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A. Einleitung
I. Die Etablierung des GATS

Mit der Griindung der Welthandelsorganisation (WTO) am 1. Januar 1994 ist
das erste multilaterale globale Handelsliberalisierungsabkommen fiir den Dienstleis-
tungshandel' durch das General Agreement on Trade in Services (GATS) in Kraft getre-
ten. Es ist das Ergebnis eines Prozesses, der von teilweise starken politischen Ausei-
nandersetzungen und Skepsis begleitet wurde.’

Dem beschlossenen Regelwerk liegt ein Bediirfnis des internationalen Handels zu
Grunde, weil dem internationalen Handel von Dienstleistungen eine zunehmende
Bedeutung zukam. Seitdem haben sich diese Entwicklungstendenzen fortgesetzt. Im
Jahr 2004 wurden weltweit Dienstleistungen im Wert von ungefihr 2,1 Milliarden
Dollar exportiert.” Das ist eine Steigerung von ca. 16% im Vergleich zum Jahr 2003
(1,795 Milliarden Dollar)’ und 33,8% im Vergleich zum Jahr 2002 (1,57 Milliarden
Dollar).” Insgesamt machte der Dienstleistungshandel 2004 19,1% des gesamten
Wertes des weltweiten Exports von Dienstleistungen und Waren aus.’

Diese zunehmende Bedeutung des Dienstleistungshandels kann als Folge mehre-
rer Faktoren angesechen werden. Vor allem die allgemeine technische Entwicklung
erméglicht u.a. durch neue Ubertragungstechnologien (z.B. Electronic Banking, Te-
lehealth oder Teleeducation)” den Handel mit traditionell ortsgebundenen Dienstleis-
tungen. Zusitzlich spielen die in vielen Lindern vorgenommene Demonopolisierung
von Staatsbetrieben, wie fiir Telekommunikations- und Postdienstleistungen, und
allgemeine regulatorische Reformen eine wichtige Rolle.”

II. Die Liberalisierung des Dienstleistungshandels aus wirtschaftswissenschaftlicher
Perspektive

Um das GATS und die dadurch gewihrleisteten Prinzipien und Rechtsregeln zu

verstehen, ist eine Vorkenntnis der zu Grunde liegenden 6konomischen Theorien

! Stoll/Schorkopf, WTO, Rn. 518; Trolliet/Hegarty, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation,
149.

: Michalopoulos, Journal of World Trade 33 (Nr. 5, 1999), 8; Mukherjee, Journal of World Trade
33 (Nr. 4, 1999), 87-102; Sauvé, Journal of World Trade 34 (Nr. 2, 2000), 85-92; Stoll/Schorkapf,
WTO, Rn. 518; Woodrow, in: Oppermann/Molsberger (Hrsg.), A New GATT, 222.

> Siehe die Pressemitteilung der WTO vom 14.04.2005, Press/401, erhildich im Internet:
<http://www.wto.org/english/news_e/pres05_e/pr401_e.htm> (besucht am 20. Juli 20006).

“  WTO, International Trade Statistics 2004, 18, Tabelle I.4.
> Ibid.,, 2003, 2, Tabelle 1.

Insgesamt war dieser 10,98 Milliarden Dollar, siche die Pressemitteilung der WTO vom
14.04.2005, Press/401, erhiltdich im Internet: <http://www.wto.org/english/news_e/pres05_e/
pr401_e.htm> (besucht am 20. Juli 20006).

" Mattoo/Wunsch-Vincent, JIEL 7 (2004), 765-766.

*  Siehe z.B. Sauvé, Journal of World Trade 34 (Nr. 2, 2000), 87 ff. Die Beispiele sind der Homepa-
ge der WTO entnommen, erhildich im Internet: <http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/
gatsqa_e.htm> (besucht am 20. Juli 2006).



notwendig. Fiir diesen Zweck und fiir die weitere Darstellung des Themas der Arbeit
sollen hier kurz einige Grundziige der klassischen Theorien wiedergegeben werden.’

Nach der klassischen Freihandelstheorie kommt Handel zustande, wenn ein Staat
A einen absoluten Kostenvorteil hinsichtlich des Produkts 1 und ein Staat B einen
absoluten Kostenvorteil hinsichtlich des Produkts 2 hat. Diese von Adam Smith ent-
wickelte Theorie der absoluten Kostenvorteile' ist durch David Ricardos Theorie der
komparativen Kostenvorteile' zu erginzen. Danach werden zwei Staaten auch Vortei-
le mit einem Handel von Produkten haben, wenn ein Staat A einen absoluten Kos-
tenvorteil hinsichtlich beider Produkte hat, aber auch nur so lange wie dieser auch
komparative Kostenvorteile hat, d.h. im Vergleich zu der Produktivitit des anderen
Staates. Der Staat A hat dann Vorteile mit dem Export von Produkt 1 und es entsteht
Handel, wenn dieses den groflten komparativen Kostenvorteil aufweist. *

Dies fiihrt zu einer Situation, in der sich die handelnden Linder auf die Erzeu-
gung der Waren oder Dienstleistungen spezialisieren, durch die sie ihren groften
komparativen Vorteil sehen.” Uber einen gewissen Zeitraum hinweg, fiihrt diese Situ-
ation zwingend zu einer optimalen Ressourcenallokation, in der die Produkte immer
dort hergestellt werden, wo dieses am effektivsten mdoglich ist, d.h. dass eine internati-
onale Arbeitsverteilung im Einklang mit den natiirlichen Produktionsvoraussetzungen
des einzelnen Staates von sich aus entsteht. Im Ergebnis soll dann diese Handelslage
zu einem universalen Wohlfahrtsgewinn fiihren."

Eine Voraussetzung fiir dieses optimale Ergebnis ist aber die Abwesenheit von
Marktstérungen, wie z.B. Zéllen und anderen nicht-tarifire Handelshemnissen.” Da

Die modernen Theorien, die auf die Erkenntnisse der klassischen Lehre aufbauen, werden hier
nicht weiter erwihnt. Von diesen Theorien ist vor allem auf die von Eli Heckscher, Bertil Ohlin
und Paul Samuelsons entwickelte Heckscher-Ohlin-Samuelson Theorie hinzuweisen, siche dazu
Greenaway, International Trade Policy, 13 ff.; Lindert, International Economics, 34 ff.; Pomfrer,
International Trade, 18; Zweifel/Heller, Internationaler Handel, 132 ff. Fiir eine weitere Einfiih-

rung in die wirtschaftswissenschaftliche Debatte zur Liberalisierung des internationalen Dienstleis-
tungshandels, siche Frizz/Scherrer, GATS 2000, 41 ff.

Smith, An Inquiry into the Nature And Causes of the Wealth of Nations. Zu Smiths Theorie,
siche bspw. Lindert, International Economics, 18-24.

Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation. Zu Ricardos Theorie, siche bspw.
Lindert, International Economics, 24-29; Pomfret, International Trade, 12-17; ausfihrlich Zwei-
fel/Heller, Internationaler Handel, 63.

Ricardos Beispiel ist aus Portugal, das sowohl Wein als auch Textilien effektiver als England pro-
duzieren kann. Da aber Portugal seinen Wein effektiver als seine Textilien produziert, soll Handel
mit England sich trotzdem fiir Portugal lohnen. Portugal muss sich dann auf Wein spezialisieren
und diesen nach England exportieren wihrend Textilien aus England importiert werden, siche Ri-
cardo, On the Principles of Political Economy and Taxation, insb. 157-161.

Ibid., 156: ,Under a system of perfectly free commerce, each country naturally devotes its capital
and labour to such employments as are most beneficial to each®; Zweifel/Heller, Internationaler

Handel, 81 ff.

1 Greenaway, International Trade Policy, 32-41; Zweifel/Heller, Internationaler Handel, 381 ff.
Dieser Wohlfahrtsgewinn ist an der Kaldor-Hicks Perspektive zu messen, die aber nicht die weitere
Verteilungsfrage des Wohlfahrtsgewinns 16st, siche Sykes, JIEL 1 (1998), 57-69.

Diese sind staatliche Mafinahmen, die irgendeine Form annehmen kénnen, welche aber als Stor-
faktor auf den internationalen Handel wirken. Siche ausfiihrlich zum Begriff 77ezje, Normative
Grundstrukturen, 30-33. Verschiedene Motive kénnen den Einsatz von Handelshemnissen mehr
oder weniger erkliren, siche dazu bspw. Greenaway, International Trade Policy, 59-64; Lindert,
International Economics, 132-151; Pomfret, International Trade, 122-145; Tietje, Normative
Grundstrukturen, 39-42. Von besonderem Interesse ist die von James M. Buchanan und Gordon



die Preise der Produkte durch z.B. Zélle oder Quoten nicht linger die Produktions-
kosten widerspiegeln, fithren solche Markestorungen zunichst dazu, dass Angebot und
Nachfrage sich sowohl in gréfleren als auch kleineren Lindern kiinstlich dndern und
eine optimale Ressourcenallokation nicht stattfinden kann." Dadurch kommt es zu
einem Verlust der Effektivitit der Produktion und des optimalen Wohlfahrtsge-
winns.” Weiter ist darauf hinzuweisen, dass solch eine Handelssituation zwar zu ei-
nem Wohlfahrtsgewinn fiir die Industrie des protektionistischen Staates auf Kosten
der auslindischen Industrie fithren konnte. Da aber der Aufbau von tarifiren oder
nicht-tarifiren Handelshemnissen oft zu Gegenreaktionen anderer Staaten fiihre,
wiirde solch ein Gewinn wahrscheinlich nur von kurzer Dauer sein und protektionis-
tische Maflnahmen beider Seiten auslosen.'

Im Ergebnis zeichnet sich ein Bediirfnis ab, die Rechtssicherheitsgarantie im in-
ternationalen Handel zu gewihrleisten und ein Abbau von tarifiren und nicht-
tarifiren Handelshemmnissen durchzufithren. Vor diesem wirtschaftswissenschaftli-
chen Hintergrund miissen auch das GATS und die dadurch eingefiihrten Regulierun-
gen verstanden werden.

II1. Die Struktur des GATS
Die WTO-Mitglieder konnten sich in der Uruguay-Runde, in der das GATS aus-

gehandelt wurde, nicht auf eine komplette Handelsliberalisierung einigen. Dies fiihrte
zu einem Konzept der schrittweisen Handelsliberalisierung.” Vor diesem Hintergrund
ist auch die Struktur des GATS zu erkliren, da die Uruguay-Runde nur als erster
Schritt in einem Liberalisierungsprozess gesechen werden kann. Sowohl durch Art. XIX
GATS” als Sonderbestimmung als auch durch Art. VI fiir innerstaatliche Regelungen,
Art. X fiir Notstandsmafinahmen, Art. XIII fiir das offentliche Beschaffungswesen
und Art. XV fiir Subventionen verpflichten sich die Mitglieder zu weiteren Liberalisie-
rungsverhandlungen. Durch diese schrittweise Handelsliberalisierung bekommt das

Tullock entwickelte Public Choice Theorie. Nach dieser kann als Folge des demokratischen Prozes-
ses durch Interessengruppen ein Druck auf die exekutiven oder legislativen Organe ausgeiibt wer-
den, damit diese gewisse Entscheidungen treffen, so dass aus wirtschaftswissenchaftlichen Ge-
sichtspunkten sogar offenbar irrationale Entscheidungen zustande kommen kénnen.

Pomffret, International Trade, 93-100; 77ezje, Normative Grundstrukturen, 35-37.

Greenaway, International Trade Policy, 46-52, hinsichtlich der tarifiren Handelshemnisse und
131-151 hinsichtlich der nicht-tarifiren Handelshemnisse.

Lindert, International Economics, 136. Ein historisches Beispiel ist die Politik der verschiedenen
Regierungen der 30er Jahre; , The Great Depression®, siche dazu Greenaway, International Trade
Policy, 82 ff. Diese Situation wird in den Wirtschaftswissenschaften oft anhand verschiedener
Spieltheorien diskutiert, siche fiir ein Beispiel 77ezje, Normative Grundstrukturen, 38.

Allerdings enthalten die Anlagen fiir die einschligigen Sektoren weitgehende Liberalisierungen.

* " Fine Richtlinie fiir die Handelsliberalisierung durch Art. XIX ist entwickelt, siche Council for Tra-
de in Services — Guidelines and Procedures for the Negotiations on Trade in Services — Adopred by the
Special Session of the Council for Trade in Services on 28 March 2001 vom 29.03.2001, S/L/93.
Gemif Punkt 11 werden die Handelsliberalisierungsverhandlungen durch die Request-Offer Me-
thode durchgefiihrt, die in einem eigenen Dokument erklirt wird, erhildich im Internet:
<http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/requests_offers_approach_e.doc> (besucht am 20.
Juli 2006). Alle neuen Vorschlige fiir die weitere Handelsliberalisierung sind ebenfalls erhiltlich
im Internet: <http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/s_propnewnegs_e.htm> (besucht am
20. Juli 2006).



GATS den Charakter eines Arbeitsprogramms, was oft als die ,built-in agenda® des
GATS bezeichnet wird.” Demzufolge hat das GATS, anders als das GATT, eine
Struktur, die aus Griinden des Verstindnisses normalerweise in  drei
Elemente aufgeteilt wird.”

Im ersten Element sind die allgemein geltenden Regeln des GATS enthalten. Die-
se sind fiir alle Mitglieder der WTO obligatorischer Natur, allerdings mit einigen
noch bestehenden Ausnahmen angesichts der Meistbegiinstigungsklausel.” Neben den
in Teil I, IV, V und VI vorhandenen Regeln formeller und institutioneller Natur,
sowie einiger Regeln, die weitere schrittweise Handelsliberalisierung betreffend, sind
vor allem die allgemeinen Pflichten und Disziplinen in Teil II zu erwihnen. Diese
spiegeln im Allgemeinen die Prinzipien des GATT wider, vor allem die Meistbegiins-
tigungsverpflichtung, das Transparenzprinzip und iibrige Sonderregeln, um einen
fairen Wettbewerb zu gewihrleisten.

Auch im Haupttext des Vertrags zu finden, aber zu einer anderen Struktur gehs-
rend,” sind die von Teil III erfassten spezifischen Verpflichtungen hinsichtlich des
Marktzugangs, der Inlindergleichbehandlung und sonstiger zusitzlicher Verpflich-
tungen. Hintergrund dieser spezifischen Verpflichtungen ist der gewihlte Weg der
schrittweisen Handelsliberalisierung durch eine sektorale Annéiherung.25 Durch dieses
System wird ein WTO-Mitglied zu spezifischen Verpflichtungen aufgrund des GATS
nur insoweit gebunden, wie diese in der obligatorischen Liste der spezifischen Ver-
pflichtungen dieses Mitglieds iibernommen werden.” Allerdings wird es dem Mitglied

21

Bspw. in der Information der WTO und der EG, beide erhildich im Internet:
<http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/gatsqa_e.htm> und  <http://europa.eu.int/comm/
avpolicy/extern/gats_en.htm> (beide besucht am 20. Juli 2006). Fiir einen Vorschlag fiir die wei-
tere Arbeit mit der Handelsliberalisierung fiir den Dienstleistungshandel, siche vor allem Mattoo,
World Bank Policy Research Working Paper, Nr. 2596 (2001).

? Bspw. Sauvé, Journal of World Trade 29 (Nr. 4, 1995), 127.

? Vgl. Art. 1.2 GATS und die Anlage zu Ausnahmen von Artikkel I1.

* Wihrend fiir die Struktur des ersten Elementes ein ,top-down approach® gewihlt wurde, in dem
Ausnahmen in einer Negativliste zu definieren waren, wurde fiir die spezifischen Verpflichtungen
ein ,bottom-up approach® gewihlt, in dem Verpflichtungen positiv in der zugehérigen Liste zu
definieren waren. Dies wurde als ein Vorteil fiir viele Entwicklungslinder gesehen, da sie eine vor-
sichtigere Handelsliberalisierung impliziert, siche Rom, Journal of World Trade 29 (Nr. 6, 1994),
26-27.

Zur Diskussion und Kiritik der sektoralen Anniherung, siche Swmeets/Hofner/Knorr, in: Opper-
mann/Molsberger (Hrsg.), A New GATT, 199-200; Woodrow, in: Oppermann/Molsberger
(Hrsg.), A New GATT.

Eine Untersuchung dieser Liste ist notwendig, um herauszufinden, welche Verpflichtungen das
Mitglied der WTO iibernommen hat, da nur fiir die in der Liste festgelegten Sektoren spezifische
Verpflichtungen bestehen. Die Liste ist aber komplizierter und anders ausgestaltet als die entspre-
chende Liste im GATT, die ihreseits fast nur aus einer Produktidentifizierung und einem entspre-
chenden maximalen Zolltarif besteht. Im GATS werden die Dienstleistungen in 12 Sektoren und
einschligige Sub-Sektoren anhand des von den Vereinten Nationen ausgearbeiteteten Systems der
Central Product Classification eingeteilt. Fiir jeden tibernommenen Dienstleistungssektor sind dann
die Angaben fiir jede spezifische Verpflichtung zu spezifizieren. Zur Vereinfachung besteht die Lis-
te aus einem horizontalen und vertikalen Teil (section), in der fiir alle Dienstleistungssektoren die
Angaben des horizontalen Teils gelten, wihrend die Angaben in dem vertikalen Teil nur fiir die
einschligigen Dienstleistungssektoren gelten. Fiir jede Angabe ist die Erbringungsart (mode of
supply) zu spezifizieren, fiir die die Angabe gelten soll. Die Angaben werden dann normalerweise
in vollstindigen knappen Sitzen verfasst. Wo es allerdings keine Beschrinkung fiir die Erbrin-
gungsart der einschligigen Dienstleistungen hinsichtlich der in Frage stehenden spezifischen Ver-
pflichtungen gibt, wird oftmals ,none® geschrieben. Die Bezeichnung ,,unbound® bedeutet, dass

25

26



selbst iiberlassen, inwieweit er solche spezifischen Verpflichtungen iibernimmt. Das
GATS selbst schreibt keine Ubernahme solcher spezifischen Verpflichtungen vor.”

Das dritte Element besteht aus den verschiedenen Anlagen des GATS, die weitge-
hend handelsliberalisierende Regeln fiir spezifische Sektoren anweisen, z.B. fiir die
Telekommunikation und die finanziellen Dienstleistungen.

IV. Die Fragestellung der vorliegenden Arbeit

Zu den allgemeinen Verpflichtungen gehérend und darum obligatorisch fiir alle
Mitglieder der WTO ist die Bestimmung hinsichtlich innerstaatlicher Regelungen in
Art. VI des GATS.

Als innerstaatliche Regelung muss im Ansatzpunke jede staatliche hoheitsrechtli-
che MafSnahme verstanden werden. Davon miissen aber die an der Grenze wirkenden
Mafinahmen (Cross Border Measures), wie z.B. Zolle, abgegrenzt werden. Dies geht
schon aus dem Begriff hervor und ist auf die verschiedenen Ziele der Regulierung zu-
riickzufithren. Mafinahmen an der Grenze dienen hauptsichlich einem ckonomi-
schen und oft protektionistischem Interesse, wihrend innerstaatliche Regelungen
hauptsichlich andere nicht-6konomische Ziele, wie etwa Verbraucherschutz, Umwelt-
schutz und Verteilungsfragen im sozialen Bereich, verfolgen.” Aufgrund dessen wird
eine staatliche Mafinahme, die sich auf die Qualitit der Dienstleistung bezieht, unter
dem Begriff der innerstaatlichen Mafinahme gefasst, wihrend eine Mafinahme, die
sich auf die Quantitit der Dienstleistung bezieht, wie z.B. eine Maximalgrenze fiir die
Anzahl der Dienstleistungserbringer in einem WTO-Mitglied, als eine an der Grenze
wirkende Mafinahme zu verstehen ist.”’

Daraus kann geschlossen werden, dass innerstaatliche Regelungen dem Kern der
Souverinitit eines Staates folgen und darum aus der Perspektive des souverinen Staa-
tes, die innerstaatliche Regulierungskompetenz im besonderen Mafle zu gewihrleisten
ist. Dieser Schlussfolgerung kommt aber eine besondere Aktualitit im Dienstleis-
tungshandel zu, da eine Dienstleistung aufgrund ihres Charakters in einem stirkeren
Mafe als eine Ware von innerstaatlichen Regelungen betroffen ist.”’ Dies ist auf die
Unsichtbarkeit und die Nichtgreifbarkeit der Dienstleistung zuriickzufiihren, was
oftmals, aber nicht immer, die Anwesenheit natiirlicher oder juristischer Personen fiir
eine Verwirklichung voraussetzt. Dadurch werden Themen, die stark das politische

das Mitglied seine Regulierungsfreihet hier behalten will, ohne diese in der Liste zu binden. Die
jeweiligen Listen jedes WTO-Mitglieds sind erhiltlich im Internet: <http://www.wto.org/english/
tratop_e/serv_e/serv_commitments_e.htm> (besucht am 20. Juli 20006), eine ausfiihrliche Erldute-
rung ist erhiltlich im Internet: <http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/guidel_e.htm> (be-
sucht am 20. Juli 2006).

”" Fine Anderung muss aber nach dem Verfahren des Art. XXI GATS erfolgen.

8 Panwelyn, World Trade Review 4 (Nr. 2 2005), 135.

¥ United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel dated 10.11.2004 (auch Bericht des Appellate Body), WT/DS285/R, Rn. 6.327; Uru-
guay Round — Group of Negotiations on Services — Scheduling of Initial Commitments in Trade in
Services: Explanatory Note vom 03.09.1993, MTN.GNS/W/164, bspw. Rn. 4 und 8; T7ade in Ser-
vices — Guidelines for the Scheduling of Specific Commitments under the GATS — Adopted by the
Council for Trade in Services on 23 March 2001 vom 28.03.2001, S/L/92, z.B. Rn. 8 und 11.

" Mattoo/Sauvé, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 1.
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und soziale ,Herz eines Staates betreffen, wie z.B. Arbeitsbewilligung, Immigration
und Direktinvestitionen, besonders aktuell.”

Aus der Perspektive der Handelsliberalisierung kénnen aber innerstaatliche Rege-
lungen als nicht-tarifire Handelshemnisse den Handel beeintrichtigen.” Das soll nach
den schon erérterten wirtschaftswissenschaftlichen Theorien soweit wie moglich ver-
mieden werden. Aufgrund dessen scheint es erforderlich, einige Beschrinkungen in
die absolute Regulierungskompetenz der WTO-Mitglieder einzufithren, um alle Vor-
teile der Handelsliberalisierung eines Systems, welches auf einem Rule of Law basiert,
zu genief(en.” Diese Balance zwischen Handelsliberalisierung und der Gewihrleistung
der Souverinititsbefugnisse der Mitglieder ist aber in der WTO-Rechtsordnung un-
terschiedlich geregelt.34 Wihrend im GATT diese Balance hauptsichlich durch die
SPS- und TBT-Vertrige ausfiihrlich reguliert ist, schreibt die dquivalente Regulierung
in Art. VI GATS teilweise nur sehr vage, hauptsichlich prozessuale Bestimmungen
Vor.

Auch vage Tatbestinde sind aber in einem Rechtssystem zu konkretisieren. In der
vorliegenden Abhandlung wird darum der Versuch unternommen, darzulegen, in-
wieweit die Bestimmungen im Art. VI GATS materielle Verpflichtungen fiir die ge-
genwirtigen oder kiinftigen innerstaatlichen Regelungen eines WTO-Mitglieds auf-
stellen.

V. Vorgehensweise

Um die Frage nach den materiellen Verpflichtungen zu beantworten, wird sich
dieser Beitrag ausschliefSlich auf Art. VI:1, VI:4 und VI:5 des GATS konzentrieren, da
den Art. VI:2, VI:3 und VI:6 des GATS ein rein prozessualer Charakter innewohnt.
Wihrend schon der Wortlaut deutlich macht, dass sich sowohl Art. VI:4 als auch
Art. VI:5 auf den materiellen Gehalt innerstaatlicher Mafinahmen beziehen, ist die
Situation fiir Art. VI:1 GATS schwieriger. Dem Wortlaut nach bezieht sich Art. VI:1
GATS nur auf die Anwendung einer Mafinahme, kénnte aber dennoch auch eine
Bedeutung fiir den materiellen Gehalt einer Mafinahme haben.

Es wird deshalb unter Punkt B.II die generelle Verpflichtung des Art. VI:1 und
dessen Forderung nach einer ,reasonable, objective and impartial“-Anwendung der
relevanten Mafinahmen behandelt. Unter der Festlegung des Anwendungsbereichs
wird hier untersucht, inwieweit Art. VI:1 auch auf eine Priifung des materiellen Ge-

! Smeets/Hofner/Knorr, in: Oppermann/Molsberger (Hrsg.), A New GATT, 191; Sauvé, Journal of
World Trade 29 (Nr. 4, 1995), 126; Engel, in: Oppermann/Molsberger (Hrsg.), A New GATT.

* Fritz/Scherrer, GATS 2000, 30: ,[B]edeutende Hemmnisse fiir den internationalen Handel mit
Dienstleistungen [liegen] nicht — wie bei Waren — in Mafinahmen der Zollpolitik, sondern in in-
nerstaatlichen Regelungen|...]“ (Anderung durch Verf); Krajewski, National Regulation, 130-
131. Siehe die Kommentare zu diesem Konflikt bei Barth, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschafts-
recht (1994), 457: ,[Art. VI spiegelt] in einer ,Nussschale” den grundsitzlichen Konflikt zwischen
den Zielen der Handelsliberalisierung einerseits und der Aufrechterhaltung staatlicher Souverini-
titsrechte anderseits [wider].“ (Anderung durch Verf.).

Mattoo/Sauvé, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 2.

Mattoo und Sauvé bezeichnen diese Balance als ,,one of the most important and difficult issues in
international trade today®, siche Martoo/Sauvé, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation,
221.

33

34
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halts einer Mafinahme hinweist. Danach ist die Auslegung der Tatbestandsmerkmale
,reasonable, objective and impartial® festzulegen. Hier weist insbesondere das Tatbe-
standsmerkmal ,reasonable® ein Auslegungsbediirfnis auf. Die fehlenden Darstellun-
gen dieses Tatbestandsmerkmal in der WTO-relevanten Literatur erfordern, gerade
aufgrund des Mangels an Sekundirliteratur zu dieser Thematik, eine tiefgehende Ana-
lyse der relevanten Rechtsquellen zu der Frage des Priifungsmaf3stabs fiir dieses Tatbe-
standsmerkmal.

Unter Punke B.IIL.3 wird die Ermichtigungsgrundlage in Art. VI:4 fiir die weitere
Ausarbeitung der kiinftigen Disziplinen dargestellt. Da diese Disziplinen von grofSer
Bedeutung fiir die weitere Handelsliberalisierung der verschiedenen Dienstleistungs-
sektoren und dadurch auch fiir alle relevanten kiinftigen innerstaatlichen Regelungen
sind, ist es eine besonders interessante Frage, zu untersuchen, wie weit reichend die
Ermichtigungsgrundlage in Art. VI:4 ist.

Bevor solche Disziplinen ausgearbeitet werden, kommt aber dem Art. VI:5 eine
vorldufige Bedeutung zu. Es stellt sich somit die Frage, inwieweit dieser in seiner vor-
laufigen Durchfithrung der Tatbestinde in Art. VI:4 eine Bedeutung fiir die inner-
staatlichen Regelungen hat. Diese Untersuchung wird in Punkt B.III.4 unternom-
men.

B. Die materiellen Verpflichtungen in Art. VI GATS
I. Die Rechts- und Pflichtsubjekte des Art. VI GATS

Vor dem Hintergrund der weiteren Darstellung, scheint es notwendig, die Frage
der Rechts- und Pflichtsubjekte des Art. VI zu verdeutlichen. Der Verpflichtete in der
WTO-Rechtsordnung ist, wie nach dem klassischen allgemeinen Volkerrecht,” im-
mer das aktuelle WTO-Mitglied, was fiir das GATS aus der Legaldefinition in
Art. 1:3 (ii) hervorgeht. In derselben Bestimmung erfolgt eine Ausnahme aufgrund
von Umgehungsbetrachtungen fiir nicht-staatliche Organisationen, wenn hoheits-
rechtliche Befugnisse delegiert werden.” Da auch nur die WTO-Mitglieder ihre Rech-
te durch das Streitbeilegungsverfahren durchsetzen kénnen,” sind sie auch als die
Rechtssubjekte” in der WTO-Rechtsordnung zu betrachten.

Dies beantwortet aber nicht die Frage, auf welche Subjekte sich die Tatbestinde
in Art. VI beziehen, d.h. wessen Position es ist, das Ziel der Bestimmung zu gewihr-

35

Siehe vor allem Jennings/Warts, Oppenheim’s International Law I, 119 ff.; Ipsen, Volkerrecht, 54
ff.; Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 375 ff.

Dass die Befolgung der WTO-Rechtsordnung auf staatliches Verhalten zuriickzufiihren ist, geht
schon aus den volkerrechtlichen Grundsitzen der Staatenverantwortlichkeit hervor. Siehe dazu 73-
etje, Normative Grundstrukeuren, 366 ff.

Es besteht ein konsistenter Gebrauch des Wortes ,Member” im DSU, siche insbesondere Art. 4
Nr. 3 DSU.

