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352 Mollers

I. Einleitung: Regierung und Verwaltung in auswirtigen
Angelegenheiten

Die hierarchische Organisation der vollzichenden Gewalt, die Uberordnung der
Regierung iiber die Verwaltung, ist eine hiufig angefochtene', aber schwerlich
tiberwindbare Konstante der Verfassungsstruktur westlicher Demokratien. Dies
scheint sich auf den ersten Blick besonders klar an der Wahrnehmung auswirtiger
Beziehungen zu zeigen: Bereits die ersten Verfassungen der franzgosischen Repu-
blik hoben mit dem eigens daftir entwickelten Begriff der “gubernativen Gewalt”
die besondere Rolle der Regierung im Unterschied zur nachgeordneten Verwal-
tung hervor, um die auswirtigen Beziehungen Frankreichs verfassungsrechtlich zu
erfassen®. Bis in die Gegenwart reservieren sich die Regierungen demokratischer
Verfassungsstaaten die Ausiibung auswirtiger Kompetenzen nicht nur im Verhilt-
nis zu den Parlamenten, sondern auch in Beziehung zu den ithnen hierarchisch un-
tergeordneten Verwaltungsbehérden®. Das Volkerrecht iibernimmt zudem in den
Vollmachtsregelungen des Art. 7 der Wiener Vertragsrechtskonvention diese
Struktur’, wenn es lediglich Staatsoberhaupt, Regierungschef und Auflenminister
eines souverianen Staats als generalbevollmichtigte Vertreter kraft Amtes aner-
kennt. Das Grundgesetz bestimmt entsprechendes, indem es in Art. 59 Abs. 1 die
volkerrechtliche Vertretungsbefugnis des Bundes dem Bundesprisidenten zu-
weist™.

Auch praktisch scheint das Erfordernis der Einheitlichkeit des staatlichen
Auftretens nach auflen eine Monopolisierung der Kompetenzen bei der Regierung
nahe zu legen: Einheitlichkeit gebietet Hierarchie. James Madison’s Feststellung
in Federalist No. 42 enthilt insoweit eine verallgemeinerungsfihige Einsicht: “If
we are to be one nation in many respects, it clearly ought to be in respect to other
nations.” Schliefflich weist das Erfordernis demokratischer Legitimation staatli-
chen Handelns in dieselbe Richtung. Denn gerade, wenn der parlamentarische Ein-
fluss in den auswirtigen Beziehungen relativiert wird, erscheint es umso notwen-
diger, auswirtiges Handeln, das ja potentiell die Gesamtheit eines Staats verpflich-
ten kann, bei der politisch verantwortlichen Gubernative zu zentralisieren’.

' Zur Bedeutung hierarchischer Organisationsformen: N. Luhmann, Organisation und Ent-
scheidung, 2000, 20; F. W. Scharpf, Games Real Actors Play, 1997, 171 ff; D. Baecker, Organisa-
tion als System, 1999, 221 ff.; H. A. Sim o n, Administrative Behaviour, 4. Aufl. 1997, 7 {f.

2 M. T,r oper, Les relations extérieures dans la constitution de ’an II1, in: La Théorie du Droit, Le
Droit, L’Etat, 2001, 129 (137 £.).

° Zur Unterscheidung zwischen Regierung und Verwaltung kritisch fir das Grundgesetz: W.
Frotscher, Regierung als Rechtsbegriff, 1975. Aus der amerikanischen Literatur: F. Goodnow,
Politics and Administration: A Study in Government, 1900.

* Dazu nur J.Delbriick/R. Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1/3, 2. Aufl. 2002, 532 ff.

® 7u Relativierungen unten, II1., 2.

® J-Madison/A.Hamilton/].Jay, The Federalist Papers, (ed. Scigliano), 2001, 266.
" Dazunur C. Mbllers , Gewaltengliederung, 2005, § 8, II., 2., i.E.

ZadRV 65 (2005)

http://www.zaoerv.de
© 2005, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Transnationale Behordenkooperation 353

Diese zunichst nur kursorischen Eindriicke aus Dogmengeschichte, Rechtsver-
gleichung, Volkerrecht und Verfassungstheorie vermitteln fir den Bereich der
Zweiten Gewalt ein eindeutiges Resultat: Die Wahrnehmung auswirtiger Bezie-
hungen obliegt der Regierung, nicht nachgeordneten Verwaltungsbehorden. Diese
Eindeutigkeit sieht sich jedoch durch die Praxis mehr und mehr in Frage gestellt.
Der Regierung nachgeordnete Verwaltungseinheiten treten immer ofter als aus-
wirtige Akteure in eigener Sache auf. Sie unterhalten informale Beziehungen zu
auslindischen Korrespondenzbehorden. Sie tauschen Informationen aus. Sie ver-
stetigen diese Zusammenarbeit und geben ihr Gestalt in Form gemeinsamer Orga-
nisationen. Schliellich beginnen sie mit der Ausarbeitung und Absprache von ge-
meinsamen Vollzugsstandards.

In der recht iiberschaubaren juristischen Literatur’, die sich mit diesem Phino-
men grundsitzlich auseinandersetzt’, wird dies zumeist positiv bewertet: sei es als
eine funktionsadiquate Reaktion auf eine zunehmende Internationalisierung von
Regulierungsstrukturen'®, sei es als Avantgarde neuer netzwerkartiger Verwal-
tungsarchitekturen'', als Ausdruck begriifienswerter zwischenstaatlicher Koopera-
tion", sei es gar als Ankiindigung einer neuen Weltordnung, in der Behorden de-
mobkratischer Staaten die Regulierungsprobleme der Welt kooperativ 16sen”.

Bevor diese Bewertungen abschliefend einer kritischen Wiirdigung unterzogen
werden konnen (V.), bedarf das Phinomen der auswirtigen Verselbstindigung von
Behorden augenscheinlich einer genaueren juristischen Analyse anhand von Bei-
spielen (IL.). Dabei wird innerhalb der Vielfalt der Phinomene ein besonderes Au-

® Die Politikwissenschaften gingen voran, vor allem R. O. Keohane/]. S. Nye, Transgovern-
mental Relations and International Organizations, World Politics, 27 (1974), 39 (44 {f.). Fir Deutsch-
land die Untersuchung von L. Andreae/K. Kaiser, Die “Auflenpolitik” der Fachministerien, in:
K. Kaiser/W.-D. Eberwein (Hrsg.), Deutschlands neue Auflenpolitik, 1998, 29.

® Grundsitzlich A.-M. Slau ghter, The New World Order, 2004, 36 ff., 131 ff.; K. Raustiala,
The Architecture of International Cooperation: Transgovernmental Networks and the Future of In-
ternational Law, Virginia J. o. International Law, 43 (2002), 1 (17 ff.); E. D. Kinney, The Emerging
Field of International Administrative Law: Its Content and Potential, Administrative Law Journal 54
(2002), 415 (425 ff.); S. Picciotto, Networks in International Economic Integration: Fragmented
States and the Dilemmas of Neo-Liberalism, Northwestern Journal of International Law & Business
17 (1996/97), 1014. Vgl. auch M. Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das 6ffentliche
Recht, 2004, 33 ff.; T. Vesting, Die Staatsrechtslehre und die der Verinderung ihres Gegenstands:
Konsequenzen, VVDStRL 63 (2004), 41 (56 ff.); C. Walter, (Inter)national Governance in verfas-
sungsrechtlicher Perspektive: Uberlegungen zu Méglichkeiten und Grenzen der Entwicklung eines
“Internationalen Verfassungsrechts”, in: A. Héritier/M. Stolleis/F. W. Scharpf (eds.), European and
International Regulation after the Nation States, 2004, 31 (46 ff.); D. Zaring, International Law by
Other Means: The Twilight Existence of International Financial Regulatory Organizations, Texas In-
ternational Law J. 33 (1998), 281 (304 ff.). Aus der seltenen deutschen Literatur zu einem entsprechend
definierten Sachproblem: J. Isensee, Auflenvertretung der deutschen Rechnungshéfe in der Europi-
ischen Union, 2001.

10 Slaughter (Anm.9), 51 ff.
" Vestin g (Anm. 9), 56 ff. Zum Netzwerkbegriff unten, IV., 2.

el Tietje, Global Governance and Inter-Agency Co-operation in International Economic
Law, J. 0. World Trade 36 (2002), 501 (509).

" Slaughter (Anm.9), 15 ff., 262 ff.
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genmerk auf die kooperative Erzeugung von rechtlichen Standards zu legen
sein. Der Darstellung des Problems kann dann eine juristische Prifung anhand
verfassungsrechtlicher und volkerrechtlicher Kriterien folgen (IIL.). Freilich kann
die Priffung am positiven Recht, auch wenn sie keine Verstofie feststellt, nicht alle
Probleme der transnationalen Behordenkooperation befriedigend 16sen, hierzu
sind vielmehr zusitzliche deskriptive und normative Uberlegungen anzustellen

(IV.).

IL. Darstellung

Was ist rechtlich spezifisch an der Entwicklung auswirtiger Kontakte durch
nachgeordnete Behorden? Dass volkerrechtliche Vertrige die durch sie begriinde-
ten Verpflichtungen nicht an die beteiligte Rechtspersonlichkeit richten mussen,
vor allem also an souveriane Staaten, sondern auch unmittelbar an innerstaatliche
Behorden adressieren konnen, ist als solches nicht neu. Derartige Regelungstech-
niken sind dem internationalen Recht lange bekannt. Beispiele dafiir finden sich in
den unterschiedlichsten Bereichen, von denen nur zwei zu nennen sind: Bei einer
internationalen Organisation wie der World Meteorological Organization setzt
sich der Executive Council kraft Volkerrechts aus den Direktoren der Meteorolo-
gischen Amter der Mitgliedstaaten zusammen'. Fiir die Einrichtung von Raum-
ordnungskommissionen in zwischenstaatlichen Nachbarschaftsvertrigen adressie-
ren die einschligigen Vertragsklauseln unmittelbar die innerstaatlich zustindigen
Verwaltungsbehorden™. In beiden Fillen — wie in vielen anderen — richten sich die
in einem volkerrechtlichen Vertrag vorgesehenen Rechte und Pflichten unmittelbar
an eine bestimmte innerstaatliche Behérde und durchdringen damit die souverine
staatliche Rechtspersonlichkeit mit und durch deren Zustimmung. Eine solche Re-
gelungsstruktur fiigt sich ohne weiteres in die eingangs vorgestellte prinzipiell gu-
bernative Verankerung des internationalen Rechts ein, denn in all diesen Fillen
liegt der Ausgangspunkt der internationalen Rechtsbeziehungen weiterhin bei
den nationalen Regierungen, aufgrund deren Initiative und mit deren Zustimmung
erst die volkerrechtlichen Verpflichtungen entstehen, die dann ihrerseits nachge-
ordnete Behorden betreffen. Die tberlieferte Arbeitsteilung zwischen politischer
Initiative durch die Regierung und Vollzug durch die nachgeordneten Behorden™
bleibt gewahrt.

Anderes gilt jedoch fiir den Fall, dass nachgeordnete Behorden, die innerhalb ei-
nes hierarchischen Behordenzugs der demokratisch verantwortlichen Regierung
unterstellt sind, selbst die auswirtige Initiative ergreifen, also mit entsprechenden

' Art. 13 WMO-Convention. Dieser grundsitzliche Unterschied wird nicht selten verkannt, vgl.
nur Zaring (Anm. 9), 308.

" Dazu Beispiele bei M. Niedobitek, Das Recht der grenziiberschreitenden Vertrige, 2001,
258 ff.

® DazuMéllers (Anm. 7), § 4, III., 1.
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Behorden anderer Staaten in Kontakt treten und eigenstindig damit beginnen, Ko-
ordinationsstrukturen aufzubauen. In diesem Fall stehen eben diese nachgeordne-
ten Behorden am politisch gestaltenden Ausgangspunkt transnationaler Bezie-
hungen — ebenso wie an threm Endpunkt durch Vollzug. Die Regierungen der be-
teiligten Linder sind in einer solchen Konstellation potentiell gar nicht mehr an
der internationalen Koordination beteiligt; sie werden aus der hierarchischen Per-
spektive von unten umgangen. Auch solche Techniken internationaler interadmi-
nistrativer Kooperation sind nicht véllig neu". Doch gewinnen sie in den letzten
Jahrzehnten deutlich an Bedeutung: Dies wird im Folgenden an den Beispielen der
Deutschen Bundesbank, der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (Ba-
Fin) und der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) zu
zeigen sein (1.-3.).

Bei der Darstellung der Behorden sind drei Problemkomplexe zu beachten: Zum
Ersten die Rechtsstellung der Behorde nach deutschem Recht innerhalb der Zwei-
ten Gewalt, also die Frage, inwieweit die Behorde in den hierarchischen Zusam-
menhang der Exekutive eingebunden ist. Dies ist von Bedeutung, weil die inner-
staatliche Eingliederung der Behorde auch fir die rechtliche Beurteilung ihrer
auswirtigen Verselbstindigung entscheidend ist. Zu diesem Punkt gehort auch die
Frage der Ausgestaltung der auswirtigen Beziehungen durch den Gesetzgeber (a).
Zum Zweiten ist vor dem Hintergrund des deutschen Rechts die Einordnung der
Behorde in transnationale Behordennetzwerke vorzustellen, insoweit sich diese
organisatorisch verfestigt haben und gemeinsame Standards fiir den Gesetzesvoll-
zug definieren. Deshalb ist hier nicht jede Form von transnationaler Kooperation
von Interesse, sondern nur die verfestigte Definition materieller Standards (b).
Zum Dritten schliellich sind die Riickwirkungen der so erarbeiteten Standards auf
die deutsche Rechtsordnung zu betrachten (c). Alle drei Behorden stehen zudem in
einem europarechtlichen Regelungszusammenhang, auf den am Ende des Ab-
schnitts eingegangen wird (4.).

1. Deutsche Bundesbank im Baseler Bankenausschuss
a) Rechtsstellung nach deutschem Recht

Die deutsche Bundesbank ist eine durch Art. 88 GG und das BBankG eingerich-
tete, bundesunmittelbare juristische Person des 6ffentlichen Rechts'. § 29 Abs. 1 S.
1. BBankG verleiht dem Vorstand der Bundesbank und der Zentrale im Verhiltnis
zu nachgeordneten Stellen (S. 2.) die Stellung einer obersten Bundesbehorde. Da-
mit ist Uber die Beziehung der Bundesbank zur Bundesregierung aber noch keine

" Ein bedeutendes Beispiel stellt die historische Entwicklung von Interpol dar. Dazu die Darstel-
lung seiner Entstehung bei G. Stiebler, Die Institutionalisierung der internationalen polizeilichen
Zusammenarbeit, 1981, 11 ff.

1® Maunz/Dirig — Herdegen, Art. 88, Rdnr. 45 f.; Dreier - Hermes, Art. 88, Rdnr. 17; v.
Mangoldt —Blanke, Art. 88, Rdnr. 17.
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Regelung getroffen. Neben ihren — in das Europiische System der Zentralbanken
(ESZB)" — iiberfiihrten geld- und wihrungspolitischen Aufgaben nimmt die Bun-
desbank auch Aufgaben der Bankenaufsicht wahr, die hier von Interesse sind. Fiir
diese Aufgaben kommen dem Europiischen System keine eigenen Kompetenzen
zu, Art. 105 Abs. 5 EGV beschrinkt es auf eine unterstiitzende Titigkeit™. Dies
gestattet es, die europiische Ebene zunichst” aus der Untersuchung herauszuhal-
ten.

Die Deutsche Bundesbank genieft nach § 12 BBankG fiir die ihr nach diesem
Gesetz zugewiesenen Aufgaben Unabhingigkeit. Einer in der Literatur erorterten,
nicht unumstrittenen Ansicht zufolge lasst sich diese Unabhingigkeit auch aus
dem Grundgesetz herleiten, sie bliebe insoweit dem Gesetzgeber entzogen®. Auch
wenn man dieser Meinung folgen wiirde®, bliebe jedoch unbestritten, dass sich die
Reichweite dieser grundgesetzlich angeordneten Unabhingigkeit auf wihrungs-
und geldpolitische Fragen beschrinkt. Die Autonomie der Bundesbank ist von den
Besonderheiten des Sachbereichs der Geld- und Wihrungspolitik, seiner besonde-
ren Empfindlichkeit gegeniiber politischem Zugriff, nicht zu trennen®. Im Um-
kehrschluss gilt deshalb: Die der Bundesbank durch ein “anderes” Gesetz, nimlich
das Kreditwesengesetz, zugewiesenen Aufgaben der Bankenaufsicht haben weder
nach dem Wortlaut des § 12 BBankG noch nach Art. 88 GG an der Weisungs-
unabhingigkeit der Bundesbank gegeniiber der Bundesregierung teil””. Im Bereich
der Bankenaufsicht ist die Bundesbank den Weisungen der Bundesregierung un-
terworfen. § 4 BBankG schliefflich gestattet der Bundesbank die Beteiligung an der
Bank fir Internationalen Zahlungsverkehr sowie mit Zustimmung der Bundesre-
gierung die Beteiligung an anderen Institutionen, die dem Internationalen Zah-
lungs- und Kreditverkehr dienen. Dies ist die einzige Norm, die die auswirtigen
Bezichungen der Bank auflerhalb des ESZB regelt®. Damit untersteht die Bundes-
bank jedenfalls im Bereich der Bankenaufsicht den Weisungen der Bundesregie-
rung.

