan, USA.

19 7u den genauen Inhalten des Kompromisspapiers vgl. BT-Drucksache, 16/10171, Bericht der Bun-
desregierung Uber das Ministertreffen der Welthandelsorganisation in Genf vom 21.-30. 07. 2008
(Doha-Runde).

-50 -



einer groBen Mehrheit der WTO-Mitglieder.'®” Gleichwohl und fiir die meisten Teil-
nehmer und Beobachter Uberraschend, kam es zum Abbruch des Ministertreffens
Ende Juli 2008. Grund war offensichtlich ein Disput zwischen den USA, Indien und
China. Die USA warf ihnen vor, sich nicht an das Kompromisspapier zu halten und
immer weiter gehende Forderungen zu stellen. China und Indien setzten sich ge-
gen diese Vorwiirfe zur Wehr. Trotz weiterer intensiver, aber erfolgloser Nachver-
handlungen musste die Konferenz letztlich abgebrochen werden.'*® Mit dem vor-
laufigen Abbruch der Gesamtverhandlungen wurden auch diese Marktzugangsver-
handlungen gestoppt.

Fir die nunmehr seit 2001 andauernde Doha-Verhandlungsrunde sollte fir 2011
ein politischer Durchbruch angestrebt werden. Um den Verhandlungen einen neu-
en Impuls zu geben, wurde Ende 2010 eine international besetzte Expertengruppe
beauftragt, eine Analyse der bisherigen Doha-Runde vorzulegen und einen tragfa-
higen Vorschlag zum weiteren Vorgehen im Rahmen der weiteren Handelsliberali-
sierung zu formulieren. Das vorgelegte Papier der Handelsexperten fordert von
den Regierungschefs politische Flihrung und Verantwortung, um einen Durchbruch
bei den Verhandlungen zu erzielen.'®® Auf Grundlage dieses Papiers sollte vor der
Sommerpause eine Einigung Uber die wichtigsten Fragen erzielt werden. Doch
scheint nun, im Dezember 2011, auch dieser jingste Versuch, die festgefahrene
Doha-Runde der WTO zum Abschluss zu bringen, gescheitert zu sein. Ein Abbruch
ohne Ergebnis scheint nun immer wahrscheinlicher. Grund daflr ist der anhalten-
de Streit um Industriezdlle in den drei wichtigsten Verhandlungsfeldern, dem
Marktzugang fir Industrieglter, Dienstleistungen und Landwirtschaft. WTO-
Generaldirektor Pascal Lamy stellte insoweit fest, dass die Differenzen vor allem
bei den Industriegiitern derzeit nicht iberbriickt werden kénnen.?°° Insbesondere
die angestrebte Reduzierung der Zélle fir Industriegliter nach einer sogenannten
~Schweizer Formel® sorgt fiir Spannungen zwischen den Entwicklungslandern und
hauptsachlich den USA und der Europdischen Union. Danach wirden namlich hohe
Zolle starker sinken als bereits niedrige und praktisch wirde eine Héchstgrenze
fur alle Zollsatze eingefihrt. Von der Zollsenkungsformel betroffen waren neben
den Industrieldndern auch zwanzig gréBere Entwicklungs- und Schwellenlander.
Von der Europdischen Union und den USA wird vor allem kritisiert, dass die Argu-
mentation der Entwicklungslander auf Lander wie China, Indien und Brasilien nicht
langer anwendbar sei, da diese zu direkten Konkurrenten aufgestiegen seien.?°!
Derzeit sicher scheint jedenfalls, dass die nicht zu Gberbriickenden politischen Dif-
ferenzen zu einem endglltigen Ende der zehnjahrigen Verhandlungen, notfalls
auch ohne Ergebnis flihren werden. Mdglicherweise kénnen einzelne Aspekte se-
parat und nicht als thementlbergeifendes ,Rund-um-Paket" verabschiedet werden.
Zwar wird von offizieller Seite noch nicht von einem endgiltigen Scheitern der
Doha-Runde gesprochen, jedoch wird auch hinter den Kulissen Uber einen Ab-
schluss ohne die groBen Themen - Industriezélle, Landwirtschaft und Dienstleis-
tungen - diskutiert, der zumindest eine Aktualisierung und Verbesserung des Re-

197 BT-Drucksache, 16/10171, 2 ff.; BMWI, Stand der WTO-Welthandelsrunde, Stand: Februar 2011,
zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Reichert, Informationsbrief W&E Juli/August 2008, 1 f.

198 BT-Drucksache, 16/10171, 4; Reichert, Informationsbrief W&E Juli/August 2008, 2; Passadakis,
Pressemitteilung WEED und attac vom 24.07.2006, http://www.weed-online.org/themen/wto/
209799.html, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Frein/Fuchs, EED-WEED-Schlussbericht zur WTO-
Ministerkonferenz.

199 gMWI, Stand der WTO-Welthandelsrunde, Stand: Februar 2011, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

200 pejchert, Informationsbrief W&E, Mai 2011, 6.

201 Reichert, Informationsbrief W&E, Mai 2011, 6.
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gelwerkes vorsieht. In diesem Zusammenhang werden prozessuale Anpassungen
im Streitschlichtungsverfahren und ein neues Abkommen zu administrativen Han-
delserleichterungen genannt.?%?

Im Oktober 2011 teilte nun auch die Prasidenten Barroso und van Rompuy in ei-
nem gemeinsamen Brief zum G 20 Gipfel in Cannes mit, dass mit einem Ende der
Doha-Verhandlungsrunde bis Dezember 2011 nicht mehr zu rechnen ist. Fir 2012
soll jedoch auf ein Verhandlungsergebnis zumindest flir die am wenigsten entwi-
ckelten Lander hingewirkt werden.??3

3.3 Zusammenfassung und Wiirdigung

Fir den Bildungsbereich im Rahmen der WTO-Abkommen und Verhandlungsrun-
den bleibt festzuhalten, dass bereits in fast allen Kategorien des Bildungssektors
spezifische Verpflichtungen fir alle Sektoren bernommen wurden. Der Anwen-
dungsbereich dieser spezifischen Verpflichtungen wurde jedoch auf das privat fi-
nanzierte Bildungswesen beschrankt. Daneben schiitzen derzeit noch eine Reihe
weiterer bedeutsamer Einschréankungen (6ffentliche Dienste, Zweigstellen von Un-
ternehmen aus Drittstaaten sowie Subventionen) das staatlich finanzierte Bil-
dungssystem. Somit sind die staatlichen Bildungseinrichtungen in der Bundesre-
publik Deutschland noch von den GATS-Verpflichtungen ausgenommen. Im Prinzip
sind jedoch die wichtigsten Voraussetzungen flr die Einrichtung eines freien Bil-
dungsmarktes schon geschaffen, mit der Folge, dass auslandische Anbieter ten-
denziell dieselben Rechte wie deutsche Unternehmen bzw. wie die Lander oder der
Bund besitzen. Daraus folgt, dass sich momentan aufgrund der beschriebenen
Vorbehalte noch keine spirbaren Auswirkungen auf die 6ffentliche Subventionie-
rung von Bildungsdienstleistungen ergeben.

Die im Rahmen der noch laufenden Verhandlungsrunde aufgestellten Forderungen
zielen auf eine Ausweitung der Marktéffnungsverpflichtungen. In ihrer Gesamtheit
zielen diese Forderungen auf eine Aufhebung der staatlichen Verantwortung ins-
besondere flir das Hochschulwesen ab. Sofern die horizontalen Vorbehalte der Eu-
ropaischen Union bestehen bleiben, werden die Auswirkungen der Aufgabe der
Beschrankung auf privat finanzierte Bildungsdienstleistungen eher gering ausfal-
len. Im Wesentlichen wiirde sich nur die Rechtsstellung ausléndischer 6ffentlich fi-
nanzierter Bildungstrager verbessern, da sie nun auch auf Marktzugang und In-
landerbehandlung ein Anrecht erhalten.

Im Zusammenhang mit dieser Beschrankung ist vor allem problematisch, dass
diese zudem nicht ndher spezifiziert wurde. Insofern ist derzeit unklar, ab wel-
chem Ausmal privater Beteiligung eine Bildungsdienstleistung als privat finanzier-
te Bildungsdienstleistung gilt. Da zum einen im zunehmenden MaBe private Spon-
soren fir die Ausstattung von Bildungsinstitutionen gewonnen werden und &6ffent-
liche Bildungseinrichtungen ihr kostenpflichtiges Angebot ausdehnen, ist dies kei-
ne rein akademische Frage. Falls die Europadische Union der Forderung nach Auf-
gabe der Beschrankung auf privat finanzierte Bildungsdienstleistungen nach-
kommt, steigt die Wahrscheinlichkeit, dass ein privater, aber zu einem Teil 6ffent-
lich subventionierter Studiengang, als ein subventioniertes und damit gegenuber

202 pejchert, Informationsbrief W&E, Mai 2011, 6.

203 Fyropédischer Rat — Der Président, EUCO 93/11, Presse 361, http://europa.eu/rapid/pressReleases
Action.do?reference=PRES/11/361&format=HTML&aged=0&language=DE&guiLanguage=en, zu-
letzt abgerufen am 12.12.2011.
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rein privaten auslandischen Anbietern unfaires Angebot angesehen wird, welches
gegen das Prinzip der Inlédndergleichbehandlung verstdBt. In diesem Falle wiirden
nur die horizontalen Vorbehalte der EU Schutz bieten.?%*

Allem Anschein nach, wird die seit 2008 ausgesetzte Doha-Runde, trotz der Be-
muhungen der Regierungen der flihrenden Mitgliedstaaten, diese zum Abschluss
zu bringen, mit groBer Wahrscheinlichkeit scheitern. Damit waren dann auch
samtliche Forderungen hinsichtlich einer Marktoffnung fir den Bereich der Bildung
zunachst einmal vom Tisch, so dass die oben genannten Beflirchtungen bis auf
Weiteres nicht eintreten werden. Welche Rolle dies in Zukunft in der (De-)Regu-
lierung spielen wird, ist derzeit noch nicht absehbar.

204 Scherrer, UTOPIE kreativ 2004, 19 (22).
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4 Bildung als Dienstleistung

Die Frage, ob Bildung als Dienstleistung angesehen werden kann, wird in der Lite-
ratur vielfach diskutiert. Fest steht derzeit, dass eine gewisse Okonomisierung der
Bildung in der Vergangenheit stattgefunden hat und noch weiter stattfindet, mit
der Folge, dass eine Verlagerung der Finanzierung vom Staat auf den Markt zu
verzeichnen ist. Die Okonomisierung habe ,eine Kette von "neuen’ Auffassungen
zuwege gebracht [...]: Neue Anthropologie, Neue Gesellschaftstheorie, Neue Bil-
dungstheorie, Neue Schultheorie und - schlieBlich - Neue Bildungsékonomie. Das
Bedirfnis, mit dem Strom zu schwimmen, ist erstaunlich verbreitet."?°> Unstreitig
kann wohl mittlerweile davon ausgegangen werden, dass es so etwas wie einen
»,Bildungsmarkt" gibt, auf den 6ffentliche Bildungseinrichtungen in einen verscharf-
ten Wettbewerb insbesondere um die Verteilung der Mittel eintreten.?’® Gleichwohl
ist fraglich, ob Bildung wie eine Ware konzipiert ist und ,auf den Markt geworfen
werden kann“?%’,

4.1 Zur geselilschaftlichen und historischen Funktion von
Bildung

Die Themenstellung der Arbeit erfordert es, kurz darauf einzugehen, warum es
Uberhaupt einer Erdérterung Wert ist, wenn es darum geht, ob ,Bildung™ und die
ihr dienenden formalen Institutionen wie Schule und Hochschule durch das GATS,
zum Teil in Verbindung mit der digitalen Revolution, mdglicher Weise schrittweise,
Offentlicher Tragerschaft und Aufsicht entzogen wirden. Es gibt schlieBlich keine
grundsatzlichen Verfassungsdebatten darliiber, ob weltweiter Handel mit Textilien
frei von Schutzzéllen und Einfuhr-oder Exportquoten geregelt wird. Okonomische
und politische Interessen bestimmen diese Frage.

Anders ist es im Bereich Bildung. Nicht ohne Grund wurden bei den GATS-
Verpflichtungen bisher weitreichende Vorbehalte und Einschrankungen fir den Bil-
dungsbereich eingetragen.

Man kann vereinfachend sagen: Uberall in der Welt bestimmt ,der Staat®, wie
Schule organisiert ist, was unter welchen Bedingungen gelehrt und gelernt wird
und wie Kontrolle dariiber ausgeiibt wird. Uberall in der Welt, auch da, wo Privat-
schulen einen bedeutenden Anteil des Schulwesens einnehmen, wie in den USA,
stellt der Staat die Uberwiegende Mehrheit der in der Schule tatigen Lehrpersonen
selbst als Bedienstete des Staates ein und Ubt durch ihre staatlich geregelte Aus-
bildung und Weiterbildung, Uber ihren Beschaftigungsstatus und durch Aufsichts-
instanzen eine weitgehende Kontrolle Uber das aus, was in der Schule mit den
dort durch in der Regel staatlicher Schulpflicht unterworfenen Kindern und Ju-
gendlichen geschieht.

Bei der Frage nach den Urspriingen und Griinden staatlich gestalteter Schule soll
im Rahmen dieser Arbeit nicht naher auf die wichtigen Wurzeln der Aufklarung,
der Franzdsischen Revolution, die Konzepte bedeutender Péadagogen seit dem 18.
Jahrhundert oder die Rolle der Arbeiterbewegung und ihrer Bildungsvereine im 19.
Jahrhundert eingegangen werden. Von Bedeutung ist hier vielmehr die Frage, seit
wann und warum es als gesellschaftlicher Konsens angesehen werden kann, dass

205 Hoffmann, in: Hoffmann/Maack-Rheinlénder (Hrsg.), Okonomisierung der Bildung, 23 (25).
206 Frost, Vorwort in: Frost, (Hrsg.), Unternehmen Bildung, 7.
207 Frost, Vorwort in: Frost, (Hrsg.), Unternehmen Bildung, 7.
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eine allgemeine ,,Schulpflicht" besteht, also eine staatlich festgelegte Lebenszeit,
innerhalb derer Kinder und Jugendliche verpflichtet sind regelmaBig zur Schule zu
gehen, und welchem Wandel dieser Konsens unterzogen war und ist und dass in
der Regel ,der Staat" Trager dieser Einrichtungen sein soll. Jedoch kann dies hier
nur kursorisch angedeutet, nicht fundiert aufgearbeitet werden. Da es sich inso-
weit um ein solide beforschtes Feld handelt, ist dies auch nicht nétig.?°® Vielmehr
soll es in diesem Kontext darum gehen, den nicht nur juristischer Beurteilung un-
terworfenen, sondern auch den politischen Aspekt dieser Frage deutlich zu ma-
chen und damit auf die Bedeutung der GATS-Verhandlungen fiir das Verstandnis
von Bildung als Aufgabe staatlicher Daseinsvorsorge und die gegebenenfalls ent-
stehenden Konsequenzen aufmerksam zu machen.

Bei der allmahlichen Ausbreitung von elementarer Bildung unter der Aufsicht des
Staates - die dieser in Europa lange und weitreichend auch den christlichen Kir-
chen uberlieB - ging es lange nicht um Bildungsrechte als Grundrechte, wie sie
zum Beispiel in Art. 26 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte erklart
werden. Vielmehr ist dem deutschen Schulrechtler Avenarius zuzustimmen, der
die Motive knapp zusammenfasst: ,Als mit der Begrindung des modernen Staates
ein Interesse daran erwuchs, den Untertan in den elementaren Kulturfertigkeiten
zu unterrichten, damit der die Anordnungen der Obrigkeit lesen..., damit er vor al-
lem in die Lage versetzt wurde, durch wirtschaftliche Tichtigkeit an der Hebung
der Wohlfahrt des Ganzen mitzuwirken, begann der Staat im 17. Jahrhundert von
der Schule Besitz zu ergreifen."?%

1717 wurde in PreuBen durch kénigliches Edikt die allgemeine Schulpflicht mit ei-
ner siebenjahrigen Schulbesuchszeit formal eingeflihrt. Die Aufsicht wurde der Kir-
che Uberlassen. Politische und 6konomische Niutzlichkeitserwagungen, verbunden
mit christlichem Sendungswillen, waren die Leitmotive.?'°

1794 wird durch das ,PreuBische Allgemeine Landrecht" formal die Schule der
staatlichen Aufsicht unterstellt, doch bleibt in der Wirklichkeit die kirchliche Ein-
griffsmodglichkeit groB. Die Entwicklung in anderen deutschen Landern verlief ahn-
lich. Erganzend entstanden - vor allem aus 6konomischen Griinden - seit Ende
des 18. Jahrhunderts und dann im 19. Jahrhundert schnell ansteigend ,Industrie-
schulen®™. Im PreuBischen Unterrichtsgesetz von 1819 wird eine allgemeine ,Ele-
mentarschule®™ flir die groBe Mehrheit der Kinder eingeflihrt. Dabei wird in den
Folgejahren staatlicherseits streng dariiber gewacht, dass die Schule angepasste
Untertanen erzieht.?!!

Die ,Stiehlschen Regulative™ von 1854 reagieren in PreuBen - auch hier gibt es
ahnliche Vorgange in anderen deutschen Staaten - auf die gescheiterte birgerli-
che Revolution von 1848. Schule soll brave Untertanen im Sinne der staatlichen
und der kirchlichen Obrigkeit erziehen, aber dass Schule eine staatliche Aufgabe
sei, wird nunmehr immanent vorausgesetzt.

Dies gilt auch fir die Anfang des 19. Jahrhunderts in gréBerer Zahl in den Stadten
entstehenden Gymnasien, auch wenn sich hier die Stadte weitgehende Rechte ge-
genliber der Landesebene vorbehalten, die sie allerdings gelegentlich durch adlige
Patronatsherren einschranken lassen.

208 y/gl. statt Vieler Drewek, in: Helsper/Bohme (Hrsg.), Handbuch der Schulforschung, 35 ff.

209 Avenarius, Schulrecht, 1.

210 yigl, zur frithen Schulentwicklung Kirsch, Bildung im Wandel, 145 ff.; von Friedeburg, Bildungsre-
form in Deutschland, 57 ff.

21 Kirsch, Bildung im Wandel, 161, 165.
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Auch die 1834 in PreuBen getroffene Regelung, dass das in der Schule abgenom-
mene Abitur den Zugang zur Universitdt erdffnet, ist Ausdruck einer nicht in Frage
gestellten, sondern selbstverstandlichen staatlichen Aufgabe: Bildung zu vermit-
teln, samt dem damit verbundenen Berechtigungswesen - Zugang zur Universi-
tat - , das seinen Ausdruck in Zeugnissen findet.?*?

Die Weimarer Verfassung stellt im Art. 143 klar: ,FlUr die Bildung der Jugend ist

durch 6ffentliche Anstalten zu sorgen®.?!3

Mit dem Reichsschulgesetz von 1920 etabliert die Weimarer Republik als Kompro-
miss-Ergebnis der Reichsschulkonferenz die vierjahrige Pflicht-Grundschule fir alle
Kinder und schafft durch die Abschaffung von Vorschulen flir Adlige und die Kinder
der reichen bilrgerlichen Oberschicht eine ansatzweise egalitdare Schuleingangs-
phase von vier Jahren.

Die Vermittlung elementarer ,Kulturtechniken" als Grundlage, danach getrennter,
aber ebenso nahezu vollstandig staatlich organisierter ,weiterfiihrender Bildung"
ist damit als staatliche Aufgabe endgliltig selbstverstandlich. Der Nationalsozialis-
mus pervertiert diese Entwicklung, indem er die ,Unentrinnbarkeit" der Kinder und
Jugendlichen durch die allgemeine Schulpflicht dazu missbraucht, Schule als ein
intensives und wirksames Instrument der Indoktrination zu benutzen.?*

Fir den Neuanfang 1945 verordnen die Siegermachte 1945 einen von ihnen als
.Staatsmacht™ zu kontrollierenden Erziehungsauftrag: ,Das Erziehungswesen in
Deutschland muss so Gberwacht werden, dass die nazistischen und militaristischen
Lehren véllig entfernt werden und eine erfolgreiche Entwicklung der demokrati-
schen Ideen méglich gemacht wird."?!® Dies zeigt zum einen eine Funktionszu-
schreibung fir Bildung und Erziehung, die gesellschaftliche Veranderung ermagli-
chen kann und zum anderen, wie selbstverstandlich festgelegte &ffentliche Kon-
trolle, hier der Besatzungsmachte, darliber, dass dies auch so geschieht. 1948 le-
gen die Militdrgouverneure in ihrem Memorandum fiir den Parlamentarischen Rat,
der das Grundgesetz erarbeitete, ausdricklich fest: ,...daB die Befugnisse der
Bundesregierung auf diejenigen beschrankt sind, die in der Verfassung ausdriick-
lich aufgezahlt sind und auf jeden Fall sich nicht erstrecken auf Erziehungswesen,
kulturelle und kirchliche Angelegenheiten..."?*® die Landerzustindigkeit fir die
Schulen. Dahinter stand das Bemihen, zwar Bildung staatlich, aber nicht zentral-
staatlich in Deutschland neu zu gestalten. Da PreuBen, das ca. 2/3 des ehemali-
gen Reiches abgedeckt hatte, aufgelést wurde, konnte das Ziel verwirklicht wer-

den, den “Zugriff auf die Képfe von Schulkindern zu dezentralisieren®.?’

In den Landerverfassungen der Bundeslander wurde die staatliche Verantwortung
fir Schule und Hochschule wie selbstverstandlich verankert. Alle Schulgesetze der
inzwischen 16 Bundeslander machen in ihren Prdambeln oder Einleitungsabschnit-
ten deutlich, dass es in der Schule um mehr gehe als reine Wissensvermittiung
und den Erwerb von Kulturtechniken. GemaB § 1 Abs. 1 SchulG Baden-
Wirttemberg umfasst der Auftrag von Schule, dass jeder junge Mensch ohne

212 kirsch, Bildung im Wandel, 182.

213 Zitiert nach Michael/Schepp, Politik und Schule von der Franzdsischen Revolution bis zur Gegen-

wart, Bd. 2, 51.

von Friedeburg, Bildungsreform in Deutschland, 281.

215 potsdamer Abkommen, Abschnitt A, Punkt 7, zitiert nach Michael/Schepp, Politik und Schule von
der Franzésischen Revolution bis zur Gegenwart, Bd. 2, 223.

216 Memorandum der Militdrgouverneure vom 22.11.1948, zitiert nach Michael/Schepp, Politik und
Schule von der Franzdsischen Revolution bis zur Gegenwart, Bd. 2, 224.

217 vion Friedeburg, Bildungsreform in Deutschland, 282 ff., 302 ff.

214
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Rlcksicht auf Herkunft oder wirtschaftliche Lage das Recht auf eine seiner Bega-
bung entsprechende Erziehung und Ausbildung hat und dass er zur Wahrnehmung
von Verantwortung, Rechten und Pflichten in Staat und Gesellschaft sowie in der
ihn umgebenden Gemeinschaft vorbereitet werden muss.?'® Dariiber hinaus bein-
haltet gemaB § 1 Abs. 2 SchulG Baden-Wirttemberg der Bildungsauftrag neben
der Vermittlung von Wissen, Fahigkeiten und Fertigkeiten auch die Erziehung im
Sinne der Wert- und Ordnungsvorstellungen der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung sowie die Vorbereitung zur Wahrnehmung ihrer verfassungsmagi-
gen staatsbirgerlichen Rechte und Pflichten und die Vermittlung der dazu not-
wendigen Urteils- und Entscheidungsfahigkeit.

Ahnlich ist in § 2 Abs. 2 Hessisches SchulG der Bildungs- und Erziehungsauftrag
der Schule verankert.?!® Danach tragen die Schulen dazu bei, die Schiilerinnen
und Schiiler zu befahigen, in Anerkennung der Wertordnung des Grundgesetzes
und der Verfassung des Landes Hessen die Grundrechte fiir sich und andere wirk-
sam werden zu lassen, eigene Rechte zu wahren und die Rechte anderer auch ge-
gen sich selbst gelten zu lassen, staatsbirgerliche Verantwortung zu Gbernehmen
und sowohl durch individuelles Handeln als auch durch die Wahrnehmung gemein-
samer Interessen mit anderen zur demokratischen Gestaltung des Staates und ei-
ner gerechten und freien Gesellschaft beizutragen. Weiter soll die Schule nach
Abs. 3 den Schilerinnen und Schilern die dem Bildungs- und Erziehungsauftrag
entsprechenden Kenntnisse, Fahigkeiten und Werthaltungen vermitteln. Die Schii-
lerinnen und Schiler sollen insbesondere lernen, sowohl den Willen, flr sich und
andere zu lernen und Leistungen zu erbringen, als auch die Fahigkeit zur Zusam-
menarbeit und zum sozialen Handelnh zu entwickeln, sich Informationen zu ver-
schaffen, sich ihrer kritisch zu bedienen, um sich eine eigenstandige Meinung zu
bilden und sich mit den Auffassungen anderer unvoreingenommen auseinander
setzen zu kdénnen. Letztlich sollen die Schulen die Schilerinnen und Schuler darauf
vorbereiten, ihre Aufgaben als Birgerinnen und Blirger in der Europadischen Ge-
meinschaft wahrzunehmen (Abs. 4).

Auch nach dem SchulG Sachsen soll die schulische Bildung zur Entfaltung der Per-
sonlichkeit der Schiiler in der Gemeinschaft beitragen.?? Diesen Auftrag erfiillt die
Schule gemaB § 1 Abs. 2 SchulG Sachsen, indem sie den Schiilern insbesondere
anknipfend an die christliche Tradition im europadischen Kulturkreis Werte wie
Ehrfurcht vor allem Lebendigen, Nachstenliebe, Frieden und Erhaltung der Um-
welt, Heimatliebe, sittliches und politisches Verantwortungsbewusstsein, Gerech-
tigkeit und Achtung vor der Uberzeugung des anderen, berufliches Kénnen, sozia-
les Handeln und freiheitliche demokratische Haltung vermittelt, die zur Lebensori-
entierung und Persénlichkeitsentwicklung sinnstiftend beitragen und sie zur
selbstbestimmten und verantwortungsbewussten Anwendung von Kenntnissen,
Fahigkeiten und Fertigkeiten fihrt und die Freude an einem lebenslangen Lernen
weckt. Bei der Gestaltung der Lernprozesse werden die unterschiedliche Lern- und
Leistungsfahigkeit der Schiiler inhaltlich und didaktisch-methodisch beriicksichtigt
sowie geschlechterspezifische Unterschiede beachtet. Das Grundgesetz flr die

218 GBI, Baden-Wirttemberg 1983 (15), 397 ff., zuletzt gedndert durch Gesetz vom 20.12.2010, GBI.
Baden-Wiirttemberg 2010 (22), 1059.

219 GVBI. I Hessen 2005 (15), 441 ff., zuletzt gedndert durch Gesetz vom 16.09.2011, GVBI. I 2011
(17), 420 ff.

220 GVBI. Sachsen 2004 (10), 298 ff., zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12.12.2008 GVBI. Sachsen
2008 (18), 866 ff.
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Bundesrepublik Deutschland und die Verfassung des Freistaates Sachsen bilden
hierfur die Grundlage.

Schon diese drei Beispiele machen deutlich, dass die Bundeslander vor dem Hin-
tergrund von Grundgesetz und Landerverfassungen einen Begriff von Bildung und
Erziehung entwickelt haben, der auf eine umfassende Entwicklung der kindlichen
und jugendlichen Persdnlichkeit als Auftrag der Schule zielt. Dabei sind sowohl der
individuelle junge Mensch als auch die Interessen der Gesellschaft und des Staates
an der nachwachsenden Generation im Blick.

In der einschlagigen Literatur wird darauf hingewiesen, dass in der Bundesrepublik
Deutschland im Zuge eines sich in den siebziger Jahren verandernden Rechtsver-
standnisses Schule nicht langer als ein ,besonderes Gewaltverhaltnis®, sondern,
als ein ,Rechtsverhaltnis® angesehen wurde, das fir alle ,wesentlichen"™ Regelun-
gen einen Gesetzesvorbehalt verlangt, was so auch durch das Bundesverfas-
sungsgericht bestatigt wurde.??*

Somit wird deutlich, dass grundsatzlich zu unterscheiden ist zwischen diesem Auf-
trag der Schule mit Verfassungsrang und zum Beispiel dem Auftrag einer Abtei-
lung ,innerbetriebliche Weiterbildung" in einem Dienstleistungs- oder Industrieun-
ternehmen. Ist es bei den letzteren legitim, die Investitionen fur (Weiter-)Bildung
an Kompetenzen zur innerbetrieblichen Verwertung und Gewinnerzielung zu orien-
tieren, schlieBen Verfassungen und Schulgesetze eine Begrenzung zum Beispiel
auf ,Employabilty™ aus, wo es um die Erziehung von demokratischen Staatsbir-
gern geht.??? Die Anschlussfahigkeit an weitere Bildungs- und Berufsschritte nach
Abschluss einer allgemeinbildenden Schule ist Teil-, aber nicht Gesamtzweck
staatlicher Schulbildung.

Aus diesem Verstéandnis von schulischer Bildung als einem wichtigen Teil staatli-
cher Daseinsvorsorge und auch aus der den Gesetzestexten entnehmbaren Ab-
sicht, durch Bildung den Erhalt des Gemeinwesens zu sichern, leitet sich ab, dass
der Staat vom Personal bis zum Einsatz der Sachmittel, von Schulstrukturen bis
zu Bildungsstandards als die Instanz, die diesen Auftrag sowohl definiert, als auch
realisiert, diese Aufgabe nur ausnahmsweise privaten Bildungstragern Ubertragen
kann und wenn, dann nur unter staatlicher Aufsicht. Hierzu sind blirokratische In-
strumente bis hin zu Abiturprifungsregelungen bei freien Schultréagern geschaffen
worden.

Zwei Entwicklungen gefdahrden diese Grundsatze:

Zum einen das Verwertungsinteresse groBer Bildungsanbieter an ihren mit groBem
finanziellen Aufwand entwickelten Bildungsangeboten und zum anderen die in den
letzten 20 Jahren entstandene digitale Verbreitungsmadglichkeit dieser Angebote.

War bei Beginn der vorliegenden Arbeit noch davon auszugehen, dass e-Learning
sich rascher verbreiten und rascher Einzug in die staatlichen Bildungseinrichtun-
gen halten wiirde, als es tatsachlich mit Stand von 2011 der Fall ist, so ist doch zu
konstatieren, dass der vorhandene Entwicklungsstand schon heute die tradierten
staatlichen Kontrollmechanismen aushdhit.

~Wikipedia™ ist im schulischen Alltag der Sekundarstufen I und II offensichtlich die
verbreiteteste erste Informationsquelle flr den Einstieg in selbststandige Schiler-

221 yigl, nur Avenarius, Schulrecht, 14 f., 33 f.; sowie BVerfGE 34, 165 (192 f.); 41, 251 (259 f.); 45,
400 (470 f.); 58, 257 (269 f.); 108, 282 (311 ff.).

222 sjehe hierzu nur: Autorengruppe Bildungsberichterstattung (Hrsg.), Bildung in Deutschland 2010,
193 ff.
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recherchen. Diverse, standig in ihrer Zahl zunehmende Internetadressen flir Refe-
rate und Sachtexte sind hinzugekommen. Plagiatskontrolle ist langst nicht mehr
nur eine Hochschulaufgabe.

Die bisherigen Verfahren der Schulbuchzulassung sind weitgehend obsolet gewor-
den. Durch diese Verfahren wollten die Kultusverwaltungen sicherstellen, dass
Lehrblcher in ihren didaktisch-methodischen Angeboten den Zielvorstellungen der
im jeweiligen Bundesland giiltigen Lehrplane entsprachen. Inzwischen bieten na-
hezu alle Schulbuchverlage ergénzende Internetseiten und CD-ROMS als Lehr-und
Lernhilfen an, die sich der traditionellen Kontrolle entziehen.

Vergleicht man die Hardware-Ausstattung deutscher Schulen z.B. mit der in Eng-
land, ist ein Modernisierungsriickstand nicht zu Ubersehen, der wohl damit zu tun
hat, dass Deutschland insgesamt einen deutlich geringeren Anteil des Bruttosozi-
alprodukts in schulische Bildung investiert als die meisten westeuropdischen EU-
Lander.??® Doch selbst auf diesem Entwicklungsstand lassen sich in vielen Schul-
Homepages Hinweise auf den Einsatz digitaler Lernangebote in den Schulen fin-
den. Die Frage ist also nicht ,,ob", sondern ,wie schnell* e-Learning weiter verbrei-
tet wird.

Diese Ausfihrungen sollen zeigen, dass schon in vordemokratischen wie in demo-
kratischen Verfassungs-und Gesetzesregelungen in Deutschland der Staat als Ge-
wahrstrager flr einen weit verstandenen Bildungsauftrag gegeniber der nach-
wachsenden Generation gesehen wurde. Dieser Auftrag zielt sowohl auf individuel-
le Personlichkeitsentwicklung auf der Grundlage eines demokratischen Verstand-
nisses als auch auf die Interessen der Gesellschaft an Nachwuchs fir berufliche
Tatigkeiten. Damit wird deutlich, dass eine Kommerzialisierung oder die Sicherung
des Staatsauftrags fir das Bildungswesen einen anderen Stellenwert hat als zum
Beispiel die Frage der Kommerzialisierung der Bundespost oder der Bundesbahn.

Insoweit ist die Frage, wer mit welcher Vollmacht steuernd und Recht setzend in
die Gestaltung von Schule oder Hochschule eingreift, von eminenter Bedeutung.

4.2 Das Recht auf Bildung und Koordinationskompetenz der
Union

Ein ausdriickliches Recht auf Bildung im europdischen System des Menschen-
rechtsschutzes ist in Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK verankert, welches
nunmehr auch in Art. 14 der Charta der Grundrechte statuiert ist. Denn mit In-
krafttreten des Vertrages von Lissabon ist durch ausdriicklichen Verweis gem. Art.
6 Abs. 1 EUV auch die Europédische Grundrechtecharta?** wirksam geworden und
besitzt den gleichen Rechtsstatus wie der EUV und der AEUV. Dieses Recht auf
Bildung ist zunachst ein Freiheitsrecht, das heiBt auf die Abwehr staatlicher Ein-
griffe in den autonomen Bildungsprozess gerichtet. Darliber hinaus enthalt es aber
auch ein Teilhaberecht in Bezug auf die vorhandenen staatlichen Einrichtungen.
Damit normiert Art. 14 Grundrechtecharta ein Recht auf Bildung flir jedermann,
das Uber Art. 14 Abs. 2 Grundrechtecharta auch die Garantie des unentgeltlichen
Pflichtschulunterrichts umfasst. Es handelt sich hierbei um ein besonderes, Uber
Art. 14 Abs. 1 hinaus gehendes Teilhaberecht in Bezug auf den Pflichtschulunter-
richt. Als Pflichtschule sind jene Schulen anzusehen, die von allen Schilern nach

223 sjehe auch Autorengruppe Bildungsberichterstattung (Hrsg.), Bildung in Deutschland 2010, 6.
224 Amtsblatt der europdischen Gemeinschaften vom 18.12.2000, 2000/C 364/01.
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MaBgabe der gesetzlichen Vorgaben durchlaufen werden missen (in Deutschland:
Grund-, Haupt- und Berufsschulen). Da allerdings der Grundsatz der Unentgelt-
lichkeit bereits in den meisten Mitgliedstaaten anerkannt ist, geht die Charta in-
soweit nicht Uber den ohnehin gesicherten Rechtsbestand hinaus. Insbesondere
reicht dieses Recht auf Bildung nicht Uber die in den Landesverfassungen und
Schulgesetzen der Bundeslander normierten Bildungsrechte hinaus.?%*

Die Reichweite des Art. 14 Grundrechtecharta ist auf die bestehenden Kompeten-
zen der Gemeinschaft beschrankt und fihrt nicht zu einer Kompetenzerweiterung
der Union. Durch den Vertrag von Lissabon wurden die bisherigen Rechtsgrundla-
gen fiur die allgemeine und berufliche Bildung kaum verandert. Auch der Unions-
vertrag beldsst es bei einer lediglich zielgerichteten Ausformung des gemein-
schaftsrechtlichen Handlungsrahmens im Bereich der allgemeinen und der berufli-
chen Bildung. Die Kompetenzen der Union sind im Wesentlichen auf den Erlass
von FérdermaBnahmen begrenzt. Sie verfligt somit nur Uber erganzende Zustan-
digkeiten. Aufgabe der Union ist es gem. Art. 165 Abs. 1 S.1 und Art. 166 Abs. 1
AEUV, zur Entwicklung der Bildungssysteme der Mitgliedstaaten beizutragen und
gleichzeitig die Verantwortung der Mitgliedstaaten fir die Lehrinhalte und die Ge-
staltung des Bildungssystems strikt zu beachten. Vor allen Dingen aber enthalten
die Art. 165 Abs. 4 und 166 Abs. 4 ein Harmonisierungsverbot. Dies bedeutet,
dass der Bildungsbereich weiterhin im Zustdndigkeitsbereich der Mitgliedstaaten
verbleibt.??®

Gleichwohl hat die Kommission schon seit den 90er Jahren in verschiedenen Me-
moranden auf die Koordinator- und Katalysatorfunktion hingewiesen, die die
Kommission flr den Bildungsbereich beansprucht. Dabei kann sich die Kommissi-
on auf eine gemeinsame Erklarung des Europdischen Parlaments und des Rates
berufen.??” Formal beschrankt sich diese Erkldrung zwar auf Anforderungen an die
europaischen Einzelstaaten im Hinblick auf Qualitatssicherung und Evaluation,
nennt aber sogar Instrumente, mit denen gearbeitet werden sollte. Dies Uber-
rascht insoweit als in den Vertrdgen die Mitgliedstaaten immer groBen Wert darauf
gelegt haben, die allgemeine schulische Bildung nicht der Union zu unterstellen.
Offensichtlich ist seitdem ein Prozess der informellen Veranderung eingeleitet
worden. Dabei stand immer die harmonische Entwicklung der Gemeinschaft insge-
samt im Vordergrund, die durch die Einfihrung des sog. ,offenen Koordinierungs-
verfahrens" (OMK)??® fortgefiihrt werden soll. Darin werden die von den Mitglied-
staaten in der Bildungspolitik angestrebten Ziele in Leitlinien festgesetzt, die ei-
nem genauen Zeitplan folgen. In diesem Zusammenhang wird vom Rat die offene
Koordinierungsmethode zur Nutzung von Synergieeffekten zwischen den verschie-
denen Bereichen der allgemeinen und beruflichen Bildung empfohlen. Danach soll
sich die offene Koordinierungsmethode neben den strategischen Zielen auch ,ge-

225 | angenfeld, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
1117 (1145), Rd. 45; Avenarius, Schulrecht, 47 f.

228 Frenz, DOV 2011, 249 (253 f.); Langenfeld, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa, 1117 (1145 f.), Rd. 46; Avenarius, Schulrecht, 43; Grabitz/Hilf/-
Nettesheim/Blanke, Das Recht der Europaischen Union, Art. 166, Rd. 2 ff.

227 Empfehlung des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12, Februar 2001, Abl. L 060 vom
1.3.2001, S. 51.

228 Durch den Europaischen Rat von Lissabon im Jahr 2000 mit dem Ziel der Dynamisierung der ge-
meinschaftlichen Bildungspolitik beschlossen und im WeiBbuch ,Europdisches Regieren®™ 2001 wei-
ter ausgestaltet, Europdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Nr. 7, 37; KOM (2001) 428
endg., Europdisches Regieren—Ein WeiBbuch, 28; KOM (2001) 59 endg., Mitteilung der Kommissi-
on vom 31.01.2001, Die konkreten kiinftigen Ziele der Bildungssysteme, Rd. 31 ff.
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meinsame Referenzinstrumente und Konzepte"®, ,peer learning" und Austausch er-
folgreicher Praktiken™ sowie ,empirische Daten und Daten aller einschlagigen eu-
ropaischen Agenturen, europaischen Netze und internationalen Organisationen™ zu
eigen machen.??°

Obwohl dieses Verfahren keine rechtliche Verbindlichkeit hat, ist aufgrund der
vereinbarten regelmaBigen Benchmarkings von einer erheblichen politischen
Selbstbindung der Mitgliedstaaten auszugehen.?3® Zudem bietet die offene Koordi-
nierungsmethode die Chance einer Beschleunigung der europadischen Entschei-
dungsvorgange. Andererseits enthalt sie auch die Gefahr des Kontrollverlustes der
Parlamente aller Ebenen zugunsten der Exekutive. Mittels der offenen Koordinie-
rungsmethode werden die Programmziele gemeinsam festgelegt, und die konkrete
Ausgestaltung der MaBnahmen bleibt den Mitgliedstaaten freigestellt. Allerdings
verpflichten sich die Mitgliedstaaten die notwenigen Daten fiir das europaweite
Monitoring regelmaBig zu liefern. Auf diesem Wege arbeiten die einzelnen
mitgliedstaatlichen Regierungen mit Blick auf das gemeinsam ausgehandelte Pro-
grammziel in die gleiche Richtung.?*! Letztlich wird so der mitunter schwerféllige
Weg bei der Umsetzung von Politikprogrammen im europdischen Mehrebenen-
system unter verringerter Beachtung der Kompetenzen und der mitgliedstaat-
lichen Umsetzungsmechanismen umgangen. Dies kritisieren von Anfang an insbe-
sondere die deutschen Bundeslander, die auf ihre alleinige Zustandigkeit fir die
allgemeine Bildung pochen.?** Die offene Koordinierungsmethode fiihrt im Ergeb-
nis trotz ihres dezentralen Ansatzes dazu, dass der Kommission letztlich eine zent-
rale Rolle zukommt, indem durch sie die Bildungspolitik initiiert und das gemein-
same Interesse feststellt wird. Durch diese Leitlinien wird nicht nur der Wettbe-
werb der Bildungspolitiken eingeschrankt, sondern zudem durch die europdischen
Direktiven der Trend zu einer Zentralisierung der Bildungspolitik auf europaischer
Ebene verstarkt. Dieser Trend wurde in Deutschland vor allem durch die Vertreter
im Bundesrat kritisiert. Insbesondere wird befilirchtet, dass durch die im Wege der
offenen Koordinierungsmethode initiierten Programme die vertraglich festgesetz-
ten den Kompetenzgrenzen ausgehebelt werden kénnten.?33

Allerdings ist festzuhalten, dass schon die Lissabon-Ratserklarung aus dem Jahr
2000%** den Blick auf Bildung in erster Linie unter den Gesichtspunkten Beschafti-
gung und technologische Innovation wirft, wenn es dort z.B. heit: ,Die Europai-
sche Union zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten Wirtschaftsraum der
Welt zu machen.” Kritiker weisen zu Recht darauf hin, dass allgemeine Bildung
mehr ist als Empoyability.?3®

229 ygl. Schlussfolgerungen des Rates vom 12.5.2009 zu einem strategischen Rahmen fiir die européa-
ische Zusammenarbeit auf dem Gebiet der allgemeinen und beruflichen Bildung (,ET 2020"“), ABI.
Der Europaischen Union 2009 C 119/2 (4).

230 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke, Das Recht der Europédischen Union, Art. 166, Rd. 27; Bauer/Knéll,
Das Parlament (Beilage 1-2) 2003, 33 (33 f.); Berggreen-Merkel, Rd]B 2001, 133 (142).

231 Bauer/Knéll, Das Parlament (Beilage 1-2) 2003, 33 (35).

232 Berggreen-Merkel, RdJB 2001, 133 (143 f.)

233 BR-Drs. 274/00 vom 29.9.2000, Anlage 24; 434/00 vom 10.11.2000; 86/01 vom 9.3.2001;
765/01 vom 30.3.2001; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke, Das Recht der Europadischen Union, Art.
166, Rd. 27; Bauer/Kndéll, Das Parlament (Beilage 1-2) 2003, 33 (35 f., 37); Ennuschat, in WissR
2003, 186 ( 199 ff.).

234 Furopédischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes - Lissabon 23.-24.3. 2000, SN 100/00, Rd. 5,
11-27.

235 ygl. Stellungnahme des Rates (Bildung) zum Vorschlag fiir eine Entscheidung des Rates iiber Leit-
linien flr beschaftigungspolitische MaBnahmen der Mitgliedstaaten im Jahr 2001, verabschiedet
am 9.11.2000, Rats-DOK 12814/00.
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4.3 Die Definition der Dienstleistung in Abgrenzung zur
Ware

Das gesamte 20. Jahrhundert ist durch das relative und absolute Anwachsen des
Dienstleistungssektors (= tertidarer Sektor) gepragt, so dass heute westliche Ge-
sellschaften vielfach als ,Dienstleistungsgesellschaften™ bezeichnet werden. Aller-
dings ist in der wissenschaftlichen Literatur unklar, wie genau die Merkmale dieses
Dienstleistungssektors charakterisiert sind. Es ist ,bisher keine allgemein aner-
kannte und auf breiter Ebene verwendbare [...] Dienstleistungsdefinition gefunden
worden“.?*® Fir die Zwecke des Alltagsverstandnisses ist indes hinreichend klar,
was eine Dienstleistung ist, denn bisher jedenfalls scheint ausgereicht zu haben,
dass eine Mehrheit der Gesellschaft eine ungefdhre Vorstellung davon hat, was
unter einer Dienstleistung zu verstehen ist.

Das Bemihen um wissenschaftliche Definitionsversuche des Dienstleistungs-
begriffs fiihrte in der Geschichte der Okonomie immer wieder zu véllig unter-
schiedlichen Ansatzen. Jedoch greift ein GroBteil der 6konomischen Wissenschaft
auf Residualdefinitionen zuriick, wonach zum Dienstleistungssektor alles zahlt,
was nicht der Stoffe verarbeitenden Produktion zuzuschreiben ist.>*” So unterteilte
zum Beispiel Adam Smith die Giter in ,produktive™ und ,unproduktive®™ wirtschaft-
liche Aktivitdaten. Zu den produktiven Giltern zahlten nach Smith physische Giiter
wie Nahrung, Kleidung und Maschinen, wahrend er die unproduktiven Glter als
Arbeit eines niederen Dieners sowie ,die Arbeit mancher in der Gesellschaft hoch
angesehener Personen™ ansah. Nach ihm ist diese Arbeit ,unproduktiv, hat keinen
Wert, schlagt sich in keinem dauerhaften verkauflichen Gut nieder, das nach geta-
ner Arbeit weiter besteht". Dazu zahlen nach Smith ,Geistliche, Anwalte, Spieler,

SpaBmacher, Musiker und Opernsénger".?3®

Schon in den DreiBiger Jahren und insbesondere nach dem Zweiten Weltkrieg
setzte sich in der Volkswirtschaftlehre das Konzept des Tertidrsektors durch.?*
Wirtschaftliche Tatigkeiten wurden in drei Sektoren unterteilt. Zum sogenannten
Primar- und Sekundarsektor wurden die Ausbeutung der natirlichen Ressourcen
sowie deren Umwandlung in handelbare Waren gezahlt. Demgegeniber wurden
alle anderen wirtschaftlichen Aktivitdten, die unter keinen der beiden Sektoren
subsumiert werden konnten dem Tertidrsektor zugeordnet. Mit dieser Unterteilung
wird seitdem zwischen physischen Gitern und Dienstleistungen unterschieden. Zu
den Dienstleistungen zahlen danach diejenigen Wertschépfungen, die von Perso-
nen direkt konsumiert werden (z.B. Gesundheits- und Ausbildungsdienstleistun-
gen) oder in Form einer Werthinzufligung in die physischen Giiter eingehen (z.B.
Lagerung, Transport, Ausstattung mit Informationstechnologie).?*°

Zur Eingrenzung des umfassenden Bereichs der Dienstleistungen tragt der Begriff
des Tertiarsektors zwar bei. Gleichwohl bleiben im Rahmen dieses Konzepts be-
griffliche Unklarheiten bestehen, da sich der Begriff nur aus einer Negativabgren-
zung zum Primar- und Sekundarsektor bestimmt und damit eine genaue Definition

238 Engelhardt u.a., Dienstleistungsmarketing, 397 f.; Bruhn, Perspektiven des Dienstleistungsmarke-
ting, 22 f.

237 Koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 28 f.

238 zitiert nach Senti, LJZ 1995, 77 (77).

239 Clark, The conditions of economoic progress, 6 ff., 375 ff.; zusammenfassend Krommenacker,
World-Traded Services, 3 ff.

240 koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 28 f.; Senti, LJZ 1995,
77 (77).
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der Dienstleistungen nach wie vor fehlt. Zudem finden sich auch im Tertiarsektor
durchaus wirtschaftliche Tatigkeiten im Sinne einer Warenproduktion, die als
Dienstleistungen aufzufassen sind. So kann zum Beispiel innerhalb eines Produkti-
onsablaufes eine Tatigkeit von firmeninternen Mitarbeitern durchgefihrt werden
oder aber an externe Dienstleister vergeben werden. Je nachdem stellt sich die
Tatigkeit entweder als Teil der Warenproduktion oder eben als separate Dienstleis-
tung dar. Damit wird die Unterscheidung der drei Sektoren unscharf und ist nur
begrenzt zur Differenzierung zwischen Waren und Dienstleistungen geeignet.?*

Ein vertiefter Einstieg in die Diskussion Uber eine detaillierte Begriffsdefinition der
Dienstleistung soll hier unterbleiben. Vielmehr legt die Arbeit eine relativ breit an-
gelegte, allgemeine Definition des Dienstleistungsbereichs zugrunde:

.Services are economic activities that provide time, place, and form utility while
bringing about a change in or for the recipient of the service. Services are pro-
duced by (1) the producer acting for the recipient; (2) the recipient providing part
of the labour; and/or (3) the recipient and the producer creating the service in in-
teraction."?**

Durch dieses Verstandnis wird der Gegenstand flr diese Arbeit in ausreichender
Art und Weise eingegrenzt. Verbleibende, nicht erfasste Randbereiche sind zumin-
dest im Kontext dieser Arbeit zu vernachlassigen.

4.4 Dienstleistungen im Sinne des GATS

Der Begriff Dienstleistung wird im GATS weder definiert noch gibt es eine beispiel-
hafte Aufzahlung der bestehenden Dienstleistungssektoren. Dies liegt zum einen
daran, dass sich die vertragsschlieBenden Parteien hinsichtlich einer Definition
nicht einigen konnten und zum anderen wurde eine solche Definition fiir entbehr-
lich gehalten, weil das GATS nach dem Grundsatz der universellen Geltung alle
kommerziell handelbaren Dienstleistungen erfassen sollte. Keine Dienstleistung
sollte a priori vom Liberalisierungsprozess ausgenommen werden.**

Die meisten Mitgliedstaaten der WTO orientieren sich zur Einteilung der Dienstleis-
tungssektoren an einer Aufstellung des ehemaligen GATT-Sekretariats.’** Diese
~Services Sectoral Classification List" von WTO/GATT teilt die Dienstleistungen in
zwolf Haupt- und zahlreiche Untersektoren ein.?*® Jedoch gibt es wesentliche Un-
terschiede zwischen dem Handel mit Gitern (erfasst im GATT) und dem Handel
mit Dienstleistungen (erfasst im GATS). Die , Dienstleistungen™ im Sinne des GATS
umfassen eine Vielzahl wirtschaftlicher Giter, deren Bandbreite von Transport-
dienstleistungen im Verkehrssektor (Waren- und Personentransport zu Land, Luft
und See), Uber Telekommunikation (Telefon, Telefax, Post, Internet) und Medien,
persdnliche Dienstleistungen im Gesundheitsbereich, in den rechts- und wirt-
schaftsberatenden Berufen, bis zu dem weiten Feld der Finanzdienstleistungen, die
vor allem Bank-, Wertpapier- und Versicherungsprodukte umfassen, reicht. Die
bestehenden Unterschiede dieser einzelnen Wirtschaftsbereiche erschweren daher
eine einfache oder einheitliche Regelung bzw. Definition sowohl auf nationaler als
auch auf internationaler Ebene. Schwierig ist dabei auch die ,unsichtbare™ Natur

241 goehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 28 ff.

242 Riddle, Service-LED Growth, 12.

243 y/gl, oben 2.2; Barth, EUZW 1994, 455 (455).

244 GATT-Dokument MTN.GNS/W/120 vom 10.07.1991, www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/mtn_
gns_w_120_e.doc.

245 7u den einzelnen Sektoren vgl. oben 2.2.
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einzelner Dienstleistungen, die im Vergleich zu vielen Waren oftmals ,unkdrper-
lich® sind. So ist flir viele Dienstleistungen die fehlende Lagerfahigkeit oder Trans-
portierbarkeit charakteristisch. Diese Unkérperlichkeit hat daher zur Folge, dass
Dienstleistungen oftmals ohne die gleichzeitige physische Anwesenheit von Dienst-
leistungserbringer und Kunde erbracht werden kénnen, so zum Beispiel bei Tele-
kommunikationsdienstleistungen oder Banktransaktionen.?*® Andererseits zeich-
nen sich einige Dienstleistungen gerade auch durch die unverzichtbar gleichzeitige
Anwesenheit von Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsnutzer aus, wie z.B.
in der Pflege. Daher geht mit dem Handel mit Dienstleistungen oftmals auch eine
grenziberschreitende Wanderung natirlicher Personen oder von Direktinvestitio-
nen einher.?*’ Dariiber hinaus ergeben sich Folgefragen hinsichtlich des aufent-
haltsrechtlichen Status eines Dienstleistungserbringers oder —-empfangers sowie
Fragen hinsichtlich der Arbeitserlaubnis. Wahrend beim Warenverkehr primar
GrenzmaBnahmen, wie z.B. Zdlle oder Importbeschrankungen eine Rolle spielen,
sind im Bereich des Dienstleistungshandels inldandische Regulierungen, wie z.B. in-
nerstaatliche Gesetze, Normen oder Qualifikationsstandards von wesentlicher Be-
deutung.?*®

Obwohl danach also wesentliche Unterschiede zwischen Waren und Dienstleistun-
gen bestehen, zielt das GATS im Ergebnis auf die gleichen Liberalisierungswirkun-
gen wie das GATT ab. Durch die Grundprinzipien des GATS und damit einherge-
hend die schrittweise Offnung nationaler Markte sollen diskriminierende und pro-
tektionistische nationale Regelungen abgebaut und so der grenziberschreitende
Leistungsaustausch erleichtert werden. Keine Rolle spielt im Rahmen des GATS
der Abbau zolltariflicher Hindernisse, da Dienstleistungen nur hinsichtlich ihrer
Korperlichkeit Gegenstand von Zdéllen sein kdnnen. Die durch das GATS zu beseiti-
genden Hindernisse sind nicht-tarifarer Natur und treten als staatliche Regelungen
zum Schutz nationaler Dienstleistungsindustrien oder zum Schutz inlandischer
Verbraucher auf.?*°

4.5 Dienstleistungsmarkt und Globalisierung

Seit Jahrzehnten ist ein hohes Wachstum des Welthandels zu verzeichnen. Selbst
auf dem zunehmend héheren Niveau lieB diese Dynamik bisher kaum nach. Die
2008 einsetzende 6konomische Krise bildet hier seit 1945 den tiefsten Einschnitt.
Eine ausflhrliche volkswirtschaftliche Auseinandersetzung mit Charakter und Fol-
gen dieser Krise kann und soll nicht Gegenstand dieser Arbeit sein. Allerdings ist
der Auffassung vieler Okonomen zuzustimmen, dass der sakulare Trend nach
Uberwindung der Krise wieder aufgegriffen wird.

Zwischen 1948 und 2000 nahm der Warenhandel (ohne Dienstleistungen) real
jahrlich im Durchschnitt um 6,1 Prozent zu und weitete sich damit schneller aus
als die Produktion (3,9 Prozent p. a.). Diese Dynamik ist nicht nur auf den Waren-
handel beschrankt. Auch der Dienstleistungshandel weitete sich stark aus. Er ex-
pandierte in den beiden letzten Jahrzehnten sogar etwas schneller als der Waren-

248 WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 813 ff.; Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber
den Handel mit Dienstleistungen, 28 ff.

247 puslandsdirektinvestitionen = alle Transaktionen, durch die ein Unternehmen im Ausland eine Fi-
liale griindet oder die Kontrolle Gber mind. 10 % des Gesellschaftskapitals eines auslandischen Un-
ternehmens erwirbt.

28 Hauser/Schanz, Das neue GATT, 195 f.; WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 816 ff.

2 WeiB/Herrmann, Welthandelsrecht, Rn. 819.
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handel. Nach wie vor ist Westeuropa die fihrende Exportregion, gefolgt von Nord-
amerika und Asien.?*® Wahrend Nordamerika als Exporteur einen spiirbaren An-
teilsverlust hinnehmen musste, haben Westeuropa und Asien an Bedeutung ge-
wonnen. Lateinamerika und Afrika — und damit ein groBer Teil der Gruppe der
armsten Entwicklungsléander (LDC) - sind als Exportregionen deutlich zurlickgefal-
len.® WTO-Daten zeigen auf, dass diejenigen Entwicklungslander®?, die am
weltweiten Freihandel teilnehmen, in den 80er Jahren einen Anstieg des Export-
wachstums von durchschnittlich 4,3 Prozent auf ca. 6,5 Prozent jahrlich in den
90er Jahren verzeichnen konnten. Im Gegensatz zum internationalen Warenver-
kehr (Wachstum zwischen 1982 und 1992 um 9,8 Prozent) stieg das Handelsvo-
lumen des internationalen Dienstleistungsverkehrs im selben Zeitraum um 15 Pro-
zent. Im Jahr 1992 uberschritt das weltweite Volumen grenziiberschreitender
Dienstleistungen erstmalig die Grenze von einer Billion Dollar. Damit stellt der in-
ternationale Dienstleistungshandel seit den achtziger Jahren den Teil des Welt-
handels dar, der am starksten expandiert.?>>

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die 15 wichtigsten Export- und Importlander
grenzUberschreitender Dienstleistungen nahezu identisch sind mit denjenigen im
globalen Warenverkehr. Dabei handelt es sich im Wesentlichen um die Mitglied-
staaten der OECD und die Wirtschaftsmachte Asiens. Diese Staaten verzeichnen
ca. 70 Prozent der weltweiten Dienstleistungsexporte und -importe, was ungefahr
auch denen des Warenverkehrs entspricht. Unabhdngig von diesen Zahlen steht
die Ausweitung des internationalen Dienstleistungshandels aber auch im Interesse
der Entwicklungslénder, denn fast die Halfte aller Entwicklungslander hat mehr als
20 Prozent ihrer gesamten Exporteinklinfte im Bereich des Dienstleistungshandels
zu verzeichnen. Allerdings stammen diese Einklinfte hauptsachlich aus dem Tou-
rismusbereich.?>*

Deutschland ist bis zur Gegenwart in besonders ausgepragter Weise eine Indust-
riegesellschaft. Dies hat auch in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften eine
starke Konzentration auf die industrielle Produktion und eine jahrzehntelange Ver-
nachldassigung der Dienstleistungsentwicklung nach sich gezogen. Dienstleistungen
galten in der 6konomischen wie in der sozialwissenschaftlichen Debatte bis weit in
die 80er Jahre hinein als wenig rationalisierbar und stark ortsgebunden. Heute ist
jedoch im Zusammenhang mit der Globalisierung zu Recht die Frage des Ausma-
Bes von Standortgebundenheit oder -ungebundenheit von Dienstleistungen von
besonderem Interesse. Diese Annahme basiert auf der Vorstellung von der Einheit
von Herstellung und Konsum einer Dienstleistung (uno actu-Prinzip), die auch
heute flr viele Dienstleistungen immer noch eine gewisse Gultigkeit hat, so z.B.
fur viele Beratungs-, Gesundheits-, Bildungs- und Pflegedienstleistungen. Eine der
bedeutsamen Konsequenzen der Globalisierung ist zudem die Entwicklung, dass
u.a. auch bei Dienstleistungen mehr Technik, immer modernere, zugleich kurzle-
bigere Technik, neuere Kombinationen von Technik und - damit verknipft - mehr

250 BT-Drucksache 14/9200, 119, Schlussbericht der Enquete-Kommission, Globalisierung der Welt-
wirtschaft - Herausforderungen und Antworten.

2t wro (Hrsg.), International trade statistics 2001, 44 http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/
its2001_e/stats2001_e.pdf, 30.06.2011.

252 Davon ausgenommen sind Lander im Kriegszustand und die ehemaligen kommunistischen Staa-
ten.

253 BT-Drucksache 14/9200, 119, Schlussbericht der Enquete-Kommission, Globalisierung der Welt-
wirtschaft - Herausforderungen und Antworten.; Koehler, Das Allgemeine Abkommen Uber den
Handel mit Dienstleistungen, 49 ff.

254 Koehler, Das Allgemeine Abkommen (iber den Handel mit Dienstleistungen, 49 ff.
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und besseres Wissen erforderlich ist. Zudem stehen durch die Vernetzung sowie
durch Datenbanken und Datenaufbereitungsmethoden immer mehr Informationen
zur Verfigung. Damit einher geht zwangsweise die Konsequenz, dass immer mehr
Nationen und Regionen das Ziel verfolgen, in die Wissensbasis ihrer Bevdlkerung
zu investieren, um in diesem neuen Wettbewerb eine gréBere Chance zu haben.?*®

Die Anwendung der neuen Informations- und Kommunikationstechnologie flihrt
auch bei Dienstleistungen zunehmend zu einer Auflésung der Standortgebunden-
heit und der weitgehenden Aufhebung der rdumlichen Einheit von Produktion und
Konsum von Dienstleistungen. Die Durchsetzung und Fortentwicklung der Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien setzen voéllig neue Bedingungen flr die
raumliche und institutionelle Verteilung von Dienstleistungstatigkeiten und fir die
globale Konkurrenz in den Dienstleistungsangeboten, wie sie noch vor einem Jahr-
zehnt kaum vorstellbar waren. So ist der tertiare (Dienstleistungs-) Sektor in den
letzten Jahrzehnten betrachtlich gewachsen. 90 Prozent der von 1976-1992 ge-
grindeten Unternehmen waren Dienstleistungsunternehmen. Die wirtschaftliche
Bedeutung des tertidaren Sektors wachst demnach stetig und tragt zunehmend in
betrachtlichem Umfang zur Bruttowertschdpfung bei. Entsprechend seinem Wert-
anteil zahlt Deutschland zu den wichtigsten Exporteuren von Dienstleistungen
nach den USA und Frankreich. Insgesamt entfallen auf die Industriestaaten etwa
80 Prozent samtlicher Dienstleistungsexporte.?®®

Als Folge der weltweiten Handlungsfreiheit des Kapitals sind die Staaten zu ,natio-
nalen Wettbewerbsstaaten“?*’ geworden, deren Hauptinteresse nicht mehr die ge-
sellschaftliche Integration ist, sondern vielmehr die Weltmarktfahigkeit ihres staat-
lichen Handelns. Zudem kommt es bei einer Reihe von wissens- und kommunika-
tionsintensiven Dienstleistungen zunehmend zu globalen Verteilungen von Tatig-
keiten und Angeboten. Dies resultiert nicht nur aus der verbesserten Informati-
onstechnik, sondern basiert auch auf der verstarkten Internationalisierung und
Globalisierung der Wirtschaftsbeziehungen. Damit einhergehend ist eine nicht un-
erhebliche Steigerung in der Wertschopfung des Dienstleistungssektors insgesamt
und wesentlicher einzelner Dienstleistungssektoren zu verzeichnen.?*® Unter der
so geanderten Blickrichtung und zusammen mit einer durch leere Staatskassen
gepragten Politik, hat sich in Deutschland ein Strukturwandel zur Dienstleistungs-
6konomie und zur Kommerzialisierung vieler Dienstleistungsbereiche am Ende des
letzten Jahrhunderts unlibersehbar durchgesetzt. Die Entwicklung dieses Marktes
flir Dienstleistungen macht 6ffentliche Glter zu handelbaren Dienstleistungen und
zieht Transformationsprozesse nach sich, die den Rickzug des Staates aus der Fi-
nanzierung und Steuerung gerade derjenigen Bereiche zur Folge hat, die bislang
als der “offentliche Sektor"™, als Feld der staatlich zu verantwortenden Daseinsvor-
sorge und damit als Gemeinschaftsaufgabe gesehen wurden. Dieser Sektor galt
bislang als wenig profittrachtig und verblieb damit primar in staatlicher, steuerfi-
nanzierter Hand.?*® Zu diesen Bereichen zdhlen insbesondere die Behérden, das

255 BT-Drucksache, 14/9200, 124 ff., Schlussbericht der Enquete-Kommission, Globalisierung der
Weltwirtschaft - Herausforderungen und Antworten.; Senti, LJZ 1995, 77 (78).

256 BT-Drucksache, 14/9200, 126, 302, Schlussbericht der Enquete-Kommission, Globalisierung der
Weltwirtschaft - Herausforderungen und Antworten.; Senti, LJZ 1995, 77 (78).

257 Hirsch, zitiert nach Steffens/WeiB, Jahrbuch fiir Padagogik 2004, 9 (19).

258 BT-Drucksache, 14/9200, 126, Schlussbericht der Enquete-Kommission, Globalisierung der Welt-
wirtschaft - Herausforderungen und Antworten; Steffens/Wei3, Jahrbuch flir Padagogik 2004 9
(19).

259 | ohmann, Jahrbuch fiir Padagogik 2001, 187 (188); Steffens/WeiB, Jahrbuch fiir Pddagogik 2004,
9 (19).
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Gesundheitswesen, Post und Telekommunikation, Verkehr, Polizei, Kindergarten,
Schulen, Universitaten und andere. Tempo und Schwerpunkte der Privatisierung
des o6ffentlichen Sektors verlaufen in den einzelnen Landern unterschiedlich, indes
ist allen gemeinsam, dass gesellschaftliche Regulationsmdéglichkeiten und 6kono-
mische Prozesse auf nationalstaatlicher, regionaler und lokaler Ebene abgebaut
werden.®°

4.6 Die Entstehung internationaler Bildungsmarkte

Nach der Telekommunikation sind seit geraumer Zeit auch die o6ffentlichen Bil-
dungs- und Wissenschaftseinrichtungen im Fokus marktorientierter Liberalisie-
rungsumstrukturierungen. Die Kommerzialisierung von Bildung lasst diese zu einer
Ware werden, mit der gehandelt und nach marktwirtschaftlichen Prinzipien umge-
gangen werden kann.

Schon seit dem Abschluss der WTO-Abkommen 1994 vollzieht sich eine schlei-
chende Marktorientierung des Bildungssektors, denn die von der EU im GATS-
Abkommen eingegangenen Marktéffnungsverpflichtungen wurden 6ffentlich kaum
wahrgenommen. Dies wird unter anderem damit begrindet, dass die Internatio-
nalisierung und Privatisierung des Bildungswesens zum damaligen Zeitpunkt noch
wenig entwickelt und somit die Auswirkungen der Liberalisierung nicht absehbar
waren.?®! Mittlerweile hat sich die grenziiberschreitende Erbringung von Bildungs-
dienstleistungen weiterentwickelt, so dass Bildung immer mehr auch in kommerzi-
eller Form erbracht wird. Unter diesem ,Druck der Globalisierung vollzieht sich
weltweit eine Neuordnung der nationalen Erziehungsverhdltnisse. Dabei scheint
sich die bildungspolitisch favorisierte Bildungsreform von dem urspringlichen Im-
perativ der Bildungsexpansion, zur Formierung der nationalen Identitdt und zur
Starkung des sozialen Zusammenhalts beizutragen, auf ein 6konomisches Leitziel
umzuorientieren. Der Bildung wird die Aufgabe zugewiesen, angesichts eines ver-
scharften internationalen Standortwettbewerbs das 6konomische Potenzial der Na-
tion zu starken (...)“2%2.