Der Begriff wird hier im Sinne der Definition von Jennings/Wasts und Verdross/Simma verstanden,
siche Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law I, 119-120: ,[O]ne who is a subject of in-
ternational law [holds], generally, the capacity to act on the international plane [...].“ (Anderung
durch Vert); Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 375: ,[...] jene Personen [...], die Tri-
ger von Rechte und/oder Pflichten sind, deren Verhalten also unmittelbar durch das VR geregelt
wird“. (Hervorhebung im Original).

36
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leisten. Hinsichtlich des Art. VI:1 beantwortet der Wortlaut die Frage nicht. In
Art. VI:2 und VI:3 werden aber konkret dem einzelnen Unternehmen Rechte gewihr-
leistet. Systematische Betrachtungen kénnten deshalb dafiir sprechen, dass sich auch
der Art. VI:1 auf das einzelne Unternehmen bezicht.

Hinsichtlich des dhnlichen Wortlauts im Art. X:3 (a) GATT ist dies auch in dem
Panelbericht Argentina — Hides and Leather” und von dem Appellate Body in Bananas
ir’ festgestellt worden. Obwohl auch die Tatbestinde der Bestimmung zwischen den
WTO-Mitgliedern zu priifen seien, sei die Hauptfunktion dieser Bestlmmung, dem
einzelnen Unternehmen die Vorgeschrlebene Behandlung zu gewahrlelsten

Fiir Art. VI:4 und Art. VI:5 ist das gleiche Ergebnis direkt aus dem Wortlaut zu
erschlieffen, indem die erfassten Mafinahmen nur auf private Rechtssubjekte und
nicht auf Staaten angewendet werden. In den folgenden Ausfithrungen wird das Wort
Handelspartner fiir alle Begiinstigte aufgrund der Bestimmungen des Art. VI benutzt.

II. Art. VI:1 GATS
1. Der Anwendungsbereich des Art. VI:1 GATS

Vor der Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,reasonable, objective and imparti-

al® ist es notwendig den Anwendungsbereich des Art. VI:1 festzulegen.

a) Ausgangspunkt: ,All measures [...] affecting trade in services“

Art VI:1 beriihrt seinem Wortlaut nach ,all measures [...] affecting trade in ser-
vices“”’, und es stellt sich die Frage, wie dies zu verstehen ist. Der Wortlaut 1mphzlert,
dass ein weites Verstindnis von dem Begriff ,Mafinahme® zu Grunde zu legen ist.
Dies ist auch auf systematische und teleologische Betrachtungen zu stiitzen. Beziiglich
der engeren Systematik spricht der Wortlaut von ,affecting® und scheint damit die
Konsequenzen und nicht den formellen Gehalt einer Mafinahme zu fokussieren. Dar-
tiber hinaus setzt das handelsliberalisierende Ziel des GATS voraus, dass alle potentiel-
len Markestérungen in Betracht gezogen werden. Auch durch die Vorgeschichte des
Art. VI:1, dokumentiert durch die Diskussionen in der Working Party on Domestic

39

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R.

Die Argumentation des Appellate Body setzt dies voraus, siche dazu European Communities — Re-
gime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, Report of the Appellate Body adopted
25.08.1997, WT/DS27/AB/R, z.B. Rn. 243.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.67-11.68 und Rn. 11.76: ,[T]he test
generally will not be whether there has been discriminatory treatment in favor of exports to one
Member relative to another. Indeed the focus is on the treatment accorded by government autho-
rities to the traders in question.“ (Anderung durch Verf.). Siehe auch Communication from the Eu-
ropean Communities and Their Member States — Domestic Regulation: Necessity and Transparency
vom 01.05.2001, S/WPDR/W/14, Rn. 8.

“ Anderung durch Verf.

40
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Regulations (WPDR), kann solch eine weite Auslegung gestiitzt werden.” Danach sind
sowohl schriftliche als auch unschriftliche Mafinahmen erfasst.

Die Mafinahme muss aber ,affecting trade in services” sein. Das Tatbestands-
merkmal ,trade in services® ist in der Legaldefinition in Art. I:2 GATS positiv defi-
niert und erfasst nicht nur grenziiberschreitende Dienstleistungen, sondern bezieht
sich auch auf Situationen, in denen der grenziiberschreitende Bezug nicht unmittelbar
die Dienstleistung betrifft. Von den erfassten Dienstleistungen sind aber gemif3
Art. I:3 (b) diejenigen Dienstleistungen auszuschliefen, die ,supplied in the exercise
of governmental authority sind. Art. I:3 (c) erméglicht eine Definition dieses Beg-
riffs, indem er jede Dienstleistung ,which is supplied neither on a commercial basis,
nor in competition with one or more service suppliers definiert.”

b) Werden nur MafSnahmen ,of general application” erfasst?

Im Wortlaut des Art. VI:1 werden nur die Mafinahmen ,,of general application®
genannt. Obwohl keine Konkretisierung dieses Begriffs in der WTO-Rechtsordnung
existiert,” impliziert der Wortlaut dennoch, dass damit abstrake-generelle Maf3nah-
men gemeint sind, also typischerweise Gesetze.” Diese sind von Mafinahmen, die sich
auf konkrete Rechtssubjekte beziehen, wie z.B. der Verwaltungsakt und die Gerichts-
entscheidung, zu unterscheiden. Da der Wortlaut nur von abstrakt-generellen Maf3-
nahmen spricht, kénnte dies im Umkehrschluss heiflen, dass die konkreten MafSnah-
men vom Anwendungsbereich des Art. VI:1 auszuschlieflen sind.

Eine derartige Schlussfolgerung scheint aber zu schnell gezogen zu sein. Denn aus
dem Wortlaut geht deutlich hervor, dass das Priifungsobjekt des Art. VI:1 nicht die
abstrakt-generellen Mafinahmen per se sind, sondern auch die Anwendung dieser
Mafinahmen. Fiir die Beantwortung der Frage, ob nur abstrakt-generelle Mafinahmen
von Art. VI:1 erfasst werden, ist es deshalb notwendig, das Tatbestandsmerkmal ,,of
general application® im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal ,,administe-
red“ zu lesen.

Da eine konkrete Mafinahme in einem Rechtsstaat immer ihre Grundlage in den
abstrakt-generellen Rechtsregeln hat und sie dann als Anwendung von Mafinahmen
mit abstrakt-genereller Geltung anzusehen ist, wird deutlich, dass diese auch von
Art. VI:1 erfasst wird. Obwohl diese Auslegung bisher im Schrifttum nicht in dieser

43

Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 3 July 2001 — Note by the
Secretariat, vom 16.08.2001, S/WPDR/M/12, Rn. 44: ,’Measures’ were defined very broadly un-

der the GATS, and covered laws, regulations, decisions and even unwritten practices.
“ Zur Auslegung dieses Begriffs, vgl. vor allem Krajewski , JIEL 6 (2003), 341-367.
® Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 24 September 2004 — Note
by the Secretariat vom 15.11.2004, S/WPDR/M/27), Rn. 36.
Siehe Tietje, Normative Grundstrukturen, 261-262, hinsichtlich des gleichen Wortlauts in Art.
X:3 (a) GATT: ,In deutscher Rechtsterminologie ausgedriicke, bezieht sich Art. X:3 (a) GATT al-
so nur auf Rechtssitze im Sinne abstrakt-genereller Regelungen. Insbesondere konkret-individuelle

und konkret-generelle Regelungen wie der Verwaltungsakt werden damit nicht von Art. X:3 (a)
GATT erfasst.”

46
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4 . .
Art vertreten wurde,” kann abschlieflend zu dem Ergebnis gekommen werden, dass
die konkreten Mafdnahmen auch von Art. VI:1 erfasst werden.

¢) Beriihrt Art. VI:1 GATS auch den materiellen Gebalt einer Mafsnahme?

Nach dem Wortlaut ,,administered in Art. VI:1 gelten die Forderungen ,reaso-
nable, objective and impartial“ nur fiir die Anwendung einer Mafinahme. Unmittel-
bar scheint dann der Wortlaut nur auf eine Priifung der prozessualen Seite einer
Mafinahme hinzuweisen und nicht auf deren materiellen Gehalt.” Bei der Untersu-
chung, ob dies wirklich der Fall ist, erscheint es sinnvoll zwischen abstrakt-generellen
und konkreten MafSnahmen zu unterscheiden.

(1) Die abstrakt-generellen MafSnahmen

Eine Definition des Wortlauts ,administered scheint auf eine Wahrnehmung,
Handhabung oder Verwaltung eines Objekts hinzudeuten.” Das Objekr selbst wird
aber mit dieser Definition vorausgesetzt. Das fiihrt dazu, dass eine Abgrenzung zwi-
schen der Anwendung einer Mafinahme und der Mafinahme per se unternommen
werden muss. Dies bedeutet z.B. in Bezug auf die Forderung ,reasonable®, dass die
Anwendung der Mafinahme ,reasonable® sein muss, nicht aber deren Gehalt.” Dieses
Ergebnis geniefft auch die Unterstiitzung von Entscheidungen der Streitentschei-
dungsorgane.51

Ausgehend von diesen generellen Betrachtungen scheint die weitere Konkretisie-
rung der Abgrenzung problematisch zu sein. Zunichst einmal ist der Begriffsgebrauch

“ Obwohl unklar und ohne nihere Begriindung scheint McGovern zum gleichen Ergebnis zu

kommen. vgl. McGovern, International Trade Regulation, § 8.612: ”[T]he wording of this provi-
son suggests that it applies to day-to-day administration rather than to legislative measures”. (An-

derung durch Verf.).
So Krajewski, National Regulation, 127, der meint, dass Art. VI:1 nur eine "procedural provisi-
on[...]” ist. (Anderung durch Verf.).

Siehe dazu eines der Ergebnisse in Black’s Law Dictionary. Stichwort ”administer”: "to manage or
conduct”.

Hier ist dahin zu prizisieren, dass laut des Wortlauts nicht die Gelrung, sondern nur die Anwen-

dung der Mafinahme betroffen wird.

Hinsichdich Art. X:3 (a) siche European Communities — Regime for the Importation, Sale and Dist-
ribution of Bananas, Report of the Appellate Body adopted 25.08.1997, WT/DS27/AB/R, Rn.
200: , The text of Article X:3(a) clearly indicates that the requirements of "uniformity, impartiality
and reasonableness’ do not apply to the laws, regulations, decisions and rulings themselves, but ra-
ther to the administration of those laws, regulations, decisions and rulings; European Communities
— Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Products, Report of the Appellate Body a-
dopted 23.07.1998, WT/DS69/AB/R, Rn. 115; Argentina — Measures Affecting the Export of Bovi-
ne Hides and the Import of Finished Leather, Report of the Panel adopted 16.02.2001,
WT/DS155/R, Rn. 11.60. Hinsichtlich des dhnlichen Worlauts ,applied in Art. XX GATT wird
dieselbe Abgrenzung vollzogen, siehe dazu United States — Standards for Reformulated and Conven-
tional Gasoline, Report of the Appellate Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 22; United
States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body
adopted 06.11.1998, Rn. 115.
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unklar.” Eine Regulierung, die einerseits als Anwendung einer Mafinahme zu betrach-
ten ist, konnte andererseits selbst administrative Regulierungen haben, so dass die ak-
tuelle Mafinahme dann selbst eine materielle Regulierung darstellt. Der Sachverhalt in
Argentina — Hides and Leather kann das verdeutlichen. Hier hat das Panel die Durch-
filhrungsverfahren des Zollverfahrens als Anwendung einer Mafinahme befunden.”
Gleichzeitig kénnte aber vermutet werden, dass die MafSnahme 77 casu (das Zollver-
fahren) in anderen Fillen als eine Anwendung anderer MafSnahmen betrachtet wird,
2.B., dass die Rechtsgrundlage selbst als Mafinahme fiir das Zollverfahren zu verstehen
ist, welche die Einnahme von Zéllen iiberhaupt erst erlaubt. Wenn man dieser Argu-
mentation  folgen  wiirde, wire folglich der Anwendungsbereich in
Art. VI:1 erheblich erweitert, indem jede Mafnahme immer als die Anwendung einer
anderen Mafinahme geschen werden miisste.

Hinsichtlich der abstrakt-generellen Mafinahmen scheint aber ein Umkehrschluss
aus dem Wortlaut in Art. VI:1 gegen eine solche Argumentation zu sprechen. Denn
dieser lautet nicht ,measures must be reasonable®, sondern weist ausdriicklich nur auf
deren Anwendung hin. Dies muss zwangsweise dazu fiihren, dass eine Auslegung dort
zu untersagen ist, wo abstrakt-generelle Mafinahmen per se gepriift werden, selbst
wenn sie tatsichlich in einigen Fillen als eine Anwendung von einer anderen Maf3-
nahme bezeichnet werden kénnen.™

Daraus folgt, dass dann das Tatbestandsmerkmal der ,Anwendung® zuerst negativ
zu definieren ist, d.h., dass dessen Priifung nicht dazu fithren darf, dass eine abstrake-
generelle Mafinahme per se gepriift wird, obwohl diese als eine Anwendung einer an-
deren Mafinahme zu bezeichnen ist. Diese Auslegung des Wortlauts ist aber von den
Entscheidungen der Streitentscheidungsorgane, welche den Tatbestand positiv defi-
niert haben, etwas eingeschrinkt.

Hinsichtlich des dhnlichen Wortlauts ,,apply® in der Priambel des Art. XX GATT
hat der Appellate Body sowohl in US — Gasoline als auch in US — Shrimp schon Andeu-
tungen und konkrete Aussagen dariiber gemacht, dass auch der materielle Gehalt eini-
germaflen gepriift werden kann.” Dies ist auch hinsichtlich des Wortlauts ,admi-
nister” in Art. X:3 (a) GATT wiederholt worden, wo gemif§ dem Panel in Argentina —

*  Ebenso Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 65 ff. mit Beispielen. Die

Einfithrung einer Abgrenzung zwischen der Mafinahme per se und deren Anwendung kénnte zu

willkiirlichen Ergebnissen fiihren, da der Unterschied rein formaler Natur ist, siche dazu Desmedt,
JIEL 4 (2001), 475, der in solchen Fillen fiir die Lockerung der Abgrenzung argumentiert.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.72: ,Resolution 2235 does not create
the classification requirements; it does not provide for export refunds; it does not impose export
duties. It merely provides for a certain manner of applying those substantive rules.“

Darum wurden unterschiedliche Lizensierungsverfahren fiir die Einfuhr gleichartiger Produkte aus
verschiedenen Lindern nicht als Verstof§ gegen Art. X:3 GATT angesehen, vgl. European Com-
munities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, Report of the Appellate
Body adopted 25.08.1997, WT/DS27/AB/R, Rn. 201.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate
Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 22: , The chapeau by its express terms addresses, 7oz
so much the questioned measure or its specific contents as such, but rather the manner in which
that measure is applied.“ (Hervorhebung durch Verf.); United States — Import Prohibition of Cer-
tain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 160:
"The standards of the chapeau, in our view, project both substantive and procedural require-
ments.”
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Hides and Leather eine gewisse Priifung des materiellen Gehalts einer Mafinahme er-
laubt wurde. Um zu entscheiden, inwieweit die Anwendung einer Mafinahme vor-
liegt, ist es gemifd dem Panel notwendig, festzustellen, ob die aktuelle Mafinahme als
,administrative in nature“ zu bezeichnen ist.”

Dieser Aussage folgend wire die Priifung einer Mafinahme nicht auszuschlielen,
obwohl dies auch zu einer gewissen Priifung des materiellen Gehalts fithren wiirde.”
Nach der Definition durch die Aussage des Panels sollte dann entscheidend sein, ob
der Schwerpunkr der Mafinahme als prozessual zu bezeichnen ist.”” Wenn dies der Fall
wire, sei die MafSnahme auf Art. VI:1 zu priifen.

Gegen eine solche Beurteilung spricht, dass eine Umgehung der Regelungen zu
leicht méglich ist, wenn die Form der Regeln oder deren Beschlussgrundlage ent-
scheidend fiir die Festlegung des Schwerpunkts ist. Dies wurde auch von dem Panel
in Argentina — Hides and Leather und von dem Appellate Body in US — Shrimp hin-
sichdlich des dhnlichen Wortlauts ,,apply“ in Art. XX GATT explizit festgestellt, da
eine Anwendung, die eine schriftliche, unschriftliche, rechtliche und faktische Grund-
lage hat, erfasst sei.”

Zu schlussfolgern ist also, dass die Priifung nach Art. VI:1 hauptsichlich hinsicht-
lich der prozessualen Seite einer MafSnahme durchzufiihren ist. Der materielle Gehalt
der Mafinahme ist aber auch der Priifung zu unterwerfen, so lange der Schwerpunke
der Mafinahme prozessual ist.

(2) Die konkreten MafSnahmen

Wie schon erwihnt” werden die konkreten Mafinahmen auch von Art. VI:1 er-
fasst, da diese als eine Anwendung abstrakt-genereller Mafnahmen anzusehen sind.

Im Unterschied zu den abstrakt-generellen Mafinahmen ist die Priifung vom
Wortlaut her hier nicht auf die prozessuale Seite der Mafinahme begrenzt. Da aber
sowohl der materielle Gehalt der konkreten MafSnahme als auch ihre prozessuale Seite
als Anwendung abstrakt-genereller Mafinahmen zu betrachten ist, miissen die Forde-
rungen in Art. VI:1 ,reasonable, objective and impartial“ erfiillt sein.

Dieses Ergebnis, dass auch der materielle Gehalt der konkreten Mafinahmen nach
Art. VI:1 zu priifen ist, konnte eine grofle Bedeutung haben, da dann weit gehende
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Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.70.

Dies wird auch durch eine andere Aussage aus dem Panelbericht unterstiitzt; siche 7bid.: ,[A]
WTO Member may challenge the substance of a measure under Article X. The relevant question
is whether the substance of such a measure is administrative in nature [...].“ (Anderung durch

Verf.).

Siche eines der Ergebnisse in Wordner 2.1 von Princeton University, erhildich im Internet:
<http://wordnet.princeton.edu/cgi-bin/webwn> (besucht am 20. Juli 2006), Stichwort ,nature:
,the essential qualities or characteristics by which something is recognized.“ Ebenso Berrisch, in:
Prief$/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, Rn. 186.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.71; United States — Import Probibition of
Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 160.
* Supra, BIL1b).
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Forderungen, insbesondere beziiglich der Verwaltung eines WTO-Mitglieds, gestellt

werden.

d) Das magliche Konkurrenzproblem
Da der Wortlaut in Art. VI:1 sich auf jede Mafinahme bezieht, kénnte dies zu

Konkurrenzproblemen mit anderen Bestimmungen, vor allem mit Art. II:1, XVI und
XVII GATS, fithren. Der Wortlaut 16st dieses Konkurrenzproblem nicht direke, was
darauf hindeuten konnte, dass eine kumulative Anwendung erlaubt ist. Diese Argu-
mentation wird auch von der Tatsache unterstiitzt, dass das GATT in einer Fufinote
zu Art. III hinsichtlich einer méglichen Uberschneidung zwischen innerstaatlichen
Regelungen — die von Art. IIT GATT erfasst sind — und Marktzugangsbegrenzungen
ausdriicklich eine kumulative Anwendung untersagt. Wenn also eine derartige Regu-
lierung nicht im GATS zu finden ist, kdnnte dies als bewusstes Fehlen dieser Regulie-
rung und damit als Erlaubnis einer kumulativen Anwendung verstanden werden.

Dagegen ist anzumerken, dass Art. VI:1 im Sinne allgemeiner Auslegungsregeln
einen generellen Wortlaut hat, wihrend z.B. die Art. I1:1, XVI und XVII GATS spe-
zifischere und konkretere Tatbestandsmerkmale enthalten. Dies kénnte dafiir spre-
chen, dass Art. VI:1 ein lex generalis Verhiltnis zu den anderen Regeln einnimmt, die
dann ihrerseits als Jex specialis anzusehen sind.

Der Sinn und Zweck der Regulierungen kénnte auch fiir eine subsidiire Anwen-
dung des Art. VI:1 sprechen, da die Art. XVI und XVII zu den spezifischen Verpflich-
tungen im GATS gehéren, welche in die Liste der spezifischen Verpflichtungen tiber-
nommen werden miissen. Eine Anwendung des Art. VI:1, die in deren Anwendungs-
bereich eingreift, konnte darum den strukturellen Aufbau des GATS mit allgemeinen
und spezifischen Verpflichtungen stéren. Ubergreifende Betrachtungen unter Beriick-
sichtigung der Rechtssicherheit kénnten ein zusitzliches Argument liefern, da eine
kumulative Anwendung eine gewisse Unklarheit und Unvorhersagbarheit hervorbrin-
gen wiirde.” Dagegen spricht aber, dass die Struktur des GATS nur schutzwiirdig ist,
so lange diese aus dem GATS selbst hervorgeht. Wenn eine Auslegung des GATS
zeigt, dass Art. VI:1 auch in die Bereiche von Art. XVI und XVII eingreifen kann,
dann ist es eine Tatsache, dass Art. XVI und XVII spezifische Verpflichtungen sind,
und daher kein Argument per se gegen die kumulative Anwendung.

Neben diesen Argumenten existieren einige Entscheidungen der Streitentschei-
dungsorgane, die aber in einem widerspriichlichen Verhiltnis zueinander stehen. In
Argentina — Hides and Leather hat das Panel eine Subsidiaritit in die dhnliche Regulie-
rung des Art. X:3 (a) GATT durch die Aussage, eine Mafinahme miisse — um von
Art. VI:1 erfasst zu werden — nicht ,involve[...] substantive issues more properly dealt
with under other provisions“* sein, hinein interpretiert. Diese Aussage zu Art. X:3 (a)

" Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Appli-
cable to all Services — Note by the Secretariat vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 13-14.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.70: ,,[A] WTO Member may challenge
the substance of a measure under Article X. The relevant question is whether the substance of such
a measure is administrative in nature or, instead, involves substantive issues more properly dealt with

under other provisions of the GATT 1994.“ (Hervorhebung und Anderung durch Verf.). Berrisch
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GATT miisste dafiir sprechen, dass auch Art. VI:1 GATS eine Subsidiaritit zu-
kommt. Dann wire die Rechtsfrage besser unter z.B. Art. II:1, XVI und XVII GATS
zu 16sen. Dagegen steht aber eine Aussage des Panelberichts in US — Gambling. Darin
scheint das Panel eine Uberschneidung fiir méglich zu halten. Hier argumentierte
Antigua damit, dass die USA sowohl Art. XVI als auch Art. VI verletzt hitten. Das
Panel hat sich dann nicht gegen eine derartige kumulative Anwendung ausgesprochen,
sondern lediglich befunden, dass die USA den Art. XVI verletzt haben. Eine Priifung
von Art. VI:1 hitte zu einer kumulativen Anwendung gefiihrt, wurde aber aufgrund
mangelnder Beweisfiihrung durch Antigua nicht Gegenstand des Verfahrens.” Dies
impliziert, dass es bei ausreichender Beweisfithrung durchaus zu einer Priifung des
Art. VI:1 und damit zu einer kumulativen Anwendung hitte kommen kénnen. Ob-
wohl der Panelbericht zu diesem Punkt nicht vom Appellate Body gepriift worden ist,
weil das Argument von Antigua nicht aufrechtzuerhalten war, spricht diese Aussage
des Panels fiir eine kumulative Anwendung.

Es ist schlussfolgernd festzustellen, dass es Argumente in beide Richtungen gibt.
Im Ergebnis scheinen aber die Auslegungen des Wortlauts und des Sinn und Zwecks
doch ausschlaggebend zu sein, so dass eine kumulative Anwendung nicht méglich
ist.” Die Praxis des Panels scheint dies zu unterstiitzen. Obwohl bereits bei US —
Gambling Art. VI:1 GATS direkt galt und neueren Datums war, hatte das Panel in
Argentina — Hides and Leather bessere Voraussetzungen fiir seine Aussagen()5 und dies
auch wahrgenommen.

Diesen Ergebnissen zufolge muss also laut des Panelberichts Argentina — Hides and
Leather eine konkrete Beurteilung erfolgen, inwieweit der aktuelle Fall Rechtsfragen
hervorbringt, die von anderen Bestimmungen ,more properly dealt with® sind. Dies
erfordert eine Antwort auf die Frage, ob die Rechtsfrage zum einen unter andere Be-
stimmungen fillt und zum anderen auch tatsichlich ,,more properly dealt with® ist.

kritisiert die Aussage: ,,[d]er Panel interpretiert durch dieses [...] Kriterium eine im Wortlaut des
Art. X:3 nicht enthaltene Subsidiaritit in die Bestimmung®, vgl. Berrisch, in: Prief/Berrisch
(Hrsg.), WTO-Handbuch, Rn. 186. (Anderung durch Verf.). Wie gezeigt, ist dies nicht ganz rich-
tig, da der Wortlaut dafiir sprechen konnte, dass Art. VI:1 als lex generalis zu verstehen ist.

United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel dated 10.11.2004 (auch Bericht des Appellate Body), WT/DS285/R, Rn. 6.437.

“AA. Panwelyn, World Trade Review 4 (Nr. 2 2005), 152 ff., der fiir eine kumulative Anwendung
argumentiert. Das in dieser Arbeit vertretene Ergebnis stimmt mit der vom Vorsitzenden der
WPDR vorgeschlagenen Methode fiir den Anwendungsbereich von Art. VI, wonach Art. XVI
und XVII auf Kosten des Art. VI anzuwenden ist, iiberein, spricht also gegen eine kumulative
Anwendung, siche bspw. Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 1
July 2003 — Note by the Secretariat vom 22.09.2003, S/\WPDR/M/22, Rn. 71; Working Party on
Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 4 December 2002 — Note by the Secretariat
vom 29.01.2003, S/WPDR/M/19, Rn. 11.

In Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather,
Report of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R musste das Panel eine Priifung der Maf-
nahme durchfiihren, die sich nicht nur auf den prozessualen, sondern auch auf den materiellen
Gehalt bezog. Hierdurch wurde das Panel mit der Abgrenzungsproblematik konfrontiert. Vor die-
sem Hintergrund hat es seine Aussage getitigt. Vollig anders waren die Voraussetzungen in United
States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report of the
Panel dated 10.11.2004 (auch Bericht des Appellate Body), WT/DS285/R, wo das Panel aufgrund
wjudicial economy” eine Beurteilung der Mafinahme nach Art. VI:1 GATS nicht vornehmen woll-
te.
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Verallgemeinert kommt also Art. VI:1 insbesondere hinsichtlich der Nicht-
Diskriminierungs-Fille eine Subsidiaritit zu, da diese von Art. II:1 und XVII GATS
erfasst sind. Da aber die Art. II:1 und Art XVII einen Vergleich mit auslindischen
Handelspartnern anderer WTO-Mitglieder oder mit Inlindern voraussetzen, kénnte
Art. VI:1 eine eigene Anwendung zukommen, wenn keine Diskriminierung zwischen
auslindischen Handelspartnern verschiedener WTO-Mitglieder oder zwischen einem
auslindischen und inlindischen Handelspartner vorliegt, sondern zwischen Handels-
partnern desselben WTO-Mitglieds.”

Art. VI:1 kann zudem eine weitere Bedeutung hinsichtlich des Tatbestandsmerk-
mals ,reasonable® beigemessen werden, soweit dieses Tatbestandsmerkmal als erwas
mehr als ein Willkiirverbot zu verstehen ist. Die Anwendung von Art. XVI hinsichtdich
des Marktzugangs bezieht sich nimlich vor allem auf abstrakt-generelle Mafinahmen,
die durch Fallgruppen niher definiert sind. Die konkreten Mafinahmen per se und die
Anwendung abstrake-genereller und konkreter Mafinahmen scheinen aber nicht von
Art. XVT erfasst zu werden, so dass das Tatbestandsmerkmal ,,reasonable“ in Art. VI:1
aus diesem Grund eine Liicke fiillen konnte.”

2. Die Anwendung der MafSnahmen muss ,objective and impartial sein

Die Anwendung muss nach Art. VI:1 ,objective” und ,,impartial sein, wobei eine
Ausgestaltung des Diskriminierungsverbots erkannt wird, welches vor allem durch die
Meistbegiinstigungsklausel in Art. II:1 und die Inlindergleichbehandlungsregel in
Art. XVII:1 GATS ausgedriickt wird.

Aus dem Wortlaut geht hervor, dass die zwei Tatbestandsmerkmale einen gewis-
sen gemeinsamen Anwendungsbereich zu haben scheinen. Wihrend ,impartial® auf
die Abwesenheit einer Favorisierung von Gegenstinden oder Personen in gleichen
Situationen hindeutet,” scheint ~objective“ eine Beriicksichtigung irrelevanter Mo-
mente, wie z.B. gefiihlsgeprigte Momente oder persdnliche Priferenzen, im Allgemei-
nen zu verbieten.’

6 Tietje, Normative Grundstrukturen, 263.

Art. XVIII kénnte auch hier eine Funktion haben. Dieser scheint aber nur eine prozessuale Anlei-
tung und keine Verpflichtung per se zu geben. Ungeachtet dessen, ist das Ziel des Art. XVII gemifS
dem Wortlaut die handelsbeintrichtigende Mafinahmen zu eliminieren. Dies wiirde weiter gehen,
als das was aus Art. VI:1 geschlossen werden kann, so dass nicht dieselbe Bedenken gegen eine
kumulative Anwendung bestehen diirften.

Siehe eines der Ergebnisse in Black’s Law Dictionary: Stichwort ,impartial“: ,Favoring neither®
und , treating all alike® und die zwei Ergebnisse in Wordner 2.1 von Princeton University, erhilt-
lich im Internet: <http://wordnet.princeton.edu/cgi-bin/webwn> (besucht am 20. Juli 2000),
Stichwort ,,impartial“: ,showing lack of favoritism® und ,unprejudiced: ,free from undue bias or
preconceived opinions®.