" Dazu C. Seiler, Das Europiische System der Zentralbanken (ESZB) als Verantwortungsver-
bund: systemgebundene Aufgabenerfillung durch eigenstindige Kompetenztriger, EuR 2004, 52.

#% Calliess/Ruffert - Hide , Art. 105, Rdnr. 39.
z Vgl. aber sogleich, 4.

2 Vgl. die Andeutung in BVerfGE 62, 169 (183). Kritisch dazu F. Brosius-Gersdorf, Deut-
sche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 233. Gegen die Annahme der Unabhingigkeit aus
dem Grundgesetz: Dreier - Hermes, Art. 88, Rdnr. 18; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland II, 2. Aufl. 1980, 494 {.; Jarass/ Pieroth, Grundgesetz, 7. Aufl. 2004, Art. 88, Rdnr.
2f;BK-Hahn/Hide, Art. 88, Rdnr. 217 ff.

?® Zur Diskussion Maunz/Diirig- Herdegen, Art. 88, Rdnr. 53 ff.
? Nachweise zu 6konomischen Argumenten bei BK—-Hahn/Hide, Art. 88, Rdnr. 250.
2 Maunz/Diirig—Herdegen, Art. 88, Rdnr. 53.

?® Das Interesse in der Wissenschaft an solchen Ermichtigungen ist gering, vgl. aber: F. Zehet-
ner, Volkerrechtliche Aufenvertretungsbefugnis der Osterreichischen Zentralbank?, in: W. Flume
(Hrsg.), Internationales Recht und Wirtschaftsordnung, 1977, 465. Mit Blick auf den IWF stellt der
Verfasser ein Auseinanderfallen von vilkerrechtlicher und verfassungsrechtlicher Lage fest.
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b) Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht

Trotz dieser knappen gesetzlichen Vorgaben steht die Bundesbank in einem in-
tensiven internationalen Kooperationszusammenhang mit anderen Zentralbanken.
Von besonderem Interesse fiir die hier verfolgte Fragestellung ist die Zusammen-
arbeit der Bundesbank im Rahmen des Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht®'.
Dieses Komitee entstand unter dem Eindruck zweier Bankenkonkurse — einer be-
traf die Kolner Herstatt-Bank Ende 1974 — und vereint heute die Zentralbankchefs
der so genannten Zehnergruppe Belgien, Deutschland, Frankreich, Grofbritan-
nien, Italien, Japan, Kanada, Niederlande, Schweden, USA und Luxemburg. An
den Tagungen nehmen auch die Leiter der jeweiligen Bankenaufsichtsbehorden
teil. Das Komitee tagt ortlich und organisatorisch am Rande der Bank fiir Interna-
tionalen Zahlungsausgleich in Basel, einer durch volkerrechtlichen Vertrag im Jahr
1930 gegriindeten Bank™, die jedoch iiber eine weit iiber das Komitee hinaus ge-
hende Mitgliedschaft verfugt. Diese Bank stellt fiir das Komitee Sekretariatsdienste
zur Verfiigung. Fir das Basler Komitee besteht keine Rechtsgrundlage. Seine
Griindung wurde der Offentlichkeit durch ein Pressekommuniqué Ende 1974 be-
kannt gegeben. Formell hat das Komitee mit der Bank fir internationalen Zah-
lungsausgleich nichts zu tun.

Trotz seiner Informalitit koordiniert der Ausschuss zentrale materielle Fragen
der Bankenaufsicht. Die von ihm im Konsens beschlossenen Standards des Basel
Capital Accord 1988 (Basel I genannt) definieren ein System der Messung und Be-
wertung von Kreditrisiken, das fiir die Frage der Kapitalausstattung von Privat-
banken, damit aber auch fiir die Praxis der Kreditvergabe solcher Banken an priva-
te Unternehmen von entscheidender Bedeutung ist™. Die 1988 entwickelten Stan-
dards erlebten in den folgenden Jahren eine Fortschreibung. Seit dem Jahr 1998 ist
eine detaillierte Neufassung der Standards unter dem Stichwort Basel II in der
Diskussion™, die namentlich mit Blick auf die Kreditfihigkeit mittelstindischer
Unternehmen von entscheidender Bedeutung sind. Die vom Bankenkomitee ent-
wickelten Standards sind dabei in der Sache keineswegs unumstritten. In der
volkswirtschaftlichen Debatte findet sich eine Vielzahl von Kritik, die auch auf die
unausgewogene Interessenvertretung durch die beteiligten Banken innerhalb des
Komitees hinweist” .

?" Informationen unter <http://www.bis.org/bcbs/>.

?® Zur Geschichte . Hablitzel, Die Young-Anleihe von 1930 und die Entscheidung des Inter-

nationalen Schiedsgerichtshofs von 1980, JZ 1981, 49.
*® Dazu aus einer iiberreichen Praktikerliteratur nur: T. Jungmichel, Basel II und die mogli-

chen Folgen, WM 2003, 1201 (1202 ff.); F.-R. Grabau/L. Hundt/A. Wiedenhoft, Kreditwesen-
gesetz und Basel I, BuW 2004, 353; T. Volkenner/K.-F. Walter, Die Endfassung der neuen Bas-
ler Eigenkapitalverordnung (Basel II), DStZ 2004, 1399.

% <http://www.bis.org/publ/bcbsca.htm>.

*" Kritisch etwa J. R. Macey, The ‘demand’ for international regulatory cooperation: a public-
choice perspective, in: G. A. Bermann/M. Herdegen/P. L. Lindseth (Hrsg.), Transatlantic Regulatory
Cooperation, 2001, 151 (155 ff.).
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¢) Riickwirkungen auf das deutsche und europiische Recht

Trotz solcher Zweifel wirken sich die Standards gleich auf eine Vielzahl von na-
tionalen und die supranationale Rechtsordnung aus: Sie werden auch von einer
groflen Zahl solcher Staaten tibernommen, deren Zentralbanken nicht Mitglied des
Ausschusses sind, die also an der Ausarbeitung gar nicht beteiligt waren. Zudem
fanden die Standards weitgehend Eingang in die Europiische Richtliniensetzung
zur Kapitalausstattung von Banken®.

Im deutschen Recht dienten die Standards von Basel I einerseits als Grundlage
der Novellierung der Regelungen im Kreditwesengesetz, die die Eigenmittelaus-
stattung von Banken vorschreiben®; andererseits wurden sie Inhalt eines erneuer-
ten “Grundsatzes”™. Hierbei handelt es sich um eine spezielle, im alten KWG vor-
gesehene veroffentlichungspflichtige Form exekutiver Innenrechtsetzung. Die An-
passung der Standards durch das Basler Komitee im Jahre 1998 kommentierte die
damalige Aufsichtsbehorde zunichst nur in einer Pressemitteilung recht lau als
“aus deutscher Sicht akzeptablen Kompromiss”®. Die in Aussicht gestellte Neufas-
sung der Basler Standards wird zu einer Anpassung des Gemeinschaftsrechts, des
deutschen Gesetzesrechts und der exekutiven Selbstbindung der Aufsichtsbehor-
den fiihren, die nunmehr in Form einer Rechtsverordnung erfolgen muss™.

Damit setzt das Basler Komitee unter Beteiligung der Bundesbank im Ergebnis
wissenschaftlich und politisch nicht unumstrittene Standards von herausragender
praktischer Bedeutung. Diese Standards nehmen sowohl auf die Gesetzgebung als
auch auf die exekutive Konkretisierung gesetzlicher Spielriume durch die Banken-
aufsicht groflen Einfluss.

2. Bundesamt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht in IOSCO
a) Rechtsstellung im deutschen Recht
Die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) wurde durch das

Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz (FinDaG) errichtet”. Sie ist eine bundesun-
mittelbare, rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen Rechts, § 1 Abs. 1. S. 1 FinDaG,

® R.Fischer , in: K.H. Boos/R. Fischer/H. Schulte-Mattler, KWG, 2. Aufl. 2004, Einf., Rdnr. 29
f.

¥ S Kim pel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. 2000, Rdnr. 19.28.

* Grundsatz I iiber Eigenkapital und die Liquiditdt der Kreditinstitute v. 25.11.1998 (BAnz. Nr.
17). Zum Anpassungsdruck P. Trob er g, in: Bankrechtshandbuch, Bd. III, 1997, § 138, Rdnr. 5.

% Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen, Leitlinien fiir die Zuordnung so genannter innovativer
Kapitalinstrumente zum bankaufsichtlichen Kernkapital, ZfGKredW 1999, 175. Dazu auch V. Ora-
tore/].Schildkraut/H. Haag, Innovative Kapitalinstrumente zur Verstirkung des Kernkapitals
deutscher Kreditinstitute, ZfGKredW 1999, 168.

% J. Junker, Gewihrleistungsaufsicht iiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen, 2003, 95 f.
Zur alten Rechtslage K.H. Boos (Anm. 32), § 10, Rdnr. 38 {.

¥ G.v.22.4.2002, i.d.F. v. 20.12.2003 (BGBL. I, 2478).
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die die Aufgaben der abgelosten Bundesaufsichtsimter fir das Kreditwesen, fiir
das Versicherungswesen und fiir den Wertpapierhandel tibernimmt und damit tiber
eine umfassende Allfinanzaufsichtskompetenz verfiigt. Materiell ist diese in den
fortbestehenden gesetzlichen Regelungen unter anderem des Kreditwesengesetzes
(KWG), des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG), des Wertpapierhandelsgeset-
zes (WpHG) und des Wertpapieriibernahmegesetzes (WpUG) definiert, § 4 Abs. 1
FinDAG. Organisationsrechtlich unterliegt die BaFin der Rechts- und Fachauf-
sicht des Bundesministers der Finanzen, § 2 FinDAG. Der Gesetzgeber hat die
auswirtigen Beziehungen der BaFin nach und nach geregelt, aber stets erst ex post,
also nach der praktischen Wahrnehmung auswirtiger Beziehungen durch die Be-
horden. Aber auch die vorliegenden Regelungen erscheinen vergleichsweise allge-
mein und zersplittert. Im Errichtungsgesetz der Behorde findet sich in § 4 Abs. 2 S.
1 der Verweis auf die Zulissigkeit von Auflenbeziehungen auch “mit den zustindi-
gen Stellen anderer [als EU-Mitglieds-, C.M.] Staaten” im Rahmen der gesetzlichen
Aufgabenzuweisung. Auflenbeziehungen sind insoweit durch den Gesetzgeber un-
spezifisch fiir den gesamten Titigkeitsbereich der Behorde zugelassen. Eine einge-
hendere Regelung sehen § 8 WpUG und entsprechend § 7 WpHG vor. Beide ent-
halten eine genauere Ausgestaltung der Tatsacheniibermittlung zwischen nationa-
len und auslindischen Behorden, folgen also dem Erfordernis des datenschutz-
rechtlichen Gesetzesvorbehalts™.

b) Auswirtige Einbindung

Diesen eher schmalen gesetzlichen Regelungen steht eine ausgreifende internati-
onale Einbindung des Handelns der BaFin gegentiber, die sich tiber ihren gesamten
Titigkeitsbereich, also auch die Banken-* und die Versicherungsaufsicht® er-
streckt. Aus dieser Tatigkeit sind im Folgenden nur Teile des Bereichs der Wertpa-
pieraufsicht herauszugreifen®'.

Als zustindige Behorde ist die BaFin Mitglied der International Organization of
Securities Commissions (IOSCO)*. Hierbei handelt es sich um eine urspriinglich

*® Dazu relativierend H.-H. Trute, Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: A. Rofinagel (Hrsg.),
Handbuch des Datenschutzrechts, 2003, 2.5, Rdnr. 23.

* Die BAFin wird in die Verhandlungen des Basler Komitees in der Regel einbezogen. Vgl. zur
Praxis auch die Vereinbarung tiber die Zusammenarbeit der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungs-
aufsicht und der Deutschen Bundesbank bei der Beaufsichtigung der Kredit- und Finanzdienstleis-
tungsinstitute v. 30.10.2002.

* Zur noch relativ schwach institutionalisierten Internationalisierung der Versicherungsaufsichts-
behorden in der International Association of Insurance Supervisors: Zaring (Anm. 9), 307 ff.

' Andere auswirtige Aktivititen sind namentlich mit Blick auf die Bekimpfung von Geldwische
von Bedeutung und werden zumeist von der OECD initiiert.

*® Zur institutionellen Seite von IOSCO: Zarin g (Anm. 9),292 ff; A. A.Sommer Jr., IOSCO:
Its mission and Achievement, Northwestern Journal of International Law & Business, 17 (1996), 15.
A.-M. Slaughter, Governing the Global Economy through Government Networks, in: M. Byers
(ed.), The Role of Law in International Politics, 2000, 177 (184 ff).
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auf den amerikanischen Kontinent beschrinkte Organisation, in der zwischenzeit-
lich die Wertpapieraufsichtsbeh6rden von 105 Lindern Mitglied geworden sind®.
Auch fir IOSCO existiert kein volkerrechtliches Griindungsdokument. Vielmehr
hat sich die Organisation aus informalen Gesprichszirkeln entwickelt. Sie wurde
als privatrechtliche nonprofit organization nach dem Recht des kanadischen Glied-
staats Quebec anerkannt™. Trotz fehlender vertraglicher Grundlagen verfiigt
IOSCO iiber eine ausdifferenzierte Organisationsstruktur, tiber ein Sekretariat
und iiber ein eigenes Komiteewesen™, dessen Besetzung nach der wirtschaftlichen
Bedeutung der Mitglieder unterscheidet.

Von besonderer praktischer Bedeutung ist dabei das Technical Committee, das
Standards fiir die Beaufsichtigung von Wertpapierdienstleistern im Konsens fest-
legt. Solche Standards werden nach ihrer Ausarbeitung zum Beispiel in Form eines
memorandum of understanding’ von den Mitgliedsbehorden vereinbart. Neben
multilateralen Absprachen organisiert IOSCO auch die bilateralen Beziehungen
zwischen seinen Mitgliedern, indem es standardisierte Vorgaben fir den Inhalt der
memoranda of understanding entwickelt”. Die BaFin und ihre Vorgingerbehorde
haben seit 1994 fast 30 solcher memoranda unterzeichnet”. In der Sache betreffen
viele dieser Abkommen Fragen der Amts- oder Vollzugshilfe, namentlich den
Austausch von Informationen. Nicht selten kommt es aber auch zur Definition
von Vollzugsstandards oder zu politischen Initiativen.

¢) Riickwirkungen auf das deutsche und europiische Recht

Fiir die Wirkung dieser Kooperationsstandards auf die konkrete Vollzugspraxis
der BaFin soll hier nur ein Beispiel gegeben werden: Das BaFin hat sich in einer
gemeinsamen Erklirung mit 13 anderen Behorden zu gemeinsamen Standards und
wechselseitiger Unterstiitzung bei der Uberwachung von Terminborsen bereit er-
klirt. Damit werden die gesetzlichen Aufsichtsregeln bei der nach dem Borsenge-
setz angeordneten Beaufsichtigung von Terminborsen durch eine Vereinbarung
konkretisiert, deren Vollzug gemifl § 1 Abs. 1 Borsengesetz allerdings bei einer

Sommer Jr. (Anm. 42), 15 ff.
Zaring (Anm.9),292.
Uberblick bei Sommer Jr. (Anm. 42), 17 ff; Zaring (Anm. 9), 293 ff.

® Zu dieser Form unten, IIL, 1. Beispiele sind Multilateral Memorandum of Understanding Con-
cerning Consultations and the Exchange of Information (Mai 2002) unter <http://www.iosco.org/-
pubdocs/pdf/IOSCOPD126-English.pdf.>.

v Principles for Memoranda of Understanding, Technical Committee, IOSCO, Released at the
XVI" Annual Conference, September 1991, Washington D.C. Zahlreiche Beispiele auch fiir bilaterale
Abkommen unter IOSCO bei M. D. Mann/J. G. Mari/G. Lavdas, Developments in Interna-
tional Securities Law Enforcement and Regulation, The International Lawyer 1995, 729 (823 ff.). Dazu
auch Schwark — Beck, § 7 WpHG, Rdnr. 8 f.; Assmann/Schneider -Dreyling, § 7 WpHG, Rdnr.
3ff.

