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Regimekonflikte im globalisierten Recht:
Erscheinungsformen und Lésungen

Im Zuge der Globalisierung von Staat und Gesellschaft gliedert sich die Einheit der Rechtsordnung

mehr und mehr in Teilordnungen. Diese geraten nicht selten in Konflikt miteinander. Doch nach welchen
Regeln kénnen diese Konflikte geldst werden? Eine Methode der
bewertenden Konfliktanalyse wird vorgeschlagen, die die gesellschafi-
liche Basis beider Ordnungen analysiert und vergleichend bewertet.
Sie wird am Beispiel von zwei Fillen —,, Welthandel und
gentechnisch verinderte Lebensmittel“ sowie ,, Klimaschutz

und Luftverkehr — auf ihre Brauchbarkeit hin getestet.

Gerd Winter

Regime Conflicts in the Globalised Law:
Phenomenology and Solutions
GAIA 20/4 (2011): 248255

Abstract

Coinciding with the general trends towards the internationalisa-
tion and privatisation of statehood, legal orders have multiplied.
As a result, in a given case, laws produced by different states,
sectoral polities, governance levels, societal fora and trans-
national arrangements may overlap or even contradict each other.
This article elaborates why the variety of legal orders has emerged
and how it can be structured, in what kinds of relationship the
fragments stand to each other, and how conflicts between laws
can be resolved. Through a discussion of proposals of discourse
and systems theory for conflict resolution, the article develops a
genuine approach called conflict analysis and evaluation. This
approach allows to rationalise preconceptions of relationships
between conflicting laws and thus lays the groundwork for
reasonable solutions. The approach is illustrated by two examples:
the conflict between the World Trade Organisation and the
European Union concerning genetically modified products, and
the conflict between the United Nations Framework Convention
on Climate Change and the International Civic Aviation

Organisation on greenhouse gas emissions.
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Fragmentierung des Rechts

Die Globalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft trigt inner-
staatlich bekannte Konflikte in den internationalen Raum. Dazu
zihlen Spannungen zwischen Kapital und Arbeit, wirtschaftli-
cher Konkurrenz und sozialem Ausgleich, Rationalitit und Reli-
gion, Dominanz und Entwicklung, staatlicher Macht und Men-
schenrechten, Ausbeutung und Schutz natiirlicher Ressourcen
und andere. Auf nationaler Ebene existieren iibergeordnete Ins-
tanzen, die — oft miithsam, aber meist doch erfolgreich — einheits-
stiftende Entscheidungen treffen. In dem den Staat tiberschrei-
tenden Raum sind dagegen solche Instanzen kaum etabliert. In
Ermangelung dessen entsteht auf diese Weise statt einer einheit-
lichen Rechtsordnung eine Vielfalt von Teilordnungen.! In gro-
Rer Zahl bilden sich Regime fiir sektorale Politiken heraus, in
denen meist die Fachministerien als Verhandlungstriger auftre-
ten, die wiederum von ihren sektorpezifischen Klientelen beein-
flusst werden. Dies fithrt zur Pluralisierung von Teilregimen, im
Umweltbereich zum Beispiel zu Regimen fiir Meeresschutz, Kli-
maschutz, Gesundheit, Naturschutz, Abfall, Gefahrstoffe, Frei-
handel, Transport, Arbeit und Landwirtschaft. Die Pluralisierung
der Regime erhilt dadurch weiteren Schub, dass die Staaten aus
unterschiedlichen Regionen, Interessenkonstellationen und Kul-
turen heraus agieren. So entstehen einerseits regionale Konven-
tionen wie die Meeresschutzkonventionen fiir den Nordatlantik
und andererseits globale Konventionen zur Reprisentanz spezi-
fischer Interessen wie derjenigen der Industriestaaten, zum Bei-
spiel die Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment (OECD), und — deutlich schwicher ausgebildet — der Ent-
wicklungsstaaten, zum Beispiel die United Nations Industrial
Development Organisation (UNIDO).

Lange Zeit herrschte die Vorstellung vor, aus der Gleichord-
nung der Staaten werde langsam eine Volkerrechtsgemeinschaft
entstehen, in der verfassungsartige Grundnormen gelten und
Institutionen geschaffen werden, die fiir Einheitlichkeit und Fort-
schritt sorgten, indem sie mit Mehrheitsbeschluss héherrangiges
Recht setzen und dessen Implementation kontrollieren (Paulus
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2001, S. 2201f.). Das Urbild dessen waren die Vereinten Natio-
nen (United Nations, UN) mit ihren Grundregeln fiir Frieden,
mit dem zu verbindlichen Entscheidungen befugten Internatio-
nalen Gerichtshof und dem ,supra-national“ entscheidenden
Sicherheitsrat.

Heute istin Sachen Staatengemeinschaft eine Ermattung ein-
getreten. Es scheint sich die Auffassung durchgesetzt zu haben,
man miisse sich mit der Pluralitit von Regimen abfinden und
konne bestenfalls fiir eine Kompatibilitit der Fragmente sorgen.
Die unterschiedlichsten Teilregime werden zwar aktiv weiterent-
wickelt, doch an Initiativen fiir ibergeordnete Vertrige und Or-
ganisationen mangelt es. In einer Zeit, in der die globalen Prob-
leme immer dramatischer werden, ist das fatal. Es muss ja nicht
gleich —im Beispiel der vielfiltigen Umweltregime — eine Welt-
umweltorganisation sein, wie sie der Wissenschaftliche Beirat
der Bundesregierung Globale Umweltverinderungen gefordert
hat (WBGU 2001). Eine neue Weltgemeinschaft der Staaten und
internationalen Organisationen unter Koordinierung durch ein
aufgewertetes United Nations Environment Programme (UNEP)
wire eine realistischere und arbeitsfihigere Architektur.