Siehe eines der Ergebnisse in Wordner 2.1 von Princeton University, erhiltdich im Internet:
<http://wordnet.princeton.edu/cgi-bin/webwn> (besucht am 20. Juli 2006), Stichwort ,objecti-
ve“: ,Undistorted by emotion or personal bias; based on observable phenomena®. Nach diesen
Wortlautinterpretationen erfasst ,,objective auch den Anwendungsbereich von ,impartial®, so dass
dann ein iiberschneidender Anwendungsbereich vorliegen wiirde. Um den Begriff ,impartial®
nicht inutil zu lassen, sollte dieser benutzt werden, wenn die Frage besteht, ob eine Beriicksichti-
gung irrelevanter Charakeeristika der in Frage stehenden Personen vorliegt und ,,objective®, wenn
es um die Beriicksichtigung anderer irrelevanter Momente geht. Ein Definitionsversuch von Dis-
kriminierung ist in 77ezje, Normative Grundstrukturen, 189-190 angegeben: ,Diskriminierung ist
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Aus der Auslegung des Wortlauts folgt also ein Diskriminierungsverbot, in dessen
Rahmen gewisse Gesichtspunkte, wie typischerweise die Nationalitit eines Unter-
nehmens oder sein Sitz, als irrelevant bei der Anwendung einer MafSnahme zu be-
trachten sind.

Die weitere Konkretisierung dieses Diskriminierungsverbots wird entsprechend
der allgemeinen Methodenlehre anhand systematischer und teleologischer Betrach-
tungen fortgefiithrt. Zunichst erscheint nicht jede ungleiche Behandlung verboten zu
sein. Dem Sinn und Zweck des Diskriminierungsverbots — faire Wettbewerbsbedin-
gungen zu gewihrleisten, um entsprechend der Freihandelstheorie einen optimalen
Wohlfahrtsgewinn zu erméglichen — folgend und unter Beriicksichtigung der weite-
ren Konkretisierungen des Diskriminierungsverbots in Art. II:1 und Art. XVII:1
GATS” scheint nur die ungiinstigere Behandlung relevant zu sein. Dies ist auch vom
Panel in Argentina — Hides and Leather hinsichtlich des Art. X:3 (a) GATT bestitigt
worden.”

Die ungiinstigere Behandlung scheint von dem erwihnten Sinn und Zweck auf
die Wettbewerbsituation bemessen zu sein. Diese Auslegung findet auch in der Streit-
entscheidungspraxis Unterstiitzung.”

Aus dem Wortlaut ,,objective and impartial“ geht nicht deutlich hervor, ob das
Diskriminierungsverbot nur die de jure ungiinstigere Behandlung oder auch die de
facto ungiinstigere Behandlung erfasst. Die engere Systematik spricht dafiir, dass der
Wortlaut ,affecting” einen weiten Anwendungsbereich umfasst. Anhand der weiteren

[...] die ungleiche Behandlung vergleichbarer Objekte oder Sachverhalte und ein hieraus folgender
Nachteil fiir den Betroffenen.“ (Anderung durch Verf.). Siehe auch die ausfiirliche Darstellung
von Kewenig, Der Begriff der Diskriminierung, 24-31.

Siehe dazu der Wortlaut: ,,no less favourable®.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, insb. Rn. 11.76: ,, The focus is on the treatment
accorded by government authorities to the traders in question. Dass die unterschiedliche Anwen-
dung einer Mafinahme gemif3 Art. X:3 (a) gegeniiber verschiedenen Handelspartner nicht erlaubt
ist, wurde auch in einer Bemerkung des GATT Director-General vom 29. November 1968,
L/3149 Klar gestellt: ,[Art. X:3(a)] would not permit, in the treatment accorded to imported
goods, discrimination based on country of origin, nor would they permit the application of one set
of regulations and procedures with respect to some contracting parties and a different set with re-
spect to the others”. (Anderung durch Verf.). Diese Bemerkung wurde in EC — Bananas I1I von
den klagenden Parteien als Argument angefiihrt, aber dort fiir eine Mafinahme, die per se und
nicht in ihrer Anwendung diskriminierend war. Der Klagepunkt hatte deswegen und wegen der
mangelnden Autoritit der Bemerkung keinen Erfolg, vgl. European Communities — Regime for the
Importation, Sale and Distribution of Bananas, Report of the Appellate Body adopted 25.08.1997,
WT/DS27/AB/R, Rn. 200 und vorherige Panelberichte in European Communities — Regime for the
Importation, Sale and Distribution of Bananas: Complaint by Guatemala und Honduras,
WT/DS27/RIGTM — WT/DS27/R/HND; Complaint by Ecuador, WT/DS27/R/ECU, Com-
plaint byt Mexico, WT/DS27/R/MEX; und Complaint by USA, WT/DS27/R/USA, all Panel
Reports dated 22.05.1997.

Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report of the Panel adopted
22.04.1998, WT/DS44/R, Rn. 10.86; Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides
and the Import of Finished Leather, Report of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn.
11.77: "Thus, it can be seen that Article X:3(a) requires an examination of the real effect that a
measure might have on traders operating in the commercial world. This, of course, does not requi-
re a showing of trade damage, as that is generally not a requirement with respect to violations of
the GATT 1994. But it can involve an examination of whether there is a possible impact on the
competitive situation due to alleged partiality, unreasonableness or lack of uniformity in the appli-
cation of customs rules, regulations, decisions, etc.”
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Systematik hinsichtlich der anderen Ausgestaltungen des Diskriminierungsverbots in
Art. II:1 und Art. XVII:1 GATS” kann auch dahmgehend argumentiert werden, dass
diese auch die de facto ungiinstigere Behandlung erfassen.”” Dariiber hinaus spricht der
Sinn und Zweck der Regulierung, einen fairen Wettbewerb zu gewihrleisten, unter
Beriicksichtigung der Theorie der komparativen Kostenvorteile, die eine de facto-
Beurteilung voraussetzt, dafiir, eine de facto ungiinstigere Behandlung zu erfassen.”

Im Ergebnis wird also die Anwendung einer Mafinahme, die entweder de jure
oder de facto den Handelspartner ungiinstiger behandelt, von dem Diskriminierungs-
verbot in Art. VI:1 erfasst. In Ubereinstimmung damit steht auch die Entscheidung
des Panels in Argentina — Hides and Leather, worin festgestellt wurde, dass die Teil-
nahme der Vertreter der inlindischen und konkurrierenden Industrie im Zollprozess
einen Verstof§ dargestellt hat, weil vertrauliche Information iiber die Konkurrenten
fur die Vertreter der inlindischen Industrie durch den Zollprozess zuginglich gemacht
wurden.” Eine de jure ungiinstigere Behandlung lag hier nicht vor, da sowohl Impor-
teur als auch Exporteur das Vertretungsrecht hatten. Der Verstof§ lag darin, dass die
inlindische Industrie hierdurch vertrauliche Informationen iiber ihre Konkurrenten
bekam und damit eine verbesserte Marktstellung durch die Anwendung einer Maf3-
nahme.”

Diese Schlussfolgerung wirft die Frage auf, zwischen welchen Dienstleistungen
das Diskriminierungsverbot gilt. In Art. II:1 und Art. XVII:1 GATS wird diese Frage
durch den Wortlaut ,like services and service suppliers® beantwortet, der anhand der
Praxis der Streitentscheidungsorgane hinsichtlich des dhnlichen Wortlauts in GATT
zu konkretisieren ist.”” Die Liicke im Wortlaut des Art. VI:1 konnte zwar als Argu-
ment fiir einen anderen, moglicherweise weiter reichenden Maf3stab, wie z.B. die Sub-
stituierbarkeit, sprechen.” Einer solchen Auslegung stehen jedoch Konsistenzbetrach-
tungen unter Beriicksichtigung der anderen Konkretisierungen des Diskriminierungs-
verbots entgegen. Dies fithrt zu dem Ergebnis, dass auch das Diskriminierungsverbot
in Art. VI:1 bezogen auf Dienstleistungen am ,like services and service suppliers-
Mafstab zu messen ist.

7 Fiir eine volkerrechtliche Darstellung dieses Verbots, siche Kewenig, Der Begriff der Diskriminie-

rung.
Dies wird schon durch den Wortlaut ,treatment no less favourable“ deutlich. Siehe aber fiir Art.

11:1 auch European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
Report of the Appellate Body adopted 25.08.1997, WT/DS27/AB/R, Rn. 234.

Fiir eine ausfiihrliche Darstellung siche 7ietje, Normative Grundstrukturen, 189-245.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.99-11.101.

Vgl. hierzu jedoch das Argument Chiles in EEC — Restrictions on Imports of Dessert Apples — Com-
plaint by Chile, Report of the GATT Panel adopted 22.06.1989, L/6491 — 365/93, Rn. 6.4 und
6.5, in dem Chile aufgrund seiner giinstigen geographischen Lage (wegen fritherer Reife der Apfel
konnten diese eher in die EWG exportiert werden) im Vergleich zu seinen Konkurrenten weitrei-
chendere Konsequenzen durch die Mafinahme der EWG aufgetragen bekam. Da aber dies cher als
eine Folge natiirlicher Verhiltnisse zu sehen und nicht auf die EWG zuriickzufiihren war, hatte
dieses Argument beim Panel keinen Erfolg.

European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of
the Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 104 ff.

Dieses Tatbestandsmerkmal wird z.B. durch die Bestimmung des relevanten Marktes in Art. 86
EGV als Teil des Wettbewerbsrechts der EG benutzt, siche dazu Zich, Wettbewerbsrecht der Eu-
ropdischen Union, 236; Mestmiicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 10 ff.

74

75

76

77

78

79



22

Laut des Panelberichts in Argentina — Hides and Leather ist aber das Diskriminie-
rungsverbot mehr als ein Gebot gegen die jeweilige de facto ungiinstigere Behandlung
zu verstehen.” Das Diskriminierungsverbot hat demnach auch einen zeitlichen An-
wendungsbereich, da die Mafinahme nicht nur auf unterschiedliche Orte, sondern
auch auf verschiedene Zeitpunkte gleich anzuwenden ist.” Damit wird eine Forde-
rung nach Kontinuitit und Vorhersehbarkeit der Anwendung einer Mafinahme eines
WTO-Mitglieds gestellt.” Dem Sinn und Zweck der Regulierung folgend ist dieser
Forderung zuzustimmen, da eine Gewihrleistung des fairen Wettbewerbs auch Kon-
tinuitit und Vorhersehbarkeit voraussetzt.

Es ist aber fraglich, ob die eben erliuterte Konkretisierung des Diskriminierungs-
verbots als ein absolutes Verbot zu verstehen ist, da die Bestimmung nach Ansicht des
Panels in Argentina — Hides and Leather nicht als eine ,broad anti-discrimination pro-
vision“ zu verstehen sei.” Diese Begrenzung wurde schon im Panelbericht EEC —
Restrictions on Imports of Dessert ApplesM hervorgebracht, wonach ,some minor admi-
nistrative variations“ keinen Verstof§ gegen das Tatbestandsmerkmal ,uniform“® dar-
stellten. In diesem Fall gab es Beispiele dafiir, dass die Mitgliedstaaten der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) eine variierende Verwaltungspraxis bei der
Annahme der Antrige auf Importlizenzen hatten.*

Eine nihere Konkretisierung dieser Begrenzung ist aber nicht gegeben und die
Unterstiitzung der Begrenzung im Wortlaut erscheint auch zweifelhaft. Dies konnte
wiederum dafiir sprechen, die Begrenzung nicht weiter aufrechtzuerhalten. In dem

80

Diese Aussage des Panels erfolgte zum Wortlaut ,uniform® in Art. X:3 (a) GATT, welcher nicht
in Art. VI:1 zu finden ist. Der Appellate Body hat aber in einer dhnlichen Situation dem Unter-
schied des Wortlauts keine Aufmerksamkeit geschenkt und die Wortlaute gleichgestellt, vgl. Euro-
pean Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, Report of the
Appellate Body adopted 25.08.1997, WT/DS27/AB/R, wo ,neutral“ in Art. 1.3 des Licensing
Agreement ,uniform® gleicht, vgl. Rn. 203: ,We attach no significance to the difference in the
phrases ‘neutral in application and administered in a fair and equitable manner’ in Article 1.3 of
the Licensing Agreement and ‘administer in a uniform, impartial and reasonable manner’ in Artic-
le X:3 (a) of the GATT 1994. In our view, the two phrases are, for all practical purposes, inter-
changeable.“ Siehe die Panelberichte Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
Klage von Guatemala und Honduras, WT/DS27/R/GTM und WT/DS27/R/HND; Ecuador
WT/DS27/R/ECU; Mexico WT/DS27/R/IMEX; USA WT/DS27/R/USA; alle vom 22.05.1997,
Rn. 7.261 fiir die gleichen Ergebnisse.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.81-11.84.

Ibid., Rn. 11.83: ,Uniform administration requires that Members ensure that their laws are ap-
plied consistently and predictably and is not limited, for instance, to ensuring equal treatment
with respect to WTO Members.“

® Ibid, Rn. 11.84.

" EEC — Restrictions on Imports of Dessert Apples — Complaint by Chile, Report of the GATT Panel
adopted 22.06.1989, L/6491 — 36S/93, Rn 12.30.

Siehe supra, Fn. 80.

Bspw. wurde in einem EWG-Mitgliedstaat die zusitzliche pro forma Faktura mit dem Antrag auf
Importlizenz gefordert, wihrend dies in anderen WTO-Mitgliedern nicht erforderlich war. Es gab
auch Beispiele dafiir, dass einige Linder den Antrag auf Importlizenz durch Fax akzeptiert hatten,
wihrend andere dieses nicht taten und, dass verschiedene Verfahren fiir Bankgarantien und den
Akzeptierungen von in anderen WTO-Mitgliedern ausgestellten Lizenzen vorlagen.
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Mafle, in dem es aber den Rechtszustand widerspiegelt, muss also in der Forderung
nach dem Diskriminierungsverbot ein ,Bagatellvorbehalt“ enthalten sein.”

Im Ergebnis ist festzustellen, dass, mit Ausnahme des ,Bagatellvorbehalts®, das
Diskriminierungsverbot in Art. VI:1 ein Verbot gegen jede de facto ungiinstigere Be-
handlung zwischen gleichen Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringern darstellt,
mit einer zusitzlichen zeitlichen Forderung nach Kontinuitit und Vorhersehbarkeit.

3. Die Anwendung der MafSnahmen muss ,reasonable sein
a) Der Relativismus des Wortlauts

Neben dem Diskriminierungsverbot wird eine Anwendung der Mafinahmen ge-
fordert, die ,reasonable“ ist.” Wie auch die Synonyme der Tatbestandsmerkmale,
Hfair”, ,proper®, ,just und ,moderate*” zeigen, scheint dieser Wortlaut keinen un-
mittelbar bestimmten Mafistab hervorzubringen, sondern cher einen relativen Cha-
rakter zu haben.”

Dieser relative Charakter konnte durch die Tatsache erklirt werden, dass kein
Gegenstand ,,reasonable® per se sein kann.” Der Begriff setzt zwei oder mehrere ver-
gleichbare Giiter voraus und bekommt erst dadurch seine raizon d'étre als ein Maf3stab
fir deren Verhiltnis. Die Einleitung von ,reasonable® impliziert darum einen Ver-
gleich zwischen mehreren Giitern.

Der Wortlaut ,reasonable® selbst scheint den Priifungsmafistab fiir diesen Ver-
gleich nicht zu spezifizieren. Dessen existierende Definitionen weisen sowohl auf das

¥ Tietje, Normative Grundstrukturen, 262-263, interpretiert die Aussage so, dass nur eine willkiirli-

che Ungleichbehandlung vom Wortlaut erfasst wird.

Die deutsche Ubersetzung lautet ,,angemessen®. Diese kénnte aber Missverstindnisse verursachen,
da ,angemessen® in der deutschen Rechtswissenschaft auf das dritte Element des Verhiltnismifig-
keitgrundsatzes hinweist. Die Ubersetzung ,gerecht®, wie in Art. X:3 (a) GATT, oder ,verniinf-
tig", wie in z.B. Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, Art. 7 Rn. 53 hinsichtlich CISG, wire dann besser anzuwenden.

Der Appellate Body hat in EC — Banananas II] fair“ in Art. 1.3 Licencing Agreement als Synonym
fir ,reasonable® in Art. X:3 (a) GATT aufgestellt, vgl. European Communities — Regime for the Im-
portation, Sale and Distribution of Bananas, Report of the Appellate Body adopted 25.08.1997,
WT/DS27/AB/R, Rn. 203: ,We attach no significance to the difference in the phrases ‘neutral in
application and administered in a fair and equitable manner’ in Article 1.3 of the Licensing
Agreement and ‘administer in a uniform, impartial and reasonable manner’ in Article X:3(a) of the
GATT 1994. In our view, the two phrases are, for all practical purposes, interchangeable.”

Siehe einer der Ergebnisse in Black’s Law Dictionary. Stichwort ,reasonable®.

" Ebenso Bendell/Font, Annals of Tourism Research 31 (2004), 151; siche auch Berrisch, in:
Prief8/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, Rn. 186 hinsichtich des Wortlauts in Art. X:3 (a):
JArt. X:3 zeichnet sich durch die Verwendung einer Vielzahl auslegungsbediirftiger Tatbestands-
merkmale aus.“

Corten, International and Comparative Law Quarterly 48 (1999), 622-623 m.w.N.; Osiro, Legal
Issues of Economic Integration 29 (2002), 139.
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Auslassen von Extremfillen” als auch auf weitgehende Kausahtats— und Angemessen-
heitsanalysen hinsichtlich des in Frage stehenden Ziels hin.”

b) Die vilkerrechtliche Lehre der ,reasonableness

Ein kurzer Exkurs ins allgemeine Vélkerrecht bestitigt diesen Relativismus des
Wortlauts und die Anwendung der VCl‘SCthanCn Prufungsmaﬁstabe Obwohl der
Wortlaut in vielen volkerrechtlichen Vertragen und von internationalen Gerichten”
benutzt wird, gibt es keinen Konsens iiber den niheren Inhalt, die Struktur oder die
Prl'ifungsintensitéit.98 Wo ,reasonableness® als eine Grenze der staatlichen Kompetenz-

”  Siehe eines der Ergebnisse in Wordnet 2.1 von Princeton University, erhildich im Internet:

<http://wordnet.princeton.edu/cgi-bin/webwn> (besucht am 20. Juli 2006), Stichwort ,reaso-
nable“:  not excessive or extreme".

Siehe eines der Ergebnisse in Black’s Law Dictionary. Stichwort ,reasonable: ,Suitable under the
circumstances” und , fit and appropriate to the end in view*.

Da der WTO-Vertrag ein vélkerrechtliches Instrument ist, ist er den vélkerrechtlichen Regeln
unterworfen, vgl. z.B. Art. 3 Nr. 2 DSU. Die Lehre von ,reasonabless kann aus dem Gerechtig-
keitsprinzip oder dem Prinzip des guten Glaubens hergeleitet werden, siche Delbriick, in: Bern-
hardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, 1141-1142; Cheng, General Principles of
Law, 121-136. Fiir eine weitergehende Analyse des Begriffs im internationalen Handelsrecht siche
Weiszberg, Le «Raisonnable» en Droit du Commerce International.

Beispiele kénnen aus vielen unterschiedlichen vélkerrechtlichen Vertrigen genannt werden, siche
bspw. Art. 5 Nr. 1 (c) und Nr. 3, und Art. 6 Nr. 1 der EMRK; Art. 2 Abs. II des Internationalen
Ubereinkommens iiber die Hohe See von 1958; Art. 9 Nr. 2, Art. 11 Nr. 1, Art. 39 Nr. 2 und 3 des
Wiener Ubereinkommens iiber diplomatische Beziehungen von 1961; Art. 9 Nr. 2, Art. 10, Art. 11,
Art. 13, Art. 22, Art. 26 Nr.1 und 4, Art. 27 Nr. 2, Art. 37, Art. 44, Art. 61 Nr. 2, Art. 85, Art.
806, Art. 88, Art. 92 Nr. 1 und 2 der Convention Relating to a Uniform Law on the International Sa-
le of Goods von 1964; Art. 3 Nr. 1, Art. 8 Nr.2 der Rome Convention on the Law Applicable to Con-
tractual Obligations von 1980; Art. 8 (2) und (3), Art.16 (2) (b), 18 (2), Art. 25, Art. 33 (c), Art.
34, Art. 25 (2) (b), Art. 27, Art. 39 (1), Art. 44, Art. 48 (1) und (2), Art. 60 (a), Art. 72 (2), Art.
75, Art. 76 (2), Art. 77, Art. 79 (1) und (4), Art. 85, Art. 86 (1) und (2), Art. 87, Art. 88 (1), (2)
und (3) der UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods von 1980 (CISG); Art.
60 Nr. 4., Art. 74 Nr.2, Art. 79 Nr.2, Art. 83 Nr. 2, Art. 144 Nr. 2 (a), Art. 147 Nr. 1 und Nr. 3,
Art. 161 Nr. 2 (a) und (b), Art. 221 Nr. 1, Art. 225, Art. 232, Art. 236, Art. 253 Nr. 3, Art. 255,
Art. 266, Art. 269 (b) der UN Seerechtskonvention von 1982; Art. 5 Nr. 1 und 2, Art. 6 Nr. 1 und
3, Art. 9 Nr. 2, Art. 17 Nr. 2, Art. 18 Nr. 1, Art. 26 Nr. 2 der Convention on the Law of the Non-
Navigational Uses of International Watercourses von 1997; Art. 3 Nr. 8, Art. 4 Nr. 1 (b) (i), Nr. 3
(b), Art. 4 Nr. 8, Art. 6 Nr. 3 der Aarhus Convention on Access to Information, Public Participation
in Decision-Making and Access to Justice in Environemental Matters von 1998; Art. 24 Nr. 1 von
den Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts von der International

Law Commission von 2001.

7 Siehe bspw. Corfu Channel Case (IC]J) vom 09.04.1949, publiziert in: International Law Reports,
Band 16 (1949), 155; North Sea Continental Shelf Cases (IC]) vom 20.02.1969, Rn. 98 publiziert
in: International Law Reports, Band 41 (1970), 29 ft.; Advisory Opinion Concerning Interpretation of
the Agreement of 25 March 1951 Between The World Healsh Organization and Egypt (IC]) vom
20.12.1980, Rn. 49 publiziert in: International Law Reports, Band 62 (1982), 480 ff.; die Ent-
scheidung des Internationalen Seegerichtshofes im Fall ,Saiga“ (St Vincent and the Grenadines v.
Guinea) vom 04.12.1997, Rn. 82, erhiltlich im Internet: <http://www.oceanlaw.net/cases/
saigalj.htm> (besucht am 20. Juli 2006); und zahlreiche Beispiele des EuGHMR.

* Advisory Opinion Concerning Interpretation of The Agreement of 25 March 1951 Between The World
Health Orgdmzzztzon and Egypt (IC]) vom 20.12.1980, Rn. 49: ,,[\W]hat is reasonable and equi-
table in any given case must depend on its particular circumstances“ (Anderung durch Verf.), pub-
liziert in: International Law Reports, Band 62 (1982), 480; der Dissens von Richter Nelson im Fall
des Internationalen Seerechtsgerichts Camouco (Panama v. Frankreich) vom 07.02.2000, siche
Abs. 13, erhiltich im Internet: <http://www.oceanlaw.net/cases/camoucoso.htm> (besucht am
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ausiibung im Vélkerrecht benutzt wird, sind es mindestens drei verschiedene Katego-
rien von Priifungsmaf$stiben, die hervorgebracht werden.”

Zum einen stellt ,reasonableness® ein blofles Verbot von Willkiir oder Missbrauch

bei der Ausiibung von staatlichen Befugnissen (abus de droit) dar."™ Dieses Verbot
muss stets als Teil des allgemeinen Volkerrechts fiir die Staaten in der Ausiibung ihrer
Rechte und Verpflichtungen beachtet werden.”" Dariiber hinaus gibt es Beispiele da-
fiir, dass durch die Anwendung des Begriffs ein Begriindungsgebot gefordert wird."™
Die Kompetenzausiibung des Staates muss dann durch eine hinreichende formelle
Grundlage legitimiert werden, wobei abnormale oder beschidigende Handlungen eine
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20. Juli 2006); Lowe, in: Byers (Hrsg.), The role of law in international politics, 216: ,,The most
obvious example of [...] a versatile concept [in national and international law] is ‘reasonableness’.”
(Anderung durch Verf.); Weiszberg, Le «Raisonnable» en Droit du Commerce International, in
englischer Zusammenfassung, zweiter und elfter Abschnitt. Der Begriff wird in erster Linie in der
franzésischen Literatur debattiert und hat wenig Interesse in den juristischen Fachmilieus anderer
Staaten gefunden, sieche Hector, Das vélkerrechtliche Abwigungsgebot, 146 ff. Warum ,reaso-
nableness” so viele verschiedene Anwendungen hervorbringt und sich kein rechtlich gleichartiger
Maf3stab herauskristallisiert hat, scheint seinen Grund darin zu finden, dass die Implementierung
oder Anwendung von ,reasonableness oft verschiedene Funktionen iiberdeckt. Durch Corzens
tiefgehende Analyse der Anwendung des Begriffs wird erstens eine technische Funktion entdeckt,
wobei die Anwendug von ,reasonableness® die inherente Formalitit und den Rigidismus der
schriftlichen Ausgestaltung eines Gesetzestextes, nicht ihre Subsumtion verhindern soll, siche Cor-
ten, International and Comparative Law Quarterly 48 (1999), 615-618; Kritzer, Reasonableness:
Overview Comments; Weiszberg, Le «Raisonnable» en Droit du Commerce International, in engli-
scher Zusammenfassung der erste Abschnitt. ,Reasonableness” gibt darum den Trigern der
Rechtsanwendung die Legitimitit der Rechtsanwendung, indem der Gesetzestext eine gewisse Fle-
xibilitit bekommt. Zweitens hat Corten eine ideologische Funktion aufgezeigt, siche Corten, Interna-
tional and Comparative Law Quarterly 48 (1999), 618-620. Die Anwendung des Begriffs iiber-
deckt dann die Situationen, in denen politische Meinungsunterschiede herrschen. Bei der Imple-
mentierung des Begriffs wird aber ein rechtlicher Schein von Einigkeit hervorgebracht, und bei
dessen Anwendung scheint die Argumentation auf rechtliche Kriterien gestiitzt zu werden. Corzens
Beispiel im Fall South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa) vom
18.07.1966, Rn. 434-436, publiziert in: International Law Reports, Band 37 (1968), 243 il-
lustriertdieses, siche Corten, International and Comparative Law Quarterly 48 (1999), 624-625. In
dem Fall hat Richter Jessup in seiner Beuteilung der Apartheid-Politik Stidafrikas die polizischen
Motive angeblich nicht beurteilt, da die Rolle des Richters nicht sei, ,to decide subjectively
whether he believes the mandatory has chosen wisely or correctly“. Stattdessen benutzte Jessup den
Maf3stab von reasonable man, der einen ,,objective standard“ ausmacht und in diesem Fall rechtlich
anwendbar sei. Zu dieser Funktion, sieche auch Perelman, The Realm of Rhetoric, 27: , These vau-
les are the object of a universal agreement as long as they remain undetermined. When one tries to
make them precise, applying them to a situation or to a concrete action, disagreements [...] are
not long in coming.“ (Anderung durch Verf.); siche spezifisch fiir die WTO Appleton, JIEL 2
(1999), 495, En. 74.

Siehe Hector, Das vilkerrechtliche Abwigungsgebot, 147-148.

Dass ein Staat bei der Ausiibung seiner Rechte diese Ausiibung nicht bewusst dazu benutzen darf,
andere Staaten zu schiidigen oder relevante Pflichten zu vermeiden, folgt aus dem Prinzip des good
faith, sieche Cheng, General Principles of Law, 122-132; O’Connor, Good Faith in International
Law, 35-44.

Fiir weitere Hinweise hinsichtlich der Existenz eines solches Verbotes im allgemeinen Vélkerrecht,
Cheng, General Principles of Law, 121 ff.; O 'Connor, Good Faith in International Law, 35-44 und
107-116.

Sieche bspw. die Definition in Art. 6 der Convention on the Law of the Non-navigational Uses of
International Watercourses von 1997. Corten identifiziert fiinf Elemente in dieser Variante von
,reasonable®, sieche Corten, International and Comparative Law Quarterly 48 (1999), 620-623.
Siehe auch dazu MacCormick, Notre Dame Law Review 74 (1999), 1602.
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rechtfertigende Grundlage finden miissen."” Ein dritter Gebrauch des Begriffs ist die
blofle Umformulierung zu anderen Prinzipien. In erster Reihe stehen der Verhiltnis-
mé’tﬁigkeitgrundsatz104 oder der angloamerikanische Maf3stab des reasonable man oder
der vom romischen Recht inspirierten bonus pater ﬁzn'zz'/zkzs.m5

Diese drei Kategorien stellen aber keine in sich abgegrenzten Fille dar. Die Ab-
grenzungen sind eher als fliefende Ubergiinge zu verstehen. In der Konsequenz kann
das dazu fiihren, dass eine restriktive Priifung sowohl des Begriindungsgebots als auch
des Willkiirverbots oder des reasonable man bzw. bonus pater familias beispielsweise in
einer Anwendung des VerhiltnismifSigkeitgrundsatzes resultieren konnte.™

¢) Zwischenergebnis

Die Konkretisierung des bloffen Wortlauts ,reasonable® scheint darum in gerin-
gem Mafle zu der niheren Festlegung des Priifungsmaflstabs beizutragen. Folglich
scheint sich jede Auslegung des Tatbestandsmerkmals im Vélkerrecht und in
Art. VI:1 GATS auf die konkreten Verhiltnisse i7 casu stiitzen zu miissen. "’

" Corten, International and Comparative Law Quarterly 48 (1999), 621-622.