48 <http://www.iosco.org/library/display_mou.cfm?orgid=35>. Vgl. auch Assmann/Schneider —
Dreyling, § 7 WpHG, Rdar. 3.
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Landesbehorde liegt®. Erst durch eine im Rahmen von IOSCO geschlossene Ver-
einbarung zwischen der Aufsichtsbehorde und der amerikanischen Termin-
marktaufsicht konnte es der deutschen Terminborse EuRex gestattet werden, auch
amerikanische Handelsteilnehmer zu bedienen™.

Entscheidenden Einfluss hat IOSCO dartiber hinaus auf den Inhalt der europii-
schen Kapitaladiquanzrichtlinie genommen®, die das Eigenkapital von Wertpa-
pierhandelsunternehmen regelt und deren Umsetzung sowohl in den §§ 10, 10 a
KWG als auch in Form von Verwaltungsvorschriften erfolgte®. Weiterhin hat die
Kommission ihren Vorschlag zur Borsenprospektrichtlinie auf Anregung des eu-
ropiischen Parlaments™ mit Blick auf die Veroffentlichungsstandards von IOSCO
erginzt™. Einen grofen Einfluss nimmt IOSCO auch auf die in Deutschland ver-
fassungsrechtlich® viel diskutierten Standards der Rechnungslegung. Die Standar-
disierung durch das aus privaten Unternehmen zusammengesetzte International
Accounting Standards Committee wurde 1995 von IOSCO in Auftrag gegeben™.
Seither wartet man auf die Entwicklung von Standards, die von IOSCO unter-
stiitzt werden sollen”. Die letzte politische Initiative von IOSCO mit gréBten
praktischen Implikationen besteht in der einzurichtenden Regulierung von Rating-
Agenturen, eine Anregung, die bereits von der Europdischen Kommission iiber-
nommen wurde”. Im Ergebnis setzt damit auch IOSCO Standards, die fiir den
Vollzug der Wertpapieraufsicht von grofler normativer Bedeutung sind und als
“nationaler Leitfaden” dienen®.

“© Kimpel (Anm. 33), Rdar. 17.452. Zur Kompetenzabgrenzung, Schwark — B eck, Kapital-
marktrecht, § 4, Rdnr. 6 ff.

% 74 diesem Fall Schwark - Beck , Kapitalmarktrecht, § 7, Rdnr. 8.

* 93/6/EWG v. 15.3.1993. Zum Einfluss von IOSCO: C. P. Claussen , Bank- und Borsenrecht,
3. Aufl. 2003, 456; Kimpel (Anm. 33), Rdnr. 19.65.

2 Ki mpel (Anm. 33), Rdnr. 19.68 {.

% Anderungsantrag Nr. 29; Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Wihrung (Huhne,
MdEP) v. 27.2.2002.

o Europidische Kommission legt geinderten Vorschlag zu den Borsenprospekten vor, NZG 2002,
1098 (1099). Dazu J. Seitz, Die Integration der europidischen Wertpapiermirkte und die Finanz-
marktgesetzgebung in Deutschland, BKR 2002, 340 (345); S. Hutter/M. Leppert, Reformbedarf
im deutschen Kapitalmarkt und Borsenrecht, NJW 2002, 2208 (2211).

* Dazu P. Kirchhof, Gesetzgebung und private Regelsetzung als Geltungsgrund fiir Rech-
nungslegungspflichten?, ZG 2000, 681.

® Im Einzelnen: Sommer Jr. (Anm. 42), 23 ff.

*" Dazu J. P. Trachtman, Transatlantic Regulatory Cooperation from a Trade Perspective: a
Case Study in Accounting Standards, in: Bermann/Herdegen/Lindseth (Anm. 31), 223 (228 {f.); F. R.
Tschesche, IAS-Konzernabschlisse, 2000, 35 {f., 40 f; W. D. Budde/E. Steuber, Verfassungs-
rechtliche Voraussetzungen zur Transformation internationaler Rechnungslegungsgrundsitze, DStR
1998, 504 (506 ) u. Anm. 24.

* FID v. 29.7.2004, S. 16. Dazu die Stellungnahme der BaFIn unter <http://www.bafin.de/-
cgibin/bafin.pl?sprache=0&verz=05_I$n$ternationale_Zusammenarbeit*07_$I$nternational_Organi
zation_Of Securities_Commissions_x28_IOSCO_x29 &nofr=1&site=0&filter=&ntick=0>.

% S0 BaFIn Jahresbericht 2003, 113.
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3. Regulierungsbehérde fiir Telekommunikation und Post innerhalb
der IRG

a) Rechtsstellung im deutschen Recht

Zum dritten und letzten Beispiel: Die Regulierungsbehorde fiir Telekommuni-
kation und Post (RegTP) wurde durch § 66 Telekommunikationsgesetz im Gefolge
der Postreform IIT eingerichtet. Sie gehort als Bundesoberbehérde zum Geschifts-
bereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, § 116 Abs. 1 S. 2 TKG.
Die Behorde unterlag ausweislich § 66 TKG a.F. zumindest den allgemeinen Wei-
sungen des Ministers. Die Gesetzesnovellierung® hat die Weisungsabhingigkeit
der Behorde gegeniiber dem Minister zumindest implizit noch verstirke, § 117
TKG.

Die auswirtigen Beziehungen der RegTP sind in der alten Fassung des TKG in
§ 83 TKG geregelt, der sich seinem Wortlaut nach aber auf Auskunftserteilung und
Priifungen beschrinkt. In der Literatur wurde diese Norm teilweise trotzdem als
Ermichtigung zu einer internationalen Zusammenarbeit im Rahmen der gesamten
gesetzlichen Aufgabenzuweisung verstanden®'. Im neuen TKG verwendet der Ge-
setzgeber in § 140 eine andere, auch dogmatisch interessante Konstruktion: Eigene
ithr durch Gesetz oder europidisches Recht zugewiesene auswirtige Aufgaben
nimmt die Behorde eigenstindig war. Bei anderen Aktivititen im Bereich der eu-
ropaischen und internationalen Telekommunikationspolitik wird sie dagegen “im
Auftrag” des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit titig.

b) Auswirtige Einbindung in der IRG

Die auswirtige Zusammenarbeit der RegTP vollzieht sich gleichfalls in einer
Vielzahl von internationalen Gremien. Darunter finden sich klassische internatio-
nale Organisationen wie die International Telecommunication Union®, ITU, oder
die durch Verwaltungsabkommen eingerichtete, aus europiischen Mitgliedern be-
stehende, European Conference of Postal and Telecommunications Administrati-
ons”, CEPT.

* G.v.22.6.2004, BGBL. 1, 1190.

" Im Gegensatz zu iiber das Gesetz hinaus gehenden gubernativen Aufgaben: W. Spoerr, in:
Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz mit FTEG, 1. Aufl. 2000, § 83, Rdnr. 13 f.

® Dazu A. Te gge, Die Internationale Telekommunikations-Union, 1994, 83 ff.; A. Noll, The
International Telecommunications Union, MMR 1999, 465; ders., ITU Constitutional and Conven-
tional Amendments, MMR 2000, 270.

° Europiische Konferenz der Verwaltungen fiir Post- und Telekommunikation. Zur Arbeitstei-
lung zwischen den genannten: Tegge (Anm. 62), 70 f.; C. Koenig/A. Neumann, Rechtliches
und organisatorisches Umfeld der Satellitenkommunikation, MMR 2000, 151 (153 f.). Vgl. auch Art. 4
CEPT der Griindungsvereinbarung i.d.F. v. 10.9.2003.
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Fiir die hier entwickelte Fragestellung von besonderem Interesse sind die Inde-
pendent Regulators Group (IRG)* und die aus ihr entstandene European Regula-
tors Group®. Die IRG ging im Jahr 1997 aus regelmifigen Treffen der Direktoren
der Regulierungsbehorden fiir Telekommunikation hervor. Zu ihren Mitgliedern
zihlen die Behorden der Mitgliedstaaten der nunmehr erweiterten EU sowie Ver-
treter der Schweizer, der norwegischen, der islindischen und der lichtensteinischen
Regulierungsbehorden. Auch fiir die IRG liegt kein volkerrechtliches Griindungs-
dokument vor. Sie ist in Arbeitsgruppen eingeteilt. Viele der dort verabschiedeten
Papiere betreffen technische Einzelheiten der Telekommunikationsregulierung.
Nicht wenige enthalten aber auch harmonisierte Vollzugsstandards. Papiere von
IRG und ERG werden zumeist im Konsens beschlossen. Wie sich in neueren Do-
kumenten zeigt™, geht es bei den koordinierten Standards zumeist um die Konkre-
tisierung von solchen Standards der Marktregulierung, die nicht unmittelbar durch
die Kommission vorgegeben werden”. Zumeist betrifft dies Fragen des Vollzugs,
die sich im Anschluss an die neuen Verfahren der Marktdefinition und Marktana-
lyse stellen.

¢) Riickwirkungen auf das deutsche und europiische Recht

Fiir die konkrete Auswirkung dieser Standards sei wiederum nur ein Beispiel
zur Veranschaulichung genannt. Das Telekommunikationsrecht ordnet getrennte
Rechnungsfithrungsstrukturen fiir verschiedene Geschiftsbereiche innerhalb von
TK-Unternehmen mit einer marktbeherrschenden Stellung an, um eine nachvoll-
ziehbare Berechnung der Kosten bei der Entgeltregulierung zu erméglichen. Die
Einzelheiten dieser Abrechnung sind fur die Entgeltregulierung und damit fir die
Vergabe von Wettbewerbschancen zwischen marktbeherrschenden Unternehmen
und Wettbewerbern von sehr grofler Bedeutung. § 14 Abs. 2 S. 2 TKG a.F. verlieh
der Regulierungsbehorde die Befugnis, nihere Vorgaben fiir die Ausgestaltung der
Rechnungslegung zu geben, also das Gesetz weiter zu konkretisieren, ohne dazu
eine Rechtsform vorzuschreiben®. Die Konkretisierungsspielriume der Regulie-
rungsbehdrde waren insoweit betrichtlich. In der Praxis werden diese Spielriume
durch Standards ausgefiillt, die diese im Konsens mit anderen Vertretern der IRG
beschlossen hat. Konkret durch die im November 2002 beschlossenen Principles of

* Dazu <http://irgis.icp.pt/site/en/irg.asp>.

% Zur letzteren eingehender sogleich, 4.

° <http://www.erg.eu.int/documents/#ergdocuments>. Dazu auch H.-H. Trute/W. Denk-
haus/D. Kiithlers, Governance in der Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 37 (2004),
451 (463).

*" Dies betrifft Regelungsgegenstinde im Anschluss an die Markttypisierungsverfahren der §§ 11
ff. TKG. Dazu H.-H. Trute, Der europaische Regulierungsverbund in der Telekommunikation — ein
neues Modell europiisierter Verwaltung, FS Selmer 2004, 566; Karl-Heinz Ladeur/Christoph
Mollers, Der europdische Regulierungsverbund der Telekommunikation im deutschen Verwal-
tungsrecht, DVBI. 2005, 1.E.

®® Zur Rechtsnatur H-FL. Trute in: Trute/Spoerr/Bosch (Anm. 61), § 14, Rdnr. 26.
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implementation and best practice regarding accounting separation and cost account-
ing™. Fiir die Neufassung des europiischen Rechtsrahmens zeichnen sich bereits
dhnliche Strukturen ab. Insbesondere hat die ERG mit der Verabschiedung eines
umfinglichen Papiers zu Fragen der angemessenen Ausgestaltung von Regulie-
rungsmafinahmen sehr breite Vorgaben fir den gesamten Kernbereich der Tele-
kommunikationsregulierung vorgelegt”. Auch innerhalb von ERG und IRG wer-
den somit unter Beteiligung der Regulierungsbehorde Standards gesetzt, die den
Vollzug des Telekommunikationsrechts betreffen.

4. Europarechtliche Uberwolbung der internationalen Kooperation

Die informalen Kontakte der vorgestellten deutschen Behorden haben auch eine
europarechtliche Dimension. Der Gedanke, Regulierungsbehorden unmittelbar
miteinander zu verkoppeln, ohne den Umweg tiber die mitgliedstaatlichen Regie-
rungen zu nehmen, findet sich nimlich auch auf der Ebene des Gemeinschafts-
rechts mehr und mehr verwirklicht. Die Komitologie-Struktur kann als die erste
Umsetzung dieser Konzeption verstanden werden’'. Aber auch auflerhalb der Aus-
schiisse finden sich europarechtlich Kontakte zwischen den Behorden der Mit-
gliedstaaten’. Dariiber hinausgehend hat die Europiische Kommission in Umset-
zung des so genannten Lamfalussy-Konzepts™ im letzten Jahr ein ganzes arbeits-
teiliges Ausschusssystem fiir die Kapitalmarktregulierung aufgebaut: Drei Aus-
schiisse aus Vertretern der europdischen Banken-, Versicherungs- und Wertpapier-
aufsichtsbehérden wurden durch Beschluss eingerichtet™. Diese Ausschiisse wer-
den zum einen auf der Ebene des politischen Vorschlagsrechts der Kommission fiir
gesetzgeberische Basisrechtsakte beratend titig. Sie agieren zum Zweiten auf der
Ebene der Durchfithrungsrechtsetzung der Kommission als Komitologieausschs-

Unter <http://irgis.icp.pt/site/en/areas_doc.asp?1d=277>.
<www.erg.eu.int/workprog/index_htm>.
Zur Komitologie unten, IV., 3.

D. H. Scheuing, Europarechtliche Impulse fir innovative Ansitze im deutschen Verwal-
tungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aflmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitit des
Verwaltungshandelns, 1994, 289 (331 ff.); E. Schmidt- Af mann, Verwaltungskooperation und
Verwaltungskooperationsrecht in der Europaischen Gemeinschaft, EuR 1996, 270 (275 ff.); E. Chiti,
Decentralisation and Integration into the Community: A New Perspective on European Agencies, Eu-
ropean L. J. 10 (2004), 402 (406 ff.).

DazuR. M Lastra, The Governance Structure for Financial Regulation and Supervision in Eu-
rope, Columbia J. of Transnational Law 10 (2003), 49 (58 ff.).

" Beschluss der Kommission v. 5.11.2003 zur Einsetzung des Europidischen Bankenausschusses
(2004/10/EG), ABL. L 3/36 v. 7.1.2004; Beschluss der Kommission v. 5.11.2003 zur Einsetzung des
Europiischen Ausschusses fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung
(2004/9/EG), ABL. L 3/34 v. 7.1.2004; Beschluss der Kommission v. 5.11.2003 zur Anderung des Be-
schlusses 2001/528/EG zur Einsetzung des Europiischen Wertpapierausschusses (2004/8/EG), ABL.
L 3/33v.7.1.2004.
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se’. Zusitzlich zur Einrichtung dieser Ausschiisse hat die Kommission ein zweites
Dreierset an Ausschiissen eingesetzt, das die Umsetzung des Gemeinschaftsrechts
und der Koordination der Behérden untereinander sicherstellen soll”®. Mit einer
analogen Regelungstechnik hat die Kommission einen Ausschuss aus Vertretern
der Telekommunikationsregulierungsbehdrden ins Leben gerufen”, der insbeson-
dere bei der Marktanalyse eine wichtige Funktion einnimmt und in bisher beispiel-
loser Weise mit den Entscheidungsstrukturen der nationalen Behorden verflochten
wird”. Die urspriinglich interadministrativ entstandene ERG wurde dadurch ver-
gemeinschaftet.

Formell konstituieren diese Beschliisse der Kommission Gremien des Gemein-
schaftsrechts, in denen jeweils ein Vertreter der nationalen Behorde einem Kom-
missionsvertreter gegeniibersitzt. Bereits bestehende informelle internationale Be-
ziehungen zwischen den Mitgliedstaaten werden durch die EU formalisiert und
vergemeinschaftet. Aus zwei Griinden ist diese Entwicklung auch fiir die vorlie-
gende Untersuchung von Bedeutung:

Zum Ersten lisst die Regelungstechnik erkennen, dass die nationalen Behorden
sich derart von der politischen Kontrolle der mitgliedstaatlichen Regierungen ver-
selbstindigt haben und aus Sicht des Gemeinschaftsrechts auch verselbstindigen
sollten, dass sich die europiische Regulierung besser unmittelbar an diese wendet.
Eine effektive Kooperation mit den Mitgliedstaaten ist nur durch Kommunikation
mit den Regulierungsbeh6rden moglich. Die supranationale Ebene anerkennt und
fordert die Verselbstindigung der Behorden, indem sie diese direkt adressiert. Zum
Zweiten bleibt es aber bei einem Nebeneinander europarechtlicher und tiber
die Gemeinschaft hinausgehender internationaler informaler Koordination. Die
Kommission organisiert diese Gremien weniger neu, als dass sie sie zur Kenntnis
nimmt und in ihre eigenen Regelungsstrukturen integriert. Die Vergemeinschaf-
tung beendet die internationale Kooperation nicht, die in allen drei untersuchten
Fillen tber die Mitgliedschaft in der Europaischen Union hinausgeht. Von der
Kommission institutionalisierte Gremien geraten damit auch in Kompetenzkon-
flikte mit den internationalen Gremien”. Die europiische Rechtsetzung aber, dies
zeigt nicht nur das Beispiel des Basler Ausschusses, begibt sich in deutliche Ab-

75 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Schaffung einer neuen Ausschussstruktur im

Finanzdienstleistungsbereich v. 5.11.2003, KOM(2003) 659 endg.