Diese so veranderte Aufgabe von Bildung und die damit einhergehende Kommer-
zialisierung, transformiert das offentliche Bildungssystem in einen marktféahigen
Dienstleistungssektor. Bildung degeneriert zu einer Ware, mit der nach marktwirt-
schaftlichen Prinzipien gehandelt und umgegangen wird. Schritte zugunsten einer
,Effizienz-Steigerung™ schulischer und universitarer Ausbildung, klrzerer Ausbil-
dungszeiten, starkerer Elitenférderung, der Aufwertung wirtschaftsbezogener Fa-
higkeiten, die Durchsetzung zentral bestimmter Lehrplane, Standardisierung von
Prifungsverfahren, die Einflihrung zentraler Kontrollsysteme, die Zentralisierung
im Schul- und Hochschulbereich (zum Beispiel die Einfihrung der Bachelor- und
Master-Abschlisse) sind Beispiele fir eine langst erfolgte Orientierung an einer
globalisierten Marktékonomie.

So werden im o6ffentlichen Bildungssystem vielfach bereits marktorientierte Steue-
rungsmechanismen eingesetzt, um den Ablauf in schulischen Bereichen zu regulie-
ren. Damit werden Eltern und Schiler tendenziell zu Kunden der Schule. Entspre-
chend orientieren sich der Markt und die Qualitdt der Bildungsangebote an den
Prinzipien von Angebot und Nachfrage. Die Anwendung marktsteuernder Elemente

260 | ohmann, Jahrbuch fiir Padagogik 2001, 187 (188 f.)
261 Scherrer, RdIB 2003, 86 (91).
262 gejtz, Bildung in der Weltgesellschaft, 335.
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auf Bereiche herkdmmlich 6ffentlicher Zustandigkeiten wird unter dem Begriff
neoliberaler Strukturen bzw. Neoliberalismus zusammengefasst.?®> Marktorientier-
te Bildungsreformen in diesem Sinne sind seit Ende der achtziger Jahre zu be-
obachten. Begriindet wurden diese zum einen mit dem Ubergang der Weltwirt-
schaft zu einer informationsgestiitzten Wirtschaft und zum anderen mit der daraus
resultierenden Erhéhung der Investitionen im Bildungsbereich, damit Schilerinnen
und Schuler auf diese Entwicklung vorbereitet werden konnten. Gleichzeitig wur-
den gerade im Bildungsbereich die zur Bildungsfinanzierung bereitgestellten 6f-
fentlichen Mittel gekiirzt, so dass andere Finanzierungswege gesucht werden
mussten.?®* Hierdurch &ndert sich die Bildungsfinanzierung in ihrem Wesen, da
sich erwerbswirtschaftliche Unternehmen in erster Linie um Gewinnmaximierung
bemihen. Demgegenliber orientieren sich gemeinwirtschaftliche Ziele an einer
staatlich organisierten Grundversorgung der Bevélkerung zum Beispiel mit Bil-
dung. Bei Zunahme von erwerbswirtschaftlichen Bildungseinrichtungen oder zu-
mindest der Ubernahme erwerbswirtschaftlicher Prinzipien werden die Privathaus-
halte starker gezwungen Bildungsausgaben zu tatigen, weil diese Einrichtungen
dann kostendeckend und teilweise profitorientiert wirtschaften miissen.?%®

Die so entstandenen und sich weiter entwickelnden internationalen Bildungsmark-
te und der wirtschaftliche Stellenwert des internationalen Handels mit Bildungs-
dienstleistungen gewinnen zunehmend an Bedeutung. Dies ist keine neue Er-
kenntnis. Bereits Mitte der 90er Jahr gaben die OECD-Staaten durchschnittlich 5,9
Prozent ihres Bruttoinlandproduktes fur Bildung aus. 80 Prozent dieser Mittel flos-
sen als offentliche Ausgaben in die Finanzierung von Bildungseinrichtungen. Je-
doch kommt dem internationalen Handel mit Bildungsdienstleitungen insbesonde-
re in den Léandern groBe Bedeutung zu, in denen die Privatisierung des Bildungs-
sektors bereits weit fortgeschritten ist (wie z.B. GroBbritannien, Australien, USA,
Neuseeland).?*® England ist ein Beispiel dafiir, dass selbst im verbleibenden staat-
lichen Schulsektor, betriebswirtschaftliche Strukturen und Regelwerke als Grund-
muster der Qualitatsentwicklung von Schule eingefliihrt werden kdénnen. Das Board
of Governors, das auch aus 6konomisch interessierten Honoratoren besteht und
jeder englischen Schule vorsteht, verfligt Gber ein der Schule zugewiesenes Glo-
balbudget.?®” Aber auch in Deutschland werden in allen Bildungssektoren zuneh-
mend private Anbieter wahrgenommen.

Im Kindergartenbereich wurden im Jahr 2000 60 Prozent der Kindergarten von der
offentlichen Hand finanziert, 20 Prozent durch den Trager selbst und 20 Prozent
durch Elternbeitrége. Kindergarten unter kirchlicher Tragerschaft weisen den gréB-
ten Anteil unter den privaten Tragerschaften auf, diesbezligliche Schatzungen be-
laufen sich auf bis zu 80 Prozent.?%®

263 Hardt/Negri, Empire, 356 ff.; Arbeitsgruppe Alternative Wirtschaftspolitik (Hrsg.), Memorandum
2006, 55 ff.

264 weber, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 29 (31 ff.); Steffens/WeiB, Jahrbuch
fur Padagogik 2004, 9 (26 f.); Seitz, Bildung in der Weltgesellschaft, 336.
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GATS. Zu wessen Diensten?, 61 ff.
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Im schulischen Bereich findet sich fast ausschlieBlich eine 6ffentliche Finanzierung.
Jedoch zeigen sich zunehmend Veranderungen des staatlichen Bildungsangebotes
durch die Zunahme der privaten Bildungsausgaben durch Eltern in Form von
kommerziell betriebenen Nachhilfeangeboten, aber auch durch Sponsoring, Spen-
den und Werbung. Darlber hinaus finden sich Public Private Partnerships, also
Kooperationen zwischen offentlicher Hand und privaten Unternehmen, entstanden
durch die vermehrte Nutzung von Telekommunikation in der Schule. Privatunter-
nehmerische Tatigkeiten, die schulnahe Dienstleistungen, wie z.B. Schulspeisung,
Schulbusbetrieb, bis hin zur Verwaltung Gbernehmen, nehmen stetig zu. Entspre-
chende Anbieter, sogenannte “education management organizations' sind bereits
in den neunziger Jahren fiir die Bérsenmarkte interessant geworden.?®® Es kommt
als eine flr Deutschland neue Entwicklung hinzu, dass bildungsbewusste Eltern
mehr als bisher zur Grindung privater Schulen beitragen. Bis zum Ende dieses
Jahrzehnts dirfte der Anteil der Kinder und Jugendlichen, die in Deutschland eine
Privatschule besuchen, deutlich gestiegen sein.

In GroBbritannien ist der Umbau des staatlichen Schulsystems schon weit voran-
geschritten. Zunehmend treten Unternehmen als Sponsoren auf, liefern Bildungs-
angebote und -strategien. Letztere haben sich flr die Regierung als tendenziell
kostensparend erwiesen, so dass bei fast allen bedeutenden bildungspolitischen
Initiativen der Regierung, seien es die Lehrerausbildung, die Lehrplane oder das
Schulmanagement, private Unternehmen mit der praktischen Umsetzung betraut
wurden. Als Beispiel sei das Bildungsunternehmen ,Capita™ angefiihrt. Nach Ab-
schluss eines mit 177 Millionen Pfund dotierten Funfjahresvertrags engagierte
Capita mehrere tausend Berater, um Kurse und Beratungsstunden flr Lehrer an
Grundschulen abzuhalten, die Lese- Schreib- und Rechenfertigkeiten vermitteln
sollten.?’® Dariiber hinaus hat die Regierung unter Tony Blair das sogenannte non-
profit-sponsorship eingefihrt. Es wurden Finanzierungsanreize geschaffen, die
zum Beispiel das Sponsoring von Fachschulen, also auf bestimmte Facher speziali-
sierte Schulen, ermdéglichen. Um einen solchen Fachschulstatus zu erreichen,
miussen die Schulen 50.000 Pfund, etwa 73.000 Euro, von externen Sponsoren
auftreiben, vorzugsweise aus der privaten Wirtschaft. Dieses Finanzierungssystem
hat bewirkt, dass mittlerweile Uber die Halfte aller weiterfihrenden Schulen in
GroBbritannien von Unternehmen gesponserte Spezialschulen sind.?’! Diese Praxis
stoBt jedoch nicht nur auf Zustimmung. Es hat sich gezeigt, dass es sich bei den
Sponsoren vielfach um groBe Banken oder Industriefirmen handelt, die an der Lei-
tung einer Schule nicht interessiert sind. Es scheint ihnen vielmehr darum zu ge-
hen, ihr gemeinnitziges Engagement zu zeigen und einen Sitz im Schulausschuss
anzustreben. Zum Teil finden sich unter den Sponsoren auch Software-
Unternehmen. Deren Interesse liegt allerdings darin, als Gegenleistung flr ihre
Unterstitzung, die Schulen zur Abnahme ihrer Software zu verpflichten.?’? Dane-
ben gibt es eine weitere Form - das Sponsoring von Akademien. Die sind staatli-
che weiterfiUhrende Schulen in sozial benachteiligten Regionen, die zwar von der
Regierung finanziert werden, aber dem Gesetz fiir Privatschulen unterliegen. Das
bedeutet, dass diese Schulen weder dem gesetzgebenden Rahmen flr die (ibrigen

269 Nagel/Jaich, Bildungsfinanzierung in Deutschland, Analyse und Gestaltungsvorschlage, 72 ff.;
Lohmann, Jahrbuch fir Padagogik 2001, 187 (191).
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staatlich organisierten Schulen unterliegen, noch unter die Aufsicht der ortlichen
Schulbehérde fallen und damit in ihrer Lehrplangestaltung frei sind. Die Regierung
stellt sich vor, dass diese Akademien von Unternehmen, Kirchen oder Verbdanden
betrieben werden, die 20 Prozent der Investitionskosten der Schule bernehmen
mussen. Der Staat Ubernimmt den Rest der Kosten flir etwa den Bau der Schule.
Dem Sponsor obliegt die Besetzung und Kontrolle der Schulleitung und des Lehr-
koérpers.?’3

Auch die Hochschulen befinden sich nach wie vor in Uberwiegend staatlicher Tra-
gerschaft. Die bislang gegrindeten Privatuniversitaten sind zum groBen Teil 6f-
fentlich finanziert. Die Novellierung des Hochschulrahmengesetzes im Jahre 1998
ermdglichte unter anderem die Erhebung von Studiengebihren und die Wahl an-
dere Rechtsformen als der einer Kérperschaft des offentlichen Rechts, so dass nun
auch Stiftungen oder Gesellschaften mit beschrankter Haftung als Rechtsformen
denkbar sind. Der Fokus der privaten Anbieter konzentriert sich derzeit auf den
Bereich des Internet-gestiitzten Lernens (e-Learning).?’* Die allgegenwartigen
Debatten Uber Hochschulreformen 6ffnen auch in Deutschland zunehmend den
Weg zur Kommerzialisierung offentlicher Wissenschaft zugunsten privater Unter-
nehmen. In den USA ist die Unterstlitzung von Universitaten durch private Unter-
nehmen seit langem weit verbreitet, mit der Folge, dass der staatliche Anteil am
Budget der Universitaten in den USA zuriick geht. Beispielhaft soll hier nur die
Universitat Berkeley erwahnt werden, wo die staatliche Finanzierung bereits Ende
der neunziger Jahre von 50 auf 34 Prozent gesunken ist. Zur gleichen Zeit ist der
Anteil der privaten Hochschulfinanzierung zum Beispiel in Kalifornien von 850 Mil-
lionen auf 4,25 Milliarden US-Dollar gestiegen.?’®> Dass diese Entwicklung riskant
ist und im Ergebnis vielleicht sogar die Existenz einer Universitat bedrohen kann,
zeigt das Beispiel der von der Finanzkrise gezeichneten Harvard-Universitat. Durch
die Nutzung moderner Anlageformen erzielte der Stiftungsfonds in den vergange-
nen zehn Jahren eine jahrliche Rendite von 13,8 Prozent pro Jahr - weit mehr als
traditionelle Mischportfolios, die im gleichen Zeitraum lediglich eine Rendite von
6,1 Prozent pro Jahr erzielten. Die Private-Equity-Beteiligungen des Harvard-
Fonds lieferten in dem Zeitraum Renditen von im Schnitt 26 Prozent pro Jahr, die
Investitionen in Rohstoffe sowie Holz- und Agrarland 17 Prozent pro Jahr.?’® Von
den damit erzielten rund 37 Milliarden Dollar des Harvard-Stiftungsvermégens
sind durch die Finanzkrise bereits acht Milliarden Dollar verloren gegangen. Dabei
umfassen diese Zahlen noch nicht alle Verluste, weil das vierte Quartal 2008 noch
nicht eingerechnet ist. Rating-Agenturen schatzen, dass Harvard ein Drittel seines
Kapitals einbiiBen wird, also 13 Milliarden Dollar.?’” Harvard ist nicht die einzige
Universitat, die die Folgen der Finanzkrise zu splren bekommen hat. Finanzexper-
ten erwarten, dass die Vermdgen von US-Hochschulen um 20 bis 30 Prozent ein-
brechen werden, denn viele hatten vom Bdrsengeschaft profitiert und bekamen in-
folge der Krise wie Harvard Probleme.?’® Harvard - die reichste Uni der Welt - hat-
te bis Ende des Geschaftsjahres 2008 insgesamt 30 Prozent Verlust zu verzeich-
nen. Das versetzte die Universitat, die mehr als ein Drittel ihres Haushalts aus den
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Zinsertragen des Stiftungsvermédgens erwirtschaftet, welches in Investmentfonds
der Harvard Management Company angelegt ist und bis Ende Juni 2008 36,9 Milli-
arden US-Dollar betrug, in eine schwierige Lage. Zur Schadensbegrenzung wurden
Klrzungen der Ausgaben, Einstellungsstopps sowie das Umschichten der Anlagen,
der Verkauf risikoreicher Investments sowie die Aufnahme von Krediten vorherge-
sagt.?”?

Im Jahr 2011 gibt es die Universitat Harvard immer noch - sie feierte 2011 ihr
375jahriges Jubilaum. Gleichwohl sind die EinbuBen durch die Finanzkrise enorm.
Die reichste Hochschule der Welt verlor etwa acht Milliarden Dollar. "Wir sind in
einer Symbiose mit Wall Street. Die Verluste nach der Krise fiir Harvard waren
groBer als flr vergleichbare kleine Institutionen" sagt Cathrin Cliver, Direktorin
eines Programms fur Internationale Politik im Belfer Center der Kennedy
School.?®® Nach Aussage der Harvard-Prasidentin Drew ist hat eine Entschlackung
auf allen Ebenen und fir alle Fakultaten statt gefunden und auch die vorhergesag-
ten Stellenkiirzungen und Frihpensionierungen sind Ausdruck der SparmaBnah-
men in Harvard.?8!

Der Anteil der privaten Anbieter ist im Bereich der Erwachsenenbildung am groB-
ten. Bereits 1997 waren die Unternehmen mit 27 Prozent die gréBte Anbieter-
gruppe und mit der groBten Teilnehmerzahl die Marktfihrer, gefolgt von Volks-
hochschulen als Trager mit 17 Prozent. Die privaten Institute waren auf Platz drei
mit 11Prozent. Danach folgten noch die Industrie- und Handelskammern (6 Pro-
zent), Berufsverbande (5 Prozent), Hochschulen sowie kirchliche Stellen und nicht
kirchliche Wohlfahrtsverbénde (jeweils 4 Prozent).?%?

Betrachtet man die wirtschaftliche Bedeutung des internationalen Handels mit Bil-
dungsdienstleistungen spezifisch fiir die im GATS definierten Kategorien, so zeigt
sich, dass derzeit hauptsachlich in den Bereichen der tertiaren Bildungsdienstleis-
tungen sowie in der Erwachsenenbildung internationale Handelsprozesse stattfin-
den. Jedoch sind auch zunehmend im sekundaren Bereich wirtschaftliche Bestre-
bungen zu verzeichnen. Dabei sind diese auf die vier Erbringungsarten wie folgt
verteilt:

Bildungsdienstleistungen der Erbringungsart 1 (grenziberschreitende Erbringung)
gewinnen zunehmend mit der Entwicklung und Verbreitung des Internets an Be-
deutung. Zu nennen sind insbesondere Distance Learning Programme virtueller
Universitaten von Studierenden im Ausland.?®®> Obwohl vielfach noch eine Prasenz-
phase Bestandteil des Studiums ist, werden andernorts die Kurse bereits aus-
schlieBlich Uber das Internet angeboten. So bietet zum Beispiel die University of
California Los Angeles Extension School zusammen mit dem Home Education Net-
work mehr als 50 Kurse lUber das Internet an und erreicht damit Studierende in 44
Bundesstaaten und 8 auslédndischen Staaten.?* Auch die Form der rein virtuellen

279 Financial Times Deutschland-Online, vom 04.12.2008, http://www.ftd.de/forschung_bildung/bild
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Universitat verbreitet sich zusehends. So gibt es die Western Govenors University,
die von 19 Gouverneuren westlicher US-Bundesstaaten gegriindet wurde und an
der sich private Unternehmen, wie AT&T, Dell Computers, Farmers Insurance,
Google, Hewlett-Packard, Microsoft, Time Warner, Zions Bank und Thomson Lear-
ning, beteiligen. Es handelt sich um eine unabhangige, gemeinnlitzige, akkredi-
tierte und mit dem Recht zur Titelvergabe ausgestattete Universitat, die weder
Uber eigenes Lehrpersonal verfligt noch eigenes Lehrmaterial und Kurse entwi-
ckelt. Vielmehr stammt ihr Lehrmaterial von Personen, die bei anderen staatlichen
oder privaten Institutionen angestellt sind und erreicht ihre Studierenden aus-
schlieBlich Uber das Internet oder andere Formen des Distance Learning. Damit
wurde eine rein virtuelle Universitat gegriindet - eine Hochschule im Cyber-

space.?®®

Entsprechende deutsche Projekte werden vom BMBF und dem DAAD finanziell un-
terstlitzt. Im Vergleich mit internationalen Anbietern befindet sich der Bereich der
virtuellen Hochschule zwar noch in der Anfangsphase, allerdings gab es schon
2003 sechzehn virtuelle Universitaten. Jedoch sind diese vorerst nur fir Abnehmer
im deutschen Markt konzipiert und werden Uberwiegend von o6ffentlichen Einrich-
tungen finanziert und in Kooperation mit Stiftungen, Universitaten und Fachhoch-
schulen getragen.?®® Im Gegensatz zu deutschsprachigen Anbietern verfiigen die
angelsachsischen Anbieter auf den internationalen Markten sowohl Uber einen Re-
putationsvorsprung als auch einen Sprachvorteil, aufgrund des gréoBeren englisch-
sprachigen Marktes. Dariber hinaus befinden sie sich in gréBerer Nahe zu flhren-
den Firmen im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnologie.

Ein weiteres Betatigungsfeld im Wege der grenziiberschreitenden Erbringung sind
Leistungsiuberpriufungen mithilfe von Multiple-Choice-Fragebdgen. Auch da ist ein
englischsprachiges, amerikanisches Unternehmen, die Educational Testing Servic-
es, Marktfuhrer.?%’

Die Erbringungsart 2 (Konsum im Ausland) wachst vor allem im tertidren Bereich
und ist derzeit die dominanteste Form des internationalen Dienstleistungsverkehrs
im Bildungsbereich, wobei die groBte Bedeutung dem Hochschulsektor aufgrund
des groBen Anteils an im Ausland Studierenden zukommt. Dabei sind die USA der
fihrende ,Exporteur™ dieser Art von Bildungsdienstleistungen, da ein GroBteil der
US-amerikanischen Einnahmen im Bildungssektor auf auslandische Studierende
zurick geht. Im Jahr 1999 beliefen sich die US-amerikanischen Einnahmen beim
internationalen Handel mit Bildungsdienstleistungen auf iber 9 Mrd. US-Dollar und
nahmen damit den flinften Rang unter den US-Dienstleistungsexporten ein. Flr
das Studienjahr 2003/2004 wird in den USA eine Gesamtsumme 13 Milliarden US-
Dollar angegeben, die auslandische Studierende in Form von Studiengebuhren,
Ausgaben fiir Lebenshaltung und sonstige Ausgaben erbracht haben.?®® Aber auch
die europaischen Hochschulen nehmen eine immer groBere Rolle, vor allem fir
Studierende aus Asien ein. Aufgrund des relativ kleinen und begrenzten deutschen
Sprachraums, ist die Attraktivitat deutscher Universitaten fliir mobile Studierende

285 Zacharias, WissR 2005, 290 (296).

28 Scherrer, RdIB 2003, 86 (92); Yalcin/Scherrer, GATS-Verhandlungsrunde im Bildungsbereich, An-
hang 4.

287 Scherrer, RdIB 2003, 86 (93).

288 Scherrer, RdIB 2003, 86 (92); Zacharias, WissR 2005, 290 (297).

-73-



sehr begrenzt. Gleichwohl hat sich die Zahl auslandischer Studierender seit 1975
fast vervierfacht. Ihr Anteil an allen Studierenden liegt bei ca. 12 Prozent.?®°

Von zunehmender wirtschaftlicher Bedeutung ist die Erbringungsart 3 (kommerzi-
elle Prasenz) - insbesondere die Eréffnung von Sprachschulen oder die Eréffnung
eines Universitatscampus durch Zweigniederlassungen in einem anderen Mit-
gliedsland. Immer haufiger sind angelsachsische Hochschulen im Ausland prasent.
Nach Fritz/Scherrer boten im Jahre 2000 35 australische Universitaten Off-Shore-
Programme an, die von mehr als 30.000 Studierenden besucht wurden.**° Deut-
sche Universitaten sind indes bislang nur in geringem MaBe auf dem internationa-
len Bildungsmarkt prasent. Dies wird unter anderem auf die fehlende internationa-
le Reputation, fehlende Finanzkraft durch Stiftungsvermdgen sowie mangelnde
Kenntnisse der betriebswirtschaftlichen Fihrung und Vermarktung universitarer
Lehrangebote zuriickgefiihrt. Gleichzeitig sind umgekehrt bisher nur wenige aus-
landische Anbieter mit Niederlassungen auf dem deutschen Bildungsmarkt vertre-
ten, weil deren kostenpflichtige Angebote in Konkurrenz zum bisher geblihrenfrei-
en, offentlich geférderten Studium an deutschen Hochschulen standen. Dement-
sprechend gilt das Interesse ausléndischer Anbieter primar der Partizipation an
staatlichen Subventionen.?!

Allerdings haben natlrlich auch schon einige deutsche Hochschulen Filialen im
Ausland gegriindet. So gibt es Niederlassungen der Rheinisch-Westfalischen Tech-
nischen Hochschule Aachen in Bangkok oder der Technischen Universitat Dresden
in Hanoi. Andere Universitdaten agieren Uber Partnerschaften mit auslandischen
Hochschulen, so zum Beispiel die Universitat Duisburg-Essen mit asiatischen Part-
nern im Wege des German-Malaysian International Campus in Kuala Lumpur.?°2
Entsprechende Projekte und Initiativen werden deshalb durch den Deutschen Aka-
demischen Austauschdienst (DAAD) geférdert. Ziel ist es, die Hochschulen bei der
Grindung von unternehmerisch geplanten, konkurrenzstarken Off-Shore-
Programmen zu unterstlitzen, die nach Auslaufen der Anlauffinanzierung in der
Lage sein sollen, sich durch Studiengebihren und/oder andere private oder aus-
landische &ffentliche Mittel selbst zu finanzieren.??

Die wirtschaftliche Bedeutung der Prasenz natirlicher Personen (Erbringungsart 4)
ist noch nicht hinreichend erfasst. Jedoch scheint fir die zeitweise Migration von
Personal auch der Bereich der Primarbildung in Frage zu kommen. Nach
Fritz/Scherrer kdnnte das internationale Lohngefalle zur zeitweiligen Beschafti-
gung von auslandischen Kindergartnerinnen flihren. Fir den Berufsbildungs- und
Hochschulbereich ist eine Differenzierung nach Fachgebieten zu erwarten, wobei in
Abhangigkeit von der Bedeutung der Sprache und Anwendung der Inhalte wohl
hauptsachlich mit dem Einsatz von auslandischem Fachpersonal im Forschungsbe-
reich zu rechnen ist.?** Aber auch im Bereich dieser Erbringungsmodalitét lassen
sich Beispiele deutscher Anbieter anflihren. So unterrichten deutsche Lehrende an
der German University of Kairo, die ihre Studieninhalte an deutschen Lehrkonzep-
ten orientiert. Vergleichbar ist das Chinesisch-Deutsche Hochschulkolleg in Shang-
hai, an dem Fuhrungskrafte ausgebildet werden sollen, dessen Programm auf

289 Zacharias, WissR 2005, 290 (297).

20 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 62 f.

1 Fritz/Scherrer, GATS. Zu wessen Diensten?, 71 f.

22 Heinemann, Frankfurter Rundschau vom 09.07.2003.

293 Ausschreibung DAAD-Forderung 2004, http://www.daad.de/de/download/export/ausschreibung
2004/ausschreibung.pdf, zuletzt recherchiert am 30. 06.2011; Zacharias, WissR 2005, 290 (299).
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Kooperationsvertrage zwischen der chinesischen Tongji-Universitat und dem DAAD
zuriick geht.?®®

Aufgrund der bestehenden o6ffentlichen Subventionen flr sekunddre und tertidre
Bildungsdienstleistungen sind die Angebote seitens der Bildungsanbieter aus
Nicht-EU Staaten flr die Erbringungsarten 2 und 3 noch sehr begrenzt. Deshalb ist
zu erwarten, dass insbesondere die grenziberschreitende Erbringung von Bil-
dungsdienstleistungen mittels verbesserter technischer Méglichkeiten den Markt
erschlieBen wird. Ob solche Angebote eine ernst zu nehmende Konkurrenz fir in-
landische offentliche Universitaten sein werden bleibt abzuwarten und hangt wohl
primar von den Entwicklungen im Bereich der Anerkennung von Studienabschliis-
sen ab.?%°

Ungeachtet der Unterschiede zwischen den einzelnen Sektoren und Erbringungsar-
ten setzen sich in allen Bereichen privatwirtschaftliche Steuerungsprinzipien im 6f-
fentlichen Sektor und die betriebswirtschaftliche Umgestaltung von Bildungs- und
Wissenschaftsinstitutionen durch. Im Ergebnis werden diese wie andere Wirt-
schaftsunternehmen auch am Markt teilnehmen, untereinander in Konkurrenz tre-
ten sowie profitabel und preiswert produzieren.?®” In zahlreichen Landern ist die
Privatisierung des Bildungssektors schon erheblich vorangeschritten, wenn auch
unterschiedlich weit. Auch wenn sich die Art und die Erfolge der Privatisierungs-
formen sehr unterscheiden®®®, im Ergebnis sind drei Effekte identisch:

In allen Staaten, in denen eine marktorientierte Umstrukturierung stattfindet, sin-
ken die Staatsausgaben fiir den Bildungssektor, darliiber hinaus verscharft sich die
Ungleichheit im Zugang zum Wissen und letztlich ist eine verscharfte soziale Pola-
risierung zu erkennen. Festzuhalten bleibt, dass Investitionen in das so genannte
Humankapital zu einem Schlisselfaktor geworden sind, denn mit der Leistungsfa-
higkeit ihrer Bildungseinrichtungen auf allen Stufen und flr alle Phasen des Le-
bensprozesses, steht und fallt die wirtschaftliche Wettbewerbsfahigkeit einer Regi-
on und Nation. Wissen, Wissensmanagement, Schaffen von neuem Wissen muss
schon allein aufgrund der wirtschaftlichen Entwicklung immer wieder gelernt wer-
den. Aber nicht nur die Wettbewerbsfahigkeit erfordert diese Reform. Nur Qualifi-
zierung kann das Abgleiten in eine gespaltene Gesellschaft mit krassen sozialen
Unterschieden, hoher Arbeitslosigkeit, verbreiteter Armut, Marginalisierung und
vielfach prekaren Lebensbedingungen verhindern. Zugang zu Bildung ist mehr
denn je eine wesentliche Grundvoraussetzung fiir gesellschaftliche Teilhabe.?*°

Wie weit der Liberalisierungsdruck vorangeschritten ist und inwieweit international
agierende Unternehmen Einfluss nehmen, zeigt die Griindung der “Global Alliance
for Transnational Education’ (GATE), zu deren Mitgliedern multinationale Firmen
wie IBM oder Coca Cola zéhlen. Die GATE hat sich nicht nur zur Aufgabe gemacht
Diplome und nationale Zertifikate zu vergleichen, und damit potentiellen Arbeitge-
bern eine Bestatigung flr erworbene Kompetenzen und Qualifikationen zu geben.
GATE ist vielmehr dariiber hinaus auch eine machtvolle Lobby, die auf die Liberali-
sierung des Bildungsmarktes hinwirkt und sich zunehmender Bekanntheit er-

295 Zacharias, WissR 2005, 290 (299).

2% Scherrer, RdIB 2003, 86 (94).

27 | ohmann, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 89 (93).

2% Bjldungsgutscheine in Chile, School Choice in Neuseeland, umfassendes Privatschulkonzept in Chi-
na usw., vgl. dazu Lohmann, in: Lohmann/Rilling, (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 89 (97 ff.).

29 BT-Drucksache 14/9200, 302, Schlussbericht der Enquete-Kommission, Globalisierung der Welt-
wirtschaft - Herausforderungen und Antworten.
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freut.>°° Die Allianz vertritt die Auffassung, dass es fiir die 6ffentliche Hand un-
maoglich sei, den wachsenden Bildungsmarkt zu finanzieren. Daher bestehe kein
ersichtlicher Grund den Bildungsbereich von 6konomischen Prinzipien auszuneh-
men.>*! Um ihre Grundsatze méglichst global zu vermitteln und ihre Ideen vorzu-
stellen, organisiert die GATE jahrlich eine weltweite Konferenz. In den letzten Jah-
ren war unter anderem Thema: , Access or Exclusion: Trade in Transnational Edu-
cation Services", wobei es primar darum ging, gegen bestehende Beschrankungen
des Handels mit Bildungsdienstleistungen zu argumentieren. Diese Entwicklung
deckt sich auch mit Schatzungen der OECD, nach denen 20 Prozent des Volumens
des Bildungs- und des Gesundheitswesens sowie der Staatsverwaltung durch den
elektronischen Handel beeinflusst werden.?%?

Die Ausfliihrungen machen deutlich, dass Bildung zuklnftig in vielen nichtstaatli-
chen Kontexten angeboten wird, in denen das Individuum seinen eigenen Nutzen
und Vorteilen entsprechende Bildungsangebote sucht. Dies flihrt zu einer neuen
Konkurrenz in der Bildungslandschaft sowie zu veranderten Bildungsanspriichen.

300 Hijrtt, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 15 (25).
301 Hijrtt, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 15 (25).
302 Hijrtt, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 15 (25 f.).
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5 e-Learning - Bildung von morgen?

Wie schon erwahnt, ist die Entwicklung des Bildungsmarktes eng verknlpft mit
der Entwicklung der Informations- und Kommunikationstechnologien. In diesem
Sinne auBerte sich bereits im Jahr 1999 der damals amtierende WTO-General-
Sekretar Mike Moore:

“There are also technical reasons for the acceleration of services trade, especially
in the area of information technology. In large part, it was the prospect of elec-
tronic transmission of services on a big scale which started policy makers thinking
that we must have multilateral rules. An ever increasing range of essentially local
services was transformed into internationally tradeable products: financial and
business services, and education and health services are cases in point.”3%?

Tatsachlich ist die zunehmende EinfUhrung von Computern und Internet im ge-
samten Bildungsbereich von héchster wirtschaftlicher Bedeutung. Dies liegt schon
darin begriindet, dass es zwangslaufig einen sehr groBen Markt fliir die Computer
selbst, also die Hardware, aber auch die Software gibt. Gleichzeitig hat die Einfih-
rung der Computertechnologien im Bildungssektor enorme indirekte Auswirkungen
auf den Absatz in vielen anderen Bereichen, wie zum Beispiel der Informatik, im
Multimediabereich, im Bereich expliziter Bildungssoftware und naturlich im Tele-
kommunikationssegment selbst.>** Durch den Einsatz von Computern in der Schu-
le, aber auch zu Hause, verbringen Kinder heutzutage zum Spielen oder Surfen im
Internet mehrere Stunden pro Woche/Tag vor dem Computer und werden damit
zu wichtigen Kunden flir die Industrie. So antwortete der Direktor der “Business,
Education and Research division” von Microsoft France bereits 1998 auf die Frage
nach den Motiven fur die Investitionen der Firma Microsoft in Bildungs-
Informationstechnologien, dies sei einerseits ein Markt in sich und andererseits
erhoffe man sich einen Katalysatoreffekt. Man wolle die Windows-Plattform so weit
wie mdglich verbreiten.?® Diese Strategie wird von ihrem 6konomischen Effekt
her als langfristige Investition in die Zukunft angesehen. Das Aufwachsen der Ju-
gend von heute mit einer ausgepragten Informations- und Kommunikationstech-
nologie ermdglicht ein lebenslanges, computergestiitztes Lernen. Den Umstand,
dass Arbeithehmer in ihrer Freizeit an e-Learning oder anderen Distance-Learning
Programmen teilnehmen, sehen Anbieter solcher Programme als den eigentlichen
Gewinn.?°® Allerdings setzt die Teilhabe an solch einer globalen Kommunikation
auch die Verfligbarkeit der entsprechenden Infrastruktur voraus. Da schatzungs-
weise Uber 90 Prozent der Internet-Anschliisse vom reichsten Flinftel der Weltbe-
vblkerung unterhalten werden, wahrend die armsten 20 Prozent gerade einmal
Uber 0,2 Prozent der weltweiten Internet-Anschllsse verfiigen, liegt auf der Hand,
dass weite Teile der Schiler- und Lehrerschaft, aber auch der Erziehungswissen-
schaftler von der Mitwirkung am globalen Diskurs ausgeschlossen sind.>%’

Dessen ungeachtet hat sich der Bildungsmarkt bereits etabliert. Dies zeigt sich im
mittlerweile jahrlich durchgefihrten World Education Market (WEM). Der WEM st
eine Kombination aus Messe und Konferenz, die sich an ein internationales Fach-
publikum richtet. Selbsterklartes Ziel des WEM ist es, Entscheidungstrager aus

303 Moore, Rede vom 21.09.1999, ,The future of international trade in services", www.wto.org/wto/
english/news_e/spmmO06_e.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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dem privaten und o6ffentlichen Bildungsbereich zusammen zu bringen, um Erfah-
rungen auszutauschen, Partner zu finden, Geschaftsbeziehungen zu kntpfen und
Uber aktuelle Themen und Trends auf den internationalen Bildungsmarkten zu in-
formieren. Dabei hat der WEM eine sektorlibergreifende Ausrichtung, indem er
sich an Entscheidungstrager von Hochschulen, Ministerien, den Bereich der beruf-
lichen Aus- und Weiterbildung sowie an die Telekommunikationsindustrie und an-
dere Wirtschaftszweige gleichermaBen richtet.>°® Bei der Betrachtung der Akteure
und der angepriesenen Produkte dieses Weltmarktes zeigt sich indes ein deutlicher
Trend, denn bei den Akteuren handelt es sich haufig um Verleger von Multimedia-
produkten, um Entwickler und Anbieter von Online-Diensten oder Fernunterricht
sowie Manager und Unternehmen aus dem Telekommunikations- und Informatik-
bereich.3%° Dabei ist die Produktpalette vielfaltig — viele von ihnen bieten Pro-
gramme fur Online-Ausbildungen an. Der Fokus liegt auf der Verbreitung und
Etablierung grenziberschreitender virtueller Universitdten. Es zeichnet sich ab,
dass dies ein lukratives Geschaft zu werden verspricht. Nach einer Studie der
amerikanischen Handelsbank ,Meryll Lynch™ wird sich die Zahl der Studierenden
bis zum Jahr 2025 weltweit auf etwas 160 Millionen belaufen. Zum Zeitpunkt der
Studie im Jahr 2000 waren es 84 Millionen, von denen etwa 40 Millionen Online-
Unterricht in Anspruch nahmen.?'° Man kann sich also vorstellen, welche Potenzia-
le in diesem Marktsegment bis zum Jahr 2025 stecken.

Auch die europaische Union sieht es als eine ihrer Aufgaben an, den europdischen
Multimedia-Bildungs-Markt zu etablieren und zu unterstiitzen. So rief die europai-
sche Kommission mit der Mitteilung KOM(2000) 318 vom 24. Mai 2000 zur Mobili-
sierung der bildungs- und kulturtragenden Kreise sowie der wirtschaftlichen und
sozialen Akteure auf, damit Europa seinen Riickstand aufholen und der Ubergang
in die Wissensgesellschaft beschleunigt werden kann.?!! Die von der Kommission
damit ins Leben gerufene Initiative ,elLearning" ist Teil der globalen Strategie
~€Europe™ der Europdischen Gemeinschaft. Ziel soll es sein, ,..die Union zum
wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der
Welt zu machen, einem Wirtschaftsraum, der fahig ist, ein dauerhaftes Wirt-
schaftswachstum mit mehr und besseren Arbeitsplatzen und einem gréBeren sozi-

alen Zusammenhalt zu erzielen“.?!?

Entsprechend dieser globalen Strategie der Europdischen Gemeinschaft wird in
Zukunft die wirtschaftliche und soziale Leistungsfahigkeit der Gesellschaft weitge-
hend dadurch bestimmt, wie Blirger das Potenzial der neuen Technologien nutzen
kdénnen. Die europaische Marschroute und Initiative ,elLearning" zielt darauf ab,
die Systeme der allgemeinen und beruflichen Bildung in Europa an die Bedlrfnisse
der Wissensgesellschaft anzupassen.®'® Damit gehért zu den Herausforderungen

308 http://www.imove-germany.de/imove-beim-world-education-market-lissabon-160.html, zuletzt
abgerufen am 12.12.2011.
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312 kOM (2000) 318, endg.-nicht im Amtsblatt veréffentlicht, Mitteilung der Kommission vom 24.Mai
2000, ,elLearning - Gedanken zur Bildung von morgen", http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/
sga_doc?smartapilcelexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=COMfinal&an_doc=2000&nu_doc
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der Internationalisierung und Globalisierung, dass sich Bildungsanbieter (wie
Schulen, Hochschulen, aber auch Weiterbildungsangebote) zunehmend internatio-
nal ausrichten. Entsprechend den ehrgeizigen Zielsetzungen der Kommission soll-
ten bis Ende 2001 samtliche Schulen der europadischen Union mit einem Internet-
zugang ausgestattet und ein transeuropaisches Wissenschaftsnetz mit sehr hohem
Kommunikationsaufkommen eingerichtet werden. Bis Ende 2002 sollte auBerdem
allen Schilern in den Unterrichtsraumen ein schneller Zugang zum Internet und
anderen Multimedia-Ressourcen ermdglicht werden.*!* Entsprechend diesen - bis-
her in Deutschland bei weitem nicht verwirklichten - Zielsetzungen geht die Ten-
denz hin zu einem Bildungssystem, das individuell zugeschnitten, via Internet
raumlich unabhangig und zeitlich flexibel (lebenslang) organisiert ist. Folglich ist
zu erwarten, dass der Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnologien
und damit das schrittweise Vordringen von E-Learning auch in den kommenden
Jahren immer mehr an Bedeutung gewinnen werden. Derzeit hindert der Zustand
des deutschen Schulwesens ganz allgemein eine Veranderung in diesem Bereich.
Im Hinblick auf den Einsatz computergestitzter Lernangebote ist eine eher verhal-
tene Geschaftsentwicklung zu verzeichnen. Nur noch Italien und Spanien geben in
Europa pro Person noch weniger Geld fiir e-Learning aus als Deutschland.?!® So-
bald sich in wirtschaftlichen Interessenverbanden die Erkenntnis durchsetzt, dass
diese Rickstandigkeit ein Kompetenzhindernis flir employability darstellt, wird sich
dies voraussichtlich andern.

Als Schliisselbegriff dieser neuen, auf digitalen Technologien basierenden Kultur
des Lehrens und Lernens hat sich der Terminus "e-Learning" erst Ende 2000 im
internationalen und deutschen Diskurs etabliert. Die vielfach sogar als e-Learning
Revolution bezeichnete Entwicklung hat in Wirtschaft, Politik und Wissenschaft zu
einer Euphorie gefiihrt, die den Blick auf die Realitat zeitweise hat vergessen las-
sen.’’®

~[E-Learning] is part oft he biggest change in the way our species conducts train-
ing since the invention of chalkboard or perhaps the alphabet. The development of
computers and electronic communications has removed barriers of space and
time. We can obtain and deliver knowledge anytime anywhere.”**’

Bis heute hat sich noch kein einheitliches Begriffsverstandnis durchgesetzt. Im
Wesentlichen bedeutet e-Learning die Méglichkeit zum selbstandigen Lernen mit
Hilfe von digitalen Medien. Als Sammelbegriff umfasst e-Learning urspriinglich alle
Formen elektronisch- und computergestitzter Lehr- und Lernangebote, wie z.B.
netz- und satellitengestiitztes Lernen, Lernen mit interaktivem Fernsehen sowie
Lernen mit CD-Rom oder Videobandern etc. Zunehmend wird der Begriff e-
Learning jedoch hauptsachlich fir Internet- und Intranet-basiertes Lernen be-
nutzt.3!® In diesem Sinne zeichnet sich e-Learning durch die Méglichkeit aus, orts-
und zeitunabhangig zu lernen, Lernangebote bedarfsgerecht anzubieten und in

314 KOM (2000) 318, endg.-nicht im Amtsblatt veréffentlicht, Mitteilung der Kommission vom 24.Mai
2000, ,elLearning - Gedanken zur Bildung von morgen", http://eurlex.europa.eu/smartapi/
cgi/sga_doc?smartapilcelexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=COMfinal&an_doc=2000&nu_
doc=318, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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manchen Bereichen die Kosten flr die Qualifizierung zu minimieren. E-Learning
findet also statt, wenn Lernprozesse in Szenarien ablaufen, in denen gezielt mul-
timediale und (tele-) kommunikative Technologien integriert sind. Damit liegt der
Fokus auf dem Lernen und nicht auf dem Lehren. Tatsachlich findet man gerade
im angelsachsischen Sprachraum auch den Begriff e-Teaching. Trotz der Fokussie-
rung auf den Lerner ist die Rolle des Lehrers nicht hinfallig geworden, denn nach
wie vor wird jemand bendtigt, der den Lernstoff bereitstellt und zwar in einer
Form, die den Lernenden bei seiner Arbeit unterstitzt. Kennzeichnend sind damit
Lernumgebungen, in denen Lernprozesse von Individuen durch den Einsatz digita-
ler Technologien (zur Aufzeichnung, Speicherung, Ubertragung, Be- und Verarbei-
tung, Anwendung und Prasentation von Informationen) unterstlitzt und ermdglicht
werden.3?

E-Learning unterscheidet sich in komplexer Weise namlich durch Inhalte, Formen
und Folgen von traditionellen Bildungsprozessen. Zusammenfassend lassen sich
folgende zwei Aspekte festhalten, die flir e-Learning pragend sind. Als eine neue
Form des Lernens und des Lehrens erfordert e-Learning das Zusammenspiel von
Lerner, Learning Provider (Bildungsplaner, Autoren, Lehrer, Dozenten, Tutoren),
Technologien (Autorenwerkzeuge und Lernplattformen) sowie den Inhalten und
Lernumgebungen. Erst das Zusammenwirken dieser einzelnen Teilsysteme und
deren Verankerung in den verschiedenen gesellschaftlichen Bereichen, schafft
"Lernorte", an denen e-Learning schon aktiv oder zumindest ansatzweise prakti-
ziert wird. Dies sind insbesondere die berufliche Aus- und Fortbildung, die Hoch-
schulen und Schulen sowie die politische Bildung.?*® Wenn von e-Learning gespro-
chen wird, sollten verschiedene Begriffe voneinander abgegrenzt werden.

Distance-Learning beschreibt eine Lernform, die durch die rédumliche Trennung
zwischen Lehrenden und Lernenden gekennzeichnet ist. Dies sagt aber Uber die
angewandte Lernmethode oder die zur Wissensvermittlung eingesetzten Medien
nichts aus. Daher kann Distance-Learning auch als Oberbegriff flir all jene Lernsi-
tuationen verwandt werden, in denen es keine Face-to-Face Kommunikation zwi-
schen Lehrenden und Lernenden gibt.3?!

Computer-Based-Learning bezeichnet das interaktive Lernen mit dem Computer,
meist als Offline-Ldsung.

Online-Learning und Web-Based-Training (WBT) werden haufig synonym ge-
braucht und verweisen auf die Einbindung eines Intranets oder des Internets in
eine Lernumgebung. Das Lernen findet ebenfalls am Computer statt, wobei die ei-
gentlichen Lernressourcen auf mehrere Computer verteilt sein kénnen.3%?

Computer Supported Cooperative Work (CSCW) oder Web facilitated Learning be-
zeichnet eine Infrastruktur zur Datenverarbeitung fir die Zusammenarbeit, die
durch unterschiedliche Gestaltungsméglichkeiten von Lernprozessen auch flr das

319 janson, Personalfiihrung 2003, 16 (16); ILTEC (Hrsg.), Der Einsatz von elearning in Unterneh-
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Lernen innerhalb einer Gemeinschaft genutzt werden kann. Beispiele dafiir sind
das virtuelle Klassenzimmer oder Learning Communities.3?3

Die Definitionen zeigen, dass das Verstandnis und die Begriffsdefinition von e-
Learning, aufgrund der Abhangigkeit von der Entwicklung der Informations- und
Kommunikationstechnologie, einem Wandel unterliegen. Obwohl zunehmend mehr
neue Bezeichnungen, wie flexible learning, asynchrones Lernen, open learning etc.
produziert werden, lasst sich Gibergeordnet festhalten: Unter e-Learning kann man
individualisiertes Lernen lber Internettechnologien verstehen.

Der e-Learning Markt ist aufgrund der schnellen und dynamischen Veranderungen
nur schwer zu bestimmen. Allerdings zeigt die Komplexitat und Anzahl von Unter-
nehmenspartnerschaften, wie wichtig und notwendig eine vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit fir die Entwicklung und das Gelingen von e-Learning ist. So bilde-
ten beispielsweise die drei groBten Hardware, Software und Provider- Firmen,
IBM, Microsoft und AOL-Time Warner, strategische Blindnisse mit Gber 250 Firmen
aus der Internetindustrie.®®* Fir die Zusammensetzung des e-Learning Marktes
lassen sich im Wesentlichen drei verschiedene Hauptsegmente herausfiltern: die
Anbieter von Lerninhalten, Anbieter technischer Infrastruktur sowie Anbieter von
Service- und Beratungsdienstleistungen. Fir die erfolgreichen Produzenten und
Anbieter von Lerninhalten sollten Qualitat und Flexibilitat im Vordergrund stehen.
Um Programme erfolgreich am Markt zu etablieren, muissen ihre Lerninhalte di-
daktisch und methodisch hochwertig und die jeweiligen Einheiten lernspezifisch
verknUpft sein. Darlber hinaus miussen sie Uber unterschiedliche Medien zum Ein-
satz gebracht werden kdnnen, also zum Beispiel Uber Internet, Intranet oder CD-
Rom. Daneben entwickelt sich ein beachtlicher Markt mit Fokus auf die zum e-
Learning notwendige technische Infrastruktur. Es gibt einen vielschichtigen Soft-
warebereich, von Entwicklungstools Gber Kommunikationstools bis hin zu Admi-
nistrativsoftware. Hinzu kommt die entsprechende Hardware. Der Service- und
Beratungsbereich ist vor allem durch die Entwicklung und Implementierung von
Lernplattformen, sowie der Bereitstellung von e-Learning spezifischen Dienstleis-
tungen gepragt. Nicht zuletzt gibt es hier den Bereich der Organisationsbeglei-
tung.>%®

E-Learning allein scheint jedoch in der Praxis nicht die optimale Lésung zu bieten.
Stattdessen setzt sich das Konzept des sog. Blended-Learning immer mehr durch
- ein Begriff, der sich im Laufe des Jahres 2001 etabliert hat und mittlerweile ei-
nen vorherrschenden Trend bezeichnet. Ubersetzt man den englischen Begriff
'Blended’, heiBt dies soviel wie 'vermengt, vermischt, ineinander GUbergehend'. Ein
deutschsprachiges Pendant hat sich - wohl aufgrund der Tatsache, dass eine
exakte deutsche Ubersetzung etwas holprig klingen wiirde ('Vermischtes' Lernen)
- nicht entwickelt. Im deutschsprachigen Raum hat sich zudem der Begriff des
'Hybriden Lernens' verbreitet, der bereits ldnger als der neue Ausdruck Blended-
Learning existiert und in etwa die gleiche Bedeutung hat. Blended-Learning ist ein
integriertes Lernkonzept, das auf einer Kombination der Vernetzung mittels der
heute verfiigbaren Technologien und traditionellen Lernformen und -medien ba-

323 Definitionen in Anlehnung an Janson, Personalfiihrung 2003, 16 (16 f.); Kenney u.a., Education
and Training 2004, 370 (373).

324 Kenney u.a., Education and Training 2004, 370 (374).

325 [LTEC (Hrsg.), Der Einsatz von elLearning in Unternehmen, 21.
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siert.>?® Es ermdglicht eine Verkniipfung von Présenzlernen, wie zum Beispiel Vor-
lesungen, Workshops, Coachings usw. mit elektronischen Lernformen, also virtuel-
lem bzw. Online-Lernen auf der Basis neuer Informations- und Kommunikations-
medien sowie der Kombination von beidem z.B. durch die zusatzliche online-
Kommunikation den Lernenden und einem Tutor via Chat, Video-Konferenz oder
E-Mail. Insbesondere Firmen nutzen das Blended-Learning, um ihre Flihrungskraf-
te zu schulen und durch die Kombination von web-basiertem Unterricht und einer
Prasenzphase in zeitlicher Hinsicht effektiver zu arbeiten.??’. Damit erméglicht
Blended-Learning ein Lernen, Kommunizieren, Informieren und Wissensmanage-
ment losgeldst von Ort und Zeit in Kombination mit Erfahrungsaustausch, Rollen-
spiel und persdnlichen Begegnungen in klassischen Prasenztrainings. Diese Ent-
wicklung lasst sich wohl darauf zurtckfiihren, dass Lernprozesse, die ausschlieB3-
lich in virtuellen Raumen, also ohne personale Begegnung von Lehrenden und
Lernenden stattfinden, haufig als weniger effizient und erfolgversprechend ange-
sehen werden als Lernszenarien, die eine Kombination beider Lernformen herzu-
stellen versuchen.3?®

Demzufolge wird e-Learning vielfach eher als Erganzung und nicht als Ersatz fur
herkdmmliche Lehr-/Lernkonzepte angesehen, die gemeinsam in eine Gesamtld-
sung integriert werden sollten. Beim Blended-Learning handelt es sich also kei-
neswegs um eine neue computerunterstitzte Form des Lernens, sondern vielmehr
um einen didaktisch-methodischen und organisatorischen Ansatz, individuelle und
flexible Lernarrangements mit einem optimalen Methodenmix zu konzipieren. Un-
terstitzt wird diese Entwicklung, durch die mittlerweile nahezu flachendeckende
Verbreitung multimediafahiger PCs am Arbeitsplatz und im Privatbereich, die die
Lernmoglichkeiten und den Aktionsradius von Trainern und Teilnehmern gleicher-
maBen erweitert.??° Insgesamt kommt es so zu einer systematischen Verkniipfung
von Internet-gestitztem Unterricht mit Prasenzveranstaltungen. Es ist zwar davon
auszugehen, dass die viel zitierte 'virtuelle Universitat' als alleiniges Lehrkonzept
sich nicht durchsetzen wird, aber Teile des heutigen Préasenzunterrichts und Eigen-
studiums der Studierenden werden sinnvoll durch Internet gestitzte Lehrformen
ersetzt und verbessert werden kénnen. Daher ist zu erwarten, dass groBe Teile
der expliziten Wissensvermittlung, die heute noch die wesentlichen Anteile von
Vorlesungen und Lehrbichern einnehmen, zunehmend in Internet-gestltzte Lern-
formen Ubergehen werden. Schon jetzt haben sich die Erwartungen und Einstel-
lungen vieler Studierender und anderer Lerner im Hinblick auf die Nutzung der In-
formations- und Kommunikationstechnologien geandert - e-literacy, Internet-ba-
sierte Fortbildung am Arbeitsplatz, um nur zwei zu nennen.**° Es ist zu erwarten,
dass diese Entwicklung weitreichende Konsequenzen fiir die Struktur insbesondere
von Hochschulen, aber auch von Schulen sowie die Art des Unterrichts und die
Qualifikationsanforderungen an die Lehrenden haben wird.

Gleichwohl werden auch negative Konsequenzen eines solchen global orientierten
Multimedia-Bildungsmarktes befiirchtet®*!. Die Staaten delegieren die bisher von

326 sauter/Bender, Blended Learning, 68; Welsh u.a., International Journal of Training and Develop-
ment 2003, 245 (247).

327 Welsh u.a., International Journal of Training and Development 2003, 245 (247).

328 sauter/Bender, Blended Learning, 68 f.

329 Kréger/Reisky, Blended Learning - Erfolgsfaktor Wissen, 23 ff.

330 BT-Drucksache, 14/9200, 303 f.; Kenney u.a., Education and Training 2004, 370 (374); MMB-
Trendmonitor, Szenarien flir die eUniversity 2011, 5.
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ihnen wahrgenommene Kontrolle zugunsten von mehr finanzieller Autonomie auf
untergeordnete Ebenen. Verminderte Budgets forcieren den Einsatz von Compu-
tern und Bildungssoftware anstelle von Lehrpersonal. Die verminderten finanziel-
len Ressourcen erfordern den Einsatz weiterer und neuer Finanzierungsmadglich-
keiten im Wege privaten Sponsorings oder anderer kommerzieller Unterstlitzung.
Letztlich fihrt die zunehmende Privatisierung zu einer geringeren Qualitat von Bil-
dung.**? So findet sich beispielsweise in einem GroBteil amerikanischer Schulen
indirekte, aber teils auch direkte Werbung. Nach Einschatzung der National Educa-
tion Association gilt speziell der Verkauf von Bildungsmaterialen als Wachstumsbe-
reich, von dem sich die Bildungsindustrie groBe Gewinne verspricht.>** Direkte
Werbung mittels elektronischer Message Boards, spezieller Fernsehkandle oder
durch Computer und Internet sind allgegenwartig. Als mdgliche Folgen dieser
kommerziellen und nicht-kommerziellen Aktivitdten im Schulbereich werden ,,Un-
terrichtsausfall, tendenziése Darstellungen, Fixierung auf Markennamen und ande-
re Formen der Beeinflussung von Konsumverhalten und dsthetischen Praferenzen
genannt“***, In der Konsequenz werden Eltern fiir ihre Kinder, aber auch andere
Lerner nach alternativen Bildungsmaéglichkeiten, wie zum Beispiel Privatschulen,
Bildungs-CD-Roms oder distance-Learning suchen.®*®> Auch im Hochschulbereich
hat die Kommerzialisierung und der Einzug privater Wirtschaftsunternehmen be-
reits flir Aufsehen gesorgt. So schloss die naturwissenschaftliche Fakultat der Uni-
versitat Berkeley einen Vertrag mit dem Pharmakonzern Novartis, wonach das In-
stitut im Gegenzug fir 25 Millionen US-Dollar Forschungsmittel dem Konzern das
Erstrecht fir den Erwerb von Lizenzen Uber ein Drittel der vom Institut gemachten
Entdeckungen gewéahrt.>*® Es steht auBer Frage, dass die Wahrung von unabhén-
giger und freier Wissenschaft und Forschung mehr als nur beeintrachtigt ist, wenn
mehr als ein Drittel des gesamten Forschungsetats eines Instituts von einem gro-
Ben Wirtschaftskonzern gestellt wird.

Der Bildung wird zunehmend die Aufgabe zugewiesen, angesichts eines verscharf-
ten internationalen Standortwettbewerbes das dkonomische Potenzial der Nation
zu starken. Unter diesem Aspekt lassen sich zahlreiche globale Trends herausfil-
tern, die sich auch in regionalen Bildungsreformen manifestieren. Dazu zahlen die
weiter fortschreitende Institutionalisierung formaler Bildungsprozesse, die Durch-
setzung zentral bestimmter Curricula, die starkere Gewichtung von mathemati-
schen, naturwissenschaftlichen und technologischen Lehrinhalten, die Standardi-
sierung der Prifungsverfahren, die Einfiihrung zentraler Berichts- und Kontrollsys-
teme sowie die Férderung der operativen Autonomie der Schulen.>*’

5.1 e-Learning - Pro s und Contra “s fiir digitales Lernen

Der Einsatz von e-Learning bietet, wie bereits aufgezeigt, viele interessante Mdg-
lichkeiten herkdmmliche BildungsmaBnahmen zu erganzen und flexibel zu gestal-
ten. Die hohen Erwartungen lagen und liegen in der Technik, die die hohen Kosten
vor allem in der betrieblichen Weiterbildung reduzieren sollte. Als besondere Vor-
teile beim e-Learning werden hauptsachlich die zeitliche Flexibilitat und die ortli-

332 ygl. dazu nur die anschaulichen Beispiele von Lohmann, Jahrbuch fiir Padagogik 2001, 187 (193
ff.).

333 Zitiert nach Lohmann, Jahrbuch fiir Pa4dagogik 2001, 187 (193).

34 | ohmann, Jahrbuch fiir Padagogik 2001, 187 (193).

335 Hirtt, in: Lohmann/Rilling (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 15 (18).

3% Nach Lohmann, Jahrbuch fiir Padagogik 2001, 187 (194).

337 Entnommen aus Seitz, Bildung in der Weltgesellschaft, 335 f.
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che Unabhangigkeit angefihrt. Somit wird mit e-Learning ein gemeinsames Ler-
nen von Menschen ermdglicht, die raumlich getrennt leben oder arbeiten. Daher
wird e-Learning vielfach verwendet, wenn zum Beispiel eine SchulungsmaBnahme
innerhalb kurzer Zeit vielen Mitarbeitern zuganglich gemacht werden muss. Zu-
dem ermdglicht e-Learning ein Lernen im individuellen Rhythmus. Lerner kdnnen
ihr eigenes Tempo bestimmen, die Reihenfolge der Lerninhalte nach ihrem Bedarf
selbst wahlen und Inhalte wiederholen, so oft sie méchten und wenn es der Ta-
gesablauf erlaubt, selbst dann, wenn eine erhebliche Menge an Unterrichtsstoff
vermittelt werden soll. Besonders verbreitet ist e-Learning deshalb im Bereich der
Weiterbildung fiir Mitarbeiter in Unternehmen.>*® Ein weiterer Vorteil ist, dass sich
mit e-Learning Zeit und Kosten sparen lassen. Reise-, Ubernachtungs- und Trai-
nerkosten sowie Raummieten fallen zum groBen Teil weg und Mitarbeiter bleiben
ihrem Arbeitsplatz nicht mehr flr langere Zeitraume fern, denn Mitarbeiter an ver-
streuten Standorten kdnnen kostensparend geschult werden. Zudem kdnnen gro-
Be Mitarbeiterzahlen in kurzer Zeit geschult werden, da die Teilnehmerzahl nicht
begrenzt ist.>** So gab der Chemie-Konzern Dow Chemical im Rahmen einer Be-
fragung an, im Jahr 2000 durch den Einsatz von asynchronen, web-basierten
Schulungsprogrammen 30 Millionen US-Dollar gespart zu haben. Davon entfielen
ca. 20 Millionen US-Dollar der Einsparungen auf den Faktor Zeit, den die Mitarbei-
ter in FortbildungsmaBnahmen verbracht und ca. 10 Millionen US-Dollar Einspa-
rungen ergaben sich aus den verringerten administrativen Ausgaben, wie zum
Beispiel Kosten fiir die Schulungsrdume und ausgegebenes Material.>*°

Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass die Hauptstarken des e-
Learning im Bereich der beruflichen und betrieblichen Weiterbildung in der zeitli-
chen und raumlichen Unabhangigkeit und dem Kosteneinsparpotenzial liegen.
Durch die Tatsache, dass die Nutzer unabhangig von Zeit und Ort selbstgesteuert
auf Lerninhalte zugreifen kénnen und durch die internetbasierten Lernumgebun-
gen flexibel und aktuell die Lerninhalte beliebig vernetzt werden kénnen, kann
gewahrleistet werden, dass die wesentlichen Informationen zur richtigen Zeit den
richtigen Personen zur Verfligung stehen.

Neben den vielen potenziellen Vorteilen, die e-Learning in allen Bildungsbereichen
bewirken kann, darf nicht Gbersehen werden, dass mit e-Learning auch vielfaltige
Nachteile und Probleme verbunden sind. Zu nennen sind zunachst die relativ ho-
hen Anschaffungskosten. E-Learning erfordert erhebliche Investitionen zum einen
in die Technologie, zum anderen aber auch in Personal, denn die e-Learning Kurse
mussen sowohl inhaltlich als auch im Design gestaltet werden und zugleich muss
die nétige Hard- und Software eingefiihrt werden.**! GroBe Bedenken bestehen
auch gegenlber einer beflirchteten mangelnden Betreuung und Interaktion der
Lernenden sowie im Hinblick auf Probleme mit der Motivation. Vielfach werden
auch die Lernqualitdt und die unzureichende Themenauswahl der angebotenen e-
Learning Produkte beméngelt.>*?
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Neben diesen Effekten darf auch nicht vernachlassigt werden, dass sich e-Learning
nicht flr alle Lerner und Lerninhalte gleich gut eignet. Effektives e-Learning erfor-
dert einen erheblichen Arbeits- und Planungsaufwand. Mangelnde Kenntnis der
Inhalte und Rulcksicht auf die konkreten Bedlrfnisse, kénnen den Erfolg von e-
Learning Programmen in Frage stellen. Gerade der Erwerb von Zusammenhangs-
wissen und die Fahigkeit sich mit der Deutung von Sachverhalten auseinander zu
setzen, kann e-Learning, jedenfalls in seinen bisher entwickelten Formen, Uberfor-
dern. Auch in der Aneignung komplexerer kommunikativer Fahigkeiten - Diskussi-
onen, Diskurs und Prasentationen - sind derzeit didaktisch-methodische Ansatze
im e-Learning nicht erkennbar. Zudem hat der Wegfall des personlichen Kontakts
mit Dozenten oder anderen Teilnehmern einen negativen sozialen Effekt, da ein
direktes Nachfragen oder Gesprache mit anderen Personen entfallen. E-Learning
erfordert ein hohes MaB an Eigenmotivation, die nicht alle Lernenden von Anfang
an mitbringen. Die Notwendigkeit einer vom Lernenden bendtigten Selbstlern-
kompetenz, um Inhalte zu bewerten, auszuwdhlen und sich seinen Lernprozess
organisieren zu kénnen, wird durch die fehlende soziale Interaktion verstarkt. Dies
ist auch ein Grund daflr, dass bei Lernenden, die e-Learning tatsachlich nutzen,
die Abbruchquote mit 80 Prozent relativ hoch ist. Ein weiterer Grund ist diesbe-
zliglich auch die unzureichende didaktische Qualitat vieler e-Learning-Kurse.**?
Dies zeigt, dass e-Learning in seinen gegenwartigen Formaten nicht fiir jeden Ler-
ner gleich geeignet ist. Daneben lassen verschiedene Studien den Schluss zu, dass
Lernende mit einem geringen Selbstvertrauen in ihre eigenen Computerfahigkei-
ten und Computergewohnheiten auch Probleme mit dem Gebrauch von Computern
und folglich auch einen geringeren e-Learning-Erfolg haben kénnen.*** In diesem
Zusammenhang wurde festgestellt, dass e-Learning-Kurse besonders erfolgreich
sind, deren Schwerpunkt im kognitiven Lernen angesiedelt ist, also insbesondere
Fachkenntnisse oder weniger komplexes Wissen erfordert. Insbesondere Kurse,
die sog. Soft-Skills erfordern sind fiir e-Learning weniger geeignet.>**

Allerdings liegt ein erhebliches Potential des e-Learning in der Individualisierung
von Lernprozessen, hier vor allem im Bereich basaler Fertigkeiten und Fahigkei-
ten: e-Learning ermdglicht unbegrenzte individuelle Wiederholungen von Lernse-
quenzen, individuelles Fehler-Feedback (bis hin zum lernpsychologisch begriinde-
ten Wiederholen nicht richtig geldéster Aufgaben) und vom Lerner zu steuernde
Lerngeschwindigkeit.

Wie aufgezeigt, reduzieren sich die Kosten flr Aus- und Weiterbildung, nach an-
fanglich hohen Investitionskosten, enorm, insbesondere wenn es sich um eine
groBe Anzahl von Lernenden handelt, die geographisch verteilt sind und der Kurs
mehrfach angeboten wird. In Zeiten verminderter Budgets wird folglich der Ein-
satz von Computern und Bildungssoftware voran getrieben, erfordert aber gleich-
zeitig neue Finanzierungsmodelle. Zu nennen sind vor allem Werbung und Spon-
soring im Bildungsbereich. Die sich so vollziehende Etablierung der privaten Bil-
dungsfinanzierung wird jedoch nicht kritiklos hingenommen. Vielfach wird auf die
Gefahr hingewiesen, dass auf diese Weise das groBteils staatlich finanzierte Bil-
dungswesen und die Chancengleichheit ausgehebelt werden.?*¢ Dariiber hinaus
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und moglicherweise noch wichtiger ist die Gefahr, dass die vom Grundgesetz vor-
gegebene staatliche Aufsicht liber das Schulwesen marginalisiert wird. Durch die
Grundgesetzéanderung von 2006 wurde der Bildungsféderalismus in Deutschland
noch verscharft. Das Kooperationsverbot steht mit dem neu eingefligten Art. 104
b GG seit der Féderalismusreform I (2006) im Grundgesetz und untersagt dem
Bund, Investitionen im Bildungsbereich zu tatigen, oder in anderer Weise in die
Bildungshoheit der Léander einzugreifen. Seitdem sind ausschlieBlich die Lander fur
den Bereich Schule verantwortlich. Mit der Féderalismusreform II (2009) erfolgte
die Anderung von Artikel 104 b GG, durch die unter eng begrenzten Vorausset-
zungen die Mdglichkeit fir den Bund geschaffen wurde, auch dann Finanzhilfen zu
gewahren, wenn er auf dem Gebiet nicht Uber eine Gesetzgebungskompetenz ver-
figt. Investitionen oder steuernde Eingriffe in den Schulbereich sind weiterhin
vollstdndig ausgeschlossen. Diese Anderungen haben zur Wahrnehmung inhaltli-
cher Aufsicht Uber die Schulen flir jedes einzelne Schulfach 16 Lehrplan- und 16
Schulbuchkommissionen hervor gebracht. Es dirfte kein Schulbuch in Deutschland
geben, das in weniger als flunf verschiedenen Ausgaben erscheint. Bezliglich der
digitalen Lernformen gibt es bislang nicht einmal die Absicht diese der staatlichen
Aufsicht zu unterstellen.