"™ Vagl. die Definition, die Cheng, General Principles of Law, 125, und die der Appellate Bodyin US —
Shrimp benutzt hat, siehe United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Pro-
ducts, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, 62, Fn. 156: ,,A reasonable and bona fi-
de exercise of a right in such a case is one which is appropriate and necessary for the purpose of the
right.“ Desweiteren sagt Bing, 125: ,In this way the principle of good faith establishes an interde-
pendence between the rights of a State and its obligations. By weighing the conflicting interests
covered by the right and the obligation, it delimits them in such a way as to render the exercise of
the rights compatible with the spirit of the obligation.“ Auch Corzen, International and Compara-
tive Law Quarterly 48 (1999), 623-624 zeigt, dass der Begriff der ,reasonableness” die Elemente
des VerhilmismifSigkeitgrundsatzes hervorbringt. Ein anderes Beispiel findet sich in Art. 7:110
(1), Art. 7:110 (3) und Art. 9:201 (1) PECL, wo ,reasonable® und ,unreasonable“ als
(Un)VerhaltnismiBigkeit verstanden ist, siche Landol Beale (Hrsg.), Principles of European Con-
tract Law, 126. Siehe auch North Sea Continental Shelf Cases (IC]) vom 20.02 1969, Rn. 98 publi-
ziert in: International Law Reporss, Band 41 (1970), 29 ff.

% Siche bspw. Article 1:302 PECL und hinsichtlich CISG Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer
(Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 7 Rn. 53, der auch dahingehend ar-
gumentiert, dass die verschiedenen Bestimmungen mit dem Tatbestandsmerkmal ,reasonable® in
CISG auf diese Weise auszulegen sind. Der Maf3stab, der im Fall des Internationalen Seerechtsge-
richts Camouco (Panama v. Frankreich) vom 07.02.2000 benutzt wurde, scheint auch einem rea-
sonable man-Maf3stab dhnlich zu sein, siche Rn. 67 von der Rechtsprechung, erhiltich im Inter-
net: <http://www.oceanlaw.net/cases/camoucoj.htm> (besucht am 20. Juli 2006). Dazu, siche
Brown, Leiden Journal of International Law 16 (2003), 625. Der Maf$stab von reasonable man
kann sich je nach Restriktivitit sowohl von einer Beurteilung abgrenzen, ob all die relevanten
Momente beriicksichtig wurden, also gleich einem Begriindungsgebot, als auch von einer weitge-
henden Priifung des gegebenen Gewichts der einzelnen relevanten Momente, sieche MacCormick,
Notre Dame Law Review 74 (1999), insb. 1586 und 1602.

Ein interessantes Beispiel ist hier der Art. 14 EMRK, der dem Wortlaut nach die Diskriminierung
verbietet. Dieser Tatbestand ist aber von dem EuGHMR nach einer Forderung auf Verhaltnisma-
Bigkeit entwickelt worden, vgl. z.B. die Rechtsprechung des EuGHMR in dem Fall Relating to
Certain Aspects of the Laws on the Use of Languages in Education in Belgium v. Belgium vom
23.07.1968 (1474/62;1677/62;1691/62;1769/63;1994/63;2126/64) Rn. 10. Ein anderes Beispiel
ist das volkerrechtliche Recht auf Leben, wonach die Willkiirschranke Elemente des Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatzes enthilt, siche Hobe/Tietje, Archiv des Volkerrechts 32 (1994), 144 m.w.H.

Siehe supra, Fn. 98. Dies wird auch aus der Anwendung des nationalen Rechts deutlich, siche
MacCormick, Notre Dame Law Review 74 (1999), 1577 mit Hinweis auf Szone, Legal System and
Lawyers’ Reasonings, 263-627 und 201-337: ,A value like ‘reasonable’ may be very context-
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Eine Hilfe kénnte aber schon die Auslegung des Wortlauts ,,reasonable® im allge-
meinen Volkerrecht geben. Wenn ein Verbot gegen ein abus de droi bereits Bestand-
teil des allgemeinen Vélkerrechts ist, kdnnte das dafiir sprechen, dass eine Implemen-
tierung von ,,reasonable” im GATS einen anderen Priifungsmafistab mit einer stirke-
ren Struktur und Intensitit bedeuten miisste.

d) Weitere Untersuchung des PriifungsmafSstabs durch ,reasonable® in Art. VI:1 GATS
(1) Konkretisierung der Fragestellung und Definition

Die drei Tatsachen, dass der Wortlaut ,reasonable” einen Vergleich zwischen
mehreren Giitern impliziert, dass eine Implementierung des Wortlauts mehr als ein
Verbot eines abus de droit bedeuten konnte und dass es viele Beispiele dafiir gibt, dass
,reasonableness” im Volkerrecht eine Anwendung des Verhiltnismifigkeitgrundsatzes
darstellt, aktualisieren die Frage, ob eine Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrund-
satzes als Priffungsmaflstab fiir das Tatbestandsmerkmal ,reasonable® in Art. VI:1
GATS moglich sein kann.'”

Die Anwendung des Verhiltismifligkeitgrundsatzes findet sowohl in Teilen des
allgemeinen Volkerrechts'™ als auch im Recht der Europiischen Gemeinschaft'”, in

sensitive, and always the judgement is going to be a concrete one in a concrete context. [...] For
this reason and in this sense, ‘reasonableness’ taken out of context is[...] a ‘legal category of inde-
terminate reference’. (Anderung durch Verf.).

Eine andere Moglichkeit stellt das mégliche volkerrechtliche Abwigungsgebot dar, siche ausfiihr-
lich dazu Hector, Das vélkerrechtliche Abwigungsgebot. Diese Lehre ist besonders stark im inter-
nationalen Wirtschaftsrecht hinsichtlich z.B. des amerikanischen ,,Pipeline—Embargos“ diskutiert
worden, siche Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 44 und versucht ein sachgerech-
tes Verfahren fiir die Abgrenzung der staatlichen Souverinititssphire zu strukturieren, bei dem die
im Ausgangspunkt legmme Rechtsausiibung eines Staates zu einer Uberschneldung mit der staatli-
chen Souverinititssphire eines anderen Staates fithrt. Diese Lehre ist vom VerhiltnismifSigkeits-
grundsatz zu unterschelden, sieche Hector, Das volkerrechtliche Abwigungsgebot, 207-211. Die
Anwendung dieser Lehre eines Abwigungsgebots kann aber grundsitzlich keine Anwendung fiir
das Tatbestandsmerkmal ,reasonable” in Art. VI:1 finden, weil es das Uberschneiden zwischen
zwei Hoheitsbefugnissen voraussetzt, siche Hector, Das volkerrechdiche Abwigungsgebot, 21. Da
aber der Staat, in dem Fall reguliert durch Art. VI:1, selbst seine Souverinitit begrenzt hat, liegt
keine Uberschneldung zwischen verschiedenen Souverinititsbefugnissen mehrerer Staaten vor.

Im vélkerrechtlichen Gewohnheitsrecht ist der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz in einigen Gebie-
ten, zwar mit einer anderen Dogmatik als z.B. im Gemeinschaftsrecht, schon anerkannt, vor allem
auf dem Gebiet der Notwehr, der Repressalien und dem humanitiren Recht, vgl. grundlegend mit
dem Fall ,,Caroline® (1837) und Case Concerning Military and Paramilitary Activites in and against
Nicaragua (ICJ]) vom 27.06.1986 publiziert in: International Law Reports, Band 76 (1988), 1. In-
teressant ist auch der Fall North Sea Continental Shelf Cases (ICJ) vom 20.02.1969, Rn. 98 publi-
ziert in: International Law Reports, Band 41 (1970), 29 ff., in dem der IGH den VerhiltnismifSig-
keitsgrundsatz angewendet hat, und zwar als ein Moment in der Grenzensetzung zwischen den
Kiistenstaaten. Die konkrete Anwendung und Stellung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes im
allgemeinen Volkerrecht ist aber dariiber hinaus etwas unklar. Die Darstellung von Delbriick, in:

Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, 1144 spricht fiir einen weiten An-
wendungsbereich, wihrend die iiberzeugende Argumentation von Krugmann dies ablehnt, siche
Krugmann, Der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit im Vélkerrecht, insb. 68-104; siche auch Hec-
tor, Das volkerrechtliche Abwigungsgebot, 208 ff.; und die mangelnde Darstellung des Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatzes als volkerrechtliches Prinzip in sowohl Brownlie, Principles of Public In-
ternational Law, als auch Cheng, General Principles of Law.
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den Auslegungen der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) durch den
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (BuGHMR)'"' und in vielen nationa-
len Rechtsordnungen'"” statt.
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Im Gemeinschaftsrecht wird der VerhiltnismiGigkeitsgrundsatz als ein allgemeines Prinzip aner-
kannt, sowohl fiir die Rechtsakte der Gemeinschaft als auch fiir die erlaubten Mafinahmen der
WTO-Mitglieder, siche die grundlegenden Entscheidungen in Fédération Charbonniére de Belgi-
que v High Authority of the European Coal and Steel Community (EuGH C-8/55) vom 16.07.1956
und Internationale Handelsgesellschaft mbH v Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel
(EuGH C-11/70) vom 17.12.1970.Vgl dazu Wjyatt/Dashwood, European Community Law, 90;
Schwarze, European Administrative Law, 677-678; Vincenzi/Fairhurst, Law of the European
Community, 116; Streinz, Europarecht, Rd. 145b und Rn. 369; Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, Art. 30 Rn. 63-76; Hilf/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European In-
tegration and International Co-Ordination, 202-205; Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37
(Nr. 1, 2003), 202; Desmedr, JIEL 4 (2001), 441; Streinz, Europarecht, Rn. 369; Lenaerts/van
Nuffel/Bray (Hrsg.), Constitutional Law of the European Union, Rn. 4-050. Im Griindungsver-
trag der Europiischen Gemeinschaft (EGV) ist aber nur teilweise und nur in einigen Bestimmun-
gen der VerhiltnismiGigkeitsgrundsatz niedergeschrieben worden, siche vor allem der durch den
Maastricht-Vertrag eingefiihrte Art. 5 Abs. 3 EGV, aber auch Art. 52 (1) der Europiischen Grun-
drechte-Charta.

Der EuGHMR wendet den Verhiltmismifligkeitsgrundsatz in Verbindung mit den im Vertrag oft
benutzten Tatbestandsmerkmalen ,necessary oder ,necessary in a democratic society an, vgl.
grundlegend dazu Handyside v The United Kingdom, vom 07.12.1976 (5493/72), Rn. 53 ff.; The
Sunday Times v The United Kingdom vom 26.04.1979, (6538/74), Rn. 58 ff. In den Fillen, wo die
Bestimmungen der EMRK diese Tatbestandsmerkmale nicht enthalten, wie z.B. in Art. 5.1 ()
und (e) oder Art. 12 EMRK, oder wo die Rechte absolut scheinen, wie z.B. in Art. 6.1 oder das in
Golder v The United Kingdom vom 21.02.1975 (4451/70) entwickelte Recht auf ein Access zo
Court, wird aber auch der Grundsatz in gewissem Mafle angewendet, vgl. Eissen, in: Macdo-
nald/Matscher/Petzold (Hrsg.), Protection of Human Rights, 131-137.

Vor allem in Deutschland ist der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz als allgemeines Prinzip aner-
kannt, siche fiir eine umfassende Ubersicht Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die BRD, Art. 20 Rn.
80 ff.; Schultze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz: Kommentar, Rn. 167 ff. Auch in Belgien
wendet der Court of Arbitration den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz in seiner Priifung fiir die in
der Verfassung garantierten Rechte an, siche van Gerven, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Pro-
portionality, 55; Schwarze, European Administrative Law, 697-698. In Osterreich war die Situati-
on lange unklar, siche Pollak, Verhiltnismifigkeitsprinzip und Grundrechtsschutz, 76, aber der
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz scheint sich aufgrund des monistischen Charakters der dsterreichi-
schen Rechtsordnung mehr und mehr durchzusetzen, siche Pollak, Verhiltnismifligkeitsprinzip
und Grundrechtsschutz, 145-146; Ermacora, in: Kutscher/Ress/Teitgen/Ermacora/Ubertazzi
(Hrsg.), Der Grundsatz der Verhiltismifligkeit, 71. In Italien ist der Veriéiltnismﬁﬁigkeitsgrund—
satz erst kiirzlich vom Verfassungsgericht als ein geltendes Prinzip anerkannt worden, siche die
Entscheidung von Consiglio 21. Mirz 1972 referiert in Schwarze, European Administrative Law,
693. Die Anwendung wird aber stattdessen oftmals von anderen Prinzipien ersetzt, in erster Linie
vom Prinzip der ,buon andamento®, sieche Schwarze, European Administrative Law, 692-695; U-
bertazzi, in: Kutscher/Ress/Teitgen/Ermacora/Ubertazzi (Hrsg.), Der Grundsatz der Verhiltnis-
mifligkeit, 85. In den Niederlanden ist es etwas fraglich, inwieweit der Verhiltismifigkeits-
grundsatz als ein Prinzip neben den Prinzipien der verbod van willekeur und onredelijke belange-
nafweiging auflerhalb des Strafrechts gilt, siehe fiir die verschiedenen Ansichten in van Gerven, in:
Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 55; Schwarze, European Administrative Law, 700-
701.
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In der Anwendung des Verhiltnismifligkeitgrundsatzes im Gemeinschaftsrecht'”,

4 . . B .
der EMRK" und in den nationalen Rechtsorclnungen115 scheint der Grundsatz drei
Elemente hervorzubringen, und zwar die Priifung der Geeignetheit und der Erforder-
. . g . . g . g
lichkeit der Mafinahme samt eines zusitzlichen sensu stricto-Elements (Angemessen-

113

114

115

Nach stindigen Rechtsprechungen des EuGH, ist das erste Element der Priifung die Geeignetheit

der Maflnahme, um das legitime Ziel zu erreichen, siehe z.B. Criminal proceedings against Zoni
(EuGH C-90/86) vom 14.07.1986, Rn. 13 ff.; Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.

30, Rn. 64. Das zweite Element der Priifung ist das Erforderlichkeitselement. Dieses ist erfiillt,

wenn ,,das gleiche Ziel nicht mit anderen, unter dem Gesichtspunkt des freien Warenverkehrs we-

niger einschneidenden Mafinahmen erreicht werden kann®, siche Commission of the European
Communities v French Republic (EuGH C-216/84) vom 23.02.1988, Rn. 7; Jans, Legal Issues of
Economic Integration 27 (2000), 245-247, Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.

30, Rn. 66; Lenaerts/van Nuffel/Bray (Hrsg.), Constitutional Law of the European Union, Rn. 4-

054. Erstens, konnte das dazu fiihren, dass eine qualitativ andere und mildere Mafinahme die ak-

tuelle Maf$nahme ersetzen konnte, wenn diese auch zum Erreichen des Ziels fithrt. Da aber die

Ziele in den WTO-Mitgliedern verschieden sein kénnen, fiihrt die Tatsache, dass eine mildere

Mafinahme in einem anderen WTO-Mitglied angewendet wird, nicht zwingend zu dem Ergebnis,

dass die strengere Mafnahme in dem anderen WTO-Mitglied auch verboten wird, siche Alpine
Investments BV v Minister van Financién (EuGH C-384/93) vom 10.05. 1995, Rn. 51.; Markku
Jubani Lidrd, Cotswold Microsystems Ltd and Oy Transatlantic Software Ltd v Kiblakunnansyyttiji
(Jyviiskylii) and Suomen valtio (Finnish State) (EuGH C-124/97) vom 21.09.1997, Rn. 36. Zwei-

tens, konnte die aktuelle Mafinahme selbst beschnitten werden, wenn sie zu weit fiihrt. Dies ist

insbesondere dann der Fall, wenn eine Wiederholung der schon in anderen WTO-Mitgliedern

ausgefiihrten Kontrollen vorliegt, da eine Gleichwertigkeit der Mafinahmen der anderen WTO-

Mitglieder vorausgesetzt wird, siche Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 30, Rn.

66-72. Das dritte sensu stricto-Element bedeutet eine Abwigung der Vorteile des geschiitzten

Rechtsguts mit den Nachteilen des eingeschrinkten Rechtsguts, siche bspw. Council of the City of
Stoke-on-Trent and Norwich City Council v. B & Q Plc (EuGH C-169/91) vom 16.12.1992, Rn.

15; Jans, Legal Issues of Economic Integration 27 (2000), 241; Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-

Kommentar, Art. 30, Rn. 73. In der Anwendung des Verhiltnismifigkeitgrundsatzes hat der

EuGH den WTO-Mitgliedern oft einen Ermessensspielraum hinsichdlich aller drei Elemente ein-

gerdumt, siche dazu Hilf/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European Integration and

International Co-Ordination, 203; Desmedt, JIEL 4 (2001), 445; Kischel, Die Kontrolle der Ver-

hiltnismifligkeit durch den EuGH, 386; Jans, Legal Issues of Economic Integration 27 (2000),

247 ft.

Die Geeignetheit und Erforderlichkeitselemente gehen aus vielen Rechtsprechungen des

EuGHMR hervor, vgl. z.B. Barthold v Germany vom 25.03.1985 (8734/79), Rn. 58: ,[TThe inter-

ference complained of went further than the requirements of the legitimate aim pursued.“ (Ande-

rung durch Verf.). Einer der am meisten angewendeten Beispielen fiir die Anwendung eines sensu
stricto-Elements ist die Rechtsprechung vom EuGHMR im Fall Relating to Certain Aspects of the
Laws on the Use of Languages in Education in Belgium v Belgium vom 23.07.1968

(1474/62;1677/62;1691/62;1769/63;1994/63;2126/64), Rn. 5: ,The Convention therefore im-

plies a just balance between the protection of the general interest of the Community and the re-

spect due to fundamental human rights while attaching particular importance to the latter.; siche

aber auch Barthold v Germany, Rn. 58. Der EuGH gewihrt in der Anwendung des Grundsatzes

den Staaten einen gewissen Ermessensspielraum, siche dazu Macdonald, in: Macdo-

nald/Matscher/Petzold (Hrsg.), Protection of Human Rights.

Siehe fiir Hinweise beziiglich Deutschlands Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die BRD, Art. 20 Rn.
83; Schultze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz: Kommentar, Rn. 168; Schwarze, European
Administrative Law, 685-692, in dem der Grundsatz im Prinzip den gleichen Inhalt wie im Ge-
meinschaftsrecht hat. In der Kontrolle wird allerdings ein gewisser Spielraum eingerdumt, sowohl
fiir den Gesetzgeber als auch einigermaflen fiir die Verwaltung, siche jarass/Pieroth, Grundgesetz
fiir die BRD, Art. 20 Rn. 87-88. In Belgien scheint aber die Priifung ohne das Erforderlichkeits-
element durchgefiihrt zu werden, siche van Gerven, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportiona-
lity, 55. Auch in den Niederlanden scheint die Struktur sich einigermaflen von der deutschen zu
unterscheiden, siche van Gerven, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 55 ff.; Schwar-

ze, European Administrative Law, 700.
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heit oder Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne). Obwohl die Anwendung dieser
Elemente in den verschiedenen Rechtssystemen einige Variationen hinsichtlich der
Strukeur und der Priifungsintensitit enthilt, insbesondere aufgrund der oft praktizier-
ten Doktrin des Ermessensspielraumes bzw. der margin of appreciation, scheinen die
Anwendungen sich in folgenden Definitionen zusammenfassen zu lassen:'"* Wihrend
das Geeignetheitselement eine gewisse Kausalitit zwischen der Mafinahme und dem
Ziel fordert, setzt das Erforderlichkeitselement, welches einen Vergleich aller aktuellen
zielerreichenden Mafinahmen vorgibt, die Anwendung der am wenigsten restriktiven
zielerreichenden Mafinahme voraus. Das dritte Element der VerhiltnismifSigkeit sezsu
stricto fordert eine Abwigung der positiven Konsequenzen des Ziels mit den negativen
Konsequenzen der Mafinahme. Diese Abwigung kénnte darum zu einer Zensur des
Ziels fithren."”

Obwohl eine Form des Verhiltismifligkeitsgrundsatzes eine weit reichende An-
wendung geniefit, ist es fiir die Beantwortung der skizzierten Fragestellung notwendig,
zu erwihnen, dass dieser Grundsatz keine weltweite Anwendung findet, sondern fiir
viele Rechtsordnungen sogar fremd ist. " Trotz der Tatsache, dass diese fehlende

" Supra, Fn. 113-115.

" Die Priifung der Elemente scheint gemiff dem Sinn und Zweck dann von einer ex ante-Position
durchgefiihrt zu werden, d.h., dass die Maf{nahme vom objektiven Gesichtspunkt des Staates vor
der Annahme der Mafinahme beurteilt werden muss, auch wenn die Beurteilung zuerst ex post ge-
macht wurde.

In Grof3britannien scheint z.B. die so genannte Wednesbury-formula, ausgedriicke im Fall Associa-
ted Provincial Picture Houses Ltd. v Wednesbury Corporation, [1948] 1 KB 223 noch herrschender
Grund fiir die Kontrolle der Verwaltung zu sein, nachdem der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz aus-
driicklich im Fall R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Brind [1991] 1 AC 696
abgelehnt worden ist, siche dazu Craig, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 88. Die-
se Formel ist zwar seit seiner urspriinglichen Ausformung als eine reine Unreasonable-Formel stin-
dig ausgeweitet worden. Im Fall R v Chief Constable of Sussex, ex parte International Trader’s Ferry
Lrd, [1998] 1 All ER 129, 157 wurde die Formulierung von Lord Green MR in Wednesbury auch
ausdriicklich kritisiert, siche Craig, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 94-99. In
der Theorie wird darum oft dariiber diskutiert, ob die Wednesbury-formula heute tatsichlich dem
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz gleichzusetzen ist, sieche zu der Diskussion Feldman, in: Ellis
(Hrsg.), The Principle of Proportionality, 122, Tridimas, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Pro-
portionality, 69; Jacobs, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 20, die alle dies vernei-
nen, obwohl die beiden Prinzipien zu den gleichen Ergebnissen fithren kénnten. Fiir eine andere
Ansicht, siche Hoffiman, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 107-115; Akehurst, The
British Yearbook of International Law (1981), 29 ff. In Frankreich ist der Verhiltnismifig-
keitgrundsatz auch nicht als ein allgemeines Prinzip anerkannt, siche T7eizgen, in: Kut-
scher/Ress/Teitgen/Ermacora/Ubertazzi (Hrsg.), Der Grundsatz der Verhiltnis-mifligkeit, 63;
Schwarze, European Administrative Law, 680 und 683. Die Kontrolle der Verwaltung wird hier
durch das principe de légalité durchgefiihrt, die aus der formellen Kontrolle der /égalité externe und
mit verschiedener Intensitit der materiellen Kontrolle der /égalité interne besteht, siche van Gerven,
in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 48-52. Diese letzte Kontrolle der Motive und
des Inhalts (Die Regeln der erreur manifeste, violation de la loi und détournement de pouvoir), die
auch Beispiele dafiir gibt, dass dies in der Priifung der Parlamentsakte durchgefiihrt wurde, siche
die Hinweise in van Gerven, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 50-51; Schwarze,
European Administrative Law, 684, dhnelt zwar einigermaflen dem Verhiltnismifligkeitsgrund-
satz, hat aber eine andere Struktur und Anwendungsbereich und stellt deshalb eine pragmatischere
Priifung dar. Der einzige Bereich, bei dem eine Anwendung der VerhiltnismiQigkeitspriifung in
Frankreich durchgefiihrt wird, ist im Bereich des Polizeirechts, siche die ,,Benjamin®-Entscheidung
von Conseil d’Etatvom 19.05.1933, kommentiert in Schwarze, European Administrative Law, 680
ff. Diese Situation des Verhilmismifligkeitsgrundsatzes in Frankreich ist der Norwegens dhnlich,
in der die Priifung innerhalb des Legalitersprinsipp erfolgt und eine zusitzliche Priifung nach der
Formel eines Verhiltnismifigkeitgrundsatzes abgewiesen wird — auch in der Priifung der Grund-
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weltweite Anwendung weitgehend auf die konstitutionellen Ordnungen der WTO-
Mitglieder zuriickzufiihren ist,”” muss es vermieden werden, einen Verhiltnismifig-
keitsgrundsatz als ein allgemeines Prinzip'™ aus den Rechtsordnungen der WTO-
Mitglieder zu induzieren, so wie es in der Europiischen Gemeinschaft passierte.”'

Die Frage, ob das Tatbestandsmerkmal ,reasonable” in Art. VI:1 GATS auf der

Priifung einer Form des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes basiert, wird in der Literatur
nur in geringem Mafle erwihnt und ist bisher nicht befriedigend anzdysiert.122 Im Fol-
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rechte des Grundgesetzes, vgl. Andenes, Statsforfatningen i Norge. Zwar erfolgt die Priifung der
Verwaltung durch die Lehre der Forvaltningsmisbruk und des Parlaments durch verschiede entwi-
ckelte Unbilligkeitstheorien, aber diese Lehren legen nach herrschender Meinung andere Struktu-
ren und andere Inhalte als der Verhiltnismiligkeitsgrundsatz zu Grunde. Diese konnen aber zu
den gleichen Ergebnissen wie der Verhiltnismifligkeitgrundsatz fithren, vgl. z.B. die ,Isene®
Rechtsprechung des Hoyesterert publiziert in: Re. 1981 745. In den USA ist die Anwendung des
Verhiltnismifligkeitgrundsatzes auch nicht anerkannt. Dort erfolgt die Priifung der Vereinbarkeit
mit der constitution durch einen ,balancing test“, mit dem Maf3stab, ob die Belastung ,clearly ex-
cessive” ist, vgl. dazu Leebron, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation.

In vielen WTO-Mitgliedern hat die Arbeitsteilung zwischen den judikativen, exekutiven und
legislativen Gewalten als praktische und rechtliche Folge, dass den nationalen Gerichten eine be-
grenzte Priifungskompetenz zukommt, in der es um die Gesetzgebung des Parlaments oder die
Akte der Verwaltung, in besonderem Mafle das freie Ermessen, geht. In England ist diese Situati-
on besonders auffillig aufgrund der stirkeren Rolle der Parliamentary Sovereignty, die die Zuriick-
haltung der Gerichte durch die Wednesbury-formula erkliren kann, siche dazu Green, in: Ellis
(Hrsg.), The Principle of Proportionality, 147; Craig, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proporti-
onality, 97-98. In Frankreich und in Skandinavien scheinen die Gewaltenteilung und der starke
Zentralismus der legislativen Gewalt auch dieselbe Zuriickhaltung zu begriinden, siche van Ger-
ven, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 51. Diese Situation ist aber unterschiedlich
zu der Situation zu betrachten, in der diese Arbeitsteilung aufgrund unterschiedlicher Griinde
nicht linger so relevant ist. In Bundesstaaten wie Deutschland und teilweise Belgien ist das, auf-
grund der in der Verfassung garantierten verschiedenen Lokalisierungen der Gewalt auf verschie-
denen Niveaus und Gebieten, oft der Fall. Da die konstitutionelle Struktur hier selbst eine starke
gerichtliche Kontrolle notwendig macht, werden die Bedenken aufgrund der Gewaltenteilung und
die dadurch notwendige Arbeitsteilung nicht so eine grofe Rolle wie in Lindern mit einer zentrali-
sierten Gewalt spielen, sieche van Gerven, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 59 ff.

Siehe Art. 38 Nr. 1 (c) der Statuten des IGH.
Hilf JIEL 4 (2001), 124-125 und 127.

Die Literatur gibt auch verschiedene Antworten auf die Frage, ob ein Verhiltnismifligkeitsgrund-
satz in diesem Tatbestandsmerkmal zu finden ist. Viele der Autoren, die die Frage untersuchen,
fithren lediglich eine Wortlautinterpretation durch. Folgende Autoren sprechen sich fiir die An-
wendung oder Teilanwendung eines Verhiltnismifligkeitgrundsatzes hinsichtlich des Tatbe-
standsmerkmal ,reasonable” in Art. VI:1 GATS aus Delbriick, Das Staatsbild im Zeitalter wirt-
schaftsrechtlicher Globalisierung, 14: ,Allgemein wird bestimmt, dass die WTO-Mitglieder si-
cherzustellen haben, dass die innerstaatlichen Regelungen bzw. Mafinahmen, die den Handel mit
Dienstleistungen betreffen ’angemessen, objektiv und unparteiisch’ angewendet werden (Art.
VI:1). Damit wird auf das Prinzip der Verhiltnismifligkeit und der Nichtdiskriminierung abge-
hoben.“; Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, Rn. 98: ,Art. VI:1 GATS gebietet, dass
allgemein geltende Mafinahmen angemessen, objektiv und unparteiisch angewendet werden. Eine
angemessene Anwendung setzt voraus, dass die eingesetzen Mittel nicht tiber das zur Erreichun

des regulatorischen Zwecks erforderliche Maf§ hinausgehen. Insofern enthile Art. VI:1 GATS eine
Teilgewihrleistung des Verhaltnismifligkeitgrundsatzes®; Pitschas, in: Prief3/Berrisch (Hrsg.),
WTO-Handbuch, Rn. 130: ,Die Anwendung allgemein giiltiger Maffnahmen muss ’angemessen’
sein. Um diesem Erfordernis gerecht zu werden, muss die Verwaltung beriicksichtigen, welchen
regulatorischen Zweck eine Mafinahme verfolgt (Mittel-Zweck Relation). Eine Durchfiihrung ei-
ner Mafinahme, die zur Erreichung ihres intendierten Zwcks nicht notwendig ist, d.h. die tiber
das hinausgeht, was zur Erreichung des Zweckes erforderlich ist, ist nicht statthaft. Gefordert ist
mit anderen Worten eine solche administrative Umsetzung, die den Handel mit Dienstleistungen
im Hinblich auf das von der betreffenden Mafinahme angestrebte Ziel am wenigsten beeintrich-
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genden wird der Versuch unternommen werden, diesen Missstand durch eine tiefge-

hende Analyse der relevanten Quellen zu beantworten.