® Beschluss der Kommission v. 5.11.2003 zur Einsetzung des Ausschusses der europiischen Bank-
aufsichtsbehorden (2004/5/EG), ABL. L 3/28 v. 7.1.2004; Beschluss der Kommission v. 5.11.2003 zur
Einsetzung des Ausschusses der Europiischen Behorden fiir das Versicherungswesen und die betrieb-
liche Altersversorgung (2004/6/EG), ABL. L 3/30 v. 7.1.2004; Beschluss der Kommission v. 5.11.2003
zur Anderung des Beschlusses 2001/527/EG zur Einsetzung des Ausschusses der europiischen Wert-
papierregulierungsbehdrden (2004/7/EG), ABL. L 3/32 v. 7.1.2004.

"" Beschluss der Kommission v. 29.7.2002 zur Einrichtung der Gruppe Europdischer Regulie-
rungsstellen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (2002/627/EG), ABL. 1L.200/38 v.
30.7.2002, erginzt durch Beschluss v.14.9.2004 (2004/3445/EG), ABL. L 293/30 v. 16.9.2004.

® Art. 7 RiL des EP und des Rates v. 7.3.2002 (2002/19/EG), ABL. L 108/33 v. 24.4.2002). Dazu
die Literatur in Anm. 67.

I Angedeutet bei A. Groebel, European Regulators Group, MMR 2002, XV (XVI {.).
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hingigkeit von dort getroffenen Entscheidungen. Europiische Gesetzgebung und
europiische Vollzugspraxis werden in ihnen vorformuliert.

5. Eine Zwischenbilanz

Nachgeordnete oder zumindest weisungsunterworfene Verwaltungseinheiten
des Bundes entwickeln informelle Beziehungen zu ihren auslindischen Entspre-
chungsbeh6rden®. Diese Zusammenarbeit verselbstindigt sich, sie nimmt organi-
sationsartige Formen an und fithrt zu — vorldufig gesprochen — im Konsens ent-
standenen Absprachen: multilateralen Absprachen zwischen allen Beteiligten und
bilateralen Absprachen zwischen einzelnen. Solche Absprachen enthalten nicht nur
hier nicht weiter interessierende Zusagen zu Vollzugshilfe oder Informationsaus-
tausch, sondern auch die Vereinbarung von gemeinsamen Standards. Diese
Standards konnen sogar in gesetzgeberische Mafinahmen auf nationaler und
europiischer Ebene miinden. Vor allem aber wirken diese Standards auf die Voll-
zugspraxis innerhalb eines zumeist weiten gesetzlichen Rahmens, den die Be-
horden ausfiillen miissen. Sie funktionieren insoweit als Selbstbindungen der Ver-
waltung®', nehmen also in der Terminologie der deutschen Rechtsquellenlehre die
Funktion von Verwaltungsvorschriften ein®. Die Einhaltung dieser Absprachen
wird in vielen Fillen informell durch Berichtssysteme tiberprift, die die Organisa-
tionen einrichten. Hat man sich einmal auf Standards verstindigt, so stellt ihre
Einhaltung allem Anschein nach kein Problem dar®. Im Gegenteil verbreiten sich
die Standards auch iiber die beteiligten Behérden hinaus™. Das europiische Ge-
meinschaftsrecht zu guter Letzt ist auf vielfache Weise von diesen Strukturen ge-
pragt, iiberformt sie, kann sie sich aber wegen der Inkongruenzen in der Mitglie-
derstruktur nicht vollstindig einverleiben.

Naturgemif} ist das Phinomen der auswirtigen Verselbstindigung nicht auf
deutsche Behorden beschrinkt. Eingehendere Untersuchungen liegen namentlich
fiir das amerikanische Verfassungsrecht vor™. Praktisch ist dabei zu beachten, dass

* Anders als manchmal vermutet, handelt s sich also nicht nur um verselbstindigte Verwaltungs-
einheiten — daher ist eine Parallele zur transnationalen gerichtlichen Kooperation nicht zwingend.

' Zur Begrifflichkeit D. H. Scheuing, Selbstbindungen der Verwaltung, VVDStRL 40 (1982),
155 (158 f£.).

® R.Wahl, Verwaltungsvorschriften: Die ungesicherte dritte Kategorie des Rechts, FS BVerwG
2003, 571.

* Dies entspricht der allgemeinen Diagnose, dass die Einhaltung internationaler Standards kaum
von ihrer juristischen Durchsetzbarkeit abhingt, dazu A. Chayes/A. H. Chayes, The New Sove-
reignty, 1995. Zu den auch hier zu beachtenden Effekten von Aushandlung und Konsens fiir die Be-
folgung: R. Wolfrum, Vorbereitende Willensbildung und Entscheidungsprozeff beim Abschluf§
multilateraler volkerrechtlicher Vertrige, FS Rauschning, 2001, 407

* Deutlich bei den Festsetzungen des Basler Bankenausschusses, oben, I1., 1.
* Die genauesten Darstellungen sind: G. A. Bermann, Regulatory Cooperation Between the

European Commission and U.S. Administrative Agencies, Administrative Law Journal 9 (1986), 933;
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nicht alle beteiligten Staaten die gleichen Einflussméglichkeiten haben™. Interad-
ministrative Kooperationsformen wie die hier untersuchten konnen auch als ein
Instrument verstanden werden, mit Hilfe dessen bestimmte Staaten oder Gruppen
von Staaten” ihre eigenen Rechtsordnungen in andere Staaten exportieren™.
Schliefllich ist darauf hinzuweisen, dass das hier untersuchte Phinomen augen-
scheinlich nicht fiir alle Politikbereiche Verwendung findet. Beschrinkt man sich
auf das Wirtschaftrecht™, so lassen sich entsprechende Phinomene im Wettbe-
werbsrecht entdecken®, aber eben nicht im Recht des Freihandels®. Offensichtlich
kennt das Volkerrecht und darin das internationale Wirtschaftsrecht eine Arbeits-
teilung zwischen administrativen Kooperationsstrukturen und internationalen Or-
ganisationen. Ein Grund daftr lisst sich benennen: Die untersuchten Fille betref-
fen alle die Regulierung privater Wirtschaftsteilnehmer, nicht die Unterbindung
staatlicher Wettbewerbsverzerrungen. Die Internationalisierung des Behordenhan-
delns folgt insoweit der allmihlichen Internationalisierung der regulierten Akteure.

ITI. Rechtliche Analyse

Wie lisst sich das dargestellte Behordenhandeln rechtlich einordnen? Nachfra-

gen ergeben sich auf der volkerrechtlichen (1.) und der verfassungsrechtlichen (2.)
Ebene.

1. Volkerrecht

Das beschriebene Behérdenhandeln wirft zunichst volkerrechtliche Fragen auf.
Die Volkerrechtsdogmatik wird zum einen die Bindungswirkungen der abge-
schlossenen Absprachen priifen miissen (a) und zum anderen nach der Einordnung

ders., Regulatory Cooperation with Counterpart Agencies Abroad: The FAA’s Aircraft Certification
Experience, Law & Policy in International Business, 24 (1993), 669.
86

27.

* Zu nennen sind natiirlich zunichst die USA, dann die Gruppen der G-7 und der OECD-
Staaten.

*® Grundsitzlich zu diesem Phinomen mit Blick auf die USA auch N. K risch, More Equal Than
the Rest? Hierarchy, Equality and U.S. Predominance in International Law in: M. Byers/G. Nolte
(Hrsg.), United States Hegemony and the Foundations of International Law, 2003, 135.

*® Ein anderes Beispiel ist die Flugsicherheit, dazu eingehend Bermann (Anm. 85), 698 ff., die

Arzneimittelzulassung, dazu Bermann (Anm. 85), 963 ff. und der Umweltschutz bei Raustiala

(Anm. 9), 43 {f.
90

So in wiinschenswerter Deutlichkeit der Chairman der SEC, zitiert bei Raustiala (Anm. 9),

E. Fox, Toward World Antitrust and Market Access, American Journal of International Law
91 (1997), 1.

*! Bine abweichende Beobachtung aber bei Raustiala (Anm. 9), 15, der Netzwerke eher in
okonomischen und 6kologischen, weniger in sozialen Regelungszusammenhingen erkennt. Ein auf

Public Choice aufbauendes Erklirungsmodell dafiir 1bid., 72 ff.
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der beschriebenen organisatorischen Strukturen in das Recht internationaler Orga-
nisationen zu fragen haben (b).

a) Volkerrechtliche Bindung und mittelbare Rechtswirkungen

Handelt es sich bei zwischen den betroffenen Behorden getroffenen Absprachen
um rechtlich bindende Vereinbarungen, und wenn sie bindend wiren, wen konn-
ten sie binden? Die Wirkung volkerrechtlicher Vertrige hingt vom erkennbaren
Willen vertragsfihiger volkerrechtlicher Rechtssubjekte ab, volkerrechtliche Bin-
dungen einzugehen®. Das spricht auf den ersten Blick gegen die Bindungswirkung
der hier untersuchten Einigungen.

Dies ergibt sich zum Ersten aus den Inhalten der Einigungen selbst: Sie werden
von den Parteien in vielen Fillen als memoranda of understanding bezeichnet, eine
Formulierung, die in der volkerrechtlichen Praxis stets den Ausschluss rechtlicher
Bindungswirkungen sicherstellen soll”. In den Papieren werden dariiber hinaus —
etwa im Fall von IOSCO - Bindungswirkungen auch ausdriicklich abgelehnt. An-
dere Standards vermeiden die Sprache des Volkerrechts vollig, indem sie sich auf
die Niederschrift materieller Inhalte beschrinken und auf Formen und Formeln
wie Praambeln oder Unterschriften véllig verzichten. Die Zurechenbarkeit der Pa-
piere zu den Gremien, die sie konsentiert haben, erschlielt sich insoweit nur durch
einen Briefkopf oder durch den Ort der Veroffentlichung, nicht selten eine Inter-
netadresse. Mustert man die formellen Kriterien durch, die die volkerrechtliche
Praxis fiir die konkrete Unterscheidung zwischen bindenden und nicht bindenden
Abkommen entwickelt hat™, so sind die verwendeten Formulierungen durchweg
den unverbindlichen Ubereinkiinften zuzuordnen.

Wiirde man den Vereinbarungen trotzdem volkerrechtliche Bindungswirkung
zusprechen, so wire die Frage anzuschliefen, wen sie binden sollten®. Denn
selbst wenn man entgegen allem Anschein einen Bindungswillen der beteiligten
Behorden unterstellen wollte, so wiren die Staaten, zu denen die jeweilige Behorde
gehort, kaum durch die Vereinbarungen zu verpflichten. Auch fir das Vorliegen
einer Special Mission spricht nichts. * Damit fehlt es den Vertretern der hier unter-
suchten Behorden an entsprechenden Vollmachten® oder Ubungen, wie sie Artikel
7 Abs. 1 der Wiener Vertragsrechtskonvention fordert™. In einer der seltenen Au-

% Aus der Literatur nur: Delbriick/Wolfrum (Anm. 4),515f,; K. Doehring, Volkerrecht,
2. Aufl. 2004, Rdnr. 334.; A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 534.

% Aus der Sicht des Praktikers: A. A ust , Modern Treaty Law and Practice, 2000, 20 £., 26 ff.
o Aufgezihlt ibid., Appendix G.

% Zu diesem wenig behandelten Problem: J. Klabbers, The Concept of Treaty in International
Law, 1996, 97 ff.

% Fiir diese Anregung danke ich KarlDoehring, vgl. zur verwendeten Definition: Art. 1 a), UN
Convention on Special Missions (1969).

" Dazu Aust (Anm. 93), 47 ff.
* Ibid., 58 ff.
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Berungen zum Problem stellte der Vilkerrechtler Ludwig Bittner 1924 fest, dass
die Vereinbarungen ohne einen “Beurkundungsauftrag”® nur die beteiligen Be-
horden selbst binden konnten. Doch fithrt dieser Hinweis kaum weiter, denn die
Behorden sind von dem Volkerrechtssubjekt Staat, das sie zu vertreten nicht befugt
sind, eben nicht zu trennen. Die Behorden kooperieren in amtlicher Funktion, da-
mit aber auch als Teil des Staates.

Spricht somit alles gegen eine bindende Wirkungen der Abkommen'®, so disku-
tiert die Volkerrechtslehre aber auch die moglichen Wirkungen nicht bindender
Abkommen kontrovers. Nur selten wird die Unterscheidung zwischen volker-
rechtlichen Abkommen und unverbindlichen Absprachen als solche in Frage ge-
stellt'”". Hiufiger geht es um die Frage, inwieweit sich politische oder moralische
Implikationen aus den Vereinbarungen herleiten lassen'™. Lisst man die Moral bei-
seite, so stellt sich die Frage politischer Verpflichtungen, wie auch immer diese
durch die Rechtswissenschaft thematisiert werden konnen, doch fiir das Handeln
von Verwaltungsbehorden kaum. Die Verselbstindigung der Behorden erscheint
cher als ein Phinomen der De-Politisierung, in deren Gefolge sektoralisierte Ge-
meinschaften von Fachbeamten bestimmte Probleme gerade aus einem politischen
Kontext herausnehmen und “kompetent” zu 16sen suchen. Insoweit zehrt die in-
teradministrative Standardsetzung nicht von den politisch-symbolischen Wirkun-
gen, die rechtlich nicht bindende Absprachen zwischen Regierungen erzeugen
konnen. Das Problem eines tiberschieflenden politischen Effekts stellt sich im Zu-
sammenhang der Regulierungsstandards nicht.

Freilich konnte man in einem weiteren Schritt fragen, ob die beteiligten Behor-
den, wenn sie — wie hier der Fall — in amtlicher Funktion als Teil einer Staatsorga-
nisation auftreten, nicht zumindest nach den allgemeinen Regeln der volkerrechtli-
chen Staatenverantwortlichkeit'” zurechenbar agieren. Diese Frage wird man ohne
weiteres zu bejahen haben. Die Handlungen der beteiligten Behorden sind als
Conduct of Organ of a State entsprechend Art. 4 der Draft Articles on Responsibi-
lity of States for Wrongful Acts zu behandeln'. Allerdings ist der Tatbestand ei-
nes haftungsauslosenden Handelns von der Befugnis, volkerrechtliche Verpflich-
tungen einzugehen, streng zu unterscheiden. Hilt sich eine beteiligte Behorde

*® L. Bittner , Die Lehre von den volkerrechtlichen Vertragsurkunden, 1924.

1% S0 auch die kapitalmarktrechtliche Praxis: Assmann/Schneider — Dreyling, § 7 WpHG,
Rdnr. 4; Szagunn/Haug/Ergenzinger — Szagunn/Wohlschiefl, KWG, 6. Aufl. 1997, § 7, Rdnr.
21.

" 8o allerdings eingehend Klabbers (Anm. 95), 77 ff. insbesondere unter Deutung von Quatar
v. Babrain, ICJ-Rep. 1994, 112; ibid., 212 f{. Eine explizite Gegendeutung unter Hinweis auf die prak-
tische Unmoglichkeit, bindende und nicht bindende Abkommen einheitlich zu behandeln bei Aust
(Anm. 93), 41 ff.

b Grundlegend M. Virally, La distinction entre textes internationaux de portée juridique et
textes internationaux dépourvus de portée juridique (2 exception des textes émanant des organisa-
tions internationales), AIDI 60 (1983/I), 166.

'® DazuDelbriick/Wolfrum (Anm. 4), 864 ff;Doehring (Anm. 92), 362 ff.

104 Report of the International Law Commission, 53" Sess. 2001, Official Records GA, 56" Sess.

supp.
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schuldhaft nicht an eine Absprache, so kann dies jedenfalls nicht den primiren In-
halt der Verpflichtungen zur Geltung bringen, die zwar in der Sache niedergelegt
wurden, die aber durch die Absprachen gerade nicht verpflichtend gemacht wer-
den sollten. Dogmatisch wire ein solcher Schluss eine Verwechslung bestimmter
Haftungstatbestinde des allgemeinen Volkerrechts mit bindenden volkerrechtsver-
traglichen Pflichten, also — zivilistisch gesprochen — eine Konfusion von Delikt und
Vertrag. In der Praxis erscheint der schuldhafte schadenserzeugende Verstof} zu-
dem als eine ginzlich unwahrscheinliche Variante. Die untersuchten Kooperati-
onsformen setzen von vornherein ganz auf weiche Formen der Durchsetzung, auf
compliance-Mechanismen, an die keine durchsetzbaren Sanktionen angeschlossen
werden.