Eine der groBten Gefahren wird darin gesehen, dass private Sponsoren bezie-
hungsweise Produzenten von Lernsoftware direkten Einfluss auf die Lerninhalte
oder padagogische Schwerpunkte nehmen. Zu denken ist hier nicht nur an das
Sponsoring von Bildungseinrichtungen sei es Schule oder Hochschule, zum Bei-
spiel durch ein Chemieunternehmen oder einen Pharmakonzern. Nicht nur, dass
als Folge der Sponsorenbeziehung der naturwissenschaftliche Bereich mehr gefor-
dert wird als der sprachliche Bereich. Vielmehr sind auch Auswirkungen auf die
Freiheit von Forschung und Lehre zu beflirchten. Einen @hnlichen Ursprung haben
die Beflirchtungen im Hinblick auf den Einfluss privater Sponsoren auf kostenlos
zur Verfligung gestelltes Unterrichtsmaterial, das einseitig und unkritisch darge-
stellte Themenkomplexe beinhaltet und somit fragwirdige Firmen- oder Wirt-
schaftsideologien als selbstverstandlich und richtig vermittelt.>*’ Aus ihrer Sicht
verstandlich, legen Sponsoren bei der Vergabe von Unterstliitzung bestimmte Kri-
terien an, die strukturell zu Ungleichheiten zwischen Regionen und Schulformen
fihren kénnen. Nicht selten werden soziale Struktur, Kaufkraft, spezielle Leistun-
gen, Schulprogramm und vieles mehr eine Rolle spielen, was zwangslaufig Aus-
wirkungen auf Erfolg oder Misserfolg potentieller Sponsorenkontakte haben wird.
In Abhangigkeit von diesen Faktoren werden Ungleichheiten im Hinblick auf Aus-
stattung, Ressourcen und Ansehen von Schule erwartet.?*® Diese Befiirchtungen
treffen auf alle Bildungsbereiche gleichermaBen zu. Wie weit die Einflussnahme
durch millionenschwere Sponsoren gehen kann, zeigt ein Blick auf die bereits er-
wahnten britischen Akademien. Die Motivation der Sponsoren ist weit gefachert
und reicht von philanthropischen bis hin zu kommerziellen Zielen, wie zum Bei-
spiel der Forderung des Firmenimages. Aber auch Politik spielt eine Rolle. So wird
etwa an Schulen der vom Autohandler und fundamentalistischen Christen Sir Peter
Vardy gegriindeten Bildungsstiftung®*° eine streng bibeltreue Schépfungsgeschich-
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te als Gegenmodell zur Evolutionstheorie von Darwin unterrichtet. Ebenso sind be-
stimmte Blicher, wie Harry Potter an der Schule verboten, weil sie vermeintlich
den Glauben an die Hexerei befirworten sollen.3*°

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die in den Kommunikationsnetzwerken und
Massenmedien transportierten Inhalte von dkonomischen und kulturellen Zentren
dominiert werden. Schon jetzt wird rund die Halfte der weltweit erzeugten erzie-
hungswissenschaftlichen Fachliteratur in den USA verlegt. Die Infrastruktur des
Kommunikationssystems der internationalen Erziehungswissenschaft wird von ei-
ner kleinen Zahl multinationaler Medienkonzerne dominiert. Gegenliber der Domi-
nanz der anglo-amerikanischen Bildungsforschung, fallen die Erziehungswissen-
schaft und Padagogik Lateinamerikas, Afrikas und Asiens kaum ins Gewicht.**! All
dies ist jedoch nicht Ausdruck eines etwa vermuteten Modernisierungsdefizites,
das sich im Laufe einer vollstandigen Globalisierung ausgleichen wird. Vielmehr
sind die Ungleichheiten bei den weltweiten Bildungsbedingungen und die Chancen
der Teilhabe auf Ubergeordnete Einflussfaktoren zurtickzufiihren, die in den Me-
chanismen eines globalen Systems begriindet sind.3*?

5.2 Entwicklungsprognosen fiir e-Learning

Seit 1999 beschaftigt sich eine vom WTO-Sekretariat eingesetzte Arbeitsgruppe,
mit den Perspektiven und Entwicklungen eines liberalisierten Bildungsmarktes. Die
Gruppe kommt zu dem Ergebnis, die Liberalisierung von Bildung sei ein
sektoribergreifender Motor, der einen wichtigen Faktor fliir 6konomisches Wachs-
tum darstellt. Insbesondere unterstreicht die Arbeitsgruppe die Bedeutung der
Entwicklung von Distance-Learning als ein ,very dynamic area, benefiting from the
development of new information and communications technologies.">* In ihrem
Abschlussreport begriuB3t die Gruppe die Kooperationen zwischen Bildungseinrich-
tungen und Unternehmen und fihrt beispielhaft die bereits oben genannte Wes-
tern Governors University an. Auch die Deregulierungstendenzen der europdischen
Bildungspolitik werden von der Arbeitsgruppe ausdricklich beflirwortet. Besondere
Erwahnung finden in diesem Zusammenhang die Entwicklungen des Bildungs-
marktes in GroBbritannien, der seit den 80er Jahren durch eine Riicknahme der
offentlichen Bildungsfinanzierung gekennzeichnet ist, zugunsten eines selbstregu-
lierten, zunehmend privat finanzierten Bildungsmarktes.3>*

Nach Ansicht vieler Experten soll sich dieses Segment des Bildungsmarktes in den
nachsten Jahren konstant weiterentwickeln und wachsen. Gleichzeitig ist der e-
Learning Markt noch ein recht junger und dynamischer Markt, in dem neue Bil-
dungsmodelle und elektronische Bildungsmarkte erst noch entstehen. Denn flr die
Konsumindustrie werden zunehmend gebildete Menschen interessant, die sich le-
benslang fortbilden, um weltweit einsetzbare Arbeitskrafte, aber auch Konsumen-
ten zu sein. Damit wird Bildung als der Teil der nationalen Markte tendenziell im-
mer weiter globalisiert. Die Informations- und Kommunikationstechnologien fér-
dern diesen Prozess der Globalisierung, weil sie Angebot und Nachfrage von Bil-
dung weltweit erméglichen. Somit werden in Zukunft private Bildungsanbieter und

350 Hatcher, Le Monde diplomatique Nr. 7663, Archivtext vom 13.05.2005.

31 gejtz, Bildung in der Weltgesellschaft, 331 f.

352 geijtz, Bildung in der Weltgesellschaft, 331 f.

353 WTO (1998), Education Services, Background Note, S/C/W/49.

35 WTO (1998), Education Services, Background Note, S/C/W/49, 4; Hirtt, in: Lohmann/Rilling
(Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 15 (20).

- 87 -



virtuelle Universitaten das staatliche Angebot im globalen Online-Bildungsmarkt
betrachtlich erweitern. Damit stellen sie aber gleichzeitig auch Konkurrenten fir
Universitdaten und andere primar staatlich finanzierte Bildungseinrichtungen dar.
Insgesamt lasst sich eine Tendenz erkennen, dass durch die Technisierung von
Bildung samtliche Bildungsbereiche immer starker globalen Zwangen ausgesetzt
werden, denn inzwischen gibt es kaum mehr ein Férder- oder Forschungspro-
gramm, das nicht von privatwirtschaftlichen MaBnahmen begleitet oder gar initi-
iert wird.>>> Sowohl durch die Informations- und Kommunikationstechnologien als
auch durch die zunehmende Einflussnahme durch eine transnationale Bildungs-
produktion werden die Globalisierung und die Entstaatlichung von Bildung gef6r-
dert. Jedoch ist es aufgrund der beschriebenen Entwicklungsdynamik schwierig,
sich ein klares Bild von der derzeitigen Nutzung von Informations- und Kommuni-
kationstechnologien im Bildungswesen zu machen. Die Art der vom Internet gelie-
ferten Informationen entspricht nicht immer dem Bedarf des Bildungswesens. Die
nahezu unbegrenzte Menge an Informationen ist von unterschiedlicher Qualitat
und Nutzlichkeit, denn derartige e-Learning-Programme stellen wesentlich héhere
Anforderungen als Blirosoftware (Textverarbeitung, Tabellenkalkulation) oder
Computerspiele. Somit stellt sich fiir viele Anwender das Problem, die besten An-
gebote fir Bildung und Ausbildung herauszufiltern.>*® Die globale Vermarktung
von Bildungsprodukten und die Entstaatlichung von Bildung flihren zu einem Ver-
lust von Kontrolle ber die Inhalte von Lehrinhalten, die durch kommerzielle An-
bieter angeboten werden. Es besteht die Gefahr, dass Bildungsinhalte von den je-
weiligen Produzenten entsprechend deren Uberzeugungen gepréagt sind und damit
losgeldst von sozialer oder kultureller Relevanz. Profitorientierte Bildungsanbieter
werden finanziell unattraktive Bildungsdisziplinen vernachlassigen und mdglicher-
weise bestimmten, ungeliebten Gruppen, wie zum Beispiel armeren Bildungs-
schichten oder weniger erfolgreichen Studenten, den Zugang zur Bildung verwei-
gern. Aus diesem Grund besteht auf Seiten von Industrie, Regierungen und An-
wendern gleichermaBen ein gesteigertes Interesse an der Entwicklung allgemein
anerkannter Standards, die beispielsweise auch in einem Zertifikat fir E-Learning-
Angebote (oder flr Anbieter) minden. Bei der Formulierung der Anforderungen an
diesen Standard werden lassen sich die Stichworte , Partizipation®™, ,Transparenz®,
.Bekanntheitsgrad und Akzeptanz", ,Offenheit®, ,Anpassbarkeit und Skalierbar-
keit", ,Harmonisierung und Integration“, ,Integrierte Methodik™, ,Qualitatsbe-
wusstsein® und ,Messbarkeit" herausfiltern.>*’

Gleichwohl wird davon ausgegangen, dass die technologischen Fortschritte eine
stetige Weiterentwicklung des Bildungsprodukt-Marktes bewirken und aufgrund
der standig sinkenden Preise und der allgemeinen Verbreitung des Internet einen
uneingeschrankten Einzug dieser Produkte ins Bildungswesen ermdglicht wird.>>®

355 Weber, Technisierung und Marktorientierung von Bildung in Europa, in Lohmann/Rilling (Hrsg.),
Die verkaufte Bildung, 29 (41); MMB-Trendmonitor, Szenarien flr die eUniversity 2011, 2 ff.

3% KOM (2000) 26 ff., Bericht der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament vom
27.01.2000, Gedanken zur Bildung von Morgen - Férderung der Innovation durch den Einsatz
neuer Technologien; European Quality Observatory, Qualitat im E-Learning, www.eqo.info, zuletzt
abgerufen am 12.12.2011; Kenney u.a., Education and Training 2004, 370 (370).

357 Kenney u.a., Education and Training 2004, 370 (370); European Quality Observatory, Qualitat im
E-Learning, www.eqo.info, zuletzt abgerufen am 12.12.2011; Education International, Trade and
Education, Artikel vom 22.03.2006, www.ei-ie.org;

358 KOM (2000), 26 ff., Bericht der Kommission an den Rat und das Europédische Parlament vom
27.01.2000, Gedanken zur Bildung von Morgen - Férderung der Innovation durch den Einsatz
neuer Technologien.
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Eine zuverlassige Prognose der Marktentwicklung von e-Learning ist somit flir die
nachsten Jahre bislang kaum madglich. Nicht zuletzt werden fiir die Zukunft Fakto-
ren wie die Entwicklung und Méglichkeiten des Internets und die Entwicklung neu-
er Lernprodukte eine nicht unerhebliche Rolle spielen. Es wird sich erst noch zei-
gen, welchen Kriterien und Anforderungen Anbieter gerecht werden missen, um
sich langfristig durchzusetzen. Klar scheint schon jetzt zu sein, dass eine erfolgrei-
che Etablierung von e-Learning in allen Bildungsbereichen nur dann gelingen
kann, wenn die Produkte kundenorientiert entwickelt und zusammengestellt wer-
den. Ein minimaler einheitlicher Standard kann den hohen Anforderungen des Bil-
dungsbereichs ebenso wenig gerecht werden wie nicht neutrale oder unflexible
Dienstleistungen, die sich auf Grund strategischer Allianzen monopolisierender
Anbieter ergeben.®*® Auf Unionsebene werden in diese Richtung zwei sich ergan-
zende Ansatze verfolgt: Zum einen werden verschiedene Projekte durchgeflhrt,
die so angelegt sind, dass sich ahnelnde Versuche in verschiedenen Landen
durchgefiihrt und ausgetauscht werden. Andere Projekte verfolgen das Ziel der
Zusammenarbeit und des Austauschs europaspezifischer Erfahrungen. Im Hinblick
auf die strategischen Ansatze betont die Kommission, dass ein echter und dyna-
mischer Markt fiir europaische Bildungssoftware sich nur dann sinnvoll entwickeln
kénne, wenn tragfahige Wirtschaftsmodelle zur Verfiigung stehen.3®°

E-Learning steht sowohl auf nationaler als auch auf europdischer Ebene unter be-
sonderer Férderung gerade auch im Rahmen von Hochschule und Erwachsenenbil-
dung. Fir die Etablierung diverser Projekte und Ideen im Bereich des e-Learning
gibt es dementsprechend eine Vielzahl an Wettbewerben und Férderprojekten aus
Offentlichen Mitteln. Zum Beispiel schreibt Die Gesellschaft flir Medien in der Wis-
senschaft (GMW) seit 2000 jahrlich einen trinationalen Wettbewerb aus, um di-
daktisch motivierte e-Learning Aktivitaten zu unterstlitzen, die einen besonderen
Beitrag zur Qualitatssicherung und zur nachhaltigen Verankerung digitaler Medien
in der Hochschullehre leisten. Hintergrund ist das vermutete groBe Potenzial des
Einsatzes digitaler Medien fiur die Verbesserung der Lehre, sowohl im Hinblick auf
konkrete Veréanderungen von Lehrveranstaltungen als auch im Hinblick auf struk-
turelle Anpassungen in der Hochschule. Versucht wird dabei eine Mischung aus
den Ergebnissen wissenschaftlicher Untersuchungen und aus Erfahrungen aus der
Praxis zu finden. Ziel ist es, eine nachhaltige Implementierung digitaler Medien in
der Hochschullehre zu erreichen und medienbasierte Angebote sowohl in der Lehre
zu verankern, als auch organisatorische Veranderungen zu férdern, die in (alle)
Lehr-, Lern- und Verwaltungsprozesse der Hochschulen hineinwirken.3¢*

Das von der Europdischen Kommission im Rahmen des e-Learning Programms ge-
forderte Projekt ,eTwinning" férdert europdische Schulpartnerschaften, die Uber
das Internet geknlpft werden. Lehrerinnen und Lehrer aller Schulformen, -facher
und Jahrgangsstufen kénnen sich mit ihrer Klasse beteiligen. Mittels einer Inter-
netplattform tauschen sich zwei oder mehrere Partnerklassen Uber ein gemeinsa-
mes Unterrichtsthema in einem eigenen geschiitzten 'virtuellen Klassenraum' per

3% JILTEC (Hrsg.), Der Einsatz von elLearning in Unternehmen, 21 f.; in diese Richtung auch KOM
(2000), 26 ff., Bericht der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament vom
27.01.2000, Gedanken zur Bildung von Morgen - Férderung der Innovation durch den Einsatz
neuer Technologien.

360 kOM (2000), 26 ff., Bericht der Kommission an den Rat und das Europédische Parlament vom
27.01.2000, Gedanken zur Bildung von Morgen - Férderung der Innovation durch den Einsatz
neuer Technologien.
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E-Mail, Chat und Dateiaustausch aus.?®?> Weitere Modelle wie z.B. die 'Digitale
Schultasche’, bei der mittels USB-Sticks oder externer Festplatten Programme u.a.
zwischen Schulrechnern und Privatrechnern transportiert werden, sind langst auf
dem Markt.>®3

Im Hochschulbereich wird e-Learning deutschlandweit und international am ak-
tivsten praktiziert und genutzt. Gleichwohl werden auch in der Hochschule der Zu-
kunft, zumindest mittelfristig, die Prasenzveranstaltungen noch das Herzstlick der
akademischen Lehre bleiben. Experten rechnen mit einer starken Zunahme von
Internet-Materialien, die begleitend zu Prasenz-Lehrveranstaltungen bereit gestellt
werden. Bisher kénnen nach Schatzung der befragten Hochschullehrer und Mitar-
beitern aus der Hochschulverwaltung etwa 46 Prozent aller Studierenden eines
grundstandigen Studiengangs E-Learning nutzen. Flur die Zukunft wurde ein An-
stieg auf bis zu 73 Prozent vorhergesagt. Die quantitativ breiteste Versorgung
wird allerdings vor allem fir solche Lernformen prognostiziert, die die Prasenzleh-
re unterstitzen. Das bedeutet: auch fir den Hochschulbereich wird es eher zu ei-
ner zunehmenden Verbreitung des Blended-Learning kommen.3%*

E-Learning ist also in allen Bildungsbereichen auf dem Vormarsch und steht so-
wohl auf nationaler als auch auf europdischer Ebene unter besonderer Férderung
gerade auch im Rahmen mit Hochschule und Erwachsenenbildung. Flr die Etablie-
rung diverser Projekte und Ideen im Bereich des e-Learning gibt es dementspre-
chend eine Vielzahl an Wettbewerben und Férderprojekten aus offentlichen Mit-
teln. Dabei fokussieren sich die Inhalte insbesondere darauf, didaktisch motivierte
e-Learning Aktivitdaten zu unterstlitzen, die einen besonderen Beitrag zur Quali-
tatssicherung und zur nachhaltigen Verankerung digitaler Medien in der Hoch-
schullehre leisten. Hintergrund ist das vermutete groBe Potenzial des Einsatzes di-
gitaler Medien flir die Verbesserung der Lehre, sowohl im Hinblick auf konkrete
Veranderungen von Lehrveranstaltungen als auch im Hinblick auf strukturelle An-
passungen in den verschiedenen Bildungssegmenten. Dabei soll versucht werden,
eine Mischung aus den Ergebnissen wissenschaftlicher Untersuchungen und aus
Erfahrungen aus der Praxis zu finden. Ziel ist es, eine nachhaltige Implementie-
rung digitaler Medien in allen Bildungsbereichen zu erreichen und medienbasierte
Angebote sowohl in der Lehre zu verankern, als auch organisatorische Verande-
rungen zu fordern, die in (alle) Lehr-, Lern- und Verwaltungsprozesse hinein-
wirken.3%®

Seit dem Jahr 2000 ist der Markt der e-Learning Anbieter gepragt durch ein Kom-
men und Gehen verschiedenster Unternehmen, Fusionen, Unternehmensverkaufe
und Insolvenzen. Auf internationaler Ebene wird der Markt von US-amerikanischen
Unternehmen bestimmt, wahrend sich auf dem deutschen Markt noch keine leis-
tungsfahige Struktur erkennen lasst. Die vielversprechendsten e-Learning Anbieter
auf dem deutschen Markt sind sogenannte ,Full-Service“-Anbieter. Im Ubrigen
scheint der e-Learning-Markt durch einen Teufelskreis aus Marktbereinigung,
Durchsetzung von Standards, fortlaufenden Technologieinnovationen, abwarten-

362 http://www.etwinning.de/etwinning/index.php, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

363 Dje digitale Schultasche fiir Ausbilder, Showarticle 1282, www.foraus.de, zuletzt abgerufen am
12.12.2011.

3% Wache, E-Learning - Bildung im digitalen Zeitalter, 14 ff.; MMB Trendmonitor (Hrsg.), Szenarien
far die eUniversity 2011, 2 f.

365 KOM (2000), Bericht der Kommission an den Rat und das Européische Parlament vom 27.01.2000,
Gedanken zur Bildung von Morgen - Forderung der Innovation durch den Einsatz neuer Technolo-
gien, 26 ff.; http://www.medidaprix.org, zuletzt abgerufen 12.12.2011.
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den Kunden und daraus resultierenden mangelnden Auftragen bestimmt zu sein.
Eine klare Prognose fallt somit schwer.

Mit Stand 2011 lasst sich allgemein festhalten, dass sich in technischer Hinsicht
ein Standard des Arbeitens mit pdf-Dateien im Rahmen von Lernplattformen etab-
liert hat. Insbesondere ist die Nutzung von Moodle als Kommunikations- und
Archivierungsmaglichkeit in Universitdten, aber zunehmend auch in Schulen weit
verbreitet. Dazu gehort auch die Nutzung von E-Mails. Indes sind interaktive Lern-
formen, die durch individuelles Feedback, Meinungsautausch und Prasenzveran-
staltungen auch nur in nennenswertem Umfang den herkdmmlichen Unterricht er-
ganzen, selten. Die mit einem hohen Budget ausgestatteten Europaische e-
Learning Initiativen erzielten bislang offensichtlich nicht den erhofften Erfolg, denn
selbst eine sog. Exzellenzuniversitat wie die Ludwig-Maximilian-Universitat in
Minchen weist nicht ein einziges e-Learning Lernprogramm aus. Allenfalls im Be-
reich der betrieblichen Aus- und Weiterbildung ist etwas vermehrt die Nutzung von
reinen Online-Angeboten zu verzeichnen. Im schulischen Bereich wird verstarkt
mit interaktiven CDs gearbeitet. GroBe Schulbuchverlage wie Klett, Diercke oder
Schriédel sammeln erste Erfahrungen mit Online-Plattformen, die die Druckwerke
erganzen, diese aber nicht ersetzen sollen. Zu nennen ist beispielsweise das
Lehrwerk Nottinghill Gate des Schrddel-Verlags flir den Englischunterricht an
Schulen.?*® Uber das kostenpflichtige Lernportal ,Lerncoachies® hat auch der
Cornelsen-Verlag auflagenstarke Englisch- und Mathematikbicher online gestellt.
Schiilerinnen und Schilern der 5. Klasse wird so ermdglicht am Nachmittag den
Schulstoff zu wiederholen und zu vertiefen. Dabei ist ihnen das digitale Schulbuch
bereits aus dem Unterricht vertraut. Die Aufgaben wurden jedoch um zahlreiche
Lerninhalte erweitert. So soll es den Kindern madglich sein, zum Beispiel mit
Ubungsblattern, Grafiken, kurzen Filmen dem Stoff zu vertiefen und zu wiederho-
len.>®” Insgesamt scheint sich allerdings zu bestatigen, dass kommerzielle Interes-
sen offensichtlich der Motor flir das Fortschreiten der Entwicklung von e-Learning
sind. So weist beispielsweise die Stiftungsuniversitdt Massachusetts Institute of
Technology (MIT) mehr als 2000 ins Internet gestellte Studienangebote aus. Aber
auch diese sind weitgehend pdf-basiert. Weitergehende interaktive Internetange-
bote finden sich dort nicht.>®® Und auch im schulischen Bereich sind kommerzielle
Angebote im Fokus der Firmen. So riustet die Firma Apple derzeit flir 500 Dollar
pro Schiler und Jahr Schulen im Bundesstaat Georgia mit W-Lan Netzwerken,
iPads und digitalen Schulbtichern aus.3%°

5.3 Exemplarische Darstellung einiger Anwendungsbei-
spiele

Der Einschatzung von MMB-Trendmonitor 2010 zufolge, werden sich im Bereich

des digitalen Lernens in den nachsten drei Jahren hauptsachlich die e-Learning

Bereiche Mobile Learning, gefolgt von Rapid Learning/Micro Learning, also der Be-
reitstellung kleinster Lern-Module zum schnellen Lernen bei Bedarf und zwischen-

386 http://www.schroedel.de/shop/reihenansicht.php?reild=NHG2007, zuletzt abgerufen am 12.12.
2011.

367 \wwww.lerncoachies.de, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

368 http://ocw.mit.edu/courses/, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

369 http://www.appleinsider.com/articles/11/02/05/georgia_state_senator_hopes_to_replace_school
books_withipads.html, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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durch sowie das Blended Learning am ehesten weiter entwickeln.?’® Zunehmend
wird sich die Anwendung und Nutzung von e-Learning entsprechend den weiter
entwickelten technischen Ausformungen anpassen und selbstverstandlich werden.
Insgesamt geht die Entwicklung weg vom Bild des einsamen Lerners vor dem
Computer hin zum gemeinschaftlichen Lernen. Blended Learning bietet diese Mdg-
lichkeit, aber auch in den E-Learning-Kursen selbst werden soziale Komponenten
wichtiger, wie etwa eine Chatfunktion oder ein Wiki, bis hin zu virtuellen Klassen-
raumen. Das spiegelt sich auch in der Weiterentwicklung von Learning Manage-
ment Systemen wider. So wurde die gerade verdéffentlichte neue Moodle-Version
2.0 um einige Web 2.0 Funktionalitéaten erweitert, beispielsweise ein leistungsfahi-
geres Wiki und eine Reihe von Schnittstellen zu anderen Diensten.>”!

Im Folgenden soll zusatzlich zu den bereits erwdhnten Beispielen eine kurze Dar-
stellung Uber einige aktuelle e-Learning Projekte exemplarisch die Anwendungs-
vielfalt wiedergeben, die gleichzeitig erkennen lasst, in welcher Bandbreite ein
Markt im Bereich des e-Learning vorstellbar ist.

5.3.1 Smart Board und Digitale Schultasche

Das sogenannte ,SMART Board" (Interactive Whiteboard) gehért in vielen angel-
sachsischen Schulen schon langst zum Schulalltag und ist bereits in mehr als 75
Landern weltweit im Einsatz.>’? Das SMART Board ist ein groBe, beriihrungsemp-
findliche Projektionsflache, die Gber einen Computer und Beamer als Uberdimensi-
onaler Computerbildschirm fungiert, der von Lehrern und Schilern einfach per
Fingerdruck bedient werden kann. Die Finger dienen dabei als Maus oder Stift.
Lehrer und Schiler kénnen nahezu alle Computeranwendungen bedienen oder Da-
teien 6ffnen. Dies gilt auch fir Multimediaplattformen, Navigation im Internet oder
das Abspielen von CD-ROMs und DVDs. Mittels elektronischer Tinte besteht die
Moglichkeit iber Anwendungen zu schreiben und die Ergebnisse fiir die zuklnftige
Verwendung und Betrachtung zu speichern®”3. Mittlerweile findet das Smart Board
im Wege von Pilotprojekten auch Einzug in deutsche Schulen. Zu Beginn des
Schuljahres 2005/2006 hat SMART Technologies mehr als 60 SMART Board Inter-
active Whiteboards in iber 20 Hamburger Schulen installiert. In Zusammenarbeit
mit der Stadt Hamburg und dem Landesinstitut fir Lehrerbildung und Schulent-
wicklung lauft das Projekt um den Einsatz von Smart Boards im Unterricht zu er-
proben. Zudem hat der Hamburger Senat Anfang 2007 das Sonderinvestitionspro-
gramm "Hamburg 2010" beschlossen. Danach sollen bis Ende 2011 zusatzliche
Mittel fir die Modernisierung der Medienausstattung der Hamburger Schulen zur
Verfligung stehen. 16,7 Millionen Euro werden fiir die schulinterne Vernetzung,
weitere 5,6 Millionen Euro fir interaktive Medien bereit gestellt. Ein Teil der Gelder
soll fiir interaktive Whiteboards verwendet werden.?”*

370 MMB-Trendmonitor (Hrsg.), Learning Delphi 2010, 3 ff.

371 peters, Einfihrung in Moodle 2.0, http://www.iam-interactive.de/blog/?p=233 #more-233, zuletzt
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(Germany) GmbH vom 23.11.2009, http://www.openpr. de/pdf/373616/SMART-Technologies-
geht-ueber-Grenzen.pdf, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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Daneben etablieren sich diverse andere Projekte, die unter dem Stichwort , Digita-
le Schultasche™ die Nutzung interaktiver Medien im Unterricht erproben. So gibt es
mittlerweile ein Business-Notebook flir die Schultasche. EduBook ist der Name der
mobilen Lernstation, die 2005 zum ersten Mal von der Bildungsoffensive 2006
konzipiert und von den beteiligten Unternehmen subventioniert wurde. Das
EduBook II ist mit einer vorinstallierten Lernsoftware ausgestattet und speziell fur
die Nutzung durch Schilerinnen und Schiiler ausgelegt. Die Hardware wird kom-
plett vorkonfiguriert mit allen Softwarekomponenten und einer speziellen Bedien-
oberflache geliefert, so dass sich das System sofort "Plug&Learn" einsetzen lasst.
Der Einsatz des EduBook im Unterricht wird in mehreren Schulen erprobt.?”® Das
Projekt ,Digitale Schultasche" beinhaltet eine kostenlose Softwarezusammenstel-
lung, die im Bildungsbereich frei eingesetzt werden kann. Als Datentrager fir die
Digitale Schultasche werden USB-Sticks oder externe Festplatten eingesetzt. Die
Digitale Schultasche nutzt Computer im Wesentlichen nur noch als 'Wirt'. Falls
zum Beispiel der Rechner eine Internetverbindung und/oder Druckerverbindung
bereitstellt, so nutzen die Anwendungsprogramme auf der Digitalen Schultasche
diese Dienste mit.>’® Der Einsatz der "Digitalen Schultasche" erfolgt zunachst vom
privaten PC des Lehrpersonals zu Hause, welches dort eine Unterrichtseinheit mit
Hilfe des am Stick befindlichen Moodle-Servers erstellt. In der Schule wird der
Stick an einen beliebigen Rechner im Netzwerk angesteckt. Den SchiilerInnen wird
die URL, unter der der betreffende Rechner erreichbar ist bekannt gegeben, so
dass die SchilerInnen mit einem WEB Browser auf den am Stick befindlichen
Moodle Server zu greifen kénnen kénnen. AnschlieBend kann das Lehrpersonal mit
dem Stick zu Hause wieder in den Moodle-Server einsteigen und nutzt ihn so, als
ob er in einem Netzwerk zur Verfligung steht. So kann beispielsweise ein Test kor-
rigiert oder Riickmeldungen an die Schiiler geschrieben werden.?”’

5.3.2 Moodle an Universitiaten

Auch in herkdmmlichen Universitaten steigen das Interesse und der gezielte Ein-
satz von E-Learning Programmen. So halten Moodle-Kurse und online-verwaltete
Vorlesungsplanung und Veranstaltungsorganisation zunehmend Einzug in den Uni-
alltag.>’® Moodle ist ein Software-Paket, um internet-basierte Kurse zu entwickeln
und durchzufiihren. Dafir kann Moodle auf jedem Rechner installiert werden, der
bestimmte Skript- und Datenbanksprachen verarbeiten kann. Moodle war ur-
springlich ein Akronym fiir Modulare dynamische objekt-orientierte Lernumge-
bung (Modular Object-Oriented Dynamic Learning Environment) und steht mitt-
lerweile auch als Begriff fUr eine Tatigkeit, sich mit Dingen intuitiv zu beschafti-
gen.379

Im Bereich des Fernstudiums mussten schon frithzeitig neue didaktische Modelle

neben den traditionellen Lernformen erprobt werden. Daher haben Fernuniversita-
ten schon etwas langer Erfahrungen mit medienunterstitzter Lehre, so dass in

375 Bildungsoffensive 2006, http://bildungsoffensive2006.mymediaroom.com/pressreleases/viewre-
lease.aspx?id=1320, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

376 http://digitaleschultasche.cc; Vollkommen Neu!!! Digitale Schultasche, http/medien.lernnetz.de,
zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

377 http://www.digitaleschultasche.cc, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

378 yigl. die nicht abschlieBende Liste der deutschsprachigen Moodle-Instanzen der Universitat Dar-
mstadt, http://blog.e-learning.tu-darmstadt.de/2010/04/09/moodle-instanzen-an-deutschsprach-
igen-hochschulen/, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

379 http://docs.moodle.org/20/en/Main_Page, zuletzt recherchiert am 12.12.2011.

-03 -



diesem Bereichen heute beim vielfaltigen vernetzten Lernen mit Online-
Konferenzen und dem Einsatz von Multimedia schon von der dritten Generation
des Fernlernens gesprochen wird.>8°,

5.3.3 IHK.Online-Akademie

Auch in der beruflichen Weiterbildung finden sich e-Learning Angebote. So will die
IHK mit einem Online-Ausbilderlehrgang ihre Ausbildungskompetenz verbessern.
In herkémmlichen Ausbilderlehrgéngen fielen die Lehrgangsteilnehmer fir zwei
Wochen im Betrieb aus, um an dem Vollzeitseminar teilzunehmen. Die IHK ver-
spricht sich von dem neu eigefiihrten Online-Ausbilderlehrgang, dass die Teilneh-
mer nun in freier Zeiteinteilung, zum Beispiel nach der Arbeit von zu Hause aus
am Computer lernen kénnen. Doch auch dieses e-Learning Programm besteht
nicht ausschlieBlich aus einer Online-Ausbildung. Vielmehr hat sich auch hier das
Blended-Learning durchgesetzt, indem auch Prasenztage und eine schriftliche Ab-
schlussprifung vorgesehen sind. Jeweils zwischen den Prasenztagen werden flr
die Teilnehmer Lehrinhalte auf der Internetseite der Online-Akademie zur Bearbei-
tung eingestellt.>8!

5.3.4 Multimediale Lernformen in der Zementindustrie

Der Verein Deutscher Zementwerke e.V. bietet schon seit langem zur Aus- und
Weiterbildung gewerblicher Mitarbeiter, insbesondere auch der gering qualifizier-
ten bzw. fachfremden Mitarbeiter sogenannte , Lehrbriefe® an. Bis zum Jahr 2006
wurden diese in gedruckter Form und teilweise auch in digitaler Form als pdf-Datei
zur Verfligung gestellt. Mittlerweile wurde das gesamte Weiterbildungsprogramm
mit Unterstltzung durch das BMBF grundlegend Uberarbeitet, didaktisch aufberei-
tet und vollstandig zum Online-Kurs weiter entwickelt. Nunmehr stehen 50 Online-
Kurse auf der Lehrplattform des Vereins Deutscher Zementwerke e.V. zur Verfl-
gung, die insbesondere den gewerblichen Mitarbeiten, aber auch Neueinsteigern,
Wissen Uber Technik, Umweltvorsorge, Arbeitsschutz und die Ablaufe in der Ze-
mentproduktion vermitteln sollen. Dabei sind hun Medienelemente wie Videos und
Animationen sowie Fragenkataloge und Testaufgaben fester Bestandteil der jewei-
ligen Kurse.

5.3.5 Kompetenzwerkst@tt Elektrohandwerk

Das BMBF/ESF geférderte Projekt Kompetenzwerkst@tt Elektrohandwerk ist ein
rapid-e-Learning Programm in der gewerblich-technischen Ausbildung hinter dem
sich eine leicht gestaltbare Lernsoftware verbirgt. Der Begriff rapid e-Learning
steht dabei flir Lernsoftware-Systeme, die schnell und ohne hohe medientechni-
sche Kompetenz entwickelt und kostenguinstig erstellt werden kénnen. Durch die
Bedienung hauptsachlich mit PowerPoint soll eine geringe Einarbeitungszeit und
einfacher Zugang gewahrleistet werden. Ziel soll es sein, die duale gewerblich-
technische Ausbildung durch den mediengestitzten Ansatz des rapid-e-Learning
zu unterstitzen. Insbesondere der Rickgriff auf die gangige PowerPoint Software
erweist sich dabei aktuell als besonders vorteilhaft.?®?

380 kréger/Reisky, Blended Learning - Erfolgsfaktor Wissen, 42.
381 http://www.ihk-online-akademie.de, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
382 vigl. BMBF/ESF (Hrsg.), eQualification, 16 f.
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6 Fazit Teil 1l

Die 1994 gegriindete WTO ist ein globales Regelwerk, das mit dem GATS die Bil-
dung als Dienstleistung in dieses Regelwerk mit einbezieht. Gleichwohl ist Bildung
traditionell eine nationalstaatliche Aufgabe und damit Gegenstand staatlichen und
politischen Interesses.

Bei der immer noch laufenden WTO-Welthandelsrunde geht es um die Marktoff-
nung europdischer Dienstleistungssektoren fir die WTO-Mitgliedslander sowie um
die Gleichbehandlung inldandischer und auslandischer Dienstleistungsanbieter,
denn die in den Unions-Mitgliedstaaten ergriffenen MaBnahmen zum Schutz des
Gemeinwohls sind als potenzielle Marktzugangsbarrieren kritisiert worden.?®* Im
Zuge der Privatisierungs- und Liberalisierungsentwicklungen in der Europaischen
Union wurden zunehmend Befilirchtungen hinsichtlich der Versorgungssicherheit
und-qualitat geduBert.>®* Gerade im Bereich der 6ffentlichen Daseinsvorsorge gibt
es deshalb Vorbehalte und Schutzmechanismen. Sobald jedoch Einrichtungen bei
der Erflllung eines Gemeinwohlauftrages wirtschaftliche Tatigkeiten aufnehmen,
sind allerdings die WTO-Regelungen anzuwenden. Da jedoch unklar und nicht im-
mer hinreichend bestimmbar ist, was im konkreten Fall wirtschaftliche Tatigkeiten
sind, sind die Liberalisierungsverhandlungen der WTO fir die Dienstleistungen im
Bereich der 6ffentlichen Daseinsvorsorge problematisch.

Das GATS dereguliert innerstaatliche Regeln, welche Handelsbeschrankungen fir
auslandische private Anbieter darstellen. Dienstleistungen, die in Auslibung ho-
heitlicher Aufgaben erbracht werden, sind von dieser Marktdéffnung geschitzt, so-
lange sie weder zu kommerziellen Zwecken noch im Wettbewerb mit einem oder
mehreren Dienstleistungserbringern erbracht werden. In Deutschland, wie in vie-
len anderen Landern auch, gibt es jedoch &6ffentliche Aufgaben, gerade auch im
Bildungsbereich, die sowohl von staatlichen als auch von privaten Anbietern ge-
leistet werden. Hier ist nicht klar, wie lange die Ausnahmeregelungen noch wirken
werden. Die daraus resultierende Rechtsunsicherheit bietet politischen Interpreta-
tionsspielraum fir Urteile im WTO-Streitschlichtungsverfahren. Was das flir Kon-
sequenzen haben kann, darauf wird im 2. Teil einzugehen sein.

Zudem ist die vélkerrechtliche Konstruktion der Europaischen Union hoch komplex
und in einem sich standig weiter entwickelnden Prozess befindlich. Anders als dies
beispielsweise bei der Verfassungssituation in den USA der Fall ist, fihrt dies im
Rechtsraum der Europaischen Union zu einem sich im Prozess befindlichen Kom-
petenzgefiige. Daher sind im nachfolgenden 2. Teil die Auswirkungen und Wir-
kungsweisen des GATS auf die europdische Rechtssituation zu Uberprifen. Dabei
ist auch auf die in Deutschland durch den deutschen Fdderalismus dartber hinaus
noch komplizierte Rechtssituation einzugehen.

383 BT-Drs. 14/9200, 236 f.
38 BT-Drs. 14/9200, 236 f.

-95.






Teil 2:

GATS in der Europdischen Union - Kompetenzen
und Wirkung






1 Mitgliedschaft der Europaischen Union und der Mitglied-
staaten in der WTO

Eine Mitwirkung der Europaischen Union auf internationaler Ebene setzt deren Fa-
higkeit voraus, Trager vélkerrechtlicher Rechte und Pflichten zu sein. Wahrend der
EG in Art. 281 EGV i.d.F. von Amsterdam die Rechtspersonlichkeit ausdricklich
verliehen war, war die Rechtspersonlichkeit der EU umstritten, obwohl diese in der
Vergangenheit auch vélkerrechtliche Ubereinkommen abgeschlossen hatte. Der
Vertrag von Lissabon hat zur Verschmelzung von EG und EU hin zur Europaischen
Union geflhrt. Diese tritt gem. Art. 1 Abs. 3 EUV n.F. die Rechtsnachfolge flir die
EG und der EU an und besitzt gem. Art. 47 EUV n.F. ausdricklich Rechtspersdn-
lichkeit.>®> Aufgrund dieser Vélkerrechtsfahigkeit erlangt die Union auch die Féhig-
keit volkerrechtliche Rechte und Pflichten zu begriinden und hat zudem durch die
Art. 3 Abs. 2 und Art. 216 Abs. 1 AEUV nunmehr auch ausdricklich die Befugnis
zum Abschluss voélkerrechtlicher Abkommen zugewiesen bekommen. Zum besse-
ren Verstandnis der Stellung der Europaischen Union innerhalb der WTO folgt zu-
nachst eine kurze Darstellung der diesbezlglichen bisherigen Entwicklung.

1.1 Stellung der Europaischen Gemeinschaft im alten
GATT "47

Am 01.01.1995 hat die Welthandelsorganisation offiziell ihre Arbeit in Genf aufge-
nommen. Ausgehend von dieser einheitlichen Institution wurden ab diesem Zeit-
punkt die von den WTO-Mitgliedern ratifizierten Welthandelsabkommen verwaltet
und Uberwacht. Bis dahin hatte sich das GATT "47 zwar zu einer de facto Institu-
tion entwickelt, es mangelte jedoch an einer klaren Struktur.

Der urspringliche GATT-Vertrag wurde bereits vor der Griindung der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft geschlossen. Somit waren anfangs nur die Mitgliedstaa-
ten selbst Vertragsparteien des GATT '47. Damit war die rechtliche Stellung der
Gemeinschaft im GATT “47 nicht eindeutig - die Gemeinschaft agierte wie eine
Vertragspartei des GATT, obwohl ein offiziell-férmliches Beitrittsverfahren der EG
zum GATT nicht stattgefunden hatte. Nach dem Wortlaut des Art. XXXIII GATT
"47 war eine Beitrittsmoglichkeit auch nur fiir Regierungen vorgesehen, so dass
ein Beitritt der Gemeinschaft als formelles Mitglied ohnehin fraglich war.

Jedoch wurden mit Grindung der EG auch GATT-relevante Themen und Bereiche
zum Bestandteil der Zielsetzungen der Gemeinschaft, denn eines der vordergrin-
digen Ziele der EG war die Errichtung einer Zollunion, also die Schaffung eines
Wirtschaftsraums, innerhalb dessen Grenzen keine Binnenzélle existieren und ge-
genlber Drittstaaten ein einheitlicher Zolltarif angewendet wird.3®® Der EG wurde
gemaB Art. 113 EGV in der zu diesem Zeitpunkt giiltigen Fassung®®’ die aus-
schlieBliche Kompetenz zur AuBenhandelspolitik Gbertragen. Damit war sie gerade
auch zum Abschluss von voélkerrechtlichen Vertréagen zur Regelung von Handels-
beziehungen ermachtigt®®®. Die Gemeinschaft bzw. die Kommission wirkte in fast
allen GATT-Organen mit und Ubte im Laufe der Zeit nahezu alle Rechte und Pflich-

385 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 16 I.

3% Herrmann, ZEuS 2001, 453 (463).

387 EG-Vertrag (Maastrichter Fassung), BGBI. II S. 766, in der Fassung des Vertrages iiber die Euro-
paische Union v. 7.2. 1992, BGBI. II S. 1253/1256.

38 Anm.: Vélkerrechtliche Vertrage, die der Griindung oder dem Beitritt zur EG vorausgingen blieben
jedoch vom EGV unberihrt, Art. 307 I EGV a.F.
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ten der EG-Mitgliedstaaten aus dem GATT aus - sie handelte Zoll- und Handelsab-
kommen aus, schloss Gemeinschaftsabkommen oder gemischte Abkommen zu-
sammen mit den Mitgliedsstaaten ab. Die EG ist durch handels- und zollpolitische
Kompetenzen in die Rechte ihrer Mitgliedstaaten ,hineingewachsen™, so dass auch
der EuGH aus dieser neuen Kompetenzverteilung in Handelsfragen folgerte, dass
die EWG in die Position der Mitgliedstaaten gegeniber GATT eingeriickt ist und
faktisch die Stellung einer eigenstandigen Vertragspartei erlangt hat.*®° Dieses
Auftreten der Kommission flhrte im Ergebnis dazu, dass flr auBereuropadische
GATT-Mitglieder nur das zahlte, was die Gemeinschaft kundtat. Die Gemeinschaft
handelte also nicht nur wie eine Vertragspartei, sondern wurde sowohl von den
Mitgliedern als auch von den GATT-Organen so behandelt. Flr die Europadische
Gemeinschaft hat sich daraus jedoch ergeben, dass sie an die Vorschriften des
GATT gebunden ist, obwohl ein férmlicher Mitgliedstatus der EWG und spater der
EG aus Sicht des GATT bis einschlieBlich 1994 fehlte.?°

Aufgrund dieser Tatsache wurde bis zum Abschluss der Uruguay-Runde der recht-
liche Status der EG in der Literatur zum Teil als ,de-facto" Mitgliedschaft®*!, zum
Teil auch als Vertragspartei sui generis gewertet®*?, wiederum andere verstanden
die Gemeinschaft als ,vélkerrechtliches Gespenst*>%3,

Tatséchlich hatte sich Art. 113 EGV in der Fassung von Maastricht®*** lange Zeit als
praktikables Instrument erwiesen, da er zum einen vorsah, dass der Rat mit quali-
fizierter Mehrheit die Kommission ermachtigt, die Gemeinschaft in Handelsfragen
zu vertreten, die Verhandlungsrichtlinien auszuarbeiten und Uber das Verhand-
lungsergebnis zu entscheiden. Zum anderen normierte Art. 113 EGV in der Fas-
sung von Maastricht®®®, dass die Kommission wahrend der Verhandlungsphasen
der alleinige Unterhandler und Ansprechpartner flr Drittstaaten war. Wahrend die
Kompetenzverteilung im Zusammenhang mit dem Regelungsbereich des alten
GATT damit hinreichend klar war, fehlte diese Klarheit im Hinblick auf andere Be-
reiche internationaler Wirtschaftsbeziehungen. Im Wesentlichen ging es darum,
bei welchen Regelungsmaterien es sich noch um Handelspolitik im Sinne des EGV
handelte und somit in die ausschlieBliche Zustandigkeit der Gemeinschaft fielen.3
Dabei standen sich die Auffassungen der Kommission und des Rates gegenliber.
Die Kommission vertrat die Ansicht, dass auch die neuen, bisher nicht abgedeck-
ten Themenbereiche in ihren Kompetenzbereich gemaB Art. 113 EGV in der da-
mals gliltigen Fassung von Maastricht®®” fielen. Wahrend die Kommission fiir die
Einordnung der MaBnahmen auf das benutzte rechtliche Instrument abstellen woll-
te und damit eine madglichst breite Definition bevorzugte, stellte demgegeniiber
der Rat darauf ab, dass das diesbeziiglich entscheidende Merkmal vielmehr der
Sinn und angestrebte Zweck der MaBnahme sei. Damit vertrat der Rat eine eher

389 FuGH-Gutachten 1/75 (Lokale Kosten), Slg.1975, 1355 ff., Rn. 32 ff.

30 Herdegen, Europarecht, 13. Auflage, § 27, Rn. 15; Herrmann, ZEuS 2001, 453 (463 ff.); Maude-
rer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 66.

31 Herrmann, ZEuS 2001 453 (458); Jansen, EuZW 1994, 333 (336).

392 petersmann, in: Hilf/Petersmann, GATT und Européische Union, 119 (127).

393 Groeben/Thiesing/Ehlermann/Beseler, 3. Aufl., Art. 113, Rn. 4.

394 EG-Vertrag (Maastrichter Fassung), BGBI. II, S. 766, in der Fassung des Vertrages (ber die Euro-
paische Union v. 7.2. 1992, BGBI. II, S. 1253/1256.

395 EG-Vertrag (Maastrichter Fassung), BGBI. II S. 766, in der Fassung des Vertrages iiber die Euro-
paische Union v. 7.2. 1992, BGBI. II S. 1253/1256.

3% Krenzler/da Fonesca, EUR 1998, 223 (224 f.); Herrmann, ZEuS 2001, 453 (463 f.).

397 EG-Vertrag (Maastrichter Fassung), BGBI. II S. 766, in der Fassung des Vertrages iiber die Euro-
paische Union vom 7.02.1992, BGBI. II S. 1253/1256.
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engere Definition. Nach Ansicht der Kommission hatten die Mitgliedstaaten danach
zwar an den Verhandlungen teilnehmen kénnen, allerdings waren die Mitgliedstaa-
ten nicht berechtigt gewesen, selbst eine von der Gemeinschaftsmeinung abwei-
chende Position zu vertreten. Die Kommission hatte alle Stimmen der Gemein-
schaft abgegeben.??® Die Kompetenzstreitigkeiten drohten im Rahmen der Uru-
guay-Runde zu eskalieren. Der EuGH hatte bereits in zwei Gutachten zu Abkom-
men®%° eine relativ weite Definition befiirwortet. Danach waren sowohl MaBnah-
men der Exportférderung durch Kredite, als auch die Einrichtung einer internatio-
nalen Marktordnung flir Naturkautschuk als von der gemeinsamen Handelspolitik
grundsatzlich gedeckt angesehen. Der EuGH entschied, dass bei Exportkrediten
die Interpretation von Handelspolitik im Gemeinschaftsrahmen nicht enger ausfal-
len dirfe als im Hinblick auf die Handelspolitik eines Staates auf der internationa-
len Ebene.*®® Im Folgegutachten des EuGH erfolgte eine Klarstellung insoweit, als
sich die gemeinsame Handelspolitik nicht auf eine Verwaltung von Zéllen und Ein-
fuhrkontingenten beschranke, sondern allgemein die Regelung von handelspoliti-
schen Fragen auf internationaler Ebene umfasse. Dies gelte laut EuGH auch dann,
wenn hierbei andere Politikbereiche wie zum Beispiel die Entwicklungspolitik eben-
falls berihrt wirden. Zur Begrindung berief er sich darauf, dass die Auflistung der
Prinzipien in Art. 133 I EGV in der Fassung von Amsterdam*® in dieser Hinsicht
als nicht abschlieBend zu verstehen sei.**? Trotz dieser, im Vergleich zur Position
des Rates, relativ weiten Auffassung, folgte der EuGH auch nicht der Kommission
in ihrer Ansicht, dass alle MaBnahmen, die in irgendeiner Weise den internationa-
len Handel betrafen, von Art. 133 EGV in der Fassung von Amsterdam?® erfasst
seien. Die unterschiedlichen Auffassungen wurden wahrend der Verhandlungen in
der Uruguay-Runde Ubergangen. Die Kommission verhandelte flir alle Bereiche,
der Rat Ubte eine enge Kontrolle aus, und im Wege eines Kompromisses unter-
zeichneten schlieBlich die Minister der Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft das
WTO-Abkommen.*%

1.2 Die Gemeinschaft als formelles Mitglied in der WTO

Mit Abschluss der Uruguay-Runde ist das gesamte GATT-System im Jahre 1994
grundlegend reformiert worden. Im Zentrum der Neuordnung stand die 1995 er-
richtete Welthandelsorganisation als institutioneller Rahmen fir die Wirtschaftsbe-
ziehungen der Mitgliedstaaten. In diesem Zusammenhang war jedoch fraglich, ob
die EG allein oder zusammen mit den Mitgliedstaaten im Wege eines gemischten
Abkommens der WTO beitreten sollte, da aufgrund des erweiterten Regelungsbe-
reiches (GATS, TRIPS) des WTO-Abkommens (vgl. Art. XI WTO-0), die Méglichkeit
des Beitritts sowohl fiir die Mitgliedstaaten als auch die Europdische Gemeinschaft

398 Herrmann, ZEuS 2001 453 (463 f.), Liitticken, Die europdische Handelspolitik in GATT/WTO, 35 ff.

399 FuGH-Gutachten 1/75 (Lokale Kosten), Slg. 1975, 1355 ff.; EuGH-Gutachten 1/78 (Internationales
Naturkautschuk-Ubereinkommen), Slg. 1979, 2871 ff.

40 FGH-Gutachten 1/75 (Lokale Kosten), Slg. 1975, 1355, Tz. 20; Herrmann, ZEuS 2001 453 (463
£.).

401 EG-Vertrag (Amsterdamer Fassung) vom 7.02.1992, konsolidierte Fassung mit den Anderungen
durch den Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997.

402 FuGH-Gutachten 1/78 (Internationales Naturkautschuk-Ubereinkommen), Slg. 1979, 2871 ff., Tz.

403 EG-Vertrag (Amsterdamer Fassung) vom 7.02.1992, konsolidierte Fassung mit den Anderungen
durch den Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997.

%% Herrmann, ZEuS 2001, 453 (464 f.); Litticken, Die europdische Handelspolitik in GATT/WTO, 35
ff.
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bestand. Beigetreten sind schlieBlich sowohl die Europdische Gemeinschaft als
auch die einzelnen Mitgliedstaaten. Damit ist mit Griindung der WTO / GATT 94
die Gemeinschaft neben den Mitgliedstaaten formelles Mitglied der WTO gewor-
den.*® Durch die Ratifizierung des WTO-Ubereinkommens und seiner Anhange ist
die Gemeinschaft ebenso wie ihre Mitgliedstaaten vdlkerrechtlich an das Abkom-
men gebunden und zwar an das gesamte Abkommen. In dem WTO-Abkommen
wird die Gemeinschaft in den Artikeln IX, XI, XIV erwahnt und verfigt nach Art. IX
(1) WTO-U Uber die Anzahl der Stimmen, die der Anzahl ihrer Mitgliedstaaten, die
Vertragsparteien der WTO sind, entspricht. Die Anzahl der Stimmen der Gemein-
schaft und ihrer Mitgliedstaaten darf die Anzahl der EG-Mitgliedstaaten nicht Uber-
steigen - damit darf die Europaische Union derzeit 27 geblindelte Stimmen abge-
ben - sie verfligt damit nicht Gber eine eigene 28. Stimme, weil dies eine Uber-
proportionale Vertretung darstellen wiirde.*°® Da die Mitgliedschaft anderer zwi-
schenstaatlicher, internationaler Organisationen im WTO-Abkommen im Grunde
nicht vorgesehen ist, wird deutlich, dass die Gemeinschaft mit ihrer gemeinsamen
Handelspolitik einen besonderen Status erreicht hatte, der ihr mit der Aufnahme
als Vertragspartei der WTO-Ubereinkiinfte auch offiziell zugebilligt wurde.*°’

1.3 Die parallele Mitgliedschaft der EU und der Mitglied-
staaten in der WTO nach dem Vertrag von Lissabon

Erklartes Ziel des am 13. Dezember 2007 von den Staats- und Regierungschefs
der 27 Mitgliedstaaten in Lissabon unterzeichneten Vertrages war es, die Instituti-
onen der EU zu modernisieren und ihre Arbeitsmethoden zu optimieren, um so
den gegenwartigen globalen Herausforderungen, wie zum Beispiel Globalisierung,
Klimawandel, demografisches Ungleichgewicht, Sicherheit und Energieversorgung,
effizient und wirkungsvoll zu begegnen. Gleichzeitig sollte mit dem Vertrag von
Lissabon die Demokratie in der EU gestarkt sowie den Erwartungen der EU-Blrger
an hohe Standards hinsichtlich Rechenschaftspflicht, Offenheit, Transparenz und
Beteiligung gerecht werden.*%®

In systematischer Hinsicht enthalt der erste Titel des AEUV bezliglich der Kompe-
tenzkategorien allgemeine Bestimmungen, die unter Titel III konkretisiert werden.
Dort finden sich dann die eigentlichen Rechtsgrundlagen flir die Unionskompeten-
zen. Im Bereich der ausschlieBlichen Zustandigkeiten (Titel I, Art. 2 konsolidierte
Fassung) ist allein die Union zur Rechtsetzung befugt, und zwar unter Ausschluss
der Mitgliedstaaten. Die einzelnen Bereiche der ausschlieBlichen Zustandigkeiten
werden, sodann in Art. 3 AEUV prazisiert. Danach zahlt die Gemeinsame Handels-
politik zukinftig zu den ausschlieBlichen Zustandigkeiten. In rechtlicher Hinsicht
ist die Aufnahme und Charakterisierung in mehreren Punkten relevant. Den Mit-
gliedstaaten ist — auBer im Falle der Durchfiihrung des Unionsrechts oder des Be-
stehens einer Rechtssetzungsermachtigung - zuklinftig jegliche Rechtsetzungsta-
tigkeit verwehrt. Dariber hinaus findet das Subsidiaritatsprinzip keine Anwen-
dung. Letztlich folgt aus dem abschlieBenden Charakter der Aufzahlung in Art. 3
AEUV, dass es keine impliziten ausschlieBlichen Kompetenzen geben kann. Auch

495 Herrmann, ZEuS 2001, 453 (464 ff.).

46 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 68.

407 Oppermann, RiW 1995, 919 ( 922).

498 FUROPA - Webseite der Europdischen Union, http://europa.eu/lisbon_treaty/take/ index_de.htm,
zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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der Bereich der AuBenkompetenzen, in dem diese Frage bislang relevant gewor-
den war, wird nun durch diese abschlieBende Bestimmung geregelt.**

Kompliziert ist die aus dieser Neuordnung heraus resultierende Situation im Be-
reich des Welthandelsrechts. Hier stellt sich namlich die Frage, ob die parallele
Mitgliedschaft der EU-Mitgliedstaaten neben der Union in der WTO als eigenstan-
dige Mitglieder weiterhin aufrecht erhalten werden kann. Soviel steht jedenfalls
jetzt schon fest: Mit dem Vertrag von Lissabon kam es nicht sofort zu einem Ende
der formellen Mitgliedschaft der EU-Mitgliedstaaten.*'® Bisher waren gem. Art. IX
und XI WTO - U sowohl die Europdische Gemeinschaft als auch ihre 27 Mitglied-
staaten eigenstandige Mitglieder der WTO. Nachdem nun mit dem Lissabonner
Vertrag samtliche von dem WTO-Ubereinkommen erfassten Bereiche - der Wa-
renhandel, die Dienstleistungen und der Schutz geistigen Eigentums - auf der
Unionsebene im ausschlieBlichen Kompetenzbereich der EU liegen, fihrt eine aus-
schlieBliche Kompetenz in den genannten Themenbereichen dazu, dass die Mit-
gliedstaaten keine weiteren vdélkerrechtlichen Vertrage Uber diese Regelungsberei-
che mehr schlieBen diirfen und auch nicht, wie bisher, an solchen im Rahmen von
gemischten Abkommen zu beteiligen sind. Nach dieser Neuordnung der Kompe-
tenzen ware von nun an ausschlieBlich die EU zustandig, ein etwaiges Abschluss-
dokument der andauernden, wenn auch stockenden, Doha-Verhandlungsrunde zu
unterzeichnen.*!!

In der Literatur wurde auch schon vor Inkrafttreten des Lissabonvertrages lber-
zeugend die Ansicht vertreten, dass es WTO-rechtlich nicht von Belang sei, ob die
EG verfahrensrechtliche oder materiellrechtliche Handlungskompetenzen im Ver-
hadltnis zu den Mitgliedstaaten nach dem EG-Vertrag hatte. Unabhangig von der
zugrunde liegenden gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzlage zwischen der EG
und den Mitgliedstaaten, solle die EG die volle Verantwortung tragen, soweit ein
Bereich vom WTO-Recht erfasst sei.*'? Schon nach dieser Auffassung haben sich
die Grundlagen der Kompetenzaufteilung zwischen der EG und den Mitgliedstaaten
praktisch aufgeldst. In diesem Sinn hat sich auch die WTO-Rechtsprechung entwi-
ckelt, die deutlich die Tendenz erkennen lasst, nur die EG materiellrechtlich fir
das WTO-Recht verantwortlich zu machen.*!3

Danach dirfte schon vor Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags eine Situation be-
standen haben, die im Bereich der WTO-Ubereinkommen eine Verantwortungs-
struktur begriindet hat, die zu einer materiellrechtlichen Bedeutungslosigkeit der
Mitgliedstaaten gefiihrt hat. Diese Situation wird durch die Neuregelungen der
ausschlielichen AuBenhandelskompetenzen nach dem Vertrag von Lissabon noch
verstarkt. Zwangslaufig wird daher flir die Zukunft die Frage geklart werden mis-
sen, ob nunmehr eine unionsrechtliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Aus-
tritt aus der WTO besteht.*'*

499 Scharf, Beitrdge zum Europa- und Vélkerrecht 2009, Heft 3, 8 ff.; siehe auch unten 2.2.

“1% Bungenberg, EuR-Beiheft 2009, 195 (205); Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die Au-
Benwirtschaftspolitik der Europaischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 161 (171).

“11 Bungenberg, EuR-Beiheft 2009, 195 (205).

412 Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.) Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen Union
nach dem Verfassungsvertrag, 161 (170).

413 Ausfiihrlich dazu mit entsprechenden Verweisen: Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.),
Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 161 (166 ff.).

414 Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europdischen Union
nach dem Verfassungsvertrag, 161 (172).
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2 Rechtssetzungskompetenz der Europadischen Union im
Verhadltnis zu den Mitgliedstaaten

Das Ergebnis der mehrjahrigen Uruguay-Verhandlungsrunde war umfassender als
zunachst allgemein erwartet. Betreffend das WTO-Abkommen hatten sowohl die
Mitgliedstaaten als auch die Gemeinschaft die Schlussakte zur Uruguay-Runde un-
terzeichnet und ratifiziert, mit der Folge, dass die Mitgliedstaaten und die Gemein-
schaft Mitglieder der Welthandelsorganisation geworden und damit jeweils volker-
rechtlich an das gesamte WTO-Abkommen gebunden waren. Diese Doppelmit-
gliedschaft und damit Klarung der AuBenbeziehungen zu den Ubrigen Mitgliedstaa-
ten war zwingend notwendig, denn die anderen Vertragsparteien mussten sicher
sein kdnnen, dass Gemeinschaft und Mitgliedstaaten zumindest zusammen alle
Vertragsverpflichtungen rechtswirksam eingehen und umsetzen konnten.*!*

Die Frage der Kompetenzverteilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten im
Innenverhaltnis war indes zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ungeklart. Der
EGV beinhaltete keine einheitliche Kompetenzregelung flir den AuBenwirtschafts-
bereich, woraus in der Vergangenheit erhebliche Schwierigkeiten und Verfahren
vor dem EuGH resultierten. Es war fraglich, ob die Interessen der Gemeinschaft
und ihrer Mitgliedstaaten aufgrund derer gemeinsamer Mitgliedschaft stets auch
einheitlich nach auBen vertreten werden missen. Wahrend das alte GATT 47
ausschlieBlich den Handel mit Waren regelte - ein Bereich, in dem die Gemein-
schaft schon nach Art. 113 EGV in der Fassung von Maastricht die ausschlieBliche
Kompetenz inne hatte, umfassen die Abkommen der WTO dagegen neben den
Waren weitere Abkommen, wie das GATS, bei denen die Kompetenzverteilung
zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten seit langem umestritten ist und
nicht eindeutig war.

Ausgangspunkt der Kompetenzstreitigkeiten war, dass die Mitgliedstaaten von ei-
ner geteilten Zustandigkeit ausgingen, wahrend die Kommission darauf beharrte,
dass eine dynamische Auslegung des Art. 113 EGV in der Fassung von Maastricht
es erlaube, eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Gemeinschaft flir das gesamte
WTO-Abkommen zu begriinden - dieser Streit betraf also unmittelbar die Frage
nach der wesentlichen Abschlusskompetenz im Hinblick auf das GATS und das
TRIPS.*'® Die bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon geltende zentrale
Kompetenznorm des Art. 133 EGV, zuletzt in der Fassung von Nizza war Uberaus
kompliziert und mit erheblichen Auslegungsschwierigkeiten behaftet. Aus diesem
Grund lasst sich die Frage nach den Kompetenzen im auBenwirtschaftlichen Be-
reich auch nicht einheitlich beantworten. Vielmehr muss zwischen den einzelnen
Bereichen - Waren, Dienstleistungen und dem Schutz des geistigen Eigentums -
differenziert werden. Nach einem kurzen allgemeinen Uberblick Gber die Grund-
prinzipien der Kompetenzverteilung, soll hier im Folgenden der Fokus auf den
Kompetenzen bezlglich der Dienstleistungen gerichtet sein.

2.1 Vorgeschichte und Problemsituation

Die Gemeinsame Handelspolitik zéhlt zu den traditionell umfassendsten und effek-
tivsten AuBenpolitiken der Union. Auf der Grundlage der Art. 113 EWGV und spa-
ter Art. 133 EGV hat die Europaische (Wirtschafts-) Gemeinschaft - die jetzige Eu-

15 Krenzler/da Fonesca, EuR 1998, 223 (226).
416 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 71; Krenzler/da
Fonesca, EuR 1998, 223 (226).
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ropaische Union - seit den 1960er-Jahren erfolgreich an der Fortentwicklung der
internationalen Wirtschaftsbeziehungen insbesondere im GATT mitgewirkt.**”-Im
Zusammenhang mit der Grindung der WTO und dem Abschluss des GATS ent-
stand die Frage, inwieweit Art. 133 in der Fassung von Maastricht auch den Han-
del von Dienstleistungen erfasst. Hierzu nahm der EuGH in seinem Gutachten
1/94 Uber den Abschluss der WTO-Abkommen Stellung. Zum besseren Verstand-
nis des gegenwartigen Status nach Lissabon und des komplexen Prozesses der
Weiterentwicklung der Rechtslage, folgt nachstehend eine kurze Darstellung des
EuGH-Gutachtens 1/94 sowie ein Abriss (iber die wesentlichen Anderungen der
einschlagigen Vorschriften des EGV.

2.1.1 Das EuGH - Gutachten 1/94

Anlass fur das von der Kommission beantragte Gutachten und Ausgangspunkt der
Kompetenzstreitigkeiten war, dass die Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit dem
Beitritt zur WTO von einer geteilten Zustandigkeit ausgingen, wahrend die Kom-
mission darauf beharrte, dass eine dynamische Auslegung des Art. 113 ex-EGV in
der Fassung von Maastricht es erlaube, eine ausschlieBliche Zustandigkeit der
Gemeinschaft flir das gesamte WTO-Abkommen zu begriinden - dieser Streit be-
traf also unmittelbar die Frage nach der wesentlichen Abschlusskompetenz im
Hinblick auf das GATS und das TRIPS.*!8

Im Hinblick auf die multilateralen Handelsabkommen zum Warenhandel (GATT)
hatte der EuGH entschieden, dass die Gemeinschaft aufgrund von Art. 113 ex-EGV
die ausschlieBliche Abschlusskompetenz innehatte. Damit war eine geblindelte
Stimmabgabe flr diejenigen Bereiche erforderlich, in denen die Gemeinschaft die
ausschlieBliche AuBenkompetenz innehatte.*'® In Bezug auf das GATS und das
TRIPS stellte der EuGH fest, dass diese nicht in die ausschlieBliche Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten, sondern dass alle unter die ausschlieBliche oder potentielle
Zustandigkeit der Gemeinschaft fielen. Der EuGH sah aufgrund des offenen Cha-
rakters der Handelspolitik keinen Grund die Dienstleistungen aus dem Bereich des
Art. 133 ex-EGV ganzlich auszuschlieBen. Jedoch differenzierte der EuGH fir den
Bereich des GATS zwischen den einzelnen Erbringungsarten der Dienstleistungen.
Nach Ansicht des EuGH umfasste die handelspolitische Kompetenz der Gemein-
schaft nur diejenigen Dienstleistungen, die grenziberschreitend - etwa auf elekt-
ronischem Wege - erbracht wirden und keinen Grenzibertritt von Personen oder
eine dauerhafte geschaftliche Niederlassung in einem anderen Staat erforderten.
Solche Dienstleistungen seien mit dem Warenverkehr vergleichbar und fielen un-
ter Art. 113 ex-EGV.*?°

Die anderen drei GATS-Erbringungsarten waren nach Ansicht des EuGH dagegen
nicht vergleichbar und fielen damit nicht unter die gemeinsame Handelspolitik. Als
Begriindung flhrte er an, dass eine Dienstleistung, die mit Grenzliberschreitungen
von Personen verbunden ist, der Freizligigkeit oder Niederlassungsfreiheit naher
stiinde als dem Handel mit Gltern und deshalb nicht mehr unter den Begriff der

#17 Sjehe oben Teil 2, 1.