123

(2) Engere Systematik

(a) Systematik im Satz

Im Sinne der allgemeinen Methodenlehre stellt die engere Systematik eine Ausle-

gungghilfe bei der Beantwortung der Fragestellung dar. Wie bereits dargestellt ent-
hielt der Art. VI:1 schon ein Diskriminierungsverbot, welches jede ungiinstigere Be-
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tigt.“ In der Fufinote 287 steht dazu: ,,Insoweit ist es gerechtfertigt, Art. VI Abs. 1 als Ausdruck
des Verhiltnismifigkeitsprinzip anzusehen.; Luff; in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulati-
on, 206; ,[According to Art. VI:1] WTO members must ensure that formalitites 1mposed on fo-
reign entrants are not more burdensome than necessary to achieve the objective sought [...].“ (An-
derung durch Verf)). Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 66 unter-
nimmt seinerseits keinen Versuch die Fragestellung zu beantworten: , It is possible that this requi-
rement — especially its reasonableness prong — may be employed and developed in WTO dispute
settlement to impose substantive obligations of proportionality in connection with domestic regu-
lation.“ In Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 32; ”[TThere are three
possible sources of a rule of necessity or proportlonallty that might be applied to a domestic regu-
lation under the GATS. First, and least likely, is the ’reasonableness’ requlrement [...] under Ar-
ticle VI:1 of the GATS.” (Anderung durch Verf). Die Anwendung eines Verhiltnismiflig-
keitgrundsatzes ablehnend, Krajewski, National Regulation, 128: ,Article VI:1 is a relatively gene-
ral obligation, which does not seem to extend beyond the prohibition of discriminatory and ar-
bitrary administration of measures.*; Moos,Telekommunlkatlonsreguherung, 268 ff; ,,[Art VI:1]
enthile Verpflichtungen beziiglich des Verwaltungsverfahrens und st damit — dhnlich wie Art. X
Abs. 3 GATT — Ausdruck eines ’Re u[ato;j/ Due Process’” (Anderung durch Verf.); Pauwelyn,
World Trade Review 4 (Nr. 2 2005), 132: "Domestic regulation, in contrast, is subject to broad
regulatory autonomy and, as a rule, violates GATT or GATS only when it discriminates against
imports.”; Stoll/Schorkopf, WTO, Rn. 550; ,[...] einem allgemeinen Verfahrensgrundsatz [...]*
(Anderung durch Verf.); und hinsichtlich Art. X:3 (a) GATT; Tietje, Normative Grundstruktu-
ren, 262-263: ,Inhaldich legt Art. X:3 (a) GATT ein Willkiirverbot fest.“ Problematisch mit den
ablehnenden Auslegungen mindestens von Krajewski und Moos ist, dass sie die Ablehnung darin
begriinden, dass der Wortlaut knapp ist. Wie das Tatbestandsmerkmal ,necessary® gezeigt hat,
kann aber die Knappheit des Wortlauts per se kein Argument gegen die Anwendung des Verhile-
nismifligkeitgrundsatzes darstellen. Hinsichtlich der Autoren, die allgemein iiber das Tatbe-
standsmerkmal ,,reasonable“ im WTO-Recht sprechen, aber nicht spezifisch hinsichtlich des Art.

VI:1, siche HilflPuth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg) European Integration and Interna-
tional Co- Ordination, 199: ,Requirements to imply the 'necessary’, ’appropriate’ or 'reasonable’

measures dealing with international trade problems [...] are common language of the GATT 1994
and other multilateral trade agreements. [...] Therefore, at least the single constitutive elements of
the principle of proportionality [...] i.e., the requ1rements of effectlveness/sultablhty, necessity,
and reasonableness/adequacy — are part of the corpus iuris of WTO law.“ (Anderung durch Verf.);

Desmedy, JIEL 4 (2001), 447: ,[...TThe proportionality principle could be found throughout o-
ther WTO agreements as well, notably through words such as 'necessary’, ‘reasonable’, "least trade
restrictive’ or any other language whereupon the application of proportionality obligations could
be based.“; Osiro, Legal Issues of Economic Integration 29 (2002), 138: ,A proportionality test
may be crucial for evaluating whether the level of protection or enforcement of a measure is reaso-
nable.“

Die Notwendigkeit einer tiefgehenden Auslegung des relativ neuen GATS ist in Canada — Certain
Measures Affecting the Automotive Industry Report of the Appellate Body adopted 19.06.2000,
WT/DS139/AB/R — WT/DS142/AB/R, Rn. 184 so ausgedriickt: ,Given the complexity of the
subject-matter of trade in services, as well as the newness of the obligations under the GATS, we
believe that claims made under the GATS deserve close attention and serious analysis.

Supra, B.I1.2.
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handlung zwischen den Handelspartnern verbietet. Aus dieser Auslegung des Diskri-
minierungsverbots kann geschlossen werden, dass auch ein Willkiirverbot davon er-
fasst wird, da eine willkiirliche Behandlung iiber einen gewissen Zeitraum zwingend
zu einer ungiinstigeren Behandlung eines Handelspartners fithren wiirde. Da auch ein
Begriindungsgebot eine Voraussetzung fiir die Priifung des Diskriminierungsverbots
ist, wird auch dieses davon erfasst.

Aufgrund dessen scheint das Tatbestandsmerkmal ,reasonable® im Sinne der all-
gemeinen Methodenlehre iiber einen Inhalt des Willkiirverbots bzw. Begriindungsge-
bot hinauszugehen. Wire dies nicht der Fall, wiirde ,reasonable® nur das Gleiche wie
das Diskriminierungsverbot widerspiegeln, d.h. entweder ein Begriindungsgebot oder
ein Willkiirverbot sein. Dies wiirde wiederum bedeuten, dass entweder das Diskrimi-
nierungsverbot oder das Tatbestandsmerkmal ,reasonable® 7nutil wire. Da aber eine
solche Auslegung gegen die grundlegenden Auslegungsregeln des allgemeinen Vélker-
rechts und des WTO-Rechts™ verstoflen wiirde, ist diese Agumentation nur schwer
aufrechtzuerhalten. Diese Auslegung stiitzt sich auch auf Argentina — Hides and
Leather, wo das Panel hinsichtlich des dhnlichen Wortlauts in Art. X:3 (a) GATT ge-

sagt hat, dass jedem Tatbestand seine eigene Bedeutung zukommt."™

(b) Verhiltnis zu Art. VI:4 GATS
In Artikel VI:4 GATS werden einige Elemente des VerhiltnismifSigkeits-

grundsatzes durch den Wortlaut ,not more burdensome than necessary to ensure the
quality of the service sichtbar. Da eine Verkdrperung des Verhiltnismifligkeitsgrund-
satzes schon vorhanden ist, konnte dies gegen die Anwesenheit eines Verhiltnismi-
Bigkeitgrundsatz in Art. VI:1 sprechen.

Art. VI:4 unterscheidet sich aber von Art. VI:1 in vielerlei Hinsicht."”” Zum einen
haben die Bestimmungen verschiedene Anwendungsbereiche. Art. VI:1 bezieht sich
hauptsichlich auf die Anwendung einer Maflnahme, * wihrend Art. VI:4 auch die
Mafinahmen per se betrifft. Zweitens konnte der Wortlaut in Art. VI:4 wegen der
Formulierung ,not more burdensome® statt ,not more trade restrictive® strenger als
ein normaler Verhiltnismifligkeitsgrundsatz sein. Drittens ist Art. VI:4 auch strenger
hinsichtlich der legitimen Ziele, soweit die MafSnahmen nur das Ziel ,to ensure the
quality of the service® erreichen diirfen, wihrend der Wortlaut in Art. VI:1 keine Be-
grenzung der legitimen Ziele enthilt. Dariiber hinaus und als vierte Unterscheidung
deutet der Wortlaut ,necessary® statt ,reasonable® auf eine stirkere Priifungsintensitit
des Verhiltismifligkeitsgrundsatzes hin.

Da sich der VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz in Art. VI:4 von dem moglichen Ver-
hiltnismifligkeitsgrundsatz in Art. VI:1 unterscheidet, gibt es keine Duplizierung der

" Z.B. United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Ap-
pellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 121.

126 Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.86: "However, we note that in this in-
stance the three requirements are legally independent in that Customs laws regulations and rules
must satisfy each of the three standards.”

" Zu der weiteren Untersuchung dieser Fragen nfra B.IIL3 c).

" Supra, BIL1 o).
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beiden Tatbestinde in Art. VI. Die Anwesenheit des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes
in Art. VI:4 spricht deshalb nicht gegen eine Auslegung von Art. VI:1, welcher die

Nutzung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes als Priifungsmaf3stab vorsicht.

(3) Weitere Systematik
(a) Die Auslegungen der Streitentscheidungsorgane hinsichtlich des Art. X:3 (a) GATT

Der Wortlaut von Art. VI:1 GATS gleicht dem von Art. X:3 (a) GATT, mit dem
Unterschied, dass die Bestimmung des GATT ,uniform® statt ,objective® vor-
schreibt.”” Das Vorschreiben einer ~reasonable“-Anwendung einer Mafinahme besteht
aber in beiden Bestimmungen, und da beide, dem Wortlaut nach, den gleichen An-
wendungsbereich im GATT bzw. GATS haben, kénnte die bestehende Praxis der
Streitentscheidungsorgane hinsichtlich des Tatbestandsmerkmal ,reasonable® des
Art. X:3 (a) GATT auch fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,reasonable® des
Art. VI:1 GATS Relevanz haben.™

In Argentina — Hides and Leather™ hat das Panel die Ubereinstimmung der Maf3-
nahme Argentiniens” mit Art. X:3 (a) GATT fiir den Export von argentinischen
Rinderfellen beurteilt. Da die Mafinahme Argentiniens aufgrund der Anwesenheit der
Vertreter der konkurrierenden Industrie die Gefahr einbezog, Geschiftsgeheimnisse
zu verraten, befand das Panel, dass ein Verstof§ gegen das Tatbestandsmerkmal , rea-
sonable® vorlag.”™ Es stellt sich hier die Frage, welchen Maf3stab das Panel in seiner
Priifung des Tatbestandsmerkmals ,,reasonable® angewandt hat.

In dieser Untersuchung ist zunichst auf die Schlussfolgerung des Panels hinzuwei-
sen, da dieses hier das Ziel der innerstaatlichen Mafinahme™ und die relevante Maf3-
nahme'” betont hat. Das Panel legt damit fiir die Beurteilung — so kénnte argumen-
tiert werden — ein ,,Ziel-Mittel-Verhiltnis“ zu Grunde. Wenn es schon ein absolutes
Verbot gegen solche Mafinahmen, die in casu beurteilt wurden, gibe, dann wire nim-
lich der Hinweis des Panels auf das Ziel nicht notwendlg Diese Argumentations-
struktur, in der die MafSnahme im Verhiltnis zu dem Ziel als nicht ,,reasonable® be-
funden wird, scheint dem Geeignetheits- und Erforderlichkeitselement des Verhilt-
nismifligkeitgrundsatzes sehr nahe zu sein.

¥ Art. X:3 (a) GATT lauter wie folgt: , Each contracting party shall administer in a uniform, impar-

tial and reasonable manner all its laws, regulations, decisions and rulings of the kind described in
paragraph 1 of this Article.

Obwohl keine stare decisis im WTO-Recht exisitert, hat die Praxis des Streitbeilegungssystem Re-
levanz fiir die Auslegung der Rechtsfragen, vgl. Art. 3.2 DSU.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R.

Die in Frage stehende Mafinahme war die argentinische Resolution 2235, die die Anwesenheit der
Vertreter der argentinischen Gerbereiindustrie bei der Zollkontrolle gestattete.

Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.94.

B [éia; ) ,[A] process aimed at assuring the proper classification of products.“ (Anderung durch
Vert.

Ibid.: ,[A] process (...) which inherently contains the possibility of revealing confidential business
information.“ (Anderung durch Verf.).

" Siehe auch ibid., Rn. 11.90.
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Dariiber hinaus scheint solch ein Ergebnis von der weiteren Argumentationsstruk-
tur des Panels unterstiitzt zu werden. Eine Geeignetheitspriifung der Mafinahme wird
insbesondere deutlich durch die folgende Aussage des Panels, in der das Mittel im
Vergleich zum Ziel als ungeeignet angesehen wird:

"We do not see why ADICMA must have access to such information,
which by its nature is confidential and which is made available to it as a
participant in the Customs clearance process for the purposes of proper
classification, in order to combat fraud and mistakes with respect to assess-
ment of export duties and awarding of export ‘refunds’ ™"

Eine Erforderlichkeitspriifung scheint auch durch die Prisentation des Panels ei-
ner potentiellen alternativen Durchfithrung der Mafinahme durchgefiihrt zu werden:

”While it could be argued that the exporter could send a representative
or agent and may thereby conceal his identity, imposing such a burden
with respect to an exporter's own products would be unreasonable.”"””

Schlussfolgernd hat also das Panel in der Priifung der Ubereinstimmung der An-
wendung der Mafinahme mit dem Tatbestandsmerkmal ,reasonable® in Art. X:3 (a)
GATT eine Geeignetheits- und Erforderlichkeitspriifung in Argentina — Hides and
Leather durchgefiihrt.

Im Fall US — Stainless Steel” wurde auch das Tatbestandsmerkmal ,reasonable® in
Art. X:3 (a) GATT zum Klagegegenstand gemacht. In diesem Fall war zu untersu-
chen, ob die mégliche Abweichung der USA von der etablierten Praxis bei der Festset-
zung von Preisen hinsichdlich einer ,,Dumpin%untersuchung“ einen Verstof§ gegen das
Tatbestandsmerkmal ,reasonable® darstellte.” Gemif} dem Panel begriindeten sich
diese Abweichung und die dadurch differierende Anwendung von Mafinahmen aller-
dings darin, dass zwei verschiedene Sachverhalte vorlagen. Die verschiedenen Anwen-
dungen gler MafSnahmen waren darum gerechtfertigt und der Klagepunkt wurde ab-
gelehnt."'

Das Panel hat aber auch in einem obiter dictum'” hinsichtlich der Anwendung des
Art. X:3 (a) GATT eine Aussage gemacht, die auf den ersten Blick fiir eine vorsichtige

" Ibid., Rn. 11.91. (Hervorhebung im Text durch Verf.). Siche auch die beiden letzten Sitze in Rn.
11.92: , Thus, even if we were to consider it reasonable for the tanners to be involved in the export
clearance process, there would be no reason whatever for them to see the prices as these would be ir-
relevant to the assessment of export duties. We also see no need for them to be made aware of the des-

tination or quantities involved as these data are irrelevant zo the tasks ADICMA representatives are
involved in.“ (Hervorhebung durch Verf.).

Ibid., Rn. 11.93. Diese Aussage scheint aber etwas tiberfliissig, da das Panel durch die Geeignet-
heitspriifung schon die Mafinahme als ungeeignet befunden hat und darum keine Erforderlich-
keitspriifung durchzufiihren brauchte.

United States — Anti-Dumping Measures on Stainless Steel Plate in Coils and Stainless Steel Sheet and
Strip from Korea, Report of the GATT Panel adopted 01.02.2001, WT/DS179/R.

“" Ibid., Rn. 6.46.

"' Ibid., Rn. 6.51. Obwohl ,reasonable“ der Klagepunkt war, scheint es der Argumentation nach so,
dass der Klagepunke sich eigentlich nur gegen das Tatbestandsmerkmal ,uniform® richten sollte.
Ungeachtet dessen ist die Aussage des Panels im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal ,reaso-
nable“ gemacht worden.

Von den beiden Begriindungen fiir die Losung des Falles in Rn. 6.50 und Rn. 6.51 geht nicht
eindeutig hervor, welche die ratio decidendi darstellen soll und welche das obiter dictum. Die For-
mulierung in Rn. 6.50 scheint aber weniger dogmatisch und ohne Konkretisierungen einer
Rechtsregel zu sein, und dhnelt deshalb mehr einem obiter dictum. Der Wortlaut ”in any event” in
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Anwendung des Art. X:3 (a) sprechen kénnte, einschliefflich auch gegen die magliche
Anwendung des Verh'z'Lltnisméiﬁigkeitsgrunclsatzes.143

Eine nihere Analyse spricht aber gegen eine solche Auslegung. Die Aussage des
Panels betrifft nur die Situation, in der sich eine Mafinahme mdglicherweise nicht in
Ubereinstimmung mit zationalem Recht befindet. Ob die Mafinahme moglicherweise
nicht mit der W7 O-Rechtsordnung und den dadurch eingefithrten Mafistiben iiber-
einstimmt, ist eine andere Frage, zu der sich das Panel nicht duflert. Folglich spricht
der Fall US — Stainless Steel nicht gegen die Herleitung eines Verhiltnismif3ig-
keitgrundsatzes aus Art. X:3 (a) GATT oder Art. VI:1 GATS.

(b) Untersuchung ihnlicher Tatbestinde in der WTO-Rechtsordnung

In der WTO-Rechtsordnung existieren mehrere Tatbestandsmerkmale, die wie
,reasonable® die Abwigung zwischen dem Souverinititsprinzip und der in der WTO-
Rechtsordnung wahrgenommenen Handelsliberalisierung fordern und dann auf einen
Priifungsmafistab fiir deren Abwigung hinweisen."*

Der Priifungsmafistab, der sich hinsichtlich dieser Tatbestandsmerkmale entweder
durch den Wortlaut oder durch die Entscheidungen der Streitentscheidungsorgane
herauskristallisiert hat, kénnte eine Auslegungshilfe fiir die Auslegung des Priifungs-
mafistabs in Art. VI:1 GATS darstellen. Fiir eine solche Auslegung sprechen rechtssys-
tematische Betrachtungen, da dhnliche Situationen auch dhnlich gelést werden soll-
ten."” Um die Rule of Law™ zu fordern und ein konsequent durchdachtes Rechtssys-

Rn. 6.51 unterstiitzt dieses, da dieser so verstanden werden kann, dass das Panel eine weitere Kon-
kretisierung seiner Aussage nicht fiir notwendig befand, weil es seine Begriindung auf das in Rn.
6.51 vorgefiihrte Argument baut.

United States — Anti-Dumping Measures on Stainless Steel Plate in Coils and Stainless Steel Sheet and
Strip from Korea, Report of the GATT Panel adopted 01.02.2001, WT/DS179/R, Rn. 6.50. Siche
insb.: It was not in our view intended to function as a mechanism to test the consistency of a
Member's particular decisions or rulings with the Member's own domestic law and practice; that is
a function reserved for each Member's domestic judicial system, and a function WTO panels
would be particularly ill-suited to perform. An incautious adoption of the approach advocated by
Korea could however effectively convert every claim that an action is inconsistent with domestic
law or practice into a claim under the W70 Agreement.” (Hervorhebung im Original).

" Vgl. z.B. Art. 46 TRIPS (the need for proportionality); Art. VIII:3, XI:2 (b) und (c), XII:2 (a),
XII:3 (c) (1), XVIII:9, XIX:1 (a) und (b), XX (a), (b), (d) und (i) GATT; Art. 2.2, 3.2, 9.1 SPS;
Art. 5.2.7 TBT; Art. 7.1 (iii), 11.1 Anti Dumping Agreement; XIV (a), (b) und (c) GATS (neces-
sary); Art. XXIII:2 GATT; Art. 2.8 TBT; Art. 4.10, 4.11 SCM Agreement (appropriate); Art.
XII:3 () (i1), XVIII:10 GATT; Art. VI:1 GATS, Art. 2.9.4 TBT (reasonable); Art. XX (f) GATT
(imposed for); Art. XX (j) GATT (essential to); Art. XX (c), (e) und (g) (relating to); Art. 2.2 TBT
(not [...] more trade-restrictive than necessary to fulfil a legitimate objective); Art. 5.6 SPS (Not
more trade-restrictive than required to achieve the appropriate level of sanitary of phytosanitary
protection.); Art. 9.1 Anti Dumping Agreement (adequate); Art. VI:4 GATS (not more burden-
some than necessary to ensure the quality of the service); Art. 5.4 SPS (take into account the ob-
jective of minimising negative trade effects); Art. XX (j) GATT (undertaken in pursuance of) und
Art. XIV (d) GATS (aimed at ensuring). Auf Art. 4.10 und 4.11 SCM Agreement bezieht sich die
Fufinote: ,, This expression is not meant to allow countermeasures that are disproportionate in light

of the fact that the subsidies dealt with under these provisions are prohibited.” (Hervorhebung
durch Verf.).

" Siehe dazu Hilf JIEL 4 (2001), 112.

““ Fiir eine weitere Darstellung der Rule of Law in der WTO-Rechtsordnung, siche 7bid., 120; Jack-
son, JIEL 1 (1998), 4 ff.; Petersmanmn; JIEL 1 (1998), 25-48.
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tem aufzubauen, wire es inkonsequent, dhnliche Rechtsfragen anders zu behandeln
und sich dadurch Einzelregeln und Einzelfallldsungen hinzugeben. Ein ausdriickliches
Argument dafiir, dass solche iibergreifenden Betrachtungen fiir die WTO-
Rechtsordnung Relevanz haben, enthilt die Priambel des Ubereinkommens zur Er-
richtung der Welthandelsorganisation, die ein prinzipienstabiles System vorschreibt."”
Auch Art. 3.2 DSU scheint dies zu gew'zihrleisten.148

Aus dem Wortlaut der vielen Bestimmungen werden ganz oder teilweise die Ele-
mente des Verhiltnismifligkeitgrundsatzes — Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ver-
hiltnismiligkeit sensu stricto — ersichtlich.'” Diese verbreitete Anwendung der Ele-
mente des Verhiltnismifligkeitgrundsatzes kénnte im Sinne systematischer Betrach-
tungen dafiir sprechen, dass die teilweise oder vollstindige Anwendung des Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatzes immer als Priifungsmaf$stab fiir diejenigen Tatbestinde an-
zuwenden wire, die eine Abwigung zwischen dem Souverinititsprinzip und der ge-
wihrleisteten Handelsliberalisierung in der WTO-Rechtsordnung fordern.

Solch eine Auslegung benétigt aber eine weitere Erliuterung und es bleibt zu kli-
ren, ob die Konkretisierungen der verschiedenen erwihnten Tatbestandsmerkmale,
unabhingig vom Wortlaut, zu der Herauskristallisierung eines gemeinsamen Prii-
fungsmaf3stabs gefiihrt haben. Im Folgenden werden einige ausgewihlte Regulierun-
gen untersucht, die aufgrund ihrer hinreichenden Konkretisierung im Wortlaut oder
durch die Streitentscheidungsorgane fiir solch eine Untersuchung geeignet sind.

(1) Art. XX GATT und Art. XIV GATS

Art. XX GATT ist schon in mehreren Verfahren Gegenstand der Auslegung
durch die Streitentscheidungsorgane gewesen,150 Art. XIV GATS hingegen nur ein-
mal.”" Die Bestimmungen weisen sowohl in ihren verschiedenen Absitzen als auch in

7 Vgl. der Worlaut der Praambel Abs. 5: ,, Determined to preserve the basic principles and to further

the objectives underlying this multilateral trading system.“ Siche weiter dazu 7T7ezje, Normative
Grundstrukturen, 183.

" Ebenso Hilf JIEL 4 (2001), 116.

1 Supra, Fn. 144.

10 Vgl. die neuesten Berichte des Appellate Body. Dominican Republic — Measures Affecting the Impor-
tation and Internal Sale of Cigarettes, Report of the Appellate Body adopted 19.05.2005,
WT/DS302/AB/R; European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, Report of the Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R; Korea — Measures
Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body adopted
10.01.2001, WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R; United States — Import Probibition of Certain
Shrimp —and  Shrimp  Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998,
WT/DS58/AB/R; United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of
the Appellate Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R. Von der Literatur zur neuen ,necessa-
ry“ — Analyse in Art. XX GATT, siche vor allem Desmeds, JIEL 4 (2001), 441-480; Neu-
mann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 199-233; Hilf/Puth, in: Bogdan-
dy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European Integration and International Co-Ordination; Osiro, Legal
Issues of Economic Integration 29 (2002), 123-141.

“' Hinsichtlich Art. XIV (a) und (c) GATS, siehe United States — Measures Affecting the Cross-Border
Supply of Gamling and Betting Services, Report of the Appellate Body adopted 20.04.2005,
WT/DS285/AB/R.
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ihren Priambeln™ auf eine Abwigung zwischen der souverinen Befugnis der WTO-
Mitglieder, staatliche Mafinahmen zu treffen, und der Handelsliberalisierung hin."”
Gemify dem vom Appellate Body entwickelten ,,Two-Tier Test“ muss eine Maf3-
nahme zunichst anhand der einzelnen Absitze und dann anhand der Priambel ge-
priift werden,” und im Sinne der Auslegung sollte diesem Muster gefolgt werden.

((@)) Die Priifung der einzelnen Absitze

Die Wortlaute in den verschiedenen Absitzen — ,necessary®, ,relating to“, ,,impo-
sed for®, ,undertaken in pursuance of*, ,essential to“ und ,aimed at ensuring” — stel-
len durchweg eine Kausalititsforderung zwischen der Mafinahme und dem in den
Absitzen legitimen Ziel dar. Dies wurde durch die Auslegung von ,necessary” in (b)
und (d) in Art. XX GATT und (a) und (¢) in Art. XIV GATS und von ,relating to*
in Art. XX (g) GATT in mehreren Entscheidungen der Streitentscheidungsorgane
besté’ttigt.155

Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,necessary muss die Maf$nahme nach die-
ser Konkretisierung zuerst die Geeignetheitspriifung iiberstehen, in welcher laut des
Appellate Body die Mafinahme fiir die Zielerreichung zwar nicht unverzichtbar sein
muss, aber auch die blofle Mitwirkung die Kausalititsforderung von ,necessary“ be-
friedigen konnte.” Es wird aber vom Appellate Body prizisiert, dass die Kausalititsfor-
derung niher an der Unverzichtbarkeit als nur an der der bloflen Mitwirkung liegt.m
In der konkreten Festlegung der erforderlichen Kausalitit muss eine Abwigung zwi-
schen mehreren Faktoren erfolgen, vor allem beziiglich der Effektivitit der Mafnah-
me das Ziel zu erreichen, der Wichtigkeit des Ziels und der Handelsrestrikeivitit der
Mafnahme."

Die Auslegung von ,necessary® setzt aber auch eine Priifung der Erforderlichkeir
voraus, in welcher gefragt wird, ob eine alternative Mafinahme vorliegt, die genauso

152

Aufgrund des Wortlauts ,applied” steht nur die Anwendung der Regeln hier in Frage, siche z.B.
United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Bo-
dy adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 22.

" Dort wo der Wortlaut in Art. XX GATT identisch mit dem in Art. XIV GATS ist, hat dieser
Relevanz fiir die Auslegung des GATS, siche United States — Measures Affecting the Cross-Border
Supply of Gamling and Betting Services, Report of the Appellate Body adopted 20.04.2005,
WT/DS285/AB/R, Ra. 291.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate
Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 22.

> Infra.

" Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef; Report of the Appellate Body
adopted 10.01.2001, WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R, Rn. 161-162 und 164: ,At one
end of this continuum lies ‘necessary’ understood as ‘indispensable’; at the other end, is ‘necessary’

¢

taken to mean as ‘making a contribution to™.

""" Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body
adopted 10.01.2001, WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R, Rn. 161-162 und 164.

7

™ Es ist fraglich, ob der Appellate Body die Erforderlichkeitspriifung durchfiihrt, wenn er nach der
Geeignetheitspriifung die Mafinahme als “indispensable” befunden hat. Da es dann keine alterna-
tiven Mafinahmen gibe, wiirde eine Erforderlichkeitspriifung in einer solchen Situation dazu fiih-
ren, dass das Ziel des WTO-Mitglieds nicht erreicht werden wiirde. Dies spricht dafiir, dass eine
Erforderlichkeitspriifung nicht durchzufiihren ist. Sieche auch Osiro, Legal Issues of Economic In-
tegration 29 (2002), 134-135.
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effeﬁtiv in der Zielerreichung wie die aktuelle Mafinahme,'” aber weniger eingreifend,
ist.