Das bedeutet schliellich nicht, dass den hier behandelten Kooperationen jedwe-
de Rechtswirkung von vornherein abzusprechen ist. Nichtbindende Vereinbarun-
gen konnen Ausdruck eines gegenseitigen Vertrauens sein, das die Volkerrechts-
ordnung auch dann anzuerkennen vermag, wenn unmittelbare Bindungen von den
Parteien nicht beabsichtigt waren'”. Entsprechende Nebenpflichten oder Riick-
sichtnahmegebote etwa aus dem Rechtsgedanken des guten Glaubens oder des
volkerrechtlichen estoppel'™, erscheinen freilich fiir das vorliegende Problem als
praktisch so wenig relevant wie die Frage einer spezifisch politischen Bindung. Die
praktische Ausgestaltung und Uberwachung der Standards entfaltet viel stirkere
faktische Bindungskrifte, als sie die allmihliche Verfestigung von Vertrauenstatbe-

stinden jemals liefern konnte'.

b) Behordennetzwerke als internationale Organisationen?

Dieses Ergebnis prigt zugleich die volkerrechtliche Einordnung der organisato-
rischen Verfestigung: Die oben vorgestellte IOSCO, International Organization of
Securities Commissions, bezeichnet sich selbst als “International Organization” —
aber ist sie deswegen eine internationale Organisation im Sinne des Volkerrechts
oder will sie es sein'®? Fehlt es an einem durch Vertreter souveriner Staaten arti-

1% Aus der durchaus iiberschaubaren Literatur: T. Franck, Editorial Comment: The Twilight
Existence of Nonbinding International Agreements, American Journal of International Law 71 (1977),
296; W. Wengler, Die Wirkungen nichtrechtlicher Vertriage zwischen Staaten, AVR 22 (1984), 306
(307 ff.); Delbrick/Wolfrum (Anm. 4), 516 ff.; S. Rosenne, Developments in the Law of

Treaties, 1989, 187 ff.
1% Anerkannt als Moglichkeit bestimmtem staatlichen Verhalten eine nicht-intendierte rechtliche

Wirkung zukommen zu lassen in Cambodia v. Thailand, ICJ-Rep. 1962, 6. Zu diesem Grundsatz im
Zusammenhang mit nicht-bindenden Abkommen: Aust (Anm. 93), 45 f.; Klabbers (Anm. 95), 93

ff. Grundsitzlich Doehring (Anm. 92), Rdnr. 410.
""" Fine institutionelle Nutzenanalyse nicht durchsetzbarer Regeln bei: K. W. Abbott/D. Sni-

dal, Hard and Soft Law in International Governance, International Organization 54 (2000), 421 (444
ff.).

% Zum Begriff der internationalen Organisation hier nur: J. Klabbers, An Introduction to In-
ternational Institutional Law, 2002, 23 ff; I. Seidl-Hohenveldern/G. Loibl, Das Recht der
Internationalen Organisationen, 7. Aufl. 2000, 6 ff.
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kulierten Willen zur Errichtung einer volkerrechtlichen Rechtspersonlichkeit, ei-
nem Willen, der in aller Regel in der Form eines volkerrechtlichen Vertrags zum
Ausdruck kommt'™, so spricht dieses Fehlen auch gegen die Annahme einer inter-
nationalen Organisation im Sinne des Volkerrechts — eines teilrechtsfihigen Sub-
jekts des Volkerrechts'. Zwar werden in der volkerrechtlichen Diskussion inter-
nationale Organisationen kraft soft law diskutiert'". Doch handelt es sich in diesen
Fillen um Vereinbarungen, in denen staatliche Regierungen mit voller Auflenver-
tretungsbefugnis in einem dezidiert politischen Zusammenhang agieren. Es geht
auch in diesem Spezialfall um eine intergouvernementale Organisation, wie
etwa Art. 2 (1) (1) Wiener Vertragsrechtskonvention internationale Organisationen
in der englischen Fassung definiert. Die hier untersuchten Gremien handeln jedoch
interadministrativ, nicht intergouvernemental. Sie haben zwar faktisch einen
beachtlichen Grad an Verselbstindigung und Dauer erreicht'”, der nicht zuletzt
auch in der Entwicklung einer mehr oder minder ausdifferenzierten Organisati-
onsstruktur zum Ausdruck kommt; doch folgt aus dieser Permanenz allein eben
noch nicht die Annahme einer internationalen Organisation im Sinne des Volker-
rechts'”. Die deskriptiv, an politikwissenschaftlichen Einsichten orientierte juristi-
sche Literatur'* spricht im vorliegenden Zusammenhang deswegen von Behor-
dennetzwerken — eine Metapher, die auch als Beschreibung manche Frage auf-
wirft', die aber sicherlich keine Rechtsfolgen enthalten soll. Fazit: Auch auf der

Organisationsseite bleibt die auswirtige Verselbstindigung der Behorden volker-
rechtlich unbeachtlich.

2. Verfassungsrecht

Wie steht es mit der verfassungsrechtlichen Beurteilung? Um diese Frage zu be-
antworten, ist in einem ersten Schritt zu kliren, welchen Organen innerhalb der
Exekutive das Grundgesetz im Regelfall die Aufenvertretungsbefugnis des Bundes
zuweist (a). In einem zweiten Schritt bleibt zu bestimmen, ob das Grundgesetz
Abweichungen von der Regel durch einen Delegationsakt gestattet und welches die
vom Grundgesetz gebotene Form dieser Delegation ist (b).

19 Zur Entstehung internationaler Organisationen: Seidl-Hohenveldern/Loibl, ibid., 60
ff;Klabbers (Anm. 108), 82 ff.

M0 Zur Rechtsfihigkeit nur Klabbers, ibid., 42 ff.; Seidl-Hohenveldern/Loibl (Anm.
108), 44 ff.

""" Fiir die KSZE: I Seidl-Hohenveldern, Internationale Organisationen aufgrund von soft
law, Festschrift Bernhardt, 1995, 229.

"2 Zu diesen Eigenschaften: Klabbers (Anm. 108), 169 ff.
" 7z Moglichkeiten einer Entwicklung der Dogmatik in diesem Sinne: Zaring (Anm. 9), 328.
114 .
Vgl. oben bei Anm. 9.
" Dazu sogleich, IV., 2.
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a) Auflenvertretungsbefugnis der Behorden

Art. 59 Abs. 1 GG weist die volkerrechtliche Vertretung der Bundesrepublik
dem Bundesprisidenten zu. Diese Regelung steht im bekannten Gegensatz zur
Staatspraxis, die den Grofiteil auflenbezogener Handlungen durch die Bundesre-
gierung erledigen lisst'"®. Dies wird verfassungsrechtlich weder von der Rechtspre-
chung noch von der Literatur ernsthaft beanstandet'”’. Denn schon aus der Gegen-
zeichnungspflicht des Art. 58 S. 1 GG lassen sich die Grenzen materieller politi-
scher Gestaltungsmoglichkeiten des Bundesprasidenten allgemein, damit aber auch
in auswirtigen Angelegenheiten gegeniiber der Bundesregierung herleiten'”. Dies
gestattet die Rekonstruktion des folgenden Normzusammenhangs: Die mate-
rielle Ausgestaltung auswirtiger Beziehungen ist innerhalb der Zweiten Gewalt
vom Grundgesetz der Bundesregierung zugewiesen und damit bei einem Verfas-
sungsorgan monopolisiert. Zugleich unterstreicht die formelle Zuweisung der Be-
fugnisse an den Bundesprisidenten in Art. 59 Abs. 1 GG das Erfordernis eines be-
stimmten Grads an Vereinheitlichung der Auflenvertretung, der zumindest durch
bestimmte Ableitungszusammenhinge zwischen tatsichlich handelndem Organ-
walter, Bundesregierung und Bundesprisident sichergestellt werden muss'. Prak-
tisch wird dieses Vereinheitlichungserfordernis durch die in § 72 Abs. 2 der Ge-
meinsamen Geschiftsordnung der Bundesministerien™ angeordnete Beteiligung
des Auswirtigen Amtes an allen abzuschliefenden Verpflichtungen realisiert.

Dieses Vereinheitlichungsgebot gilt in Erweiterung des Wortlauts der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben aus folgenden Griinden auch fiir informelles adminis-
tratives Handeln ohne rechtliche Bindungswirkung'®': Zum einen fallen auch di-
plomatische Handlungen ohne rechtsbindende Wirkungen nach allgemeiner An-
sicht entweder unter Art. 59 Abs. 1 S. 1 GG oder sie sind innerhalb der Zweiten
Gewalt unmittelbar der Bundesregierung zugewiesen'*. Zum anderen zeigt die
Regelung der Verwaltungsabkommen in Art. 59 Abs. 2 S. 2 GG, dass sich die
Kompetenznorm des Art. 59 GG nicht auf hochpolitische Vorginge beschrinkt,

"'® Dazu nur Sachs —Streinz , Art. 59, Rdnr. 2, 8 f.; Dreier —Pernice, Art. 59, Rdnr. 14, 17.

""" Zur Diskussion: U. Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich der auswirtigen Gewalt,
1986, 202 ff.

e Ibid., 201; Sachs —Streinz, Art. 58, Rdnr. 2; Jarass/Pieroth, Art. 59, Rdnr. 6.

" Zum Erfordernis eines einheitlichen Auftretens nach aufien, das in den Befugnissen des Bun-
desprasidenten zum Ausdruck kommt: R. Bernhardt, Verfassungsrecht und volkerrechtliche Ver-
trige, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, § 174, Rdnr. 7; Fasten -

rath (Anm. 117), 210. Zustimmend: Dreier —Pernice, Art. 59, Rdnr. 18.
"% Vom 26.7.2000.

"' Anders aber mit Blick auf den Bundesrechnungshof Isensee (Anm. 9), 40, allerdings sachlich
einschrinkend. Die Unterscheidung zwischen informellen und formellen Handlungen, die in auswir-
tigen Angelegenheiten eine praktisch wichtige Rolle spielt, wird mit Blick auf dieses Problem der
Kompetenzordnung nur selten problematisiert. Vgl. dazu aber Sachs —Streinz, Art. 59, Rdnr. 40.

122 Sachs —Streinz, Art. 59 Rdnr. 1.
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sondern auch administrative Zusammenhinge betrifft'®. Auch bei Verwaltungsab-
kommen handelt es sich um von Mitgliedern der Gubernative abzuschlieffende
Vertrige, die nur nicht dem Zustimmungsvorbehalt des Bundestags aus Art. 59
Abs. 1S. 1 GG unterliegen'™. So ist es gingige Praxis, dass von der Bundesregie-
rung geschlossene volkerrechtliche Vertrige bestimmte Behérden damit betrauen,
Verwaltungsabkommen zur Durchfithrung des Vertrags zu schliefen'

Insoweit ldsst sich festhalten: Das Grundgesetz zentralisiert die auswirtigen Be-
ziehungen des Bundes jedenfalls innerhalb der Zweiten Gewalt bei Bundesprisi-
dent und Bundesregierung sowie innerhalb der Bundesregierung durch die Beteili-
gung des Auswirtigen Amtes an den auswirtigen Aktivititen der Fachressorts. Die
Verwaltung, verstanden als die der Bundesregierung nachgeordnete Fachbehorde
des Bundes, findet dagegen im Grundgesetz bis auf den auswirtigen Dienst keine
Erwihnung. E contrario wird man daher schliefen kdnnen: Ohne jedweden ver-
mittelnden Rechtsakt ist nachgeordneten Behorden des Bundes die Aufnahme kei-
nerlei Art auswirtiger Beziehungen, seien sie formaler, seien sie informaler Art,
gestattet. Sie verstoflen so lange gegen das Grundgesetz, wie eine wirksame Delega-
tion nicht vorliegt.

b) Zulissigkeit und Form einer Delegation: Zum Gesetzesvorbehalt

Diese Konsequenz impliziert nicht, dass die Kompetenzverteilung innerhalb der
Zweiten Gewalt durch die Verfassung abschliefend definiert wire'. Vielmehr er-
scheint es moglich, dass die Organisationsverfassung des Grundgesetzes im aus-
wirtigen Bereich wie auch sonst die Delegation von Kompetenzen der Regierung
an nachgeordnete Stellen gestattet'™™. Einen entscheidenden Hinweis zugunsten ei-
ner Delegationsbefugnis gibt die Tatsache, dass auch der auswirtige Dienst tiber
einen eigenen Behordenunterbau verfiigt, dessen Zulissigkeit sich unmittelbar aus
Art. 87 Abs. 1 S. 1 GG ergibt™. § 2 Abs. 2 des Gesetzes iiber den auswirtigen
Dienst'™ bestitigt, dass der nachgeordnete auswirtige Dienst nicht auf Fragen der

'® Zum Uberblick: R. Warmke, Verwaltungsabkommen in der Bundesrepublik Deutschland,
Die Verwaltung, 24 (1991), 455. Zur Geschichte W. Kesseler, Geschichtliche Entwicklung Interna-
tionaler Verwaltungsabkommen im deutschen Recht, 1960, 40 ff., 79 ff.

?* Sachs —Streinz , Art. 59, Rdnr. 76, 78; v. Mangoldt/Klein/Starck — Kempen, Art. 59, Rdnr.
102; v. Minch/Kunig —Rojahn, Art. 59, Rdnr. 51; Jarass /Pieroth, Art. 59, Rdnr. 21.

1% Beispiele bei E. Hirle, Die volkerrechtlichen Verwaltungsabkommen der Bundesrepublik,
J6R 12 (1965), 93 (122 £.).

"% Zum selten behandelten Problem der Beziehung von Verfassungs-, Gesetzes- und Innenrechts-
vorbehalt im Verwaltungsorganisationsrecht: M. Jestaedt, Grundbegriffe des Organisationsrechts,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Handbuch der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, 2005, § 14.

¥ Zur allgemeinen Rechtslage innerhalb der Verwaltung: U. Hufeld, Die Vertretung der Be-
hérde, 2003, 108 ff.

'?® Dazu Dreier —Hermes , Art. 87, Rdnr. 25, 27.

" G.v.30.8.1990 (BGBL. I, 1842), geiind. d. Art I G. v. 20.6.2002.
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allgemeinen Politik beschrinkt ist, sondern beispielsweise auch wirtschaftliche
Sachfragen behandeln darf'®. Auch in der bundesstaatlichen Verbandskompetenz
ist die Delegierbarkeit der Bundeskompetenz des Art. 32 Abs. 1 GG an die Lander
unbestritten'’. Das Grundgesetz behandelt insoweit die Auflenbeziechungen des
Bundes jedenfalls nicht in Ginze als hochstpersonliche Kompetenz von Bundes-
prisident und Bundesregierung, sondern sieht sogar einen kompletten Behorden-
unterbau fiir seine Wahrnehmung vor.

Lisst sich auswirtiges Handeln im Grundsatz an nachgeordnete Verwaltungs-
agenden delegieren, so ist mit dieser Feststellung die Frage nach der Form des
Delegationsakts noch nicht geklirt. Wie aber sind solche Formanforderungen fiir
den vorliegenden Fall der informellen Absprache von Standards dogmatisch be-
stimmbar? Aus Art. 24 Abs. 1 GG lassen sich keine Vorgaben fiir die vorliegende
Konstellation herleiten: Eine zwischenstaatliche Organisation liegt nicht vor, we-
der handelt es sich in den Beispielen um internationale Organisationen im volker-
rechtlichen Sinne'® noch werden Hoheitsrechte iibertragen'™.

Einen besseren Anhaltspunkt konnte Art. 59 Abs. 2 GG liefern. Art. 59 Abs. 2
S. 1 scheint das parlamentarische Zustimmungserfordernis im Bereich auswirtigen
Handelns auf den Abschluss bestimmter qualifizierter volkerrechtlicher Vertrige
zu beschrinken. Wenn aber nach Art. 59 Abs. 2 S. 2 GG auch vélkerrechtliche
Vertrige unterhalb der Zustimmungsschwelle zulissig sind, so konnte daraus a
fortiori folgen, dass auch fir die nicht bindenden Behordenabsprachen keine ge-
setzliche Grundlage erforderlich ist'. Dieser Schluss ist jedoch nicht zwingend,
denn auch der Fall des Art. 59 Abs. 2 S. 2 GG setzt als Abschluss eines volker-
rechtlichen Vertrags ein Handeln der Bundesregierung voraus'®. Die Frage ist also
nicht, ob ein Vertrag nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 oder S. 2 GG vorliegt, beides ist, wie
gezeigt, nicht der Fall, sondern inwieweit der Bundesregierung nachgeordnete Be-
horden fiir auswirtiges Handeln einer gesetzlichen Grundlage bediirfen. Es geht
nicht um die Frage der gesetzlichen Zustimmung zu volkerrechtlichen Verpflich-
tungen ex post, sondern um die Ermichtigung der Verwaltung ex ante zu Hand-
lungen mit Auflenbezug. Fiir die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage in
diesem Fall sprechen mehrere Griinde:

Diese erscheint zum Ersten geboten, weil fiir die Wahrnehmung von Auflenbe-
ziehungen, wie erortert, eine verfassungsrechtliche Zuweisung an die Gubernative

"% Dies bedeutet freilich nicht, dass diese gesetzliche Regelung der auswirtigen Verwaltung pau-
schal ein allgemeines Handlungsmandat zuweise, in diese Richtung aber C. Tietje, Internationali-
siertes Verwaltungshandeln, 2001, 285.