“18 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 71; Krenzler/da
Fonesca, EuR 1998, 223 (226).

419 Hijlf, EuZW 1995, 7 (7); Krenzler/da Fonesca, EuR 1998, 223 (227).

420 FyGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg. 1994, 1-5267 ff., Tz.44; Hilf, EuZW 1995, 7 (7);
Krenzler/da Fonesca, EuR 1998, 223 (227); Herdegen, Europarecht, 7. Auflage, § 29 Rn.2.
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Handelspolitik einzuordnen sei. Damit lagen die anderen Formen der Erbringung in
der alleinigen Abschlusskompetenz der Mitgliedstaaten.*?!.

Auch eine sogenannte ,implied power**?? der Gemeinschaft, also eine stillschwei-
gende ausschlieBliche AuBenkompetenz der Gemeinschaft zum Abschluss vélker-
rechtlicher Vertrage, die sich aus anderen Normen des EGV oder dem Sekundar-
recht ergebe, lehnte der EuGH flr den Abschluss des GATS und TRIPS im Ergebnis
ab. Der EuGH verlangte insoweit eine ,vollstdandige Harmonisierung®. Danach
konnte die Gemeinschaft flir einen Regelungsbereich die ausschlieBliche Zustan-
digkeit nur dann innehaben, wenn sie in diesem Bereich die vollstandige Harmoni-
sierung durchgefiihrt hat. Sowohl fiir den Regelungsbereich des GATS als auch des
TRIPS erkannte der EuGH keine vollstandige Harmonisierung an. Beiden fehle es
an der Notwendigkeit der Regelung auch der AuBenbeziehungen zur Erreichung
der Harmonisierung im innergemeinschaftlichen Bereich, so dass ausschlieBliche
Zustandigkeit der Gemeinschaft auf Grundlage einer ,implied power" flir diese Ab-
kommen nicht gegeben war.*?

Damit ergab sich flir das GATS und das TRIPS eine geteilte Zustandigkeit von Ge-
meinschaft und Mitgliedstaaten. Das WTO-Abkommen war daher als gemischtes
Abkommen abzuschlieBen.***

Auch aus dem Gutachten 1/76 hat der EuGH keine ausschlieBliche Kompetenz der
Gemeinschaft hergeleitet.

Zwar hatte eine Kompetenz auf Grundlage dieses Gutachtens grundsatzlich auch
hergeleitet werden kdnnen, wenn die Gemeinschaft von den bestehenden Kompe-
tenzen nach innen noch keinen Gebrauch gemacht hatte. Dies setze jedoch vo-
raus, dass die interne Kompetenz wirksam nur zugleich mit der externen Kompe-
tenz ausgeilbt werden kdénne - diese Voraussetzung sei nach Ansicht des EuGH flr
die Bereiche des GATS und TRIPS nicht gegeben, so dass auf dieser Grundlage
keine AuBenkompetenz hergeleitet werden konnte.*?*

Zusammenfassend war als Ergebnis des EuGH-Gutachten ein gemischtes Abkom-
men immer dann notwendig, wenn angesichts der zu regelnden Materie eines Ab-
kommens die Kompetenzen nicht allein bei der Gemeinschaft oder ihren Mitglied-
staaten liegen. Damit hatte die Gemeinschaft eine ausschlieBliche Abschlusskom-
petenz nur bezliglich des GATT, wahrend im Hinblick auf das GATS und TRIPS eine
gemeinschaftliche Abschlusskompetenz von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten be-
stand.

Der EuGH hatte wohl erkannt, welche Probleme, insbesondere bei der Einordnung
und Anwendung des WTO-Abkommens als ,Gemischtes Abkommen" entstehen
kdénnen und bezeichnete die diesbeziiglichen Besorgnisse der Kommission als legi-
tim.*?® Die Konsequenzen dieser Rechtsprechung betrafen insbesondere die tagli-
che Praxis bei der Durchfiihrung des Abkommens, insbesondere im Hinblick auf

421 FyuGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg. 1994, I-5267 ff., Tz.36; Herdegen, Europarecht, 7.
Auflage, § 29 Rn.2; Herrmann, ZEuS 2001, 453 (464 ff.); Gilsdorf, EuR 1996, 145 (152 ff.)

422 Nach dieser auf das Urteil AETR zuriickgehenden Lehre kénnen sich AuBenkompetenzen auch aus
internen Kompetenzen des EGV sowie aus Sekundarrecht ergeben. Eine solche Kompetenz ist ins-
besondere dann anzunehmen, wenn die Erreichung von Vertragszielen mit den daflr vorgesehe-
nen internen Kompetenzen nicht méglich ist (vgl. dazu Hermann, EuZW 2001, 269 (269 f.)).

423 FUGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg. 1994, 1-5267 ff., Tz. 84 ff, 100 ff., 96,104;
Gilsdorf, EuR 1996, 145 (154 ff.); Krenzler, EuR 2001, 442 (453).

424 FyGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg. 1994, I-5267 ff., Tz. 77, 98, 105.

425 FuGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg. 1994, I-5267 ff., Tz. 85 ff. 100.

42 FuGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg. 1994, 1-5267 ff., Tz. 106 ff.
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seine Interpretation, sowie im Rahmen der Streitschlichtungsverfahren beziglich
der Kompensationen und Retorsionen zwischen den einzelnen Teilbereichen. Es
bestand nicht nur die Gefahr, dass es zu unterschiedlichen Positionen zwischen
den Mitgliedstaaten kommen, sondern auch, dass die Gemeinschaft durch gegen-
seitige Blockaden der Mitgliedstaaten nach auBen geldahmt wiirde. Nicht zu unter-
schatzen war auch das Risiko, dass sich Drittstaaten die Interessengegensatze
zwischen den Mitgliedstaaten zu Nutze machen kdénnten, um ihre eigenen Positio-
nen durchzusetzen und damit die gemeinsame AuBenpolitik der Gemeinschaft und
ihrer Mitgliedstaaten schwerwiegend zu gefahrden.*?’

Der EuGH betonte daher ausdricklich eine zwingend notwendige Koordinierung
zwischen den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen im Interesse eines
einheitlichen voélkerrechtlichen Auftretens der Gemeinschaft und statuierte inso-
weit eine Pflicht zur engen Zusammenarbeit.*?® Diese enge Zusammenarbeit sei
sowohl bei der Aushandlung und dem Abschluss eines Ubereinkommens, als auch
bei dessen Durchfiihrung sicherzustellen. Diese Pflicht zur Zusammenarbeit erge-
be sich aus der Notwendigkeit einer geschlossenen vdélkerrechtlichen Vertretung
der Gemeinschaft.*?°

2.1.2 Art. 133 ex-EGV - Riickblick und Entwicklung

Das oben genannte WTO-Gutachten des EuGH hatte zur Folge, dass die Entwick-
lung des Welthandelsrechts und die auBenhandelspolitische Kompetenz der Ge-
meinschaft nicht kongruent waren. Als Reaktion auf das Gutachten und das so
entstandene Kompetenzdefizit bei der EG wurde Art. 133 ex-EGV mehrfach, zu-
nachst durch den Vertrag von Amsterdam und spater durch den Vertrag von Niz-
za, geandert. Allerdings haben die Vertragsanderungen von Amsterdam und Nizza
die 0.g. Schwierigkeiten nicht 16sen kénnen. Mit der Anderung von Amsterdam
wurden zwar der Anwendungsbereich flir den Handel mit Dienstleistungen und die
Handelsaspekte der Rechte des geistigen Eigentums erweitert, jedoch wurde
gleichzeitig mit Art. 133 Abs. 6 Unterabsatz 2 ex-EGV eine ausdricklich gemischte
Zustandigkeit der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten geschaffen. Damit war
der Abschluss als sogenannte ,,Gemischte Abkommen" der Regelfall. Mit der er-
neuten Vertragsanderung von Nizza wurde Art. 133 ex-EGV teilweise geradezu un-
lesbar,**°

Zuletzt einschldgig und maBgebend waren die Anderungen der Absétze 5 und 6
von Art. 133 ex-EGV. Nach der letzten, komplizierten Anderung von Nizza unterlag
der Handel mit Dienstleistungen letztlich auch der EG-Kompetenz nach Art. 133
ex-EGV. Da sich diese Kompetenziibertragung allerdings lediglich auf das AuBen-
verhaltnis bezog, hatte dies zur Folge, dass Verpflichtungen, die sich aus so ent-
standenen Abkommen ergaben, nur durch Rechtsakte auf Grundlage anderer
Kompetenznormen des EGV erfillt werden konnten. Das hei3t, Art. 133 Abs. V ex-
EGV enthielt keine Kompetenz zum Erlass von Sekundarrecht. Das Abkommen be-
treffende Sekundarrecht musste letztlich auf andere Kompetenznormen des EGV
gestiitzt werden.**! Gleichwohl war die Zustandigkeit der EG fiir den Abschluss
voblkerrechtlicher Vertrage bis zuletzt keine ausschlieBliche, sondern insbesondere

427 ygl. auch Gilsdorf, EuR 1996, 145 (157 ff.).

428 ygl. dazu ausfiihrlich unten 3.2.1

429 FuGH-Gutachten 1/94, (WTO-Abkommen), Slg. 1994, I-5267 ff., Tz.96, 108 ff.

*30 Herrmann, EuR-Beiheft 2010, 193 (194 f.); Bungenberg, EuR-Beiheft 1 2009, 195 (203 f.).
431 Groeben/Schwarze/Bourgeois, Art. 133 Rn. 12; Herrmann, EuZW 2001, 269 (271).
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fir Abkommen in den Bereichen kulturelle und audiovisuelle Dienstleistungen, Bil-
dung, Soziales und Gesundheit eine gemischte Zustandigkeit. Fir Abkommen in
diesen Bereichen war nach den Anderungen des Art. 133 Abs. 5 und 6 ex-EGV von
Nizza bereits im Rahmen der Aushandlung etwaiger Abkommen neben dem ein-
stimmigen Beschluss der Gemeinschaft gem. Art. 300 EGV in der Fassung von
Nizza die einvernehmliche Zustimmung aller Mitgliedstaaten und die Anhérung des
Europdischen Parlaments erforderlich. Entsprechende Abkommen in diesen Dienst-
leistungssektoren wurden dann als gemischte Abkommen geschlossen, die erst
durch Ratifizierung der Mitgliedstaaten in Kraft treten konnten.**? Im Ergebnis war
damit die bis dato durch das EuGH-Gutachten 1/94 statuierte Trennung zwischen
den verschiedenen Formen der Dienstleistungserbringung und den Dienstleis-
tungsinhalten hinfallig geworden. Gleichwohl war eine schnelle Ratifizierung eines
gemischten Abkommens nach wie vor kaum madglich, da neben dem innergemein-
schaftlichen auch samtliche Mitgliedstaaten ihre jeweiligen nationalen Ratifizie-
rungsverfahren durchlaufen mussten.*33

Damit wurden durch die Vertragsanderungen von Amsterdam und Nizza die Ge-
meinschaftsbefugnisse zwar deutlich erweitert, die kritisierten Kompetenzdefizite
im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik wurden auf diese Weise jedoch nur
ungenligend beseitigt.

2.2 Die Kompetenzordnung der Europaischen Union nach
dem Vertrag von Lissabon

Durch den Vertrag von Lissabon wurde die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten ausdriicklich vertraglich fixiert. Mit dem
Inkrafttreten des Vertrages liegt die gemeinsame Handelspolitik in der ausschlie3-
lichen Kompetenz der Gemeinschaft. Inhaltlich bleibt es im Vertrag von Lissabon
gemaB Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 EUV n.F. im Wesentlichen bei dem vom EGV be-
kannten, aber dort nicht ausdriicklich niedergelegten Prinzip der begrenzten Ein-
zelermachtigung sowie den ausschlieBlichen, geteilten und erganzenden Zustan-
digkeiten (Art. 2 bis 6 AEUV). Jedoch werden die Rechtswirkungen der einzelnen
Zustandigkeitsarten erstmals ausdriicklich geregelt und positive Teilkataloge der
jeweils der Union zukommenden Zustandigkeiten aufgestellt. Daneben gelten die
Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaBigkeit gemaB Art. 5 Abs. 1 S.
2 und Abs. 3 und 4 EUV n.F. als Kompetenzausibungsregeln. Diese Kompetenz-
abgrenzung schafft im Ergebnis mehr Transparenz, ohne der Union gleichzeitig ei-
ne neue rechtliche Qualitat zu verleihen.***

2.2.1 Die ausschlieBBliche Zustandigkeit

Art. 2 AEUV beinhaltet eine Auflistung der unterschiedlichen Arten von Zustandig-
keiten und eine Erlduterung ihrer jeweiligen rechtlichen Konsequenzen. Gemaf
Art. 2 Abs. 6 AEUV ergeben sich die Einzelheiten hinsichtlich Umfang und Aus-
Ubung der jeweiligen Zustandigkeiten aus den Einzelvorschriften der Vertrage.
GemaB Art. 2 Abs. 1 AEUV darf im Bereich der durch die Vertrage Ubertragenen
ausschlieBlichen Zustandigkeit nur die Union gesetzgeberisch tatig werden und

*32 Herrmann, EuZW 2001, 269 (272 ff.); Krenzler/Pitschas, EuR 2001, 442 (457).

433 Groeben/Schwarze/Bourgeois, Art. 133 Rn. 12; Krenzler/Pitschas, EUR 2001 442 ( 450 ff); Herr-
mann, EuZW 2001, 269 (271); Bungenberg, EuR-Beiheft 1, 2009, 195 ( 203 ff.).

434 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 11, 1.
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verbindliche Rechtsakte erlassen. In der Zusammenschau mit Art. 3 Abs. 2 AEUV
ist davon auch der Abschluss volkerrechtlicher Abkommen mit umfasst, da deren
Erwdhnung in Art. 3 Abs. 2 AEUV sonst sinnlos wéare.**® Fiir die Bereiche der aus-
schlieBlichen Zustandigkeit entfaltet sich eine Sperrwirkung dergestalt, dass die
Mitgliedstaaten hier nicht mehr tatig werden dirfen. Werden die Mitgliedstaaten
dennoch im Bereich der ausschlieBlichen Zustandigkeiten tatig, so verstoBen sie
gegen ihre Vertragspflichten, mit der Folge, dass ein etwaiger nationaler Rechts-
akt dann aufgrund der auf dem Anwendungsvorrang beruhenden Sperrwirkung
unanwendbar.

Die einzelnen Bereiche der ausschlieBlichen Zustandigkeit werden in Art. 3 Abs. 1
AEUV abschlieBend aufgefiihrt. Auch die gemeinsame Handelspolitik der Union fallt
darunter. Zudem sieht Art. 3 Abs. 2 AEUV die ausschlieBliche Vertragsschluss-
kompetenz der Union vor, die weitgehend der friiheren Rechtsprechung des EuGH
zu den impliziten ausschlieBlichen Vertragsschlusskompetenzen entspricht.

2.2.2 Geteilte Zustandigkeiten

In Art. 2 Abs. 2 und Art. 4 AEUV sind die geteilten Zustandigkeiten geregelt. In
diesen Bereich flieBen nun die ehemals konkurrierenden Kompetenzen und auch
die parallelen Kompetenzen der Union ein. GemaB Art. 4 Abs. 1 AEUV sind alle der
Union Ubertragenen Zustandigkeiten mit Ausnahme der in Art. 3 AEUV aufgezahl-
ten ausschlieBlichen Zustandigkeiten sowie der Unterstlitzungs-, Koordinierungs-
und Erganzungszustandigkeiten nach Art. 6 AEUV zwischen der Union und den
Mitgliedstaaten geteilt. Exemplarisch werden in Art. 4 Abs. 2 AEUV a) bis k) die
Sachgebiete aufgelistet.

2.2.3 Unterstiitzende Zustandigkeiten

In bestimmten Bereichen ist die Union lediglich daflir zustandig, MaBnahmen zur
Unterstltzung, Koordinierung oder Erganzung der MaBnahmen der Mitgliedstaaten
durchzufihren, ohne dass dadurch deren Zustandigkeit berthrt wird (Art. 2 Abs. 5
AEUV). Art. 6 AEUV enthalt einen abschlieBenden Katalog derjenigen Bereiche, in
denen die o.g. MaBnahmen der Union zuldssig sind. Eine Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ist in den in Art. 6 AEUV aufgezdhlten Be-
reichen nicht zulassig.

2.2.4 Besondere Kompetenzarten

Neben diesen drei Grund-Kompetenzen enthalten die Vertréage die GASP und die
Koordinierung der Wirtschafts- und Beschaftigungspolitik der Mitgliedstaaten als
eigenstandige Kompetenzarten fiir den jeweiligen Sachbereich.

2.3 Die Kompetenzverteilung fiir den Handel mit Dienst-
leistungen nach dem Vertrag von Lissabon

Kaum ein anderes Handlungsfeld der Europdischen Union ist durch den Vertrag
von Lissabon in ahnlich umfangreicher Weise umgestaltet worden wie der Bereich
des , Auswartigen Handelns", fir den im AEUV ein eigenstandiger Teil geschaffen
wurde. Die bisher weitldufig Gber den EGV verstreuten Regelungen werden nun-
mehr zusammengefasst. Lediglich die Gemeinsame AuBen- und Sicherheitspolitik

435 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 11, III, 1.
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(GASP) sowie zwei allgemeine Zielbestimmungen Uber das Auswartige Handeln
finden sich daneben noch im EUV. Kernanliegen der Anderungen war die Starkung
der auBenpolitischen Handlungsfahigkeit der Union insgesamt. Die infolge des
EuGH-Gutachtens 1/94 Uber den Abschluss von WTO-Abkommen sowohl durch
den Vertrag von Amsterdam als auch durch den Vertrag von Nizza mehrfach ge-
anderten Vorschriften Uber die Gemeinsame Handelspolitik — insbesondere die Art.
131 und 133 ex-EGV - sind nunmehr erneut umfangreich reformiert in den Arti-
keln 206 und 207 AEUV zu finden, wobei die Regelungen des Vertrages von Lissa-
bon im Wesentlichen mit den ehemals flir den Verfassungsvertrag vorgesehenen
Vorschriften korrespondieren.*3®

Die gemeinsame Handelspolitik wird gem. Art. 207 Abs. 1 S. 2 AEUV zuklnftig ,,im
Rahmen der Grundsatze und Ziele des auswartigen Handelns der Union gestaltet"
und bindet damit die Gemeinsame Handelspolitik in das auswartige Handeln der
Union insgesamt mit ein. Damit wird die Gemeinsame Handelspolitik als ehemals
praktisch einziges Handlungsfeld der EWG und die dadurch begriindete Sonder-
stellung aufgeldst.**”

Auch im Hinblick auf den sachlichen Umfang der Gemeinsamen Handelspolitik, al-
so den Kompetenzumfang, ergeben sich durch den Vertrag von Lissabon verschie-
dene Neuerungen.

Neben der Aufnahme auslandischer Direktinvestitionen in den Zielkatalog der Ge-
meinsamen Handelspolitik (Art. 206, 207 Abs. 1 AEUV), werden nunmehr erstmals
auch die Abkommen uber den Handel mit Dienstleistungen und die Handelsaspek-
te des geistigen Eigentums explizit in den sachlichen Anwendungsbereich der Ge-
meinsamen Handelspolitik einbezogen. Bislang wurde eine ausschlieBliche Zustan-
digkeit fir diese Bereiche auf Grundlage von Art. 133 Abs. 5 und 6 ex-EGV in der
Fassung von Nizza ausgeschlossen. Demgegeniber wird nunmehr durch Art. 3
Abs. 1 lit. e AEUV die ausschlieBliche Zustandigkeit flr die Gemeinsame Handels-
politik ausdriicklich und vollsténdig den ausschlieBlichen Kompetenzen der Union
zugeordnet. Damit fallt der Abschluss vélkerrechtlicher Abkommen (ber den Han-
del mit Dienstleistungen, die Handelsaspekte des geistigen Eigentums sowie die
auslandischen Direktinvestitionen zukiinftig in die ausschlieBliche Kompetenz der
Union. Flr die Mitgliedstaaten hat dies die Konsequenz, dass sie flir diese Bereiche
keine vdlkerrechtlichen Ubereinkommen mehr abschlieBen diirfen. Damit sind zu-
gleich gemischte Abkommen von Union und Mitgliedstaaten flr diese Bereiche zu-
kinftig grundsatzlich ausgeschlossen. Folglich ist die Union mit Inkrafttreten des
Vertrages von Lissabon fur alle Regelungsbereiche des WTO-Rechts einschlieBlich
der zukiinftig eventuell zu verhandelnden Themen Handel und Wettbewerb, Han-
del und Investitionen sowie Transparenz im Offentlichen Beschaffungswesen aus-
schlieBlich zustandig und damit grundsatzlich allein berechtigt, ein Abschlussdo-
kument der stockenden Doha-Welthandelsrunde zu unterzeichnen.**®

2.3.1 Aushandlung und Abschluss vodlkerrechtlicher Abkommen

Die flir die Gemeinsame Handelspolitik zentrale Aufgabe der Aushandlung von voél-
kerrechtlichen Abkommen (vertragliche Handelspolitik) kam auf Grundlage des

4% Herrmann, EUR-Beiheift 2010, 193 (193 f.); Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon
zur Reform der EU, § 18, II.

437 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 18, II.

438 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 18, III, IV.
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Vertrags von Nizza bislang ausschlieBlich der Kommission zu. In Abweichung von
Art. 218 Abs. 3 AEUV sichert Art. 207 Abs. 3 Unterabsatz 2 und 3 AEUV der Kom-
mission auch weiterhin diese ausschlieBliche Organkompetenz fir die Verhand-
lungsflihrung. Demgegenlber ist die Rechtsstellung des Europaischen Parlaments
nicht ganz eindeutig geregelt.

2.3.1.1 Zustimmungserfordernis des Europadischen Parlaments

Die Beteiligung und Rechtsstellung des Europadischen Parlaments beim Abschluss
voblkerrechtlicher Abkommen im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik ist in
Art. 207 AEUV nicht ganz eindeutig geregelt. Der urspringliche Konventsentwurf
sah vor, dass der Abschluss eines Ubereinkommens im Rahmen der Gemeinsamen
Handelspolitik der Zustimmung des Parlaments bedurft hatte. Jedoch hatte bereits
die Regierungskonferenz zur Vertragsanderung 2004 die entsprechenden Passa-
gen umformuliert und dem bisher geltenden Art. 133 Abs. 3 ex-EGV angendahert.
Dies wurde dahingehend verstanden, dass die Parlamentsbeteiligung nicht ge-
wéhrleistet sein sollte.**°

Nach Art. 207 Abs. 3 AEUV bleibt das allgemeine Verfahren zum Abschluss volker-
rechtlicher Vertrage gemafB Art. 218 AEUV grundsatzlich anwendbar. Das Zusam-
menspiel von Art. 207 Abs. 3 Unterabsatz 1 und Art. 218 Abs. 1 AEUV flhrt je-
doch zu einem Vorrang der Verfahrensbestimmungen des Art. 207 AEUV Uber die
Gemeinsame Handelspolitik, soweit darin besondere Bestimmungen zu Art. 218
AEUV enthalten sind. Insoweit soll es konkret darauf ankommen, ob man in Art.
207 Abs. 4 AEUV nur das Mehrheitserfordernis flir die Abstimmung im Rat geregelt
sieht (lex specialis zu Art. 218 Abs. 8 AEUV), oder ob man hierin zugleich eine
Sonderbestimmung zu Art. 218 Abs. 6 AEUV Uber die Parlamentsbeteiligung er-
kennt.**°

In der Literatur wird die erste Variante beflirwortet. Begriindet wird dies insbe-
sondere mit der Wortlautahnlichkeit zwischen Art. 207 Abs. 4 und Art. 218 Abs. 8
AEUV (,der Rat beschlieBt") bei gleichzeitiger Abweichung von Art. 218 Abs. 6 Un-
terabsatz 2 AEUV (,erlasst der Rat den Beschluss"). Zudem regelt Art. 218 Abs. 6
Unterabsatz 2 AEUV die Parlamentsbeteiligung abschlieBend. Hatte man eine Par-
lamentsbeteiligung flir den Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik ausschlieBen
wollen, so hatte es dazu eines eindeutigen Vorbehalts nicht nur in Art. 218 Abs. 1
AEUV, sondern auch in Art. 218 Abs. 8 Unterabsatz 2 AEUV bedurft. *** Im Ergeb-
nis fihrt Art. 207 Abs. 2 AEUV nunmehr flr den gesamten Bereich der Gemeinsa-
men Handelspolitik zu einer Ausweitung der Zustimmungserfordernisses des Euro-
paischen Parlaments fur alle Bereiche, in denen das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren Anwendung findet.

Infolge der Regelung des Art. 218 Abs. 6 lit. a) v) AEUV ist zudem auch flr volker-
rechtliche Ubereinkommen der Union im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik
die Parlamentszustimmung erforderlich. Dieses Zustimmungserfordernis soll un-
geachtet dessen gelten, ob durch das Abkommen der ,Rahmen® flr die Umset-

439 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 18, VI.2.;

440 Krajewski, in: Hermann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen
Union nach dem Verfassungsvertrag, 63 (70 f.); Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissa-
bon zur Reform der EU, § 18, VI.2.

441 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 18, VI.2.; Herrmann,
EuR-Beiheft 2010, 193 (196); Krajewski, in: Hermann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirt-
schaftspolitik der Europadischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 63 (71 f.).
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zung betroffen ist oder nicht, da Art. 218 Abs. 6 lit. a) v) AEUV eindeutig von ei-
nem ,Bereich" spricht, fir den das ordentliche Gesetzgebungsverfahren gilt und
nicht davon, ob dieses flir konkrete UmsetzungsmaBnahmen Anwendung finden
wirde. Daflr spricht auch, dass die Union fir die Umsetzung von Dienstleistungs-
abkommen und Abkommen Uber Handelsaspekte des geistigen Eigentums ohnehin
nicht bzw. nur sehr eingeschrankt auf der Grundlage des Art. 207 AEUV zustandig
ist. Zudem hat die Kommission nach Art. 207 Abs. 3 Unterabsatz 3 Satz 2 AEUV
auch dem Europaischen Parlament (iber den Stand entsprechender Verhandlungen
Bericht zu erstatten. Samtliche Abkommen missen dem Parlament zur Genehmi-
gung vorgelegt werden. Durch diese beiden Anderungen wurde einem zentralen
Anliegen des Europadischen Parlaments nachgekommen, das sich zunehmend mit
dem Welthandelssystem auseinandersetzt.**> So wirkt sich die Ausweitung des
Zustimmungserfordernisses auch auf die Gemeinsame Handelspolitik aus. Wirde
man der oben angesprochenen anderen Auffassung folgen, dann lieBe sich flr die
politisch besonders brisanten Bereiche das Erfordernis der Parlamentszustimmung
gerade nicht begriinden.

2.3.1.2 Mehrheitserfordernisse und Einstimmigkeit im Bereich
der Bildungsdienstleistungen

In Ermangelung einer abweichenden Bestimmung gilt flir die Gemeinsame Han-
delspolitik — wie bislang gemaB Art. 133 Abs. 4 EGV - nach Art. 16 Abs. 3 EUV
n.F. der Grundsatz der qualifizierten Mehrheit flir Abstimmungen im Rat. Fir den
Abschluss vélkerrechtlicher Ubereinkommen regelt Art. 207 Abs. 4 Unterabsatz 1
AEUV dies Ubereinstimmend mit Art. 16 Abs. 3 EUV n.F. und Art. 218 Abs. 8 Un-
terabsatz 1 AEUV. Diese Regel findet jedoch auch nach dem Vertrag von Lissabon
und entgegen den Empfehlungen der Konventsarbeitsgruppe nicht uneinge-
schrankt Anwendung.**? Vielmehr werden die durch den Vertrag von Nizza im Hin-
blick auf den Handel mit Dienstleistungen und die Handelsaspekte des geistigen
Eigentums eingefiigten Sonderregeln des Art. 133 Abs. 5 und Abs. 6 EGV in der
Fassung von Nizza in modifizierter Form beibehalten. Insoweit bewahrt Art. 207
Abs. 4 Unterabsatz 1 AEUV den Mitgliedstaaten fiir Abkommen in den Bereichen
Dienstleistungshandel, Schutz geistigen Eigentums und auslandische Direktinvesti-
tionen das Einstimmigkeitserfordernis und Mitspracherecht, soweit fur die Annah-
me interner Vorschriften in diesen Bereichen Einstimmigkeit erforderlich ist.

Wie ehemals Art. 133 Abs. 6 ex-EGV in der Fassung von Nizza ist Einstimmigkeit
gem. Art. 207 Abs. 4 Unterabsatz 2 AEUV nach wie vor ebenfalls erforderlich fir
Abkommen in besonders sensiblen Bereichen, wie z.B. Uber kulturelle und audio-
visuelle Dienstleistungen, wenn diese die kulturelle und sprachliche Vielfalt in der
Union beeintrachtigen kénnen, sowie Uiber Dienstleistungen in den Bereichen Sozi-
ales, Bildung und Gesundheit, wenn diese Ubereinkiinfte die einzelstaatliche Orga-
nisation dieser Dienstleistungen ernsthaft stéren und die Verantwortlichkeit der

442 Dje Politikbereiche der Union, http://europa.eu/pol/comm/index_de.htm, zuletzt recherchiert am
30.06.2011; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 18, VI.2.;
Europdisches Parlament, Bericht (ber Offenheit und Demokratie im Welthandel vom 11.10.2001,
A5-0331/2001; Krajewski, in: Hermann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der
Europadischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 63 (71 f.).

443 ygl. Schlussbericht der Gruppe VII, AuBenpolitisches Handeln, CONV 495/02, Nr. 52.
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Mitgliedstaaten fir ihre Erbringung beeintrachtigen kénnen (Art. 207 Abs. 4 Un-
terabsatz Abs. 3 AEUV).**

Schon zuvor im Anwendungsbereich des Art. 133 Abs. VI, Unterabsatz II und III
ex-EGV in der Fassung von Nizza wurden bestimmte Dienstleistungsbereiche aus
dem Anwendungsbereich des Art. 133 Abs. V ex-EGV ausgenommen. Dazu geho-
ren die Bildungsdienstleistungen, Dienstleistungen im Bereich Gesundheit und So-
ziales, Verkehrsdienstleistungen, sowie audiovisuelle und kulturelle Dienstleistun-
gen. Daraus ergab sich eine Beschrankung der Gemeinschaftskompetenz, denn
diese Dienstleistungen fielen bis zuletzt in die gemischte Zustandigkeit der Mit-
gliedstaaten und der Gemeinschaft.**®

Danach verbot der erste Unterabsatz den Abschluss von Abkommen, deren Regeln
die internen Zustandigkeiten der Gemeinschaft Uberschreiten wirden bzw. eine
Harmonisierung der nationalen Rechts- oder Verwaltungsvorschriften zur Folge
hatten, die nach dem EG-Vertrag nicht zuldssig war.**® Der zweite Unterabsatz
nahm bestimmte Dienstleistungssektoren aus dem Anwendungsbereich des Absatz
V Unterabsatz 1 aus. Darin wurden abschlieBend diejenigen Bereiche aufgezahlt,
in denen eine Harmonisierung der nationalen Rechts- und Verwaltungsschriften
ausgeschlossen war. Dazu zahlten u.a. Dienstleistungen im Bildungswesen. Ge-
maB Abs. VI, Unterabsatz 2 hatte die Gemeinschaft insoweit keine ausschlieBliche
Kompetenz inne. Vielmehr waren die Zustandigkeiten geteilt. Fir Abkommen in
diesen Bereichen war bereits im Rahmen der Aushandlung etwaiger Abkommen
neben dem einstimmigen Beschluss der Gemeinschaft gem. Art. 300 ex-EGV die
einvernehmliche Zustimmung aller Mitgliedstaaten und die Anhdérung des Europai-
schen Parlaments erforderlich. Entsprechende Abkommen in diesen Dienstleis-
tungssektoren wurden dann als gemischte Abkommen geschlossen, die erst durch
Ratifizierung der Mitgliedstaaten in Kraft treten konnten.**’

2.3.2 Das Ende der gemischten Abkommen?

Die Ausweitung der Zustimmungserfordernisse fur vélkerrechtliche Vertréage er-
hoéht die demokratische Legitimation vdlkerrechtlicher Vertrége der Union. Konse-
quenz der geschilderten Neuverteilung und ausdriicklichen Ausweitung der aus-
schlieBlichen Kompetenzen der Union im Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik
ist, dass den Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich der Gemeinsamen Handels-
politik kein Ansatzpunkt flr eine eigene Beteiligung bei internationalen Abkommen
bleibt. Vélkerrechtliche Vertrage, die bislang gerade im Bereich der Gemeinsamen
Handelspolitik aufgrund der geteilten Zustéandigkeit als gemischte Abkommen ab-
geschlossen wurden, erhalten durch das Zustimmungserfordernis des Parlaments
eine Legitimationsbasis.

Der im Maastricht-Urteil**® des Bundesverfassungsgerichts formulierte Grundsatz,
dass die Beteiligung der nationalen Parlamente flir die demokratische Legitimation
der Gemeinschaft insgesamt von erheblicher Bedeutung sei, konnte bisher vom
Ansatz her auch auf die demokratische Legitimation vdlkerrechtlicher Abkommen
der Gemeinschaft Gbertragen werden. Insoweit wurde die Zustimmung der natio-

444 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 18, VI.2.; Herrmann,
EuR-Beiheft 2010, 193 (196).

4% dazu unten Teil 2, 2.1.2.

446 Krenzler/Pitschas, EUR 2001, 442 (457).

*“7 Herrmann, EuZW 2001, 269 (272 ff.); Krenzler/Pitschas, EuR 2001, 442 (457).
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nalen Parlamente als ,,zweite Saule" der demokratischen Legitimation angesehen.
Allerdings wird durch die im AEUV festgeschriebene Ausweitung der ausschlieBli-
chen Kompetenz der EU fiir alle Bereiche der Gemeinsamen Handelspolitik nun-
mehr die Beteiligung der nationalen Parlamente weitestgehend hinfallig. Aufgrund
der Neuregelungen zum Auswartigen Handeln der Union, insbesondere der Ge-
meinsamen Handelspolitik, werden Gemischte Abkommen zukiinftig eher eine
Ausnahme sein. Im Regelfall werden Abkommen in diesem Bereich in die aus-
schlieBliche Kompetenz der Union fallen. Eine Zustimmung der Parlamente der
Mitgliedstaaten zu diesen Abkommen ist damit nicht mehr erforderlich. In Berei-
chen, in denen auch weiterhin eine Teilung der Zustandigkeiten zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Union vorliegt, ist der Abschluss eines Abkommens als Ge-
mischtes Abkommen weiterhin denkbar.**°

2.3.3 Grenzen der Kompetenzausiibung: Das Harmonisierungs-
verbot

Nach Art. 207 Abs. 7 AEUV darf die Auslibung der der Union ibertragenen auBen-
handelspolitischen Zustandigkeiten weder Auswirkungen auf die Zustandigkeits-
verteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten haben, noch eine Harmoni-
sierung der mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften bewirken (sog. Harmonisie-
rungsverbot). Dies ist gerade flir diejenigen Bereiche von Belang, in denen die
Union gem. Art. 2 Abs. 5 Unterabsatz 2 AEUV ausdrlcklich nur unterstitzend, ko-
ordinierend oder erganzend zu MaBnahmen der Mitgliedstaaten tatig werden darf.
Dabei handelt es sich neben den Bereichen Gesundheitswesen, Industrie, Kultur,
Tourismus, Jugend, Sport, Katastrophenschutz und Verwaltungszusammenarbeit
auch um den Bildungsbereich (allgemeine Bildung und berufliche Bildung).**°

Da das GATS die Dienstleistungserbringung der WTO-Mitgliedstaaten bestimmten
Bedingungen unterwirft, kénnte sich das so ausgestaltete Harmonisierungsverbot
auch auf den Handel mit Dienstleistungen im Bildungsbereich auswirken. Davon
betroffen sind insbesondere MaBnahmen, die Qualifikationserfordernisse und -
verfahren sowie technische Normen und Zulassungserfordernisse betreffen, da
diese nach Art. VI Abs. 4 GATS den Handel mit Dienstleistungen behindern.*** Da-
nach soll der Rat fiir den Handel mit Dienstleistungen alle notwendigen Disziplinen
erarbeiten, die darauf gerichtet sind, die in Art. VI Abs. 4 GATS aufgelisteten Vo-
raussetzungen zu erflllen. Allerdings liegen bislang noch keine diesbezliglichen
sektorspezifischen oder sektoribergreifenden Disziplinen vor. Gleichwohl wird
tiber eine Offnung und Liberalisierung dieser Sektoren im Rahmen der Doha-
Verhandlungsrunde verhandelt.

Sofern Disziplinen dieser Art flir die jeweiligen Bereiche mehr als nur allgemeine
Regulierungsgrundsatze niederlegen wurden, kdénnten sich diese harmonisierend
auf die jeweiligen Regelungen der WTO-Mitglieder in den betroffenen Sektoren
auswirken. Falls diese Disziplinen auch flr die oben genannten Dienstleistungssek-
toren Geltung erlangten, dirfte die Union diese Disziplinen aufgrund des Harmoni-
sierungsverbots nicht in die Liste zusatzlicher spezifischer Verpflichtungen auf-

449 Krajewski, in: Hermann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen
Union nach dem Verfassungsvertrag, 63 (71 f.); Bungenberg, EuR-Beiheft 1 2009, 195 (204 f.).
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nehmen.**? Mittels dieses Harmonisierungsverbots findet die nach Lissabon allein
zum Abschluss der WTO-Abkommen kompetente Union eine Grenze insbesondere
in den Bereichen, in denen sie nicht die ausschlieBliche Kompetenz besitzt, son-
dern wie im Bereich der Bildung lediglich eine Koordinierungskompetenz besitzt.

2.3.4 Die Problematik der ausschlieBBlichen Gesetzgebungs-
kompetenzen der deutschen Bundeslander im Bereich der
Bildung

Wie vorstehend erlautert, sind nach dem Vertrag von Lissabon die Zustandigkeiten
der Europaischen Union zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrage ausdriicklich ge-
regelt, und diese hat damit die ausschlieBliche Kompetenz nunmehr auch im Be-
reich der gemeinsamen Handelspolitik, unter welche die Bildungspolitik fallt. In-
soweit ist unionsrechtlich die Kompetenz der Mitgliedstaaten zum Abschluss sol-
cher volkerrechtlicher Vertrage entfallen. Da das supranationale Unionsrecht dem
innerstaatlichen Recht vorgeht, hat diese Einschrankung innerstaatliche Wir-
kung.*>® Fraglich ist daher, wie sich diese Kompetenziibertragung auf die inner-
staatliche Kompetenzverteilung auswirkt. Denn gerade der Bereich der Bildung
unterliegt weitestgehend der Landesgesetzgebung. Insbesondere stellt sich die
Frage, ob flr diejenigen Bereiche, die in die ausschlieBliche Landeskompetenz fal-
len, der Bund Uberhaupt wirksam Vdlkerrechtsvertréage abschlieBen darf. Nach
dem Grundgesetz sind namlich grundsatzlich auch die Bundesléander zum Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrage befugt. Entsprechend der grundgesetzlichen
Regelung (Art. 32 GG) wird das Verhaltnis von Grundsatz und Ausnahme zwischen
Bund und Landern in Bezug auf die Aufgaben- und Kompetenzverteilung im Be-
reich des auswartigen Handels umgekehrt. GemaB Art. 32 GG qilt fir diesen Be-
reich der Pflege der auswartigen Beziehungen der Grundsatz der Bundeskompe-
tenz. Damit weist das Grundgesetz im Bereich der auswartigen Beziehungen dem
Bund grundsatzlich die ausschlieBliche Aufgabe zu, im Verhaltnis zu anderen Staa-
ten die gesamtstaatliche Reprasentanz der Bundesrepublik Deutschland wahrzu-
nehmen. Die Kompetenzzuweisung an den Bund erfasst neben den vdélkerrechtli-
chen Beziehungen zu anderen Staaten auch die zu anderen Vdélkerrechtssubjek-
ten, insbesondere zu internationalen Organisationen.*** Diese Umkehr entspricht
dem Grundsatz der einheitlichen Reprasentation nach auBen.

Zudem ist Uber Art. 73 GG fiir eine Reihe von Sachgebieten, flir deren Regelung
der Abschluss vélkerrechtlicher Vertrage typisch ist, eine ausschlieBliche Kompe-
tenz des Bundes vorgesehen. In auswartigen Angelegenheiten (Art. 73 Nr. 1 GG)
hat der Bund eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz. Jedoch kann auch
dieser Kompetenzbegriff nicht ohne Ricksicht auf die Gesetzgebungszustandigkei-
ten insgesamt bestimmt werden. Vielmehr folgt aus einer Betrachtung des syste-
matischen Zusammenhangs, dass dazu nicht alle Tatbestdnde mit Auslandsbezug
zdhlen kénnen.*> Gleichwohl geht der Begriff der ,auswértigen Angelegenheiten®
Uber die ,Pflege der Beziehungen zu auswartigen Staaten™ gem. Art. 32 Abs. 1 GG
und auch Uber die ,Vertrage mit auswartigen Staaten™ im Sinne des Art. 32 Abs. 3

452 pjtschas, in: Hermann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen Uni-
on nach dem Verfassungsvertrag, 99 (105 f.).
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hinaus.**® Unter die auswértigen Angelegenheiten i.S.d. Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG
fallen danach diejenigen Regelungsmaterien, die das Verhaltnis der Bundesrepub-
lik Deutschland als Vélkerrechtssubjekt zu anderen Staaten und sonstigen Vélker-
rechtssubjekten betreffen.**” Nach h.M. gehéren nach diesem Begriffsverstandnis
zu den auswartigen Angelegenheiten i.S.d. Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG Angelegenhei-
ten der Bundesrepublik betreffend samtliche Fragen, die fir die Stellung der Bun-
desrepublik Deutschland als Voélkerrechtssubjekt zu anderen Staaten Bedeutung
haben, sowie die Beziehungen zu sonstigen Subjekten des Vélkerrechts, insbeson-
dere zu internationalen Organisationen, dem Heiligen Stuhl oder der Europaischen
Union. Dazu wird konkret auch die deutsche Vertretung bei internationalen Orga-
nisationen und supranationalen Zusammenschliissen, insbesondere bei der Euro-
paischen Union, gez&hlt.**® Dementsprechend diirfte feststehen, dass die Bundes-
regierung jedenfalls die Kompetenz besitzt, im Wege des auswartigen Handelns
auf europaischer und vdlkerrechtlicher Ebene Vertrage abzuschlieBen und zwar
selbst dann, wenn von entsprechenden volkerrechtlichen Vertragen die Verhaltnis-
se der Lander oder gar die Landerkompetenzen betroffen sind. Allerdings gibt Art.
32 Abs. 3 GG auch den Landern eine Abschlusskompetenz flir volkerrechtliche
Vertrage im Rahmen ihrer ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenzen. Dieser
besagt indes nicht, ob diese neben die Kompetenzen des Bundes tritt oder speziell
nur fur die Lander gilt. Die Auffassungen dazu sind geteilt.*** Im Wesentlichen
werden diesbeziiglich zwei Ansatze vertreten.

Nach der sog. fdderalistischen Ansicht soll den Landern im Bereich ihrer aus-
schlieBlichen Gesetzgebungskompetenzen eine exklusive, den Bund ausschlieBen-
de Vertragsschlusskompetenz zukommen.*®® Danach enthalte Art. 32 Abs. 3 GG
eine Verweisung auf die Gesetzgebungskompetenzen und auf die Verteilung der
Zustandigkeiten zwischen Bund und Landern. Andernfalls bestiinde die Gefahr des
Auseinanderfallens von Abschluss- und Transformationskompetenz.*°?

Demgegentlber steht die sog. zentralistische Theorie, die Art. 32 Abs. 3 GG nicht
als ausschlieBliche Vertragsschlusskompetenz der Lander versteht. Als Argumente
daftr wird hauptsachlich der Wortlaut angefiihrt. Nach Art. 32 Abs. 3 GG , kénnen"
die Lander die Vertrage schlieBen. Daraus folge nicht, dass ,nur® die Lander diese
Zustandigkeit hatten. Aus diesem Wortlaut folge, dass auch der Bund zum Ver-
tragsschluss befugt sei. Andernfalls ware die Fahigkeit des Bundes zur AuBenpoli-
tik eingeschrankt.*62.

Die wohl h.M. geht mit im Einzelnen kleineren Modifikationen von einer konkurrie-
renden Vertragsschlusskompetenz von Bund und Landern aus und folgt damit im
Wesentlichen der zentralistischen Theorie.*®® Dies folge schon aus der Notwendig-

46 Maunz/Diirig/Uhle, Grundgesetz-Kommentar, Art. 73, Rd. 40.

47 Sachs/Degenhart, Grundgesetz-Kommentar, Art. 73, Rd. 2; Maunz/Diirig/Uhle, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 73, Rd. 40.

458 BVerfGE 33, 52 (60); 100, 313 (368 f.); Maunz/Dirig/Uhle, Grundgesetz-Kommentar, Art. 73, Rd.
40 f.; Sachs/Degenhart, Grundgesetz-Kommentar, Art. 73, Rd. 4 f.; Geiger, Grundgesetz und Vol-
kerrecht, 110 ff.

49 zZur ausfithrlichen Darstellung des Streitstandes vgl. Maunz/Diirig/Nettesheim, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 32, Rd. 61 ff.

460 50 Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar in der Erstauflage, Art. 32, Rd. 51; leicht modifiziert
Geiger, Grundgesetz und Vdlkerrecht, 112 f.

461 Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 112 f.

462 vgl. AK/Zuleeg, Art. 32, Rd. 20; Dreier/Pernice, Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Art. 32, Rd. 42.

463 ygl. Mangoldt/Klein/Starck/Kempen, Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Art. 32, Rd. 49 ff.; Drei-
er/Pernice, Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Art. 32, Rd. 42; Sachs/Streinz, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 32, Rd. 34; Geiger, Grundgesetz und Voélkerrecht, 112 f.

- 117 -



keit und dem Interesse einer einheitlichen AuBenpolitik. Bei einem Vertragsschluss
durch den Bund missen jedoch gleichwohl die Rechte und Interessen der Lander
gewahrt bleiben. Dies erfolgt Gber eine vorherige Anhérung der Lander, deren
diesbezigliches Einverstandnis vor der verbindlichen Eingehung der vélkerrechtli-
chen Verpflichtung vorliegen muss, also zu einem Zeitpunkt, zu dem die Stellung-
nahme der Lander in den Vertragsverhandlungen noch berlcksichtigt werden
kann. Jedoch richtet sich die Durchfliihrungskompetenz fir durch den Bund ge-
schlossene Vertrage nach den Zustandigkeiten gem. Art. 70 ff. GG, wobei die Lan-
der zur Bundestreue verpflichtet sind, sofern eine Regelungsmaterie betroffen ist,
die in ihre Gesetzgebungskompetenz fillt.*®* Diese Lésung entspricht auch dem
Lindauer Abkommen vom 14.11.1957%%°, das der zentralistischen Auffassung sehr
nahe kommt. Mit dieser Vereinbarung wurde schon frithzeitig eine Lésung flr die
Praxis gefunden, um den Konflikt um die Kompetenz des Bundes zum Abschluss
von Vertragen im Bereich der ausschlieBlichen Gesetzgebungszustandigkeit der
Lander zu entscharfen. Danach kann der Bund auch im Bereich der Landerzustan-
digkeit vélkerrechtliche Vertrage abschlieBen und diesen nach Art. 59 Abs. 2 GG
innerstaatliche Geltung verschaffen, wobei die konkrete Durchfihrung den Lan-
dern Uberlassen bleibt. Nach Ziff. 3 des Lindauer Abkommens werden die Interes-
sen der Lander hinreichend gewahrt und sie sind gleichzeitig zur Transformation
der vom Bund eingegangenen Vertrage verpflichtet. Wiirden die Lander zunachst
ihr Einverstandnis zu einem vdlkerrechtlichen Vertrag erklaren und dann im Nach-
hinein die innerstaatliche Erflllung verweigern, wirden sie gegen ihre Pflicht zu
bundesfreundlichen Verhalten verstoBen.*®® Immer dann, wenn Abschluss- und
Transformationskompetenz auseinanderfallen, ist dieses Vorgehen geboten, denn
ein Schluss von der Abschlusskompetenz auf die Transformationskompetenz des
Bundes verbietet sich und kann auch nicht aus Art. 32 I GG oder Art. 73 Nr. 1 GG
hergeleitet werden. Andernfalls wirden die Gesetzgebungskompetenzen zwischen
Bund und Laéndern ausgehshlt.*®” Insoweit ist es letztlich erforderlich, dass sich
der Bund in diesen Fallen vorab des Einvernehmens der Lander vergewissert und
damit gleichsam seine Bundespflicht zu ldnderfreundlichem Verhalten erfiillt.*®8

Demnach dirfte das Einverstandnis aller Lander fir die Verhandlungen im Bereich
der Bildung rechtlich zwingend sein, da sich die diesbeziglichen Vertragsverhand-
lungen auf einen Gegenstand der ausschlieBlichen Landergesetzgebung beziehen.
Versaumt es dagegen der Bund, sich des Einvernehmens der Lander zu vergewis-
sern, hat er sich nicht landertreu verhalten und kann sich dann auch nicht auf die
Pflicht der Lander zu bundesfreundlichem Verhalten berufen.**® Es ist jedoch da-
von auszugehen, je groBer die praktische Bedeutung des gemeinschaftlichen und
vor allem des gemeinsamen Vorgehens nach dem Lissabon-Vertrag wird, desto
mehr wird die Bedeutung des Art. 32 GG wegen der Sonderregelung zur Lander-
mitwirkung gem. Art. 23 Abs. 4-7 GG abnehmen.*”° In der Praxis erfolgt die Wah-

464 Dreier/Pernice, Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Art. 32, Rd. 42; Sachs/Streinz, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 32, Rd. 34.

465 Abgedruckt in Maunz/Dirig/Nettesheim, Grundgesetz-Kommentar, Art. 32, Rd. 72.

466 Sachs/Streinz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 32, Rd. 35 ff.; Dreier/Pernice, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 32, Rd. 43.

467 sSachs/Streinz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 32, Rd. 37; Dreier/Pernice, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 32, Rd. 43.

468 sSachs/Streinz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 32, Rd. 38; Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht,
110 ff.

469 sachs/Streinz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 32, Rd. 38.

470 Dreier/Pernice, Grundgesetz-Kommentar, Art. 32, Rd. 13.
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rung der ausschlieBlichen Gesetzgebungsbefugnisse der Lander Uber Art. 23 Abs.
6 GG, wonach die Wahrnehmung der Rechte vom Bund gegeniber der Union auf
einen vom Bundesrat benannten Vertreter der Lander lGbertragen wird.

2.4 Zwischenergebnis und Wiirdigung

Die Gemeinsame Handelspolitik zahlt zu den traditionell umfassendsten und effek-
tivsten AuBenpolitiken der Union. Auf der Grundlage der Art. 113 EWGV und spa-
ter Art. 133 ex-EGV hat die Europaische (Wirtschafts-) Gemeinschaft (heute Euro-
paische Union) seit den 1960er-Jahren erfolgreich an der Fortentwicklung der in-
ternationalen Wirtschaftsbeziehungen insbesondere im GATT mitgewirkt.*’? Seit
Mitte der 1990er-Jahre haben sich die Probleme auf diesem Politikfeld allerdings
gehauft. Zudem erforderte die Mitwirkung in der zum 1. Januar 1995 gegriindeten
WTO wegen der Ausdehnung auf den Handel mit Dienstleistungen und die Han-
delsaspekte der Rechte des geistigen Eigentums ein gemischtes Abkommen von
EG und Mitgliedstaaten, auf dem bis heute die sog. parallele Mitgliedschaft von
Union und Mitgliedstaaten in der WTO beruht und die bisher den Handlungsspiel-
raum der Gemeinschaft oftmals erheblich beeintrachtigte. Die Vertragsanderungen
von Amsterdam und Nizza haben an diesen Schwierigkeiten wenig andern kdn-
nen.%’?

Die eigentliche Problematik der geteilten Kompetenz wurde trotz mehrfacher An-
derungen des einschlagigen Art. 133 ex-EGV nicht hinreichend beseitigt. Bedeu-
tende bilaterale oder multilaterale Vertrage, wie z.B. das Ergebnis der Welthan-
delsrunde, unterlagen sowohl hinsichtlich der Aushandlung als auch der Annahme
einem Einstimmigkeitserfordernis des Rates sowie der Ratifizierung der Mitglied-
staaten. Trotz wesentlicher Veranderungen im europdischen Kompetenzgefiige in
Amsterdam und Nizza wurde die Handlungsfahigkeit der Gemeinschaft nur bedingt
gestarkt, wenngleich die rechtliche Lage etwas klarer erkennbar wurde.*”?

Die gemeinsame Handelspolitik zahlte schon nach der bisherigen Rechtslage im
EGV zum Bereich der Gemeinschaftszustandigkeiten. Der Vertrag von Lissabon
erweitert jedoch mit den Regelungen Uber die Gemeinsame Handelspolitik (Art.
206, 207 AEUV) den Inhalt dieses Sachbereichs. Die neuen Vorschriften entspre-
chen im Wesentlichen den Art. 131 und 133 ex-EGV in der Fassung von Nizza,
wurden allerdings umfangreich geandert. Mit Inkrafttreten des Vertrages von Lis-
sabon liegt die gesamte Gemeinsame Handelspolitik nun in der ausschlieBlichen
Kompetenz der Europaischen Union. Dies wird in Art. 3 AEUV ausdriicklich festge-
schrieben. Im Gegensatz zu den bislang geltenden Normen finden sich der Dienst-
leistungshandel und die handelsbezogenen Aspekte des geistigen Eigentums sowie
die auslandischen Direktinvestitionen im ersten Absatz der Vorschrift Uber die
Gemeinsame Handelspolitik. Damit sind Internationale Vereinbarungen uber
Dienstleistungen und den Schutz des geistigen Eigentums zukiinftig — anders als
bisher seit dem WTO-Gutachten des EuGH - nicht mehr Sonderfélle, die die ge-
wohnte Kompetenzverteilung durchbrechen. Der Union wird es zukilinftig méglich
sein, in den Bereichen der Gemeinsamen Handelspolitik nach auBen einheitlich
aufzutreten.

47! Siehe oben 1.
472 Herrmann, EuR-Beiheft 2010, 193 (194 f.).
473 Herrmann, EuZW 2001, 269 (273 f.); Krenzler/Pitschas, EuR 2001, 442 (460 f.).
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Zugleich flihrt diese Erweiterung der ausschlieBlichen Kompetenzen der Union im
Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik dazu, dass den Mitgliedstaaten im An-
wendungsbereich der Gemeinsamen Handelspolitik eine eigene Beteiligung zu-
kinftig in der bisherigen Form verwehrt ist. Die sogenannte ,geteilte Zustandig-
keit" zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten im Sinne von Art. 133 VI
Unterabsatz 2 ex-EGV in der Fassung von Nizza wurde aufgehoben. Die Neurege-
lung flihrt dazu, dass aus Sicht des Unionsrechts die Mitgliedstaaten Uber die frag-
lichen Materien keine vdélkerrechtlichen Abkommen mehr abschlieBen dlrfen. Da-
raus folgt auch, dass gemischte Abkommen von der Union und den Mitgliedstaa-
ten flr diese Bereiche flUr die Zukunft grundsatzlich ausgeschlossen sind. Der Ver-
trag von Lissabon beendet damit die bisherige Zustandigkeitsverteilung, sieht aber
weiterhin eine einstimmige Entscheidung des Rates in bestimmten Dienstleis-
tungsbereichen, auch der Bildung, vor.*”*

Gleichwohl stellt sich die aus der Kompetenzveranderung resultierende Situation
im Bereich des Welthandelsrechts als schwierig dar. Inwiefern diese Veranderun-
gen auch Auswirkungen auf das WTO-Recht haben, darauf wird nachfolgend so-
weit es die Thematik betrifft noch eingegangen. Insgesamt sind diese Fragen in Li-
teratur und Rechtsprechung jedoch noch nicht abschlieBend geklart.

474 pjtschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen
Union nach dem Verfassungsvertrag, 99 (109); Streinz/Ohler/Herrmann, Teil 4, § 18 VIL.;
Bungenberg, EuR-Beiheft 1 2009, 195 (204 f., 208 f.).
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3 Wirkungen des GATS

Fir die Gemeinsame Handelspolitik ist die Aushandlung von vdélkerrechtlichen Ab-
kommen die zentrale Aufgabe. Diese kam bislang auf der Grundlage des EGV in
der Fassung von Nizza unentziehbar der Europdischen Kommission zu. Abwei-
chend von Art. 218 Abs. 3 AEUV sichert Art. 207 Abs. 3 Unterabsatz 2 und 3 AEUV
der Europadischen Kommission auch weiterhin diese ausschlieBliche Organkompe-
tenz zur Verhandlungsfihrung auf WTO-Ebene. In diesem Zusammenhang ist
nachfolgend zu klaren, wie die Aushandlung und der Abschluss vélkerrechtlicher
Abkommen Wirkung entfalten, insbesondere vor dem Hintergrund des Einstim-
migkeitsvorbehalts gem. Art. 207 Abs. 4 Unterabsatz 2 AEUV im Rahmen eines
Dienstleistungsabkommens.

3.1 Wirkung des GATS bei Einstimmigkeit zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten

Bereits nach Art. 133 V und VI ex-EGV in der Fassung von Nizza hatte die Ge-
meinschaft die ausschlieBliche und vollumfangliche Abschlusskompetenz fiir das
GATT '94, das GATS und das TRIPS. Damit erlaubte die Neuregelung des Art. 133
ex-EGV in der Fassung von Nizza der Europdischen Gemeinschaft grundsatzlich fir
alle Abkommen des WTO-Ubereinkommens entsprechend Art. 133 Abs. I-IV ex-
EGV in der Fassung von Nizza mit qualifizierter Mehrheit und ohne Ratifizierung
durch die Mitgliedstaaten Vertrage abzuschlieBen. FlUr diejenigen Bereiche, die
auch nach der Neufassung von Nizza weiterhin in die geteilte Zustandigkeit fielen,
war die Situation unproblematisch, solange Mitgliedstaaten und Gemeinschaft ein-
stimmig abstimmen konnten. Wenn dies der Fall war, dann waren entsprechend
gefihrte Verhandlungen und geschlossene Vertrage wirksam und fir alle Beteilig-
ten bindend.

An dieser Situation hat sich auch mit dem Vertrag von Lissabon nichts geandert.
GemaB Art. 207 Abs. 4 Unterabsatz 1 AEUV i.V.m. Art. 16 Abs. 3 EUV n.F. und
Art. 218 Abs. 8 Unterabsatz 1 AEUV gilt der Grundsatz der qualifizierten Mehrheit
fir Abstimmungen Uber den Abschluss voélkerrechtlicher Abkommen im Rat. Aller-
dings behalt Art. 207 Abs. 4 Unterabsatz 2 AEUV das Erfordernis eines einstimmi-
gen Ratsbeschlusses bei fiir den Fall, dass ein Abkommen Uber den Handel mit
Dienstleistungen Vorschriften vorsieht, deren Annahme innerhalb der Union einen
einstimmigen Beschluss des Rates voraussetzen. Im Ergebnis andert sich damit
formal an der Rechtslage im Vergleich zum EGV nichts.*”>

Wie oben bereits festgestellt, ist flir die Aushandlung und den Abschluss eines Ab-
kommens in bestimmten sensiblen Dienstleistungssektoren Einstimmigkeit vorge-
sehen. Daher ist weiterhin problematisch, welche Konsequenzen daraus resultie-
ren, wenn kein einstimmiges Abstimmungsergebnis erzielt werden kann.

3.2 Keine Einstimmigkeit — Keine Abschlusskompetenz

Fehlt ein einstimmiges Ergebnis, so hat die Union keine Abschlusskompetenz auf
supranationaler Ebene. Damit werden die Souveranitatsrechte der einzelnen Mit-
gliedstaaten gewahrt, weil ihnen insbesondere durch das Einstimmigkeitserforder-
nis im Rat die Mdglichkeit bleibt, in der internen Auseinandersetzung uber interna-

475 pitschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europaischen
Union nach dem Verfassungsvertag, 99 (108 f.).
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tionale Verhandlungsergebnisse Zugestandnisse und Kompromisse zu erlangen.
Gleichwohl resultieren daraus bei fehlender Einstimmigkeit etliche Probleme.

Durch den Kompetenzvorbehalt ist in einem solchen Fall die Handlungsfahigkeit
der Europaischen Union fraglich, was auch schon vor der Vertragsdanderung in der
Literatur vielfach kritisiert wurde. Grundsatzlich erscheint auch fir die Zukunft
weiterhin problematisch, wie die Europaische Union mit 27 (und mehr) Mitglied-
staaten in der Lage sein will, in den kommenden Handelsrunden im Rahmen der
WTO gestaltend mitzuwirken und den Herausforderungen des multilateralen Welt-
handelssystems gerecht zu werden, da das Einstimmigkeitserfordernis in den sen-
siblen Bereichen die interne Willensbildung erschwert. Unter Umstanden kdnnten
gerade durch eine Blockadehaltung einzelner Mitgliedstaaten auch Ergebnisse er-
reicht werden, die den erklarten Interessen der groBen Mehrheit der Europdischen
Union zuwider laufen. In der Konsequenz kénnte auf diesem Weg die Handlungs-
fahigkeit der Union blockiert werden. Darliber hinaus besteht die Gefahr, dass
Drittstaaten auf einzelne Mitgliedstaaten Einfluss und unter Umstdnden auch
Druck ausliiben, was im Hinblick auf die internationale Handlungs- und Entschei-
dungsfahigkeit der Europdische Union negative Auswirkungen haben kann, insbe-
sondere wenn Union und Mitgliedstaaten gegeneinander ausgespielt werden.*’®

Schon vor der Neuregelung durch den Vertrag von Lissabon wurde mit Blick auf
die vom EuGH konstatierte Pflicht zur engen Zusammenarbeit die Notwendigkeit
einer geschlossenen vélkerrechtlichen Vertretung verlangt.*’’

3.2.1 ,Pflicht zur engen Zusammenarbeit"

Wenn ein Regelungsbereich betroffen ist, der aufgrund des Einstimmigkeitserfor-
dernisses grundsatzlich die Zustimmung aller Mitgliedstaaten im Rat erfordert,
bleibt die problematische Situation wie zuvor im Rahmen der geteilten Kompe-
tenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Union beim GATS hinsichtlich
der in Art. 207 Abs. IV, Unterabsatz 2 b) AEUV (Art. 133 Abs. 6 Unterabsatz 2 ex-
EGV in der Fassung von Nizza) aufgefiihrten Dienstleistungsbereiche bestehen. In-
sofern ist die vom EuGH diesbeziiglich konstatierte Pflicht zur engen Zusammen-
arbeit nach wie vor aktuell. Kommt also kein Konsens zustande ist fraglich, wie die
LPflicht zur Zusammenarbeit" ausgelegt werden muss. Diesbeziigliche Meinungen
und AnknUpfungspunkte in der Literatur gehen auseinander.

So soll nach einer Ansicht lediglich die Verpflichtung begriindet werden, sich um
eine einheitliche Ldsung intensiv zu bemihen und den Mitgliedstaaten das Recht
vorbehalten bleiben ihren gegenlaufigen Standpunkt nach auBen zu vertreten,
wenn trotz aller Bemiihungen ein Konsens nicht erreicht werden kénne.*’®

Des Weiteren will sich die franzésische Nationalversammlung ein Veto- oder Inter-
ventionsrecht vorbehalten, um damit auch andere Akzente zu setzen. Danach dir-
fe bei einem Fehlen einer gemeinsamen Position ein abweichendes Votum der Mit-
gliedstaaten nicht von vornherein ausgeschlossen werden. Eine solche Haltung
hatte jedoch gegenseitige Intervention mehrerer Mitgliedstaaten mit der Betonung
einander widersprechender Argumente zur Folge.*”?

478 Herrmann, EuZW 2001, 269 (273 f.); Krenzler/Pitschas, EuUR 2001, 442 (460 f.); Gilsdorf, EuR
1996, 145 (153, 158).

477 EuGH-Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151, Rn. 34 ff.; EuGH-Gutachten 1/94 (WTO-Abkommen), Slg.
1994, 1-5267, Rn. 107 ff.

478 MaclLeod/Hendry/Hyett, The External Relations of the European Communities, 149.

479 s0 auch Krenzler/da Fonesca, EuR 1998, 223 (230).
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Ganzlich gegensatzlich vertritt Hilf, dass es die Pflicht zur Zusammenarbeit nach
sich ziehe, die Interessen der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten mit einer
Stimme wahrzunehmen, da durch sie ein einheitliches Auftreten der Gemeinschaft
im Rahmen der WTO sichergestellt werden soll. Ein eigenstandiges Vorgehen ein-
zelner Mitgliedstaaten in einem ihnen zustehenden Kompetenzbereich sei nur
dann madglich, wenn es erforderlich und ohne Auswirkungen auf die Gemeininte-
ressen der EG und iibrigen Mitgliedstaaten mdglich sei.*®

Die Losung bei der Suche nach einer Ausgestaltung der ,Pflicht der zur Zusam-
menarbeit® muss den gegenseitigen Interessen gerecht werden. Daher vermag
hier weder die eine noch die andere Ansicht zu Gberzeugen. Da im Bereich der ge-
teilten Kompetenzbereiche die Union und die Mitgliedstaaten gemeinsam zustan-
dig sind, ist zu bericksichtigen, dass ein Konsens unbedingt erzielt werden muss.
Nur so kommt die Haltung der Union und der Mitgliedstaaten zum Ausdruck und
erreicht somit eine einheitliche, geschlossene vélkerrechtliche Vertretung.*®! In
der Konsequenz wirde der Alleingang einzelner Mitgliedstaaten die Union und die
Mitgliedstaaten zu ineffektiven und unberechenbaren Verhandlungspartnern ma-
chen, wahrend ihnen gleichzeitig bei den Verhandlungen mit der WTO Verhand-
lungspartner mit umfassendem Mandat gegentber stehen. Die Schwierigkeiten ei-
ner Konsensentscheidung liegen auf der Hand, entsprechende Versuche der Union
und der Mitgliedstaaten waren in der Vergangenheit nicht immer erfolgreich.
Gleichwohl kann die Union ihr wirtschaftliches und politisches Gewicht nur nutzen,
wenn sie und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer geteilten Zustandigkeit Gber ein
Verfahren verfiigen, das alle Verhandlungsmaterien umfasst.*3

Dieses Spannungsgeflige versucht Mauderer durch eine einheitliche Regelung im
Rahmen eines Verhaltenskodex und kommt zu Uberzeugenden Ergebnissen. Ihrer
Ansicht nach hatte eine solche Regelung zu bericksichtigen, dass sowohl die Uni-
onsinteressen als auch die Interessen der Mitgliedstaaten ausreichend gewahrt
und vertreten werden - insofern also eine fiur alle Seiten akzeptable Kompromiss-
I6sung anzustreben sei. Soweit eine solche nicht mdglich sein sollte, misse be-
rtcksichtigt und zur Beurteilung heran gezogen werden, in welchem Verhaltnis die
Kompetenzen der Union und der Mitgliedstaaten stehen. So sei es unverhaltnis-
mapBig, und kénne unter Umstédnden politisch und 6ékonomisch fir viele Mitglied-
staaten schadlich sein, wenn die Mitgliedstaaten eine Entscheidung blockieren
kdnnten, obwohl der Verhandlungsgegenstand fast ausschlieBlich in den Kompe-
tenzbereich der Union fallt. Flr diesen Fall und nur wenn alle Mdglichkeiten einen
Konsens zu erzielen ausgeschoépft sind, schlagt Mauderer zu Recht vor, dass die
Mitgliedstaaten dazu verpflichtet werden kénnten, einer Kompromisslésung zuzu-
stimmen oder eine Zustimmung zu fingieren und somit ein isoliertes Vorgehen
einzelner Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine einheitliche vélkerrechtliche Vertre-
tung der Union fir unzuldssig zu erklaren.*®® Dies gilt umso mehr vor dem Hinter-
grund, dass ein nationaler Alleingang der Notwendigkeit einer geschlossenen vol-
kerrechtlichen Vertretung nicht gerecht werden wiirde. Offen bleibt indes auch bei
Mauderer, wie verbindlich ein solcher Verhaltenskodex ware und wo ein solcher
gegebenenfalls geregelt werden kénnte.