Neben dem Trend zur fragmentierten Globalisierung steht der
Trend zur Vergesellschaftung von Normen und normgenerieren-
den Strukturen. Schon immer ruhte das staatsbasierte Recht auf
informalen gesellschaftlichen Verbanden und Normkomplexen
und war differenziert mit ihnen verzahnt (Ehrlich 1967, S. 311f.).
Heute iiberschreiten solche informalen Strukturen mehr und
mebhr die staatlichen Grenzen. Da sie durch die staatliche Hiille
hindurch emergieren, werden sie als ,trans-national“ bezeich-
net? und treten so neben die , inter-nationalen® Strukturen. Sie
nehmen Aufgaben wahr, die sich von den Staaten mangels inter-
nationaler Reichweite ihres Rechts und der Schwierigkeit inter-
nationaler Konsensbildung nicht bewiltigen lassen. Sie koordi-
nieren nicht nur Privatinteressen, sondern dienen bei geeigneter
Konfiguration auch dem o6ffentlichen Interesse. Beispiele sind
codes of conduct transnationaler Konzerne, Zertifizierungssyste-
me wie der Forest Stewardship Council, technische Normen der
Internationalen Standardisierungsorganisation (ISO) und Stan-
dards der Codex Alimentarius Commission (Winter 2009).

Synergien und Kollisionen von Regimen

Gegeniiber der verbreiteten Meinung, die tiberbordende Vielfalt
der formalen und informalen Teilrechtsordnungen sei zutiefst
durch ,Regimekollisionen“ charakterisiert (Fischer-Lescano und
Teubner 2006, passim), ist zunichst daran zu erinnern, dass vie-
le der pluralen Regime in einem Erginzungsverhiltnis mitein-
ander stehen. Fast alle internationalen und transnationalen Re-
gime verfiigen tiber solche komplementiren Funktionen, weil
sie Gegenstinde aufgreifen und Normen enthalten, die sich rein
staatlicher Kompetenz entziehen. Um einige Beispiele zu nen-
nen: Staatliches Recht konnte mit Geltung gegen andere Staa-
ten keine Ausschlieliche Wirtschaftszone (AWZ) im Meer be-
griinden, wenn dies nicht durch das Seerechtsiibereinkommen der
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Fischereirecht “«—>
Ebene
EU-Recht I I
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LG IMeIVIN[eRMEN Rechtsordnungen kénnen miteinander kollidieren, wenn
zum Beispiel auf einen Sachverhalt wie die Meeresfischerei sowohl nationales
wie EU-Recht und sowohl Fischerei- wie Naturschutzrecht anwendbar ist.

Ebene
nationales
Recht

UN (SRU) anerkannt wiirde. Grenziiberschreitend verkehrsfi-
hige Produkte kénnten nicht hergestellt und verwendet werden,
wenn sie nicht durch informale Normen standardisiert wiirden,
auf die staatliches und internationales formales Recht verwei-
sen kann.

Aber Regimekollisionen gibt es durchaus, und dies zahlreich.
Sie kénnen so definiert werden, dass auf einen Sachverhalt min-
destens zwei Regime — oder genauer: Normen — anwendbar sind
und die Normen sich inhaltlich widersprechen. Zu unterschei-
den ist dabei zwischen verschiedenen Dimensionen moglicher
Konflikte. Fiinf davon sind besonders bedeutsam. Sie kénnen
als ,sektoral®, ,vertikal“, ,diagonal®, ,horizontal“ und ,modal*
bezeichnet werden. Ein Beispiel: Das EU-Fischereirecht setzt fiir
die AWZ der EU-Staaten Fangquoten fiir bestimmte Fischarten
fest (Regelung A). Zur AWZ gehért auch ein wertvolles Okosys-
tem, fiir welches das EU-Naturschutzrecht einen strengen Schutz
vorsieht, der nahelegt, dass in ihm jede Fischerei untersagt wer-
den sollte (Regelung B). Diese Divergenz zwischen Fangermogli-
chung und Fangverbot stellt einen sektoralen Konflikt zwischen
europdischem Fischerei- und Naturschutzrecht dar. Hinzu tritt
eine vertikale Dimension des Verhiltnisses zwischen EU-Recht
und nationalem Recht, und zwar sowohl hinsichtlich Fischerei
wie hinsichtlich Naturschutz. So kénnte es sein, dass das natio-
nale Fischereirecht geringere Fangmdglichkeiten erlaubt als das
europdische Fischereirecht, oder dass das nationale Naturschutz-
recht einen strengeren Naturschutz vorsieht als das europdische
Naturschutzrecht. Die Lage wird noch komplizierter, wenn das
nationale Naturschutzrecht ein Fangverbot ausspricht, das euro-
péische Fischereirecht dagegen Fangmaglichkeiten eroffnet. Man
spricht dann von einer diagonalen Dimension (Abbildung 1).

Ein Konlflikt in horizontaler Dimension tritt auf, wenn — um
im Beispiel zu bleiben — die grof3ziigigen EU-Quoten auf wan-
dernde Fischarten bezogen werden und ein Drittstaat fiir die ei-
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1 Ich benutze den Ausdruck , Teilordnungen* als Oberbegriff fir Normen und
Regime. Der Begriff ,,Regime* geht iiber den der Norm hinaus: Er bezieht
die normsetzenden Institutionen mit ein, erstreckt sich auf ganze Norm-
besténde einschlieRlich ihres Zwecks und erfasst auch die Normanwen-
dung durch die Institutionen des Regimes. Dieser Artikel benutzt je nach
Kontext beide Begriffe.

2 ,Trans“ im Sinne von , durch, hindurch®.
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L1 INe]VI (e ] Unterhalb der staatsbasierten formalen Rechtsordnungen
existieren informale gesellschaftliche Ordnungen (gestrichelte Ovale). Diese
bilden sich nicht nur innerhalb von Staaten, sondern auch grenziiberschreitend.

genen Quoten in seiner AWZ keine Basis mehr hat, weil alles in
der EU weggefischt wird. In der Abbildung liee sich das so dar-
stellen, dass aufRerhalb der EU-Ebene ein weiteres Oval gezeich-
net wird, das das Fischereirecht des Drittstaates reprisentiert.