" Niedobitek (Anm. 15), 266 ff.
% Dazu bereits oben, I11., 1., b).

'® Zum Verstindnis der zwischenstaatlichen Organisation als internationale Organisation: BVerf-
GE 2,347 (377£); BK ~-Tomuschat, Art. 24, Rdnr. 39 ff.; Maunz/Diirig— Randelzhofer, Art.
24, Rdnr. 43 ff.

** Diese Analogie bei Sachs — Streinz, Art. 59, Rdnr. 81. Zustimmend: Jarass/Pieroth, Art.
59, Rdnr. 21.

1% Nochmals Sachs — Streinz , Art. 59, Rdnr. 78.
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besteht. Dies ist fiir normale Vollzugstitigkeiten dagegen nicht der Fall. Das
Grundgesetz privilegiert den Gesetzesvollzug durch die Bundes- oder Landesre-
gierungen gegeniiber demjenigen durch nachgeordnete Behorden in der Regel
nicht'®. Ganz im Gegenteil kann der ministerialunmittelbare Vollzug Probleme
der Gewaltenteilung und der Rechtsbindung der Exekutive aufwerfen'’. Anderes
gilt kraft der Regelungen des Grundgesetzes fiir den Vorbehalt der Auflenbezie-
hungen. Die verfassungskriftige Anordnung spricht somit fiir eine normativ héher
aufgehingte Delegationsregelung.

Zum Zweiten ist an die Wirkungen zu denken, die die hier untersuchten Koope-
rationsformen auf die Tatigkeit der Verwaltung haben. Wie dargestellt, handelt es
sich bei ithnen um Formen der Setzung von Standards innerhalb der Grenzen des
gesetzlichen Auftrags. Die Aufstellung von Vollzugsstandards ist dem deutschen
Verwaltungsrecht in Form von Verwaltungsvorschriften nicht fremd; diese unter-
liegen gerade keinem Gesetzesvorbehalt'™. Aber die Regel der gesetzesfreien oder
gesetzeskonkretisierenden Selbstbindung lisst sich auf Fille der Auflenbeziehun-
gen nicht ohne weiteres iibertragen. Denn in dieser Konstellation nehmen andere
administrative Akteure an der Selbstbindung teil — Akteure, die gegeniiber den Ad-
ressaten der konkretisierten Mafinahmen nicht iiber eine demokratische Legitima-
tion verfugen. Anders formuliert: Am Prozess der administrativen Gesetzeskon-
kretisierung sind Verwaltungen beteiligt, die an das zu konkretisierende Gesetz gar
nicht gebunden sind. Damit fehlt es aber den an der Entscheidung Beteiligten an
der von Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG geforderten personellen Legitimation'”. Dies legt
es zwingend nahe, diese Beteiligung unter den Vorbehalt gesetzlicher Ausgestal-
tung zu stellen. Dies kann man auch in Begriffen der Verselbstindigung der Ver-
waltung beschreiben'’. Durch ihre Eingliederung in Gremien, die im Konsens ent-
scheiden, verselbstindigen sich die Bundesbehorden gegentiber dem hierarchischen
Zusammenhang, in den sie gegeniiber der Bundesregierung eingebunden sind. Sie
miissen bei der Willensbildung in einer Verhandlungssituation auch horizontale
Einflussnahmen beriicksichtigen, nicht nur die legitimationsstiftende vertikale
Kontrolle der Bundesregierung. Diese Verselbstindigung bedarf aber aus der Per-
spektive einer angemessenen demokratischen Legitimation der Kompensation. Die
Verdiinnung personaler Legitimation in einem Gremium, in dem nicht-deutsche
Vertreter eine deutsche Verwaltungspraxis mitdefinieren, erfordert eine intensivere
sachgesetzliche Ausgestaltung'*'.

% Msllers (Anm. 7), § 4, I11., 3.

Ibid.
® Klassisch F. Ossenbiihl , Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, 258 ff.

" E Schmidt-Afmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, AR 116 (1991), 329
(376 ff.); Dreier —Dreier, Art. 20 (Demokratie), Rdnr. 106; E.-W. B6ckenforde, Demokratie als
Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts I, 1. Aufl. 1987, §
22, Rdnr. 16.

140 Verwaltungswissenschaftlich: G. F. Schup pert, Verwaltungswissenschaft, 2000, 847 ff.

137

13

" Zum entsprechenden Konzept des Legitimationsniveaus: E. Schmidt-Afmann, Das all-
gemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 2/98 {.
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Fir die Wahrnehmung von Auflenbeziechungen nachgeordneter Behorden ist
deswegen ein abgestufter Gesetzesvorbehalt anzunehmen, der sich an der Intensi-
tit der in internationalen Zusammenhingen entstehenden exekutiven Selbstbin-
dungen orientiert. Fiir einen punktuellen Informationsaustausch wird er nicht
notwendig ausgelost, sicherlich aber fiir die hier beschriebene organisatorisch ver-
festigte Koordinationsarbeit, in der spezifische Vollzugsstandards entwickelt wer-
den. Gesetzliche Regelungen haben in diesem Fall Sachbereich, Verfahren und Or-
ganisation der Koordination zu bestimmen. Dabei erscheint es durchaus moglich,
den Sachbereich auswirtiger Beziehungen durch einen Verweis auf die gesetzliche
Aufgabenstellung der Behorde abschliefend zu regeln. Die Entwicklung von har-
monisierten Regulierungsstandards durch Behordenkonsens bedarf einer eigenen
gesetzlichen Grundlage, die die betreffenden Organisationen benennt.

¢) Anwendung auf die Beispiele

Was bedeutet dies mit Blick auf die oben vorgestellten Fille? In allen drei Bei-
spielen haben wir es mit vollzugsrelevanter Standardsetzung innerhalb
verfestigter Organisationsformen zu tun. Verfassungsrechtlich zweifel-
haft erscheint vor diesem Hintergrund das Handeln der Deutschen Bundesbank.
Diese kann sich allein auf § 4 BBankG als gesetzliche Grundlage berufen, der sich
institutionell auf die Bank fiir internationalen Zahlungsausgleich beschrinkt, mate-
riell aber keine Fragen der Bankenaufsicht behandelt. Der Hinweis im letzten Teil
der Norm auf die sonstigen Aufgaben erscheint insoweit als nicht ausreichend. Fiir
das Handeln der Bundesbank im Basler Komitee, das, wie gezeigt'*, nicht der Wei-
sungsunabhingigkeit der Bank von der Bundesregierung unterfallt, fehlt es an ei-
ner gesetzlichen Grundlage.

Auch § 116 TKG regelt die auswirtigen Beziehungen der RegTP in zu grofler
Allgemeinheit durch einen Hinweis auf die gesetzlichen Aufgaben. Noch am ein-
gehendsten sind die gesetzlichen Regelungen fiir die Wertpapieraufsicht der BaFin
ausgestaltet. Aber auch diese Normen duflern sich weder zur Standardsetzung
noch zur Verstetigung der Zusammenarbeit in einer eigenen Organisation. Alle
drei Regelungen erscheinen deswegen kaum als eine ausreichende gesetzliche
Grundlage fiir die Praxis organisierter vollzugsrelevanter Standardisierung.

d) Ein vergleichender Blick auf die Rechtslage in den USA und der EU

Fiir das amerikanische Recht stellen sich die verfassungsrechtlichen Probleme
anders dar. Dies hingt nicht zuletzt damit zusammen, dass die auswirtigen Bezie-
hungen im amerikanischen Recht viel intensiver durch das Parlament mitgestaltet
werden als im deutschen Recht — augenscheinlich ohne Verluste bei der Hand-
lungsfihigkeit der amerikanischen Auflenpolitik, wie man mit Blick auf die erstarr-

142 Oben, I, 1., a).
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te deutsche Rechtsprechung erginzen sollte'. Daher liegen eingehendere gesetzli-
che Regelungen fiir auswirtige Beziehungen vor, in denen der Kongress die Initia-
tive iibernimmt'*, Eine solche “statutory authority” ™ diirfte verfassungsrechtlich
geboten sein'®, ihr Fehlen wird aber selten zum verfassungsrechtlichen Problem'”
Bedenken ergeben sich auf der einfachgesetzlichen Ebene, insbesondere mit Blick
auf das Verwaltungsverfahrensrecht des Administrative Procedure Act'*. Das ame-
rikanische Verwaltungsrecht kennt nimlich anders als das deutsche Recht einge-
hende Regelungen des Verfahrens der administrativen Normsetzung, des rule-
making'®. Diese Regeln sehen namentlich vor, dass Betroffene zu einem ver-
gleichsweise frithen Zeitpunkt von einem Vorhaben in Kenntnis gesetzt werden
und in einer Weise Gelegenheit zur Stellungnahme (comment) erhalten, die es er-
moglicht, dass diese Stellungnahme bei der abschliefenden Entscheidung angemes-
sene Berlicksichtigung erfihrt. Diese fiir das amerikanische Verwaltungsrecht be-
deutenden Regeln sind augenscheinlich dann schwer einzuhalten, wenn sich die
Behorde in Absprachen mit ihren auslindischen Entsprechungen bereits entschei-
dend bindet™. Wihrend soweit ersichtlich zu dem Problem noch keine Rechtspre-
chung erschienen ist, diirfte es doch in seiner Bedeutung zunehmen.

Fiir das Gemeinschaftsrecht'™' ist auf eine Entscheidung des EuGH hinzuwei-
sen, in der dieser der Kommission Grenzen bei der Kooperation mit anderen
Wettbewerbsbehorden zieht'™. Ein — allerdings rechtlich wirksames — mit der
Wettbewerbsabteilung des U.S. Department of Justice abgeschlossenes Abkommen
zur Vollzugshilfe konnte von der Kommission nicht allein aus seinen internen
wettbewerbsrechtlichen Kompetenzen eingegangen werden. Die Vollzugskompe-
tenzen der Kommission begriinden demnach nicht das Recht zu einer auswirtigen
Vollzugskooperation.

Wihrend die Entscheidung des EuGH aus der Sicht nationaler Verfassungs-
rechtsordnungen eine Selbstverstindlichkeit zum Ausdruck bringt, nimlich, dass
sich aus Verwaltungskompetenzen jedenfalls nicht die Befugnis zu volkerrechtlich
bindenden Kooperationsformen ergeben, verweisen die Rechtsfragen im amerika-

3 BVerfGE 68, 1; 104, 151. Zur dogmatischen Kritik: M6llers (Anm. 7), § 8, IL., 2.

" 12UsC § 3901(b) (1994): The Federal banking agencies shall consult with the banking supervi-
sory authorities of other countries to reach understandings aimed at achieving the adoption of effective

and consistent supervisory policies and practices with respect to international lending.
> Dazu soweit ersichtlich nur Bermann (Anm. 85), 741 ff.
" Ibid., 741.

7 Seltenes Beispiel: Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer 343 U.S. 579 (1952). Konflikte zwi-
schen Prisident und Kongress werden informell geldst.

*® Bermann (Anm. 85), 742 ff.

9 7ur Diskussion vergleichend Mollers (Anm. 7), § 5, IIL, 2. Th. Th. Ziam ou, Rulemaking,
Participation and the Limits of Public Law in the USA and Europe, 2001, 122 ff.

" Bermann (Anm. 85), 744 ff.

" Eine eingehende Untersuchung amerikanisch-europaischer Behérdenkooperationen bei Ber-
mann (Anm. 85), 965 ff.

192 EuGH, Rs. 327/91, Frankreich / Kommission, Slg. 1994, 1-3666, Tz. 18 {f.

ZadRV 65 (2005)

http://www.zaoerv.de
© 2005, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

378 Mollers

nischen Recht materiell auf ein anderes Problem: die angemessene Interessenrepra-
sentation bei der Festsetzung der transnationalen Vollzugsstandards. Diese — im
deutschen Recht schwer zu thematisierende Frage — wird uns im Folgenden weiter
beschiftigen'.

IV. Legitimationsfragen und Losungspotentiale

1. Legitimationsprobleme der Behérdenkooperation

Auf verfassungsrechtlicher Ebene 16st das untersuchte Behordenhandeln einen
Gesetzesvorbehalt aus. Auf volkerrechtlicher Ebene erzeugt es keine Rechtsfolge,
es verstoflt auch nicht gegen Volkerrecht, eher gleitet das Volkerrecht an ihm ab.
Doch ist mit diesen beiden Befunden der Beitrag einer rechtswissenschaftlichen
Analyse beendet? Befriedigen diese Ergebnisse und erscheinen sie als eine ange-
messene Reaktion auf die auswirtige Verselbstindigung von Behorden? Zum Ende
des vorliegenden Beitrags ist es notwendig, sich dem Problem aus einer anderen
Perspektive zuzuwenden und von Fragen der Legalitit zu solchen der Legitimati-
on zu wechseln'.

Auf der einen Seite wirkt die volkerrechtliche Analyse namlich deswegen nicht
vollig befriedigend, weil die Harmonisierungsstandards wie gezeigt einen sehr ho-
hen Grad an Befolgung aufweisen. Das bedeutet — und dieses Phinomen ist der
volkerrechtlichen Diskussion seit lingerem bekannt —, dass der Grad der Befol-
gung von Regeln, die im internationalen Konsens ausgehandelt wurden, kaum von
ihrer formellen Bindungswirkung abhingt'®. Ist dies aber der Fall — und hier ist die
Parallele zur deutschen Diskussion der Verwaltungsvorschriften nicht ganz fern —,
dann trifft der Verweis auf die fehlende formelle Rechtswirkung nicht den Kern
des Problems. Umgekehrt ist die hier begriindete Annahme eines Gesetzesvorbe-
halts zwar eine notwendige, aber vielleicht doch keine hinreichende Reaktion auf
die auswirtige Verselbstindigung von Behorden. Denn der Verselbstindigung der
administrativen Willensbildung wird damit praktisch kaum entgegengesteuert. Ei-
nen materiellen Beitrag zur Entscheidung kann der Gesetzgeber nur eingeschrinkt
leisten, will er die auswirtige Behordenkooperation nicht ganz unterbinden; aber
auch eine weisungsbefugte Regierung ist von den Prozessen der Aushandlung von
Standards sachlich weit entfernt.

198 Vgl. auch die verallgemeinernden Uberlegungen bei Bermann (Anm. 85), 770 ff.; Slaugh-
ter (Anm.9), 230 ff.

" Kritisch zur Legitimation der Behordenkooperation auch S. Piciotto, Networks in Interna-
tional Economic Integration, Northwestern Journal of Law and Business, 17 (1996/97), 1047. vgl. auch

Raustiala (Anm. 9), 25 sowie die Darstellung bei Slaughter (Anm. 9), 217 ff.
% Wolfrum (Anm. 83), 407 ff; T. Franck, Fairness in International Law and Institutions,

1995, 23 {.
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Dartiber hinaus lassen sich verschiedene Probleme der interadministrativen Zu-
sammenarbeit benennen, die durch eine gesetzliche Regelung nicht oder nur an-
satzweise behoben werden:

Das erste Problem ist dasjenige einer verstirkten Sektoralisierung'®. Die Be-
hordengremien bilden vertikale Fachbruderschaften™ oder epistemic communi-
ties', die sich auf die Lésung eines bestimmten Regulierungssektors beschrinken.
Damit drohen sie aber zugleich andere Sachprobleme aus den Augen zu verlieren
und in eine enge praktische Abhingigkeit zu den von ihnen regulierten Teilen der
Gesellschaft, namentlich multinationalen Unternehmen, zu geraten. Standards ent-
stehen so oftmals spontan, in einem typisch administrativen, sachlich verengten
Problemldsungszusammenhang, dem ein Ubergreifender politischer Kontext der
zu treffenden Entscheidungen abgeht.

Diese Sektoralisierung hat zwei nachteilige Konsequenzen: Auf der politi-
schen Entscheidungsebene erzeugt sie einen Verlust an demokratischer Allge-
meinheit, der in demokratischen Nationalstaaten durch allgemeinzustindige Orga-
ne wie Kabinett und Parlament sichergestellt wird'. Juristisch fiihrt dies zur
Entwicklung einer Vielzahl von Sonderrechtsmaterien, die ohne Not zersplittert
sind und damit der moglichen Rationalisierungsleistung allgemeiner Regulierungs-
standards verlustig gehen'®.