480 Hilf, EuZW 1995, 7 (8).

“81 50 auch Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 85.
“82 Krenzler/da Fonesca, EuR 1998, 223 (230).

“83 Mauderer, Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 85.
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Auch der EuGH schien bisher bei geteilter Zustandigkeit eine Art Konsens fir er-
forderlich zu halten. Wenn ein solcher nicht méglich sei, missten sich Gemein-
schaft und Mitgliedstaaten der Stimme enthalten, da ein nationaler Alleingang mit
dem Grundsatz der geschlossenen vélkerrechtlichen Vertretung nicht vereinbar
sei. Diese Pflicht zur Zusammenarbeit sei im Fall der Abkommen, wie insbesonde-
re dem WTO-Abkommen, umso notwendiger wegen des zwischen diesen beste-
henden unaufléslichen Zusammenhangs und angesichts des Mechanismus wech-
selseitiger Retorsion, der mit der Vereinbarung Uber Regeln und Verfahren fir die
Streitbeilegung geschaffen werde.*8*

Diese Aussage des EuGH ist Uiberraschend, da eine geschlossene vélkerrechtliche
Vertretung der Union nur mdglich erscheint, wenn die Mitgliedstaaten der Union
im AuBenverhaltnis volle Handlungskompetenz und uneingeschrankten Verhand-
lungsspielraum einrdumen, oder eben einen Verhaltenskodex vereinbaren, mit
dem eine Stimmenthaltung verhindert wird.*®> Der EuGH lieB bislang jedoch offen,
wie eine solche Regelung aussehen kdnnte. So ist die Frage, wie die vom EuGH
formulierte Pflicht zur Zusammenarbeit durchgesetzt und notfalls erzwungen wer-
den kann, nach wie vor ungeklart. Ebenso ist die Vereinbarung eines entsprechen-
den Verhaltenskodex zur Sicherstellung einer geschlossenen vdélkerrechtlichen
Vertretung bislang fehlgeschlagen. Samtliche Bestrebungen blieben bisher nicht
zuletzt deshalb ohne Erfolg, weil die Mitgliedstaaten das EuGH-Gutachten in Rich-
tung einer Bestatigung und Festigung ihrer nationalen Zustandigkeiten werteten
und bei geteilter Kompetenz ihre eigenen Interessen notfalls in eigenen Verhand-
lungen vertreten wollten. Vor allem konnte auch bislang keine befriedigende L6-
sung fur den Fall gefunden werden, dass einerseits einzelne Mitgliedstaaten auf ih-
rer Sonderpositionen beharren, andererseits aber gerade auch im Hinblick auf ei-
genstandige Streitverfahren im Rahmen der den Mitgliedstaaten verbliebenen Zu-
standigkeitsbereiche.*®®

Der bis Maastricht im EWG-Vertrag enthaltene Art. 116 bot der Gemeinschaft zu-
mindest formell die Méglichkeit, mit qualifizierter Mehrheit durch Gemeinschafts-
akte koordinierend einzugreifen und zwar auch in Fallen, die den Kompetenzbe-
reich des Art. 113 Uberschritten. Insofern war der damalige Art. 116 ein wirksa-
mes Druckmittel, um gemeinschaftliche Positionen notfalls zu erzwingen*®’ - die-
sen Artikel gibt es seit Maastricht nicht mehr. Auch der AEUV enthalt keine ent-
sprechende Regelung.

3.2.2 Anderung der Mehrheitsverhiltnisse, Prinzip der Unions-
treue oder Pflicht der Mitgliedstaaten zum Austritt aus der
WTO?

Wie oben ausfiihrlich dargestellt, wurden mit dem Vertrag von Lissabon die Au-
Benhandelskompetenzen der EU neu geregelt und an die Entwicklungen des Welt-
handels angepasst. Die problematische Situation aufgrund der geteilten Zustan-
digkeit ist beseitigt worden, da die Gemeinsame Handelspolitik nun in die aus-
schlieBliche Kompetenz der Union fallt. Fir die Gemeinsame Handelspolitik gilt der

84 FUGH-WTO Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267 ff., Rn. 107-109; EuGH-Beschluss 1/78 vom
14.11.1978, Slg. 1978, 2151 Rn. 34-36; EuGH-Gutachten 2/91 vom 19.03.1993 (ILO-
Abkommen), Slg. 1993, I-1064, Rn. 39.

485 Kritisch auch Gilsdorf, EuR 1996, 145 (158 in Fn. 41).

88 Krenzler/da Fonesca, EUR 1998, 223 (233); Gilsdorf, EUR 1996, 145 (158 ff.).

87 Gilsdorf, EuR 1996, 145 (159 in Fn. 42).
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Grundsatz der qualifizierten Mehrheit. Jedoch werden die durch den Vertrag von
Nizza im Hinblick auf den Handel mit Dienstleistungen und die Handelsaspekte des
geistigen Eigentums eingefligten Sonderregelungen der Absatze 5 Unterabsatz 2
und 6 des Art. 133 ex-EGV in modifizierter Form beibehalten. Die weiterhin erfor-
derliche Einstimmigkeit in den 0.g. sensiblen Bereichen erschwert nach wie vor die
interne Willensbildung. Somit ist zumindest in diesen Bereichen die befiirchtete
Schwachung der Verhandlungsfliihrung mit Drittstaaten immer noch aktuell.

Insoweit ware zu Uberlegen, ob die Mehrheitsverhaltnisse im Rahmen des Art. 207
AEUV noch einmal neu geordnet werden sollten. Ankniipfend an die obigen Uber-
legungen zum Abstimmverhalten der Mitgliedstaaten und so zu findenden Kom-
promissen, lieBe sich die angestrebte Folge auch erreichen, wenn in diesen Fallen
mit Mehrheitsentscheidung, zum Beispiel einer 2/3 Mehrheit, abgestimmt werden
kdénnte. So kame die Uberwiegende Ansicht der Mitgliedstaaten zum Ausdruck. Ei-
ne groBe Hirde dabei ware allerdings, dass einzelne Mitgliedstaaten jegliche Er-
weiterung der Kompetenzen im Bereich der AuBenhandelspolitik ablehnen. Daher
kdnnte sich die Durchfiilhrung einer solchen erneuten Anderung als schwierig er-
weisen, zumal im Zuge der jungsten umfassenden Veranderungen von Lissabon
eine solche Neuordnung der Mehrheitsverhaltnisse gerade nicht in Erwagung ge-
zogen und umgesetzt wurde.

Es ware auch an Art. 4 EUV in der Fassung von Lissabon als mégliche Rechts-
grundlage zu denken, weil sich letztlich schon aus dem dort verankerten Prinzip
der Unionstreue, die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Vertragserflllung ge-
genliber der EU ableiten lieBe. Zumindest aber obliegt ihnen danach eine gewisse
Pflicht zur Rlcksichtnahme. Das Prinzip der Unionstreue muss im Ergebnis auch
die loyale Mitwirkung bei der Willensbildung auf Unionsebene erfassen. Insofern
ist es konsequent, in einer, zur Durchsetzung bestimmter Ziele praktizierten, Ver-
weigerungshaltung eine Verletzung des Grundsatzes der Unionstreue zu sehen.
Dem kann auch nicht entgegen gehalten werden, die Unionsorgane hatten ihrer-
seits auf die jeweiligen besonderen verfassungsrechtlichen Situationen einzelner
Mitgliedstaaten Ricksicht zu nehmen. Zwar begriindet Art. 4 EUV auch umgekehrt
eine Pflicht der Europadischen Union zu einer gewissen Ricksichtnahme auf die
Mitgliedstaaten. Die unionsrechtlichen Verpflichtungen kénnen indes nicht bedeu-
ten, dass verfassungsrechtliche Besonderheiten eines Mitgliedstaates eine privile-
gierte Behandlung nach sich ziehen. Insbesondere im Rahmen der innerstaatlichen
Kompetenzordnungen ist es ausschlielich Aufgabe der jeweiligen Organe der Mit-
gliedstaaten, die Interessen auf Unionsebene zu vertreten.*%®

Unabhangig vom Abstimmungsverhalten der Mitgliedstaaten unter Berlicksichti-
gung des Grundsatzes der Unionsstreue ist nach der Neufassung des Vertrages
von Lissabon ohnehin fraglich, ob die EU-Mitgliedstaaten Gberhaupt weiterhin Mit-
glieder der WTO bleiben kdnnen oder ob sie sogar aus der WTO austreten mussen.

Nach der Kompetenzveranderung durch den Vertrag von Lissabon ist die Union
nunmehr flr alle Regelungsbereiche des WTO-Rechts einschlieBlich samtlicher zu-
kinftig zu verhandelnden Themenbereiche zustdndig. Folglich verlieren die EU-
Mitgliedstaaten weitgehend ihre Kompetenz zum Abschluss von internationalen
Handelsabkommen. In diesen Bereichen hat dies die Ausschaltung der nationalen
Parlamente zur Folge. Auch hinsichtlich des Abschlussdokuments der Doha-Ver-
handlungsrunde ist in Zukunft ausschlieBlich die Union berechtigt dieses zu unter-

“88 shnlich auch Herdegen, Europarecht, 7. Auflage, § 7, Rn. 14, zu Art. 10 EGV a.F.
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zeichnen. Welche genauen Auswirkungen diese Anderungen des Europarechts auf
das WTO-Recht haben werden - insbesondere hinsichtlich des Vertragsanderungs-
verfahrens nach Art. X WTO-U - ist aktuell noch nicht abschlieBend geklart.

In diesem Zusammenhang wird die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung der pa-
rallelen Mitgliedschaft von Union und EU-Mitgliedstaaten diskutiert. Mit dem Uber-
gang der ausschlieBlichen Kompetenz an die Union wird die parallele Mitgliedschaft
im Grunde genommen hinfédllig, da sich die rechtliche Situation, die diese
Doppelseitigkeit erforderlich machte, nunmehr geandert hat.*®® Im Hinblick auf ei-
ne daraus resultierende, mdglicherweise bestehende Austrittspflicht wird als Be-
grindung die gemeinschaftliche Pflicht nach Art. 351 AEUV und Art. 4 Abs. 3 EUV
analog herangezogen, wonach sich die Mitgliedstaaten jeder Handlung zu enthal-
ten haben, die die Erreichung der Vertragsziele gefdhrden kénnte. Ubereinkiinfte,
die mit dem Vertrag von Lissabon unvereinbar sind muissten demnach gedndert
werden.**° Allerdings kénnte in einem solchen Fall die Ministerkonferenz nach Art.
X Abs. 3 und 5 WTO-U beschlieBen, dass die EU-Mitgliedstaaten auch weiterhin
Mitglieder der WTO bleiben diirfen, auch wenn sie selbst die Anderung der WTO-
Ubereinkommen nicht mehr vollziehen kénnen.**

Soweit man eine solche Austrittspflicht nicht annimmt - hierfiir wirden unter an-
derem einzelne bei den Mitgliedstaaten verbleibende Kompetenzen, wie zum Bei-
spiel MaBnahmen zur nationalen Sicherheit nach Art. XXI GATT, Zahlungsbilanz-
maBnahmen von EU-Mitgliedern, die nicht zur Euro-Zone gehdren, sowie das
Haushaltsrecht sprechen - steht jedenfalls schon jetzt fest, dass die EU-
Mitgliedstaaten mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon kaum mehr eigene
WTO-rechtliche Handlungsspielrdume haben werden, wodurch letztlich lediglich
noch eine formelle Mitgliedschaft bestehen wiirde.**?

Aus der Austrittspflicht und damit einhergehend der alleinigen Mitgliedschaft der
EU wirde allerdings das Problem resultieren, dass dann die Zuerkennung nur ei-
ner Stimme bei Abstimmungen in der WTO an Stelle von heute 27 naheliegt. Da-
mit wirden die Einflussmdglichkeiten der EU und ihrer Mitgliedstaaten also gegen-
iber dem derzeitigen Status sinken.**® Gerade im Bereich der mit dem Abschluss
der Doha-Runde angestrebten Anderungen der WTO-Ubereinkiinfte dirfte die
neue Kompetenzverteilung splrbare Auswirkungen nach sich ziehen:

Anderungen der WTO-Ubereinkiinfte erfordern gem. Art. X Abs. 3 und 4 WTO-0U
die Annahme durch zwei Drittel der WTO-Mitglieder. Nach dem Inkrafttreten des
Vertrages von Lissabon kénnen die Mitgliedstaaten der Union aus Unions-
rechtlicher Sicht die Doha-Ergebnisse aber nicht mehr eigenstandig ratifizieren
und sind auf Grund der neuen internen EU-Kompetenzverteilung nicht mehr
stimmberechtigt. Durch den Wegfall der Stimmberechtigung der EU-
Mitgliedstaaten wiirden im Hinblick auf die Bestrebungen, die Doha-Runde wieder
anlaufen zu lassen, 27 Stimmen verloren gehen. Damit kann die erforderliche 2/3
Mehrheit gegebenenfalls ins Negative beeinflusst werden. Von den dann neben der

“89 Bungenberg, EuR-Beiheft 1 2009, 195 (206).

40 Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europ&ischen Union
nach dem Verfassungsvertrag, 161 (171 ff.).

*°! Herrmann, Eur 2004 Beiheft 3, 198.

492 Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europdischen Union
nach dem Verfassungsvertrag, 161 (171 ff.).

493 Tietje, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AuBenwirtschaftspolitik der Europdischen Union
nach dem Verfassungsvertrag, 161 (171 ff.); Bungenberg, EuR 2009, Beiheft 1, 195 (206).
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EU verbleibenden 125 stimmberechtigten WTO-Mitgliedern missten insgesamt
102 Mitglieder die Anderungen annehmen, bevor diese in Kraft treten kénnten.***

Auch vor dem Hintergrund der Funktionsfahigkeit des WTO-Systems wird in der
Literatur ein Austritt der EU-Mitgliedstaaten nach der neuen Kompetenzverteilung
zwischen Mitgliedstaaten und EU nach Lissabon diskutiert. Begriindet wird dies un-
ter anderem damit, dass eine transparente Zustandigkeitsverteilung - mit allen
daraus resultierenden Konsequenzen - dem legitimen Interesse der Vertragspart-
ner in der WTO entsprache. In diesem Zusammenhang wird auch angefiihrt, dass
es sich bei der EU aus wirtschaftspolitischer Sicht um einen einheitlichen Wirt-
schaftsraum handelt, der sich insoweit nicht von den Vereinigten Staaten, China
oder Indien unterscheidet und dem folglich ebenfalls nur genau so viel Stimmge-
wicht - ndmlich eine Stimme - zustehe.*®”

In seinem Lissabon-Urteil vertritt das BVerfG hingegen die Auffassung, dass der
Vertrag von Lissabon die Mitgliedstaaten nicht zur Aufgabe ihrer Mitgliedschaft bei
der WTO zwingen kann. Vielmehr ergebe sich insbesondere fiir Verhandlungen
tiber multilaterale Handelsbeziehungen im Sinne des Art. III Abs. 2 WTO-U, deren
Inhalt nicht durch Unionsrecht bestimmt wird, je nach Verlauf zukinftiger Ver-
handlungsrunden, eine eigene Zustandigkeit der Mitgliedstaaten. Danach kénne es
nach Ansicht des BVerfG zu einer unzuldssigen Einschrankung der
mitgliedstaatlichen Souveranitdt und einem Verlust der Handlungsfahigkeit in
nicht unwesentlichen Teilbereichen des internationalen Staatenverkehrs nicht
kommen.*?® Auch wenn die Mitgliedstaaten in der Praxis sich regelm&Big durch die
Kommission bei den WTO-Verhandlungsrunden vertreten lassen, so sei doch Uber
die in Art. 218 Abs. 2 AEUV Verhandlungsrichtlinien und Unterrichtungspflichten
eine Kontrolle durch die Mitgliedstaaten gewéhrleistet.*®” Zudem entspreche das
allmahliche Zuricktreten der Rechtssubjektivitdt der Mitgliedstaaten in auswarti-
gen Angelegenheiten zugunsten eines immer starker werdenden staatsanalogen
Auftretens der Union nicht dem Ziel des Vertrages von Lissabon und gerate in Wi-
derspruch zu verfassungsrechtlichen Grundlagen. Die bislang kooperativ und pa-
rallel wahrgenommene Mitgliedschaft sei im Gegenteil sogar ein geeignetes Modell
fir andere internationale Organisationen und Staatenverbindungen.*?® Jedoch sei
eine solche staatsanaloge Entwicklung der Europdischen Union durch den Vertrag
von Lissabon nicht erfolgt, wenngleich dieser in diese Richtung entwicklungsoffen

sei.*°

4% Bungenberg, EuR 2009, Beiheft 1, 195 (206).
495 Bungenberg, EuR 2009, Beiheft 1, 195 (206).
4% BvVerfGE 123, 267, Rn. 375.
497 BVerfGE 123, 267, Rn. 375.
4% BVerfGE 123, 267, Rn. 376.
49 BVerfGE 123, 267, Rn. 376.
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4 Wirkungen des GATS im Zusammenspiel mit den Ent-
scheidungen des DSB

Das Dispute Settlement ist einer der zentralen Pfeiler der WTO und in seiner Form
einzigartig, denn mit dem Streitbeilegungsverfahren verfligt die WTO als einzige
weltweite internationale Organisation Uber einen gerichtsférmigen, internen
Streitbeilegungsmechanismus. Das Streitbeilegungssystem der WTO ist gemaB
Art. 3.2. DSU ein zentrales Element zur Schaffung von Sicherheit und Vorherseh-
barkeit im multilateralen Handelssystem. Um dies zu erreichen basiert das System
auf klar definierten Regelungen und enthalt Zeitvorgaben fiir die Verfahren. Aus-
fihrendes Organ ist hierbei der Allgemeine Rat der WTO. Der DSB hat selbst kei-
nerlei Befugnis zur Durchsetzung der von ihm getroffenen Entscheidungen. Der
DSB kann allerdings andere Staaten, die sich durch ein Verhalten geschadigt se-
hen, dazu autorisieren, auf einen Rechtsbruch mit Handelssanktionen zu reagie-
ren. Indem das Verfahren auf die einvernehmliche Beilegung von Streitigkeiten
abzielt, andererseits aber auch die Verpflichtung enthalt, dass die Lésung eines
Konflikts im Einklang mit den WTO-Ubereinkommen stehen muss (Art. 3.7. DSU),
kombiniert das Verfahren diplomatische und rechtliche Elemente. Damit vollzieht
sich das Streitbeilegungsverfahren im Spannungsfeld zwischen einem souverani-
tatswahrenden Ausgleich im Verhandlungswege und der streitigen Entscheidung
zur Einhaltung des WTO-Systems als Teil des Vélkerrechts.”® Seit 1995 waren
ungefahr 332 Verfahren anhangig, von denen jedoch nur circa 130 Verfahren den
gesamten Verfahrensgang durchlaufen haben. Die Mehrzahl der Streitfalle wurde
entweder auBerhalb des DSB geregelt oder befindet sich immer noch in andauern-
den Konsultationsgesprachen.%!

Bevor auf die Auswirkungen der Entscheidungen des DSB naher eingegangen
wird, soll in einem ersten Schritt das Streitschlichtungsverfahren als solches erlau-
tert werden.

4.1 Das Streitbeilegungsverfahren

Die WTO sieht gemaB Art. 1.1 DSU ein einheitliches Streitbeilegungsverfahren fur
alle WTO-Ubereinkommen vor. Das Verfahren wird in Gang gesetzt, wenn ein Mit-
gliedstaat einem anderen Mitgliedstaat Zuwiderhandlungen gegen die WTO-
Vertrage vorwirft und verfolgt den Zweck, diese Streitfalle zwischen den Mitglied-
staaten zu befrieden. Die Streitbeilegung in der WTO ist in der Vereinbarung uber
Regeln und Verfahren zur Streitbeilegung (DSU) geregelt und besteht aus 27 Arti-
keln sowie vier Anlagen.’®®> Das in Art. 3.2 DSU definierte Ziel dieses WTO-
Schiedsgerichts ist die Implementierung eines zentralen Elements ,zur Gewahr-
leistung von Sicherheit und Vorhersehbarkeit flir das multilaterale Handelssystem™
und das Herbeiflihren einer positiven Lésung auf diesem Weg. Die Mitglieder er-
kennen an, dass dieses System dazu dient, die Rechte und Pflichten der Mitglieder
aus den unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen zu bewahren und die
geltenden Bestimmungen dieser Abkommen im Einklang mit den Ublichen Ausle-
gungsregeln des internationalen Rechts zu klaren (Art. 3.2 S.2 DSU). Damit ist
Sinn und Zweck dieser Regelung die Wahrung der Rechte und Pflichten der Mit-

00 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (506 Rn. 2).
%' WTO (Hrsg.), Understanding the WTO: Settling Disputes, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
%02 peutsche Ubersetzung der Vereinbarung vgl. 6BGBI. 1995/1, S. 1155 ff.
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glieder und nicht derjenigen von substaatlichen Einrichtungen, Unternehmen oder
Einzelpersonen.®®

Die Vorschriften Uber die Streitbeilegung finden gem. Art. 1 i.V.m. Anlage 1 der
DSU auf alle in Anhang 1 aufgefiihrten Ab- und Ubereinkommen der WTO Anwen-
dung. Auch das GATS ist danach den Streitbeilegungsbestimmungen unterworfen.
Weiterhin wird festgelegt, dass die Verwaltung und Vollziehung der Streitbele-
gungsverfahren einem besonderen Organ, dem DSB obliegt (vgl. Art. 2 DSU). Die-
ses Streitbelegungsorgan ist zustdndig flr die Einrichtung von Streitschlichtungs-
ausschiissen (Panels), die Annahme der Berichte der Panels sowie der Berufungs-
instanz (Appellate Body), die Implementierung der Entscheidungen und Empfeh-
lungen sowie die Genehmigung einer Suspendierung von Konzessionen oder ande-
ren vertraglichen Verpflichtungen (Art. 2.1 DSU). Zudem hat das DSB die betref-
fenden WTO-Rate und WTO-Ausschiisse von allen Entwicklungen der Streitfalle zu
unterrichten (Art. 2.2 DSU). Daraus folgt, dass die Streitfélle vor den beiden ge-
richtsahnlichen Organen der WTO, dem Panel und dem Appellate Body, verhandelt
werden. Sie fallen jedoch keine Urteile im technischen Sinne, sondern sprechen
lediglich Empfehlungen aus, die von einem Ubergeordneten, politischen Entschei-
dungsgremium, dem DSB, angenommen werden miissen.”®* Die Beschlussfassung
des DSB hat gemaB Art. 2.4 DSU grundsatzlich im Konsens zu erfolgen. Diesbe-
zuglich gilt das Prinzip des negativen Konsenses. Damit kann eine Entscheidung
nur dann abgelehnt werden, wenn alle bei der Sitzung anwesenden DSB-Mitglieder
geschlossen gegen die Entscheidung stimmen. Ziel dieser bei der Reform des
Streitbeilegungssystems eingefiihrten Neuerung war es zu verhindern, dass durch
das Veto einer Partei die Einsetzung eines Panels oder die Annahme eines Berichts
blockiert werden kann.>°®

Im Einzelnen lasst sich das Streitschlichtungsverfahren in sechs Phasen untertei-
len:

4.1.1 Bilaterale Konsultation zur Beilegung eines Streitfalls
Art. 4 DSU

Zu Beginn eines Streitbeilegungsverfahrens sind beide Parteien gehalten, durch
bilaterale Konsultationen zu einer akzeptablen, einvernehmlichen Lésung der auf-
getretenen Probleme zu kommen. Allerdings zeigt sich in der Praxis, dass die
WTO-Mitglieder oftmals nicht bereit sind, ihre zum Teil schon lang anhaltenden
Streitigkeiten im Wege der Konsultationen beizulegen.*®® Auf die Konsultationsbit-
te muss das Mitglied in Form einer schriftlichen Erwiderung innerhalb von 10 Ta-
gen reagieren und spatestens 30 Tage nach Zugang des Konsultationsbegehrens
die Gesprache aufnehmen (vgl. Art. 4.3 DSU). Um Transparenz fir diese Verfah-
ren zu gewahrleisten, missen die streitenden Mitglieder gem. Art. 4.4 DSU den
DSB schriftlich von allen Konsultationsaufforderungen informieren und dabei die
Streitfrage sowie die rechtliche Grundlage fir die Beschwerde benennen. Dieses
Prozedere resultiert daraus, dass die Verletzung einer vertraglichen Verpflichtung
alle WTO-Mitglieder betrifft und diese aus diesem Grund ein besonderes Interesse
haben, schon frihzeitig Gber den Streit in Kenntnis gesetzt zu werden, um gege-

03 Hilpold, IStR 2002, 31.

0% Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (509 Rn. 8).
05 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (510 Rn. 11).
08 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (512 Rn. 14).
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benenfalls noch auf den Streitverlauf einwirken zu kénnen.*®” Reagiert das beklag-
te Land innerhalb von 10 Tagen nicht oder kommt es innerhalb von 60 Tagen zu
keiner einvernehmlichen Lésung, kann der beschwerdefiihrende Mitgliedstaat des
Konsultationsverfahrens die Einsetzung eines Panel zur Untersuchung des Falles
beantragen (vgl. Art. 4.7 DSU). Das Panel ist ein Expertengremium, dem die Auf-
gabe obliegt, den streitgegenstandlichen Sachverhalt auf eine mégliche Vertrags-
verletzung hin zu Uberprifen und eine Empfehlung flr die Beilegung des Streits
auszusprechen.”®® Bei Gefahr im Verzug kénnen sich gem. Art. 4.8 DSU die Fristen
flr die Konsultation deutlich auf eine maximale Verhandlungsdauer von 20 Tagen
verklrzen.

Kommen die Parteien zu keinem positiven Ergebnis, haben sie zudem die Méglich-
keit auf freiwilliger Basis den Generaldirektor, um gute Dienste, Streitbeilegung
oder Vermittlung zu bitten (Art. 5 DSU).

4.1.2 Einrichtung eines Streitbeilegungsausschusses

Hat das beschwerdefiihrende Land um die Einrichtung eines Streitschlichtungs-
gremiums (Panel) ersucht, erfolgt dessen Etablierung fast automatisch. Anders als
in der bis 1994 geltenden Regelung ist eine Blockade der Paneleinrichtung durch
das beklagte Land nicht mehr méglich, vielmehr kann die Einrichtung eines Panels
nur durch einen Konsens gegen die Paneleinrichtung durch die Parteien verhindert
werden.”% Damit sind die Panels formale Streitschlichtungsgremien und haben die
Aufgabe, den Streitfall zu analysieren und anhand der Vertragstexte die Anwen-
dung und Einhaltung der fraglichen Abkommensteile zu beurteilen (vgl. Art. 11
DSU).510

Das Panel besteht gem. Art. 8.5 in der Regel aus drei Personen und kann durch
einvernehmlichen Beschluss auf funf Panelmitglieder erhéht werden. Es handelt
sich gemaB Art. 8.1 DSU um gut qualifizierte Regierungsbeamte oder Privatperso-
nen, die bereits bei einem Panel beschaftigt waren sowie Vertreter eines Mitglieds-
staates oder Komitees eines der Abkommen. Fir den Fall, dass ein Entwicklungs-
land in einen Streitfall involviert ist, sieht Art. 8.10 DSU mindestens ein Panelmit-
glied aus einem Entwicklungsland vor. Panel werden fiur den konkreten Streitfall
neu gebildet. Die flir das Panel ausgewahlten Fachleute sollen aus Landern stam-
men, die nicht direkt vom Verfahren betroffen sind, um so Unabhangigkeit zu ge-
wahrleisten. Dariber hinaus sollen sie aufgrund ihres vielfaltigen Werdegangs und
ihrer weitreichenden Erfahrung ausgewahlt werden (Art. 8.2, 3 DSU). Sie werden
vom WTO-Sekretariat vorgeschlagen und aus einer Liste geeigneter Personen
ausgewahlt, die den Anforderungen des Art. 8.1 DSU genligen. Lehnt eine Partei
aus zwingenden Griinden, z.B. wegen vermuteter Befangenheit, die Besetzung des
Panels ab, so hat der Generaldirektor der WTO Uber eine neue Zusammensetzung
des Panels zu entscheiden (Art. 8.7 DSU).’!! Kommt es innerhalb von 20 Tagen
nach Einsetzung des Panel nicht zu einer Einigung Uber die Besetzung des Panel,
so muss der WTO-Generaldirektor Uber die Zusammensetzung entscheiden (Art.

07 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (512 Rn. 14).

08 vgl, Sittmann, Das Streitbeilegungsverfahren der World Trade Organization, RIW 1997 749 (750 in
Fn. 18).

09 Gerke, Vom GATT zur Welthandelsorganisation, 19.

10 Gjttmann, RIW 1997, 749 (750); Gerke, Vom GATT zur Welthandelsorganisation, 19.

11 Senti, GATT-WTO, S. 34; Sittmann, RIW 1997, 749 (751).
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8.7 DSU). Somit wird sichergestellt, dass keine der Streitparteien die Bildung des
Panel unnétig verzégern oder endgiiltig verhindern kann.>!?

GemalB Art. 17.4 DSU haben unbeteiligte Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, als so-
genannte Nebenbeteiligte dem Panelverfahren beizutreten, wenn sie nach Art.
10.2 DSU ein berechtigtes Interesse am Verfahren nachweisen kdénnen. Nebenbe-
teiligte werden dann sowohl gehdrt und sind auch berechtigt, schriftliche Stellung-
nahmen an das Panel zu richten.>!?

4.1.3 Das Panelverfahren

Die WTO-Vorschriften verlangen, dass ein Verfahrenszeitraum von 6 Monaten
nicht Uberschritten werden darf (Art. 12.8 DSU), in dringenden Fallen, wie zum
Beispiel bei verderblichen Waren kann der Zeitraum auf drei Monate verklrzt wer-
den. Kommt das Panel innerhalb von sechs Monaten zu keinem Ergebnis, so muss
es gem. Art. 12.9 DSU unter Angabe der Grinde flr die Verzégerung den DSB in
Kenntnis setzen und mitteilen, wann der Endbericht vorliegen wird. In keinem Fall
soll das Verfahren einen Zeitraum von neun Monaten uberschreiten (Art. 12.9
DSU). Da das Panel auf Antrag der beschwerdefiihrenden Partei zu jedem Zeit-
punkt das Verfahren um maximal 12 Monate aussetzen kann, kann sich dieser
Zeitraum entsprechend verlangern (Art. 12.12 DSU). Der Umfang der Prifungsbe-
fugnis des Panel richtet sich nach Art. 11 DSU, wonach das Panel eine objektive
Beurteilung des vorliegenden Streitfalls und seiner Vereinbarkeit mit den Vor-
schriften der WTO-Abkommen vorzunehmen hat. Somit erfolgt eine primar rechtli-
che Beurteilung der gertigten MaBnahme anhand einer objektiven Tatsachenbeur-
teilung. Zu diesem Zweck stehen dem Panel weitreichende Befugnisse zur Aufkla-
rung des Sachverhalts zu. Dem Panel wird gemaB Art. 13 DSU das Recht einge-
raumt von Einzelpersonen oder Gremien, die es flr geeignet halt, Informationen
oder fachlichen Rat einzuholen.>*

4.1.4 Bericht des Panel und Annahme der Panelberichte

Der Panelbericht soll das DSB in die Lage versetzen, an die Konfliktparteien geeig-
nete Empfehlungen abzugeben, die dazu fliihren, den Streit zu beenden. Nach An-
hérung der Parteien und gegebenenfalls auch der Nebenbeteiligten und nach aus-
reichender Zeit zur Stellungnahme seitens der Konfliktparteien, legt das Panel sei-
nen Endbericht, gegebenenfalls mit entsprechenden Anderungen der Parteien, vor
(Art. 15 DSU). Der Panel-Bericht besteht aus einer umfassenden Wiedergabe des
Sach- und Streitstandes, daran ankntpfend folgt eine rechtliche Prifung und en-
det mit den Schlussfolgerungen und Empfehlungen an die Streitparteien.>’” Dieser
Panelentscheid ist aber weder endgultig noch bindend, d.h. er entfaltet noch keine
Rechtswirkungen gegeniiber den Streitparteien. Der Panelbericht stellt vielmehr
eine Empfehlung dar (Art. 7 DSU), die dem DSB zur endglltigen Annahme inner-
halb von 60 Tagen zugeleitet wird. Innerhalb dieser Zeit haben die WTO-Mitglieder
Zeit, begrindete Einwande gegen den Bericht des Panels zu erheben. Der Vor-
schlag des Panels gilt als angenommen, wenn der DSB nicht einstimmig innerhalb
dieser 60 Tage dessen Ablehnung beschlossen hat und keine der betroffenen Ver-
tragsparteien Einspruch gegen den Bericht erhebt (Art. 16.4 DSU).

12 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (515 Rn. 21).
13 Hilpold, IStR 2002, 31 (32).

1% Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (517 Rn. 29 f).
15 Hilf, in: Hilf/Oeter, (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (518, Rn. 32).
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Diese abschlieBende ,richterliche Entscheidung™ wird mithin durch ein politisches
Organ getroffen, weshalb in vielerlei Hinsicht dessen Urspriinge in der Handelsdip-
lomatie durchscheinen. Aus Grinden der mitgliedstaatlichen Souveranitat wird
daher in der Literatur vermieden, von Gerichtsbarkeit und Urteilen zu sprechen,
obwohl es im Ergebnis auf ein gerichtliches Verfahren hinauslauft.*®

4.1.5 Berufungsklage gemas Art. 17 DSU

Wird der Panelbericht mit der Streitschlichtungsempfehlung vom DSB angenom-
men, so kénnen die betroffenen Parteien dagegen das Rechtsmittel der Berufung
einlegen. Samtliche Berufungsantrage sind an einen standigen Berufungsaus-
schuss (Standing Appellate Body) als zweite Instanz zu richten. Der Berufungs-
ausschuss ist ein Gremium von sieben, fir vier Jahre gewahlten Personen, die
keine Regierungsvertreter sein durfen und gemaB Art. 17.3 DSU Uber juristische
Kompetenz sowie Fachwissen auf dem Gebiet des internationalen Handels und in
Angelegenheiten der Abkommen verfligen sollen. Eine einmalige Wiederernennung
ist gemaB Art. 17.2. DSU zulassig. Die Mitglieder des Appellate Body missen von
ihren Regierungen unabhdngig sein und in ihrer Zusammensetzung die Mitglieder
der WTO in reprasentativer Weise wiederspiegeln (Art. 17.3 DSU).

Die Entscheidung Uber die Berufung wird jedoch nach dem Rotationsprinzip nur
von jeweils drei Personen getroffen. In der Praxis werden die Ubrigen Mitglieder
laufend informiert und einbezogen. Sie erhalten alle relevanten Schriftstiicke und
kommen zur gemeinsamen Beratung zusammen.’!’ Herkémmliche Prozessgrund-
satze, wie etwa das Unmittelbarkeitserfordernis oder das Beratungsgeheimnis,
sind damit zwar nur schwerlich in Einklag zu bringen. Allerdings muss dies vor al-
lem aus Grinden der Konsistenz der Entscheidungen des Appellate Body hinge-
nommen werden.>*®

Entgegen der insofern nach deutschem Rechtsverstandnis etwas missverstandli-
chen Bezeichnung, ist der Berufungsausschuss keine Tatsacheninstanz. Der
Appellate Body darf somit nur Uber Rechtsfragen des Panel entscheiden sowie
dessen Entscheidungen bestatigen, abandern oder aufheben. Verfahrensrechtlich
nicht vorgesehen ist die Befugnis, die Angelegenheit zur weiteren
Sachverhaltsaufklarung an das urspriinglich mit der Sache befasste Panel zurlick
zu verweisen. Demnach stellt der Appellate Body eher eine Revisionsinstanz
dar.”'® Fiir das Berufungsverfahren ist ein Zeitraum von 60-90 Tagen vorgesehen.
Als Ergebnis der Berufung ist der sogenannte Appellate Report dem DSB vorzule-
gen und von diesem anzunehmen oder einstimmig abzulehnen. Nach der Annah-
me des Appellate Report gibt es keine weiteren Rechtsmittel mehr - der Bericht
wird durch die Annahme fiir alle Verfahrensbeteiligten verbindlich.>*® Kommt ein
Panel oder der Appellate Body zu dem Schluss, dass eine streitige MaBnahme ge-
gen eine Vertragsverpflichtung verstdoBt, so werden sie dem betreffenden Mitglied-
staat empfehlen, die MaBnahme in Einklang mit dem WTO-Recht zu bringen. Zu-
dem konnen sie Mdglichkeiten aufzeigen, wie die unterlegene Streitpartei die
Empfehlungen umsetzen kdnnte (Art. 19 DSU). Allerdings sind bislang weder die -

516 tilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (518 Rn. 33).

517 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (520 Rn. 36).

18 tilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (520 Rn. 36).

19 gjttmann, RIW 1997, 749 (751); Gerke, Vom GATT zur Welthandelsorganisation 20; Hilf, in:
Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (519 Rn. 34, 37).

520 gjttmann, RiW 1997, 749 (751).
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rickwirkende Anordnung der Ricknahme einer WTO-widrigen MaBnahme, noch
Entschadigungen oder sonstige Schadensersatzleistungen vorgesehen. Insoweit
wird in der Literatur der Ruf nach diesbezliglichen Reformen laut, da das handels-
politische Mittel protektionistische MaBnahmen zu ergreifen bisher nahezu risikolos
iSt.SZl

4.1.6 Umsetzung der Panel- und Berufungsausschussempfeh-
lungen

Kommt ein Panel oder das Berufungsgremium zu dem Schluss, dass eine MaB-
nahme mit einem unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen unvereinbar
ist, so spricht es dem betreffenden Mitglied die Empfehlung aus, die MaBnahme
mit dem Ubereinkommen in Einklang zu bringen (Art. 19.1 DSU). Primére Aufgabe
des betroffenen Mitgliedstaates ist dann die Erflillung, das heiBt die Verletzungen
des WTO-Rechts zu beheben. Zudem kdnnen das Panel oder der Berufungsaus-
schuss Mdéglichkeiten vorschlagen, wie die ausgesprochenen Empfehlungen umge-
setzt werden kénnten.>%?

Art. 21.1 DSU verlangt die unverzigliche Umsetzung der Empfehlung (prompt
compliance). Innerhalb von dreiBig Tagen nach der Annahme des Abschlussberich-
tes muss die betroffene Partei dem DSB mitteilen, wie es die Empfehlungen und
Entscheidungen umsetzen will (Art. 21.3 DSU). Insoweit obliegt der betroffenen
Partei eine Berichtspflicht. Der DSB lberwacht die Umsetzung der Empfehlungen
bis es zum Abschluss der Angelegenheit gekommen ist. Die Frage der Umsetzung
der Empfehlungen oder Entscheidungen kann im DSB von jedem der Mitglieder
nach deren Annahme aufgeworfen werden.’?®> Sofern es nicht moglich ist, die
Empfehlungen unmittelbar umzusetzen, wird der betroffenen Partei gemaB Art.
21.3 lit. c) DSU ein angemessener Zeitraum zur Verfiigung gestellt, der jedoch 15
Monate nicht Gberschreiten soll.

Ist die betroffene Partei nicht in der Lage oder willens, die Empfehlungen und Ent-
scheidungen des DSB innerhalb einer angemessenen Periode umzusetzen, kénnen
die Parteien in Kompensationsverhandlungen treten. Ist eine Einigung lGber ange-
messene Kompensationen innerhalb von 20 Tagen nicht mdéglich, so hat die ge-
schadigte Partei beim DSB ein Antragsrecht mit dem Ziel, WTO-vertragliche Kon-
zessionen und Verpflichtungen gegentber der Konfliktpartei aussetzen zu durfen.
Der DSB kann einstimmig ablehnen oder seine Zustimmung erteilen. Diese Ge-
genmaBnahmen sollen in dem Umfang und der Intensitat stattfinden wie die strit-
tigen MaBnahmen selbst. Zudem sind sie zeitlich befristet.>**

Bei den GegenmaBnahmen gelten folgende Prinzipien: Zunachst werden gem. Art.
22.3 lit. a) DSU nur Verpflichtungen oder Zugestandnisse suspendiert, die den
gleichen Sektor betreffen, fir den das Panel eine Vertragsverletzung festgestellt
hat. Falls diese nicht méglich oder nicht wirkungsvoll sind, kénnen gem. Art. 22.3
lit. b) DSU mit Zustimmung des DSB auch Zugestandnisse aus anderen Sektoren
desselben Abkommens zuriickgenommen werden. Sollten sich auch diese Gegen-
maBnahmen als nicht wirksam oder praktikabel erweisen, so kann die beschwer-

321 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (521 Rn. 38, mit weiteren Verweisen dort in Fn. 77).
22 Hilpold, IStR 2002, 31 (33).

523 Gjttmann, RIW 1997, 749 (751); Hilpold, IStR 2002, 31 (34).

24 Sjttmann, RIW 1997, 749 (751).
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defihrende Partei gem. Art. 22.3 lit. ¢) DSU auch Konzessionen im Rahmen ande-
rer Abkommen, die unter die WTO fallen, aufheben (sog. ,cross-retalitation™).

Aus zahlreichen Vorschriften des DSU ergibt sich, dass die Mdglichkeit der Kom-
pensation keine gleichwertige Alternative zur Erflillung ist. Ziel des Streitbeile-
gungsverfahrens ist die Ricknahme der betreffenden MaBnahme (vgl. Art. 3.7
DSU). Kompensationen kdnnen die Verpflichtung zur Beseitigung des WTO-
widrigen Zustandes somit nicht ersetzen, sondern nur voriibergehend suspendie-
ren. Somit stellt die Aussetzung von Zugestandnissen durch cross-retaliation eine
ultima ratio dar, die im Interesse aller zu vermeiden ist. Kommt es im Hinblick auf
Art und Umfang der GegenmaBnahmen zu keiner LOésung und erhebt der
Verletzerstaat Einspruch, so kann die Angelegenheit auf ein Schiedsverfahren
Ubertragen werden (Art. 22.6, 7 DSU). Zeitlich sind die GegenmaBnahmen befris-
tet und sind in dem Zeitpunkt aufzuheben, in dem die Vertragsverletzung weg-
fallt.>*

AbschlieBend sei noch angemerkt, dass die Mitgliedstaaten der WTO entsprechend
Art. 23 DSU weder selbst bestimmen dirfen, ob ein VerstoB vorliegt, noch selb-
standig vertragliche Verpflichtungen und Zugestandnisse aussetzen dlrfen. Die
Mitglieder bleiben, unabhangig von der Art der Beeintrachtigung, an die Verfah-
rensvorschriften des WTO- Streitbeilegungsverfahrens gebunden. In diesem Arti-
kel wird eine der wichtigsten Vorschriften des WTO-Abkommens und eine Star-
kung des multilateralen Systems gesehen.>?

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass durch das Streitbeilegungsverfahren der
WTO die rechtlichen Rahmenbedingungen der internationalen Wirtschaftsbezie-
hungen der Mitgliedstaaten prézisiert wurden. Die fundamentalen Anderungen be-
treffen sowohl materielle, prozessuale als auch institutionelle Bereiche. Durch das
nunmehr formelle, einheitliche Verfahren fir alle in die WTO integrierten Abkom-
men kdnnen und sollen juristisch nachvollziehbare Entscheidungen getroffen wer-
den. Darlber hinaus werden durch die in Art. 23.2 DSU enthaltene Verpflichtung,
vom Streitbeilegungsverfahren Gebrauch zu machen, wann immer es anwendbar
ist, uni- und bilaterale MaBnahmen ausgeschlossen.>?” Die institutionelle Neuerung
manifestiert sich insbesondere in der Schaffung eines standigen, mit Rechtsexper-
ten besetzten Berufungsgremiums (Appellate Body), dem die Uberpriifung der im
Panelentscheid aufgeworfenen Rechtsfragen obliegt. Zudem wurden rechtsstaatli-
che Verfahrensgrundsatze festgelegt. Zu erwahnen sind die Unabhangigkeit der
Mitglieder der Spruchkérper gem. Art. 8.2 DSU, das Verteidigungs- und Anho-
rungsrecht der Streitparteien sowie die kontradiktorische Ausgestaltung des Ver-
fahrens.®® Nicht zuletzt tragt die Umkehrung des Einstimmigkeitserfordernisses
von der Annahme zur Nichtannahme der Panel- und Appellate-Body-Beschllisse zu
einer Automatik des Verfahrens bei und beseitigt damit die politisch-konsensualen
Elemente der Streitbeilegung.’®”® Durch die mit der Reform des Streitbeile-
gungsverfahrens eingefilhrten Anderungen erlangt dieses einen gerichtsférmigen
Charakter. Gleichwohl bleibt die Wirksamkeit des Streitbeilegungsverfahrens von
der Bereitschaft der Mitgliedstaaten abhangig, sich dessen Regeln und Verfahren

525 Senti, GATT-WTO, 36; Gerke, Vom GATT zur Welthandelsorganisation, 21; Hilpold, IStR 2002, 31
(34); Sittmann, RiW 1997, 749 (751); Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (528 Rn. 56).

526 gjttmann, RIW 1997, 749 (751).

527 Weber/Moss, EuZW 1999, 229 (231).

528 Weber/Moss, EuZW 1999, 229 (231).

2% Weber/Moss, EuZW 1999, 229 (231).
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zu unterwerfen. Die WTO kann keinen Mitgliedstaat dazu zwingen, seine Handels-
politik zu andern. Sie hat nur die Mdglichkeit die Position der ,Opfer" zu starken,
indem sie die Kosten fiir einen Regelversto3 erhoht.

Allerdings wird in der Literatur vielfach kritisiert, das Streitbeilegungsverfahren
schaffe keinen ausreichenden Anreiz flir das unterlegene Mitglied den WTO-
konformen Zustand zigig wieder herzustellen, weil es aufgrund der verschiedenen
erganzenden Verfahren mdglich sei, die Erflllung der Entscheidung erheblich zu
verzdgern, ohne dadurch Nachteile zu erleiden, weil das DSU einen Schadenser-
satzanspruch nicht vorsehe. Die abschreckende Wirkung der Sanktionsdrohung
bleibe aus, stattdessen werde die Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen
Verpflichtungen hingenommen.>*°

In solchen Fallen zeigen sich die Grenzen der Durchsetzungsmechanismen, da vor
allem die wirtschaftlich starken und unabhangigen WTO-Mitglieder dem Sankti-
onsdruck standhalten kénnen.>*! Als effektive Sanktion zu Lasten derjenigen WTO-
Mitglieder, die einen WTO-rechtswidrigen Zustand Uber langere Zeit aufrecht er-
halten, wird in der Literatur die EinfiUhrung einer Art Zwangsgeld vertreten. Das
Mitgliedsland solle einmal jahrlich einen Pauschalbetrag zahlen, dessen Hdéhe von
einem Panel unter Berlicksichtigung der entstandenen Schaden festgelegt wird.
Daraus resultiert dann, dass die Sanktionen nicht mehr bilateral vollzogen werden,
sondern in den Verantwortungsbereich der Organisation als solcher fallen. Vergli-
chen wird dieses Sanktionssystem mit dem Verfahren nach Art. 260 Abs. 2 AEUV.
Das in diesem Verfahren von der Kommission zu beantragende Zwangsgeld habe
auf nationaler Ebene die Bereitschaft erhéht, das jeweilige Urteil zligig zu befol-
gen. Diesen Effekt erhoffen sich die Beflirworter dieses Verfahrens in der Literatur
auch fiir die WTO.>3?

4.1.7 Zwischenfazit

Mit der Einigung Uber dieses weitreichende und umfassende Streitbeilegungssys-
tem haben sich die WTO-Mitgliedstaaten zugleich auf eine deutliche Verrechtli-
chung der Streitbeilegung geeinigt. Damit einher geht ein Veranderungsprozess
im Welthandelssystem weg vom (in vielen Fallen schwer zu findenden) politischen
Konsens hin zu einer justizférmigen Entscheidung.

Mithin ist ein System installiert worden, durch welches flir den Welthandel ein
rechtlicher Rahmen entstanden ist, der ein erhdhtes MaB an Rechtssicherheit,
Transparenz und Vorhersehbarkeit erdffnet. Den Mitgliedstaaten wird mit diesem
erstmalig verankerten System zur Streitbeilegung die Méglichkeit gewahrt, im In-
teresse privater Wirtschaftssubjekte VerstéBe gegen das Welthandelsrecht zu gel-
tend zu machen und zu sanktionieren.

4.2 Rechtsdurchsetzung von WTO-Recht und Rechtsschutz
gegen WTO-widrige MaBnahmen

Durch die zahlreichen Entscheidungen der WTO-Streitbeilegungsorgane wird die
Verrechtlichung des Welthandels kontinuierlich vorangetrieben. Die auBenwirt-
schaftliche Gestaltungsfreiheit wird dadurch zunehmend eingeschrankt. Damit
einhergehend steigt die Wahrscheinlichkeit von Kollisionen zwischen dem AuBen-

330 tilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (529 ff. Rn. 59 ff., 66).
531 tilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (532 Rn. 66).
332 tilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (534 Rn. 69, dort Fn. 157, 178 m.w.V).
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wirtschaftsrecht eines WTO-Mitgliedstaates und dem WTO-Recht selbst.>** Dies
fiuhrt zu der Frage, wie die WTO-Mitglieder mit mdglichen Kollisionen umgehen
und damit einhergehend auch, wie die Stellung des Vdlkerrechts innerhalb der
Gemeinschaft zu beurteilen ist. Nicht zuletzt muss untersucht werden, ob dem
Einzelnen (insbesondere Unternehmen) ein eigenes Recht zusteht, auf vdlker-
rechtlicher Ebene WTO-widrige staatliche MaBnahmen angreifen zu kénnen.

Der Klarheit wegen soll an dieser Stelle kurz erlautert werden, wie in der vorlie-
genden Untersuchung die WTO-Widrigkeit verstanden wird:

WTO-widrig sind MaBnahmen, gegen die mit Erfolg ein Streitbeilegungsverfahren
angestrengt werden kann. ,Erfolgreich™ in diesem Sinne bedeutet: Das Panel oder
der Appellate Body kommt zu dem Ergebnis, dass die MaBnahme gemaB Art. 19
DSU modifiziert werden oder gemaB Art. 26 DSU eine Anpassung erfolgen soll und
es im Falle der Missachtung zu Sanktionen nach Art. 22 DSU kommen kann. Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn MaBnahmen mit den Regeln der Abkommen
der WTO nicht vereinbar sind.>3*

Die Vorschriften des DSU (iber das Streitbeilegungsverfahren raumen den einzel-
nen natdrlichen oder juristischen Personen im Gegensatz zu souveranen Staaten
keine eigenen Mitwirkungs- oder Antragsrechte ein. Daher ist fraglich, ob bereits
aufgrund der Vorschriften der WTO dem Einzelnen subjektive Rechte zugestanden
werden, auf deren Grundlage eine Beteiligung durch Geltendmachung der Rechte
maoglich ist.

4.2.1 Beteiligung aufgrund eigener subjektiver Rechte

Voélkerrechtssubjektivitat bedeutet die Fahigkeit, vdlkerrechtliche Rechte und
Pflichten innezuhaben. Dies bedeutet auch, eigene Rechte und Pflichten auf vol-
kerrechtlicher Ebene geltend machen zu kénnen.>%

Bis Mitte des 19. Jahrhunderts waren auch Individuen als rechtsfahige Subjekte
des Volkerrechts anerkannt. Jedoch wurde mit der verbreiteten Entwicklung sou-
veraner Nationalstaaten der Einzelne als Subjekt des Vdlkerrechts verdrangt. Zwar
waren natlrliche (Einzel-) Personen weiterhin Gegenstand vdlkerrechtlicher Ent-
scheidungen, allerdings ohne eigene Rechte. Entsprechend der sogenannten Sub-
jekttheorie kam ihnen auf vélkerrechtlicher Ebene nur noch der Status von recht-
losen Objekten zu.>3*® Entsprechend dieses Status konnte der Einzelne sich auf
volkerrechtlicher Ebene nicht selber vertreten. Vielmehr ist er seitdem auf die Un-
terstiitzung und Hilfe seines Heimatlandes angewiesen, also dem Land, dessen
Staatsangehdrigkeit er besitzt. Auch aktuell ist dieses Prinzip unverandert. Das
heiBt, auf volkerrechtlicher Ebene kénnen weder juristische noch nattrliche Perso-
nen Vertrage abschlieBen und so eigene Rechte und Pflichten schaffen.>®’ Es ist
jedoch anerkannt, dass, je nhachdem wie die jeweiligen Vertrage im Einzelnen aus-
gestaltet sind, volkerrechtliche Vertrage juristischen und natlirlichen Personen so-
wohl Rechte als auch Pflichten zuweisen kdénnen. So ist in der jingeren Vdélker-
rechtsentwicklung bedeutsam, dass dem Individuum eigene Rechte in Form von
Menschenrechten zuerkannt wurden und dadurch der Mensch bzw. die natirliche

>33 . Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (265).

3% 1n diesem Sinne auch Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 112.
>35> Herdegen, Vélkerrecht, § 7 Rn. 1.

36 Ipsen, Volkerrecht, § 7 Rn. 1.

37 Ipsen, Volkerrecht, § 7 Rn. 4.
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Person als Rechtstrager nicht mehr ausschlieBlich durch sein Heimatland mediati-
siert ist. Werden also die Interessen von Privatpersonen durch ein Vélkerrechts-
subjekt verletzt, wird die Beeintrachtigung des Blirgers als indirekte Verletzung
des Heimatlandes betrachtet, das gegen das andere Vdlkerrechtssubjekt vorgehen
kann. Von einer weiterreichenden Zuweisung von Rechten und Pflichten haben die
Staaten bislang jedoch selten Gebrauch gemacht, so dass insgesamt mit der vor-
herrschenden Literatur wohl nur von einer partiellen Vdlkerrechtssubjektivitat ge-
sprochen werden kann.”*® Im Ergebnis beschrankt sich die Vélkerrechtssubjektivi-
tat des Einzelnen auf Menschenrechte und gewisse Grundpflichten (wie das Verbot
von Kriegsverbrechen), so dass sie nicht schon infolge eines eigenen subjektiven
Rechts die Mdoglichkeit haben, sich durch eigene Antrage am WTO-
Streitbeilegungsverfahren zu beteiligen.

4.2.2 Beteiligung durch Mitwirkung an den Streitbeilegungs-
verfahren der WTO

Bezugnehmend auf diese Ausgangssituation hat auch der Appellate Body bereits
mehrfach zu dieser Problematik Stellung genommen und betont, dass insbesonde-
re Unternehmen keinen Zugang zu den Streitbeilegungsverfahren der WTO haben
und folglich nicht an diesen Verfahren teilnehmen kénnen.>3*® Gleichwohl ermdg-
lichte der Appellate Body eine indirekte Beteiligung. Zum einen erlaubte er den
Parteien eine Vertretung durch private Anwaltskanzleien in den mindlichen Ver-
handlungen und zum anderen lieB er die sogenannten amicus curiae submissions
zu. Damit schuf er eine Einflussmdglichkeit auch flir unbeteiligte private Organisa-
tionen.

4.2.2.1 Vertretung durch private Anwaltskanzleien

Die Vertretung durch Dritte wurde als prozessuales Problem erstmals im Fall EC -
Bananas relevant. Der karibische Staat St. Lucia, der als Dritter in dem Verfahren
auftrat, wurde unter anderem auch durch private Anwalte einer Washingtoner An-
waltskanzlei vertreten. Auf den durch die USA erhobenen Einspruch, ordnete das
Panel den Ausschluss der Anwalte mit der Begrindung an, dass es nur Regie-
rungsdelegierten gestattet sei, an den Verhandlungen teilzunehmen. Zudem berief
sich das Panel auf den Vertraulichkeitscharakter und die Zwischenstaatlichkeit des
Streitbeilegungsverfahrens.>*® Der im Anschluss daran angerufene Appellate Body
bestdtigte diese Ansicht nicht. Er fihrte aus, dass keine der gepriiften Rechtsquel-
len einer Vertretung von Vertragsstaaten durch private Anwaltskanzleien entgegen
stehe. Auch existiere kein entgegenstehendes hdherrangiges Voélkergewohnheits-
recht. Es sei vielmehr Sache der beteiligten Lander ihre Vertreterdelegationen zu-
sammenzustellen. Er wies zudem darauf hin, dass gerade flir die Entwicklungslan-
der ein qualifizierter Rechtsbeistand von immenser Wichtigkeit sei.®** Auch in
nachfolgenden Verfahren Gbernahmen die Panel diese Entscheidung und lieBen
private Vertreter in den Verfahren zu. Sie raumten ihnen insbesondere das Recht
ein, eigene Stellungnahmen an das Panel im konkreten Verfahren zu richten. Al-

338 Ipsen, Volkerrecht, § 7 Rn. 4; Herdegen, Volkerrecht, § 7 Rn. 5, 9; Hérmann/Neugértner, in:
Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 (542 Rn. 2).

339 Appellate Body-Report vom 12.10.1998, Indien, Malaysia, Pakistan und Thailand gegen USA,
WT/DS58/AB/R, Tz. 101; Appellate Body-Report vom 10.05.2000, USA gegen EG,
WT/DS138/AB/R, Tz. 40.

40 panel-Report vom 22.05.1997, EC - Bananas, WT/DS27/R/USA, Tz. 7.11.

41 Appellate Body-Report vom 09.09.1997, EC - Bananas, WT/DS27/AB/R, Tz. 10.
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lerdings legten sie auch fest, dass die Vertreter privater Anwaltskanzleien an die
Vorschriften und das Procedere der DSU gebunden und die Vertraulichkeitsvor-
schriften zu beachten seien. Fir Handlungen oder etwaige Verfehlungen der Ver-
treterdelegationen seien die Mitgliedstaaten selbst verantwortlich.’*? Gerade mit
Blick auf die besondere Situation der Entwicklungslander, die nur selten eine stan-
dige Vertretung am Sitz der WTO unterhalten, ist die Zulassung privater Anwalte
von Bedeutung. Da sie aus diesem Grund nur selten auf das Expertenwissen ihrer
eigenen WTO-Delegation zuriickgreifen kdénnen, erscheint es gerade flr sie not-
wendig externen juristischen Beistand zuzulassen. Das vom Panel angefliihrte Ar-
gument der Vertraulichkeit vermag schon deshalb nicht zu Uberzeugen, weil sich
sowohl die Streitparteien als auch das Panel selbst bei der Ausarbeitung der
Schriftsdtze oder der Aufklarung des Sachverhalts bei geeigneten Stellen fachli-
chen Rat einholen kénnen und diesen zu diesem Zweck auch Einsicht in vertrauli-
che Akten ermdglichen.>*?

4.2.2.2 Amicus Curiae Submissions

Eine weitere bedeutsame Entwicklung im Hinblick auf die Beteiligung Privater an
den WTO-Streitbeilegungsverfahren ist die Zulassung und Bericksichtigung von
sogenannten amicus curiae submissions (“friend of the court”)***. Amicus curiae
submissions sind Schriftsatze, in denen private Organisationen ohne Aufforderung
zu rechtlichen und tatsachlichen Fragen des aktuellen Verfahrens Stellung neh-
men. Oftmals werden solche Stellunghahmen von non-governmental
organizations, einschlieBlich Branchenverbanden oder Universitatsprofessoren,
eingereicht. Die Einreichung erfolgt in der Hoffnung, die Streitparteien oder die
WTO-Streitbeilegungsorgane wirden diese im Verfahren berilicksichtigen, denn die
Vorschriften des DSU an sich sehen eine Beriicksichtigung nicht vor.>*> Gleichwohl
liegt es in der umfassenden Kompetenz der Panel oder des Appellate Body verfah-
rensnotwendige Informationen von jedweder mdglichen Quelle einzuholen und
dann zu entscheiden, diese in die Entscheidungen mit einzubeziehen oder nicht
und zwar auch dann, wenn die Informationen auf einer freiwilligen, unaufgeforder-
ten Stellungnahme seitens Dritter beruhen.>*®

Hinsichtlich der Bericksichtigung der amicus curiae submissions sind zwei Ent-
scheidungen richtungsweisend, die danach unterscheiden, ob die Submissions an
ein Panelverfahren oder einen Appellate Body gerichtet wurden.

Im Shrimp-Fall®*’ nahm das Panel explizit zu einer unaufgefordert eingereichten
Stellungnahme nichtstaatlicher Umweltorganisationen wie z.B. der Worldwide
Fund of Nature Stellung. Das Panel wies die Stellungnahme mit der Begriindung
zurick, diese sei unverlangt eingesandt worden und zudem durften nur am Ver-
fahren Beteiligte Informationen oder Schriftsatze beim Panel einreichen. Unter Be-
rufung auf Art. 13 DSU hielt sich das Panel fir nicht berechtigt entsprechende In-
formationen zu berilicksichtigen. Allerdings raumte das Panel den Beteiligten das

42 panel-Report vom 02.02.1998, Japan, EG und USA gegen Indonesien, WT/DS54,55,59,64/R Tz.
14.1; Panel-Report vom 17.09.1998, EG und USA gegen Korea, WT/DS75/,84/R Tz. 10.31.

>3 Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (524, Rn. 44).

>44 Bej den sog. amicus curiae briefs handelt es sich um eine insbesondere im US-amerikanischen Ge-
richtsverfahren weit verbreitete Praxis, in der Verfahrensbeteiligte dem Gerichtshof erkldarende
Stellungnahmen unterbreiten. Vgl. Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht,505 (524 in Fn. 97).

4> WTO (Hrsg.), Dispute Settlement System Training Module, Chapter 9.3.

46 WTO Dispute Settlement System Training Module, Chapter 9.3.

47 Panel-Report vom 15.05.1998, Indien, Malaysia, Pakistan und Thailand gegen USA, WT/DS58/R.
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Recht ein, sich die Ausfiihrungen Dritter zu eigen zu machen.>*® Der im selben
Verfahren angerufene Appellate Body beschaftigte sich dann erneut mit der Frage,
inwieweit das vom Panel unter Bezugnahme auf Art. 13 DSU ausgesprochene Ver-
bot der Berlicksichtigung selbstandig eingereichter Stellungnahmen von Nichtre-
gierungsorganisationen Bestand hat.

Zunachst entschied der Appellate Body, dass die Einreichung von Schriftstlicken
Dritter durch die Streitparteien méglich sei und dass diese Ausfiihrungen als Teil
des Vorbringens der Partei selbst verstanden werden miissten, die auf diesem
Weg dann auch ohne Weiteres Beriicksichtigung finden.>*® Des Weiteren vertrat
der Appellate Body im Hinblick auf unaufgefordert eingesandte Stellungnahmen
unbeteiligter Dritter die Auffassung, dass einem Panel nach den Art. 12, 13 DSU
ein weiter Ermessensspielraum bei der Gestaltung und Durchfiihrung der Verfah-
ren zustiinde. Er raumte dem Panel das Ermessen ein, Gberhaupt Informationen
von Unbeteiligten einzuholen und diese zu verwerten. Es kédnne daher auch nach
eigenem Ermessen unverlangt eingereichte Schriftsatze Dritter berlcksichtigen.
Eine Verpflichtung dazu bestiinde indes nicht.>*°

In einem weiteren Verfahren befasste sich der Appellate Body erneut ausfiihrlich
mit der Zulassigkeit und Berlicksichtigung unaufgefordert eingesandter Stellung-
nahmen privater Organisationen. Im Stahl-Verfahren der EG gegen USA flhrte der
Appellate Body aus, dass die Organe des Verfahrens entsprechend Art. 17 Abs. 9
DSU in dessen Gestaltung weitgehend frei seien. Auch die WTO-Abkommen und
andere vodlkerrechtliche Vorschriften stiinden der Berlicksichtigung von amicus
curiae submissions nicht entgegen und so hielt sich der Appallate Body im Verfah-
ren EG gegen USA flr befugt, unaufgefordert eingesandte Stellungnahmen heran-
zuziehen. Im konkreten Verfahren beriicksichtigte er diese aber letztlich nicht.>>!

In der Folgezeit setzte der Appellate Body diese Entscheidungspraxis fort und
entwickelte entsprechend Art. 16 Abs. 1 der Working Procedures eine sogenannte
Additional Procedure. Die Kriterien dieser Additional Procedure sehen vor, dass
Dritte, am Verfahren nicht beteiligte Personen oder Organisationen, einen Antrag
auf Erteilung der Erlaubnis, eine submission, stellen mussten.>>? Im konkreten Fall
hat der Appellate Body jedoch keinen der eingegangenen Antrage angenom-
men.>>3 Gleichwohl signalisierte der Appellate Body durch die Konzeption dieses
Modells eine gewisse Bereitschaft, Stellungnahmen privater Organisationen zu be-
ricksichtigen. Allerdings stieB diese Additional Procedure unter den WTO-
Mitgliedern nicht nur auf Zustimmung, und so beschaftigte sich der General Coun-
cil der WTO mit der Thematik. In der diesbeziiglichen Diskussion sprach sich die
Mehrheit der WTO-Mitgliedsstaaten gegen eine Berlcksichtigung von amicus
curiae submissions durch den Appellate Body aus. Dessen ungeachtet hat der
Appellate Body mittlerweile wiederholt seine Befugnis und Entscheidungspraxis
hinsichtlich der amicus curiae submissions Privater oder Organisationen bestatigt

48 panel-Report vom 15.05.1998, Indien, Malaysia, Pakistan und Thailand gegen USA, WT/DS58/R
Tz. 7.7; Hilf, Das Streitbeilegungssystem der WTO, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (524,
Rn. 45).

9 Appellate Body-Report vom 12.10.1998, Indien, Malaysia, Pakistan und Thailand gegen USA,
WT/DS58/AB/R, Tz. 88 ff., 109.