Will man auch die erwihnten informalen Teilordnungen —
also die modale Dimension — einbeziehen, muss unter die Ab-
bildung ein Schattenbild gelegt werden, das die informalen Ord-
nungen erfasst (Abbildung 2). Auch in dieser ,Schattenwelt* gibt
es Normensysteme auf nationaler und EU-Ebene sowie Normen-
systeme verschiedener Sektoren. So kénnen sich beispielsweise
Fischer einer bestimmten Art innerhalb eines transnationalen
Netzwerks auf bestimmte Fangregeln einigen, die aber den Re-
geln eines transnationalen Naturschutzverbands widersprechen.
Regeln zur Losung solcher Kollisionen sind nicht im formalen
Recht zu suchen. Dennoch diirften solche Regeln existieren. Sie
miissten mit sozialwissenschaftlichen Methoden aus der Pra-
xis heraus rekonstruiert werden.?

Bleiben noch die Kollisionen zwischen der formalen Welt und
der Schattenwelt. So ist vorstellbar, dass die staatlichen Fangre-
geln weniger streng sind als die des Marine Stewardship Coun-
cil (MSC). Ein Produkt, das nach staatlichen Standards auf den
Markt gebracht werden kann, hitte dann geringe Absatzchancen
bei denjenigen Lebensmittelketten, die ausschliefRlich MSC-zer-
tifizierte Produkte im Sortiment haben.

Uberwindung von Normkonflikten

Normkonflikte werden dadurch iiberwunden, dass die konfli-
gierenden Normen in ein kooperatives Verhiltnis gebracht wer-
den oder einer Norm Vorrang vor der anderen eingerdaumt wird.
Dafiir gibt es Metaregeln, klassische und neuerlich diskutierte.

Klassische Regeln

Voraussetzung fiir die Koordinierung konfligierender Normen
ist, dass ihr Text in wechselseitiger Richtung offen und interpre-
tationsfihig ist. Manchmal helfen auch Tricks weiter, wenn die

Texte zu wenig pastos sind, wie das Theorem, dass schrankenlos
statuierte Grundrechte (wie die Kunstfreiheit) durch konkurrie-
rende Grundrechte ,immanent“ beschrinkt seien. Ist eine Ko-
ordinierung textlich nicht méglich, miissen Vorrangregeln an-
gewendet werden. Hiervon gibt es einen klassischen Kanon, der
kurz skizziert werden soll.

In der vertikalen Dimension sind die Vorrangregeln meist aus
den nationalen Verfassungen abzuleiten. Fiir das Verhiltnis von
nationalem zu internationalem Recht ergibt sich dies aus dem
volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsatz staatlicher
Souverinitit. Die nationalen Verfassungen optieren teils fiir Vor-
rang, teils fiir Nachrang, teils fiir Gleichrang des Vélkerrechts im
Verhiltnis zu ihrem eigenen Recht. Im EU-System mit seiner
zwischen EU und Mitgliedstaaten geteilten Souverinitit gilt der
Vorrang des EU-Rechts kraft Verfassung der Mitgliedstaaten und
der EU. Hat die hohere Ebene Vorrang, ist weiter zu priifen, ob
sie in einem gegebenen Bereich eine ausschlieffende oder nur
eine konkurrierende Kompetenz besitzt* und im letzteren Fall,
ob sie die Kompetenz ausgeschopft oder nur teilweise ausgeiibt
hat. Je nach Fall ergeben sich daraus verbleibende Kompetenzen
der ,unteren“ Ebene.

In der sektoralen Dimension, also im Verhiltnis zwischen
verschiedenen sektoralen Teilordnungen, gelten die Regeln, dass
die speziellere Norm die allgemeinere und die jiingere die dlte-
re verdringt (Lex-specialis- und Lex-posterior-Regel) (Matz 2005,
S.329ff). Jedoch missen die Rechtssetzer dieselben sein, was
bei konkurrierenden vélkerrechtlichen Vertrigen nur selten ge-
geben ist.>

In der diagonalen Dimension sind keine speziellen Regeln
erforderlich, wenn die Losung in der sektoralen und vertikalen
Dimension zu finden ist. Im Fischereibeispiel miisste auf sekto-
raler Ebene geklirt werden, ob Fischerei- oder Naturschutzrecht
vorgeht, und auf vertikaler, welches Recht Vorrang hat. Ist dies
geschehen, ist also etwa der Vorrang des Fischereirechts vor dem
Naturschutzrecht und der Vorrang des EU-Rechts gegeniiber dem
nationalen Recht anzunehmen, bleibt keine Regelungskompe-
tenz fiir die Mitgliedstaaten tibrig. Anders verhilt es sich, wenn
auf der hoheren Ebene kein konkurrierendes Regime existiert,
wohl aber ein Mitgliedstaat die Kompetenz dafiir in Anspruch
nimmt. Im Beispiel: Will der Mitgliedstaat tiber das einen engen
Ansatz verfolgende EU-Naturschutzrecht hinaus Naturschutzge-
biete ausweisen, steht dies in echter diagonaler Spannung zum
EU-Fischereirecht. Doch auch hier hilft eine zunachst sektorale
Betrachtung: Die EU hat das Feld nicht besetzt. Daher muss der
Mitgliedstaat wie ein gleichberechtigter Partner der EU angese-
hen werden. Der Konflikt 16st sich also nach sektoralen Regeln,
nicht nach vertikalen Regeln des Vorrangs des EU-Rechts.

3 ,Normhierarchische Elemente“ sind zum Beispiel im informalen trans-
nationalen Wirtschaftsrecht festgestellt worden (Renner 2011, S. 270ff.).