Eng damit verwandt ist — zum Zweiten — die fehlende Transparenz der
Rechtserzeugungsvorginge, deren Publizitit in der Regel allein in der Hand der
beteiligten Behorden steht. Nicht alle beschlossenen Dokumente werden verof-
fentlicht. Ob sie veroffentlicht werden, unterliegt keinen Regeln. Wie die Regeln
entstehen, ist gleichfalls kaum nachvollziehbar. Es ist Gegenstand von Spekulatio-
nen, die sich gerade damit beschiftigen, inwieweit Behorden eines Staates durch die
Zusammenarbeit entscheidenden Einfluss auf die Verwaltungspraxis anderer Staa-
ten nehmen konnen. Offensichtlich dient die Behordenzusammenarbeit im Ergeb-
nis nicht selten der Durchsetzung der Interessen einzelner Staaten oder Staaten-
gruppen'®.

Die Sektoralisierung erzeugt zudem drittens eine geringe Verinderungs- und
Korrekturfihigkeit der entstandenen Regeln, von denen einerseits nur im Konsens
abgewichen werden kann, tiber deren Verinderungsbedarf andererseits aber kaum
ein offentlicher Diskussionszusammenhang entsteht. Im Konsens entscheidenden

' Dazu C. Walter, Die Folgen der Globalisierung fur die europiische Verfassungsdiskussion,
DVBL. 2000, 1 (2 £.).

" So der Ausdruck von F. W e gener, Der offentliche Dienst im Staat der Gegenwart, VVDStRL
37 (1979), 215 (238 ££.).

P.M.Haas, Introduction: Epistemic Communities and International Policy Coordination, In-
ternational Organization 46 (1992), 1.

¥ Msllers (Anm. 7), § 2,11, 2., b).
% Schmidt-ABmann (Anm. 141), 1/10 1.

" Dies die dokumentierte These bei Raustiala (Anm. 9), 32 {f. Vgl. besonders das bemerkens-
werte Zitat ibid., 35 vom Chairman der SEC, der sein Interesse an internationaler Kooperation aus-
driicklich auf die Durchsetzung eigener Standards beschrinkt.
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internationalen Gremien fehlt die Moglichkeit zum kreativen Bruch, zur politi-
schen Diskontinuitit'®. Eine solche Diskontinuitit verleiht demokratischen Ver-
fassungsstaaten im Anschluss an einen durch Wahlen bewirkten Regierungswech-
sel nicht allein demokratische Legitimitit, sondern auch die funktional wichtige
Moglichkeit, die eigenen Aktionen radikal auf ihre Richtigkeit zu tberpriifen und
Verinderungen einzuleiten. Alle genannten Probleme lassen sich als ein Legitima-
tionsdefizit der auswirtigen Verselbstindigung deuten. Zugleich stellen sie aber
auch funktional die Problemlosungsfihigkeit der Zusammenarbeit in Frage.

Ein rechtswissenschaftlicher Zugriff, der sich — anders als in Deutschland immer
noch weit verbreitet — mit dem beschrinkten Blick auf das positive Verfassungs-
und Vélkerrecht nicht zufrieden gibt'®, kénnte sich aus verschiedenen Perspekti-
ven ergeben. In der Diskussion stehen vornehmlich zwei Konzepte: zum einen die
Beschreibung der auswirtigen Verselbstindigung mit Hilfe der Kategorie des
Netzwerks (2.) sowie zum Zweiten ihre demokratietheoretische Rechtfertigung
durch eine deliberative Demokratietheorie (3.). Beiden Ansitzen soll das Konzept
eines zu entwickelnden Volkerverwaltungsrechts zur Seite gestellt werden (4.).

2. Netzwerk als Beschreibungskategorie

Der Begriff des Netzwerks findet seit einiger Zeit auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur Fingang'®, hiufig in unspezifischer Weise, seltener auch mit
Blick auf das hier untersuchte Phinomen': Die Netzmetapher ist augenscheinlich
vieldeutig, ihr entscheidendes Charakteristikum fiir den rechtswissenschaftlichen
Gebrauch besteht aber darin, dass bestimmte in den Rechtswissenschaften ge-
briuchliche Unterscheidungen durch sie unterlaufen werden'®. Die Beschreibung
einer rechtserheblichen Organisationsstruktur als Netzwerk lasst offen, ob die Or-
ganisation kooperativ oder hierarchisch aufgebaut ist, ob sie hoheitlich oder privat
handelt, ob sie sich informeller oder formeller Instrumente bedient und ob ihr Be-
stand selbst Ergebnis einer Steuerungsabsicht ist oder aus einer spontanen unge-
planten Evolution herrithrt. Diese Doppeldeutigkeiten fithren zu Beschreibungs-

192 74 diesem Konzept H. Arendt, Was ist Politik?, 1993, 39 ff.

1% Zur Diskussion um die Interdisziplinaritit des Volkerrechts A.-M. Slaughter/A.S. Tulu-
mello/S. Wood, International Law and International Relations Theory: A New Generation of In-

terdisciplinary Scholarship, AJIL92 (1998), 367.
" Fiir eine kleine Auswahl, die keinen Anspruch auf Reprisentativitit erhebt: K.-H. Ladeur,

Towards a Legal Concept of the Network in European Standard-Setting, in: C. Joerges/K.-H.
Ladeur/E. Vos (Hrsg.), Integrating Scientific Expertise into Regulatory Decision-Making, 1997;
Vesting (Anm. 9), 41 (56 ff.); Schuppert (Anm. 140), 384 ff. C. Walter, Constitutionalizing
(Inter)national Governance, German Yearbook of International Law 44 (2001), 170.

199 Slaughter (Anm.9),36 ff;Piciotto (Anm. 154), 1014; Raustiala (Anm.9), 11 ff.

% Zum Folgenden eingehend: C. M 61lers, Netzwerk als Kategorie des Organisationsrechts, in:
J. Oebbecke (Hrsg.), Dezentrale nicht-normative Steuerung, 2005 1.E.
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verlusten'’, die man umgekehrt auch als Beschreibungsqualitit verstehen kann,
wenn die untersuchten Organisationsformen tatsichlich mit Blick auf diese Unter-
scheidungen nicht eindeutig zu kategorisieren sind'*. Genau dies ist mit Blick auf
das hier untersuchte Phinomen der Fall.

Wirft man einen Blick auf IOSCO, so stellt sich diese formell als eine kooperati-
ve, im Konsens entscheidende Einheit dar, die nicht zuletzt — typisch fiir den
Gebrauch der Netzwerkmetapher — dem Austausch von Informationen dient.
Aber dies ist nicht die ganze Wahrheit: Wie sich aus empirischen Untersuchungen
ebenso ergibt wie aus einem Blick auf die Zusammensetzung der IOSCO-
Komiteestruktur'®, haben nicht alle teilnehmenden Behorden den gleichen Einfluss
auf die Entscheidungsfindung. Mit Blick auf das Basler Bankenkomitee und seine
Erfolge im Export von Standards gegeniiber Nichtmitgliedern kann man insoweit
sowohl von einer internen Hegemonie zwischen den Mitgliedern'” als auch von
einer externen Hegemonie gegentiber den anderen Staaten sprechen. Solche Asym-
metrien sind bekannt'”'. Allerdings zeigt sich im vorliegenden Verfahren eine be-
sonders weite Diskrepanz zwischen der sehr hohen inhaltlichen Genauigkeit der
gesetzten Standards und der vollstindigen Formlosigkeit ihrer Entstehung. Solche
Strukturen als Netzwerk zu bezeichnen, indiziert genau die zu beobachtende
Uberschreitung der Unterscheidung zwischen Kooperation und Hierarchie. Die
Hybriditit des Begriffs bildet die Hybriditdt des Phinomens ab. Herkommliche
Begriffe des Rechts internationaler Organisationen greifen dagegen, wie gezeigt,
nicht'”. Ahnliches lisst sich angesichts der intensiven Beteiligung privater Interes-
senvertreter bei der Aushandlung von Standards fiir die Unterscheidung zwischen
offentlichem und privatem Handeln feststellen. Auch hier erscheinen die Organisa-
tionen als praktisch hybride. Es gilt schlieflich auch fir die Unterscheidung zwi-
schen formellem und informellem Handeln: Einerseits entfalten die ausgearbeiteten
Standards keine formelle Bindungswirkung, sie sind in diesem Sinn kein “Recht”.
Andererseits werden sie praktisch weitestgehend befolgt und liefern auch durch die
hohe Regelungsdichte einen hohen Grad an Formalisierung. Mit Blick auf die
Entwicklung von einer De-Formalisierung zu sprechen'”, trifft daher nur die halbe
Wahrheit. Genauer wire es, Wandlungen im Verhiltnis zwischen formalen und in-
formalen Elementen der Rechtsentstehung zu beschreiben, die sich insbesondere
im Verhiltnis zwischen Entstehungsverfahren und Ergebnis erkennen lassen. In
unserem Fall fithrt ein sehr informelles Entscheidungsverfahren zu sehr hoch for-
malisierten, wenn auch nicht rechtlich bindenden Entscheidungen. Fiir Netzwerke

" Eine der seltenen Kritiken bei E. Chiti, The Emergence of a Community Administration: The

Case of European Agencies, Common Market L. Rev. 37 (2000), 309 (330).
1% Vgl.auchSchuppert (Anm. 140), 390 {.

199 <http://www.iosco.org/about/about.cfm?whereami=page2>.

DazuMacey (Anm. 31), 151 (155 ff.).

M.Byers, Custom, Power, and the Power of Rules, passim.

Oben, III., 2.
SoSlaughter (Anm. 9), 195 ff.

170
171
172
173
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erscheint genau dieses ungewisse Nebeneinander von Formalitit und Informalitit
als typisch'™, das jede eindimensionale Unterscheidung zwischen formellem und
informellem Handeln in Frage stellt. Schliefllich erhoht die auswirtige Verselb-
stindigung die Zahl der international titigen Akteure. Die Staaten disaggregieren
in verschiedene Teile ihrer eigenen Organisation'”. Damit wird aber auch die Be-
deutung von Bindungseffekten steigen, die eigentlich nicht intendiert waren. Je
mehr Akteure auftreten, desto wahrscheinlicher ist es, dass sich diese im Netzwerk
ihrer Intentionen verfangen. Auch hier hat die Metapher einen keineswegs unge-
nauen Beschreibungswert.

Ein reflektierter Gebrauch des Netzwerkbegriffs scheint insoweit durchaus ei-
nen angemessenen rechtswissenschaftlichen Beschreibungsrahmen fiir die auswir-
tige Verselbstindigung von Behorden zu liefern. Er riickt deren ungewisse Zwi-
schenstellung mit Blick auf Informalitit, Intention und Hierarchie zutreffend ins
Bild. Damit ist allerdings noch nicht mehr getan, als eine Beschreibung gegeben.
Die Legitimationsprobleme der Strukturen konnen auch durch suggestive Be-
schreibungen nicht hinwegdefiniert werden.

3. Deliberative Demokratietheorie

Das wichtigste theoretische Modell zur Legitimation von transnationalen Be-
hordennetzwerken entstammt der deliberativen Demokratietheorie'. In ihrer
Anwendung auf das vorliegende Problem wird dabei wie folgt argumentiert': Die
zunichst national demokratisch legitimierten Behordenvertreter haben in der Ab-
stimmung mit anderen Behordenvertretern gute Griinde zu entwickeln, um ihre
eigenen Interessen durchzusetzen. Andernfalls sind sie nicht in der Lage, ihre Posi-
tion aufrechtzuerhalten und diese in den entstehenden Konsens der beteiligten Be-
hordenvertreter einzubringen. Daher ist es fiir die Behordenvertreter auch ausge-
schlossen, einfach auf ihre eigene Position als politisch gewollt zu verweisen und
auf ihr zu verharren. Die praktische Verpflichtung auf eine Begriindung der eige-
nen Position fithrt aber zu einer rationalen Deliberation, in deren Verlauf eine ver-
tretbare gemeinsame Linie ermittelt wird, die im Konsens beschlossen, Anspruch
auf Legitimation erheben kann'".

" DazuD.Zarin g, Informal Procedure, Hard and Soft, in: International Administration, Inter-
national Law and Justice Working Papers, 2004/6, 21 {f.

17 Slaughter (Anm.9), 266 ff.
® Dazu J.Habermas, Vorwort, in: Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuauflage 1990, 11 ff,;
B.Manin, On Democracy and Political Deliberation, Political Theory 15 (1988), 338 (351 ff.).

e Idealtypisch wird dieses Argument bei Slaughter (Anm. 9), 203 {f. entwickelt. Fiir eine em-
pirisch besser gestiitzte und theoretisch sorgfaltigere Anwendung mit Blick auf die europaischen Ko-
mitologie-Ausschiisse: C. Joerges/]. Neyer, From Intergovernmental Bargaining to Deliberative
Political Processes: The Constitutionalisation of Comitology, European L. J. 3 (1997), 273 (292 ff.).

e Slaughter (Anm.9), 213 ff.

1
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Diese gerade im internationalen und Europarecht nicht seltene Argumentation'”
verkennt das urspriingliche Anliegen der deliberativen Demokratietheorie aller-
dings gleich in mehrerer Hinsicht'®. Bei der deliberativen Demokratietheorie han-
delt es sich um einen Ansatz, der die Bedingungen der Moglichkeit demokratischer
Willensbildung rational rekonstruiert und gegen andere theoretische Anfechtungen
argumentativ verteidigt'®'. Dazu entwickelt die Theorie gewisse normative Stan-
dards, die erfullt sein miissen, damit ein Diskurs Anspruch auf Legitimation erhe-
ben kann: Nicht zuletzt miissen Betroffene Gelegenheit zur Auflerung haben und
diese Auflerungen miissen in irgendeiner Weise Beriicksichtigung finden. Ob diese
Standards in den hier untersuchten Strukturen tatsichlich gegeben sind, wire erst
einmal empirisch zu kliren'®. Allein aus der Tatsache, dass vor einer Entscheidung
diskutiert wird, ist jedenfalls fir die Legitimation der anschliefenden Entschei-
dung nicht allzu viel herauszuholen. Ein solcher Schluss legt nimlich keine norma-
tive Kriterien an einen Sachverhalt an, sondern normativiert einfach den Sachver-
halt. Soweit empirische Erkenntnisse vorliegen — und hier ist man eher auf Anek-
doten angewiesen — spricht jedenfalls nichts dafiir, dass die Vertreter der beteilig-
ten Behorden in transnationalen Netzwerken die gleichen Chancen hitten, ihre
Positionen durchzusetzen'™. Soweit die beteiligten Beamten — wie in den unter-
suchten Fillen — nicht-offentlich tagen und bestimmten Interessengruppen einen
privilegierten Zugang zu ihren Beratungen gewihren, spricht jedoch vieles dage-
gen. Denn selbstverstindlich sieht die deliberative Demokratietheorie potentiell
alle Betroffenen als Teilnehmer am Diskurs vor'™. Die deliberative Demokratie-
theorie behauptet nicht, dass Deliberation hinreichend ist, um demokratische Legi-
timation zu erzeugen sondern sie fordert, dass Betroffene oder Reprisentanten,
bevor sie eine Entscheidung treffen, miteinander in einen Diskurs um die Be-
griindbarkeit der Entscheidung eintreten miissen, damit diese Entscheidung An-
spruch auf Anerkennung erheben kann. Politische Verfahren zur Sicherung von
Reprisentativitit, demokratischer Allgemeinheit und Gleichheit sind insofern Vor-
aussetzung einer demokratischen Deliberation und nicht durch diese ersetzbar.
Aus der deliberativen Demokratietheorie ergibt sich deshalb keine theoretische

e Vgl. neben den in Anm. 177 genannten auch O. Gerstenberg/C. F. Sabel, Directly-
Deliberative Polyarchy: An Institutional Ideal for Europe, in: C. Joerges/R. Dehousse (Hrsg.), Good
Governance in Europe’s Integrated Market, 2002, 289 (308 ff.).

190 Vgl. zum Folgenden J. Habermas, Faktizitat und Geltung, 1991, 187 ff.

81 . S S . . . . .
Zu nennen sind namentlich die soziologische Systemtheorie und die Public Choice Theorie.
18

1

? Solche empirischen Untersuchungen fiir den amerikanischen Senat: J. W. Bessette, The Mild
Voice of Reason Bessette, 1994. Fiir die Komitologie J. Falke, Komitologie — Entwicklung, Rechts-
grundlagen und erste empirische Anniherung, in: C. Joerges/]. Falke (Hrsg.), Das Ausschusswesen der
Europiischen Union, 1999, 4; E. V os, The Rise of the Committees, European L. J. 3 (1997), 210 (211
). .