Weder zusitzliche Kosten'” noch administrative Schvvierigkeiten163 durch eine al-
ternative MafSnahme scheinen deren Relevanz auszuschlieflen. Eine alternative Maf3-
nahme im Sinne der Erforderlichkeitspriifung besteht jedoch dann nicht, wenn sie fiir
das Mitglied der WTO nahezu unméglich durchzufiihren wire oder iibermifiige Biir-
den, z.B. unerschwingliche Kosten oder erhebliche technische Schwierigkeiten, mit
sich bringen wiirde.""

Wenn eine solche alternative Maf$nahme Vorliegt,165 muss laut des Appellate Body
gefragt werden, ob deren Anwendung verniinftigerweise hiitte erwartet werden kin-
nen.'” Die Beurteilung dieses letzten Maf3stabs hingt von einer Abwigung mehrerer
Faktoren ab, die der Abwigung bei der Geeignetheitspriifung dhnelt. Obwohl nicht
als abschlieflend zu verstehen, sind neben den Schwierigkeiten bei der Implementie-
rung der Mafinahme drei Faktoren in dieser Abwigung von dem Appellate Body kon-
kretisiert worden — der Wert des Ziels,'” die Effektivitit der Mafinahme und deren
Handelsrestriktivitit.'” Diese Abwigung ist so zu verstehen, dass eine Mafinahme

" European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of

the Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 174; United States — Measures
Affecting the Cross-Border Supply of Gamling and Betting Services, Report of the Appellate Body a-
dopted 20.04.2005, WT/DS285/AB/R, Rn. 308.

European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of
the Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 172; United States — Section 337
of the Tariff Act of 1930, Report of the GATT Panel adopted 07.11.1989, L/6439 — 36S/345,
Rn. 5.26.

" Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body
adopted 10.01.2001, WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R, Rn. 181.

Als ein Beispiel siehe United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report
of the Panel adopted 29.01.1996, WT/DS2/R, Rn. 6.28.

United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gamling and Betting Services, Report
of the Appellate Body adopted 20.04.2005, WT/DS285/AB/R, Rn. 308; Dominican Republic —
Measures Affecting the Importation and Internal Sale of Cigarettes, Report of the Appellate Body a-
dopted 19.05.2005, WT/DS302/AB/R, Ra. 70.

Der Vergleich der Mafinahmen erfolgt im Lichte dieses Abwigungsprozesses, jedoch verdeutlich
der Prozess auch die alternativen MafSnahmen, siche United States — Measures Affecting the Cross-
Border Supply of Gamling and Betting Services, Report of the Appellate Body adopted 20.04.2005,
WT/DS285/AB/R, Rn. 307.

Die verwandten Wortlaute sind: ,,Could reasonably be expected to employ® oder , reasonably avai-
lable®, siehe z.B. United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gamling and Betting
Services, Report of the Appellate Body adopted 20.04.2005, WT/DS285/AB/R, Rn. 307-308; Eu-
ropean Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the
Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 170-172; Korea — Measures Affecting
Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body adopted 10.01.2001,
WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R, Rn. 166; Thailand — Restrictions on Importation of and
Internal Taxes on Cigarertes, Report of the GATT Panel adopted 07.11.1990, DS10/R, 375/200,
Rn. 75; United States — Section 337 of the Tariff Act of 1930, Report of the GATT Panel adopted
07.11.1989, L/6439 — 36S/345, Rn. 5.26.

Da das Ziel hier nur einen Faktor in einer Abwigung darstellt, und es nicht beurteilt wird, ob die
Maéglichkeit einer Zensur besteht, wird keine sensu stricto-Priifung ausgefiihrt.

United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gamling and Betting Services, Report
of the Appellate Body adopted 20.04.2005, WT/DS285/AB/R, Rn. 306; European Communities —
Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body adopted
05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 171; Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and
Frozen Beef, Report of the Appellate Body adopted 10.01.2001, WT/DS161/AB/R -
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eines WTO-Mitglieds wahrscheinlich als ,necessary® zu betrachten ist, wenn sie ein

wertvolles Ziel wahrnehmen und einen hohen Grad an Effektivitit zur Erreichun§ des

Ziels aufwenden wiirde, auch wenn sie sehr handelsrestriktive Wirkungen hitte."” Da

der Appellate Body durch diese Abwigung seine Priifungsintensitit auf die Anwesen-

heit einer alternativen MafSnahme reduziert, in der sensible Themen vorliegen, kénnte

er hier tatsichlich ein Modell angewandt haben, welches dem Konzept des margin of
appreciation gleicht.”

In den Entscheidungen der Streitentscheidungsorgane hinsichtlich des Begriffs
»necessary” ist keine Priifung des sensu stricto-Elements, d.h. der Zensur des aktuellen
Ziels, durchgefiihrt worden. ' Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals Lrelating to“ in
Art. XX (g) GATT erfolgt auch eine Geeignetheitspriifung. Dies wurde durch mehre-
re Entscheidungen der Streitentscheidungsorgane so prizisiert, dass die Mafinahme
,primarily aimed* auf das Ziel sein muss, * was bedeutet, dass das Verhiltnis ,,close
and genuine® bzw. ,close and real® sein muss.” Ob dies erfiillt ist, hingt von einer
Beurteilung der Ausgestaltung174 und der Strukeur'” der Mafinahme ab.

WT/DS169/AB/R, Rn. 165; Dominican Republic — Measures Affecting the Importation and Internal
Sale of Cigarettes, Report of the Appellate Body adopted 19.05.2005, WT/DS302/AB/R, Rn. 71.
Der Appellate Body hat noch nicht die Méglichkeit gehabt, dieses Modell anderswo im WTO-
Vertrag anzuwenden, da Korea — Beef nach Australia — Salmon und Japan — Agricultural Products
entschieden wurde. Systematische Betrachtungen sprechen aber dafiir, dass dieses Modell auch
hier anzuwenden ist.

Ein gutes Bespiel dafiir hat der Appellate Body in European Communities — Measures Affecting As-
bestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body adopted 05.04.2001,
WT/DS135/AB/R gegeben, in dem die MafSnahme, das absolute Handelsverbot mit Asbestpro-
dukten, seiner Natur nach véllig handelsrestriktiv war, aber ein wichtiges Ziel wahrgenommen
hat. Indem der Kliger, Kanada, vorbrachte, das Ziel hitte auch bei einer kontrollierten Anwenung
nicht erreicht werden konnen, d.h. alle Risiken mit den Asbestprodukten zu eliminieren, wurde
diese alternative MafSnahme nicht als ,,reasonably available® betrachtet, siche insbesondere die Aus-
sage in Rn. 174. Siehe dazu Osiro, Legal Issues of Economic Integration 29 (2002), 135-136.
Dieses Konzept wird besonders bei der Anwendung des Verhiltnismifigkeitgrundsatzes im Ge-
meinschaftsrecht und der EMRK angewandt, vgl. ausfiihrlich dazu das Konzept in der EMRK,
Macdonald, in: Macdonald/Matscher/Petzold (Hrsg.), Protection of Human Rights. Neu-
mann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 211 argumentieren auch in diese Richtung,
wenn sie das Abwigungsmodell als die Etablierung einer ,,de minimis-rule interpretieren.

European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of
the Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 168; United States — Measures
Affecting the Cross-Border Supply of Gamling and Betting Services, Report of the Appellate Body a-
dopted 20.04.2005, WT/DS285/AB/R, Rn. 308; Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37
(Nr. 1, 2003), 212-213; Osiro, Legal Issues of Economic Integration 29 (2002), 138-139. Siche
aber Cho, Free Markets and Social Regulation, 50-51, der zu einem anderen Ergebnis zu kommen
scheint, da er das durch Korea — Beef eingefiihrte Abwigungsmodell kritisiert, weil der Appellaze
Body ”should [not be allowed to] evaluate by itself the importance of the policy objectives”. (Ande-
rung durch Verf.). Wie gezeigt, fithrt aber der Appellate Body mit diesem Abwigungsmodell eine
Beurteilung des Erforderlichkeitselements und nicht des sensu striczo-Elements durch.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate
Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 18; United States — Import Prohibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 141-142;
Canada — Measures Affecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, Report of the Panel adop-
ted 22.03.1998, /6268 — 355/98, Rn. 4.6.

United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate
Body adopted 06.11.1998, Rn. 136 und 141.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate

Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 19; United States — Import Probibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 141.
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Dem Wortlaut nach miisste die Frage, ob daraus auch ein Erforderlichkeitsele-
ment folgt, eher verneint werden. Dies scheint auch vom Appellate Body in US — Gaso-
line unterstiitzt zu werden, indem dieser in seinem Revisionsbericht eine Auslegung
des Panels, welches ein Erforderlichkeitselements aufgestellt hatte, ablehnte. Laut des
Appellate Body fiihrte die Auslegung des Panels von ,relating to“ dazu, dass eine ,ne-
cessary Priifung ausgefiihrt wurde, was jedoch gegen allgemeine Regeln der Wort-
lautinterpretation verstofen wiirde.”

Dieses Ergebnis ist aber aus der Sicht der Gewihrleistung der Rechtssicherheit im
internationalen Handel etwas unbefriedigend, da ein Staat dann zu irgendeiner Maf3-
nahme greifen konnte, ohne zu beriicksichtigen, dass weniger handelseingreifende
alternative Mafinahmen vorliegen kénnten. Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen,
dass die einschligige Bestimmung einen Ausnahmecharakter hat und darum eng aus-
zulegen ist.”” Dies konnte fiir eine Priifung der Mafinahme sprechen, die auch die
Erforderlichkeit beriicksichtigt.” In Ubereinstimmung mit dieser Betrachtung scheint
die ablehnende Haltung des Appellate Body in US — Gasoline hinsichtlich der Inkorpo-
rierung eines Erforderlichkeitselements in Art. XX (g) GATT nicht mit dem spiteren
Bericht des Appellate Body in US — Shrimp aufrechterhalten zu werden. Hier verdeut-
licht der Appellate Body, dass das Tatbestandsmerkmal nach ”essentially looks into the
relationship between the measure at stake and the legitimate policy of conserving ex-
haustible natural resources” beurteilt werden muss.”” Mit dem Hinweis auf ,.essential-
ly“ scheint ein Erforderlichkeitselement nicht ausgeschlossen zu werden. In Ergiinzung
dazu ist darauf aufmerksam zu machen, dass der Appellate Body in seiner Zwischenbi-
lanz direkt auf den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, der ein Erforderlichkeitselement
enthilt, hinweist.”™

Im Ergebnis miisste dann die Erforderlichkeit einer Mafinahme auch hinsichtlich
des Tatbestandsmerkmals ,relating to® zu priifen sein.””’ Die Aussage des Appellate
Body in US — Gasoline konnte damit erklirt werden, dass es mit der Ablehnung des

175

United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate
Body adopted 06.11.1998, Rn. 141.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate

Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 16-18.

7 Measures Affecting Alcoholic and Malt Beverages, Report of the GATT Panel adopted 19.06.1992,
DS23/R - 39S/206, Rn. 5.41; European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products, Report of the Panel dated 18.09.2000 (auch Bericht des Appellate Body),
WT/DS135/R, Rn. 8.272; Tietje, Normative Grundstrukturen, 311-312 m.w.H.; Osiro, Legal Is-
sues of Economic Integration 29 (2002), 125-126.

78 Tietje, Normative Grundstrukcuren, 317-318; Diem, Freihandel und Umweltschutz in GATT

und WTO, 137. Diem argumentiert auch dafiir, dass das Erforderlichkeitselement aus Canada —

Herring and Salmon hergeleitet werden kann, siche Diem, 137-138 und Canada — Measures Affec-

ting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, Report of the Panel adopted 22.03.1998, L/6268

—35S/98, Rn. 4.6.

United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate
Body adopted 06.11.1998, Rn. 135. (Hervorhebung im Text durch Verf.).

Ibid., Rn. 141: ,Focusing on the design of the measure here at stake, it appears to us that Section
609, cum implementing guidelines, is not disproportionately wide in its scope and reach in relati-
on to the policy objective of protection and conservation of sea turtle species. The means are, in
principle, reasonably related to the ends.“ (Hervorhebung im Original).

Im Ergebnis ebenso Hilf/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European Integration and
International Co-Ordination, 214.
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Panelberichts nur die qualitativen Aspekte des Priifungsmafistabs angesprochen, nicht
aber gemeint hat, dass das Erforderlichkeitselement des Priifungsmafistabs auszu-
schlieflen sei.'™

((b)) Die Priifung nach der Priambel
Der Wortlaut der Priambel des Art. XX GATT und Art. XIV GATS verbietet

Larbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditi-
ons prevail, or a disguised restriction on international trade®. Dies kann als Ausdruck
einer Lehre der ,reasonableness des Appellate Body gesehen werden, ™ wonach eine
Balance zwischen den Pflichten des die Ausnahme fordernden WTO-Mitglieds und
den Rechten der anderen WTO-Mitglieder gesucht werden muss.'™

In der Konkretisierung dieses Mafistabs scheint der Appellate Body, obwohl nicht
explizit ausgedriicke, die Elemente der Geeignetheit und Erforderlichkeit zu verwen-
den."” Diese Elemente treten insbesondere bei der Beurteilung des Tatbestands ,,un-
justifiable discrimination® in US — Shrimp deutlich auf. Eine Geeignetheitspriifung
scheint hier vom Appellate Body durchgefiihrt zu werden, indem die Mafinahme der
USA als ein Verstof§ gegen dieses Tatbestandsmerkmal angesehen wird, da diese im
konkreten Fall den Import von Garnelen verbietet, die zwar mit den gleichen Metho-
den wie die der USA gefangen werden, aber in einem Gewisser, das nicht von den
USA genehmigt wurde. Der Appellate Body sagt dazu, dass das ,difficult to reconcile
with the declared policy objective of protecting and conserving sea turtles”™ sei, was
folglich direkt auf eine Geeignetheitspriifung hinweist.

Dariiber hinaus kann auch das Erforderlichkeitselement wiedererkannt werden.
Die Anwendung der amerikanischen 1996 Guidelines fiihrt zu der Importbedingung,
dass nicht nur das vergleichbare Regulierungsprogramm, sondern das gleiche Regulie-
rungsprogramm, das von den amerikanischen Garnelenfangbooten angewendet wird,
auch von den anderen WTO-Mitgliedern verwendet werden muss, und das sei gemif3
dem Appellate Body ,a rigid and unbending standard“."” Da der Appellate Body diese
Aussage durch einen Hinweis auf das Regelwerk der Inter-American Convention er-
ginzt, bei dem er die Moglichkeit fiir die USA beurteilt, alternative Mafinahmen an-

182 Tietje, Normative Grundstrukturen, 317: ,[...Es] bleibt zu bedenken, daf sich der begriffliche
Unterschied zwischen ,,necessary to“ und ,relating to“ nur auf qualitative Aspekte bezieht, indem
zum einen notwendige, zum anderen ein weiterer Kreis allgemein niitzlicher Mafinahmen erfafic
werden.“ T7etje kommt aber zu der Schlussfolgerung, dass das Erforderlichkeitselement nicht in
Lrelating to“ zu finden ist, sondern aus der Priambel folgt (siche 317-324). Die verschiedenen Er-
gebnisse bei 77ezje und in dieser Arbeit scheinen darauf zuriickzufiihren zu sein, dass die Entschei-
dung US — Shrimp nach dem Verfassen des Buchs Tiezjes stattgefunden hat.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate

Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 22; United States — Import Prohibition of Certain

Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 158.

United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate

Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 22; United States — Import Prohibition of Certain

Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, Rn. 159.

" Ebenso Hilf JIEL 4 (2001), 121.

" United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate
Body adopted 06.11.1998, Rn. 165.

" Ibid., Rn. 163.
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zuwenden,'™ scheint hier eine Erforderlichkeitspriifung durchgefiihrt worden zu sein.
Diese Auslegung, dass ein Erforderlichkeitselement in der Priambel zu finden ist,
scheint vom Panelbericht Argentina — Hides and Leather zusitzlich Unterstiitzung zu
erfahren, da das Panel hier gefragt hat, ob die Mafinahmen Argentiniens ,,avoidable®
gewesen wiren.'”

Da die Aussage des Appellate Body hinsichtlich einer Balance in der Priambel kei-
ne Begrenzung aufstellt, konnte diese neben der Anwendung einer Geeignetheits- und
Erforderlichkeitspriifung auch die Anwendung eines sensu stricto-Elements bedeuten.
Fiir solch ein Ergebnis spricht auch der Ausnahmecharakter der Art. XX GATT und
Art. XIV GATS, der nach allgemeinen Auslegungsregeln dazu fiihrt, dass die Bestim-

. 190
mung eng auszulegen 1St.

(ii)  Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflan-
zenschutzrechtlicher MafSnahmen (SPS)

In Art. 2:1 und 5:6 SPS ist auch die Anwendung von zwei der drei Elemente des
Verhiltismifligkeitsgrundsatzes vorgeschrieben, um den Konflikt zwischen staatli-
chen Regelungen und der Handelsliberalisierung auszubalancieren. Der Begriff , ne-
cessary in Art. 2:1 SPS ist zwar noch nicht Gegenstand einer Auslegung der Streitent-
scheidungsorgane gewesen. Der Wortlaut und die systematischen Betrachtungen, ins-
besondere die Auslegung des gleichen Begriffs in Art. XX GATT, sprechen aber dafiir,
dass hier sowohl Geeignetheits- wie auch Erforderlichkeitselement zu priifen sind.”

Dariiber hinaus wird das Erforderlichkeitselement durch Art. 5:6 SPS anerkannt,
wonach eine Mafinahme dem Wortlaut nach nicht weiter gehen darf als notwendig,
um das Ziel zu erreichen. Dies ist vom Appellate Body so konkretisiert worden, dass

eine alternative Mafinahme ,,reasonable available® sein muss, so dass das legitime Ziel
des WTO-Mitglieds bei dieser alternativen MafSnahme erreicht wird und die Maf3-

" Ibid., Rn. 171.

1% Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather, Report
of the Panel adopted 16.02.2001, WT/DS155/R, Rn. 11.324-11.325. Siche dazu Desmeds, JIEL 4
(2001), 479, En. 157, Hilf/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European Integration
and International Co-Ordination, 213; Cho, Free Markets and Social Regulation, 48. Fiir das Er-
gebnis, dass ein Erfordlichkeitselement in der Priambel zu finden ist, siche McGovern, Internatio-
nal Trade Regulation, § 13.1122 hinsichtlich United States — Standards for Reformulated and Con-
ventional Gasoline, Report of the Appellate Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R: ,In the
Gasoline case the Appellate Body found that the failure of the US to adopt the measure that was
least inconsistent with GATT obligations constituted unjustifiable discrimination and a disguised
restriction on trade. A. A. Desmedr, JIEL 4 (2001), 475; Cho, Free Markets and Social Regulati-
on, 48, die beide gegen eine solche Auslegung argumentieren.

Supra, Fn. 177. Fiir eine Auslegung der Priambel, die das semsu stricto-Element miteinbezieht,
siche Tietje, Normative Grundstrukturen, 319-324; Hilf/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény
(Hrsg.), European Integration and International Co-Ordination, 213 und 216. Scheinbar auch
McGovern, International Trade Regulation, § 13.1131 und § 13.1133; T7achtman, in: Mat-
too/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 73-75; Hilf, JIEL 4 (2001), 121. A.A. Desmedt, JIEL 4
(2001), 479; Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 227-231 m.w.N.

“" Ebenso Desmedt, JIEL 4 (2001), 455.
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nahme ,significantly less restrictive to trade than the SPS measure contested® ist.”

Eine Priifung des sensu stricto-Elements wird aber auch hier nicht durchgeﬁ'ihrt.193

(iii)  Andere Regelungen

Auch in Art. 2:2 des Ubereinkommens iiber technische Handeslhemmnisse
(TBT) wird durch den Wortlaut ,not be more trade-restrictive than necessary to fulfil
a legitimate objective® sowohl ein Geeignetheitselement als auch ein Erforderlichkeits-
element erkannt.” So argumentierten auch die Parteien im European Communities —
Trade D;scrz])tz'on of Sardines, aber deren Argumente wurden nicht vom Appellate Body
gepriift.'

In Art. 6:4 S. 2 des Ubereinkommens iiber Textilwaren und Bekleidung hat der
Appellate Body den VerhiltismiRigkeitsgrundsatz ausdriicklich angewandt.”™ Der
Appellate Body scheint dies aus dem Wortlaut allein zu schliefen, da er nur das ein-
schligige Vélkerrecht als Unterstiitzung fiir das gefundene Ergebnis anwendet."”

Auch Art. 4:10 und 4:11 des Ubereinkommens iiber Subventionen und Aus-
gleichsmafinahmen verbieten in den Fuflnoten des Wortlauts ,appropriate® unver-
hiltnismiflige Malnahmen. Dieses ist auch in Brazil — Aircrafi” zu Grunde gelegt."”

(iv)  Zwischenergebnis

Eine Analyse der Tatbestandsmerkmale, bei denen eine Abwigung zwischen der
Souverinitit und den in der WTO-Rechtsordnung wahrgenommenen Interessen ge-
fordert wird, zeigt die Schaffung eines dhnlichen Priifungsmaf3stabs. Dies gilt auch

192

Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, Report of the Appellate Body adopted
06.11.1998, WT/DS18/AB/R, Rn. 180 und 194 bestitigt in Japan — Measures Affecting Agricultu-
ral Products, Report of the Appellate Body adopted 19.03.1999, WT/DS76/AB/R, Rn. 95.

" Japan — Measures Affecting Agricultural Products, Report of the Panel adopted 27.10.1998 (Auch
Bericht des Appellate Body), WT/DS76/R, Rn. 8.81; Australia — Measures Affecting Importation of
Salmon, Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, WT/DS18/AB/R, Rn. 199; Desmeds,
JIEL 4 (2001), 457.

" The Relevance of the Disciplines of the Agreements on Technical Barriers to Trade (TBT) and on Im-

port Licensing Procedures to Article VI:4 of the General Agreement on Trade in Services — Note by the

Secretariat vom 11.09.1996, S/WPPS/W/9, Rn. 12; Desmedt, JIEL 4 (2001), 459; Neu-

mann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 221. Beziiglich des Wortlauts in Art. 2:2

TBT ,taking account of the risks non-fulfilment would create” kénnte zusitzlich damit argumen-

tiert werden, dass eine Uberpriifung des Ziels méglich ist und dadurch eine sensu stricto-Priifung

durchzufiihren ist, siche Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 217-218; a.A.

Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 65.

European Communities — Trade Description of Sardines, Report of the Appellate Body adopted
23.10.2002, WT/DS231/AB/R, Rn. 313.

United States — Transititional Safeguard Measure on Combed Cotton Yarn from Pakistan, Report of
the Appellate Body adopted 05.11.2001, WT/DS192/AB/R, Rn. 119.

"7 2Qur view is supported further...”, siche ibid., Rn. 120. Ebenso Hilf/Puth, in: Bogdan-
dy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European Integration and International Co-Ordination, 217-218.
Brazil — Export Financing Programme for Aircrafi: Recourse to Arbitration by Brazil under Article
22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement vom 28.08.2000, WT/DS46/ARB, insb.
Rn. 3.51 und 3.55.

Zur Anwendung des Verhiltnismifligkeitgrundsatzes in Art. 22.4 DSU ,equally®, sieche Desmeds,
JIEL 4 (2001), 447-451.
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ungeachtet der Unterschiede im Wortlaut. Dazu ist anzumerken, dass es ein Beispiel
dafiir gibt, dass andere Wortlaute durch die Streitentscheidungsorgane in das Tatbe-
standsmerkmal , reasonable® umgeschrieben wurden, was eine Grundlage fiir die An-
wendung einer Verhiltnismifigkeitspriifung darstellt.”

Es kommen zwar nur die Elemente der Geeignetheit und Erforderlichkeit des
Verhiltmismifligkeitsgrundsatzes zur Anwendung, jedoch sind diese auf eine Weise
konkretisiert, die nur kleine Unterschiede aufweisen.”" Die Anwendung eines sensu
stricto-Elements scheint aber nur aufgrund konkreter Umstinde, wie z.B. im Fall des
Ausnahmecharakters der Art. XX GATT und Art. XIV GATS, zu erfolgen.

Dieses Ergebnis spricht im Sinne systematischer Betrachtungen dafiir, dass der
dhnliche Priifungsmaflstab, d.h. die Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes,
auch in ,reasonable® in Art. VI:1 GATS zu benutzen ist.

(¢) Die Bedeutung der Gewdiibrleistung der regulatorischen Autonomie im GATS

Eine Anwendung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes konnte moglicherweise ei-
nen Konflikt mit der in der Priambel des GATS Abs. 4 gewihrleisteten Kompetenz
tiber die Regelung der Erbringung von Dienstleistungen hervorrufen. Diese Gewihr-
leistung ist auch oft von den WTO-Mitgliedern wiederholt worden.”” Die Frage wire
dann, welche Konsequenzen diese gewihrleistete regulatorische Autonomie fiir eine
Anwendung eines VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes hitte.

Gemif§ dem Wortlaut des Abs. 4 ,in order to meet national policy objectives® er-
scheint aber nur die Zielsetzung und die Zielerreichung der WTO-Mitglieder gewihr-
leistet zu sein. Daher miissten verschiedene Konsequenzen fiir die einzelnen Elemente
des Verhiltismifligkeitsgrundsatzes angenommen werden.

Bei dem Element der Geeignetheit handelt es sich um die Kausalitit zwischen
Mittel und Ziel, so dass das Ziel hier ein relevanter Faktor ist. Das Ziel wird aber bei
der Priifung dieses Elements nicht in Frage gestellt, sondern ist ein feststehender Fak-
tor. Die Gewihrleistung betrifft dieses Element dann nicht. Das Element der Erfor-
derlichkeit handelt seinerseits nur vom Verhiltnis zwischen aktuellem und alternati-
vem Mittel, so dass die Gewihrleistung hinsichtlich dieses Elements auch keine Be-

200

In United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appel-

late Body adopted 06.11.1998 hat der Appellate Body die Priambel in eine Forderung nach ,rea-

sonableness“ umgeschrieben, und danach eine Verhiltnismiigkeitspriifung ausgefiihrt, siche

Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 229.

*' Ebenso Hilf, JIEL 4 (2001), 121; Hilff/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European
Integration and International Co-Ordination, 216; Gétzsche, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht,
Rn. 56. Siehe aber Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), insb. 226-227.

" Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Appli-

cable to all Services — Note by the Secretariat vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 8; die Ministererkli-

rung von Doha, angenommen am 14.11.2001, WT/MIN/(01)/DEC/W/1, Rn. 7. Die Formulie-
rung ist vom Appellate Body auch hinsichtlich anderer Bestimmungen angewandt worden, siche
hinsichtlich SPS Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, Report of the Appellate Bo-
dy adopted 06.11.1998, WT/DS18/AB/R, Rn. 199; hinsichtlich Art. XX GATT United States —

Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body adopted

20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 28; EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones),

Report of the Appellate Body adopted 13.02.1998, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R, Rn.

172; Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate

Body adopted 10.01.2001, WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R, Rn. 176.
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deutung hat. Das dritte Element der Verhiltnismifligkeit sensu stricto fordert aber eine
Beurteilung der positiven Konsequenzen des Ziels im Vergleich zu den negativen
Konsequenzen der Mafinahme, die zu einer moglichen Zensur des Ziels fithren
kann.*”

Ein potentieller Konflikt zwischen der Gewihrleistung der regulatorischen Auto-
nomie und der Anwendung eines Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes wiirde daher nur
durch eine Anwendung des sensu stricto-Elements hervorgebracht werden. Deshalb,
um die Gewihrleistung der regulatorischen Autonomie wahrzunehmen, kénnte nur
eine Anwendung des Verhiltismifligkeitsgrundsatzes, der das sensu stricto—Element
nicht enthilt, als Prufungsmaﬁstab fiir das Tatbestandsmerkmal ,reasonable®
Art. VI:1 dienen.” Diese Schlussfolgerung stimmt auch mit der Anwendung des
Verhiltismifligkeitsgrundsatzes auf andere Tatbestinde in der WTO-Rechtsordnung

. . 205
{iberein.

(4) Sinn und Zweck des Tatbestands ,,reasonable in Art. VI:1 GATS

Da es Sinn und Zweck des Art. VI ist, den potentiellen Konflikt zwischen der ab-
soluten innerstaatlichen Regulierungskompetenz der WTO- Mltgheder und der grenz-
iiberschreitenden Handelsliberalisierung zu 16sen,™ sollte dieser im Sinne der allge-
meinen Methodenlehre auch fiir die Auslegung der verschiedenen Tatbestandsmerk-
male in Art. VI:1, wie ,reasonable®, Beachtung finden. Dariiber hinaus verkdrpert das
Tatbestandsmerkmal ,,reasonable diese Konfliktsituation in besonderem Mafle, auf-
grund seiner Implikation fiir eine Abwigung der zwei Giiter.””

Dies benotigt Prizisierung. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass sowohl fiir die
Handelsliberalisierung als auch fiir die innerstaatliche Regulierungskompetenz, isolzert
gesehen, keine eigenstindige Begrenzung der Gewihrleistung durch die WTO-
Mitglieder erfolgt.”™ Die einzige Schranke in der Gewihrleistung eines Gutes, die
dann vorliegt, wird von der Gewihrleistung des entgegengesetzten Gutes hervorge-

bracht und umgekehrt. Diese gegenseitige Begrenzung stellt also das Konfliktpotential
dar.
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Die Wahrnehmung der regulatorischen Autonomie der WTO-Mitglieder scheint aber nach
Australia — Salmon vorauszusetzen, dass das Ziel der Regulierung des WTO-Mitglieds klar vor
dem Verfahren festgelegt sein muss, siche Australia — Measures Affecting Importation of Salmon,
Report of the Appellate Body adopted 06.11.1998, WT/DS18/AB/R, Rn. 206. Die Aussage bezog
sich zwar auf die einschligigen Bestimmungem im SPS, muss aber einen allgemeinen Argumenta-
tionswert haben. Fiir den Fall, dass das Ziel nicht festgelegt ist, kénnen die Streitentscheidungsor-
gane das Niveau des Schutzes auf der Grundlage des reflektierten Schutzes im SPS bestimmen,
siehe Australia — Salmon Rn. 207.