4 Vergleiche fiir die EU Artikel 2 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV).

5 Zu Differenzierungen siehe Artikel 30, 40, 41,59 Wiener Vertragsrechts-
konvention vom 23. Mai 1969.
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In der horizontalen Dimension, also hinsichtlich der konkur-
rierenden Rechtsnormen verschiedener Staaten, haben wir es
mit der klassischen Situation des internationalen Privat-, Verwal-
tungs- und Strafrechts zu tun. Die Regeln der Konfliktlosung sind
eigentlich solche des nationalen Rechts, werden aber durch Ab-
kommen und durch Vslkergewohnheitsrecht harmonisiert. Im
Privatrecht herrschen Kriterien der Sachnihe und der Rechts-
wahl durch die Streitenden, bei Vorbehalt einer Letztkontrolle
des ordre public, das heifdt grundlegender inldndischer Wertvor-
stellungen. Im internationalen Verwaltungsrecht gilt ein Tren-
nungsgrundsatz, der regelt, dass das nationale Recht und Ver-
waltungshandeln an die Gebietshoheit gebunden ist und nicht
ins Ausland tiberwirkt, auer es gibt begriindbare Ankntipfungs-
punkte dafiir; zum Beispiel wirkt der gesetzliche und adminis-
trative Schutz vor Gefahren innerstaatlicher Anlagen auch im
Ausland. Betroffene im Ausland konnen daraus Rechte ableiten
und im Inland geltend machen.

In der modalen Dimension gilt traditionell der klare Vorrang
des formalen Rechts vor dem informalen, weil im Verfassungs-
staat nur das formale Recht demokratisch legitimiert ist. Das for-
male Recht kann auf informales Recht verweisen. Beispielsweise
kann es, statt selbst einen technischen Standard zu formulieren,
DIN-Normen explizit in Bezug nehmen oder durch Offnungs-
klauseln wie ,allgemein anerkannte Regeln der Technik“ oder
,die im Verkehr tibliche Sorgfalt” fiir maf3geblich erkliren.

Wege zu neuen Konkordanz- und Vorrangregeln
Dieser tradierte Kanon von Metaregeln wird zunehmend grund-
sitzlich infrage gestellt. Systemtheoretische und postmoderne
Stromungen halten eine systematische Klirung der Verhiltnisse
fuir letztlich vergeblich. Die vielfiltigen Teilordnungen wiichsen
autopoietisch und kénnten sich nur durch eine Selbstreferenz
koordinieren, in der Erfahrungen mit anderen als , Rauschen*
wahrgenommen und verarbeitet werden (Ladeur 1992, S. 77f.,
S.211f)). Allenfalls konne es um eine pragmatische Kompatibi-
lisierung gehen, die lediglich Schadensbegrenzung betreibt. Ei-
ne Integration mit dem Ziel grélerer Einheitlichkeit sei jeden-
falls illusorisch: , Also: lasciate ogni speranza’. Jede Hoffnung auf
eine hierarchisch-organisatorische oder eine begrifflich-dogma-
tische Einheit des internationalen Rechts diirfte damit vergeb-
lich sein*.6
Demgegentiber ist daran zu erinnern, dass der Normalfall der
Normkollision gegenwirtig und wohl auch in Zukunft durch die
tradierten Metaregeln verlisslich und legitim gelost wird. Dies
gilt gerade auch fiir vertikale Uberordnungsverhiltnisse, die von
Anhingern flacher Hierarchien und sektoraler Koordinierung oft
fuir tiberholt angesehen werden. Dennoch ist einzurdumen, dass
das tradierte Regelwerk in vielerlei Hinsicht nicht mehr geniigt.
Einige Fallkonstellationen mégen dies illustrieren:
® sektorale Dimension:
®  Die Lex-posterior-Regel passt im Verhiltnis unterschiedli-

cher volkerrechtlicher Regime zueinander oft nicht, denn

spitere Regime kénnen dltere nicht verdrangen, wenn die

Vertragsstaaten der kollidierenden Regime und damit die
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Geltungsgriinde verschiedene sind. Auflerdem ist hiufig
fraglich, ob die Erzeuger der neuen Norm die iltere wirk-
lich mitbedacht haben und ablésen wollten.

B Die Lex-specialis-Regel hilft — namentlich auf volkerrechtli-
cher, aber auch auf europiischer und nationaler Ebene —
hiufig nicht weiter, weil die sektoralen Regime oft beide
speziellen Charakter besitzen.

® yertikale Dimension:

Mit Vorringen wird in vielen Fillen eher strategisch und ad

hoc umgegangen statt nach den allgemeinen Regeln. So wer-

den rechtsdogmatisch an sich klare Verhiltnisse nicht sel-
ten in der Praxis unterlaufen, wenn der Vorrang des hoheren

Rechts politisch nicht passt. Beispielsweise weigerte sich der

Europiische Gerichtshof, der an sich die direkte Anwendbar-

keit und den Vorrang des Volkerrechts vor Sekundarrecht an-

nimmt, dies auf die Freihandelsregeln der World Trade Orga-
nization (WTO) zu erstrecken (vergleiche Boysen und Oeter

2010, Paragraf 32, Randziffer 32).7

® modale Dimension:

Im Verhiltnis zwischen formalem und informalem Recht wird

der scheinbar klare Satz, dass bei Kollisionen das formale —

weil parlamentarisch legitimierte — Recht vorgeht, der Tatsa-
che nicht gerecht, dass das informale Recht oft einen fakti-
schen Einfluss hat, den das formale Recht kaum steuern kann.

Zum Beispiel verhalten sich Unternehmen nach internatio-

nalen Handelsbriuchen (lex mercatoria), ohne dass dies von

staatlichem oder internationalem Recht vorgeschrieben oder
zumindest anerkannt wird.

Es gibt zwei gedankliche Schulen, die in solchen Situationen
Losungen anbieten. Die eine Schule propagiert die Methode der
,praktischen Konkordanz*. Sie wurde unter anderen von Konrad
Hesse in das deutsche Verfassungsrecht eingefiihrt (Hesse 1991,
Randziffer 77) und ist unter der Bezeichnung ,koordinierende
Vertragsauslegung* auch im Vélkerrecht gebriuchlich.® Joerges
empfiehlt sie in Habermas’scher Diskurstradition als Metaregel
fiir alle denkbaren Normkollisionen (Joerges 2010, S. 40). Sie be-
deutet, dass eine Auslegung gefunden werden soll, die beiden
Normen eine grofitmaégliche Verwirklichung erméglicht. Nun ist
eine Harmonisierung durch Kompromiss aber nicht immer die

>
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6 Siehe Fischer-Lescano und Teubner (2006, S.57), die Uberschrift zu
Dantes Holle zitierend.