350 Appellate Body-Report vom 12.10.1998 Indien, Malaysia, Pakistan und Thailand gegen USA,
WT/DS58/AB/R, Tz. 104 ff.; Hilf, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 505 (525 Rn. 46).

1 Appellate Body-Report vom 10.05.2000, EG gegen USA, WT/DS138/AB/R, Tz. 39, 42.

52 WTO (Hrsg.), Dispute Settlement System Training Module, Chapter 9.3.

53 WTO (Hrsg.), Dispute Settlement System Training Module, Chapter 9.3.
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und diese auch auf Stellungnahmen von am Verfahren unbeteiligten WTO-
Mitgliedern erweitert.>>* Unabh&ngig von der Diskussion lber eine entsprechende
Berechtigung des Appellate Body, hat dieser bislang in keinem einzigen Verfahren
eine unaufgeforderte Stellungnahme als verfahrensfordernd empfunden und des-
halb im Ergebnis auch nicht beriicksichtigt.>>>

4.2.2.3 Zwischenergebnis

Die Entwicklung der Entscheidungspraxis des Appellate Body und der Panel zeigt
sehr deutlich die Tendenz, private Individuen, Unternehmen und Organisationen
starker an den Entscheidungen zu beteiligen und einzubinden. Auch wenn der
Appellate Body bislang noch keine Stellungnahme unbeteiligter Dritter zur Grund-
lage seiner Entscheidungen gemacht hat, signalisiert er dennoch, dass verfah-
renswesentliche Informationen begriBt und auch in Zukunft zunehmend erwartet
werden. Auch die Zulassigkeit der Vertretung durch private Kanzleien lasst erken-
nen, dass die Sachverhalte so komplex sind, dass auf die fachkundige Beratung
externer Dritter zurlick gegriffen werden muss. Insoweit kann man zum einen von
einer Starkung der Rechte privater Organisationen sprechen. Zum anderen nahert
sich das Verfahren damit weiter einem gerichtsahnlichen Verfahren an, da durch
die Mdglichkeit der Vertretung durch Anwalte privater Kanzleien die ausschlieBlich
zwischenstaatliche Ebene des Verfahrens verlassen wird.”*® Der Appellate Body
hat sich mit seinen Entscheidungen zur Berlicksichtigung von amicus curiae sub-
missions gegen den erheblichen Widerstand verschiedener WTO-Mitglieder durch-
gesetzt. So sprach sich die EG im Stahl-Verfahren ausdriicklich gegen eine solche
Beriicksichtigung aus.”®’ Allen Einwdnden zum Trotz hat der Appellate Body seine
Entscheidungspraxis bekraftigt und damit zum Ausdruck gebracht, in zukinftigen
Verfahren private Organisationen starker zu beteiligen.

Der Vorteil einer solchen Offnung des Streitbeilegungsverfahrens besteht vor al-
lem darin, dass so z.B. private Verbdnde oder NGO s mit detailliertem Experten-
wissen am Verfahren mitwirken kdnnen. Gleichzeitig birgt eine unbeschrankte Zu-
lassung solcher Organisationen Gefahren im Hinblick auf Kontrolle und Okonomie
sowie flr die Garantie der Vertraulichkeit des Verfahrens und die Einschrankung
des Spielraums zur diplomatischen Streitbeilegung.>®®

4.2.3 Rechtsdurchsetzung im Wege der unmittelbaren Anwend-
barkeit

Durch zahlreiche Entscheidungen der WTO-Streitbeilegungsorgane wird die Ver-
rechtlichung des Welthandels kontinuierlich vorangetrieben. Die auBenwirtschaftli-
che Gestaltungsfreiheit der einzelnen Nationalstaaten wird dadurch zunehmend
eingeschrankt. Damit einhergehend steigt die Wahrscheinlichkeit von Kollisionen
zwischen dem AuBenwirtschaftsrecht eines WTO-Mitgliedstaates und dem WTO-
Recht selbst.>® Diese Situation wirft gleich mehrere Problemfelder auf: Wie kon-
nen die WTO-Mitglieder mit mdéglichen Kollisionen umgehen? Wie ist die Stellung

>4 WTO (Hrsg.), Dispute Settlement System Training Module, Chapter 9.3.

5% WTO (Hrsg.), Dispute Settlement System Training Module, Chapter 9.3.

56 50 auch Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 129 f.

57 Appellate Body - Report, vom 10.05.2000, EG gegen USA, WT/DS138/AB/R, Tz. 36.
> Hilpold, IStR 2002, 31 (32).

59 v, Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (265).
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des Volkerrechts innerhalb der Union zu beurteilen? Und nicht zuletzt, wie kédnnen
Unternehmen und andere Private gegen WTO-widrige MaBhahmen vorgehen?

Bislang haben Unternehmen und andere Private auf vélkerrechtlicher Ebene nur
durch die oben beschriebenen amicus curiae submissions die Mdglichkeit auf die
Streitbeilegungsverfahren einzuwirken. Die Europaische Union ist eigenstandiges
Mitglied der WTO-Abkommen und dementsprechend an die Abkommen gebunden.
Somit muss die Europaische Union ihre Handlungen selbst an den Bestimmungen
der WTO-Abkommen ausrichten. Daraus folgt die oben gestellte Frage, inwieweit
Unternehmen erfolgreich selbst gegen MaBnahmen der Organe der Europdischen
Union vorgehen kénnen, indem sie sich auf WTO-Recht oder DSB-Entscheidungen
berufen. Die zentrale Frage lautet dabei, ob sich die Unternehmen vor den euro-
paischen Gerichten auf die Normen der WTO berufen kénnen und diese Normen
unmittelbar anwendbar sind.

Wirde den Normen der WTO-Abkommen die unmittelbare Anwendbarkeit zuge-
sprochen, kdnnten die Normen des Vdlkerrechts etwaige entgegenstehende Rege-
lungen sekundéren Unionsrechts auBer Kraft setzen.>®® Als Folge einer unmittelba-
ren Anwendbarkeit hatten einzelne Rechtssubjekte die Méglichkeit, auf Basis von
WTO-Recht MaBnahmen der Europadischen Union anzugreifen. Unmittelbar an-
wendbar ist ein vélkerrechtlicher Vertrag demnach, wenn er aus Sicht der Ver-
tragsparteien zur umfassenden internen Anwendung durch den Gesetzgeber und
die Verwaltung geeignet ist.>®' Denkbar ist aber auch, dass beispielsweise die Or-
gane der Europaischen Union durch den Erlass von Richtlinien oder Verordnungen
gegen das WTO-Recht verstoBen. Die dahinterstehende Problematik, ob WTO-
Mitglieder mdgliche Kollisionen zwischen dem AuBenwirtschaftsrecht eines WTO-
Mitglieds und dem WTO-Recht im Klagewege geltend machen kdénnen oder inwie-
weit eventuelle WTO-rechtswidrige MaBnahmen der Union durch Einzelne ange-
griffen werden kénnen, ist umstritten und vom EuGH noch nicht abschlieBend ge-
klart.

Der EuGH hat in sténdiger Rechtsprechung zum alten GATT "47 die unmittelbare
Anwendbarkeit abgelehnt.”®> Mangels unmittelbarer Anwendbarkeit versagte der
EuGH auch den Mitgliedstaaten eine Berufung auf die Vorschriften des GATT 47
und verneinte auch fiir die Gerichte der Mitgliedstaaten die Befugnis, sie Bestim-
mungen des GATT ‘47 unmittelbar anzuwenden.’®® Schon damals wurde diese
Rechtsprechung in der Literatur heftig kritisiert.”®* Obwohl mit der Schaffung der
WTO erhebliche Neuerungen der Handelsregelungen, insbesondere des Streitbei-
legungssystems, in Kraft getreten sind, hat der EuGH bis heute die unmittelbare
Anwendbarkeit abgelehnt. Im Ubrigen entspricht es jedoch der getrennten Durch-
fihrungszustandigkeit, dass die Mitgliedstaaten selbst einzelnen Bestimmungen
des WTO-Rechts unmittelbare Wirkung zuerkennen kdnnen, soweit die Vorausset-
zungen nach den jeweiligen Verfassungsordnungen vorliegen.*®®> Konflikte, die das
Geflige zwischen der Europaischen Union und den Mitgliedstaaten beeintrachtigen

>80 pjschel, JA 2001, 578 (581).

61 pjschel, JA 2001, 578 (581); Hérmann/Géttsche, RIW 2003, S. 689 (691).

%62 FyGH-Urteil vom 12.12.1972, Rs. 21/72 (International Fruit), Slg. 1972, 1219 ff., Rn. 27; Urteil
vom 5.10.1995,Rs. C-280/93 (Deutschland /Rat), Slg. 1994, 1-4973 ff., Rn. 106 ff.; Urteil vom
12.12.1995, Rs. C-469/93 (Chiquita Italia), Slg. 1995, I-4533 ff., Rn. 26.

63 FyGH-Urteil vom 12.12.1995, Rs. C-469/93 (Chiquita Italia), Slg. 1994, I-4533 ff., Rn. 37.

%4 Siehe nur Petersmann, CMLR 1983 Vol. 20, 397 (424 ff.); Ott, GATT und WTO im Gemeinschafts-
recht, 168 ff.

%5 Royla, EuR 2001, 495 (517).
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kdnnten, bleiben solange aus, wie die Kompetenzverteilung im Unionsgeflige res-
pektiert wird. Zugleich zeichnet sich beim EuGH eine Konfliktvermeidungsstrategie
ab. Soweit es um einen Konflikt zwischen WTO-Recht und dem Recht eines Mit-
gliedstaates geht, tendiert der EuUGH zu einer Lésung im Sinne des WTO-Rechts,
um so eine vélkerrechtliche Haftung der Union zu verhindern.>®® Demgegeniiber
scheint der EuGH bei Konflikten zwischen dem WTO-Recht und MaBnahmen der
Europdischen Union eine Lésung durch das WTO-Streitbeilegungsverfahren einer-
seits oder politische Verhandlungsprozesse andererseits zu befiirworten.>®’ An die-
se Problemstellung anknipfend soll im Folgenden dargestellt werden, unter wel-
chen Voraussetzungen Private und Mitgliedstaaten mit Erfolg gegen MaBnahmen
vorgehen kdnnen, indem sie sich, insbesondere vor den europadischen Gerichten,
auf die Normen der WTO oder Entscheidungen des DSB berufen kénnten.

4.2.3.1 Begriffsbestimmung ,,unmittelbare Ahwendbarkeit" -
~innerstaatliche Geltung™

Um die dargestellte Problematik zu erldutern, sind zundchst die Begriffe ,inner-
staatliche Geltung™ und ,unmittelbare Anwendbarkeit® sowie deren Verwendung
innerhalb dieser Arbeit zu bestimmen, da diese in Literatur und Rechtsprechung
nicht einheitlich und klar voneinander abgegrenzt verwendet werden. Nachfolgend
wird aber nur die vorherrschende Meinung erlautert ohne Hinweis auf abweichen-
de Verwendungen der Begrifflichkeiten.

4.2.3.1.1 Unmittelbare Anwendbarkeit

Unter dem Begriff der ,unmittelbaren Anwendbarkeit" verstehen der EuGH und
der Uberwiegende Teil der Literatur die Méglichkeit eines Einzelnen oder der Mit-
gliedstaaten, sich auf die Bestimmungen eines volkerrechtlichen Vertrages zu be-
rufen und diese vor einem nationalen oder gemeinschaftlichen Gericht geltend
machen zu kénnen. Die unmittelbare Anwendbarkeit bezeichnet damit die Fahig-
keit vélkerrechtlicher Normen, innerstaatlich zur Anwendung zu gelangen. Dies
setzt allerdings voraus, dass diese Vorschriften zunachst innerstaatlich gelten, hin-
reichend bestimmt sind und dass keine Vorbehalte gegen die unmittelbare An-
wendbarkeit gegeben sind. Im Falle einer solchen normativen Wirkung vdlker-
rechtlicher Vorschriften, greifen diese in das nationale Recht hinein, indem sie wie
eine innerstaatliche Vorschrift Wirkung entfalten, ohne dass diese durch inner-
staatliche Rechtssetzung naher konkretisiert werden muss.>®® Um eine vélker-
rechtliche Vorschrift unmittelbar im Einzelfall zur Anwendung kommen zu lassen,
muss der voélkerrechtliche Vertrag selbst generell geeignet sein, im innerstaatli-
chen Bereich unmittelbare Wirkung zu entfalten. Dies entscheidet sich grundsatz-
lich nach dem Willen der Vertragsparteien. Dieser ist gegebenenfalls durch Ausle-
gung zu ermitteln. Sofern die Frage der innerstaatlichen Wirkung durch die Ver-

%66 v, Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (266).

%87 v, Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (266).

%8 FuGH-Urteil vom 16.03.1983, Rs. 266/81 (SIOT), Slg. 1983, 731 (780), Rn. 28; Urteil vom
5.10.1995, Rs. C-280/93 (Deutschland /Rat), Slg. 1994, 1-4973, (5073), Rn. 109 f.; Urteil vom
12.12.1995, Rs. C-469/93 (Chiquita Italia), Slg. 1995, 1-4533 (4565), Rn. 24 f.; Groe-
ben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 Rn. 70 ff.; Meng, in: Festschrift fir Bernhardt, 1063 (1065),
Hilf/Géttsche, RIW 2003, 161 ( 162); Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht,
541 (552 Rn.29).
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tragsparteien offen gelassen wurde, liegt es im Ermessen jedes einzelhen Ver-
tragspartners, eine solche dennoch fiir seinen Hoheitsbereich herzustellen.>®°

4.2.3.1.2 Unmittelbare Geltung

Der davon zu unterscheidende Begriff der ,innerstaatlichen Geltung" einer volker-
rechtlichen Norm bedeutet, dass eine vdlkerrechtliche Norm im innerstaatlichen
Bereich geltendes Recht darstellt - behandelt also die Frage nach der Art der Ein-
fihrung einer vdlkerrechtlichen Norm in die innerstaatliche Rechtsordnung. Die
Staatsorgane sind mit der innerstaatlichen Geltung des Vertrages an diesen ge-
bunden, mit der Folge, dass diese innerstaatliche Geltung die Bindungswirkung
der Volkerrechtsnormen vom AuBenverhaltnis auf den internen Rechtsraum des
jeweiligen Staates erweitert.>’° Damit bindet das vélkerrechtliche Abkommen nicht
mehr nur den Staat gegenlUber seinen Vertragspartnern, sondern wird daruber
hinaus bindendes und zu beachtendes Recht im internen Rechtsraum. Durch ent-
sprechende Umsetzung wird der Normeninhalt Bestandteil der nationalen Rechts-
ordnung. Jedoch sagt die innerstaatliche Geltung damit noch nichts Uber die Ad-
ressaten, ihre Wirkung gegentber bestimmten Rechtstragern oder die subjektiven
Rechte Einzelner aus.>”!

Zwar haben die beiden Begriffe eine unterschiedliche Bedeutung, stehen aber in
einem engen Zusammenhang. Dieser ergibt sich daraus, dass die innerstaatliche
Geltung logisch vorgelagerte Voraussetzung flir die unmittelbare Anwendbarkeit
ist, denn der Einzelne kann sich nur auf Normen berufen, die innerstaatlich gelten.
Ist dies nicht der Fall, kann ein Gericht aus dieser Norm keine Rechtsfolgen ablei-
ten.572

4.2.3.2 Innerstaatliche bzw. innergemeinschaftliche Geltung des
WTO-Rechts

Aus dem oben geschilderten Problemkreis folgt, dass zunachst zu klaren ist, ob die
vblkerrechtlichen Vertrage intern, also innerhalb der Union und innerstaatlich Gel-
tung erlangt haben. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Vor-
schriften in der nationalen bzw. supranationalen Rechtsordnung gelten. Soweit die
Vertragsparteien eines volkerrechtlichen Vertrages nicht selbst im Vertrag geregelt
haben, welche Wirkung die Bestimmungen des Vertrages in den internen Rechts-
ordnungen der Vertragsparteien haben sollen, ist die Rechtsqualitdt innerhalb der
Rechtsordnungen der Vertragsstaaten anhand des internen Rechts der Vertrags-
staaten selbst zu beurteilen.>”?

Grundlage fir eine entsprechende Beurteilung war bisher Art. 300 Abs. VII ex-
EGV in der Fassung von Nizza. Der Vertrag von Lissabon hat diese Regelung in

%9 Meng, in: Festschrift fir Bernhardt, 1063 (1065 f.); Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.),
541 (552 Rn. 29); Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der WTO,
53.f.; Winschmann, Geltung und gerichtliche Geltendmachung vdélkerrechtlicher Vertrage im Eu-
ropaischen Gemeinschaftsrecht, 46 ff.

370 Hilf/Géttsche, RIW 2003, 161 (162); Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswir-
kungen auf die EG, 99; Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 351 f.

>t Meng, in: Festschrift fiir Bernhardt, 1063 (1066); Hilf/Géttsche, RIW 2003, 161 (162); Mauderer,
Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 99; Hérmann/Géttsche, RIW
2003, 689 (691, Fn. 21); Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 158 ff.

572 Hilf/Gottsche, RIW 2003, 161 (162); Wiinschmann, Geltung und gerichtliche Geltendmachung vél-
kerrechtlicher Vertrdge im Europadischen Gemeinschaftsrecht, 46 ff.; Mauderer, Der Wandel vom
GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die EG, 99.

373 Royla, EUuR 2001, 495 (501 f.); Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 351 f.
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Art. 216 Abs. 2 AEUV Ubernommen. Art. 216 Abs. 2 AEUV ordnet an, dass von der
Union abgeschlossene Vertrage eine vodlkerrechtliche Bindungswirkung sowohl fiir
die Organe der Union als auch fir die Mitgliedstaaten entfalten. Im Hinblick auf die
Bindung der Unionsorgane wird dies nach Uberwiegender Ansicht lediglich als Klar-
stellung aufgefasst, da nur dies auch dem Selbstverstdndnis der Union entspricht.
Die Union, die sich, als Vdélkerrechtssubjekt, als Mitglied der internationalen Ge-
meinschaft versteht und in diesem Rahmen den Regeln des Vélkerrechts verpflich-
tet ist und an sie gebunden sein will, kann nicht anders als durch ihre Organe zu
handeln, deren Bindung also selbstverstandlich ist. Art. 216 Abs. 2 AEUV enthalt
insoweit einen generellen Vollzugsbefehl. Bisher wurde dieser generelle Vollzugs-
befehl auf diejenigen WTO-Abkommensteile beschrankt gesehen, die in den Kom-
petenzbereich der Gemeinschaft fielen. Nachdem nunmehr auch das GATS vollum-
fanglich in den ausschlieBlichen Kompetenzbereich der Union fallt, greift der gene-
relle Vollzugsbefehl auch insoweit. Dementsprechend ist der Umsetzungsbefehl in
der Union primarrechtlicher Natur, das heiBt, er steht nicht zur Disposition des Mi-
nisterrates, sondern bindet ihn gerade.®’*

Daruber hinaus ordnet Art. 216 Abs. 2 AEUV eine Bindungswirkung auch im Hin-
blick auf die Mitgliedstaaten ausdrtcklich an. Die Rechtsprechung des EuGH ist in-
soweit einheitlich und konsequent und hat die Regeln des allgemeinen Voélker-
rechts, insbesondere des Voélkergewohnheitsrechts, aber auch im Hinblick auf das
GATT '47, als integrierenden Bestandteil der Rechtsordnung der Union (vormals
EG) bezeichnet. Das bedeutet, dass unter Einhaltung der Verfahrensvorschriften,
entsprechende Vertrage Teil des geltenden positiven Rechts sind und daher wie al-
le anderen geltenden, allgemeinen europarechtlichen Regeln angewandt und
durchgefiihrt werden miissen.”’>

Somit bemisst sich die interne Geltung des Vdlkerrechts nach dem generellen Gel-
tungsbefehl des Art. 216 Abs. 2 AEUV (Art. 300 VII ex-EGV). Dies wird auch vom
EuGH in standiger Rechtsprechung anerkannt. Er vertritt die Auffassung, das Uni-
onsrecht gelte aus einem ihm immanenten Machtanspruch unmittelbar und mit
Vorrang vor staatlichem Recht in den einzelnen nationalen Rechtsordnungen. Cha-
rakteristisch ist daher, dass ein staatlicher Geltungsbefehl nicht erforderlich sei,
um den unionsrechtlichen Rechtsakt in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
einzufiihren. Auf diese Weise sichert das Prinzip der unmittelbaren und vorrangi-
gen Geltung die einheitliche Anwendung von Unionsrecht in den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ab.>’® Indem der EuGH die Abkommen also
integrierenden Bestandteil der Unionsrechtsordnung qualifiziert, stehen diese im
Rang lUber dem sekundaren Unionsrecht und haben zugleich Teil am Prinzip des
Vorrangs des Unionsrechts vor den innerstaatlichen Rechtsordnungen. Daraus
folgt auch, dass die einschlagigen volkerrechtlichen Regeln, und damit auch alle

7% Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 Rn. 65; Meng, in: Festschrift fiir Bernhardt, 1063 (1070);
Epiney, EuZW 1999, 5 (6); PrieB/Berrisch, in: PrieB3/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, 751 (760).
575 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 Rn. 66; EuGH-Urteil vom 30.04.1974, Rs. 181-73
(Haegemann), Slg. 1974, 449 (460), Rn. 2/6; Urteil vom 26.10.1982, Rs. 104/81 (Kupferberg),
Slg. 1982, 3641 (3662) Rn. 13; Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86 (Demirel), Slg. 1987, 3719
(3747) Rn. 7; Urteil vom 10.06.1998, Rs. C-162/96, (Racke/Hauptzollamt), Slg. 1998, I-3655 ff.,
Rn. 45 ff.

576 Grundlegend EuGH-Urteil vom 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa-Enel), Slg. 1964, 1251 (1269 ff.); Ur-
teil vom 9.3.1978, Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629, Rn. 14/16.
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WTO-Abkommensteile, ihre Geltung innerhalb der Union ab dem Zeitpunkt ihres
volkerrechtlichen Inkrafttretens entfalten.>””

Mit dieser Rechtsprechung hat der EuGH die praktischen Rechtsprobleme der von
der Union abgeschlossenen Vertrage im Wesentlichen geldst. Da es ausschlieBlich
auf das volkerrechtliche Inkrafttreten ankommt, werden entsprechende Vertrage
automatisch in die Unionsrechtsordnung integriert. Da die vdlkerrechtlichen Re-
geln entsprechend des in Art. 216 Abs. 2 AEUV enthaltenen generellen Vollzugsbe-
fehls nicht transformiert werden miissen, gelten diese innerhalb der Union als sol-
che, also als Vdlkerrecht. Ihre Rechtsqualitat wird dadurch nicht verandert und die
Vertrage sind damit Bestandteil der Unionsrechtsordnung, in der sie als Unions-
recht gelten.®’® Damit gehen die Normen vélkerrechtlicher Vertrége wie sonstiges
Unionsrecht auf Grund des Anwendungsvorrangs von Unions-Recht den Regelun-
gen der Mitgliedstaaten vor - sie stehen jedoch in der der Normenhierarchie un-
terhalb des priméren Unionsrechts.>”®

4.2.3.2.1 Bisherige Problematik bei den gemischten Abkom-
mensteilen

Bisher war fraglich, ob die innerstaatliche Geltung anders bewertet werden muss-
te, soweit es sich um die gemischten Abkommensteile, wie zum Beispiel das GATS
handelte.

Zwar hat zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Gemeinschaft das WTO-
Abkommen als vollwertiger Partner abgeschlossen. Allerdings beruhte der Ab-
schluss des Abkommens nicht auf einer ausschlieBlichen Kompetenz der Gemein-
schaft, da dieses Bestimmungen enthalt, die bislang sowohl in die Kompetenz der
Gemeinschaft, als auch in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fielen. Besondere
Bedeutung kam im Hinblick auf die interne Einordnung der Frage zu, inwieweit der
gesamte Vertrag integrierender Bestandteil des Gemeinschaftsrechts war oder ob
dies nur flir den Teil gelten sollte, der in die Kompetenzen der Gemeinschaft fiel.
Speziell im Hinblick auf das GATS, aber auch auf das gesamte WTO-Abkommen,
musste also bezlglich der Frage der internen Geltung und des Rangs des WTO-
Abkommens differenziert werden, ob es sich um einen Teil handelte, der in die
Kompetenzen der Mitgliedstaaten fallt oder ob die Gemeinschaft fur Teilbereiche
zustandig war.>%°

Zur Beantwortung dieser Frage war Ausgangspunkt, dass auch bei gemischten
Abkommen die Gemeinschaft, aber auch die Mitgliedstaaten als Vertragspartner
auf volkerrechtlicher Ebene an den gesamten Vertrag gebunden sind, da sie das

37 EuG -Urteil vom 9.3.1978, Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629, Rn. 17/18; Pischel, JA
2001, 578 (579); Epiney, EuZW 1999, 5 (6); Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die
Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft, 110 ff; PrieB/Berreisch, in: PrieB/Berrisch
(Hrsg.), WTO-Handuch, 751 (760); a.A. Wiinschmann, Geltung und gerichtliche Geltendmachung
voblkerrechtlicher Vertrage im Europadischen Gemeinschaftsrecht, 54 ff.

78 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 Rn. 65 ff.; Epiney EuZW 1999, 5 (6); Pischel, JA 2001,

578 (579).

In Anwendung dieser volkerrechtlichen Regelungen kommt dem Streit um Monismus und Dualis-

mus in der EU eine eher akademische Bedeutung zu. Die Vorschrift des Art. 300 ex-EGV wies so-

wohl monistische als auch dualistische Ziige auf - dualistisch insoweit, als die innergemeinschaftli-
che Geltung von der Beachtung der in Art. 300 ex-EGV festgeschriebenen Verfahren abhangt. Mo-
nistisch gepragt war indes der Verzicht auf inhaltsmodifizierende Einvernahme der

Drittlandsvertrage durch das Gemeinschaftsrecht. vgl. dazu nur: Groeben/Schwarze/Tomuschat,

Art. 300, Rn. 68.

>80 Royla, EuR 2001, 495 (513 f.).

579
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Abkommen selbst als eigensténdige Vertragspartei abgeschlossen haben. Daraus
wurde gefolgert, dass auch beide im Rahmen der vdlkerrechtlichen Verantwortung
haftbar gemacht werden kénnen.>8!

Jedoch sagt das Vdolkerrecht nichts dariber aus, auf welche Weise das Vdlkerrecht
bzw. die vélkerrechtlichen Verpflichtungen eingehalten und sichergestellt werden
miussen, so dass aus der vdlkerrechtlichen Verbindlichkeit nicht zwingend inner-
gemeinschaftlich die Einordnung des gesamten Vertrages als ,integrierender Be-
standteil® des Gemeinschaftsrechts folgen konnte. Daflir sprach auch, dass die
Frage nicht losgelést von der Kompetenzfrage beantwortet werden konnte. Denn
es hatte einen Widerspruch zu den Grundsatzen der Kompetenzverteilung zwi-
schen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten zur Folge, wenn eine wie oben dargestell-
te gemeinschaftsrechtliche Wirkung auch fur diejenigen Vertrage gelten wirde, die
in die geteilte Kompetenz fielen. Andernfalls hatte durch den Abschluss voélker-
rechtlicher Vertrage die grundsatzliche, primarrechtlich vorgesehene Kompetenz-
verteilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten umgangen und modifiziert
werden kénnen, da es doch gerade in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fiel fest-
zulegen, welche Wirkungen in ihrer Zustandigkeit liegende vélkerrechtliche Ver-
trage im innerstaatlichen Bereich entfalten sollten. Im Ergebnis durfte also der
Abschluss eines gemischten Abkommens nicht zu einem Kompetenzgewinn oder -
verlust fiir eine der beiden Seiten fiihren.*®> Demzufolge konnte im Rahmen der in
den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten fallenden Abkommensteile der generel-
le Vollzugsbefehl des Art. 300 VII ex-EGV in der oben dargestellten Art und Weise
nicht ohne Weiteres gelten, so dass sie in diesen Bereichen auch nicht als rangho-
heres Gemeinschaftsrecht in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hinein wir-
ken konnten.

Bisher hatte dies zur Folge, dass fir das GATT 1994 Art. 300 VII ex-EGV als gene-
reller Vollzugsbefehl mit den oben geschilderten Konsequenzen einschlagig war,
da dieses entsprechend den Ausfiihrungen des EuGH —Gutachten 1/94 in den aus-
schlieBlichen Kompetenzbereich der Gemeinschaft fiel. Folglich galt dieser Teil des
Abkommens seit seinem vdlkerrechtlichen Inkrafttreten auch innergemeinschaft-
lich und hielt Einzug als ranghdéheres Gemeinschaftsrecht in die nationalen
Rechtsordnungen.”®3

4.2.3.2.2 Anwendungsvorrang auch fiir diejenigen Dienstleist-
ungsbereiche, die in die gemeinsame Kompetenz fielen

Da das GATS bislang sowohl in die ausschlieBlichen Kompetenzen der Gemein-
schaft als auch in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten fiel, war diesbezliglich eine
differenzierte Betrachtung erforderlich. Flir diesen Abkommensteil war nach wie
vor zwischen den unterschiedlichen Kompetenzen zu unterscheiden, denn die ge-
meinschaftliche Vorrangstellung konnte nur fir diejenigen Teile des Abkommens
gelten, die auf einer Gemeinschaftskompetenz beruhten.>8*

8! FyGH-Urteil vom 16. 06. 1998, Rs. C-53/96 (Hermés International), Slg. 1998, I-3603 ff., Rn. 24,
28 ; Royla, EuR 2001, 495 (514).

82 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 87 ff.; Royla, EuR 2001, 495 (514); Epiney, EuzZW
1999, 5 (7); Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europaische
Gemeinschaft, 110 ff.

83 50 auch Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europaische
Gemeinschaft, 111.

84 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 88.
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Schon nach dem EuGH-Gutachten 1/94 fielen die grenziberschreitenden Dienst-
leistungen, flir die kein Grenzibertritt von Personen erforderlich ist, in die aus-
schlieBliche Kompetenz der Gemeinschaft. Ebenso in die Kompetenz der Gemein-
schaft fielen diejenigen Bereiche der Dienstleistungen, in denen die Gemeinschaft
sekundares Gemeinschaftsrecht gesetzt hat. Durch die Neufassung des Art. 133 V
ex-EGV in Nizza wurde der Anwendungsbereich der ausschlieBlichen Kompetenzen
auf alle anderen Dienstleistungserbringungsformen und die handelsbezogenen As-
pekte des geistigen Eigentums ausgeweitet, mit Ausnahme der in Art. 133 Abs. VI
ex-EGV aufgelisteten Bereiche. Insofern konsequent und folgerichtig, wurde auch
fur diese Abkommensteile der generelle Vollzugsbefehl des Art. 300 VII ex-EGV
als einschlagig anerkannt.>®®

Fir diejenigen Bereiche, die weiterhin in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten fie-
len, konnte diese Schlussfolgerung indes nicht gelten. Art. 300 VII EGV ex-EGV
konnte nur flr diejenigen Vertragsbestimmungen einen generellen Vollzugsbefehl
statuieren, an die die Gemeinschaft auch vdlkerrechtlich gebunden war. Als Be-
grindung dafiur wurde ausgefihrt, dass es gerade Ausdruck der primarrechtlich
vorgesehenen Kompetenzverteilung war, dass die Mitgliedstaaten im Rahmen der
ihnen zustehenden Kompetenz bestimmen konnten, welche Wirkung die in ihrer
Zustandigkeit liegende vdlkerrechtliche Vertrage im innerstaatlichen Bereich ent-
falten sollten. Der Vollzugsbefehl konnte also nur in dem Umfang der jeweiligen
volkerrechtlichen AuBenbindung gelten, so dass sich die innerstaatliche Geltung
dieser Abkommensteile nach den jeweils einschlagigen Bestimmungen der natio-
nalen Verfassungen richtete. Die Verfassung kann dabei vorsehen, dass voélker-
rechtliche Vertrage innerstaatlich mit ihrem Inkrafttreten gelten oder durch inner-
staatliche Organe, zumeist das Parlament, in nationales Recht transformiert wer-
den. Die in den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten fallenden Vertragsteile fan-
den bisher als Bundesgesetze in die deutsche Rechtsordnung Einzug und wurden
mit dem In-Kraft-Treten des entsprechenden Vertragsgesetzes wirksam.>®® Daraus
folgte, dass Regelungen des WTO-Rechts entsprechend dem Grundsatz ,lex
posterior® durch spater gesetzte Bundesgesetze intern auBer Kraft gesetzt werden
konnten. Dies galt somit auch fir den Anwendungsbereich des GATS, soweit die
entsprechenden Bereiche noch in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten fielen. In-
wieweit ein solches Verhalten der Mitgliedstaaten im gemeinschaftlichen Geflige
toleriert werden und Bestand haben konnte, ist eine Frage der Normenhierarchie
und des Anwendungsvorrangs.

4.2.3.2.3 Anwendungsvorrang volkerrechtlicher Vertrage im
Unionsrecht

Die im Unionsrecht existierende Normenhierarchie dhnelt dem Aufbau des inner-
staatlichen Rechts. Die oberste Rangstufe in der Normenhierarchie nimmt das
primare Recht ein, das in erster Linie von den Grindungsvertragen gebildet wird,
aber auch Rechtsquellen gleichen Ranges umfasst. Die Vertrage bilden die Grund-
lage des von den Unionsorganen erlassenen ,sekundédren" Unionsrechts.’®” Die
von der Union abgeschlossenen vélkerrechtlichen Vertrage sind Bestandteil des

85 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 87 ff; im Ergebnis so auch Mauderer, Der Wandel
vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft, 111.

%86 Zustimmungsgesetz zum WTO-Abkommen, BGBI. II 1994, 1438.

87 Herdegen, Europarecht, 13. Auflage, § 8, Rn. 1.
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Unionsrechts.’®® Die oben genannte Verbindlichkeit der vélkerrechtlichen Regeln
fir Unionsorgane und Mitgliedstaaten impliziert, dass ihnen der Vorrang im Ver-
hadltnis zu mitgliedstaatlichem Recht zukommen muss. In diesem Sinne entschei-
det auch der EuGH in standiger Rechtsprechung.”® Nur so wird gewéhrleistet,
dass die Vertrage flir die Organe und die Union verbindlich sind. Dementsprechend
mussen sich diese Organe auch an die Vorgaben der Abkommen und Vertrage hal-
ten, wenn sie sekundares Unionsrecht setzen. Dies muss umso mehr gelten, als
aus der Gesamtheit der vertraglichen Bestimmungen die Rechtsordnung der Union
in den internationalen Rahmen integriert werden soll. Dies kann indes nur effektiv
sichergestellt werden, soweit das Voélkerrecht innerhalb der Union Wirkung entfal-
tet und zwar dergestalt, dass ihm im Verhaltnis zum Unions-Sekundarrecht Vor-
rang zukommt.>*°

Daraus muss auch folgen, dass die Wirksamkeit von Vélkerrechtsabkommen der
Union durch den Erlass von spater gesetztem oder schon bestehendem Unions-
Sekundarrecht nicht beeintrachtigt oder gar aufgehoben werden kann. Insofern
stellt die Beachtung des Vélkerrechts flr die Union als Rechtsgemeinschaft ,einen
Wert an sich dar".”®® Somit besteht also keine Méglichkeit der Union WTO-
Regelungen durch Sekundarrecht auBer Kraft zu setzen. Der “lex posterior®-
Grundsatz findet hier keine Anwendung.

Dieser Vorrang des Unionsrechts beruht auf der Notwendigkeit, die Union als ein-
heitlichen Rechtsraum gegenliiber Abweichungsbestrebungen der Mitgliedstaaten
abzusichern. Im Ergebnis sind damit die fir die Union verbindlichen vdlkerrechtli-
chen Regeln automatisch Teil des Unionsrechts.>?? Konsequenterweise folgt daraus
aber auch, dass diese voélkerrechtlichen Vorschriften fir die Mitgliedstaaten und
die Organe ebenso verbindlich sind wie sonstige unionsrechtliche Vorschriften. Die
Unionsabkommen binden damit auch die Mitgliedstaaten und, da sie integrieren-
der Bestandteil der Unionsrechtsordnung sind, wirken die Vertragsteile, die in den
Kompetenzbereich der Union fallen, auch in die nationalen Rechtsordnungen hin-
ein und zwar als Unionsrecht mit Anwendungsvorrang.>®?

Fraglich ist jedoch, ob dieser Vorrang gegenliber dem nationalen Recht auch flr
diejenigen Abkommensteile beansprucht werden konnte, deren Abschluss bisher
sowohl in die Kompetenz der Gemeinschaft als auch der einzelnen Mitgliedstaaten
fiel.

Diejenigen volkerrechtlichen Vertrage, die bisher in die gemeinsame Zustandigkeit
der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten fielen, gelangten entsprechend den je-
weiligen nationalen Verfassungsgrundsatzen in die nationalen Rechtsordnungen.
In Deutschland werden volkerrechtliche Vertréage in Form eines Vertragsgesetzes

%88 \/gl. oben.

89 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 83 ff.; vgl. nur EuGH-Urteil vom 12.12.1972, Rs.
21/72 (International Fruit), Slg. 1972, 1219 (1227), Rn. 5 ff.; Urteil vom 5.10.1995, Rs. C-280/93
(Deutschland /Rat), Slg. 1994, 1-4973 (5039), Rn. 105; EuGH-Urteil vom 30.04.1974, Rs. 181/73
(Haegemann), Slg. 1974, 449 (462), Rn. 28 ff.

%0 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 83 f.; Epiney, EuZW 1999, 5 (7).

%1 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 84.

92 50 auch der EuGH in st. Rspr.: FuGH-Urteil vom 12.12.1972, Rs. 21/72 (International Fruit), Slg.
1972, 1219; Urteil vom 5.10.1995,Rs. C-280/93 (Deutschland /Rat), Slg. 1994, 1-4973; Urteil
vom 30.04.1974, Rs. 181/73 (Haegemann), Slg. 1974, 449; Epiney, EuZW 1999, 5 (6); Mauderer,
Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europadische Gemeinschaft, S. 109
ff.; Groeben/Schwarze/ Tomuschat, Art. 300, Rn. 83 ff.

93 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 87 f; so auch Mauderer, Der Wandel vom GATT zur
WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft, 110; Epiney, EuZW 1999, 5 (6 f.).
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Bestandteil der bundesdeutschen Rechtsordnung und mit dem In-Kraft-Treten des
entsprechenden Vertragsgesetzes wirksam.*** In diesem Bereich waren die Mit-
gliedstaaten bei der Umsetzung und Durchfiihrung der Bestimmungen daher wei-
testgehend autonom.>®> Da aber die Vertragsgesetze in Form eines Bundesgeset-
zes Bestandteil der deutschen Rechtsordnung werden, sind diese rangniedriger als
die nationale Verfassung. Diese Vertragsteile gelten also in dem Rang, den das
nationale Recht fir vélkerrechtliche Vertrage vorsieht. In diesen Bereichen ergab
sich also in der Normenhierarchie ein Unterschied zu den Bereichen der aus-
schlieBlichen Kompetenz der Gemeinschaft. Im Ergebnis hatten damit die in die
Kompetenz der Mitgliedstaaten fallenden vertraglichen Vélkerrechtsbestimmungen
keinen Anteil an dem besonderen Charakter des Gemeinschaftsrechts, mit der
Folge, dass diese bisher auch unterschiedlich ausfallen konnten.’*® Da diese Ver-
tragsteile als Bundesgesetz in die deutsche Rechtsordnung wirkten, galt flr sie der
“lex posterior*-Grundsatz. Dies bewirkte, dass eine entsprechende Regelung des
WTO-Rechts durch spater verabschiedetes Bundesrecht intern auBer Kraft gesetzt
werden konnte.>®’

In diesem Zusammenhang wurde jedoch diskutiert, ob eine solche MaBnahme mit
den entsprechenden Folgen im Hinblick auf Art. 10 ex-EGV und dem dort veran-
kerten Prinzip der Gemeinschaftstreue nicht ausgeschlossen sein misste. Abge-
stellt wurde dabei auf die in Art. 10 ex-EGV formulierten Ziele, wonach Absatz 1
auf die positive Mitwirkung bei der Erflillung von Verpflichtungen aus dem Ge-
meinschaftsrecht und der Unterstiitzung der Gemeinschaft abstellte, wahrend Ab-
satz 2 alle die Vertragsziele gefahrdenden MaBnahmen untersagt hat. Nach Art. 10
ex-EGV hatten die Mitgliedstaaten alle geeigneten MaBnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfillung der Verpflichtungen zu treffen, die sich aus diesem
Vertrag oder aus Handlungen der Organe der Gemeinschaft ergeben und die der
Gemeinschaft die Erflllung ihrer Aufgabe erleichtern. Sie hatten alle MaBnahmen
zu unterlassen, welche die Verwirklichung der Ziele dieses Vertrags gefahrden
kénnten.>%

Hieraus hat der EuGH den Grundsatz der Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten
mit den Gemeinschaftsorganen entwickelt und konkrete Einzelpflichten abgeleitet.
Nach Ansicht des EuGH handelte es sich bei diesen Pflichten um solche, die in der
Gemeinschaftstreue verwurzelt sind, ohne zu ihrer Begriindung weitere Elemente
des Gemeinschaftsrechts zu benétigen.’®® In Erfillung der so definierten aktiven
Gemeinschaftstreue sind die Mitgliedstaaten angehalten alle geeigneten MaBnah-
men zu treffen, um die Verpflichtungen zu erfiillen, die sich aus dem EGV erga-
ben. Soweit Verpflichtungen in anderen Bestimmungen des primaren oder sekun-
daren Gemeinschaftsrechts bereits vollstandig ausgeformt waren, kam Art. 10 ex-
EGV insoweit lediglich deklaratorische Wirkung zu. Jedoch hatte Art. 10 ex-EGV
auch konstitutive Wirkung, da sich auch Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus
dem Zusammenspiel anderer Regeln des Gemeinschaftsrechts mit Art. 10 ex-EGV

>%* Sjehe oben 4.2.3.2.2. und 4.2.3.2.3

95 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemein-
schaft, 110.

% Epiney, EUZW 1999, 5 (7); Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300, Rn. 87 ff.; Krajewski, Verfas-
sungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation, 72.

97 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europaische Gemein-
schaft, 111.

%8 Groeben/Schwarze/Zuleeg, Art. 10, Rn. 1 f.; Herdegen, Europarecht, 7. Auflage, § 7, Rn. 13.

%9 Groeben/Schwarze/Zuleeg, Art. 10, Rn. 2.
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herleiten lieBen. Daher hatte der EuGH auch keine Bedenken, an sich unverbindli-
che MaBnahmen wie einen Ratsbeschluss fiir geeignet zu halten, zusammen mit
Art. 10 ex-EGV eine Verpflichtung des Mitgliedstaates zu begriinden, wenn an-
sonsten dringliche MaBnahmen auf einem Gebiet alleiniger Verantwortlichkeit der
Gemeinschaft nicht rechtzeitig getroffen werden wiirde.®’° Dariiber hinaus stiitzte
der EuGH auf Art. 10 ex-EGV den Grundsatz der Mitwirkungspflicht und verstand
diese Mitwirkung im Sinne eines Tatigwerdenmussens der Mitgliedstaaten. Danach
waren die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz gehalten,
das nationale Recht anzupassen oder aufzuheben, um den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts vor nationalem Recht zu sichern und eine einheitliche Geltung des
Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten herbei zu flihren. Dabei lag Art. 10
ex-EGV der Grundsatz gemeinschaftsfreundlicher Auslegung mitgliedstaatlichen
Rechts zugrunde, wonach die Organe der Mitgliedstaaten, insbesondere die
mitgliedstaatlichen Gerichte, das mitgliedstaatliche Recht bei seiner Anwendung
im Lichte des Gemeinschaftsrechts auszulegen haben. Gerade im Hinblick auf den
Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Recht traf die Mitgliedstaaten in-
soweit die Pflicht, gegenlaufiges nationales Rechts gegebenenfalls anzupassen
oder aufzuheben.®! Dariiber hinaus waren den Mitgliedstaaten schon gemé&B Art.
10 Abs. 2 ex-EGV (Art. 4 Abs. 3 Unterabsatz 3 EUV) MaBnahmen untersagt, die
die praktische Wirksamkeit des Vertrages und des Gemeinschaftsrechts beein-
trachtigen oder gar ausschalten kénnten.®°? In dieser Auslegung und Anwendung
des Art. 10 ex-EGV kommt der Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor nationalem
Recht besonders deutlich zum Ausdruck, da damit samtliche MaBnahmen unter-
sagt werden, die die Arbeit der Gemeinschaftsorgane beeintrachtigen kénnten. In
Anwendung des Grundsatzes der Gemeinschaftsloyalitat verfolgt der EuGH in sei-
ner Rechtsprechung eine dynamische Auslegung und zum Teil sehr weitreichende
Rechtsfortbildung.®°3

Daraus muss auch folgen, dass dieses Prinzip der Unionstreue auch die loyale
Mitwirkung bei der Willensbildung auf Unionsebene erfasst. Insofern ist es konse-
quent, in einer, zur Durchsetzung bestimmter Ziele praktizierten, Verweigerungs-
haltung eine Verletzung des Grundsatzes der Unionstreue zu sehen. Dem kann
auch nicht entgegen gehalten werden, die Unionsorgane hatten ihrerseits auf die
jeweiligen besonderen verfassungsrechtlichen Situationen einzelner Mitgliedstaa-
ten Ricksicht zu nehmen. Zwar begriindet Art. 4 Abs. 3 EUV (Art. 10 ex-EGV)
auch eine Pflicht der Union zu einer gewissen Ricksichtnahme auf die Mitglied-
staaten. Die unionsrechtlichen Verpflichtungen kénnen indes nicht bedeuten, dass
verfassungsrechtliche Besonderheiten eines Mitgliedstaates eine privilegierte Be-
handlung nach sich ziehen. Insbesondere im Rahmen der innerstaatlichen Kompe-
tenzordnungen ist es ausschlieBlich Aufgabe der jeweiligen Organe der Mitglied-
staaten, die Interessen auf Unionsebene zu vertreten.®%

800 Groeben/Schwarze/Zuleeg, Art. 10 Rn. 4; Zuleeg, NJW 2000, 2846 (2847).

801 Groeben/Schwarze/Zuleeg, Art. 10 Rn. 5 f.

802 FyGH-Urteil vom 13.02.1969, Rs. 14/68 (Walt Wilhelm/Bundeskartellamt), Slg. 1969, 1 (14), Rn.
7; Urteil vom 10.01.1985 Rs. 229/83 (Leclerc/Au blé vert), Slg. 1983, 1 (31), Rn. 14; Urteil vom
19.96.1990 Rs. C 213/89 (Factortame), Slg. 1990, 1-2433 (2473), Rn. 17 ff.

03 Herdegen, Europarecht, 7. Auflage, § 7, Rn. 13; EuGH-Urteil vom 19.11.1991, Rs. C 6/90 (Fran-
covich), Slg. 1991, 1-5357 ff., Rn. 36.

604 Wie hier auch Herdegen, Europarecht, 7. Auflage, § 7, Rn. 14; Royla, EuR 2001, 495 (514); Mau-
derer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft,
111.
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In der Konsequenz bedeutet dies, dass die WTO-Ubereinkommen als bindende
vblkerrechtliche Vertrage der Union schon vor der Kompetenzneuordnung durch
den Lissabon-Vertrag integrierender Bestandteil des Unionsrechts waren und we-
gen Art. 300 VII ex-EGV (jetzt Art. 216 Abs. 2, 218 AEUV) Uber dem Unions-
Sekundarrecht standen. Dies muss erst Recht nach Lissabon gelten, da die Union
nun fir den AuBenhandel die alleinige Abschlusskompetenz ibertragen bekommen
hat.®°°

4.2.3.2.4 Akzeptanz des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts
und damit auch des Volkerrechts in der Rechtsprech-
ung des EuGH und BVerfG

Das Verhaltnis zwischen dem EuGH und den Verfassungsgerichten der EU-
Mitgliedstaaten ist fur die Wirksamkeit des Unionsrechts von besonderer Bedeu-
tung. Der EuGH hat als Rechtsprechungsorgan fir die Wahrung des Unionsrechts
Sorge zu tragen und ist damit flr die Existenz der Union als Rechtsgemeinschaft
sowie flir den Fortgang der europaischen Integration mitverantwortlich. In diesem
Zusammenhang kommt es entscheidend darauf an, ob der EuGH und die nationa-
len Gerichte in einem klar abgrenzbaren Zustandigkeitsverhaltnis zueinander ste-
hen oder ob letztere sich Uberschneidende Prifungsbefugnisse fiir sich reklamie-
ren. Als Folge unklarer Kompetenzverteilung kénnte die europadische Recht-
sprechung durch widersprechende Urteile der nationalen Gerichte, die in den Mit-
gliedstaaten vollzogen werden, ihrer Effektivitat und Wirksamkeit beraubt werden.

Diese Frage ist insoweit immer wieder aktuell, als die Zunahme von Unions-
Kompetenzen, zum einen als Folge des dynamischen Einigungsprozesses und zum
anderen durch deren Festschreibung im Vertrag von Lissabon vermehrt zu Hand-
lungen der Unionsorgane mit Grundrechtsbezug flihrt. Die Auslegung des
Unionssrechts durch den EuGH nach Art. 19 EUV (Art. 220 ex-EGV) umfasst auch
die Gewahrleistung von europdischen Grundrechten gegeniber den Unionsrechts-
akten. Vor allem in Deutschland wird das Verhaltnis nationaler Gerichte zum EuGH
im Wesentlichen anhand der Grundrechtsfrage diskutiert. Diesbezligliche altere
und jiingste Rechtsprechung des BVerfG®°® zur nationalen Uberpriifbarkeit von
Unionsakten kénnte letztlich zum Sprengsatz in der Europaischen Union werden.

4.2.3.2.4.1 Die europarechtliche Sichtweise des EuGH

Das Unionsrecht stellt nach Auffassung des EuGH eine eigenstdndige Rechtsord-
nung dar, der Anwendungsvorrang vor den nationalen Rechten der Mitgliedstaaten
zukommt. Dieser Vorrang ist ein allgemein anerkannter und notwendiger Bestand-
teil der Unionsrechtsordnung, da die europaische Integration eine einheitliche An-
wendung des Unions-Rechts voraussetzt. Dieser Vorrang gilt auch hinsichtlich des
nationalen Verfassungsrechts einschlieBlich der nationalen Grundrechte. Aus die-
sem Grund sind samtliche einzelstaatlichen Gerichte und Verwaltungsbehérden
verpflichtet, aus eigener Zustandigkeit unmittelbar wirkendes und unmittelbar
anwendbares Unionsrecht zu bericksichtigen und entgegenstehendes nationales
Recht unangewendet zu lassen. Darlber hinaus besteht die Pflicht der Mitglied-
staaten, das nationale Recht den unionsrechtlichen Anforderungen anzupassen.

605 Sjehe oben 2.2.
606 BverfGE 73, 339 (Solange II); BVerfGE 89, 155 (Maastricht); BVerfGE 123, 267 (Lissabon).
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Aus europarechtlicher Sicht ist der EuGH allein flr die Prifung der Vereinbarkeit
von sekunddrem Unionsrecht mit dem Primadrrecht, insbesondere mit den europai-
schen Grundrechten, zustandig. Art. 263 AEUV (Art. 230 ex-EGV) weist dem EuGH
deshalb ausdricklich die ausschlieBliche Zustandigkeit flr die Nichtigerkldrung von
Unionsakten im Rahmen der Nichtigkeitsklage zu. Eine Abweichung von diesem
Grundsatz ist nur im Fall einer Beantragung einer einstweiligen Anordnung vor na-
tionalen Gerichten denkbar.®®” Hat ein nationales Gericht Zweifel an der Giiltigkeit
von sekundarem Unionsrecht, muss es vor dem EuGH nach Art. 267 AEUV (Art.
234 ex-EGV) die Klarung der Frage beantragen, ob die entsprechende Norm mit
den unionsrechtlichen Grundrechten vereinbar ist und kann diese Frage nicht dem
nationalen Verfassungsgericht vorlegen. Stellt der EuGH keinen VerstoB fest, ist
damit die Entscheidung in letztverbindlicher Weise gefillt.5°®

Diese Sichtweise der Zustandigkeit des EuGH stitzt sich zum einen auf Art. 19
EUV (Art. 220 ex-EGV), der dem EuGH die Aufgabe Ubertragt, fir die Wahrung
des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Vertrags zu sorgen. Zum ande-
ren kann, wie oben bereits ausgefiuhrt, mit Art. 291 AEUV (Art. 10 ex-EGV) argu-
mentiert werden, der die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle geeigneten MaBnahmen
zu ergreifen, um die Verpflichtungen aus dem Vertrag oder aus den Handlungen
der Unions-Organe zu erfiillen. Gleichzeitig sind die Mitgliedstaaten gem. Art. 4
Abs. 3 EUV verpflichtet, samtliche Akte zu unterlassen, welche die Ziele des Ver-
trags gefahrden. Diese Pflichten der Mitgliedstaaten treffen in vollem Umfang auch
die jeweiligen nationalen Rechtsprechungsorgane.

Die Charakterisierung des Voélkervertragsrechts als integrierender Bestandteil der
Unionsrechtsordnung bringt es mit sich, dass auch diese Rechtsakte zu dem in der
Union anwendbaren Recht i.S.d. Art. 19 EUV (Art. 220 ex-EGV) zu rechnen sind
und der Gerichtshof grundsatzlich fir ihre Anwendung und Auslegung zustandig
sein muss. Voraussetzung dafir ist allerdings die Eréffnung eines Verfahrens vor
dem EuGH nach Art. 258 ff. AEUV (Art. 226 ff. ex-EGV), hier wohl insbesondere
ein Verfahren nach Art. 267 AEUV (Art. 234 ex-EGV).

Obwohl vélkerrechtliche Vertrage nicht nur Handlungen der Organe der Union
sind, sind sie gleichwohl im Rahmen der Anwendung der prozessrechtlichen Vo-
raussetzungen des Art. 267 AEUV (Art. 234 ex-EGV) als solche zu betrachten, so
dass entsprechende Fragen nationaler Gerichte zuldssig sind. Als Bestandteile der
Unionsrechtsordnung missen sie in den Mitgliedstaaten einheitlich ausgelegt und
angewandt werden, ebenso wie das Ubrige Unionsrecht. Zudem haben die Organe
der Union insofern zur Entstehung dieser Normen beigetragen, als sie im Rahmen
ihrer Zustandigkeiten den jeweiligen Vertrag geschlossen haben, so dass sich die
weite Auslegung des Art. 267 I lit. b AEUV (Art. 234 I lit. b ex-EGV) rechtfertigt.
Im Sinne der Einheitlichkeit der Unionsrechtsordnung bedarf es einer zentralen In-
terpretation, damit diese Einheitlichkeit der Unionsrechtsordnung erhalten bleibt,
denn der Bedeutungsinhalt der Drittlandsvertrage kann nicht innerhalb der Union
je nach Mitgliedsland variieren.%%

Problematisch war die so verstandene Auslegungsbefugnis des EuGH im Hinblick
auf Bestimmungen gemischter Abkommen.

807 Herdegen, Europarecht, 13. Auflage, § 9 Rn. 9 ff.
08 Herdegen, Europarecht, 13. Auflage, § 9 Rn. 25 ff.
809 Epiney, EUZW 1999, 5 (8); Groeben/ Schwarze/Tomuschat, Art. 300 EGV, Rn. 99.
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Ausgehend von dem Grundsatz, dass der Abschluss eines gemischten Vertrages
nicht zu einer Kompetenzverschiebung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten
fihren durfte, war die Konsequenz, dass grundsatzlich auch im Rahmen der Aus-
legungsbefugnis des EuGH die oben beschriebene Differenzierung vorzunehmen
war und immer noch ist. Danach bezog sich bei gemischten Abkommen die Inter-
pretationsbefugnis des EuGH nur auf die bisher von der Gemeinschaftszustandig-
keit abgedeckten Abkommensteile. Folglich wéare der Gerichtshof flr diejenigen
Bestimmungen zustandig gewesen, die in die Kompetenz Gemeinschaft fielen,
wahrend die nationalen Gerichte diejenigen Bestimmungen auszulegen hatten, die
in den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten fallen.®°

Dieser zumindest theoretisch zwingende Ansatz, scheint indes in der praktischen
Anwendung problematisch.

Zum einen hatte die aufgeteilte Auslegungskompetenz dazu fihren kénnen, dass
die jeweils zustandigen Gerichte unterschiedliche Interpretationen vornehmen und
dementsprechend abweichende Entscheidungen treffen. Es liegt auf Hand, dass
die Einheit der Gemeinschaftsrechtsordnung darunter gelitten hatte. Zum anderen
war nicht immer eindeutig, welche vertraglichen Bestimmungen zum jeweils aktu-
ellen Zeitpunkt in die Zustandigkeit der Gemeinschaft fielen. So wurde beispiels-
weise die Gefahr gesehen, dass sich eine Partei vor Gericht auf eine Vorschrift des
GATS berufen kénne, auf eine andere Vorschrift desselben Abkommens indes
nicht.®!! Die Beantwortung der Frage zur Bestimmung der Zustandigkeit der Union
und vormals der Gemeinschaft obliegt aber dem EuGH, so dass entsprechende
Vorlagefragen zundachst als zuldassig angesehen werden mussten und der Gerichts-
hof sodann in der Begriindetheit die entsprechende Kompetenzfrage gegebenen-
falls zu klaren gehabt hatte. Insoweit ware es also das Recht bzw. die ausschlieBli-
che Befugnis des EuGH gewesen zu bestimmen, wie weit die Gemeinschaftszu-
standigkeit reicht. Dies ware aber nur méglich gewesen, wenn der EuGH ein ge-
mischtes Abkommen in seinem Gesamtzusammenhang hatte auslegen kénnen.®!?

Da die Vorlagepflicht aber immer erst dann endet, wenn sich unzweifelhaft fest-
stellen lasst, dass ein Bereich gerade nicht in die Kompetenz der Gemeinschaft
fallt, musste eine Vorlagefrage immer schon dann zuldssig sein, wenn sie zumin-
dest auch eine in den Anwendungs- und Kompetenzbereich des Gemeinschafts-
recht fallende Problematik betraf. Vor dem Hintergrund einer zunehmenden, dy-
namischen Kompetenzentwicklung der Gemeinschaft wurde angenommen, dies
musse nun erst recht gelten und zwar unabhangig davon, ob der Ausgangsstreit
tatsachlich diese Konstellation oder aber eine in den Anwendungsbereich des nati-
onalen Rechts fallende Fallgestaltung betroffen hatte. Denn in jedem Fall besteht
fir Sachverhalte, die sowohl einer innerstaatlichen als auch einer gemeinschafts-
rechtlichen Vorschrift unterworfen sind, ein Interesse der Gemeinschaft an der
einheitlichen Anwendung dieser Vorschrift.?!3

Nach Ansicht der Literatur fihrten im Ergebnis diese beiden Aspekte dazu, dass
die Auslegung der meisten Bestimmungen gemischter Abkommen eben doch Ge-

610 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 EGV, Rn. 100; Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO
und die Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft, 112.

611 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 EGV, Rn. 100; Epiney, EuZW 1999, 5 (8); Stein, Der ge-
mischte Vertrag im Recht der AuBenbeziehungen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, 188.

612 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 EGV, Rn. 100; Epiney, EuZW 1999, 5 (8); Stein, Der ge-
mischte Vertrag im Recht der AuBenbeziehungen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, 188.

613 3hnlich auch Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 EGV, Rn. 99 f.; Epiney, EuZW 1999, 5 (9).
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genstand von Vorlagefragen nach Art. 234 ex-EGV sein konnte, zumal die Bin-
dungswirkung des jeweiligen Vertrages nach auBen, also gegentliber Drittstaaten,
in jedem Fall alle Vertragsparteien trifft.%*

Ungeachtet dessen wurde schon im Gutachten 1/94 des EuGH klar gestellt, dass
sich die Kompetenzverteilung nicht nach eventuell auftretenden praktischen
Schwierigkeiten bestimmen kénne.®'® In diesem Zusammenhang wurde der Pflicht
zur engen Zusammenarbeit auch hier besondere Bedeutung zugesprochen. Wie
der EuGH ausfihrt, sei diese Pflicht im Hinblick auf die WTO-Regelungen umso
zwingender, da die einzelnen Abkommen in einem unaufléslichen Zusammenhang
stiinden und zudem die Mdglichkeit der sog. ,cross retaliation® unter Umstanden
nicht wahrgenommen werden kénne.®'® Die Pflicht konnte sich dabei jedoch nicht
nur auf die Aushandlung und den Abschluss des Abkommens erstrecken, sondern
auch auf die Durchfiihrung und Anwendung desselben.

Danach sind die Union und ihre Mitgliedstaaten zur einheitlichen Anwendung des
WTO-Rechts verpflichtet. Diese einheitliche Anwendung konnte und kann indes
nur gewahrleistet werden, wenn ausschlieBlich der EuGH befugt ist, samtliches
WTO-Recht auszulegen. Denn bei der Auslegung durch die nationalen Gerichte be-
steht stets die Gefahr unterschiedlicher Entscheidungen. Dies ist gerade auch im
Hinblick auf Rechtssicherheit innerhalb des europaischen Rechts- und Wirtschafts-
raums von wesentlicher Bedeutung.®’’ Die daraus resultierende Folge ist, dass
dem EuGH die ausschlieBliche Befugnis zur Auslegung des WTO-Rechts zugespro-
chen wird. Zwar stellt sich die Frage, ob damit nicht genau der oben genannte Wi-
derspruch vorliegt, da einerseits den Mitgliedstaaten die Kompetenz flir einen
Teilbereich des WTO-Rechts zugesprochen wird und es andererseits dem EuGH
vorbehalten sein soll, diesen Teilbereich auszulegen. Jedoch ist gerade bei den
einzelnen Abkommen der WTO die Ausgangssituation anders.

Soweit der Gerichtshof festgestellt hatte, dass einige Bereiche in den Kompetenz-
bereich der Mitgliedstaaten fielen, muss dem entgegen gehalten werden, dass die-
se Bereiche den Mitgliedstaaten nicht flir immer vorbehalten waren, sondern viel-
mehr schon nach der alten Vertragslage durch HarmonisierungsmaBnahmen in
den Kompetenzbereich der Gemeinschaft Gbergehen konnten. Insoweit konnte die
ausschlieBliche Auslegungskompetenz zumindest als zuldssig erachtet werden.
Entsprechende Entscheidungen des EuGH sind dann, der Auslegung der Art. 291
AEUV und Art. 4 Abs. 3 EUV (Art. 10 ex-EGV) folgend, zu bertlcksichtigen und
damit bindend fiir die Mitgliedstaaten.®*®

4.2.3.2.4.2 Rechtsprechung des BVerfG

Der im Zuge der Maastricht-Ratifizierung gednderte Art. 23 GG betont die fortbe-
stehende ,Europatreue" des Grundgesetzes und die konstituierenden Strukturen
der deutschen Verfassung als unbestrittene Grenzen fir die Unionsgewalt glei-
chermaBen. In diesem Sinne war und ist die europarechtliche Vorrangtheorie an-

514 Groeben/Schwarze/Tomuschat, Art. 300 Rn. 99 f.; Epiney, EuZW 1999, 5 (9).

615 yvgl. EuGH im Gutachten 1/94 Slg. 1994, 1-5267, Tz. 107.

616 FuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Tz. 108.

617 shnlich auch schon zur Situation vor dem Vertrag von Lissabon Mauderer, Der Wandel vom GATT
zur WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft, 112 f.

618 shnlich auch zur Situation vor dem Vertrag von Lissabon Mauderer, Der Wandel vom GATT zur
WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemeinschaft, 113.

- 155 -



erkannt. Gleichwohl zieht das BVerfG Grenzen, hinter denen es der eigenen Ver-
fassungsordnung Vorrang vor dem EU-Recht einrédumt.®®

Die Rechtsprechung des BVerfG schwankte mehrfach zwischen der weitgehenden
Bereitschaft den eigenstandigen und vorrangigen Charakter des Unionsrechts zu
respektieren und einer Betrachtungsweise, die den Mitgliedstaaten mehr Souvera-
nitdt und sowie die Herrschaft Uiber die Vertrdge sichern sollte.®”® So hat das
BVerfG schon 1967 Verfassungsbeschwerden gegen Bestimmungen und Verord-
nungen des Rates fir unzuldssig erklart, mit der Begriindung, dass die Verord-
nungen des Rates und der Kommission, Akte einer besonderen, durch den Vertrag
geschaffenen, von der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten deutlich geschiedenen,
supranationalen &ffentlichen Gewalt seien.®”! Das BVerfG sah damals auch keine
Veranlassung, das System gemeinschaftlichen Rechtsschutzes zu ergdnzen oder
zu verbessern, weil dadurch die Grenze zu der Zustandigkeit der innerstaatlichen
Gerichte verwischt und eine Ungleichheit im Rechtsschutz in den Mitgliedstaaten
geschaffen wiirde.®%?

Mit der ,Solange I“-Entscheidung®®® jedoch wandte sich das BVerfG im Ergebnis
von der zunachst sehr gemeinschaftsfreundlichen Rechtsprechung ab. Denn das
BVerfG erklarte sich darin kompetent, die Vereinbarkeit von Gemeinschaftsver-
ordnungen mit den Normen des Grundgesetzes zu Uberprifen, ,solange™ der In-
tegrationsprozess der Gemeinschaft nicht soweit fortgeschritten sei, dass das Ge-
meinschaftsrecht auch einen Katalog von Grundrechten enthalt, der dem Grund-
rechtskatalog des Grundgesetzes entspricht.®** GemaB dieser Rechtsprechung war
nach Einholung der in Art. 234 ex-EGV geforderten Entscheidung des EuGH die
Vorlage eines Gerichts der Bundesrepublik an das BVerfG im Normenkontrollver-
fahren zuldssig und geboten, wenn das Gericht die entscheidungserhebliche Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts in der vom EuGH gegebenen Auslegung flr unan-
wendbar hielt, weil und soweit sie mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes
kollidiert. Nach dieser Rechtsprechung blieben nicht nur der Vorrang des Gemein-
schaftsrechts, sondern auch die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Frage der
Grundrechte unbeachtet.®®

Von dieser Sichtweise und nach einem erheblichen Ausbau des EG-Grundrecht-
schutzes durch die Grundrechts-Charta und die europdische Menschenrechtskon-
vention hat das BVerfG den ausschlieBlichen, verfassungsgerichtlichen Prifungs-
anspruch zuriickgenommen und der unmittelbaren Geltung und Anwendbarkeit ei-
nes Rechts aus anderer Quelle innerhalb dieses Hoheitsbereichs Raum gelassen,
»Solange" die Europaischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des
EuGH, einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegenliber der Hoheitsgewalt der
Gemeinschaften generell gewahrleisten, der dem vom Grundgesetz als unabding-
bar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den
Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt..."®?® Damit trat diese ,Solange

619 BVerfGE 37, 271 (277) (Solange I); BVerfGE 73, 339 (375) (Solange II); BVerfGE 89, 155 (Maast-
richt); Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 11, Rn. 12 ff.; Geiger, Grundgesetz und
Volkerrecht, 226 f.

620 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 11, Rn. 15 ff.

! BVerfGE, EuR 1968, 34.

BVerfGE, EuR 1968, 34; Louis, Die Rechtsordnung der Europdischen Gemeinschaften, 197.

BVerfGE 37, 271 (Solange I).