Bspw. konnte der Ausnahmecharakter einer Bestimmung, wie der von Art. XX GATT und Art.
XIV GATS, und die dadurch geforderte enge Auslegung fiir solch eine Anwendung sprechen, sie-
he supra, B.I1.3. d) (3) (b) (i) (b).

2 Supra, B.IL.3. d) (3) (b) (iv).

206 Supra, A.IV.

a Supra, B.I1.3 a).

** Von der vorliegenden Dokumentation, insbesondere von den Erklirungen des Sekretariats der
WPDR, existieren keine Aussagen iiber eine Priorititsetzung zwischen den zwei Giitern, nur, dass
beide Giiter gewihrleistet sind.
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Dariiber hinaus kann man fiir diese Kollision aus den relevanten Quellen nicht
auf ein Rangverhiltnis oder eine von den WTO-Mitgliedern bestimmte Prioritit zwi-
schen den zwei Giitern schlieflen. Gestiitzt wird dies auch durch die Priambel, da die
WTO-Mitglieder hier auf eine ,balance” zwischen den zwei Giitern abzielen.”” Da
unter ,balance” ein ,equilibrium®, d.h. ein Gleichgewicht zu verstehen ist,””” besteht
eine Gleichrangigkeit der Gewihrleistung beider Giiter.

Daraus resultierend hat nach Sinn und Zweck das Tatbestandsmerkmal ,reaso-
nable® zwei Funktionen zu erfiillen. Zum einen muss es als Abwigungsgebor zwischen
der kollidierenden Souverinitit der WTO-Mitglieder und der Handelsliberalisierung
und zum anderen als Optimierungsgebot hinsichtlich beider Giiter geschen werden.
Letzteres besagt, dass beiden Giitern soweit wie méglich zu ihrer Wirkung verholfen
werden soll.”"" Die Feststellung dieses Konflikts spricht in zweierlei Hinsicht fiir eine
Anwendung eines Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes.

Zunichst einmal bietet die Anwendung eines Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes im
Gegensatz zu anderen Priifungsmaflstiben ein strukturiertes Modell fiir die Abwi-
gung.”” Wihrend ein reasonable man-Mafistab, welcher der englischen verwaltungs-
rechtlichen Wednesbury-formula oder einer Irrationalititspriifung dhnelt, im gewissen
Mafle nur danach fragt, ob alle relevanten Faktoren in der Beurteilung beriicksichtigt
sind oder fehlende Motive in der Kompetenzausiibung stattgefunden haben und nur
in geringem Mafle das Ziel der Mafinahme beriicksichtigt,”” bietet eine Verhiltnis-
mifligkeitspriifung verschiedene Analysen zwischen Mittel und Ziel an.”"* Dieser Un-
terschied in der Struktur fithrt zu einer groferen Priifungstiefe bei der Anwendung
eines VerhL'J'Lltnisméifgigkc:itgrundsatzes,215 die dadurch ein besseres und fortgeschrittene-
res Instrument im Gegensatz zu anderen Priifungsmafistiben fiir die Losung der Kon-
fliktsituation darstellen wiirde.

Dariiber hinaus spricht die Forderung nach einer Optimierung der widersprechen-
den Giiter fiir eine Anwendung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes, da ein blofles
Willkiirverbot oder Begriindungsgebot diese Konfliktsituation nicht lésen kénnte,
weil die Anwendung solcher Maf3stibe gar keine Optimierung beider Giiter zur Folge
hitte. Stattdessen zensieren sie nur die Extremfille und hitten darum in einer Beurtei-

" Siehe der Wortlaut in Abs. 3 der Priambel des GATS, der von einer Balance zwischen den Rech-
ten und Pflichten spricht: "Desiring the early achievement of progressively higher levels of liberali-
zation of trade in services through successive rounds of multilateral negotiations aimed at promo-
ting the interests of all participants on a mutually advantageous basis and at securing an overall ba-
lance of rights and obligations, while giving due respect to national policy objectives”. (Hervorhe-

bung durch Verf.).

Siche einer der Ergebnisse in Wordner 2.1 von Princeton University, erhildich im Internet:
<http://wordnet.princeton.edu/cgi-bin/webwn> (besucht am 20. Juli 2006), Stichwort ,,balance®.
Diese Situation dhnelt dann der grundlegenden Funktion bei dem Tatbestandsmerkmal “necessa-
ry”, siche Working Party on Domestic Regulation — Necessity Tests in the WTO — Note by the Secreta-
riat vom 02.12.2003, S/WPDR/W/27, Rn. 4: ,These tests reflect the balance in WTO agree-
ments between two important goals: preserving the freedom of Members to set and achieve regula-
tory objectives through measures of their own choosing, and discouraging Members from adop-
ting or maintaining measures that unduly restrict trade.”

Craig, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 99-100; Feldman, in: Ellis (Hrsg.), The
Principle of Proportionality, 128; Ellis, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 165.

" Supra, Fn. 105.
> Feldman, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 128.
Craig, in: Ellis (Hrsg.), The Principle of Proportionality, 98.
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lung das Interesse der Handelsliberalisierung benachteiligt. Die Forderung nach einer
Optimierung der zwei gewihrleisteten aber widersprechenden Giiter gehért aber vor
allem zu einer der klassischen Funktionen des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes: In
einem starken Zusammenhang mit dem Prinzip der Einheit eines Rechtssystems, das
ein widerspruchfreies System fordert,”* wird bei der Anwendung des Verhiltnismi-

Bigkeitsgrundsatzes eine Optimierung der zwei kollidierenden Giiter hervorge-
bracht.””

(5) Zwischenergebnis

Da nach einer Wortlautinterpretation von ,reasonable® immer ein Vergleich zwi-
schen mindestens zwei Faktoren impliziert ist, 7 casu einerseits die Gewihrleistung
der innerstaatlichen Regulierungskompetenz der WTO-Mitglieder und andererseits
die Gewihrleistung der Handelsliberalisierung, muss ein Priifungsmaf3stab fiir deren
Abwigung gesucht werden. Im allgemeinen Vélkerrecht hat sich kein spezifischer
Priifungsmafistab hinsichtlich des Tatbestandsmerkamls ,reasonable herauskristalli-
siert, weshalb die Frage nach einer konkreten Auslegung noch zu beantworten ist.

Da aber schon ein Verbot gegen das abus de droit aus dem allgemeinen Vélker-
recht folgt, scheint sich ein Priifungsmafistab, der iiber ein Willkiirverbot hinausgeht,
daraus ableiten zu lassen. Dies wird auch durch die engere Systematik in Bezug auf
das Diskriminierungsverbot erginzt, da aus diesem allein schon ein Willkiirverbot
hervorgeht, welches, wenn ,reasonable® auch als ein Willkiirverbot verstanden werden
wiirde, eines der Tatbestandsmerkmale 7nuzi/lassen wiirde.

Aufgrund der Konsistenz des Rechtssystems und des Hinweises der WTO-
Rechtsordnung auf unterliegende Prinzipien, stellt die weitere Systematik ein beson-
ders gewichtiges Argument fiir die Anwendung eines Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes
dar. Hinsichtlich des dhnlichen Wortlauts in Art. X:3 (a) GATT wurde eine Anwen-
dung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes vom Panel in Argentina — Hides and
Leather schon durchgefiihrt. Zusitzlich zeigt eine Untersuchung der Tatbestands-
merkmale wie ,reasonable” in der WTO-Rechtsordnung, dass dort eine Anwendung
eines Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes erfolgt. Denn es wird eine Abwigung zwischen
der Souverinitit und den in der WTO-Rechtsordnung wahrgenommenen Interessen
verlangt und mithin auf den Priifungsmafistab fiir die Abwigung hingewiesen.

Auch der Sinn und Zweck spricht fiir eine Anwendung des Verhiltnismifligkeits-
grundsatzes, weil die zugrundeliegende Funktion des Tatbestandsmerkmals ,reaso-
nable® als ein Abwigungs- und ein Optimierungsgebot der Souverinitit und der
Handelsliberalisierung zu verstehen ist, womit die klassische Funktion des Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatzes erfiillt wird.

*% Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, Rn. 71-72. Grundlegend dazu Kelsen, Reine
Rechtlehre.

2 Alexy, Theorie der Grundrechte, 100-104; Ress, in: Kutscher/Ress/Teitgen/Ermacora/Ubertazzi
(Hrsg.), Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, 31: ,Die Entscheidungsfindung realisiert sich
durch den im Teilgrundsatz der Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne enthaltenen Abwigungs-
vorgang, der den kollidierenden Rechtsgiitern zur optimalen Wirkkraft verhelfen soll.“ Das Prin-
zip der praktischen Konkordanz ist insbesondere von Hesse hervorgebracht worden, vgl. Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, Rn. 72 und Rn. 317 ff. Siche dazu auch Schneider,
Die Giiterabwigung des BVerfG bei Grundrechtskonflikten, 22.
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Schlussfolgernd bestehen also viele Argumente, die fiir eine Anwendung eines
Verhiltismifligkeitsgrundsatzes sprechen. Allerdings geht aus dem systematischen
Vergleich deutlich hervor, dass sowohl aus der Untersuchung der dhnlichen Tatbe-
standsmerkmale in der WTO-Rechtsordnung als auch aus dem in der Priambel aus-
gedriickten Grundsatz der regulatorischen Autonomie nur die Geeignetheits- und
Erforderlichkeitselemente in der Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes zu
priifen sind. Eine Anwendung eines sensu stricto-Elements ist deswegen nicht durchzu-
fiihren.”"

Dieses Ergebnis ist auch als ein Kompromiss zwischen den beiden sich entgegen-
stechenden Giitern, verkérpert im Tatbestandsmerkmal ,reasonable®, zu verstehen.
Eine ,reasonable“-Anwendung ist deshalb eine Anwendung der Mafinahmen, die ge-
eignet und erforderlich sind — unter Beriicksichtigung der Interessen des WTO-
Mitglieds, der Handelsliberalisierung und der Gefahr der unbewussten oder bewuss-
ten Diskriminierung der Handelspartner.”

Zu bedenken ist, dass solch ein Ergebnis ohne die Priifung eines sensu stricto-
Elements von einem reasonable man-Mafistab nicht weit entfernt ist, soweit dieser
letztgenannte auch das gegebene Gewicht der relevanten Momente priift und nicht nur
die Relevanz bzw. Irrelevanz der beriicksichtigten Momente.” Der Priifungsmafdstab
in Art. VI:1 kann dann auch in einer kombinierten anglo-amerikanischen und
deutschsprachigen Rechtsterminologie ausgedriickt werden: Ein ,reasonable® Staat ist
ein Staat, der eine handelsbeeintrichtigende Mafinahme nicht anwendet, weil diese
nicht geeignet oder erforderlich ist, um das Ziel zu erreichen.

Nach dieser Auslegung scheint also der Unterschied im Wortlaut hinsichtlich des
Priifungsmafstabs keine Bedeutung darzustellen. Dazu ist aus einer rechtsvergleichen-
den Perspektive zu bemerken, dass solch eine konsequente Anwendung eines Prii-
fungsmaf3stabs, ungeachtet der Unterschiede in den Wortlauten, auch im allgemeinen

Volkerrecht™ und Gemeinschaftsrecht™ durchgefiihrt wird.

' Ebenso Osiro, Legal Issues of Economic Integration 29 (2002), 137-138.

" Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Appli-
cable to all Services — Note by the Secretariar vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 9; WTO, Market
Access: Unfinished Business, 122 hinsichtlich Art. VI:1 und VI:2 GATS: "It is implicitly recogni-
zed, though not stated, that regulations may be unnecessarily burdensome or obscure and that
they may have the effect, whether intended or not, of discriminating against foreign suppliers. The
first two paragraphs of the Article therefore call for reasonable, objective and impartial administra-
tion and for impartial review, on request, of administrative decisions.” Diskriminierung wird hier
als mangelnde Verhiltnismifigkeit verstanden, d.h., dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn die
Geeignetheit oder die Erforderlichkeit einer Mafinahme nicht erfiillt ist. Dies zeigt auch, dass sich
der Willkiirbegriff nicht in eine materielle Definition fassen lisst, vgl. 77etje, Normative Grund-
strukturen, 321.

2 Supra, Fn. 105.
Vgl. die Aussage von Cheng in supra, Fn. 104.

Z.B. wird nach stindiger Rechtssprechung der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz hinsichdich der
Wortlaute ,justified” in Art. 30 EGV, ,required” in Art. 34 (2) EGV, ,necessary” in Art. 134 (2)
EGV und ,cause the least disturbance to the functioning of the common market in Art. 134 (3)
EGV angewendet. Siche auch die Gleichstellung der Wortlaute ,,appropriate” und ,necessary® in
The Queen v Minister of Agriculture, Fisheries and Food and Secretary of State for Health, ex parte:
Fedesa and others (C-331/88), Rn. 13. Dariiber hinaus, siche fiir Hinweise zur gleichen Anwen-
dung der Tatbestandsmerkmale ,applicable” und ,required® in Wyast/Dashwood, European Com-
munity Law, 90.
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¢) Qualitative Aspekte hinsichtlich der Priifung des Mafstabs

Da der Wortlaut ,reasonable® sich von ,necessary®, ,essential“ und anderen Tat-
bestandsmerkmalen, die auf eine Anwendung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes
hinweisen, unterscheidet, konnte der Unterschied im Wortlaut eine Bedeutung fiir
die qualitative Anwendung des Priifungsmafistabs haben.

Dies ist zunichst auf eine Interpretation des Wortlauts ,,reasonable® zu stiitzen, da
dieser nicht dieselbe Restriktivitit der einzelnen Elemente des VerhiltnismifSigkeits-
grundsatzes wie z.B. ,necessary” oder ,essential zu fordern scheint. Dariiber hinaus
findet eine solche Auslegung auch Unterstiitzung in US — Gasoline. Dort hatte der
Appellate Body befunden, dass die verschiedenen Wortlaute in Art. XX GATT einen
Unterschied fiir die einschligigen Priifungen bedeuten. Der Appellate Body prizisiert
diesen Unterschied aber nur zu ,the [...] kind or degree of connection or relationship
between the measure under appraisal and the state interest or policy sought to be
promoted or realised“.”” Diese Aussage bezieht sich dadurch nicht auf die formelle
Strukeur des Priifungsmafistabs. Stattdessen bezieht sie sich nur auf die qualitativen
Aspekte hinsichtlich dessen Anwendung, in erster Linie auf die Intensitit der Priifung
der einzelnen Elemente.” Es ist deshalb zu untersuchen, mit welcher Intensitit die
Priifung der verschiedenen Elemente des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes in Art. VI:1
GATS zu erfolgen hat.

Hinsichtlich der Geeignetheit fithren die unterschiedlichen Wortlaute dazu, dass
die WTO-Mitglieder einen weiteren Spielraum eingerdumt bekommen als hinsicht-
lich des Tatbestandsmerkmals ,necessary®, so wie dieser z.B. in Korea Beef ausgelegt
wurde.”” Da die Kausalititsforderung hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,necessa-
ry“ der Unverzichtbarkeit niher liegt als nur der bloflen Mitwirkung, wire nach der
Terminologie des Appellate Body daraus zu schlieffen, dass die weniger restriktive For-
derung von ,reasonable” der bloflen Mitwirkung auf der Skala niher anzusehen wire.
Aus dem Wortlaut ,reasonable” und dessen Synonymen ,fair, ,proper®, ,just” und
»moderate” geht aber hervor,” dass ein gewisser Beitrag fiir das Erreichen des Ziels
vorliegen muss.

Im Hinblick auf die Erforderlichkeit wiirde eine Ubertragung des Wortlauts , rea-
sonable“ zu einer Priifung fithren, die von einem WTO-Mitglied eine andere Maf3-
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Vgl. United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate
Body adopted 20.05.1996, WT/DS2/AB/R, 18. (Anderung durch Verf.).

Ebenso Hilf/Puth, in: Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hrsg.), European Integration and International
Co-Ordination, 216. Rechtsvergleichend ist auch die Entscheidung des EuGHMR Handyside v
The United Kingdom, vom 07.121976, 5493/72, Rn. 48 interessant: ,,The Court has noted that,
whilst the adjective 'necessary’, within the meaning of Article 10 (2) (art. 10-2), is not synony-
mous with ’indispensable’, neither has it the flexibility of such expressions as ’admissible’, *ordina-
ry’, ‘useful’, 'reasonable’ or ’desirable’ and that it implies the existence of a ’pressing social need’.”
Diese Aussage wurde auch in The Sunday Times v. The United Kingdom vom 26.04.1979,
6538/74, Rn. 59 wiederholt.

* Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef; Report of the Appellate Body
adopted 10.01.2001, WT/DS161/AB/R — WT/DS169/AB/R, Rn. 161-162 und 164: ,At one
end of this continuum lies 'necessary’ understood as ’indispensable’; at the other end, is *necessary’
taken to mean as ‘making a contribution to’. We consider that a 'necessary’ measure is, in this con-
tinuum, located significantly closer to the pole of ’indispensable’ than to the opposite pole of sim-

>«

ply ’making a contribution to’.

26 Supra, B.I1.3 a).
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nahme oder eine andere Anwendung der existierenden Mafinahme fordert, wenn die-
se zielerreichend und ,reasonable®, aber weniger WTO-eingreifend ist. Dies scheint
mit der Praxis der Streitentscheidungsorgane hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals
»necessary iibereinzustimmen, da die Frage hier ist, ob die Anwendung einer alterna-
tiven aber genauso effektiven Mafinahme verniinftigerweise erwartet werden konn-
te.”” Der Wortlaut wiirde folglich im Vergleich zur Auslegung von ,necessary® zu
keinem qualitativen Unterschied fiihren.”

Schlussfolgernd scheinen also die unterschiedlichen Wortlaute, wie ,,reasonable®
und z.B. ,necessary” und ,essential, zu einem Unterschied in der qualitativen Prii-
fung zu fithren. Diesem qualitativen Unterschied kommt aber nur eine Bedeutung
hinsichtlich des Geeignetheitselements der Mafinahme zu, wihrend die Erforderlich-
keitspriifung wie bei ,,necessary durchzufiihren ist.””

Solch ein Ergebnis ist auf den Sinn und Zweck des Art. VI:1 zuriickzufithren. Da
innerstaatliche Regelungen im Prinzip nicht den wirtschaftlichen Zwecken des WTO-
Mitglieds dienen wie an der Grenze wirkenden Mafinahmen, sondern vielmehr einen
sozialen oder politischen Hintergrund haben,” konnte das erkliren, warum die
WTO-Mitglieder keine allzu strenge Intensitit hinsichtlich der Priifung der Geeig-

netheit jeder innerstaatlichen Regelung einfiithren wollten.

II1. Art. VI:4 und VI:5 GATS
1. Einleitung

Art. VI:4 und 5 GATS beziehen sich, im Gegensatz zu Art. VI:2 und 3 und bis zu
einem gewissen Punkt auch Art. VI:1 GATS, auf den materiellen Gehalt der inner-
staatlichen Regelung. Dies geht auch aus dem Wortlaut deutlich hervor.

Der Hintergrund der ziemlich kompliziert ausgestalteten Regeln in Art. VI:4 und
VL:5 war der Versuch, die Handelshemnisse im Dienstleistungssektor zu definieren
und diese zu regulieren.”’ Da sich dieses Ziel als schwer durchfiihrbar erwiesen hat,
wurde die weitere Konkretisierung der Regeln als ein Arbeitsprogramm durch
Art. VI:4 gestaltet, welches eine Ermichtigungsgrundlage fiir die Ausarbeitung von
allgemeinen oder sektoralen Disziplinen vorgibt.”* Art. VI:5 kommt vor der Ausarbei-
tung solcher Disziplinen eine vorliufige Bedeutung zu, weil es der Vorgeschichte nach
dessen Ziel ist, ,to operationalize the objectives stated in VI:4“.*”

2" Supra, BIL3 d) (3) (b) (i) (a).

" Eine Anwendung dieses Elements konnte dann z.B. zu einer Forderung auf notwendige Untersu-
chungen in Verbindung mit einem Verwaltungsakt fithren, wenn dies dazu fiithren wiirde, dass ei-
ne andere weniger WTO eingreifende Mafinahme angewendet werden wiirde.

Dieses Ergebnis scheint dann der Auslegung von ,relating to® in Art. XX (g) GATT zu dhneln.
20 Supra, AIV.

2 Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 11 May 2001 — Note by the
Secretariat, vom 07.06.2001, S/WPDR/M/11, Rn. 29.

P Ibid,
> Ibid,

229



52

2. Der Anwendungsbereich der materiellen Verpflichtungen in Art. VI:4 und VI:5
GATS

Hinsichtlich der materiellen Verpflichtungen durch die kiinftigen Disziplinen
und Art. VI:5 ist es vor dem Hintergrund der folgenden Auslegung der Regulierungen
notwendig, den Anwendungsbereich dieser Bestimmungen zu definieren.

a) Die erfassten MafSnahmen

Erstens gilt die Ermichtigungsgrundlage fiir die Ausarbeitung der Disziplinen
nach dem Wortlaut in Art. VI:4 nur fiir Mafinahmen™ in Bezug auf Qualifikationser-
fordernisse (Qualification Requirements), Qualifikationsverfahren (Qualification Pro-
cedures), Zulassungserfordernisse (Licensing Requirements), Zulassungsverfahren (Li-
censing Procedures) und technische Normen (Technical Standards).”” Mit dem
Wortlaut ,licensing and qualification requirements and technical standards® und
~pending into force of these disciplines” weist Art. VI:5 auf diesen Anwendungsbe-
reich in Art. VI:4 hin. Die beiden Bestimmungen erfassen deshalb die gleichen Maf3-
nahmen. Es stellt sich die Frage, inwieweit andere als die hier erwihnten Mafinahmen
eingeschlossen werden konnten.

Einfach scheint es hinsichtlich der Zulassungsverfahren (Licensing Procedures) zu
sein, die in der bisher einzigen durch Art. VI:4 angenommenen Disziplin, der Diszip-
lin fiir Wirtschaftspriifung,”™ eingeschlossen sind und auch durch den Wortlaut in
Art. VI:4 (c) begriindet werden kénnen. Dariiber hinaus geht aber aus den relevanten
rechtlichen Quellen, in erster Linie aus dem spezifizierten Wortlaut in Art. VI:4 und
aus der Ubereinstimmung unter den WTO-Mitgliedern, dokumentiert durch die
Diskussionen in der WPDR,”” keine Unterstiitzung fiir eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs hervor.

b) Die Relevanz der Liste der spezifischen Verpflichtungen

Zweitens ist zu beantworten, inwieweit die materiellen Verpflichtungen hinsicht-
lich eines Dienstleistungssektors auch fiir die WTO-Mitglieder gelten, die noch keine

spezifischen Verpflichtungen in den aktuellen Dienstleistungssektoren iibernommen
haben.™

234

Fiir die Auslegung des Begriffs, supra, B.IL.1 a).

Fiir eine Definition dieser Begriffe des Sekretariats, die oft benutzt werden, siche 7he Relevance of
the Disciplines of the Agreements on Technical Barriers to Trade (TBT) and on Import Licensing Pro-
cedures to Article VI:4 of the General Agreement on Trade in Services — Note by the Secretariat vom
11.09.1996, S/WPPS/W/9, Rn. 4. Mit dieser Definition ist allerdings keine autoritire gegeben,
vgl. auch 7erry, But What Will the WTO Disciplines Apply To?, The Professional Lawyer 83
(2003), 99-100.

Disciplines on Domestic Regulation in the Accountancy Sector vom 17.12.1998, S/L/64 angenommen
14.12.1998 von the Council for Trade in Services, vgl. Decision on Disciplines Relating to the Accoun-
tancy Sectorvom 15.12.1998, S/L/63.

Z2.B. Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 3 July 2001 — Note by
the Secretariat vom 16.08.2001, S/'WPDR/M/12, 13, Rn. 4.

»* Siehe auch Krajewski, National Regulation, 137-139.
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Dies wird hinsichtlich Art. VI:4 durch eine isolierte Betrachtung des Wortlauts
nicht gelost. Ein systematischer Vergleich in Art. VI kénnte aber die Fragestellung
weiter beleuchten. Dem Wortlaut der Art. VI:1, VI:3, VI:5 und VI:6 GATS nach,
gelten diese nur fiir die Sektoren, in denen spezifische Verpflichtungen iibernommen
werden. Da Art. VI:4 nichts dariiber aussagt, kann argumentiert werden, dass die
durch Art. VI:4 entwickelten Disziplinen, ungeachtet der Ubernahme der spezifischen
Verpflichtungen in den aktuellen Sektoren, Geltung haben.” Gegen solch eine Aus-
legung spricht aber Art. VI:5 mit seinem Wortlauthinweis auf Art. VI:4: ,pending the
entry into force of disciplines developed in these sectors pursuant to paragraph 4“. Es
konnte nimlich argumentiert werden, der Wortlaut ,.in these sectors® sei tiberfliissig,
wenn eine Disziplin fiir alle Sektoren gelten sollte, ungeachtet ob spezifische Ver-
pflichtungen iibernommen worden sind.™

Dariiber hinaus kénnte die Entscheidung des Cowuncil for Trade in Services
(CFTYS), hinsichtlich der Disziplin fiir Wirtschaftspriifung, Relevanz als nachfolgende
Praxis im Sinne von Art. 31 Nr. 3 (b) der Wiener Vertragsrechtskonvention haben, da
die Disziplin nur fir die WTO-Mitglieder, die auch spezifische Verpflichtungen in
diesem Dienstleistungssektor iibernommen haben, Geltung hat.* Zum einen spricht
jedoch dagegen, dass die Annahme einer Disziplin kaum als Praxis bezeichnet werden
kann, und zum anderen, dass von der Working Party on Professional Services (WPPS)
klar gestellt worden ist, dass diese Praxis keine rechtliche Konsequenz haben sollte.””
Diese mangelnde Ubereinstimmung unter den WTO-Mitgliedern hinsichtlich dieser
Frage, ausgedriickt durch die Diskussionen der WPDR,** schwicht weiter die Bedeu-
tung der Disziplin als Praxis.

Die Frage konnte sich jedoch durch teleologische und weitere systematische Be-
trachtungen beantworten. Die Struktur des GATS, die den Unterschied zwischen
genereller und spezifischer Verpflichtungen enthilt, ist direke auf die Auseinanderset-
zungen zwischen den WTO-Mitgliedern in der Uruguay-Runde beziiglich der Libera-
lisierung des GATS zuriickzufithren.” Als ein Ergebnis der Auseinandersetzungen
erschuf man eine Struktur, in der jedes WTO-Mitglied hinsichtlich der spezifischen
Verpflichtungen selbst sein Liberalisierungsniveau wihlen konnte. Das spricht gegen
eine Auslegung, in der Disziplinen fiir die WTO-Mitglieder geltend gemacht werden,
ohne dass das Mitglied dies selbst in seiner Liste der spezifischen Verpflichtungen ak-
zeptiert hat.

2 Vgl. z.B. die offen formulierte Fragestellung in Communication from the European Communities

and Their Member States — Domestic Regulation: Necessity and Transparency vom 01.05.2001,
S/WPDR/W/14, Rn. 15.

Krajewski, National Regulation, 137-138.
Vgl. Punke 1 Satz 2 der Disziplin fiir Wirtschaftspriifung.

2 Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Appli-
cable to all Services — Note by the Secretariat vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 15.

Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 3 July 2001 — Note by the
Secretariat, vom 16.08.2001, S/WPDR/M/12, 13, Rn. 4.

0 Supra, AIIL
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Im Ergebnis spricht dies fiir die Auslegung, dass Disziplinen nur gelten, sofern sie
auch von den WTO-Mitgliedern in die Liste der spezifischen Verpflichtungen tiber-

nommen worden sind.””

¢) Das magliche Konkurrenzproblem
Wie bei Art. VI:1 kénnte es auch hinsichtlich Art. VI:4 und Art. VI:5 GATS zu

moglichen Konkurrenzproblemen mit anderen Bestimmungen kommen. In erster
Linie betrifft dies Art. II:1, XVI und XVII GATS. Die Gesichtspunkte, die unter der
gleichen Fragestellung in Bezug auf Art. VI:1 erwihnt wurden,”™ haben aufgrund ih-
rer generellen Ausgestaltung fiir den ganzen Art. VI Bedeutung, was darauf hindeutet,
dass eine kumulative Anwendung fiir Art. VI:4 und Art. VI:5 auch auszuschlieflen
wire. Hinsichtlich Art. VI:4 und Art. VI:5 liegen aber zusitzliche relevante Rechts-
quellen vor, die untersucht werden miissen, um eine befriedigende Antwort auf die
Frage des Konkurrenzproblems zu geben.