7 Uber Beispiele in der deutschen Rechtsprechung siehe Schweitzer und
Weber (2004, S.104ff.). So nahm das Bundesverwaltungsgericht an, das
Londoner Schuldenabkommen, das die Kldrung von Reparationsforderungen
aufschiebt, sei unmittelbar anwendbar und stehe einem Anspruch eines
Zwangsarbeiters entgegen, wihrend das Bundesverfassungsgericht die
unmittelbare Anwendbarkeit des Auslieferungsabkommens zwischen
dem Deutschen Reich und Griechenland, das die Auslieferung politischer
Straftiter ausschloss, auf einen mutmafllichen Terroristen der Roten-
Armee-Fraktion ablehnte.

8 Vergleiche Matz (2005, S.274ff.). Matz fugt institutionelle Koordinierungs-
mechanismen (gegenseitige Informationspflichten, Memoranda of Under-
standing, gemeinsame Steuerungs- und Arbeitsgruppen etc.) hinzu, die fiir
die hiesige Thematik der Abgleichung von Texten nicht zu behandeln sind.
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der Sache angemessene Losung. Es kann auch sein, dass sich ei-
ne Norm so weit wie moglich an die andere anpassen sollte. Dies
ist zum Beispiel in der vertikalen Dimension der Fall, wenn eine
niederrangige Norm verfassungskonform interpretiert werden
soll oder wenn eine informale Norm sich einer formalen Norm
anzupassen hat. Die praktische Konkordanz muss sich deshalb
ihrer eigenen Parteinahme vergewissern, bevor sie zur harmo-
nisierenden Auslegung schreitet. Wie dies geschehen kann, ist
in der Methode nicht systematisch ausgearbeitet.

Eine andere, systemtheoretische Richtung, wie sie von Fischer-
Lescano vorgeschlagen wurde, empfiehlt in einem Zweischritt
eine Analyse der in Kollision stehenden gesellschaftlichen Auto-
nomiebereiche und die Anwendung von , Kompatibilisierungs-
techniken“ (Fischer-Lescano 2008, S.172ff.). Meines Erachtens
ist der erste Schritt iitberzeugend, weil er sich auf die Sache ein-
lisst und einen vorschnellen Rekurs auf Wertungen verhindert.
Der zweite Schritt verzichtet dagegen ganz auf normative Bezii-
ge und begniigt sich mit einem , Irgendwie-sinnvoll-zum-Aus-
gleich-Bringen“ (Fischer-Lescano 2008, S.173). Das ist system-
theoretisch durch die Annahme geschlossener Systeme begriin-
det, aber eher Glaubenssache als empirisch gesittigt.

Ein dritter Weg: die bewertende Konfliktanalyse

Ich mochte einen anderen Weg gehen, der tiber den Positivismus
des tradierten Kanons hinausfiihrt und zugleich sowohl den sys-
temtheoretisch/postmodernen Minimalismus wie auch die Kom-
promissbereitschaft der praktischen Konkordanz vermeidet.

Vorgeschlagen wird hier eine bewertende Analyse des jewei-
ligen Konflikts. Sie besteht aus einem analytischen Durchgang
durch die den Konflikt hervorbringenden Interessen und Macht-
konstellationen sowie einer vergleichenden Bewertung von bei-
den (oder mehrerer) Konfliktpositionen, und zwar anhand von
zwei grundlegenden Maf3stiben: dem Legitimationsniveau und
dem ethischen Gewicht beider Seiten. Eine so gestrickte bewer-
tende Konfliktanalyse fithrt zu einem besseren Vorverstindnis
aufseiten der Beurteilenden. Danach kénnen diese anhand der
anerkannten und vielfiltigen Kollisionsregeln den Konflikt 16sen.
Erfahrungsgemifd kann die auf dem Vorverstindnis beruhende
Losung leicht begriindet werden.

Es empfiehlt sich also ein intensives Eintauchen in den Kon-
flikt, um ihn zu verstehen. Aus der Konfliktanalyse kann metho-
disch gesehen zwar nicht auf normative Losungen geschlossen
werden. Aber hinter Begriindungszusammenhingen stehen Ent-
deckungszusammenhinge?, die Ideen fiir eine Konfliktlgsung
generieren. Sollen diese begriindet werden, sind allerdings nor-
mative Maf3stibe erforderlich. Sie miissen allgemeiner Art sein,
damit ihnen die Konfliktparteien zustimmen kénnen.

Der Mafdstab des vergleichenden Legitimationsniveaus be-
zieht sich auf die Verfahren der Entscheidungsbildung und fragt
nach dem Grad von Transparenz und Partizipationsmoglichkeit
bei der Erzeugung der jeweiligen Ordnungen. Das vergleichen-
de ethische Gewicht ist ein materialer Maf3stab, der sich an den

fundamentalen Menschenrechten orientiert; im 6kologischen Be-
reich konnte darauf abgestellt werden, ob Grundfunktionen von
Okosystemen oder nur einzelne Komponenten oder Individuen
gefihrdet sind. Beide Mafistibe entsprechen dem, was mit der
Staatengemeinschaft angestrebt worden ist und seit der Finanz-
und Klimakrise wieder auf der Tagesordnung steht: ein globales
tibergreifendes Interesse an bestimmten Grundwerten mensch-
lichen Umgangs und an der Erhaltung der den Menschen tra-
genden Natur. Dient die Konfliktlosung diesen Zielen, kann in
Anlehnung an ein volkerrechtliches Interpretationsprinzip von
einem effet utile im Interesse des globalen Gemeinwohls gespro-
chen werden."®

Die hier empfohlene bewertende Konfliktanalyse arbeitet le-
diglich am Vorverstindnis und strebt nicht den Status einer neu-
en Metaregel der Auslegung an. Sie ist als informale Kunstregel,
nicht als Regel mit Verbindlichkeitsanspruch gemeint, denn die
Verbindlichkeit wiirde schon daran scheitern, dass Auslegungs-
regeln in manchen Rechtsordnungen — insbesondere im Volker-
recht! — kodifiziert sind.