BVerfGE 37, 271 (Solange I), Leitsatz; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 11, Rn.

19.

BVerfGE 37, 271, Rn. 54 ff.

626 BVerfGE 73, 339, Rn. 132.
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II"-Entscheidung der ersten entgegen, wobei sich jedoch das Verfassungsgericht
die Mdglichkeit vorbehalten hat, im hypothetischen Fall einer Schwachung des
Grundrechtsschutzes der Gemeinschaft wieder einzugreifen. Letztlich aber machte
das BVerfG mit dieser ,Solange II-Entscheidung" den entscheidenden Schritt und
ging seitdem im Ergebnis von einem Vorrang des Gemeinschaftsrechts kraft ver-
fassungsrechtlicher Ermachtigung aus.

Demgegeniiber reaktivierte das BVerfG im ,Maastricht"-Urteil®?’ den Priifungsvor-
behalt wieder und setzte zudem neben einem adaquaten Grundrechtsschutz die
Schwerpunkte seines Priufungsanspruchs auch unmittelbar auf das EU-Recht, ins-
besondere im Hinblick auf das Demokratieprinzip, die staatsbiirgerlichen Rechte,
die Gewaltenteilung sowie die Ubertragung der sogenannten Kompetenz-Kompe-
tenz auf die EU.

Damit hat das BVerfG nach Ansicht von Oppermann, Classen und Nettesheim ei-
nen weder durchzuhaltenden noch begriindbaren Priifungsanspruch als ,Wachter
Uber die gesamte in der EU ausgeiibte Hoheitsgewalt" statuiert, auf den es jedoch
spater nie wieder zuriick gekommen ist.®?® Allerdings beanspruchte das BVerfG
zugleich seine Zustandigkeit flr die Prifung der Anwendbarkeit von abgeleitetem
Gemeinschaftsrecht in Deutschland in Kooperation mit dem EuGH.%?° Deshalb be-
schrankt sich das BVerfG diesbeziglich im Allgemeinen auf die Prifung der Einhal-
tung des unabdingbaren Grundrechtsstandards und lberlasst dem EuGH, solange
dieser Mindeststandard nicht generell unterschritten wird, die Gewahrleistung des
Grundrechtsschutzes im Einzelfall.

Sodann hat das BVerfG in seiner sogenannten ,Bananenmarkt"-Entscheidung wie-
der an die ,Solange II“-Entscheidung angeknipft und festgestellt, dass Verfas-
sungsbeschwerden und Vorlagen von Gerichten, die eine Verletzung von Grund-
rechten des Grundgesetzes durch sekundares Gemeinschaftsrecht geltend ma-
chen, unzuldssig seien. Es sei denn, es werde dargelegt, dass die europaische
Rechtsentwicklung einschlieBlich der Rechtsprechung des EuGH unter den erfor-
derlichen, in der ,Solange II"-Entscheidung definierten, Grundrechtsstandard ab-
gesunken sei.®*°, Es kann angenommen werden, dass mit dieser Entscheidung der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts innerhalb der deutschen Rechtsordnung aner-
kannt und gesichert ist.®!

Jedoch hat sich das BVerfG im ,Maastricht"-Urteil den Anspruch vorbehalten, Ho-
heitsakte der EU, die sich nicht innerhalb der eingeraumten Kompetenzen bewe-
gen, flir den deutschen Rechtsraum flir unanwendbar zu erkldren. Das Gericht halt
wesentliche Anderungen des im Primérrecht angelegten Integrationsprogramms
und seiner Handlungsermachtigungen als nicht mehr vom jeweiligen Zustim-
mungsgesetz gedeckt (sog. ausbrechende Rechtsakte).®*? Das BVerfG priift inso-
fern, ob die Rechtsakte der EU in den Grenzen der den jeweils handelnden Orga-
nen eingerdaumten Kompetenzgrenzen liegen. Andernfalls gilt der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts nicht. Ausbrechende Rechtsakte entfalten demnach keine
Verbindlichkeit.®??

627 BVerfGE 89, 155.

628 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 11, Rn. 21.
629 BVerfGE 89, 155, Leitsatz 7, Rn. 70.

630 BVerfGE 102, 147, Leitsatz 1.

83! Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 11, Rn. 22 f.
632 BVerfGE 89, 155, Leitsatz 5, Rn. 106.

633 BVerfGE, 89, 155 (188).
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Mit der Ubertragung der ausschlieBlichen Kompetenzen im Bereich der Gemeinsa-
men Handelspolitik dirfte diese Rechtsprechung, zumindest in diesem Bereich,
kaum mehr zum Tragen kommen, da der Union nun vollumfanglich die Hoheits-
rechte dafiir Gbertragen wurden. Allerdings wurde das BVerfG, wie auch schon zu-
vor bezliglich der Zustimmungsgesetze zu den Vertragen von Maastricht und zum
Verfassungsvertrag, zum Vertrag von Lissabon angerufen. Im Gegensatz zu den
Entscheidungen in der Vergangenheit, die auf europaischer Ebene das Bewusst-
sein fir die Notwendigkeit eines effektiven Grundrechtsschutzes geweckt haben,
andert sich die Position des BVerfG nun mit der ,,Lissabon“-Entscheidung634 grund-
legend.®*

4.2.3.2.4.3 Das Lissabon-Urteil des BVerfG

In seiner Entscheidung zum Vertrag von Lissabon hat das BVerfG zunachst festge-
stellt, dass der Vertrag von Lissabon und das Zustimmungsgesetz den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen genigen und ,keine durchgreifenden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken" bestehen.®*® Das BVerfG betont in den Entschei-
dungsgriinden erstmals ausdricklich den Grundsatz der Europafreundlichkeit des
Grundgesetzes, das die europdische Integration mit der Ubertragung von Hoheits-
rechten wolle, verdeutlicht aber zugleich die verfassungsrechtlichen Schranken der
Integrationsermachtigung und seinen Anspruch auf den insoweit bestehenden
Kontrollvorbehalt.®®” Das BVerfG hat seine als ,Reservekompetenz"®*® bezeichne-
ten Prifungsvorbehalte gegenitber der Anwendbarkeit des Unionsrechts betont
und konkretisiert. Es bezieht sich dabei auf die Anwendungsfélle der Ubertragba-
ren Kompetenzen und der Ubertragenen Kompetenzen. Das BVerfG prift, ob der
unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitat des Grundgesetzes nach Art. 23
Abs. 1 S. 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt ist.®*° Das Gericht thematisiert die
Zulassigkeit der Integration Deutschlands in einen Europdischen Bundesstaat und
stellt diesbezliglich fest, dass die Umbildung der Bundesrepublik zu einem “Glied-
staat eines europdischen Bundesstaates" einen Identitatswechsel bewirken wirde,
der vom Grundgesetz nicht mehr gedeckt sei, sondern vielmehr eine Entscheidung
der verfassungsgebenden Gewalt erfordere.®*°

In der Literatur wird die inhaltliche Qualitat des Urteils im Hinblick auf dessen
mangelnde dogmatische Tiefe kritisiert, da die auBerst umstrittenen und proble-
matischen Fragen insoweit nicht (iberzeugend beantwortet wiirden.®*! Es habe et-
was ,Atemberaubendes an sich, wie das Gericht in seiner Entscheidung etwa da-
riber nachdenkt, ob die parallele Mitgliedschaft von Union und Mitgliedstaaten in
der Welthandelsorganisation zu den Kernelementen des vom Grundgesetz voraus-
gesetzten und geschiitzten Kernbereichs der Staatlichkeit gehort."*** Soweit das
BVerfG mit der Integrationsverantwortung das Erfordernis geeigneter innerstaatli-
cher Sicherungen begriindet, wird dem entgegengehalten, dass dies eine Span-

634 BVerfGE, 123, 267.

635 Nettesheim, NIJW 2009, 2867 (2868).

636 BVerfGE 123, 267, Tz. 273 ff.

637 Zusammengefasst in BVerfGE 123, 267, Leitsatz 4; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lis-
sabon zur Reform der EU, § 2, 3 b).

638 BVerfGE 123, 267, Tz. 341.

639 BVerfGE 123, 267, Leitsatz 4, Tz. 341.

640 BVerfGE 123, 267, Tz. 179.

641 Nettesheim, NIW 2009, 2867 ff.; Nettesheim, NJW 2010, 177 (180); Herrmann, EuR 2010 Beiheft
3, 193 ff.; v. Bogdandy, NJW 2010, 1 (2 f.).

642 Nettesheim, NJW 2009, 2867 (2868).
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nungslage zur Folge hatte, die unter Umstédnden sogar als Vertragsverletzung zu
deuten wére.®*® Nach Ansicht des BVerfG kénnte aufgrund dieser Integrationsver-
antwortung sogar eine Pflicht zum Austritt folgen.®** Jedoch findet sich eine solche
Pflicht nicht im Grundgesetz. Dort ist lediglich eine Pflicht zur Mitwirkung normiert.
Zudem unterliegt der deutsche Regierungsvertreter im Rat gemaB § 9 IntVG bei
der Entscheidung Uber die Auslibung des Vetorechts den Weisungen der zustandi-
gen Gesetzgebungsorgane.®®® Dies erzeugt wiederum eine Spannungslage zum
Lissabon-Vertrag, da dieser nur ein Ablehnungsrecht der nationalen Parlamente
vorsieht (Art. 48 Abs. VII Unterabsatz 3 EUV n.F., Art. 81 Abs. III Unterabsatz 3
AEUV).%*® Dieser auf die national-staatlichen Parlamente (ibertragenen Verantwor-
tung zur Wahrung des demokratischen Prinzips, wird entgegen gehalten, das Eu-
ropaische Parlament werde so zu einer Nebenveranstaltung und lasse die
Parlamentarisierung der Union als irrelevant auBer Betracht.®*’

Im Zusammenhang mit der beflirchteten Entstaatlichung flihrt das Gericht aus,
dass das Grundgesetz die Ubertragung der Kompetenz-Kompetenz untersage. Es
ermachtige den Gesetzgeber zwar zu einer weitreichenden Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf die Europaische Union. Die Ermachtigung stehe aber unter der
Bedingung, dass dabei die souverane Verfassungsstaatlichkeit auf der Grundlage
eines Integrationsprogramms nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachti-
gung und unter Achtung der verfassungsrechtlichen Identitat als Mitgliedstaaten
gewahrt bleibe und zugleich die Mitgliedstaaten ihre Fahigkeit zu selbstverant-
wortlicher politischer und sozialer Gestaltung der Lebensverhaltnisse nicht verlie-
ren.®*® Nach Ansicht des BVerfG zahlen zu den wesentlichen Kernelementen der
Staatlichkeit nicht nur die Kompetenz-Kompetenz und das Gewaltmonopol. Viel-
mehr definiert das Gericht als die grundlegenden politischen und verfassungsma-
Bigen Strukturen im Sinne einer ,integrationsfesten Verfassungsidentitat“®*® das
zivile und militarische Gewaltmonopol, die staatliche Finanzhoheit, aber auch die
Kulturstaatlichkeit, wie etwa die wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebens-
verhaltnisse, etwa im Bereich der Sprache, der Familien- und Bildungsverhaltnisse
oder der Ordnung der Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit sowie der
Umgang mit dem religidsen oder weltanschaulichen Bekenntnis.®*° All jene Berei-
che sollen nicht nur durch den Vertrag von Lissabon, sondern auch durch zukinf-
tige Vertragsanderungen nicht angegriffen werden kédnnen. Warum jedoch gerade
diese Bereiche als besonders sensibel angesehen werden, kann aus dem Urteil
nicht hergeleitet werden. Vielmehr begnligt sich das BVerfG mit einem schlichten
,Seit jeher“®!, was in der Literatur, als unjuristisch und in eine unreflektierte Ver-
gangenheit weisend, kritisiert wird.®>? Letztlich liegt der genannte Kernbestand
nach Ansicht des BVerfG in den Hdénden des Volkes, das in einer Demokratie im
Wege von Wahlen Regierung und Gesetzgeber bestimmt und damit letztlich auch
eine Anderung des Grundgesetzes ermdglichen kann. Damit sieht das das BVerfG
die fortbestehende Staatlichkeit durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiltzt an. Im Ergeb-

643 BVerfGE 123, 267, Rn.239; v. Bogdandy, NJW 2010, 1 (3).

644 BVerfGE 123, 267, Rn. 264.

645 BverfGE 123, 267, Rn. 320, 413 ff.

846 v, Bogdandy, NJW 2010, 1 (3); Nettesheim, NJW 2010, 177 (179).
47 v. Bogdandy, NJW 2010, 1 (3).

648 BverfGE 123, 267, Rn. 226, 233.

49 Nettesheim, NJW 2009, 2867 (2968).

650 BverfGE 123, 267, Rn. 249.

651 BverfGE 123, 267, Rn. 252.

852 v, Bogdandy, NJW 2010, 1 (3).
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nis kommt das BVerfG jedoch zu dem Schluss, dass der Vertrag von Lissabon, die
Grenze der verfassungsrechtlich zuldssigen Integration noch nicht Uberschritten
habe.%%3

Das BVerfG nimmt dariber hinaus auch eine Kontrollkompetenz (iber das durch
die Zustimmungsgesetze zu den Griindungsvertrdgen und ihren Anderungen Uber-
tragene in Anspruch. Insoweit erkennt und akzeptiert das BVerfG die Besonderhei-
ten einer Integrationsgemeinschaft. Es flihrt insoweit aus: ,Wer auf Integration
baut, muss mit der eigenstandigen Willensbildung der Unionsorgane rechnen. Hin-
zunehmen ist daher eine Tendenz zur Besitzstandswahrung (acquis communitaire)
und zur wirksamen Kompetenzauslegung im Sinne der US-amerikanischen implied
powers-Doktrin ... Dies ist Teil des vom Grundgesetz gewollten Integrationsauf-
trags."®>* Gleichzeitig halt das BVerfG fest, ,dass das Vertrauen in diese konstruk-
tive Kraft des Integrationsmechanismus“®>® nicht unbegrenzt gelten kénne und
setzt damit verfassungsrechtliche Grenzen. Nach Ansicht des BVerfG soll von Ver-
fassungs wegen einer nur unbestimmten und zur dynamischen Fortentwicklung
Ubertragenen Gesetzgebungs- oder Verwaltungszustandigkeit praventiv entgegen-
getreten werden, da die Gefahr bestehe, dass das vorherbestimmte Integrations-
programm durch die Unionsorgane Uberschritten werde und am Ende deren Kom-
petenz stiinde, Uber ihre Kompetenzen zu disponieren.®®® Dabei ist sich das
BVerfG der Folgen der von ihm in Anspruch genommenen Kontrollkompetenz
durchaus bewusst, da nach Ansicht des Gerichts nur so sicher gestellt werden
kénne, ,dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nur kraft und im Rahmen
der fortbestehenden verfassungsrechtlichen Ermdchtigung gilt® und somit nicht
unbeschrankt ist.**” Vielmehr kénne sowohl die Ultra-Vires-Lehre als auch die
Identitatskontrolle dazu flihren, dass das Unionsrecht in Deutschland fir unan-
wendbar erklart wird.%*® Das Gericht erklart daher, es wolle sich bemihen, zum
Schutz der Funktionsfahigkeit der Unionsrechtsordnung und durch die gebotene
europarechtsfreundliche Anwendung von Verfassungsrecht dieses Auseinanderfal-
len von verfassungsrechtlicher und unionsrechtlicher Bindung maoglichst zu ver-
meiden.®*° Das Gericht halt es insoweit fiir denkbar, ein spezielles verfassungsge-
richtliches Verfahren zur Absicherung der Verpflichtung deutscher Organe, kompe-
tenzliiberschreitende oder identitatsverletzende Unionsrechtsakte im Einzelfall un-
angewendet zu lassen, zu schaffen. Zum anderen spricht es ausdricklich von ei-
ner ,Reservekompetenz" und beschrankt den Vorrang der Verfassung gegenlber
volkerrechtlichen und europarechtlichen Verpflichtungen auf grundlegende Fragen
der eigenen Identitat, wenn allein dadurch ein ,VerstoB gegen tragende Grundsat-
ze der Verfassung" abgewendet werden kénne.®®® Nach Ansicht des BVerfG sei es
daher kein Widerspruch zum erklarten Ziel der Europarechtsfreundlichkeit, wenn
ausnahmsweise, unter besonderen und engen Voraussetzungen, das Gericht Recht
der Européischen Union fir in Deutschland unanwendbar erklart.®®! Damit eréffnet

653 BVerfGE 123, 267, Rn. 263, 273 ff.

654 BVerfGE 123, 267, Rn. 237.

655 BVerfGE 123, 267, Rn. 238.

656 BVerfGE 123, 267, Rn. 238.

857 BVerfGE 123, 267, Rn. 240; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der
EU, § 2 3.0).

658 BVerfGE 123, 267, Rn. 241.

659 BVerfGE 123, 267, Rn. 241; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der
EU, § 2 3.0).

660 BVerfGE 123, 267, Rn. 339 ff.

661 BVerfGE 123, 267, Rn. 341.
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sich das BVerfG die Moglichkeit einem europdischen Rechtsakt die Anwendung zu

versagen. Nach Ansicht von v. Bogdandy verlasst das Gericht damit jedoch den

Rahmen des Grundgesetzes und positioniert sich zusatzlich als ,Hiter der Vertra-
w 662

ge".

4.2.3.2.5 Zwischenfazit und Wiirdigung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Unionsrecht unter Zu-
grundelegung des Vdlkerrechts als ,integrierender Bestandteil des Unionsrechts"
davon ausgeht, dass die vdlkerrechtlichen Vertrage zwar im Rang unterhalb des
Primarrechts anzusiedeln, die Verpflichtungen aber grundsatzlich einzuhalten sind.
Insoweit enthdlt Art. 216 Abs. 2 AEUV einen generellen Vollzugsbefehl. Bisher
wurde dieser generelle Vollzugsbefehl auf diejenigen WTO-Abkommensteile be-
schrankt gesehen, die in den Kompetenzbereich der Gemeinschaft fielen. Nach-
dem nunmehr die gesamte Gemeinsame Handelspolitik und damit auch das GATS
vollumfanglich in den ausschlieBlichen Kompetenzbereich der Union fallen, greift
der generelle Vollzugsbefehl auch insoweit. Somit erlangt auch das GATS inner-
halb der Union Geltung. Es findet Kraft Anwendungsvorrang des Unionsrechts Ein-
zug in die nationalen Rechtsordnungen. Das bedeutet, dass das WTO-Abkommen
und damit das gesamte GATS oder auch andere Vélkerrechtsabkommen der Union
durch spater gesetztes oder bereits bestehendes Recht nicht beeintrachtigt wer-
den kdnnen.

Diese Verbindlichkeit der vélkerrechtlichen Regeln fir die Organe der Union und
die Mitgliedstaaten impliziert, dass ihnen der Vorrang im Verhaltnis zu
mitgliedstaatlichem Recht zukommen muss. In diesem Sinne entscheidet auch der
EuGH in standiger Rechtsprechung®3, denn nur so kann gewéhrleistet werden,
dass die Vertrage flir die Organe und die Union verbindlich sind. Dementsprechend
mussen sich diese Organe auch an die Vorgaben der Abkommen und Vertrage hal-
ten, wenn sie sekundares Unionsrecht setzen. Im Ergebnis konsequent folgt da-
raus eine mit dem Prinzip der Unionstreue zu begriindende Pflicht zur loyalen Mit-
wirkung der Mitgliedstaaten auf Unionsebene. Zugleich ist ihnen unter anderem
auch ein unionswidriges Verhalten in Form von Blockadehaltung bei der Willensbil-
dung auf Unionsebene untersagt. Nur so wird der Vorrang des Unionsrechts und
eine einheitliche Anwendung der Vertrage durch die Union gewahrleistet.

Mit Blick auf den rasanten Prozess der europaischen Integration spielt das BVerfG
eine entscheidende Rolle, indem es in vielfaltiger Rechtsprechung immer wieder
versucht, die rechtlichen Vorgaben fir eine Begrenzung und Einbindung dieses In-
tegrationsprozesses zu formulieren.

Das jlngste wegweisende Lissabon-Urteil des BVerfG hat jedoch nicht nur Zu-
spruch gefunden.®®* Im Grundsatz hat das Gericht seine bisherige Rechtsprechung
bestatigt, aber auch fortentwickelt. Das BVerfG betont die , Europarechtsfreund-
lichkeit"® des Grundgesetzes und bekraftigt zugleich seine Kompetenz, die zwin-

662y, Bogdandy, NJW 2010, 1 (4).

663 vgl. nur EuGH-Urteil vom 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/Enel), Slg. 1964, 1251 ff.; Urteil vom 19.
06. 1990, Rs. C 231/89, Slg. 1990, 1-2433 ff.; EuGH, EuZW 2003, 592; aber auch BVerfGE 73,
339; 75, 223; 89, 155.

864 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, §2 3.e); Nettesheim, NIJW
2009, 2867 (2869); Ausschuss fir die Angelegenheiten der europdischen Union A-Drs. Nr.
16(21)911, 90. Sitzung am 26./27. August 2009: Stellungnahme Streinz; v. Bogdandy, NJW
2010, 1 ff.; Ritter, NJW 2010, 1110 (1113).
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genden Vorgaben des Grundgesetzes auch ,europafest™ zu wahren. Mégliche Kon-
flikte will das Gericht jedoch durch die Beschrankung auf eine ausdrickliche ,Re-
servekompetenz" vermeiden.®®® Derzeit ist noch nicht absehbar, ob und wie das
BVerfG diese Prifungskompetenz zukinftig ausiben wird. Angesichts der hohen
Hirden, die das BVerfG im Bananenmarkt-Urteil formuliert hat®®®, haben sich bis-
her keine Konfliktfélle ergeben, die eine Vorlage an den EuGH erfordert hatten.
Angesichts der fatalen Folgen eines Auseinanderfallens von verfassungsrechtlicher
und unionsrechtlicher Interpretation und Bindung - hier wird sogar von einer zu
befiirchtenden Verfassungskrise der EU gesprochen®®’ - sowie im Wissen um die
bisherige europapolitische Vernunft des BVerfG, wird der Eintritt einer solchen Si-
tuation und eine offensive Betatigung des BVerfG als eher unwahrscheinlich einge-
schatzt.®68

4.2.3.3 Unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts bei MaB3-
nahmen der EU-Organe

Mangels unmittelbarer Anwendbarkeit versagte der EuGH den Mitgliedstaaten eine
Berufung auf die GATT-Vorschriften und verneinte auch flr die Gerichte der Mit-
gliedstaaten die Befugnis, die Bestimmungen des GATT “47 unmittelbar anzuwen-
den.®®® In seiner diesbeziiglichen grundlegenden Entscheidung fiihrte der EuGH
aus, das GATT 47 kénne in seiner Gesamtheit keine unmittelbare Anwendbarkeit
entfalten, da diesem das Prinzip der Verhandlungen, auf Grundlage der Gegensei-
tigkeit und zum gemeinsamen Nutzen zugrunde liegt und es durch die groBe Fle-
xibilitdt seiner Bestimmungen gekennzeichnet sei.®”°

Obwohl sich die WTO-Ubereinkommen insbesondere durch eine stirkere Ver-
rechtlichung sowie zahlreiche Anderungen und Neuerungen auszeichnen, haben
der EuGH und auch die Vertragsparteien trotz dieser Uberwindung der Flexibilitat
und Geschmeidigkeit des GATT '47 die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-
Ubereinkiinfte abgelehnt. In den WTO-Ubereinkommen ist weder in den Vertrags-
texten noch in der Organpraxis eine deutliche Stellungnahme flir oder gegen eine
unmittelbare Anwendbarkeit zu finden.®”! In seinem Grundsatzurteil Portu-
gal/Rat®’? erkennt der EuGH zwar die zahlreichen Anderungen im Rahmen der
WTO-Abkommen an, kommt aber dennoch zu dem Ergebnis, dass das WTO-Recht
trotz der privilegierten Klagerstellung Portugals als Mitgliedstaat keinen Klage-
grund gegen MaBnahmen der EU-Organe bietet und die Vertragsparteien nicht
verpflichtet seien, die Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte unmittelbar anzu-
wenden.®”® So lautet die zentrale Aussage des EuGH, dass die WTO-Ubereinkiinfte
wegen ihrer Natur und ihrer Struktur grundsatzlich nicht zu den Vorschriften ge-

69> BVerfGE 123, 267, Rn. 341 f.

6% BVerfGE 102, 147, Leitsatz 1, 2.

567 v. Bogdandy, NJW 2010, 1 (4).

868 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, §2 3.e); Nettesheim, NIJW
2009, 2867 (2869); Ausschuss flir die Angelegenheiten der europadischen Union A-Drs. Nr.
16(21)911, 90. Sitzung am 26./27. August 2009, Stellungnahme Streinz; v. Bogdandy, NJW 2010,
1 (4).

669 FuGH-Urteil vom 12.12.1995, Rs. C-469/93 (Chiquita), Slg. 1995, [-4533 ff., Rn. 37.

670 FuGH-Urteil vom 12.12.1972, verb. Rs. 21-24/72 (International Fruit Company), Slg. 1972, 1219
ff. Rn. 21.

871 Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Handbuch, 541 (553, dort in Fn. 46).

672 FuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8395 ff., EuZW 2000,
276.
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hérten, an denen der EuGH die RechtmaBigkeit von Handlungen der Gemein-
schaftsorgane messe.®’* Diese Auffassung wurde zuletzt in der Rechtssache Micro-
soft Corp. /Kommission®”> bestétigt.

Dabei stellt der EuGH hauptsachlich darauf ab, dass die unmittelbare Anwendbar-
keit der WTO-Abkommen es der Gemeinschaft unmdglich mache, die in Art. 22
DSU eingeraumte Befugnis, auf dem Verhandlungsweg eine Lésung und gegebe-
nenfalls Entschadigungsleistungen zu erreichen, in einem WTO-Streitbeilegungs-
verfahren zu nutzen. Dies folge aus der Auslegung der WTO-Ubereinkiinfte, die ei-
ne Festlegung der rechtlichen MaBnahmen, mit denen die Mitglieder die Uberein-
kiinfte umzusetzen gedenken, gerade nicht vorschreibe.®”® Im Ergebnis folgert der
EuGH also, dass die Gerichte nicht Uber die Anwendbarkeit von mit den WTO-
Ubereinkommen unvereinbaren innerstaatlichen Rechtsakten entscheiden diirfen,
da andernfalls den Legislativ- und Exekutivorganen der Vertragsparteien die im
Streitschlichtungsverfahren vorgesehene Verhandlungsfreiheit genommen wir-
de.®’”” Damit verbleibe die Entscheidung lber die unmittelbare Anwendbarkeit bei
den innerstaatlichen Gerichten und im Fall der Union beim EuGH.%"®

Dass der EuGH nicht nur die Berufung einzelner Unionsblirger auf die WTO-
Normen ausschlieBt, sondern auch den Mitgliedstaaten eine Berufungsmoéglichkeit
verwehrt, obwohl sie als privilegierte Klager kein Eigeninteresse vorweisen mdis-
sen, ist in der Literatur vielfach kritisiert worden.®”® Der Argumentation des EuGH
ist entgegen zu halten, dass der von ihm behauptete Widerspruch zwischen der
unmittelbaren Anwendbarkeit und Art. 22 DSU nicht besteht. Der EuGH verkennt,
dass auch bei einer unmittelbaren Anwendbarkeit der WTO-Vorschriften Situatio-
nen denkbar sind, in denen eine vom DSB als WTO-widrig eingestufte MaBnahme
weiterhin Giltigkeit besitzt. Denn die unmittelbare Anwendbarkeit hat nicht zwin-
gend zur Folge, dass eine gegen WTO-Recht verstoBende MaBnahme ipso jure
nichtig ware. Die Nichtigkeit muisste vielmehr vom EuG oder EuGH festgestellt
werden, um nicht mehr zur Anwendung zu gelangen. Erst dann darf sie keine An-
wendung mehr finden. Es ist aber auch denkbar, dass eine WTO-widrige MaBnah-
me gerade nicht vor Ablauf der Umsetzungsfrist der DSB-Entscheidung vor inner-
staatlichen Gerichten angegriffen wird. Selbst fliir den Fall, dass sie angegriffen
wird, kann das Verfahren deutlich langer dauern als die Umsetzungsfrist selbst.
SchlieBlich muss ein, wegen WTO-Widrigkeit fir nichtig erklarter, Sekundarrechts-
akt nicht sofort unanwendbar sein. Vielmehr hat der EuGH gem. Art. 264 S.2
AEUV auch die Mdéglichkeit, eine MaBnahme so lange fortbestehen zu lassen, bis
eine rechtmdBige ErsatzmaBnahme getroffen wird, um einen rechtlosen Zustand
zu verhindern. Im Hinblick auf die langwierigen und teilweise komplizierten Ge-
setzgebungsverfahren der Union, kann allerdings bis zum In-Kraft-Treten einer
solchen ErsatzmaBnahme viel Zeit vergehen, insbesondere dann, wenn wegen der
Regelungsmaterie eine Mehrheit der Stimmen der Mitgliedstaaten oder gar Ein-

574 FuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395, Rn. 47, EuzZW
2000, 276 (278).

75 FuG-Urteil vom 17.9.2007, Rs. T-201/04, WuW, Heft 11 2007, 1169 (1185), Rn. 798 ff.

576 FuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395 ff., Rn. 36-41,
EuZW 2000, 276 (278).

77 EuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8395 ff., Rn. 40, EuzZwW
2000, 276 (278).

78 FuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395, Rn. 34, EuzW
2000, 276 (278).

79 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemein-
schaft, 70; Epiney, EuZW 1999, 5 (11); Kuschel, EuZW 1995, 689 (691).
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stimmigkeit zustande kommen muss. Dies zeigt, dass eine WTO-widrige MaBnah-
me auch bei Ablauf der Umsetzungsfrist der DSB-Entscheidung immer noch an-
wendbar sein kann, obwohl innerstaatlich die Organe an die WTO-Abkommen ge-
bunden sind. Flr den Fall, dass die Parteien eines Streitbeilegungsverfahrens eine
Kompensation auf bestimmte Zeit vereinbaren, wirden fiir diese Zeit die WTO-
widrigen MaBnahmen auf vdélkerrechtlicher Ebene entsprechend den Normen der
DSU geduldet. Im Ergebnis hatte dies zur Folge, dass die, auf vdlkerrechtlicher
Grundlage getroffene, Entscheidung eines innerstaatlichen Gerichts nur die Unan-
fechtbarkeit der MaBnahme wahrend der nach Art. 22 Abs. 2 DSU vereinbarten
Dauer feststellen kann.®®°

Damit schlieBen die WTO-Abkommen selbst die unmittelbare Anwendbarkeit der
Vorschriften vor innerstaatlichen Gerichten also gerade nicht aus.

Zudem werden die Mitgliedstaaten durch die Aberkennung der Anfechtungsmdg-
lichkeit vor dem EuGH gezwungen, WTO-widriges Recht anzuwenden und so den
RechtsverstoB gegen ihren Willen noch zu vertiefen. Darlber hinaus ist auch prob-
lematisch, dass die Mitgliedstaaten im AuBenverhaltnis fur die Erflllung der Ver-
pflichtungen der Union haften.®®!

Der EuGH wies in der Entscheidung Portugal/Rat wiederum auf die fehlende Ge-
genseitigkeit im Falle einer unmittelbaren Wirkung hin. Da auch die wichtigsten
Handelspartner der Gemeinschaft die unmittelbare Wirkung der WTO-Normen
ausgeschlossen haben, fehle es an Gegenseitigkeit auf Seiten der Handelspartner
der Gemeinschaft bei der Anwendung der WTO-Ubereinkiinfte. Ein Mangel im Prin-
zip der Gegenseitigkeit zum gemeinsamen Nutzen wurde zu einem Ungleichge-
wicht fihren. Die unmittelbare Anwendbarkeit wirde so den Organen der Gemein-
schaft den Spielraum nehmen, Uber den die entsprechenden Organe der Handels-
partner der Gemeinschaft verfiigen.®®? Mit dieser Argumentation bringt der EuGH
zum Ausdruck, dass eine unmittelbare Anwendbarkeit handelspolitisch nicht win-
schenswert ist, da damit in die besonderen Mechanismen der Umsetzung des
WTO-Rechts eingegriffen wiirde.®®3

Auch dieses Argument des EuGH vermag nicht zu Uberzeugen. Zum einen ist
durch die WTO-Abkommen eine Rechtsordnung geschaffen worden, an die alle
Vertragsstaaten gebunden sind. Wird auch nur von einem Mitglied von den Nor-
men abgewichen, so kdnnen betroffene andere Mitgliedstaaten, nach Durchlaufen
des Streitbeilegungsverfahrens und entsprechender Ermachtigung durch den DSB,
ihrerseits als Sanktion die Einhaltung der Regeln aussetzen. Folgt man dem
Grundsatz der WTO, die internationalen Wirtschaftsbeziehungen auf der Grundlage
verbindlicher multinationaler Normen zu gestalten, begriindet das Prinzip der Re-
ziprozitat bei der Vertragsdurchfihrung einen Widerspruch. Zum anderen wird das
Gegenseitigkeitsargument so zu einem handelspolitischen Argument, bei dem es
allerdings zweifelhaft scheint, inwiefern die Verhandlungsposition der Union durch
die Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit tGberhaupt geschwacht werden
kdnnte. Denn wie bereits ausgefihrt, ist auch die Union gehalten, die DSB-

80 S0 auch Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 365.

81 vgl. Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 (554 f., dort in Fn. 49).

82 FyGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395 ff., Rn. 42-46,
EuZW 2000, 276 (278).

83 Hérmann/Géttsche, RIW 2003, 689 (692); Hilpold, IstR 2002, 31 (35).
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Entscheidungen umzusetzen bzw. kann ihrerseits ein Streitbeilegungsverfahren
betreiben, wenn ein Mitgliedstaat die WTO-Regeln verletzt.®®*

Dariber hinaus argumentiert der EuGH, die Annahme der unmittelbaren Anwend-
barkeit des WTO-Rechts wiirde dazu fihren, dass sich die Europdische Union in
einem starkeren Umfang binden wiirde, als die meisten anderen WTO-Mitglieder.
Dies folgt daraus, dass Uber Art. 216 Abs. 2 AEUV den WTO-Abkommen Vorrang
vor dem Sekundarrecht zukommt und damit samtliche Unionsorgane an diese ge-
bunden sind. Das hei3t, dass es den Organen unmdglich ist, die Union einseitig
aus den WTO-Pflichten zu lésen. Demgegeniiber geht bei den meisten anderen
WTO-Mitgliedern das spatere innerstaatliche Gesetz einem fritheren vélkerrechtli-
chen Vertrag vor. Im Ergebnis versagt der EuGH mit dem Urteil Portugal/Rat die
unmittelbare Anwendbarkeit im Verhaltnis der Mitgliedstaaten zur Union und zwar
im Hinblick darauf, sekundares Unionsrecht unter Berufung auf dessen WTO-
Widrigkeit anzugreifen. In diesem Zusammenhang behandelt der EuGH Mitglied-
staaten und Unionsbirger gleich und verweigert beiden aus den gleichen Griinden
eine Berufung auf die WTO-Vorschriften.®®®> Konsequenterweise hat er daher auch
den Unionsblirgern den Rickgriff auf die WTO-Abkommen verweigert und dabei
sich dabei auf die Begriindung der Entscheidung Portugal/Rat berufen.®®®

Diese Rechtsprechung des EuGH verkennt die besondere Situation der WTO-
Mitgliedschaft der EU und die besondere Natur der AuBenbeziehungen der Union,
da diese neben ihren Mitgliedstaaten ein selbstandiges Mitglied der WTO-
Ubereinkinfte ist. Im Hinblick auf die Einhaltung der WTO-Verpflichtungen gibt es
keine Regelung, die dazu fihren wiirde, dass der EU-intern Verantwortliche, un-
abhangig davon, ob dies ein Mitgliedstaat oder die EU selbst ist, WTO-rechtlich al-
lein fUr etwaige VerstdBe einzustehen hatte. Vielmehr ist jeder Mitgliedstaat der
vollen vélkerrechtlichen Haftung fir WTO-widrige Akte eines Unionsorgans ausge-
setzt.®®” Die Rechtsprechung des EuGH verhindert eine Lésung der Konflikte in-
nerhalb der EU und nimmt den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, eine eigene inter-
nationale Verantwortlichkeit auszuschlieBen und Vélkerrechtskonformitat herzu-
stellen, denn ohne unmittelbare Anwendbarkeit kénnen WTO-widrige MaBnahmen
der Union nicht angegriffen werden.®®® Dies ist insbesondere dann bedenklich,
wenn ein Mitgliedstaat in einem Verfahren nach Art. 207 AEUV, das nur eine
Mehrheit erfordert, lUberstimmt wurde. Die Konsequenzen einer vdlkerrechtlichen
Inanspruchnahme miusste dieser Mitgliedstaat selbstandig tragen.

Von dieser Rechtsprechung des EuGH gibt es jedoch zwei Ausnahmen. In diesen
Ausnahmefdllen missen Unionsakte im Falle einer Kollision dem WTO-Recht wei-
chen. Der EuGH hat diese Grundsatze auch im Urteil Portugal/Rat ausdriicklich be-

584 vgl. Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 365; GA Alber, Schlussantrdge vom
15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003 I-10565 ff., Rn. 102.

585 Da die unmittelbare Anwendbarkeit zunachst nur die Rechtsstellung der Marktbiirger und nicht die
der Mitgliedstaaten im Verhaltnis zur Union betrifft, ist diese Losung des EuGH systematisch be-
denklich. Auf ausfiihrliche Ausfihrungen zur allgemeinen Dogmatik wird im Folgenden jedoch ver-
zichtet.

58 Siehe dazu ausdriicklich EuGH-Urteil vom 22.11.2001, Rs. C-301/97 (Deutschland/Rat), Slg.
1994, 1-4973, 5073 Rn. 109; sowie EuGH-Urteil vom 14.12.2000, Rs. C-300/98 (Dior/Layher),
Slg. 2000, I-11307 ff. (11360), Rn. 44; EuGH-Urteil vom 2.5.2001, Rs. C-307/99 (OGT Frucht-
handelsgesellschaft), Slg. 2001, I-3159 (3170 f.), Rn. 24, 26; v. Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000,
261 (266).

687 v. Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (267).

688 . Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (267).
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statigt.®®® Nach den Grundsatzen der Urteile Fediol®®® und Nakajima®®! obliegt es

dem EuGH, die RechtmaBigkeit einer MaBnahme anhand der WTO-Vorschriften zu
Uberprifen, wenn die Union eine bestimmte, im Rahmen der WTO Ubernommene
Verpflichtung umsetzt, oder wenn die Unionshandlung ausdricklich auf spezielle
Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte verweist.®*> Entscheidendes Kriterium die-
ser beiden Falle ist, dass die unmittelbare Anwendbarkeit von einem speziellen Akt
der Unionsorgane abhangt, also von einem Implementierungswillen der Union.
Ausschlaggebend ist hierbei, dass bei einer MaBnahme der Union, die zur Erflllung
internationaler Verpflichtungen der Union erlassen wurde, auch deren Gewahrleis-
tung sichergestellt werden miisse.®®® Voraussetzung fiir eine unmittelbare An-
wendbarkeit nach diesen Grundsatzen ist also, dass die Union erkennen lasst, eine
volkerrechtliche Verpflichtung ohne Einschrankung zu akzeptieren. Dies bringt die
Union insbesondere durch Durchfihrungsregelungen, wie z.B. eine Verordnung,
zum Ausdruck.

4.2.3.4 Intention der nationalen Gesetzgeber

Eine Reihe von Staaten haben die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-
Regelungen im Rahmen des innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehls und der
begleitenden Gesetzgebung ausdrilicklich ausgeschlossen. So auch die wichtigsten
Handelspartner der Europdischen Union. Die USA®%*, Kanada und Japan®®® lehnen
die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Ubereinkommen ab.

In der Union hat der Rat der Europaischen Union seinerzeit die unmittelbare An-
wendbarkeit nicht ausdricklich ausgeschlossen. Er hat allerdings erklart, dass die
Ubereinkommen nicht so angelegt seien, dass sie unmittelbar vor den Rechtspre-
chungsorganen der Union und der Mitgliedstaaten angefiihrt werden koénne.®%®
Uber die Bedeutung und Bindungswirkung dieser Erkldrung ist umstritten. Teilwei-
se wird vertreten, dass der Rat damit die unmittelbare Anwendbarkeit ausschlie-
Ben wollte, jedenfalls nicht angeordnet habe.®®” Diesbeziiglich ist indes schon
fraglich, ob der Rat der Europaischen Union Uberhaupt die Kompetenz besaB, in
seiner Zustimmungsentscheidung zu den WTO-Abkommen die unmittelbare An-
wendbarkeit der Ubereinkiinfte auszuschlieBen.®*® Sofern jedoch, wie auch hier
vertreten, der Auffassung gefolgt wird, dass auf Art. 216 Abs. 2 AEUV (Art. 300
Abs. 7 ex-EGV) abzustellen ist, erlangen vélkerrechtliche Vertrage der Union durch
diesen generellen Vollzugsbefehl Geltung innerhalb der Union ohne dass es eines
zusétzlichen Rechtsanwendungsbefehls bedarf.®®® Dem Ratsbeschluss (iber die Zu-

89 FuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395 ff., Rn. 49.

590 FuGH-Urteil vom 22.6.1989, Rs. 70/87 (Fediol), Slg. 1989, 1781 ff.

891 FuGH-Urteil vom 7.5.1991, Rs. C-69/89 (Nakajima), Slg. 1991, I-2069 ff.

92 FuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Rn. Slg. 1999, 1-8395 ff., Rn. 49; zu-
letzt bestatigt in EuG-Urteil vom 17.9.2007, WuW, Heft 11 2007, 1169 (1185), Rn. 802.

93 Gabler, Das Streitbeilegungssystem der WTO und seine Auswirkungen auf das Antidumping-Recht
der Europaischen Gemeinschaft, 124.

5% In den USA hat der Kongress dies in den einleitenden Vorschriften des Uruguay Round Agree-
ments Act von 1994 deutlich gemacht. Public Law 103-465 vom 8. Dezember 1994, vgl. auch Kra-
jewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation, 68 f.

895 vgl. dazu Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 (554, dort in Fn. 53, 54).

69 Abl. EG 1994, Nr. L 336/2.

87 Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 ( 554 f.); Meng, in: Festschrift fir
Bernhardt, 1063 (1064) zum Kommissionsbeschluss;.

98 Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation,
69 f.

%9 Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation,
69 f.; Meng, in: Festschrift flir Bernhardt, 1063 (1070).
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stimmung zum Vertrag kommt damit keine konstitutive Wirkung zu, dieser hatte
allenfalls politische Bedeutung. Die unmittelbare Anwendbarkeit vdlkerrechtlicher
Abkommen steht damit nicht zur Disposition des Rates und der Ratsbeschluss
Uber die WTO-Abkommen ist nicht als Ausschluss Uber die unmittelbare Anwend-
barkeit zu verstehen.””® Der Rat hat in seinem Beschluss lediglich den Sinn und
Zweck der Abkommen bewertet und auf die Intention der Vertragsparteien beim
Abschluss der WTO-Vertrage hingewiesen. Eine Beschréankung durch die Umset-
zung ist gerade nicht gewollt.”®!

Im Gegensatz dazu sollen in Deutschland diejenigen Regelungen des TRIPS, die
ihrem Wortlaut nach hierflir in Betracht kommen, unmittelbar anwendbar sein. So
geht zumindest aus der das Zustimmungs- und Implementierungsgesetz beglei-
tenden Denkschrift der Bundesregierung hervor. Der Bundestag hat diese Begrun-
dung in seiner allgemeinen Begriindung zur Vertragsgesetz (ibernommen.’®? Die
Reichweite dieser Aussagen des Bundestages muss jedoch im Lichte der jeweils
den deutschen Staatsorganen zukommenden Kompetenzen gesehen werden. Flr
die bisher bestehenden geteilten Kompetenzen im Bereich des AuBenhandels-
rechts hat der EuGH ausdrilicklich die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten anerkannt,
die unmittelbare Wirkung festzulegen fiur diejenigen Bereiche, in denen die Ge-
meinschaft noch keine Rechtssetzungskompetenz ausgeiibt hat.”°® Diese Kompe-
tenz zur Anordnung der unmittelbaren Anwendbarkeit wird hunmehr jedoch relati-
viert durch die mit dem Lissabon-Vertrag erfolgte Ausweitung der Unionszustan-
digkeiten, auch in weiten Bereichen des GATS und des TRIPS.”%*

4.2.3.5 unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts bei der
Kontrolle mitgliedstaatlicher MaBnahmen

Die Frage, ob bei der Kontrolle mitgliedstaatlicher MaBnahmen die oben genann-
ten Grundsatze zur unmittelbaren Anwendbarkeit auch gelten sollen, hat der EuGH
bislang nicht eindeutig geklart. Insbesondere féllt bei der Entscheidung Portu-
gal/Rat auf, dass der EuGH explizit von der ,Vereinbarkeit von Gemeinschafts-
recht" und den ,Legislativ- und Exekutivorganen der Gemeinschaft" spricht. Auf
mitgliedstaatliche MaBnahmen als solche geht er nicht ein.’®® Die Literatur ist der
Ansicht, dass es kaum vertretbar sei, ein volkerrechtliches Abkommen in seiner
Rechtswirkung unterschiedlich zu beurteilen, je nachdem ob eine MaBnahme der
Union oder der Mitgliedstaaten vom EuGH uberprift werden soll.”°® Gleichwohl
zeichnet sich eine Tendenz des EuGH in ebendiese Richtung ab. In den Urteilen
Hermés’®” und Kommission/Deutschland’®® scheint der EuGH durchaus die Uber-
prifung mitgliedstaatlicher MaBnahmen anhand des WTO-Rechts durch sich selbst
bzw. durch nationale Gerichte zu befliirworten. In beiden Fallen stand die Anwend-
barkeit einer WTO-Norm bzw. ein VerstoB gegen eine WTO-Vorschrift in Frage. Im

700 50 Meng, in: Festschrift fiir Bernhardt, 1063 (1070).

701 Meng, in: Festschrift fiir Bernhardt, 1063 (1070); Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legiti-
mation des Rechts der Welthandelsorganisation, 69 f.

702 BT-Drs. 12/7655 (neu), 345, 7.

703 FuGH-Urteil vom 14.12.2000, Rs. 300/98 und C-392/98 (Dior/Layer), Slg. 2000, I-11307, Rn. 48.

704 Ausfiihrlich dazu unten 4.2.3.5

705 FyGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8395 ff., Rn. 46, EuZW
2000, 276 (278); v. Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (267).

7% v, Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (267); Groeben/Thiesing/Ehlermann/Tomuschat, Art.
228 EGV a.F. Rn. 76.

797 EuGH-Urteil vom 16.06.1998, Rs. C-53/96 (Hermés), Slg. 1998, I-3603 ff.

7% FuGH-Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-61/94 (Kommission/Deutschland), Slg. 1996, 1-3989 ff.
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Fall Hermes legte der EuGH Art. 50 TRIPS aus und im Fall Kommissi-
on/Deutschland Uberpriifte der EuGH ohne Einschréankung eine deutsche MaBnah-
me anhand des WTO-Ubereinkommens. Ohne im Einzelnen auf die Frage der un-
mittelbaren Anwendbarkeit einzugehen, bejahte der EuGH seine alleinige Ausle-
gungszustandigkeit im Fall Hermeés mit der Begriindung, dass das WTO-
Abkommen von der Gemeinschaft geschlossen und von den Mitgliedstaaten ratifi-
ziert wurde.”® Der EuGH konstatiert insoweit sogar eine Pflicht der Gerichte, ent-
sprechende Vorschriften des einschldagigen Abkommens (im Fall Hermes das
TRIPS) zu bericksichtigen, denn die Gemeinschaft sei genauso Partei des TRIPS
wie die Mitgliedstaaten auch.’*® Des Weiteren fiihrt der EuGH aus, dass bei einer
Vorschrift, die sowohl innerstaatliche Sachverhalte betreffe, als auch auf Sachver-
halte, die dem Gemeinschaftsrecht unterliegen, anwendbar sei, ein klares Interes-
se der Gemeinschaft an einer einheitlichen Auslegung der Vorschrift bestinde.
Dies gelte unabhdngig davon, unter welchen Voraussetzungen diese Vorschrift an-
gewandt werden soll. Begriindet wird diese Ansicht mit dem Ziel, zukinftig vonei-
nander abweichende Anwendungsvoraussetzungen und Auslegungen zu verhin-
dern.”!! In der Rechtssache Kommission/Deutschland stellte der EUGH zudem fest,
der Vorrang der von der Gemeinschaft geschlossenen vélkerrechtlichen Vertrage
gebiete es, nachrangige Bestimmungen des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts
nach Méglichkeit in Ubereinstimmung mit diesen Vertragen auszulegen.’!? Beide
Entscheidungen implizieren im Ergebnis die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-
Normen als MaBstab fiir die Uberpriifung mitgliedstaatlicher MaBnahmen durch
den EuGH.”*3

In den Entscheidungen Dior und Layher’!* erértert der EUGH erneut seine Zustén-
digkeit zur Auslegung des TRIPS-Abkommens (Art. 50 TRIPS).

Wahrend er seine Zustandigkeit im Urteil Hermes in Bezug auf markenrechtliche
Fallgestaltungen angesprochen hatte, dehnt er diese in den beiden Entscheidun-
gen auch auf nicht unter das Markenrecht fallende Sachverhalte aus. Da es sich
bei dem zugrunde liegenden Artikel des TRIPS um eine Verfahrensvorschrift hand-
le, die sowohl auf dem innerstaatlichen Recht wie auch dem Gemeinschaftsrecht
unterliegende Sachverhalte anwendbar ist, gebiete die Verpflichtung zur Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und Gemeinschaftsorganen eine einheitli-
che Auslegung.”’® Diese kénne nur der EuGH gewéhrleisten. Dariiber hinaus be-
schéftigte sich der Gerichtshof in beiden Fallen mit der Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit von Art. 50 TRIPS. Auch hier beruft sich der EuGH auf seine stan-
dige Rechtsprechung und schlieBt sie fliir die WTO-Abkommen und ihre Anhange
aus den gleichen Griinden wie im Urteil Portugal/Rat’*® aus. Dennoch werde aber
die Feststellung der mangelnden unmittelbaren Anwendbarkeit den in den vorlie-
genden Fallen zugrunde liegenden Problembereichen nicht gerecht, weil es sich

709 FuGH-Urteil vom 16.06.1998, Rs. C-53/96 (Hermés), Slg. 1998, I-3603 ff., Rn. 24, 28.

70 FuGH-Urteil vom 16.06.1998, Rs. C-53/96 (Hermés), Slg. 1998, I-3603 ff., Rn. 28.

"1 FuGH-Urteil vom 16.06.1998, Rs. C-53/96 (Hermés), Slg. 1998, I-3603 ff., Rn. 32.

712 FyuGH-Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-61/94 (Kommission/Deutschland), Slg. 1996, 13989 ff., Rn.
52.

713y, Bogdandy/Makatsch, EuZW 2000, 261 (267).

714 FuGH-Urteil vom 14.12.2000, Rs. C-300/98 und C-392-98 (Dior/Layher), Slg. 2000, I-11307 ff.

715 Diese Pflicht zur Zusammenarbeit hatte der EuGH fiir die Erfiillung von Verpflichtungen aus ge-
mischten Abkommen, die von der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten aufgrund geteilter Zu-
stdandigkeit abgeschlossen werden, im Gutachten 1/94 vorgeschrieben (Slg. 1994, 1-5264, Rn.
108).

718 FyGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Rn. 47.
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beim streitgegenstandlichen Artikel um eine Vorschrift handle, die sowohl von den
Gemeinschaftsgerichten als auch von den nationalen Gerichten aufgrund der von
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten Gbernommenen Verpflichtungen anzuwenden
sei. Aus diesem Grund seien die Gerichte der Mitgliedstaaten in dem Bereich, in
dem das TRIPS anwendbar ist und in dem die Gemeinschaft bereits Rechtsvor-
schriften erlassen hat, ,nach dem Gemeinschaftsrecht verpflichtet, bei der Anwen-
dung ihrer nationalen Rechtsvorschriften im Rahmen der Anordnung einstweiliger
MaBnahmen zum Schutz von Rechten, die zu diesem Bereich gehéren, soweit wie
méglich den Wortlaut und den Zweck von Art. 50 des TRIPs-Ubereinkommens zu

beriicksichtigen*.”’

Ein Bereich, in dem die Union noch keine Rechtsvorschriften erlassen hat, fallt da-
gegen in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten und unterliegt daher nicht dem
Unionsrecht. ,Das Gemeinschaftsrecht gebietet es daher nicht, schlieBt es aber
auch nicht aus, dass die Rechtsordnung eines Mitgliedstaats dem Einzelnen das
Recht zuerkennt, sich unmittelbar auf die Bestimmung des Artikels 50 Absatz 6
des TRIPs-Ubereinkommens zu berufen, oder die Gerichte verpflichtet, diese Vor-
schrift von Amts wegen anzuwenden".”*® Allerdings kann dies zu der paradoxen
Situation fliihren, dass eine Vorschrift des GATS oder TRIPS, der zunachst unmit-
telbare Anwendbarkeit zukam, mit einem Zustdndigkeitsiibergang bzw. einer
Kompetenzausiibung durch die Union diese Eigenschaft wieder verliert.”*°

Auch diese letztgenannten Entscheidungen bringen keine bedeutsamen Anderun-
gen der bisher vom EuGH verfolgten Linie. Gleichwohl ergéanzen sie seine Recht-
sprechung. So dehnt der EuGH seine Zustandigkeit zur Auslegung von vélker-
rechtlichen Vertragen im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens ausdriicklich
auch auf diejenigen Falle aus, in denen Bestimmungen von gemischten Abkom-
men auf Sachverhalte anzuwenden sind, die dem innerstaatlichen Recht unterlie-
gen. Die Ungleichbehandlung vergleichbarer Falle soll der Rechtsprechung des
EuGH zufolge auch flir Konstellationen ausgeschlossen werden, bei denen die Uni-
on noch gar keine Regeln erlassen hat. Offensichtlich geleitet von ZweckmaBig-
keitserwagungen geht der EuGH auf Bedenken gegenliber einer dadurch ausgelds-
ten ,de-facto Kompetenzverschiebung® gar nicht ein.”?® Zur unmittelbaren An-
wendbarkeit nimmt der EuGH zwar explizit Stellung, verneint sie aber im Sinne
seiner bisherigen Rechtsprechung. Zur Durchsetzung des WTO-Rechts in Berei-
chen, in denen die Union bereits Rechtsvorschriften erlassen hat, verweist er, wie
zuvor schon in der Hermes-Entscheidung, auf das Erfordernis WTO-konformer
Auslegung. Neu ist, dass es der EuGH den Mitgliedstaaten freistellt, in den Berei-
chen, die mangels Kompetenzausiibung durch die Union in die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten fallen, die unmittelbare Anwendbarkeit zuzulassen oder nicht.

Vor dem Hintergrund, dass die Europadische Union vollwertiges Mitglied der WTO
und damit vélkerrechtlich verantwortlich fir alle WTO-widrigen MaBnahmen im
Unionsraum ist, ist diese Tendenz des EuGH politisch teilweise sogar verstandlich,
denn RechtsverstéBe kénnen nicht nur durch die Union, sondern auch durch ihre
Mitgliedstaaten begangen werden. Mittels der unmittelbaren Anwendbarkeit ver-

"7 FuGH-Urteil vom 14.12.2000, Rs. C-300/98 und C-392/98 (Dior/Layer), Slg. 2000, I- 11307 ff.,
Rn. 49; EuGH-Urteil vom 16.06.1998, Rs. C-53/96 (Hermés), Slg. 1998, I-3603 ff., Rn. 28.

718 FyGH-Urteil vom 14.12.2000, Rs. C-300/98 und C-391/98 (Dior/Layher), Slg. 2000, I-11307 ff.,
Rn. 49,

719 Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 (555, Rn. 39).

720 ygl. in diesem Sinne Generalanwalt Cosmas, Schlussantrdge vom 14.07.2000, Rs. C-300/98 und
C-392/98 (Dior/Layer), Slg. 2000, I-11307 ff, Rn. 31 ff.
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sucht der EuGH voélkerrechtswidrige nationale Akte, die der Union zugerechnet
werden kénnten, zu vermeiden und ein einheitliches Auftreten nach auBen zu ge-
wéhrleisten.”?!

4.2.3.6 Unmittelbare Anwendbarkeit von DSB-Entscheidungen

Letztlich stellt sich die Frage, ob Entscheidungen des DSB nach Ablauf der Umset-
zungsfrist innerhalb der Union und innerstaatlich unmittelbare Wirkung entfalten
kdnnen, mit der Folge, dass einzelne Rechtssubjekte dann die Mdglichkeit hatten,
sich auf die normenkonkretisierende Wirkung einer DSB-Entscheidung zu berufen.
Nach dem bereits aufgezeigten Problemkreis kdnnte eine so anerkannte unmittel-
bare Anwendbarkeit eine Minimallésung sein, um so den Verpflichtungen der Uni-
on aus den WTO-Abkommen Rechnung zu tragen, ohne dabei die Rechtsprechung
zur fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit des WTO-Rechts véllig umkehren zu
missen.”*?

Bedeutsam ware eine so verstandene unmittelbare Wirkung in den Fallen, in de-
nen ein im Streitbeilegungsverfahren unterlegenes WTO-Mitglied seinen Umset-
zungsverpflichtungen nicht innerhalb der vorgesehenen Frist nachkommt, sondern
vielmehr die fur WTO-widrig erklarten MaBnahmen weiterhin aufrecht erhailt.

In diese Richtung argumentierte auch Generalanwalt Alber in der Rechtssache C-
93/02P Biret International gegen Rat der Europadischen Union und sprach sich da-
fir aus, dass das ,WTO-Recht unmittelbar anwendbar ist, wenn in DSB-
Empfehlungen oder Entscheidungen die Unvereinbarkeit einer UnionsmaBnahme
mit dem WTO-Recht festgestellt wurde und die Union die Empfehlungen nicht in-
nerhalb des eingerdumten angemessenen Zeitraums umgesetzt hat".”?* Alber
fuhrte aus, dass die Ausgestaltung des WTO-Streitbeilegungsverfahrens im Ver-
gleich zum Verfahren im vorherigen GATT 1947 einen erheblichen Grad an Ver-
rechtlichung erfahren habe.”?* Dies schlieBt er daraus, dass weder die Leistung
von Kompensationen noch das Dulden der Aussetzung von Zugestandnissen als
gleichwertige Alternativen zur Erfullung der Abkommensverpflichtungen angese-
hen werden koénnten und somit auch keine Befreiung von der grundsatzlichen
Pflicht zur Umsetzung der DSB-Entscheidungen béten. Aufgrund des so ausgestal-
teten Streitbeilegungsverfahrens bestehe auf Dauer keine Alternative zur Umset-
zung der Empfehlungen und Entscheidungen des DSB. Vielmehr seien Empfehlun-
gen und Entscheidungen des DSB ,bedingungslos™ und ,sofort" umzusetzen, ein
Entziehen aus den Pflichten der WTO-Ubereinkommen sei einem Mitgliedstaat
nicht mehr méglich.”??

Das Argument, die unmittelbare Anwendbarkeit des durch DSB-Entscheidungen
konkretisierten WTO-Rechts flihre zu einer unzulassigen Einschrankung der Hand-
lungsspielrdume der européischen Exekutiv- und Legislativorgane’?®, wird von Ge-

721 FuGH-Urteil, Rs. C-53/96 (Hermés), Slg. 1998, I-3603 ff., Rn. 32; v. Bogdandy/Makatsch, EuZW
2000, 261 (267); Gasparon, EJIL 1999, 605 (613).

722 Steinbach, EuZW 2005, 331 (335); Hérmann/Géttsche, RIW 2003, 689 (692); Lavranos, EuR
1999, 289 ff.; Weber/Moos, EuZW 1999, 229 (234 ff.).

723 GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 71 ff.

72% GA Alber, Schlussantrige vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 74.

725 GA Alber, Schlussantrige vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 81, 83.

726 50 in EuGH-Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395, Rn. 39 ff.
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neralanwalt Alber entkraftet. Im Ergebnis flihrt er aus, dass der Gerichtshof die-
sen Spielraum nicht beschrankt, wenn er eine unmittelbare Geltung des WTO-
Rechts nach Ablauf der Frist fir die Umsetzung der DSB-Empfehlungen an-
nimmt.”?” Er begriindet dies damit, dass nach Erlass einer DSB-Entscheidung die-
se sofort und bedingungslos umzusetzen sei und demnach den WTO-
Vertragsparteien bei der Frage, eine Entscheidung Uberhaupt umzusetzen, kein
diesbeziglicher Handlungsspielraum mehr zustehe. Denn flir das jeweilige WTO-
Mitglied bestiinde ja gerade kein Wahlrecht zwischen der Umsetzung und der Zah-
lung von Kompensation bzw. dem Erdulden von Sanktionen.”?® Generalanwalt Al-
ber kommt mit dieser Argumentation zu dem Ergebnis, dass die Anerkennung ei-
ner unmittelbaren Anwendbarkeit des WTO-Rechts nicht daran scheitert, dass
hierdurch der Handlungsspielraum der Legislativ- und Exekutivorgane der Ge-
meinschaft beschrankt wiirde.”?°

Dem ist zuzustimmen. Hinsichtlich der Umsetzung der Empfehlungen und Ent-
scheidungen hat die unterlegene Partei in einem WTO-Streitbeilegungsverfahren
keinen Verhandlungsspielraum.”3® Schon aus Art. 3.7. DSU ergibt sich das erste
Ziel des Streitbeilegungsmechanismus. Dies ist gewohnlich die Rliicknahme der be-
treffenden MaBnahme. Im Gegensatz dazu stellen mdgliche Kompensationszah-
lungen unter Aufrechterhaltung des VertragsverstoBes oder die Aussetzung von
Zugestandnissen durch die obsiegende Partei gem. Art. 22.1 DSU nur vorlberge-
hende MaBnahmen dar. Auf sie darf nur zuriick gegriffen werden, sofern die jewei-
lige Entscheidung nicht innerhalb des vorgesehenen Zeitraums umgesetzt werden
kann. Insoweit ist die Moéglichkeit der Kompensationszahlungen als sekundar zur
Pflicht der Herstellung des vertragskonformen Zustands zu sehen.”!

Das oben genannte Prinzip der Gegenseitigkeit, das der EuGH zur Ablehnung der
unmittelbaren Wirkung heranzieht, wird von Generalanwalt Alber entkraftet, in-
dem er dieses als lediglich handelspolitisches Argument einstuft, das in ein ,recht-
liches Gewand" gekleidet sei.”>> Die Gemeinschaft miisse eine, durch DSB-
Entscheidung rechtskraftig festgestellte, WTO-Rechtsverletzung ebenso umsetzen,
wie ein anderer Staat, der gegen WTO-Recht verstoBe. Einen VerstoB gegen die
WTO-Regeln durch ein anderes Mitglied kdnnte die Gemeinschaft ihrerseits in ei-
nem Streitbeilegungsverfahren riigen und durch eine DSB-Entscheidung feststel-
len lassen. Im Ergebnis gebe das WTO-Streitschlichtungsverfahren der Gemein-
schaft alle rechtlichen Mdéglichkeiten, um die wechselseitig tibernommenen Ver-
pflichtungen auch gegeniiber den anderen Vertragsparteien durchzusetzen.”*?

Zusammenfassend geht auch Alber davon aus, dass das WTO-Recht unmittelbar
anwendbar sei, wenn in einer DSB-Empfehlung oder -Entscheidung die Unverein-

727 GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 95.

728 GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 83, 94.

729 GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 95.

730 Mauderer, Der Wandel vom GATT zur WTO und die Auswirkungen auf die europdische Gemein-
schaft, 42 ff.; Weber/Moos, EuZW 1999, 229 (232 ff.); Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter
(Hrsg.), WTO-Recht, 541 (563).

731 ygl. Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 (563); Reinisch, EuZW 2000, 42
(48).

732 GA Alber, Schlussantrage vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 102.

733 GA Alber, Schlussantrage vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 102; H6rmann/Géttsche, RIW 2003, 689 (693).
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barkeit einer UnionsmaBnahme mit dem WTO-Recht festgestellt wurde und die
Union die Empfehlungen und Entscheidungen nicht innerhalb eines bestimmten
Zeitraums umgesetzt hat.”>* Diese objektiven Kriterien sind bei den WTO-Streit-
beilegungsentscheidungen erflillt. Zum einen ist der bereits erwdahnte Vorwurf des
EuGH hinsichtlich der allzu groBen Geschmeidigkeit und Unbestimmtheit der GATT
"47-Normen entkraftet. Und zum anderen handelt es sich bei den Streitbeile-
gungsentscheidungen fir gewdhnlich um die Prazisierung der allgemeinen Ver-
tragsverpflichtungen im Hinblick auf konkrete Sachverhalte.”*®

Auch der EuGH hat bereits mehrfach erklart, dass Sekundarrechtsakte wie etwa
im Rahmen von Assoziierungsabkommen unmittelbar anwendbar sein kénnen. Vo-
raussetzung sei, dass diese ausreichend klar und vorbehaltlos formuliert seien.”3®
Der Assoziierungsvertrag zwischen der EG, ihren Mitgliedstaaten und der Turkei,
auch ein gemischter volkerrechtlicher Vertrag, der integrierender Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts ist, gab Anlass zur Frage, welche Rechtswirkungen von dem
Assoziierungsratsbeschliissen ausgehen. Die diesbezligliche Rechtsprechung des
EuGH kann Anhaltspunkte fiir die Bindungswirkung des Panel-Reports geben. Oh-
ne weitere Probleme hat der EuGH festgestellt, dass die Assoziierungsratsbe-
schliisse so eng mit dem Assoziierungsvertrag verbunden sind, dass sie den glei-
chen rechtlichen Status haben, wie der Assoziierungsvertrag selbst.”*” Daraus
folgt, dass Beschllisse des Assoziierungsrates zum einen vom EuGH bei seiner
Rechtsprechung zu beachten sind und zum anderen, dass sie unmittelbare Wir-
kung entfalten kénnen.”® Da auch die Beschliisse des Assoziierungsrates sowie
der Assoziierungsvertrag selbst dem sekunddren Gemeinschaftsrecht und dem na-
tionalen Recht der Mitgliedstaaten vorgehen, offenbaren sich vergleichbare Paral-
lelen zu den WTO-Ubereinkommen. Auch hier ist die Europdische Gemeinschaft
neben ihren Mitgliedstaaten Vertragspartei und voll an die Abkommen gebunden.
Daruber hinaus erlasst in beiden Fallen ein besonderes, durch den jeweiligen Ver-
trag vorgesehenes, Organ bindende Rechtsakte, welcher die Vertragsparteien ver-
pflichtet, entsprechende MaBnahmen zu ergreifen oder zu unterlassen. Ist dies
nicht der Fall, kann dagegen vorgegangen werden.”*® Es ware konsequent, wenn
danach auch der EuGH einen verbindlich angenommenen Panel-Report als recht-
lich relevant und bindend seiner Entscheidung zu Grunde legen wuirde, ebenso wie
es bei den Assoziierungsratsbeschliissen der Fall ist.”*

Zudem hat sich der EuGH in seinem Gutachten 1/91’*' mit der Behandlung von
Entscheidungen internationaler Streitbeilegungsorgane im Gemeinschaftsrecht be-
fasst. Dort stellte der EuGH klar: Sollte ein internationales Abkommen ein eigenes
Gerichtsystem mit einem Gerichtshof vorsehen, der flir die Beilegung von Streitig-

73% GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 114,

735 Reinisch, EuZW 2000, 42 (48); Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541
(563); GA Alber, Schlussantrage vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-
10565 ff., Rn. 102.