Vgl. oben bei Anm. 88.

b J. Habermas, Diskursethik: Notizen zu einem Begriindungsprogramm, in: Moralbewuf3tsein
und kommunikatives Handeln, 1983, 53; R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1978,
134 ff.
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Rechtfertigung der hier untersuchten Netzwerke jenseits ithrer Legalitit am Mafi-
stab des positiven Rechts.

Man wird hinzufiigen miissen: Die Verkennung der deliberativen Demokratie-
theorie durch eine praxisorientierte Rechtswissenschaft ist kaum zufillig. Die In-
ternationalisierung der Rechtsordnungen ist fiir die demokratische Legitimation
des Rechts problematisch und fiir diese Probleme liegen keine einfachen Losungen
parat . Da scheint es sich gut zu treffen, wenn ein demokratietheoretisches Kon-
zept bereitliegt, das ein unpolitisches Expertengesprich unter Beamten gerade
nicht unter Berufung auf Funktionalitit und Expertise rechtfertigt, sondern im
Namen der Demokratie. Dass dies nur unter Bruch elementarer Anforderungen an
die Konsistenz der verwendeten Kategorien moglich ist, verwundert allerdings
nicht.

4. Ein institutioneller Losungsvorschlag: Volkerverwaltungsrecht

Will man zur Lésung der oben beschriebenen Probleme der transnationalen Be-
hordennetzwerke beitragen, so verlangt eine solche Lésung zumindest auch'™ nach
einer Institutionalisierung in Formen des Rechts. Wenn aber Verwaltungsbehor-
den eigenstindige internationale Akteure werden und wenn die von ihnen einge-
gangenen Bindungen zumindest eine faktische Wirksamkeit entfalten, die sie kaum
von Normen mit rechtlichem Geltungsgrund unterscheidet, dann bedarf es der
Entwicklung eines — in den Worten von Alfred Verdross — volkerrechtlichen
Verwaltungsrechts'. Damit sind volkerrechtliche Normen fiir die einheitliche
Verwaltung von Staatengemeinschaften zur verbindlichen Strukturierung von Ko-
operationstechniken gemeint, die dann an die Stelle einer wildwachsenden und
selbstgentigsamen Behordenpraxis exekutiver Standardsetzung treten.

Solche Normen sind notwendig, weil in den untersuchten Fillen internationale
Gremien Standards entwickeln, die den Vollzug von Mafinahmen gegentiber priva-
ten Rechtstrigern betreffen. Genau diese Konstellation einer Anniherung zwi-
schen privatem Rechtssubjekt und internationaler Kooperation aber ist es, die die
Diskussion um eine Konstitutionalisierung des Volkerrechts'™ ausgelost hat, einen
Prozess, der nunmehr auch auf der Ebene der Behordenkooperation gefragt ist.

185 . o . .
Dazu nur die grundlegenden Beitrige von E. Stein, International Law and Democracy: No

Love at First Sight, AJIL95 (2001), 489; A. v. Bogdandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft

des Volkerrechts — eine Bestandsaufnahme, ZaoRV 63 (2003), 853.

" Daneben sind Elemente wie die kritische Begleitung durch transnationale Offentlichkeiten auch

von Bedeutung, aber eben nicht in gleicher Weise durch Recht zu induzieren. Dazu H. Brunk-
horst, Solidaritit, 2002, 184 ff.

" A.Verdross , Volkerrecht, 5. Aufl. 1964, 590; dazu Tietje (Anm. 130), 101.

198 J. A. Frowein, Konstitutionalisierung des Vélkerrechts, in: BerDGVR 39 (2000), 427 (428);
Walter (Anm. 164), 170 (192 ff.); M. Nettesheim, Von der Verhandlungsdiplomatie zur interna-
tionalen Verfassungsordnung, JbfNPolO 19 (2000), 48 (58 ff.). Zur Kritik: R. Wahl, Konstitutionali-
sierung — Leitbegriff oder Allerweltsbegriff?, in: FS Brohm, 2002, 191 (199 {f.).
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Fir den vorliegenden Fall ist dabei an verschiedene miteinander zusammenhan-
gende Losungstechniken zu denken:

Dies legt es nahe, die untersuchten Kooperationsbeziehungen zumindest teil-
weise verfahrenstechnisch zu verrechtlichen. Hierbei ist — wie mit Blick auf das
amerikanische Verwaltungsrecht gezeigt wurde'® — zu beriicksichtigen, dass die
hier entstehenden Standards Formen der administrativen Normsetzung darstellen.
Dies konnte bedeuten, dass fiir die transnationale Standardsetzung Publizitits-
pflichten und Verfahrensregeln statuiert werden miissen'®. Hier kann an die in vie-
len Rechtsordnungen bekannte Diskussion um Verfahrensstandards fiir die admi-
nistrative Normsetzung angeschlossen werden. Anders als bei demokratischen
Verfassungsstaaten besteht auf transnationaler Ebene jedenfalls nicht die Gefahr,
dass solche Regeln den egalitir demokratischen Willensbildungsprozess zwischen
Parlament und Regierung behindern™'. Wihrend das Verhiltnis zwischen demo-
kratisch-parlamentarischer und administrativ-partizipativer Demokratie in demo-
kratischen Staaten vielschichtig und umstritten ist, scheint die demokratisch ohne-
hin ungentigende transnationale administrative Standardsetzung offensichtlich par-
tizipativer Elemente zu bediirfen. Potentiell wire die so entstehende Publizitit der
Verhandlungen sowohl an die Offentlichkeit als auch an nationale Parlamente und
Regierungen gerichtet. Zudem miissen Kontakte der Kooperationsgremien mit den
Adressaten der Regulierungen rechtlich strukturiert werden. Die klandestine Privi-
legierung bestimmter Betroffenengruppen, vor allem solcher, die international ihn-
lich gut organisiert sind, ist demokratietheoretisch untragbar und muss durch Re-
geln zumindest eingedimmt werden. Hier erscheint es einerseits als notwendig, ei-
ne Offnung des Willensbildungsprozesses der Behorden gegeniiber unterreprisen-
tierten Interessen zu erzwingen. Andererseits bediirften die Kontakte der Gremien
mit den Regulierungsadressaten einer Dokumentationspflicht.

Dieser verfahrensrechtliche Weg ist organisatorisch zu erginzen: Zum Zweiten
ist daher nach einer tiberzeugenden Arbeitsteilung zwischen internationalen Orga-
nisationen im Sinne des Volkerrechts und Behordenkooperationen zu fragen. Ganz
unzweifelhaft reagieren die Behorden mit dem Aufbau transnationaler Netzwerke
auf eine im Prinzip plausible Weise auf gesellschaftliche Verdnderungen bei ihren
Regelungsadressaten. Wihrend das klassische internationale Handelsrecht im Prin-
zip unverandert an Nationalstaaten gerichtet ist, die ihre Grenzen weiter und ein-
heitlicher 6ffnen sollen, miissen sich auf den hier untersuchten Gebieten nationale
Behorden auf mehr und mehr transnational handelnde Privatrechtssubjekte einstel-
len. Die Errichtung von Superbehérden — das zeigt schon die Diskussion um die
Kapitalmarktregulierung innerhalb der EU - ist dabei aus vielerlei Griinden keine
optimale Losung'®. Praktisch-funktional liegt offensichtlich eine verstirkte Ko-

1% Oben, IIL, 2., ).

" Zur Diskussion um die Verrechtlichung exekutiver Normsetzungsverfahren in Nationalstaaten
und inder EU: Ziamou (Anm. 149), 122 ff.

9" 7u diesem Problem: M6 1lers (Anm. 7), § 5, I1., 2.
192 Oben, II., 4.
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operation der mitgliedstaatlichen Behdrden naher. Aber wie im Ineinandergreifen
zwischen demokratisch verantwortlicher Regierung und Verwaltung auf national-
staatlicher Ebene bedarf auch die volkerrechtlich freischwebende Standardsetzung
der Einbettung in demokratisch zumindest mittelbar verantwortliche internationa-
le Organisationsstrukturen'®. Daraus folgt, dass volkerrechtliche Mutterregime der
Behordenkooperation in der Regel einen Rahmen geben sollten, der durch die Be-
hordenkooperation weiter konkretisiert werden kann.

Beide Losungselemente sind Schritte der Formalisierung. Sie bilden Elemente
eines entstehenden internationalen Verwaltungsrechts'™’. Damit stellen sie sich ei-
nem Trend entgegen, der informelle nicht-bindende Beziehungen grundsitzlich
auch als internationales Koordinationsmittel bevorzugt'®. In bemerkenswerter
Deutlichkeit findet sich dieser Trend in der neuen gemeinsamen Geschiftsordnung
der Bundesministerien verwirklicht: § 72 Abs. 1 der GGO verpflichtet in einer Art
normativem Subsidiarititsprinzip alle Bundesministerien darauf, die Eingehung
volkerrechtlicher Pflichten gegeniiber anderen Formen auswirtiger Koordination
nur als letztes Mittel zu behandeln. Damit aber wird aus der administrativen Not
informeller Kooperation mit ihren hier geschilderten funktionalen und Legitimati-
onsproblemen mit einem Mal eine gubernative Tugend.

V. Schluss

Steht am Horizont der hier betrachteten Entwicklung eine Welt von Netzwer-
ken nationaler Fachbehorden, die transnationale Regulierungsprobleme verselb-
standigt 16sen und damit auf die Mobilitit der Regelungsadressaten reagieren? Die-
se eingangs zitierte Annahme aus der amerikanischen Literatur'™ erscheint am En-
de dieser Untersuchung als weder wiinschenswert noch wahrscheinlich. Denn die
untersuchten Strukturen losen nicht nur Probleme — dies tun sie ohne Zweifel —,
sondern sie werfen auch neue Probleme auf. Trotz der hier vorgetragenen Kritik
erscheint es aber gut vorstellbar, dass nachgeordnete Verwaltungsbehorden ver-
starkt auch bei der Standardsetzung von Verwaltungsvorschriften zusammenarbei-
ten, ohne fiir eine gemeinsame Problemlésung den Umweg tiber ihre Regierungen
zu nehmen. Solche internationalen Kooperationsbemithungen der Verwaltung sol-

% Zur Beglinstigung von Vertragen durch Netzwerke: Raustiala (Anm. 9), 84 ff.

% So in diesem Kontext auch Zaring (Anm. 9), 287. Grundsitzlich: E. D. Kidney, The
Emerging Field of International Administrative Law: Its Content and Potential, Administrative Law
Review 54 (2002), 415 (428). B. Kingsbury/N.Krisch/R. Stewart, The Emergence of a Global
Administrative Law, International Law and Justice Working Papers, 2004/1; C. M 6llers, Interna-
tionales Verwaltungsrecht, Ms. 2005. Vgl. auch die frilhen Uberlegungen bei E. Menzel, Nationale
und internationale Verwaltung, DOV 1969, 1 (21 ff.).

1% Oben, I1L,, 1.
"% Oben, L.
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len durch eine administrative Konstitutionalisierung' internationaler
Standardsetzung nicht unterbunden, sondern umhegt werden. Das erfordert eine
bewusst gestaltete Arbeitsteilung zwischen nationaler Gesetzgebung im Sinne des
Gesetzesvorbehalts, intergouvernementalen und interadministrativen Kooperati-
onsformen, die iiber die momentan festzustellende spontane und informelle Orga-
nisationsbildung hinausgeht.

Diese Arbeitsteilung wird sicher nicht zu dem Niveau von exekutiver Rechts-
bindung und demokratischer Verantwortlichkeit fihren, das uns aus dem nationa-
len Recht bekannt ist. Die eingangs bemiihte klassische Idee der Uberordnung der
Regierung tiber die Verwaltung wird sich — wie so viele klassische Ideen — durch
die Internationalisierung des Vollzugs relativieren. Trotzdem gilt, einem aus dem
nationalen Recht bekannten Schema folgend, dass wenn die Verwaltung bei der all-
tiglichen Problemlosung voranschreitet, Regierung und Parlament ihr folgen und
sie — wenn notig — wieder einfangen miissen.

Summary'**
Transnational Co-operation of Administrative Bodies:

Issues of Constitutional Law and Public International Law in
Transnational Standard-Setting

Traditionally, democratic states tend to monopolize their external relations at the na-
tional government level: International relations are organized around the ministry of for-
eign affairs and its diplomatic service, in certain areas in cooperation with other governmen-
tal entities. The article deals with the development of autonomous transnational standard-
setting by administrative agencies beneath the national government level.

Three German administrative agencies are surveyed as examples. These are the Deutsche
Bundesbank (Federal Central Reserve Bank) — a member of the Basel Banking Committee,
the Federal Financial Services Commission — a member of the International Organization of
Securities Commissions (IOSCO), and, finally, the Federal Regulatory Authority for Tele-
communications and Posts — a member of the Independent Regulatory Group (IRG). As
members of the transnational bodies mentioned these Federal agencies participate in impor-
tant standard-setting procedures. The standards elaborated are strictly speaking informal,
but extremely effective: They are regularly incorporated into legislation and administrative
rules of member states and many non-member states of the transnational bodies involved.
Such standards have also become part of European regulations and directives.

From a public international law point of view, it is vital to determine to what extent the
agreements negotiated in these administrative bodies have binding force and, moreover,
what position in the legal framework of international organizations may be assigned to the

" Zu diesem Stichwort: C. Mllers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutiona-
lisierung, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2003, 1 (50 {.).

198 Summary by the author.
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outlined structures of international administrative co-operation. With regard to such co-
operation, the article holds that, notwithstanding the considerable autonomy and continu-
ity of these transnational bodies, they cannot strictly be construed as international organi-
zations, for purposes of public international law.

The agreements reached in these transnational bodies have no strict# senso binding force
despite an overwhelming degree of factual compliance. This is made obvious by the fact
that, in most cases, these bodies issue mere memoranda of understanding, which, according
to well-established principles of public international law, can at most have the status of soft
law.

Therefore, the article concludes that autonomous foreign activities of administrative bod-
ies are not a matter of public international law either from an organizational or a substan-
tive standpoint.

Next, the article turns to the national constitutional aspects of the transnational activities
under scrutiny. In this connection, it may be asked what executive and administrative bod-
ies are entitled to run Germany’s foreign affairs according to the German constitution. As
the foreign service is the only administrative entity expressly authorized to engage in for-
eign affairs, the article draws an argumentum e contrario from the constitution and holds
that any administrative body outside the German Foreign Office is forbidden to run for-
eign affairs as long as it is not expressly entitled to do so by Federal law.

Applying this criterion to the three German administrative bodies under scrutiny, it can
be demonstrated that none of these bodies acts on a sufficiently solid constitutional and
statutory ground for their respective activities in the international standardization of busi-
ness regulation regimes.

But a pure analysis of black letter rules is not sufficient to understand the phenomenon
and categorize its deficiencies. Even if there were a satisfying national constitutional basis
for these forms of transnational standard-setting, questions of legitimacy would arise.
Therefore, the article ultimately focuses on the legitimacy of transnational co-operation of
administrative bodies.

For this purpose, two currently discussed theoretical models have to be analysed. The
first is the network concept, a category that is increasingly used to describe informal non-
hierarchical administrative structures. As a descriptive category, the network concept is use-
ful because it indicates the hybridity of transnational administrative cooperation between
formalization and informality, between consensus and majoritarian decisionmaking of the
participant states, and between public and private law mechanisms. But more than an ana-
lytic framework cannot be delivered by the network concept.

A second concept discussed is the Habermasian idea of a deliberative democracy. The
fact that transnational administrative bodies regularly have experts as members and that
these experts have to exchange reasons come to a consensus to make a decision seems to
some observers to indicate a certain form of deliberative legitimacy. But not every discus-
sion between experts creates deliberative legitimacy. In the case of transnational standard-
setting, there are reasons to believe that the deliberative process may not be legitimate be-
cause of the unequal power of participating states, the privileged access of a regulated busi-
ness to the deliberation and the lack of transparency of the procedures.

Therefore, it seems necessary to develop new rules of transparency, notice and comment
to enhance the legitimacy of transnational administrative standard-setting. These rules have
to include a division of labour between international intergovernmental organizations and

ZadRV 65 (2005)

http://www.zaoerv.de
© 2005, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Transnationale Behordenkooperation 389

administrative bodies engaged in transnational cooperation, as well as procedural standards
for transnational administrative rule-making, corresponding to those on the national level.
These rules and procedures will become a crucial element of the emerging field of interna-
tional administrative law.

The article concludes that, despite its lack of legitimacy, transnational co-operation of
administrative bodies is as desirable as it is necessary. It may be expected that direct cross-
border co-operation of administrative bodies will facilitate common administrative prob-
lem-solving. In order to make it easier for administrative bodies to develop transnationally
standardized procedures autonomously, avoiding more cumbersome proceedings at the na-
tional government level, national legislators should carefully define the scope of their own
legislative competence against the competence of their administrative bodies.
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