Mein Vorschlag liegt tibrigens nahe bei dem, was Fischer-Les-
cano und Teubner in ihren exemplarischen Analysen von Re-
gimekollisionen selbst praktizieren (Fischer-Lescano und Teub-
ner 2006, S.87ff.). Der Unterschied zum hier vertretenen Ansatz
liegt allerdings darin, dass sie die Bewertung des Konflikts — die
unvermeidlich ist, wenn man zu Losungen kommen will — ka-
schieren, indem sie sie in funktionsorientierte Operationen (re-
entry, Kompatibilitit) tibersetzen. Der ganze Duktus der Fallana-
lysen atmet dagegen den Geist der Kritik, und die ist nicht ohne
Wertung zu haben. Er steht auch in eigenartigem Kontrast zu
der minimalistischen Erwartung, das Recht konne keine Integ-
ration, sondern nur einen losen Zusammenhang zwischen frag-
mentierten Teilordnungen herstellen (Fischer-Lescano und Teub-
ner 2000, S.57).

Der Vorschlag entspricht auch dem, was in der Praxis der gro-
Ren Kollisionsentscheidungen vermutlich iiblich ist. Allerdings
wird die Fundierung des Vorverstindnisses meist nicht in der
Entscheidungsbegriindung dargelegt, sondern bleibt unausge-
sprochen. Die Entscheidungsbegriindung besteht dann nur aus
einer nachgeschobenen rechtsdogmatischen Absicherung. Tat-
sichlich pflegen reflektierte Entscheider, die neue Kollisionsre-
geln einfiihren, die dahinterstehende Realitit der gesellschaftli-
chen Probleme, Kimpfe und schlussendlichen Einigungsbereit-
schaften zur Kenntnis zu nehmen. Man denke im Hinblick auf
die vertikale Dimension daran, dass das faschistische Desaster

9 Zu dieser Unterscheidung siehe Reichenbach (1951), besonders S.32:
,»The act of discovery escapes logical analysis; (...)“.

10 Der Grundsatz besagt, dass diejenige Auslegung eines Rechtstextes
vorzuziehen ist, die das Ziel der Regelung am besten erfiillt. Er ist bisher
allerdings nur auf die Auslegung eines einzelnen vélkerrechtlichen Vertrags
bezogen worden (siehe Urteil des Internationalen Gerichtshofs vom
27. Juni 1986 [1C) 1986, 14, Randziffer 2721.]). Im EU-Recht wird er
dagegen auf die Gesamtheit des Primir- und Sekundérrechts erstreckt
(vergleiche Streinz 2005, Randziffer 570, mit weiteren Nachweisen).

11 Vergleiche Artikel 31 bis 33 der Wiener Vertragsrechtskonvention vom 23. Mai 1969.
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Die Nervenzellen des Gehirns sind durch Synapsen verbunden, die Erregungen weiterleiten (,,feuern®) oder inhibieren. Metaphorisch verwendet, reprisentieren sie
Teilordnungen, deren Interaktion durch Metaregeln geordnet wird.

in Deutschland die Uberzeugung wachsen lie}, den Grundrech-
ten gebiihre der Vorrang vor dem einfachen Recht; dass die Su-
prematie des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem mitgliedstaat-
lichen Recht behauptet werden musste, wenn das Ziel der euro-
piischen Wirtschaftsgemeinschaft erreichbar gemacht werden
sollte; und dass die Erfindung des volkerrechtlichen ius cogens,
das den Vorrang der fundamentalen Menschenrechte und Frie-
densnormen begriindet, dem Willen zu einem zivilisatorischen
Fortschritt der Menschheit geschuldet ist. In der sektoralen Di-
mension ist es der — anfechtbare — Siegeszug des Marktprinzips,
das die Dominanz des WTO-Rechts erklirt — aber nicht notwen-
dig auch begriindet. In der modalen Dimension ist es die Frus-
tration tiber die Langsamkeit formaler Mechanismen (wie bei
Vertragsstaatenkonferenzen), die die informalen Regulierungs-
formationen so einflussreich gemacht haben.

Zwei Beispiele sollen zeigen, dass der Ansatz funktionieren
kann. Das erste Beispiel bezieht sich auf den Maf3stab des ver-
gleichenden Legitimationsniveaus, das zweite auf den Mafdstab
des vergleichenden ethischen Gehalts.
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Praxisbeispiel 1: Freihandel und Sorgen der Gesellschaft

Die Freihandelsregeln der WTO stehen vielfach im Widerspruch
zu Teilordnungen des Gesundheits- und Umweltschutzes. Ein
Beispiel dafiir bietet der Beschluss des WTO-Panels iiber die
Praxis der Europiischen Gemeinschaft (EG) fiir die Zulassung
gentechnischer Produkte. Auf Antrag der USA, Kanadas und
Argentiniens hatte das Panel festgestellt, dass die EG nach dem
WTO-Abkommen iiber Sanitdre und Phytosanitire MafSnahmen
(SPS-Abkommen) ein faktisches Genehmigungsmoratorium fiir
gentechnisch modifiziertes Saatgut anwende und damit gegen
das Gebot ziigigen Entscheidens verstofie. Weiterhin verletzten
verschiedene Ausbringungsverbote einiger Mitgliedstaaten das
Gebot, dass Restriktionen zum Gesundheits- und Umweltschutz
auf wissenschaftlicher Basis beruhen miissen.