738 FuGH-Urteil vom 20.09.1990, Rs. C 192/89 (Sevince), Slg. 1990, I-3461 (3501 f.), Rn. 14 f.; Ur-
teil vom 30.09.1987, Rs. 12/86 (Demirel), Slg. 1987, 3719 (3752 f.), Rd. 14 ff.

737 FuGH- Urteil vom 20.09.1990, Rs. C 192/89 (Sevince), Slg. 1990, I-3461 (3500 f.), Rn. 8 f.;
EuGH-Urteil vom 4.5.1999 Rs. C-262/96 (Siriil), Slg 1999, 1-2685 (2763), Rn. 58 ff.

738 FuGH-Urteil vom 20.09.1990, Rs. C 192/89 (Sevince), Slg. 1990, I-3461 (3502), Rn. 15 ff., 26;
Urteil vom 16.12.1992, Rs. C-237/91 (Kus) Slg 1992, I-6781 (6818), Rn. 36; so auch Lavranos,
EuR 1999 . 289, 297 f.

739 |avranos, EuR 1999, 289 (297 f.)

7% 50 auch Lavranos, EuR 1999, 289 (297 f.)

74t FyGH-Gutachten 1/91 vom 14.12.1991, Slg. 1991, I-6079.
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keiten zwischen den Parteien und damit fir die Auslegung des Abkommen zustan-
dig ist, so seien diese Entscheidungen bindend.”** Der EuGH macht somit deutlich,
dass er die Zustimmung von Kommission und Rat zu einem internationalen Ge-
richtsverfahren zugleich als Anerkennung der Bindung aller europadischen Organe
und damit auch des Gerichtshofs an dessen Entscheidungen versteht. Unzuldssig
sei ein solches Gerichtssystem nach Ansicht des EuGH nur, wenn dieses einen
GrofBteil der Gemeinschaftsrechtsnormen tUbernahme und sich so ein Parallelsys-
tem entwickeln wiirde, das die Gemeinschaftsrechtsordnung gefihrden wiirde.”*?
Bei den WTO-Normen kann davon jedoch nicht ausgegangen werden’**, so dass
sich nur noch die Frage stellt, ob das Streitbeilegungsverfahren der WTO einem
Gerichtssystem entspricht und ob deren Streitbeilegungsorgane einen Gerichtshof
gemessen am MaBstab des EuGH bilden.

Das Verfahren nach dem DSU, insbesondere das Zusammenspiel zwischen den
Panel und dem Appellate Body, kann durchaus als Gerichtssystem, dessen Aufga-
be es ist, Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien beizulegen und die Normen
der WTO-Abkommen auszulegen, angesehen werden.’*> Wie oben bereits ausge-
fuhrt, sind die Entscheidungen flr die Streitparteien verbindlich und kénnen mit
wirkungsvollen Mechanismen durchgesetzt werden. Die ablehnende Meinung flhrt
dagegen aus, dass das Streitbeilegungsverfahren lediglich ein Schiedsverfahren
und damit gerade kein Gerichtsverfahren sei.”*® Dem ist allerdings entgegen zu
halten, dass im DSU-Verfahren die Parteien das Verfahren nicht selbst bestimmen
kénnen.”*” Ein Schiedsverfahren zeichnet sich aber gerade dadurch aus, dass die
Parteien Herren des Verfahrens sind und den Gang des Verfahrens selbst bestim-
men kdnnen. Die Vorschriften der DSU Uber die Streitbeilegung bilden dagegen
die Grundlage fur die Empfehlungen oder Entscheidungen. Von ihnen kann nicht
abgewichen werden. Zudem kénnen im WTO-Streitbeilegungsverfahren auch inte-
ressierte oder betroffene Dritte am Verfahren teilnehmen, was bei traditionellen,
internationalen Schiedsverfahren nicht maoglich ist. Die wichtigste Abgrenzung
liegt jedoch in der Mdglichkeit der Einlegung von Rechtsmitteln gegen die Ent-
scheidung des DSB. Die Einrichtung einer selbstandigen, unabhangigen Rechtsmit-
telinstanz, die ausschlieBlich mit Rechtskundigen besetzt ist, ist gerade Ausdruck
fir den rechtstaatlichen Charakter des Verfahrens.”*® Daneben sind auch die im
DSU vorgesehenen Durchsetzungsmechanismen einem Schiedsverfahren fremd.
Entscheidend ist letztlich, dass Art. 25 DSU die Durchfiihrung eines Schiedsverfah-
rens ausdricklich als Alternative zum Streitbeilegungsverfahren vorsieht. Eine sol-
che Alternative ware uberfllissig, wenn das eigentliche Verfahren bereits ein
Schiedsverfahren ware. Das Verfahren nach der DSU ist damit also nicht nur eine
besondere Form des Schiedsverfahrens, sondern durch die genannten wesentli-
chen Unterschiede ein ganzlich anderes Verfahren. Auch in seinem Gutachten
1/91 bezog sich der EuGH auf internationale Abkommen.”*° Beziiglich der Rechts-
wirkung der Urteile des EFTA-Gerichtshofes hat der EuGH grundsatzlich aner-
kannt, dass es sich dabei um rechtlich verbindliche Entscheidungen eines Gerichts

742 FuGH-Gutachten 1/91, Slg. 1991, I-6079 (6106), Rn. 39.

743 Dies war der Fall im Gutachten 1/91, EuGH, Slg. 1991, I-6079 (6106), Rn. 41 ff.
744 50 auch die Bewertung von Weber/Moos, EuZW 1999, 229 (231).

745 gl dazu Art. 3 Abs. 2 DSU

7% Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der WTO, 62.
747 Siehe oben die Ausfiihrungen zum Verfahren nach der DSU, 4.1.

7%8 Gjttmann, RIW 1997, 749 (752).

7% FuGH-Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6079, Rn. 39.

-173 -



handle, das aufgrund eines internationalen Abkommens gegriindet wurde.”*° So-
fern man also dem DSU Gerichtsqualitat zuspricht und damit auch die Zusténdig-
keit fir die Beilegung von Streitigkeiten zwischen den Parteien im Wege der Aus-
legung der Abkommen, so sind die Entscheidungen dieses ,WTO-Gerichtshofes"
auch fir den EuGH bindend. Bericksichtigt man zudem die explizite Bezugnahme
des EuGH auf internationale Abkommen, waren strengere MaBstdbe in diesem Be-
reich unangemessen, so dass davon auszugehen ist, dass die Entscheidungen des
DSB den EuGH entsprechend seiner eigenen Rechtsprechung binden. Andernfalls
wiirde der EuGH vélkerrechtswidriges Gemeinschaftsrecht anwenden.”>!

Im Grundsatz lehnt auch der EuGH dieses Ergebnis letztlich nicht ab. In der
Rechtssache ,Biret International® bemangelte der EuGH in seiner Entscheidung,
dass das erstinstanzliche Gericht nicht ausreichend zu der Frage Stellung genom-
men habe, ob sekunddres Gemeinschaftsrecht auch anhand von DSB-
Entscheidungen Ulberprift werden misse und wies die pauschale Ablehnung der
unmittelbaren Anwendbarkeit durch das EuG zuriick. Das EuG hatte jedenfalls
prifen missen, ob nicht die Rechtswirkungen der DSB-Entscheidung eine Anwen-
dung der einschldgigen WTO-Normen hatten rechtfertigen kdnnen.”®? Im Ergebnis
lasst der EuGH eine Antwort darauf jedoch offen, da aus seiner Sicht die Klage be-
reits aus anderen Griinden abzuweisen war. Dennoch deutet dieses Urteil darauf
hin, dass der EuGH eine Bindung an die Entscheidungen des DSB zumindest fur
denkbar halt. Gleichwohl kann dem Urteil in der Rechtsache ,Biret International®
nicht entnommen werden, der EuGH erkenne nun die bindende Wirkung von DSB-
Entscheidungen an und wirde sich damit in Widerspruch zu seiner Entscheidung
Portugal/Rat’>? setzen. Denn diesbeziiglich filhrt das Gericht lediglich aus, selbst
wenn man eine bindende Wirkung anndhme, bestiinde im Fall Biret trotzdem
mangels Schaden kein Schadensersatzanspruch.”>® Eine Entscheidung fiir eine
verbindliche Wirkung von DSB-Entscheidungen ist dieser hypothetischen Aussage
des EuGH mithin nicht zu entnehmen.”>>

Als Ergebnis lasst sich jedoch festhalten, dass sich aus dem Unionsrecht eine Bin-
dungswirkung der DSB-Entscheidungen ableiten lasst. Dies bedeutet jedoch nicht
automatisch, dass sich Einzelne auch darauf berufen kénnen. Diesbezliglich wird
diskutiert, die Entscheidungen wiirden zwar Bindungswirkung entfalten, gleichwohl
kdénnten sich Einzelne wegen der Struktur des WTO-Rechts und dessen Streitbei-
legungsverfahren sowie wegen des Grundsatzes der Reziprozitat nicht darauf be-
rufen.”*® Die in diesem Zusammenhang angefiihrten Argumente (Prinzip der Ver-
handlungen auf Grundlage der Gegenseitigkeit, Flexibilitit der WTO-
Bestimmungen, Art. 22 DSU) sind fraglich, ihnen wird hier nicht gefolgt.”®’

70 FuGH-Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6079, Rn. 39; Lavranos, EuZW 1999, 289 (298 f.).

751 Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 438 ff.; Eeckhout, CMLR Vol. 34 1997, 11
(52); Cottier, CMLR Vol. 35 1998, 325 (371); im Ergebnis so auch Lavranos, EuR 1999, 289 (297
ff.).

752 FuGH-Urteil vom 30.09.2003, Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565 ff., Rn. 56 ff.

753 FuGH-Urteil vom 23. 09.1999, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8395 ff.

75% FuGH-Urteil vom 30.09.2003, Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565 ff., Rn. 62, 64.

755 S0 auch Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 441; Pitschas, EuZW 2003, 758
(761 f.).

756 Hérmann/Gotsche, RIW 2003, 689 (693).
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Wie bereits erldutert, missen die DSB-Entscheidungen zwingend und ,bedin-
gungslos"’*® umgesetzt werden. Danach koénnen sich die Parteien gem. Art. 21
Abs. 3 lit. b DSU nicht mehr vergleichen, sondern nur noch Uber die Umsetzungs-
frist der Entscheidung verhandeln.”®® Nach Ablauf der Umsetzungsfrist besteht
kein Spielraum mehr fir den umsetzungspflichtigen Staat. Die abschlieBende Ent-
scheidung des DSB-Verfahrens bezeichnet genau den VerstoB und die abzuéan-
dernden Vorschriften, so dass es vor diesem Hintergrund keinen Grund gibt, den
DSB-Entscheidungen die unmittelbare Anwendbarkeit abzusprechen.”®°

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass WTO-Recht in dieser Hinsicht un-
mittelbar gilt und damit die europaischen Gerichte gebunden sind, wenn Entschei-
dungen des DSB nicht innerhalb des eingeraumten angemessenen Zeitraums um-
gesetzt wurden. Mangels Tenor der DSB-Entscheidungen ist jedoch der Umfang
der Bindungswirkung fraglich. Insoweit wird vertreten, dass der Umfang nicht aus
politischen Grinden eingeschrankt werden dirfe und die Entscheidung zumindest
die Feststellung des Vorliegens eines VerstoBes gegen WTO-Recht und dessen tra-
gende Begriindung enthalten miisse.”®* Mit einer Verpflichtung der Unionsgerichte
die DSB-Entscheidungen als rechtlich verbindlich zu bericksichtigen, wirde der
Weg flir mdgliche Abwehr- und Schadensersatzanspriche einzelner Unternehmen
geebnet. Denn gerade denjenigen unbeteiligten Unternehmen, die von Vergel-
tungsmaBnahmen eines WTO-Mitglieds betroffen sind, bieten sich bislang keine
ausreichenden Rechtsschutzméglichkeiten.”®?

4.2.3.7 unmittelbare Anwendbarkeit der DSB-Entscheidungen in
Deutschland

Ausgangspunkt fur die Frage der Bindungswirkung und unmittelbaren Anwendbar-
keit der DSB-Entscheidungen im innerdeutschen Rechtsraum ist auch hier, dass
das gesamte Streitbeilegungsverfahren nach der hier vertretenen Auffassung als
ein quasi-gerichtliches Verfahren angesehen wird, durch das die Vertragsparteien
verpflichtet sind, alle erforderlichen MaBnhahmen zu ergreifen, um die DSB-
Entscheidungen und Empfehlungen umzusetzen. Um eine vélkerrechtliche Haftung
und daraus folgend VergeltungsmaBnahmen zu verhindern, muissen auch inner-
staatliche Gerichte verpflichtet sein, die Entscheidungen und Empfehlungen des
DSB zu beachten.”®® Danach miissen die Gerichte MaBnahmen des europaischen
oder nationalen Gesetzgebers im Lichte einer dazu ergangenen DSB-Entscheidung
beurteilen.”®* Auch das BVerfG hat in der Vergangenheit fiir das allgemeine Vél-
kerrecht’®®, die Europaische Menschenrechtskonvention’®® und fiir andere Vélker-
rechtsvertréage’®’ ausdriicklich anerkannt, diese seien so anzuwenden, dass eine
voblkerrechtliche Haftung so weit wie maéglich verhindert wird. Es ist nicht ersicht-

758 \gl. Art. 17 Abs. 14 DSU; GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret In-
tern.), Slg. 2003 I-10565 ff., Rn. 113.

759 Wie hier GA Alber, Schlussantrége vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-
10565 ff., Rn. 75.

780 GA Alber, Schlussantrdge vom 15.5.2003 in der Rs. C-93/02 (Biret Intern.), Slg. 2003, I-10565
ff., Rn. 113; Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 448.

761 50 Hinderer, Rechtsschutz von Unternehmen in der WTO, 442 ff.

782 vigl. dazu Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 541 (556 ff. 41, 72 ff.).

783 Kuschel, EuZW 1996, 645 (647), Lavranos, EUZW 1999, 289 (302 f.).

784 50 auch Lavranos, EuZW 1999, 289 (302 f.) beziiglich der Bananenmarkt-VO.

785 BVerfGE 75, 1 (19).

786 BVerfGE 74, 358 (370).

787 BVerfGE 58, 1 (34); 59, 63 (89).
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lich, warum diese Rechtsprechung und die daraus resultierende Verpflichtung nicht
auch auf das WTO-Recht Ubertragbar sein sollte.”®® Dementsprechend sind die
deutschen Gerichte an endgliltig festgestellte DSB-Entscheidungen rechtlich ge-
bunden. Da das WTO-Recht und damit auch die DSB-Entscheidungen, wie oben
festgestellt, Uber dem sekunddren Europarecht stehen, genieBen sie Anwen-
dungsvorrang gegenliber nachrangigen Verordnungen oder anderen MaBnahmen.
Sofern also der DSB-Spruchkdrper endgiltig die WTO-Widrigkeit einer MaBnahme
festgestellt hat, darf dies im konkreten Rechtsstreit nicht mehr Grundlage der Ent-
scheidung sein oder muss zumindest in WTO-konformer Weise ausgelegt wer-
den.”®® Diesbeziiglich kénnte eingewandt werden, dass die deutschen Gerichte
ebenfalls an die entgegenstehende Rechtsprechung des EuGH gebunden seien. Da
aber der EuGH selbst an die DSB-Entscheidungen gebunden ist, ist die Recht-
sprechung des EuGH hinsichtlich der Umsetzung der DSB-Empfehlungen und Ent-
scheidungen kein Hindernis.””®

Dieser, der Normenhierarchie folgenden Losung kdnnte die vom BVerfG entwickel-
te Konstruktion der ausbrechenden Rechtsakte entgegen gehalten werden und
damit eine WTO-widrige MaBnahme der Union flir nicht anwendbar erklart werden.
Das BVerfG vertritt seit dem Maastricht-Urteil’’! die Auffassung, dass européische
Einrichtungen oder Organe, die den Unions-Vertrag in einer Weise handhaben
oder fortbilden wirden, ,die von dem Vertrag, wie er dem deutschen Zustim-
mungsgesetz zugrunde liegt, nicht mehr gedeckt ware, so waren die daraus her-
vorgehenden Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich. Die deut-
schen Staatsorgane wdren aus verfassungsrechtlichen Grinden gehindert, diese
Rechtsakte in Deutschland anzuwenden. Dementsprechend prift das Bundesver-
fassungsgericht, ob Rechtsakte der europdischen Einrichtungen und Organe sich in
den Grenzen der ihnen eingeraumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbre-
chen.“’”? Mit dieser Rechtsprechung besteht die Méglichkeit unter bestimmten Vo-
raussetzungen die Rechtsakte der Union durch das BVerfG Uberpriifen zu lassen
und gegebenenfalls in Deutschland flir unanwendbar zu erkldaren. Dies kann
grundsatzlich jedoch nur erfolgen, wenn ein Rechtsakt der Union gegen die grund-
rechtlich gewahrten Grundrechte verstdéBt und der EuGH selbst keinen effektiven
Rechtsschutz gewahrt oder wenn es sich um einen ausbrechenden Rechtsakt han-
delt.””? Nach der Rechtsprechung des BVerfG soll so der fehlende Rechtsschutz auf
europaischer Ebene auf nationalstaatlicher Ebene doch noch gewahrleistet wer-
den.

Im Falle der Rechtsstreitigkeiten (ber die Bananenmarkt-VO vertraten einige
deutsche Gerichte die Auffassung, diese verstoBe mit groBer Wahrscheinlichkeit
gegen das Grundgesetz.”’* Dem stimmte der EuGH nicht zu. Die Nichtigkeitsklage
der Bundesrepublik wegen VerstoBes der Verordnung gegen Grundrechte und we-
gen deren GATT-Widrigkeit wurde vom EuGH abgewiesen.”’> Insofern wére also
daran zu denken, die Bananenmarkt-VO oder andere WTO-widrige Rechtsakte der

788 50 auch Lavranos, EuZW 1999, 289 (302 f.) beziiglich der Bananenmarkt-VO.

789 S0 auch Lavranos, EuZW 1999, 289 (302 f.) beziiglich der Bananenmarkt-VO.

779 S0 auch Lavranos, EuZW 1999, 289 (302 f.) beziiglich der Bananenmarkt-VO; a.A. Weber, EuZW
1997, 165 (168).

77! BVerfGE 89, 155 ff.

772 BVerfGE 89, 155 (188).

73 | avranos, EuZW 1999, 289 (305 f.); Kuschel, EUZW 1996 645 (649).

774 VG Frankfurt, EuZW 1994, 157 ff.; FG Hamburg, EuzW 1995, 413 ff.; BVerfG EuZW 1995, 126 f.;
BFH, EuZW 1996, 126 ff.

773 EuGH-Urteil vom5.10.1994, Rs. C 280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973 ff.
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Gemeinschaft als ausbrechende Rechtsakte einzustufen, um so deren Anwendung
zu verhindern. Im Falle der Bananenmarktordnung hat das BVerfG einen ausbre-
chenden Rechtsakt jedenfalls nicht festgestellt. Die entsprechende Vorlagefrage
des VG Frankfurt wurde als unzuldssig zuriick gewiesen.”’® Darin halt der ent-
scheidende Senat an seiner Solange II-Entscheidung 1986 fest, nach der die Eu-
ropaischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Gemeinschaften, einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegenliber der Ho-
heitsgewalt der Gemeinschaften gewahrleisten.”’’ Dieser ist dem vom Grundge-
setz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu ach-
ten. Solange dies so ist sind Vorlagen von Normen des sekundaren Gemein-
schaftsrechts an das BVerfG unzuldssig.”’® Somit sind auch Verfassungsbe-
schwerden und Vorlagen von Gerichten von vornherein unzuldssig, wenn ihre Be-
grindung nicht darlegt, dass die europdische Rechtsentwicklung einschlieBlich der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nach Ergehen der Solange II-
Entscheidung unter den erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken sei. Des-
halb muss die Begrindung einer Richtervorlage im Einzelnen darlegen, dass der
jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell nicht gewahrleistet
ist. Dies erfordert eine Gegenulberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler
und auf Gemeinschaftsebene in der Art und Weise, wie das BVerfG sie in der So-
lange II-Entscheidung geleistet hat.””? Da diese Gegeniiberstellung vom vorlegen-
den Gericht nicht vorgenommen wurde, musste sich auch das BVerfG mit der Fra-
ge, ob es sich bei der Bananenmarkt-VO um einen ausbrechenden Rechtsakt han-
delt, nicht weiter beschaftigen. Bis heute hat das BVerfG bis heute noch keine
MaBnahme der Gemeinschaft oder Union als ausbrechenden Rechtsakt eingestuft
und auch die Vorlagefrage des VG Frankfurt nicht zum Anlass genommen, die Vo-
raussetzungen eines ausbrechenden Rechtsaktes zu definieren. Angesichts des im
Grundgesetz verankerten und vom BVerfG anerkannten Wertes der europaischen
Integration sollte das BVerfG zur generellen Gewahrleistung des unabdingbaren
Grundrechtsstandards auch nur einschreiten, wenn der EuGH Uber einen langeren
Zeitraum hinweg die im Grundgesetz verankerten Grundrechte eklatant missach-
tet. Bei aller Kritik an der Bananenmarktordnung waren diese Voraussetzungen
indes noch nicht erfillt. Daher werden die Chancen fir die Qualifizierung einer
WTO-widrigen MaBnahme der Union als ausbrechenden Rechtsakt als eher gering
eingeschatzt.”®°

Sollte das BVerfG je eine MaBnahme der Union als ausbrechenden Rechtsakt ein-
stufen, hatte dies weitreichende Auswirkungen, die diejenigen des Maastricht-
Urteils um einiges Ubertreffen wiirden. Eine Entscheidung des BVerfG, welche die
Anwendbarkeit eines konkreten sekundaren Unionsrechtsaktes in Deutschland
ausschlieBen wirde, hatte auf den Fortgang der europaischen Integration erhebli-
che negative Auswirkungen.”®* Denn fiir die Nachhaltigkeit der europ&ischen In-
tegration ist eine einheitliche Wirksamkeit des Unionsrechts in der gesamten Uni-
on notwendige Voraussetzung. Letztlich besteht jedoch flir eine solche Einstufung
durch das BVerfG auch keine Notwendigkeit. Unter Berlicksichtigung und Anwen-

778 BVerfG - Beschluss vom 7. Juni 2000, Az. 2 BvL 1/97.

777 BVerfG - Beschluss vom 7. Juni 2000, Az. 2 BvL 1/97.

778 BVerfG - Beschluss vom 7. Juni 2000, Az. 2 BvL 1/97 ; BVerfGE 73, 339 ff.
77% BVerfG - Beschluss vom 7. Juni 2000, Az. 2 BvL 1/97

780 | avranos, EuR 1999, 289 (305 f.); Weber, EuZW 1997, 165 (168 f.).
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dung der oben aufgezeigten Normenhierarchie des EuGH, kann ein ausreichender
Rechtsschutz gewahrt werden.

Insoweit ist festzuhalten, dass die Normen der WTO-Ubereinkommen und die Ent-
scheidungen des DSB (iber dem Unions-Sekundarrecht, wie etwa der Bananen-
markt-VO, und Uber dem Grundgesetz anzusiedeln sind. Im Konfliktfall tGber die
Bananenmarkt-VO muss diese konsequenterweise hinter dem GATT zurlick treten.
Diese muss folglich fir unanwendbar erklart werden. Andernfalls muss jedenfalls
eine Auslegung in WTO-konformer Weise erfolgen. Diese Ansicht ist auch auf
Streitigkeiten Uber die Anwendbarkeit der anderen WTO-Abkommen bzw. diesbe-
zlglich ergangener DSB-Entscheidungen anzuwenden. Damit hat Anwendungsvor-
rang immer diejenige Norm, die auf hochster Stufe angesiedelt ist. Dieser Anwen-
dungsvorrang berlicksichtigt im Ergebnis die europa- und vdlkerrechtliche und
nicht zuletzt die nationalstaatliche Ebene mit ein.”®? In diesem Zusammenhang sei
auch nochmal darauf betont, dass die Mitgliedstaaten selbst als Vertragsparteien
der WTO-Ubereinkommen verpflichtet sind, diese zu beachten. Dies hat auch zur
Folge, dass die Mitgliedstaaten selbst ihren WTO-Verpflichtungen nachkommen
mussen und zwar unabhé&ngig von der Frage, wie die Union selbst ihren vélker-
rechtlichen Verpflichtungen nachkommt. Denn die Mitgliedstaaten bleiben selbst
volkerrechtlich verantwortlich, so dass die nationalen Gerichte ohne daflir Sorge
zu tragen haben, eine vdlkerrechtliche Haftung ihres eigenen Staates zu verhin-
dern und zwar unabhangig von den Entscheidungen des EuGH.’®3

4.3 Zwischenergebnis und Konsequenzen

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass mit dem DSU ein einheitliches
Streitschlichtungssystem fir die WTO-Abkommen vereinbart wurde, welches das
Verfahren erheblich beschleunigt und gerichtsférmig gestaltet. Die Annahme der
Panel-Entscheidungen kann nur noch durch Konsens der Mitgliedstaaten abgelehnt
werden, ansonsten erfolgt sie automatisch. Die Spruchkérper werden mit unab-
hangigen Personen aus einer vorher festgelegten Liste berufen und verfahren nach
festgelegten Regeln, die eine Unabhangigkeit und Gerichtsférmigkeit sichern. Die
standige Berufungsinstanz besetzt, mit, von Regierungen, unabhdngigen Fachleu-
ten, sorgt letztlich fir eine Vereinheitlichung der Rechtsanwendung durch die Pa-
nel und die rechtliche Unabhangigkeit der Entscheidungsfindung. Durch verschie-
dene Sanktions- und KompensationsmaBnahmen fir den Fall, dass eine Partei den
Entscheidungen nicht nachkommt, hat sich der Befolgungsdruck erheblich erhéht:
Obwohl das Streitschlichtungsverfahren an vielen Stellen noch verbesserungsbe-
dirftig ist, ist es auf einem guten Weg ein effektives Mittel zur Abschreckung und
Beseitigung WTO-widrigen Verhaltens zu sein.”®* Insbesondere ist daran zu den-
ken, auch die Panel-Mitglieder ebenso wie die Mitglieder der Berufungsinstanz aus
einer festen Gruppe von Fachleuten dauerhaft zu rekrutieren und damit eine dau-
erhaft besetzte erste Instanz zu bilden. Es kdnnten dann fir entsprechende Einzel-
falle zustandige ,Dezernate" der ersten Instanz tatig werden und somit ein hdhe-
rer Grad an Unabhéangigkeit und Objektivitat erreicht werden.”8®

Im Wesentlichen kann jedoch angesichts der Verrechtlichung der WTO-Abkommen
die unmittelbare Anwendbarkeit nicht mehr ausgeschlossen werden. Das Ziel des

782 Im Ergebnis so auch Lavranos, EuR 1999, 289 (306 ff.).
783 | avranos, EuR 1999, 289 (306 ff.).

784 Meng, in: Festschrift fiir Bernhardt, 1063 (1084).

785 jansen, ZEuS 2000, 293 (305).
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Welthandelssystems, eine Schranke gegen Protektionismus zu sein, scheint wir-
kungsvoll nur erreichbar zu sein, wenn die Mitgliedstaaten und die EU durch ihr
quasigerichtlich kontrolliertes Recht zu vertragskonformem Verhalten angehalten
werden. Somit ist es wegen der Struktur der WTO-Abkommen nicht mehr notwen-
dig die unmittelbare Anwendbarkeit seiner Abkommen pauschal abzulehnen.”8®

Der EuGH jedoch lehnt im Sinne seiner bisherigen Judikate eine unmittelbare An-
wendbarkeit fir alle WTO-Abkommensteile ab und halt auch noch nach der Re-
form des WTO-Rechts an seiner restriktiven Auffassung fest. Nach dieser Recht-
sprechung ist zwar die Union an das GATS gebunden, aber der einzelne Blirger
oder Unternehmen kdénnen grundsatzlich nicht die Verletzung des GATS durch
MaBnahmen der Unionsorgane rugen. Der EuGH begriindet diese restriktive Hal-
tung in standiger Rechtsprechung mit der Unscharfe der allgemeinen Regelungen
des GATT und den besonderen Mechanismen, die flr Streitigkeiten tGber Verpflich-
tungen aus dem Abkommen vorgesehen sind. Ein weiteres Argument bildet der
Verweis auf die Praxis der anderen WTO-Mitgliedstaaten (Reziprozitat).

Der Gerichtshof hat aber seine Zustandigkeit zur Auslegung von vdlkerrechtlichen
Vertragen im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens ausdricklich auch auf,
dem innerstaatlichen Recht unterliegende, Sachverhalte ausgedehnt, die bisher
unter die Bestimmungen der gemischten Abkommensteile fielen. Offensichtlich ge-
leitet von Griinden der ZweckmaBigkeit, hat der EuGH jedoch eine Auseinander-
setzung mit der dadurch ausgelésten de-facto Kompetenzverschiebung vermie-
den.”®” Zur Durchsetzung des WTO-Rechts in Bereichen, in denen die Union be-
reits Rechtsvorschriften erlassen hat, verweist der EuGH auf das Erfordernis WTO-
konformer Auslegung.’®®

Der EuGH zeigt in erstaunlicher Weise fehlende Sensibilitat flir die Bindung der
Europdischen Union an voélkerrechtliche Verpflichtungen aus dem GATT/WTO
Recht. Nicht einmal die einzelnen Mitgliedstaaten als Vertragsparteien des
GATT/WTO sollen die Einhaltung der vertraglichen Verpflichtungen durch den
EuGH (im Rahmen einer Nichtigkeitsklage) Uberwachen lassen kdénnen. Auch nach
Inkrafttreten der neuen Welthandelsordnung und dem neuen Streitbeilegungsver-
fahren hat der EuGH seine Rechtsprechung diesbeziiglich nicht revidiert. Wohl
aber hat der EuGH einige Bestimmungen des TRIPS-Abkommens fiir unmittelbar
anwendbar erklart, ohne aber dabei seine grundsatzliche Haltung zum WTO-Recht
zu andern. Nach der umfassenden Konkretisierung der WTO-Regeln durch ver-
bindliche Entscheidungen der Streitbeilegungsinstanz sollte der EuGH jedoch die
unmittelbare Anwendbarkeit von WTO-Recht anerkennen.

Unabhangig davon sind nach der hier vertretenen Auffassung zumindest aber die
im Wege des WTO-Streitbeilegungsverfahrens getroffenen Entscheidungen bin-
dend und unmittelbar anwendbar und zwar auf europaischer wie auch auf nationa-
ler Ebene. Die unmittelbare Anwendbarkeit der DSB-Entscheidungen und -
Empfehlungen beldsst den Mitgliedstaaten auch ihren Verhandlungsspielraum.
Auch die Gefahr einer unterschiedlichen Auslegung des WTO-Rechts auf den un-
terschiedlichen Ebenen bestiinde so nicht, da der WTO-Rechtsversto3 durch die

786 Meng, Festschrift fiir Bernhardt, 1063 (1085).

787 \gl. in diesem Sinne Generalanwalt Cosmas, Schlussantrdge vom 14.07.2000, Rs. C-300/98 und
C-392/98 (Dior/Layher), Slg. 2000, I-11307 ff., Rn. 31 ff.

788 EuGH-Urteil vom 14.12.2000, Rs. C-300/98 und C-392/98 (Dior/Layher), Slg. 2000, I-11307 ff.,
Rn. 49.
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zustandigen WTO-Streitbeilegungsorgane bereits bindend festgestellt wére.”®® Ei-

ne Folge dieser Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit ware dann, dass
sich auch die Stellung und der Rechtsschutz Privater, insbesondere der Rechts-
schutz von Unternehmen, verbessern wirden. Diese haben so die Mdéglichkeit sich
innerstaatlich auf die Verletzung von WTO-Recht, welches durch die DSB-
Entscheidungen und -Empfehlungen festgestellt wurde, zu berufen. Die inner-
staatlichen Gerichte sind danach verpflichtet, WTO-widriges nationales Recht nicht
anzuwenden, soweit dies vom DSB verbindlich festgestellt wurde.

Daneben ist als positiver Effekt auch eine Beschleunigung der Umsetzung der
DSB-Empfehlungen und - Entscheidungen zu erwarten, da der WTO-widrig han-
delnde Vertragspartner auf diesem Weg auch durch die jeweiligen mitglied-
staatlichen Gerichte zur Ricknahme von WTO-widrigen MaBnahmen verpflichtet
werden koénnte. Damit wilirde sich die Anwendung von ZwangsmaBnahmen durch
das obsiegende WTO-Mitglied in zeitlicher Hinsicht verkiirzen.”®® Die unmittelbare
Anwendbarkeit der DSB-Entscheidungen erzeugt damit einen Befolgungszwang
und stellt im Ergebnis ein effektives Mittel zur Durchsetzung der Vertragspflichten
dar. Letztlich kénnte die durch die DSB-Entscheidungen herbeigefiihrte Klarungs-
wirkung ein MaB erreichen, ,dass sie fur urspringlich nicht unmittelbare anwend-
bare Vorschriften einen qualitativen Umschlag in unmittelbar anwendbare bewir-
ken®.”?!

Mit der Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit der Entscheidungen des
DSB profitiert nicht nur der Rechtsschutz privater Unternehmen. Vielmehr folgt
daraus nicht zuletzt auch eine Starkung der Rechtssicherheit im internationalen
Handelsrecht insgesamt sowie die Forderung der Durchsetzung der DSB-
Entscheidungen, denn gerade auch die am Welthandel teilnehmenden Unterneh-
men sind auf eine rechtliche Absicherung ihrer wirtschaftlichen Aktivitaten ange-
wiesen.”9?

78 siehe dazu auch Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, 541 (565 f.).

7% Weber/Moos, EuZW 1999, 229 (235 f.); Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, 541
(565 f.).

%1 Weber/Moos, EUZW 1999, 229 (236).

792 Reinisch, EUZW 200, 42 (51), Hérmann/Neugértner, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, 541 (565).
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Schlussbetrachtung

Der internationale Handel mit Dienstleistungen macht einen GrofBteil, derzeit ein
Flnftel, des gesamten Welthandels aus und ist aus den globalen Wirtschaftsbezie-
hungen nicht mehr wegzudenken. Seit dem Inkrafttreten des WTO-Abkommens
stellt das GATS , die erste Sammlung von multilateralen Regeln und Disziplinen zur
Regulierung des internationalen Handels mit Dienstleistungen“’®® dar. Es setzt
aufgrund seiner weltweiten Einzigartigkeit generelle rechtliche Rahmenbedingun-
gen flr den Handel mit Dienstleistungen. Die Uruguay-Runde war im Bereich der
Dienstleistungen jedoch nur ein erster Schritt in einem léangerfristigen Prozess der
multilateralen Gesetzgebungs-und Handelsliberalisierung. Das in der Préambel des
GATS durch Anerkennung aller Mitglieder formulierte Ziel, mit dem GATS einen Li-
beralisierungsmotor flir den grenziberschreitenden Handel mit Dienstleistungen
zu schaffen, wurde bislang noch nicht erreicht. Insoweit hat das GATS zwar die
Grundstrukturen fir einen liberalisierten Dienstleistungsmarkt gesetzt, die erhoff-
ten Liberalisierungseffekte kénnen jedoch als relativ bescheiden eingestuft wer-
den. Von Ausnahmen abgesehen, sind die meisten Dienstleistungssektoren be-
schrankt geblieben und bestatigen lediglich den Status quo der Marktbedingun-
gen. Fir den Bildungsbereich wurden schon zu Beginn in fast allen Kategorien des
Sektors ,Bildungsdienstleistungen® spezifische Verpflichtungen ibernommen. Aus-
genommen blieben nur die "anderen Bildungsdienstleistungen". Konkret gewahrt
die EU dabei Inlanderbehandlung und Marktzugang flir den Modus zwei, also den
Konsum im Ausland. Fir die Kategorien A-C (Vorschule/Kindergarten, Schulbil-
dung, Hochschulbildung) wird zudem der Marktzugang flr Niederlassungen ge-
wahrt. Der Anwendungsbereich dieser spezifischen Verpflichtungen wurde jedoch
seitens der EU und ihren Mitgliedstaaten mit zahlreichen Ausnahmen und Vorbe-
halten beschrankt. Mehr als zehn Jahre sind seit der Griindung der WTO vergan-
gen und die wirtschaftliche Bedeutung der Dienstleistungen hat sich insbesondere
im Hinblick auf den Umfang des Handelsvolumens deutlich verandert. Dagegen
hat sich in Bezug auf die spezifischen Verpflichtungen der einzelnen Mitgliedstaa-
ten seit den im Jahre 1995 Ubernommenen Verpflichtungen nicht viel geandert.
Diese derzeitige Situation der Stagnation durch weitere Marktéffnungen zu durch-
brechen, war zentrales Anliegen der andauernden knapp zehnjahrigen Doha-
Verhandlungsrunde. Einige Experten fordern daher, die Verhandlungen der Doha-
Runde wenigstens teilweise zu Ergebnissen zu fihren. Demgegeniber halten an-
dere die andauernde Verhandlungsrunde als Belastung flr die gesamte WTO und
fordern daher eine Beendigung auch ohne Ergebnis, dafiir eine punktuelle Weiter-
entwicklung der Welthandelsregeln.”®*

Die Bestimmungen zum internationalen Handel mit Dienstleistungen sind aber
nicht nur durch die Abkommen der WTO, im Speziellen durch das GATS, geregelt.
Vielmehr spielen auch die Regelungen der Europdischen Union und ihrer Mitglied-
staaten bei der Liberalisierung des Handels mit Dienstleistungen eine wichtige Rol-
le. In den nationalen Rechtsordnungen und der EU wird den Regeln des GATS zu-
meist keine unmittelbare Wirkung zuerkannt. Zwar impliziert die Tatsache, dass
die Vertrage Bestandteil der Unionsrechtsordnung sind, die grundsatzliche Mdég-

793 Zusammenfassung der EU zum Beschluss des Rates 94/800/EG vom 22. Dezember 1994, Aspekte
des Handels mit Dienstleistungen, http://europa.eu/legislation_summaries/external_trade/r11012
_de.htm, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.

7% WTO, http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/gatsqa_e.htm; Reichert, Das lange Ende der
Doha-Entwicklungsrunde, Informationsbrief W & E, Mai 2011, 6.
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lichkeit der unmittelbaren Wirkung vertraglicher Bestimmungen - dies folgt da-
raus, dass gemeinschaftliche Normen insgesamt unmittelbar anwendbar sind. Ob
und inwieweit einer Bestimmung die unmittelbare Wirkung tatsachlich beizumes-
sen ist, hat jedoch keine Auswirkungen auf ihren verbindlichen Charakter, denn
auch nicht unmittelbar wirksame Vorschriften sind fir die Unionsorgane und die
Mitgliedstaaten verbindlich und als Rechtsnorm anwendbar. Die Anerkennung der
unmittelbaren Wirkung hat insoweit lediglich zur Folge, dass Einzelne die tatsach-
liche Durchsetzung einfordern und diese Rechte geltend machen, sich also vor na-
tionalen Behérden und Gerichten auf GATS-Regeln berufen oder die Einhaltung
volkerrechtlicher Verpflichtungen durchsetzen kénnen.”®>

Auch der Europaische Gerichtshof lehnt fir das Unionsrecht eine unmittelbare
Wirkung des GATS ab und halt auch nach der Reform des WTO-Rechts an seiner
restriktiven Auffassung fest. Danach ist zwar die Gemeinschaft an das GATS ge-
bunden, aber der Einzelne Blirger oder auch ein Unternehmen kann grundsatzlich
nicht die Verletzung des GATS durch MaBnahmen der Unionsorgane riigen.”?® Da-
bei verkennt der EuGH, dass die Union und ihre Mitgliedstaaten an die vélker-
rechtlichen Verpflichtungen aus dem WTO-Recht gebunden sind. Der EuGH raumt
noch nicht einmal den Mitgliedstaaten selbst die Méglichkeit ein, die Einhaltung
der vertraglichen Verpflichtungen durch den EuGH Uberwachen zu lassen. Die wie-
derholt angefiihrten Argumente des EuGH halten jedoch einer ndheren Uberpri-
fung nicht stand.

Zum einen besteht der von ihm behauptete Widerspruch zwischen Art. 22 DSU
und der unmittelbaren Anwendbarkeit nicht. Vielmehr schlieBen die WTO-
Abkommen die unmittelbare Anwendbarkeit gerade nicht aus. Zum anderen ist
entgegen der Ansicht des EuGH auch bei unmittelbarer Anwendbarkeit der WTO-
Vorschriften die dort normierte Gegenseitigkeit gewahrleistet, hauptsachlich vor
dem Hintergrund, dass auch alle anderen Vertragsstaaten gleichermaBen an die
WTO-Vorschriften gebunden sind und ihrerseits ein Streitbeilegungsverfahren
durchfihren kénnten. Auch das Argument des EuGH, bei unmittelbarer Anwend-
barkeit sei die Europaische Union starker an das WTO-Recht gebunden als andere
Mitgliedstaaten, vermag nicht zu Uberzeugen, da bislang - zumindest noch - so-
wohl die EU und auch ihre Mitgliedstaaten selbstédndige Mitglieder der WTO sind
und insoweit auch der vollen vélkerrechtlichen Haftung ausgesetzt sind, auch
dann, wenn Organe der Union WTO-widriges Recht erlassen haben. Ohne die An-
nahme der unmittelbaren Anwendbarkeit haben die Mitgliedstaaten insoweit keine
Moglichkeit innerhalb der EU die WTO-widrigen MaBnahmen der EU anzugreifen
und WTO-Rechtskonformitét herzustellen.”®’

Allerdings hat der EuGH in seiner jingeren Rechtsprechung einige Bestimmungen
des TRIPS fir unmittelbar anwendbar erklart, ohne aber dabei seine grundsatzli-
che Haltung zum WTO-Recht zu &ndern. In den Urteilen Hermeés, Kommissi-
on/Deutschland und Dior/Layher Uberprifte der EuGH die Vereinbarkeit einer
mitgliedstaatlichen Norm mit einer WTO-Norm. In diesem Zusammenhang betont
der EuGH seine alleinige Auslegungszustandigkeit fir die WTO-Abkommen, da die-
se neben den Mitgliedstaaten auch von der Gemeinschaft geschlossen wurden,

%5 Epiney, EuZW 1999, 5 ff.; Neuwahl, in: Emiliou/o 'Keeffe (Hrsg.), The European Union and World
Trade Law, 313 ff.

%6 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 148, Rn.45 ff.

797 Siehe dazu 4.2.3.3.
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und die Union damit fir samtliche WTO-widrigen MaBnahmen im Gemeinschafts-
raum verantwortlich gemacht werden kann.

Es ist kaum nachvollziehbar, warum die Anwendbarkeit der einzelnen WTO-
Abkommen unterschiedlich behandelt werden soll, je nachdem, ob eine MaBnahme
der Union oder eines Mitgliedstaats Uberprift werden soll. Ob ausschlieBlich poli-
tisch motivierte ZweckmaBigkeitserwagungen des EuGH als Begriindung ausrei-
chen, scheint mehr als zweifelhaft, denn auf der anderen Seite kdnnen ja auch
WTO-widrige Rechtsakte der Union den einzelnen Nationalstaaten zugerechnet
werden. Gerade im Sinne der wiederholt betonten Gewahrleistung eines einheitli-
chen Auftretens der Union und der Mitgliedstaaten nach auBen, dirfte diese un-
terschiedliche Bewertung der unmittelbaren Anwendbarkeit nicht besonders dien-
lich sein.

Obwohl es eine Vielzahl guter Argumente daflir gibt, die unmittelbare Anwendbar-
keit des WTO-Rechts anzuerkennen, wendet die Rechtsprechung die Vorschriften
der WTO-Abkommen bislang nicht in diesem Sinne an. Ob und wie lange der EuGH
an dieser Rechtsprechung festhalten wird und kann, bleibt abzuwarten. Es ist je-
doch unumganglich, dass sich der EuGH hier klar entscheiden und die bestehen-
den volkervertragsrechtlichen Veranderungen beriicksichtigen muss.

Den Ausflihrungen der vorliegenden Arbeit folgend, steht jedoch fest, dass den
Entscheidungen des DSB unmittelbare Wirkung zukommen muss, sofern diese die
Unvereinbarkeit einer UnionsmaBnahme mit dem WTO-Recht zum Inhalt haben.
Diese Annahme findet ihre Begriindung hauptsachlich in der gerichtsférmigen
Ausgestaltung des Streitbeilegungsverfahrens und der grundsatzlichen Pflicht der
streitbeteiligten Mitgliedstaaten zur Umsetzung der DSB-Empfehlungen und DSB-
Entscheidungen. Dementsprechend muss die Union eine rechtskraftig festgestellte
WTO-Rechtsverletzung ebenso umsetzen wie jeder andere Mitgliedstaat auch, der
gegen WTO-Recht verstoBt. Die Union koénnte ihrerseits eine WTO-Rechts-
verletzung eines anderen Mitglieds ebenso im Wege eines Streitbeilegungsverfah-
rens beanstanden und eine entsprechende Entscheidung des DSB erwirken, um so
samtliche wechselseitig tUbernommenen Verpflichtungen auch gegenuber anderen
Vertragsparteien durchzusetzen. Mit der - zumindest in dieser Hinsicht- unmittel-
baren Wirkung des WTO-Rechts sind auch die europadischen Gerichte an die Ent-
scheidungen des DSB gebunden. Damit kénnen private Unternehmen, unter Beru-
fung auf die Empfehlung oder Entscheidung des DSB, innerstaatlich die Verletzung
von WTO-Recht rligen, mit der Folge, dass die Gerichte dann zur Nichtanwendung
von entgegenstehendem, WTO-widrigem nationalen Recht verpflichtet sind. Zu-
dem bieten die DSB-Entscheidungen eine Anspruchsgrundlage flir eventuell beste-
hende Schadensersatzklagen von Unternehmen, insbesondere dann, wenn DSB-
Entscheidungen durch die Union oder die Mitgliedstaaten nicht ordnungsgemaf
umgesetzt wurden.

Im Wesentlichen kann damit letztlich angesichts der Verrechtlichung der WTO-
Abkommen die unmittelbare Anwendbarkeit nicht mehr generell ausgeschlossen
werden. Das Ziel des Welthandelssystems, eine Schranke gegen Protektionismus
zu sein, scheint wirkungsvoll nur erreichbar, wenn die Mitgliedstaaten und die EU
durch ihr quasigerichtlich kontrolliertes Recht zu vertragskonformem Verhalten
angehalten werden. Somit ist es von der Struktur der WTO-Abkommen nicht mehr
notwendig die unmittelbare Anwendbarkeit seiner Abkommen pauschal abzuleh-
nen.
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Wie im ersten Abschnitt Unter Punkt 3 ausgeflihrt, hat sich die EU hinsichtlich der
Erbringungsarten 1 bis 3 in den Bereichen ,primare", ,sekundare", ,tertiare" Bil-
dungsdienstleistungen und Erwachsenbildung zur Einhaltung der GATS-Prinzipien
verpflichtet. Allerdings werden die bestehenden 6ffentlichen Subventionen fir ,se-
kundare®™ und ,tertidare" Bildungsdienstleistungen auch weiterhin Angebote aus
Nicht-EU-Staaten in Form der Erbringungsarten , Nutzung im Ausland" und , kom-
merzielle Prasenz™ gering halten. Es ist aber zu erwarten, dass auslandische An-
bieter die standig besseren technischen Méglichkeiten flir die grenziiberschreiten-
de Erbringung von Bildungsdienstleistungen vor allem im Hochschulbereich und im
Bereich der Erwachsenenbildung nutzen werden. Insbesondere amerikanische An-
bieter verfligen im Bereich virtueller Universitaten Uber Vorspriinge hinsichtlich
des Know-hows und der Reputation.”?®

Zudem hat sich die EU bisher das Recht vorbehalten, den Marktzugang im Bereich
offentlicher Aufgaben einzuschranken und im Bildungsbereich nach eigenem Belie-
ben zu subventionieren. Diese Ausnahme stellt aktuell noch einen effektiven
Schutz fir die in offentlicher Tragerschaft geflihrten Bildungseinrichtungen dar.
Solange die EU diese Vorbehalte aufrecht erhalt, besteht keine akute Gefahr fir
das staatlich finanzierte Bildungssystem. Sollten jedoch in zuklinftigen Verhand-
lungsrunden die Vorbehalte aufgegeben und damit das gesamte Bildungswesen
den Strukturen des GATS unterworfen werden, hatte dies unter Umstanden fatale
Auswirkungen.

Wird Bildung vorbehaltlos dem GATS unterstellt, so beginnt in diesem Bereich der
Wettbewerb unter den verschieden Anbietern. Der Grundsatz des Marktzugangs
sorgt dafiur, dass jeder Bildungsanbieter unbeschrankt seine Dienstleistungen auf
den Markt bringen und Tochterunternehmen oder Filialen in anderen Landern
grinden kann. Zudem miissen nach dem Prinzip der Inldnderbehandlung alle Un-
ternehmen, inlandische wie auslandische, gleichgestellt werden, was zur Folge
hat, dass staatliche Zuschiisse nur noch dann maéglich sind, wenn sie jeder Anbie-
ter bekommt, gleichgiiltig, ob transnationaler Bildungskonzern oder kleine Grund-
schule. Es steht zu beflirchten, dass es Bildungseinrichtungen, die nicht auf Profit
ausgelegt sind, dann kaum noch geben wird.

Letztlich bedeutet diese Entwicklung, dass einem weiteren, bisher souverdanen
Staaten vorbehaltenen Bereich der Daseinsvorsorge, die Gestaltungsmacht ge-
nommen wird. Die Globalisierung im Bildungsbereich fiihrt dazu, dass Bildung als
kulturelles Kapital auf einem uUbernationalen Markt gehandelt wird. Wenn Bil-
dungspolitik zunehmend durch die Schlagwdérter ,mehr Markt®, ,weniger Staat"
gepragt wird und staatliche Mechanismen delegitimiert werden, drangt sich die
Frage nach der Kontrolle der Bildungsentwicklung auf. Wird diese von partikularen
Interessengruppen, multinationalen Konzernen oder internationalen Bildungsagen-
turen iGbernommen?

Wie aufgezeigt wurde, beruht aber die staatliche Aufgabe der Uberwachung und
sogar die Ausgestaltung der Organisation von Schule und Bildung auf der Idee,
dass Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie die Sicherung von Teilhabe-
Chancen an den verfassungsmaBigen Grundrechtsgarantien durch Erziehung der
jeweils nachwachsenden Generation gesichert werden missen. Diese Aufgabe
kann konsequenterweise nur vom Staat in dieser Art und Weise gewahrleistet
werden.

798 Scherrer, GATS-Verhandlungen Max Tréger Stiftung, 24 f.
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Die Verlagerung von Bildung als Dienstleistungsgeschaft auf Weltmarktebene un-
ter Anwendung der neoliberalen Marktprinzipien des GATS bedeutet in letzter
Konsequenz die Liberalisierung, Deregulierung und Privatisierung des Schul- und
Hochschulwesens und seine Reduzierung auf die Aneignung funktionaler Kompe-
tenzen wie Employability. Die WTO wdre dann so etwas wie eine internationale
Regulierungsbehdrde, der sich einzelstaatliche Entscheidungen im Wege der Ver-
tragsbindung des GATS unterwerfen wirden.

Ein gesetzlich verankertes Recht auf Bildung, Chancengleichheit und demokrati-
sche Steuerung von Bildungsentwicklungen wiirden dann durch global wirksame
profitorientierte Marktmechanismen geschwécht oder gar ersetzt.”°

Gerade vor dem Hintergrund, dass nunmehr die gesamte Gemeinsame Handelspo-
litik und damit auch das GATS in den ausschlieBlichen Kompetenzbereich der Uni-
on fallen, ist dieses Szenario eines Ubernationalen, neoliberal ausgestalteten Bil-
dungsdienstleistungsmarktes gar nicht so abwegig.

Auf europarechtlicher Ebene greift der generelle Vollzugsbefehl gemal Art. 216
Abs. 2 AEUV, und das GATS findet als ranghdheres Gemeinschaftsrecht Einzug in
die nationalen Rechtsordnungen. Zugleich fihrt die Erweiterung der ausschliefBli-
chen Kompetenzen der Union dazu, dass den Mitgliedstaaten im Anwendungsbe-
reich der Gemeinsamen Handelspolitik eine eigene Beteiligung zukilinftig in der
bisherigen Form verwehrt ist. In den Verhandlungsrunden der WTO hat die Union
zukilinftig das alleinige Verhandlungs- und Abschlussmandat, wahrend die einzel-
nen Mitgliedstaaten nur noch lUber den Weg der entsprechenden Gremien daran
beteiligt werden. Gleichwohl sind sie aber an die Verhandlungsergebnisse mit allen
daraus resultierenden Konsequenzen gebunden. Damit gewinnt die hier vertretene
unmittelbare Wirkung der DSB-Entscheidungen im Unterliegensfall in einem
Streitbeilegungsverfahren an Bedeutung. Wirde die Unvereinbarkeit beispielswei-
se einer UnionsmaBnahme festgestellt und die ausgesprochenen Empfehlungen
wirden nicht umgesetzt, hatten einzelne Unternehmen unter Umstdanden Abwehr-
und Schadensersatzanspriiche gegenuber der Union.

Die Kommerzialisierung des Bildungswesens ist in Deutschland noch nicht sehr
weit fortgeschritten. Zwar gibt es inzwischen einige kommerzielle Anbieter, diese
haben sich bislang jedoch noch nicht als wegweisend durchgesetzt. In einer Studie
des Centrums flr Hochschulentwicklung (CHE) und des Deutschen Akademischen
Austauschdienstes (DAAD) werden daflir vor allem zwei Griinde genannt: Das 6f-
fentliche Bildungswesen ist qualitativ und quantitativ zu gut ausgebaut und bietet
kaum Llcken oder Engpasse, in die ein privater Anbieter vordringen kdénnte. Der
zweite Grund ist die in den meisten deutschen Bundeslandern verankerte Gebih-
renfreiheit des Studiums.®® Wiirde das GATS fiir den Bildungssektor uneinge-
schrankt gelten, wirde sich dies vermutlich schnell andern. Eine marktwirtschaft-
lich und gewinnorientierte ,Bildungsreform™ ware auf eine standige VergrdéBerung
des Marktes angewiesen. GroBere Bildungsfirmen kaufen kleinere Anbieter auf,
und es kdnnte zu einer privatwirtschaftlich orientierten Monopolisierung der Bil-
dungsunternehmen kommen. Zudem ist eine gewinnorientierte Bildungslandschaft
auf eine stetige Erhdhung des Vermarktungswertes angewiesen. Externe Bildungs-
firmen, die nicht mehr der padagogischen Arbeit und Grundsatzen verpflichtet

799 yigl. dazu auch Adicks, in: Helsper/Bohme, Handbuch der Schulforschung, 943 (958 f.).
800 cHE/DAAD (Hrsg.), Modelle und Szenarien fiir den Export deutscher Studienangebote ins Ausland,
25 f.
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sind, wie sie derzeit die Schulgesetze aller Bundeslander formulieren, legen den
Schwerpunkt ihrer Arbeit auf marktwirtschaftliche Uberlegungen, die bestimmte
Konsequenzen haben. Es ist absehbar, dass es in diesem Fall zum Beispiel ein
kostenloses, qualitativ hochwertiges Studium nicht mehr geben wirde.

Das BVerfG vermag den grundrechtlich geschitzten Bereich der Bildung als Da-
seinsvorsorge kaum noch zu schitzen.

Zwar steht das gesamte deutsche Schulwesen unter der Aufsicht des Staates und
begriindet damit dessen politische Verantwortung fir die Bildung. Es ist jedoch zu
beflirchten, dass sich die Verantwortung auf eine Grundversorgung des Schulbe-
triebs beschranken kdnnte. Damit kann die gesetzlich garantierte Lehrmittelfrei-
heit eingeschrankt werden, weil der Begriff Grundversorgung nicht genau festge-
legt ist. Lehrerinnen und Lehrer missten dann zum Beispiel auf die finanzielle Un-
terstitzung der Eltern zurlick greifen oder Material verwenden, dass von der Wirt-
schaft gesponsort wird.®?

In einer Zeit, in der die Bildungslandschaft mithilfe des GATS in einen neoliberalen
Markt Uberfihrt wird, sind juristische Entscheidungen zunehmend eingebunden in
einen Kontext, der politisch zu bewerten ist. Mit seiner Lissabon-Entscheidung hat
sich das BVerfG zwar in eine Position gebracht, die Reichweite der Integration zu
begrenzen. Es scheint indes fraglich, ob das BVerfG im Bereich der Bildung ange-
sichts der aufgezeigten europa- und welthandelsrechtlichen Rechtslage lberhaupt
noch in der Lage ist zu verhindern, dass Bildung den Marktstrukturen unterworfen
wird. Denn in einem Integrationsprozess ist der Vorrang des Unionsrechts ein fun-
damentales Erfordernis. Wirde man eine im Widerspruch zu den Unionsvorschrif-
ten stehende innerstaatliche Rechtsprechung oder Behérdenhandeln anerkennen,
wirde das gesamte Gefilige der europadischen Union in Frage gestellt. Letztlich be-
schrankt sich das BVerfG mit seiner Rechtsprechung auch nur auf die generelle
Gewahrleistung des unabdingbaren Grundrechtschutzes. GrundrechtsverstéBe eu-
ropaischer Organe kdnnen daher nicht im Einzelfall vor dem BVerfG geltend ge-
macht werden, sondern nur dann, wenn der unabdingbare Grundrechtsstandard
generell nicht mehr gewéhrleistet ist.%%> ,Der Respekt vor der grundsatzlichen
Letztentscheidungskompetenz des EuGH und die Leitidee vom Kooperationsver-
haltnis vertragen sich nicht mit einer Einzelfallkontrolle durch nationale Verfas-
sungsgerichte und deren Einsatz als ,Wachhunde"."®%® Insgesamt iiberwiegen in
der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG gemeinschaftsfreundliche Auslegun-
gen, insbesondere aufgrund der Uberwiegenden Annahme, dass ein ernsthafter
Konflikt eher als hypothetisch angesehen werden kann. In diesem Sinne hat das
BVerfG auch zuletzt festgestellt, dass es Urteile des EuGH nur dann kontrollieren
werde, wenn ein KompetenzverstoB eines europaischen Organs hinreichend quali-
fiziert sei und dadurch das Kompetenzgeflige zwischen der Union und den Mit-
gliedstaaten zu deren Lasten strukturell bedeutsam verschoben werde.?%* Gleich-
wohl hat die Historie gezeigt, dass die Entwicklung der Rechtsprechungspraxis im
Hinblick auf den Vorrang des Unionsrechts zum Teil ungewiss und unzureichend
gefestigt ist. Dies mag wohl auch daran liegen, dass der gemeinschaftliche Integ-
rationsprozess noch unvollstandig ist und erst dann stabiler wiirde, wenn es zu ei-
ner Organisationsform mit deutlich verfassungsrechtlichen Ziigen kame.

81 schmerr, in: Lohmann/Rilling, (Hrsg.), Die verkaufte Bildung, 189 (203).
802 J jmbach, Das Bundesverfassungsgericht, 88 f.

803 | imbach, Das Bundesverfassungsgericht, 89.

804 BVerfG - Urteil vom 6. Juli 2010, Rs. 2 BvR 2661/06, Rn. 56 ff., 61 ff.
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Unabhangig davon ist derzeit schwer abschatzbar, inwieweit Anbieter von e-
Learning-Angeboten und virtuellen Universitaten Uberhaupt in Konkurrenz zum
deutschen offentlichen Bildungssystem treten werden. Denn auch die urspriinglich
dieser Untersuchung zugrunde liegende Annahme, im Rahmen einer fortschreiten-
den Liberalisierung des Welthandels entstiinde ein rasant wachsender e-Learning-
Markt, hat sich so bis heute nicht bestatigt. Zwar ist e-Learning in den letzten
zwei Jahrzehnten zu einer der groBen Prophezeiungen flr die Wirtschaft und das
Bildungssystem in Deutschland geworden.’®> Dies wurde gestitzt durch die
schnelle Verbreitung neuer Informations- und Kommunikationstechnologien so-
wohl am Arbeitsplatz als auch im privaten Bereich. Zudem lieB die zunehmende
Selbstverstandlichkeit, mit der Computer und Internet von der Bevélkerung unab-
hdngig vom Alter genutzt werden, erwarten, dass diese neuen Technologien auch
fir den gesamten Bildungsbereich massenhaft genutzt werden wirden. Jedoch ist
die darauf aufbauende globale Strategie ,eEurope" der Europdischen Gemein-
schaft, mit der das Ziel erreicht werden sollte ,,... die Union zum wettbewerbsfa-
higsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu ma-
chen, einem Wirtschaftsraum, der fahig ist, ein dauerhaftes Wirtschaftswachstum
mit mehr und besseren Arbeitsplatzen und einem gréBeren sozialen Zusammen-
halt zu erzielen"8 bislang nicht aufgegangen. Entsprechend euphorische Markt-
prognosen von Ende der 90er Jahre mussten inzwischen revidiert werden. Noch im
Jahr 2000 ging man von einer stark expansiven Entwicklung aus, von einer ,Revo-
lution des Lernens®. So sollte sich zum Beispiel das Marktvolumen des betriebli-
chen E-Learning in Deutschland von 120 Millionen Euro im Jahr 2000 auf nicht
weniger als 1,3 Milliarden Euro im Jahr 2004 erhéhen. Mittlerweile sind die Erwar-
tungen sehr viel verhaltener. Eine MMB-Studie fir die Unternehmensberatung
KPMG Consulting kam zu dem Schluss, dass der Marktanteil des betrieblichen e-
Learning sich in den drei Jahren zwischen 2001 und 2004 lediglich verdoppeln
wiirde.®%” Die berufliche Aus- und Weiterbildung ist auch der Bereich, in dem die
Nutzung von e-Learning Angeboten am weitesten verbreitet ist. Demgegeniber
beschrankt sich der Einsatz von e-Learning im sekundaren und tertiaren Bildungs-
bereich primar auf lehrunterstitzende Blended-Learning Methoden, wahrend im
primaren Bildungsbereich der Einsatz von E-Learning kaum vorkommt. Insgesamt
haben sich die notwendigen Kosten flr die Bereitstellung der Infrastruktur vor al-
lem fir die Kommunen als sehr hohe Belastung erwiesen. Dies hat den Innovati-
onsprozess deutlich gebremst.

Betrachtet man allerdings die Geschwindigkeit, mit der sich in der digitalisierten
Welt Innovationen und Veranderungsprozesse vollziehen, so kann man davon
ausgehen, dass wir erst am Anfang einer Entwicklung stehen, die friiher oder spa-
ter den Bildungsbereich bis in die Grundschulen erreichen wird. Zu Beginn dieser
Untersuchung spielte z.B. ,Facebok™ als globales sog. Soziales Netzwerk keine
Rolle. Heute kommunizieren Millionen damit. I-Pad und Smartphones werden zu
alltaglichen Begleitern, die multifunktional Kommunikation anbieten. Seit erste
verbindliche Schritte zu Bildungsstandards und ihrer Messung in Deutschland ge-
gangen wurden, bieten die Schulbuchverlage von Schuljahr zu Schuljahr mehr er-

805 MMB-Institut fir Medien- und Kompetenzforschung, Status Quo und Zukunftsperspektiven von
E-Learning in Deutschland.

806 KkOM(2000) 318 endg. - nicht im Amtsblatt veroffentlicht, Mitteilung der Kommission vom 24.Mai
2000, E-Learning —Gedanken zur Bildung von Morgen.

807 MMB-Institut fir Medien- und Kompetenzforschung (Hrsg.), Status Quo und Zukunftsperspektiven
von E-Learning in Deutschland, 10.
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ganzendes digitales Lernmaterial an. Smartboards kommen nicht so schnell in die
Schulen wie in England, wo praktisch jedes Klassenzimmer damit ausgerustet ist,
aber das Ansteigen dieser Investition ist uniibersehbar. Die Frage, wer im Zeichen
komplexer werdender Digitalisierung Uber Lerninhalte und Lernprozesse grund-
satzlich entscheidet, ob demokratisch legitimierte und letztlich Parlamenten ver-
antwortliche Schulbehérden oder Medienkonzerne bestimmen, was und wie ge-
lernt wird, bleibt politisch offen. Insoweit bleibt die Klarung der damit verbunde-
nen verfassungsrechtlichen Fragen von groBer Bedeutung.

Die Prognosen zur klinftigen Bedeutung von e-Learning sind sowohl angesichts der
unklaren, sich im Wandel befindlichen Rechtslage als auch hinsichtlich der fragli-
chen tatsachlichen zukiinftigen Bedeutung der WTO nicht leicht zu treffen. Derzeit
sieht es so aus, als werde die seit 2008 auf Eis liegende Doha-Runde scheitern.
Welche globalen Akteure in diesem Fall die Regelung von Interessen in die Hand
nehmen, kann niemand vorhersehen. Anzunehmen ist, dass die WTO als Instru-
ment 6konomischer globaler Regelungen einen neuen Anlauf unternehmen wird.
Fir diese Annahme spricht z.B. der Gemeinsame Brief von Prasident Van Rompuy
und Prasident Barroso zum G 20-Gipfel in Cannes vom 7. Oktober 2011. Darin
heiBt es:

,Trotz der von uns und einigen anderen in der ersten Halfte dieses Jahres unter-
nommenen intensiven Bemiihungen wird es nicht mdglich sein, die Doha-
Verhandlungsrunde der WTO 2011 abzuschlieBen. Dadurch geht der Weltwirt-
schaft ein entscheidender Impuls verloren, und es besteht die Gefahr, dass pro-
tektionistische MaBnahmen Aufwind bekommen. Der EU kommt eine besondere
Verantwortung zu, bei den Beratungen in Cannes Uber die Frage, wie die G-20 die
WTO in diesen kritischen Momenten unterstitzen kann, eine fihrende Rolle zu
Ubernehmen. Wir missen uns fir eine aktive WTO-Verhandlungsagenda einset-
zen, die 2012 vor allem flr die am wenigsten entwickelten Lander zu konkreten
Ergebnissen aus der Doha-Entwicklungsagenda fiihrt, und wir missen dafir sor-
gen, dass der von der WTO erérterte Fragenkatalog erweitert wird, damit neue
globale Herausforderungen angegangen werden. Wir muissen unsere Selbstver-
pflichtung, keine protektionistischen MaBBnahmen zu ergreifen, erneuern, und wir
mussen auBerdem gewahrleisten, dass es einen globalen Markt und ein unverzerr-
tes, nachhaltiges und transparentes offenes Handelssystem fiir Rohstoffe gibt."8%®

Bemerkenswert ist, dass auf den Bildungsbereich in dieser Erklarung nicht mehr
eingegangen wird, obwohl dieser wahrend der Doha-Runde eines der wesentlichen
Anliegen verschiedener Verhandlungspartner war.

808 Eyropaischer Rat - Der Prasident, EUCO 93/11, Presse 361, http://europa.eu/rapid/
pressReleasesAction.do?reference=PRES/11/361&format=HTML&aged=0&language=DE&guiLangu
age=en, zuletzt abgerufen am 12.12.2011.
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