Damit stand ein klassischer vertikaler Konflikt zwischen
WTO-Recht und EU-Recht zur Debatte, nimlich der zwischen
Freihandel und Gesundheits-/Umweltschutz. In der verzoger-
ten und durch nationale Verbote unterlaufenen Anwendung des
Freihandelsrechts verbirgt sich aber ein tieferer Konflikt: Die
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WTO vertritt die reine Lehre des Freihandels, der nur bei Vorlie-
gen wissenschaftlich fundierter Risiken beschrinkt werden darf.
Die Bevolkerungen der gentechnisch-kritischen Mitgliedstaaten
hingegen lehnen aus unterschiedlichen Motiven Lebensmittel
aus gentechnisch veranderten Organismen ab und fordern von
ihrem jeweiligen Staat Anbauverbote. Man kann diesen Konflikt
so charakterisieren, dass unterhalb der formalen Rechtsordnung
sowohl der WTO wie der EG (heute EU) in einigen renitenten
Mitgliedstaaten eine informale gesellschaftliche Ordnung der
Konsument(inn)en existiert. Diese lehnt gentechnische Lebens-
mittel ab, und zwar nicht nur wegen der Gesundheits- und Um-
weltrisiken, sondern auch, weil sie den sozio-6konomischen Nut-
zen von Gentechnik bezweifelt und befiirchtet, dass Gentechnik
zulasten der biuerlichen die industrialisierte Landwirtschaft vo-
rantreibt und durch Monokulturen zur weiteren Verarmung der
Biodiversitit beitrégt. Es bestehen zudem moralische Bedenken
im Hinblick auf die Stérung der Schépfungsordnung. Dies sind
Griinde, die die WTO nicht anerkennt, weil sie holistisch, lang-
fristig und ethisch orientiert sind. Mit Protektionismus im Sin-
ne des Schutzes interner Wirtschaft vor externer Konkurrenz —
dem eigentlichen Anliegen der WTO — haben sie dagegen nichts
Zu tun.

Wendet man das Kriterium des vergleichenden Legitimations-
niveaus an, um den Konflikt zu bewerten, lassen sich WTO-Pa-
nels als diplomatische Foren einstufen, die weder demokratisch
legitimiert sind noch gerichtlichen Status besitzen (Weiler 2001).
Dagegen stellt das mehrheitliche Votum der EU-Biirger(innen)
gegen gentechnisch verdnderte Lebensmittel (Europiische Kom-
mission 2010, S. 17 ff.) eine Art Basislegitimation dar. Hinzu
kommt die eigene (doppelte) Legitimationsbasis der EU im Eu-
ropdischen Parlament und den nationalen Parlamenten. Der Grad
der Legitimation der Gentechnikkritik ist folglich grofRer als der-
jenige des Freihandels. Mit anderen Worten: Das Welthandels-
system tibernimmt sich legitimatorisch, wenn es der Weltbevol-
kerung sozial tief verwurzelte Konsummuster austreiben will.

Hat man so eine gewisse Orientierung des Vorverstindnisses
gewonnen, geht es im Weiteren um die Darstellbarkeit und Dar-
stellung der Konfliktlosung im Rahmen der zur Verfiigung ste-
henden Metaregeln. Der Weg fiithrt zu einer genaueren Betrach-
tung der Anwendungsbereiche der kollidierenden Ordnungen.
Welche Sachverhalte werden von dem einschlagigen Abkommen
erfasst? Dies sind staatliche Mafinahmen, die Gesundheits- und
Umweltschutz bezwecken. Die Gegenstrategien, die die gentech-
nikkritischen Mitgliedstaaten verfolgten, zielen aber gerade nicht
auf Gesundheits- und Umweltschutz, sondern auf Lebensmittel-
qualitit, Agrardkonomie und -6kologie. Diese Anliegen hitten
im Panel-Verfahren so dargestellt werden kénnen, dass sie vom
Anwendungsbereich des SPS-Abkommens gar nicht erfasst wer-
den. Mangels sich tiberschneidender Anwendungsbereiche liegt
dann gar keine Kollision zweier Rechtsnormen vor.

Alternativ hitte vorgetragen werden konnen, dass Gesund-
heits- und Umweltschutz in einem sehr weiten Sinn verstanden
werden muss, der die genannten Besorgnisse abdeckt. Auf die-
ser Linie wiirde die Prima-facie-Kollision durch harmonisieren-

de Auslegung tiberbriickt, wobei jedoch nicht auf einen Kompro-
miss abgezielt wird, sondern auf die Anpassung der WTO-Re-
geln an die informalen Normen der Konsument(inn)en.

Eine dritte Méglichkeit besteht darin, die informalen Normen
der Konsument(inn)en auf die Ebene souveriner staatlicher Po-
litik zu heben und eine Auslegung des WTO-Rechts zu fordern,
die die interne Willensbildung in den Vertragsstaaten (hier: der
EG) schont.”? So hitte die EG geltend machen kénnen, dass den
Vertragsstaaten der WTO ein weiter Beurteilungsspielraum bei
der Ausfiilllung und Anwendung des Begriffs Gesundheits- und
Umweltschiden zukomme. Hieraus hitte sich eine richterliche
Zurtickhaltung (judicial self-restraint) ergeben, die dem WTO-
Streitschlichtungsmechanismus bisher ganz allgemein fremd ist.
Eine solche Zuriickhaltung hitte sich auch empfohlen, weil es
um die Einschitzung komplexer technischer Probleme geht.

Die Chance, dies alles oder zumindest etwas davon vorzutra-
gen, ist von EG-Seite versiumt worden. Stattdessen hat sich die
EG ganz auf den engeren Diskurs der wissenschaftlichen Nach-
weisbarkeit spezifischer Schiden eingelassen und ist dadurch
in eine Falle geraten. Herausgekommen ist der Versuch eines
»Durchregierens“ der WTO auf die gesellschaftliche Ebene, der
keinen dauerhaften Frieden gestiftet hat.

Praxisbeispiel 2: Klimaschutz und Luftverkehr

In diesem Beispiel geraten zwei Abkommen in Konflikt, die mit
Emissionsreduktionen im Luftverkehr befasst sind: das Kyoto-
Protokoll zur Klimarahmenkonvention (United Nations Framework
Convention on Climate Change, UNFCCC) und das Abkommen
iiber die internationale Zivilluftfahrt mit ihrer International Ci-
vil Aviation Organisation (ICAO).

Das Kyoto-Protokoll verpflichtet seine Vertragsstaaten in Ar-
tikel 2, Absatz 2: ,Die in Anlage I aufgefithrten Vertragsparteien
setzen ihre Bemithungen um eine Begrenzung oder Reduktion
der Emissionen (...) aus dem Luftverkehr (...) im Rahmen der In-
ternationalen Zivilluftfahrt-Organisation (...) fort.“ Die 16. Confe-
rence of Parties (COP) der UNFCCC erkannte die Zustindigkeit
der ICAO an, erwartete von ihr aber eine Emissionsreduktion,
die mit dem von der COP beschlossenen Zwei-Grad-Ziel iiber-
einstimmt und bis 2050 mehr als 50 Prozent des Stands von 1990
betragen soll.13 Ganz im Gegensatz dazu beschloss die General-
versammlung der ICAO, das fiir 2020 faktisch zu erwartende
Emissionsniveau als erstrebenswertes Ziel zu deklarieren und
in der Zeit danach einzuhalten.!#

Auf der Suche nach geeigneten Kollisionsregeln empfiehlt
sich erneut ein Durchgang durch die Sache selbst. Das der ICAO
zugrundeliegende Abkommen diente in erster Linie der Erleich-

12 Dies entspricht der Vertragsauslegungsregel in dubio pro mitius, die der-
jenigen Interpretation den Vorzug gibt, die der verpflichteten Partei mehr
Spielraum gewihrt (vergleiche Oppenheim und Lauterpacht 1947, S. 859).

13 Download des Dokuments FCCC/AWGLCA/2010/CRP.2 unter
http://unfcce.int/resource/docs/2010/awglca13/eng/crp02.pdf.

14 Download der Resolution A37-19 No. 6, FCCC/SBSTA/2010/MISC.14 unter
http://unfcce.int/resource/docs/2010/sbsta/eng/misc14.pdf.
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terung des internationalen Luftverkehrs durch Harmonisierung
der Qualifikation des Personals, der technischen Anforderun-
gen an Flugzeuge, der Entwicklung von Luftverkehrsregeln, der
Erleichterung des Uberflugs und der Abschaffung hinderlicher
Abgaben. Im Laufe der Zeit kam ein deutliches Engagement fiir
Umweltschutz durch Verbesserung der Flugzeugtechnik hinzu.
Es bleibt aber bei einer grundsitzlichen Orientierung auf das
Wachstum des Luftverkehrs. Die Emissionen sollen nach dem
Willen der ICAO zwar durch beste verfiigbare Technik minimiert
werden, doch das Wachstumsziel selbst wird nicht angetastet.

Genau dieses Wachstum ist aber das Hauptproblem des Luft-
verkehrs im Hinblick auf Klimaschutz. Technische Fortschritte
etwa durch verbesserte Energieeffizienz der Flugzeuge werden
durch das Mengenwachstum schnell iiberholt. Daher ist eine Re-
duktion der Menge von Transportleistungen erforderlich. Wenn
die ICAO nicht auf eine Umorientierung ihrer Ziele eingestellt
istund sich im Bereich ihrer MaRnahmen auf Verbesserungen
der Technik beschrinkt statt auch Mengenpolitik zu betreiben,
kommt in Betracht, dass Zielsetzungen und Maftnahmen durch
das konkurrierende Regime des Klimaschutzes festgesetzt wer-
den. Muss in dieser Situation auf die Lernprozesse im Rahmen
der ICAO gewartet werden oder kann das Klimaschutzregime
die Initiative ibernehmen? Bewertet man dieses Ergebnis der
Rekonstruktion des Konflikts am Maf3stab des vergleichenden
ethischen Gehalts der Regime, sind die 6konomischen Leistun-
gen des Luftverkehrs dem Schutz des Klimas gegeniiberzustel-
len. Es liegt auf der Hand, dass das Klima als Lebensgrundlage
aller Menschen den gewichtigeren Belang darstellt.

Im Anschluss an diese Grundorientierung wendet sich der
Blick wieder auf die konkreten Kollisionsregeln. Bei genauer Lek-
tiire entspricht die Losung auch dem zitierten Artikel des Kyoto-
Protokolls. Denn diese Bestimmung entlisst die Vertragsstaaten
ja nicht aus ihrer Verpflichtung, die Emissionen zu reduzieren.
Nur sollen die Vertragsstaaten dies, instrumentell gesehen, im
Rahmen der ICAO tun. Sie miissen also ihre Verpflichtungen aus
dem Kyoto-Protokoll beziehungsweise aus Beschliissen im Rah-
men der UNFCCC in die ICAO hineintragen. Sie kénnen sich
im UNFCCC-Rahmen aber auch zu bestimmten Mafnahmen
verpflichten, die im ICAO-Rahmen nicht behandelt werden kon-
nen, wie insbesondere der Steuerung der Nachfrage nach Trans-
portleistungen.

Die Problemanalyse und die Bewertung am Maf3stab des ver-
gleichenden ethischen Gewichts der kollidierenden Normen bie-
tet demnach eine Losung an, die sich durch genauere Textinter-
pretation auch rechtsdogmatisch darstellen lisst. Im Ergebnis
miissen beide Regime so koordiniert werden, dass die quantifi-
zierten Ziele und die ICAO-fremden Mafinahmen im UNFCCC-
Rahmen beschlossen werden konnen, wobei die ICAO fiir die
Technik zustindig bleibt. Zugleich miissen die ICAO-Vertrags-
staaten, die zugleich UNFCCC-Vertragsstaaten sind, auf solche
Technikentwicklung dringen, die zur Erreichung der Redukti-
onsziele geeignet sind. Nachfragesteuernde MaRnahmen kon-
nen im Klimaschutzregime eigenstindig prazisiert werden, weil
die ICAO dafiir nicht zur Verfiigung steht. Diesem Muster ent-
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sprechend hat die EU tibrigens den Emissionshandel fiir den
Luftverkehr im Rahmen des Klimaschutzrechts geregelt, nicht
im Rahmen des Luftverkehrsrechts.

Ich danke Hans-Jochen Luhmann fiir den Hinweis zum Praxisbeispiel
,Klimaschutz und Luftverkehr*.
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