Zunichst einmal zeigen die Diskussionen in der WPDR, dass die Vorgeschichte
des Art. VL:5 gegen eine kumulative Anwendung mit anderen Bestimmungen
spricht.”” Dieser Gesichtspunke findet aber nicht die Zustimmung aller WTO-
Mitglieder.™"

Entscheidend fiir die Frage beziiglich Art. VI:4 und Art. VI:5 ist aber, dass im Pa-
nelbericht US — Gambling das Panel befunden hatte, dass keine kumulative Anwen-
dung erlaubt ist. Dies bedeutet, dass eine Mafinahme, die von Art. XVI oder XVII
erfasst ist, nicht auch unter den Anwendungsbereich der Art. VI:4 oder 5 fallen
kann.*” Diese Auslegung wurde nicht vom Appellate Body revidiert und wird vermut-

lich deshalb akzeptiert.”

** Ebenso wie hier, aber ginzlich ohne Begriindung Michaelis, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht,
Rn. 96.
“ Supra, BIL1 d).

247 Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 15 May 2003 — Note by the
Secretariat — Revision vom 25.06.2003, S/'WVPDR/M/21/Rev.1, Rn. 23 hinsichtlich Art. VI:5.

Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 3 July 2001 — Note by the
Secretariar vom 16.08.2001, S/'WPDR/M/12, Rn. 23 ff.; Working Party on Domestic Regulation —
Report on the Meeting Held on 4 December 2002 — Note by the Secretariar vom 29.01.2003,
S/WPDR/M/19, Rn. 16. Die Aussage von Janda ist deshalb nicht richtig, siche Janda, in: Mat-
too/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 120: ,[TThe members of the Working Party on Do-
mestic Regulation have agreed to ask themselves [whether] the measure [is] already covered by Ar-
tivles XVI and/or XVIL.“ (Anderung durch Verf.).

United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel dated 10.11.2004 (auch Bericht des Appellate Body), WT/DS285/R, Rn. 6.305.

United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gamling and Betting Services, Report
of the Appellate Body adopted 20.04.2005, WT/DS285/AB/R, Rn. 224. Sowohl die Argumenta-
tion der USA, siche Rn. 26, als auch die Theorie, siche Pauwelyn, World Trade Review 4 (Nr. 2
2005), 158-159, besagen, dass vor einer solchen Auslegung gewarnt werden muss, weil es die regu-
latorische Autonomie der WTO-Mitglieder beschrinken wiirde, da Mafinahmen, die unter Art.
XVI GATS fallen, als Ansatzpunkt verboten seien, wihrend in Art. VI:4 und VI:5, bei denen die
regulatorische Autonomie der WTO-Mitglieder besteht, das Umgekehrte der Fall sei. Solch eine
Auslegung beriicksichtigt aber nicht, dass die regulatorische Autonomie auch unter Art. XVI
GATS besteht, dort aber die WTO-Mitglieder dann Beschrinkungen bzw. Reservationen spezifi-
zieren miissen oder die Verpflichtung iiberhaupt nicht ibernechmen, siche auch das Argument von
Antigua, Rn. 69.
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Diese zusitzlichen Faktoren sprechen neben den schon erwihnten Betrachtungen
unter Art VI:1 mit besonders starkem Gewicht dafiir, dass den materiellen Verpflich-
tungen unter Art. VI:4 und Art. VI:5 nur eine subsidiire Bedeutung beigemessen
wird.”

Da vor allem das Diskriminierungsverbot in Art. VI:4 (a) von anderen Bestim-
mungen im GATS erfasst ist, scheinen folglich in erster Linie Art. VI:4 und Art. VI:5
Anwendung fiir die nicht-diskriminierenden Mafinahmen zu finden und zwar haupt-
sichlich in der Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes in Art. VI:4 (b). Das
Diskriminierungsverbot findet aber, wie unter Art. VI:1 erliutert,” Anwendung bei
einer ungiinstigeren Behandlung von Handelspartnern des gleichen WTO-Mitglieds.

3. Die Grundlage fiir die Ausarbeitung der Disziplinen in Art. VI:4 GATS
a) Einleitung

Als Teil der graduellen Liberalisierung des Dienstleistungssektors und zur Anpas-
sung an sektorale Besonderheiten, besteht in Art. VI:4 GATS eine Ermichtigungs-
grundlage fiir die CFTS, jetzt die WPDR,” Disziplinen fiir die relevanten Dienstleis-
tungssektoren auszuarbeiten und anzunehmen,” um ,unnecessary barriers in trade in
services“ abzuschaffen. Diese Disziplinen ,shall aim to ensure“ die Kriterien in
Art. VI:4 (a)-(c) GATS, was darauf hindeutet, dass die hierdurch genannten Tatbe-
standsmerkmale nicht als Forderungen zu verstehen sind, sondern eher als Ziele fiir
die weitere Arbeit mit den Disziplinen.

b) Auf objektiven und transparenten Kriterien basierend

Transparenz und Objektivitit sind durch mehrere Bestimmungen in der WTO-
Rechtsordnung gewﬁhrleistet, weshalb sie als grundlegende Prinzipien der WTO-
Rechtsordnung” und als Ausdruck fiir grundlegende Rechtssicherheitsgarantien im
zwischenstaatlichen Handel angesehen werden konnen.” Wihrend das Objektivitits-

®' Terry: But What Will the WTO Disciplines Apply To?, The Professional Lawyer 83 (2003), 95-
98 und 100-106; Krajewski, National Regulation, 139-141; Ebenso, aber ohne befriedigende Be-
griindung, Michaelss, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, Rn. 96. Siche aber a.A. Pauwelyn,
Panwelyn, World Trade Review 4 (Nr. 2 2005), 155 ff.

22 Supra, B.I1.2.

> Ab 28.04.1999 ist die Working Party on Domestic Regulation fiir die Ausarbeitung der Diszipli-
nen verantwortlich, vgl. Decision on Domestic Regulation — Adopted by the Council for Trade in Ser-
vices on 26 April 1999 vom 28.04.1999, S/L/70. Die Disziplinen konnen sowohl allgemein als
auch sektoral sein, siche Decision on Disciplines Relating to the Accountancy Sector vom 15.12.1998,
S/L/63 Punkt 2, und S/L/70 Punkt 2.

Durch Beschluss des 28.07 2005 ist nur die Disziplin fiir Wirtschaftspriifung angenommen, vgl.
supra, Fn. 236. Siehe aber Working Party on Domestic Regulation — Communication from Switzer-
land —  Proposal for Disciplines on Technical Standards in Services vom 01.02.2005,
SINWPDR/\V/32; Working Party on Domestic Regulation — Communication from the European
Community and its Member States — Proposal for Disciplines on Licensing Procedures vom
10.07.2003, S/WPDR/W/25.

Tietje, Normative Grundstrukeuren, 183-184.

Hinsichtlich der Transparenz siche Krajewski, National Regulation, 125.
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gebot die Diskriminierung zwischen Handelspartnern verbietet,” gewihrleistet
Transparenz die Offenheit der Mirkte, was eine Voraussetzung fiir die Verwirkli-
chung der optimalen Ressourcenallokation ist.”

Da fiir das Objektivititsgebot in Art. VI:4 (a) die gleichen systematischen und te-
leologischen Betrachtungen wie bei der Konkretisierung des Objektivititsgebots in
Art. VI:1”” angefiihrt werden konnen, muss auch hier das Objektivititsgebot als Ver-
bot jeder de jure ungiinstigeren Behandlung, wie typischerweise Staatsbiirgerschaft
und die meisten Aufenthaltsvorschriften, und jeder de facto ungiinstigeren Behand-
lung verstanden werden.

Vom Wortlaut her werden ,,competence and the ability to supply the service® als
zwei Beispiele fiir objektive Kriterien genannt. Dies bedeutet, dass Kriterien — wie
Ausbildung, Erfahrung, relevante Examina und Ethik — normalerweise als objektive
Kriterien anzusehen sind.”” Es muss aber eine konkrete Beurteilung der Objektivitit
erfolgen. Denn auch die beispielhaft genannten Kriterien kénnen im Einzelfall zu
einem Verstof§ fithren, z.B. wenn die erworbene Kompetenz geographisch bedingt ist
oder die geforderten Examina fiir Ausldnder schwieriger zu bestehen sind.”'

Die Forderung nach Transparenz muss im Zusammenhang mit Art. III GATS ge-
sehen werden und scheint entsprechend des Wortlauts lediglich dessen Wiederholung
zu sein. Fiir die Disziplinen kénnte die Transparenz dahingehend von Bedeutung
sein, wie eine Information zuginglich gemacht und die Transparenz im Verfahren,
z.B. hinsichtlich Anfragen und Bewerbungen, gewihrleistet werden soll. Faktoren fiir
die Beurteilung der Transparenz sind unter anderem Menge, Klarheit und Zuging-
lichkeit der Informationen.”” In einigen Fillen wire aber auch die Zeit von Bedeu-
tung, z.B. die rechtzeitige Information iiber Ort und Zeitpunkt der Examina.™

¢) Der VerbiltmismiifSigkeitsgrundsatz
In Art. VI:4 (b) ist ein Bestandteil des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes durch den

Wortlaut ,,not more burdensome than necessary to ensure the quality of the service®

27 Supra, B.I1.2.

s Stoll/Schorkopf, WTO, Rn. 762 ff.; Tietje, Normative Grundstrukturen, 189-245; ida/Nelson, in:
Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 7.

Siehe dazu supra, B.I1.2.

Working Party on Professional Services — Elements to be Addressed in Developing Disciplines for Profes-
sional Services: Accountancy Sector — Implementing GATS Article VI.4 — United States vom
20.06.1997, S/WPPS/W/15, 2. Da hier auf die Beispiele im NAFTA hingewiesen wird, ist zu
vermuten, dass die Kriterien in Annex 1210.5 Section A Punkt 3 NAFTA als relevant angesehen
werden.

Working Party on Professional Services — Elements to be Addressed in Developing Disciplines for Profes-
sional Services: Accountancy Sector — Implementing GATS Article VI:4 — United States vom
20.06.1997, S/WPPS/W/15, 2.

** Thid,

> Ibid. Als Konkretisierung wird dafiir genannt: ,,Prospective candidates need to know the licensing
requirements and procedures for submission of applications, including eligibility of persons and
firms to make such applications, and the administrative body to be approached. Fiir weitere II-
lustrationen und praktische Beispiele, siche GATS Training Module, Punkt 3.2 erhildich im In-
ternet: <http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/cbt_course_e/signin_e.htm> (besucht am 20.
Juli 2006).
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zu erkennen. Aus dem Wortlaut und den systematischen Betrachtungen, vor allem
aus den anderen Konkretisierungen des Tatbestandsmerkmals ,necessary®, geht her-
vor, dass dleses Tatbestandsmerkmal ein Geelgnethelts- und ein Erforderlichkeitsele-
ment fordert.” E1n1ge Sonderfragen stellen sich in Bezug auf die weitere Konkretisie-
rung dieses Tatbestandsmerkmals.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass das einzige legitime Ziel dem Wortlaut
nach ,the quality of the service ist. Da dies eine Begrenzung der regulatorischen Au-
tonomie der WTO-Mitglieder darstellt und von der allgemeinen Anwendung des
Verhiltismifligkeitsgrundsatzes abweicht, ist diese Regulierung problematisch fiir die
\WTO-Mitglieder.265 Der vage Wortlaut wird aufgrund dessen, unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass Art. VI:4 keinen Ausnahmecharakter hat, sondern eine selb-
stindige Verpflichtung ist, nicht restriktiv auszulegen sein. Unter der Formulierung
»the quality of the service® ist damit nicht nur die Qualitit der Dienstleistung im en-
geren Sinne zu verstehen, sondern es sind auch fernliegendere Themen, wie z.B.
Verbraucherschutz, Schutz der Integritit der Dienstleistungsanbieter und Gewihrleis-
tung eines gewissen Kompetenzniveaus zwischen den Dienstleistungsanbietern, er-
fasst.”™

Zu prizisieren ist, dass hier kein sensu stricto-Element eingefiihrt wurde, da keine
Abwigung zwischen den negativen Konsequenzen einer Mafinahme und den positi-
ven des Ziels erfolgt Dariiber hinaus stellt sich aufgrund des Wortlauts ,not more

burdensome® die Frage, ob in Art. VI:4 GATS die Anwendung des Erforderlichkeits-

elements strenger ist als bei den anderen ,necessary” Tatbestandsmerkmalen, da das

g Supra, BIL3 d) 3). Dass dieses Tatbestandsmerkmal wie die anderen ,necessary Tatbestands-
merkmale ausgelegt werden soll, wird auch in den Diskussionen der CFTS und der WPDR vor-
ausgesetzt, sieche Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic
Regulation Applicable to all Services — Note by the Secretariatr vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 17-
28 und insbesondere Working Party on Domestic Regulation — Necessity Tests in the WTO — Note by
the Secretariat vom 02.12.2003, S/WPDR/W/27. Siehe auch Trachtman, in: Mattoo/Sauvé
(Hrsg.), Domestic Regulation, 67 ff.

** Ebenso Neumann/Tiirk, Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 227: ,,[T]his appears to signifi-
cantly constrain domestic regulatory flexibility; 7Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic
Regulation, 68; unklar Luff; in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 204.

S Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Appli-
cable to all Services — Note by the Secretariar vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 26; Disziplin fiir
Wirtschaftspriifung, Punkt 2. Krajewski, National Regulation, 133 sagt, dass ”it is possible that the
illustrative objectives [...] could be used to argue that only objectives which are 51m11ar to or con-
nected with the objectives mentioned in that list should be considered as ‘legitimate’.” (Anderung
durch Verf.). Siehe dazu, dass in den Diskussionen der WPDR dariiber diskutiert wird, eine nicht
ausschliefliche Liste legitimer Ziele einzufithren, vgl. z.B. Working Party on Domestic Regulation —
Report on the Meeting Held on 3 July 2001 — Note by the Secretariat vom 16.08.2001,
S/WPDR/M/12, 14 Ra. 6.

* WTO — Special Studies Nr. 1: Opening Markets in Financial Services and the Role of the
GATS?, 3. Allerdings fiihrten die Europiische Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten in Commu-
nication from the European Communities and Their Member States — Domestic Regulation: Necessity
and Transparency vom 01.05.2001, S/WPDR/W/14, Rn. 17 den Begriff der Verhiltnismifigkeit
in der Evalulerung der Uberelnstlmmung einer Mafinahme mit Art. VI:4 GATS ein. Das fiihrte
dazu, dass einige Autoren darin eine mogliche Anwendung des sensu stricto-Element sahen, siche
Neumann/Tii E Journal of World Trade 37 (Nr. 1, 2003), 224; Krajewski, National Regulation,
143. In Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 3 July 2001 — Note
by the Secretariar vom 16.08.2001, S/WPDR/M/12, Rn. 52, prizisierte aber die Europiischen
Gemeinschaft, dass damit nicht gemeint sei, eine Art Verhiltnismifligkeitgrundsatzes, wie er in
der Europiischen Gemeinschaft iiblich ist, einzufiithren.
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Erforderlichkeitselement nach stindigen Entscheidungen der Streitentscheidungsor-
gane hier zu einem Standard von ,not more trade restrictive® bzw. ,not more GATT-
restrictive® konkretisiert wurde.*”

Der Wortlaut deutet auf eine solche Auslegung hin, da ,burdensome® nach dem
Wortlautverstindnis nicht nur die den Handeln beeintrichtigenden, sondern alle
Hindernisse einschliefft. Dagegen spricht, dass der Wortlaut vor dem Hintergrund des
Einleitungstextes von Art. VI:4 interpretiert werden muss, wonach das Ziel der Aus-
arbeitungen der Disziplinen ist, dass die Mafinahmen ,,do not constitute unnecessary
barriers to trade in services“, also nur die handelsbeeintrichtigenden Mafinahmen in
Frage stehen. Weiterhin sprechen das nachfolgende Verstindnis und die Praxis dage-
gen,269 da mehrere Notizen des Sekretariats” und der WTO-Mitglieder” sowie die
Disziplin fiir \Wirtschaftspriiﬁmgﬂ2 cher die Formulierung ,trade-restrictive statt
,burdensome* benutzen.

Im Ergebnis sprechen mehr Argumente dafiir, an der etablierten Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,necessary festzuhalten und nur handelsbeeintrichtigende
Maflnahmen zu erfassen.””

d) Zulassungsverfahren und maigliche Beschrinkungen fiir die Erbringung von Dienst-
leistungen

Die Forderung in Art. VI:4 (c) GATS, dass Zulassungsverfahren an sich die
Erbringung der Dienstleistung nicht beschrinken diirfen (not in themselves a restric-
tion on the supply of the service), ist eine weitere Konkretisierung des Prinzips der
Offenheit der Mirkte. In Frage steht also nicht die Zulassung per se, die von Art. VI:4
(a) und (b) erfasst wird, sondern nur deren Verfahren.

Die Bedeutung des Art. VI:4 (c) hingt von der Definition des Tatbestandsmerk-
mals ,restriction® ab. Eine restriktive Lesart konnte darauf hindeuten, dass jedes Hin-
dernis zu erfassen ist. Wire danach jedes Verfahren als Hindernis anzusehen, weil es
die Erbringung einer Dienstleistung weniger attraktiv machen wiirde, wire jedes Zu-
lassungsverfahren abzuschaffen. Die Existenz des Zulassungsverfahrens ist aber durch
Art. VI:4 anerkannt, solch eine restriktive Auslegung findet daher keine Unterstiit-
zung. Dies geht auch deutlich aus der Systematik hervor, da der Einleitungstext des
Abs. 4 ,shall aim to ensure® eher darauf abzielt, das Zulassungsverfahren so wenig
belastend wie méglich zu gestalten.

** Supra, BIL3 d) 3) (b) (i) (2).

* Art. 31 Nr. 3 (a) und (b) der Wienervertragsrechtskonvention.

Working Party on Professional Services — The Relevance of the Disciplines of the Agreement on Techni-

cal Barriers to Trade (TBT) and on Import Licensing Procedures to Article VI:4 of the General Agree-

ment on Trade in Services — Note by the Secretariat vom 11.09.1996, S/WPPS/W/9, Rn. 5 und 8

und Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Ap-

plicable to all Services — Note by the Secretariat vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 7.

Communication from the European Communities and Their Member States — Domestic Regulation:

Necessity and Transparency vom 01.05.2001, S/\WPDR/W/14, Rn. 17.

2 Siehe der Wortlaut in der Diziplin fiir Wirtschaftspriifung vom 14.12.1998, S/L/64, Punkt 2:
,[U]nnecessary barriers to trade” (Anderung durch Verf.) und ,not more trade-restrictive than ne-
cessary.

*” Ebenso Krajewski, National Regulation, 141-142.
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Mit einem solchen Resultat ist Art. VI:4 (c) nur als lex specialis zu Art. VI:4 (b) zu
sehen, in dem dann auch der Maf3stab in VI:4 (c) anhand des VerhiltnismifSigkeits-

grundsatzes zu priifen ist.

¢) Zwischenergebnis

Die kiinftigen Disziplinen zur Konkretisierung der Tatbestinde in Art. VI:4
GATS werden von grofler Bedeutung fiir die Regulierungskompetenz der WTO-
Mitglieder sein. Die Forderung nach Transparenz hat neben Art. IIT aber keine selb-
stindige rechtliche Bedeutung. Aufgrund von Art. II:1 und Art. XVII GATS kommt
der Forderung nach Objektivitit in den meisten Bereichen nur eine subsidiire Bedeu-
tung zu. Durch den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz wird jedoch eine Forderung fest-
gesetzt, die weitreichende, in die regulatorische Autonomie eines WTO-Mitglieds
eingreifende Konsequenzen hat.

Ein Vergleich mit der bisher einzigen entwickelten Disziplin, der Wirtschaftsprii-
fllng,274 bestitigt das zuvor Gesagte und kann bedingt als Muster fiir die kiinftige Ar-
beit mit den Disziplinen betrachtet werden.”” In der Disziplin fiir Wirtschaftspriifung
wird die Forderung nach Verhiltnismifigkeit durch mehrere Bestimmungen,276 die in
den relevanten Bereichen die regulatorische Freiheit des WTO-Mitglieds stark be-
schrinkt,”” durchgefithrt und weiter konkretisiert. Hinsichtlich des Diskriminie-
rungsverbots und des Transparenzprinzips scheint die Disziplin aber nur eine Wie-
derholung der GATS-Bestimmungen zu sein.””

7 Supra, Fn. 236.

. Vgl. die bisherigen Vorschlige Working Party on Domestic Regulation — Communication from Swit-
gerland —  Proposal for Disciplines on  Technical Standards in  Services vom 01.02.2005,
SINWPDR//32; Working Party on Domestic Regulation — Communication from the European
Community and its Member States — Proposal for Disciplines on Licensing Procedures vom

10.07.2003, S/WPDR/W/25.
7¢ Vgl. z.B. Punkt 10, 13, 19, 20 und 22 der Disziplin fiir Wirtschaftspriifung,

" Die nihere Anwendung des Verhiltnismifigkeitgrundsatzes muss hier, sofern noch keine konkre-
ten Auslegungspunkte zu einem anderen Ergebnis fiihren, in Ubereinstimmung mit den Konkreti-
sierungen des Grundsatzes im GATT und GATS gesehen werden. Ein Beispiel dafiir ist Punkt 13,
der fordert, dass alle Abgaben ,shall reflect the administrative costs involved®. Wie bei Krajewski,
National Regulation, 134 gezeigt, wenden Staaten oft Abgaben, die hoher als die administrative
Kosten sind, an, um andere Ziele damit zu erreichen, z.B. bei Umweltkosten oder um andere ge-
sellschaftliche Kosten zu implementieren, die mehr oder weniger in einem Zusammenhang mit
der Dienstleistung stehen. Der Wortlaut in Punkt 13 fithrt zu der Befiirchtung Krajewskis, dass
dieser eine Verfolgung solcher Ziele verbietet. Wenn aber der Wortlaut in Zusammenhang mit der
im GATS gewihrleisteten regulatorischen Autonomie gesehen wird, scheint Punkt 13 nur eine
Verhiltnismifigkeit fiir den Teil der Abgaben einzufiihren, die das Ziel haben, die administrati-
ven Kosten zu ersetzen.

So auch Trolliet/Hegarty in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 152.
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4. Die Bedeutung der durch Art. VI:5 GATS eingefiihrten Verpflichtung
a) Einleitung

Art. VI:5 bestimmt, dass bis zum In-Krafttreten der relevanten Disziplinen die er-
fassten Mafinahmen nicht derart angewendet werden diirfen, dass sie "nullify or im-
pair [...] specific commitments in a manner which: (i) does not comply with the cri-
teria outlined in subparagraphs 4(a), (b) or (c); and (ii) could not reasonably have
been expected of that Member at the time the specific commitments in those sectors
were made.”””

Mit diesem Wortlaut haben also die Tatbestinde in Art. VI:4 (a)-(c), darunter
auch der Verhiltismifligkeitsgrundsatz, fiir alle relevanten gegenwirtigen Mafnah-
men Geltung. Der Wortlaut scheint aber auf zwei Begrenzungen abzuzielen. Zum
einen scheint eine gegen Art. VI:4 (a)-(c) verstoflende Anwendung der Mafinahmen
zu einer Zunichtemachung oder Schmilerung fithren zu miissen, zum anderen scheint
dieser Verstof$ ,,could not reasonably have been expected of that Member at the time
the specific commitments in those sectors were made®. Im Folgenden soll versucht
werden, diese moglichen Begrenzungen zu untersuchen, um festzulegen, inwieweit sie
eine Begrenzung der Forderung nach Wahrnehmung der Tatbestinde in Art. VI:4
(a)-(c) darstellen.

b) Die migliche Priifung der Zunichtemachung oder Schmiilerung als Folge des Versto-
[Ses gegen Art. VI:4 (a)-(c) GATS

Nach dem Wortlaut werden nur Mafinahmen verboten, die zu einer Zunichte-
machung oder Schmilerung der spezifischen Verpflichtungen fiihren.

Das Rechtsinstitut der Zunichtemachung oder Schmilerung findet in der WTO-
Rechtsordnung hinsichtlich des Streitbeilegungsverfahrens seine Hauptanwendung. In
Art. XXIII:1 (a) GATT wird es als Kriterium, das aber gemif$ Art. 3.8 DSU als prima
facie erfiillt zu betrachten ist, fiir ein Streitbeilegungsverfahren benutzt, wenn Pflich-
ten aus einem unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen verletzt worden
sind. Dementsprechend hat die verklagte Partei in einem solchem Fall zu beweisen,
dass die Verletzung der Verpflichtung nicht zu einer Zunichtemachung oder Schmiile-
rung fiihrt. Dies scheint aber, betrachtet man die Praxis der Streitentscheidungsorga-
ne, schwer zu erfiillen zu sein.”

o Anderung durch Verf.
0 European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, Report of

the Appellate Body adopted 25.08.1997, WT/DS27/AB/R, Rn. 249 ft.; United States — Taxes on
Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the Panel adopted 17.06.1987, L/6175 —
34S/136, Rn. 5.1.9. Siehe auch die Aussage des Panels in Turkey — Restrictions on Imports of Textile
and Clothing Products, Report of the Panel, WT/DS34/R, adopted 19.11.1999, Rn. 9.208: , Final-
ly we found that even if the presumption of nullification of Article 3.8 of the DSU were rebuttable
[...].“ (Hervorhebung durch Verf.). Diese Aussage wurde nicht vom Appellate Body nachgepriift.
Fiir weitere Literatur iiber das Institut der Zunichtemachung oder Schmilerung siche 7Zieze,
Normative Grundstrukturen, 157-161; Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regula-
tion, 67.
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Eine Méglichkeit, ein Streitbeilegungsverfahren aufgrund einer Zunichtemachung
oder Schmilerung einzuleiten, besteht aber auch in Art. XXIII:1 (b) und (c) GATT
und Art. XXIII:3 GATS, obwohl keine Verpflichtung des Vertrages verletzt worden
ist. Da aber Art. 3.8 DSU in einem Fall der Nicht-Verletzung nicht gilt, muss dann
die klagende Partei zeigen, dass die nicht verletzende Handlung oder das Unterlassen
zu einer solchen Zunichtemachung oder Schmilerung seiner Vorteile gefiihrt hat.

Die Inkorporierung des Rechtsinstituts der Zunichtemachung oder Schmilerung
in den Wortlaut des Art. VI:5 (a) GATS fiihrt zu der Behauptung, dass die Vermu-
tungsregel in Art. 3.8 DSU mit der Folge nicht mehr anzuwenden sei, dass die Zu-
nichtemachung oder Schmilerung vollstindig zu priifen ist.” Da aus der vorliegen-
den Praxis des Art. XXIII:1 GATT die Zunichtemachung und Schmilerung Gegens-
tand einer umfassende Untersuchung ist™ und auch restriktiv ausgelegt wird,” be-
wirkt dies, dass Art. VI:5 (a) nur eine geringe Bedeutung zukommt, so dass die inlin-
dische Regelungsautonomie nur in geringem Mafle durch Art. VI:5 (a) GATS beein-
trichtigt wird.

Solch ein Ergebnis scheint aber dem Sinn und Zweck des Art. VI:5 (a) zu wider-
sprechen, da Art. VI:5 (a) ,an effort to operationalize the objectives stated in VI:4, the
most important of which was the necessity test ™ ist. Aus diesem Grund ist es not-
wendig, die mégliche Priifung der Zunichtemachung oder Schmilerung niher zu un-
tersuchen. Mindestens zwei alternative Auslegungen scheinen mit dem Sinn und
Zweck des Art. VI:5 (a) eher in Einklang zu stehen als die erwihnte Auslegung.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass eine restriktive Priifung des Instituts der Zu-
nichtemachung oder Schmilerung in den Situationen, in denen keine Verletzung ei-
ner Verpflichtung vorliegt, darauf beruhen kénnte, dass das Institut keinen genauen
und vorhersehbaren Verhaltenskodex innerhalb des zwischenstaatlichen Handels auf-
weist. Dessen hiufige Anwendung kénnte darum ein Unsicherheitsmoment in den
Bezichungen hervorrufen, welches die durch das WTO-Abkommen geforderten
Rechtssicherheitsgarantien untergraben wiirde.”” Diese Bedenken haben aber nicht so

U Trachtman, in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 67; Krajewski, National Regulation,

153; Moos, Telekommunikationsregulierung, 275 ff. Siehe auch Council for Trade in Services — Ar-
ticle VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Applicable to all Services — Note by the Sec-
retariat vom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 11: ,[...Plaragraph 5 only applies where measures taken
nullify or impair specific commitments, and this of course requires demonstration.“ (Anderung
durch Vert.). Dies ist aber nicht die Auffassung aller WTO-Mitglieder, vgl. Working Party on Do-
mestic Regulation — Report on the Meeting Held on 15 May 2003 — Note by the Secretariat — Revision
vom 25.06.2003, S/WPDR/M/21/Rev.1, Rn. 17.

Vor allem Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report of the Panel
adopted 22.04.1998, WT/DS44/R, Rn. 10.41-10.89.

Trachtman, in: Mattoo/.Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 67.

Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 2 October 2001 — Note by
the Secretariat vom 21.11.2001, S/'WPDR/M/13, 8 unter ,,General Issues“. Dariiber hinaus man-
gelt es an Dokumentation hinsichtlich der Vorgeschichte des Art. VI:5, siche Working Party on
Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 30 September 2003 — Note by the Secretariar
vom 27.11.2001, S/'WPDR/M/23, Rn. 9.

European Communities — Measures affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the
Appellate Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 186; Japan — Measures Affecting
Consumer Photographic Film and Paper, Report of the Panel adopted 22.04.1998, WT/DS44/R,
Rn. 10.36: ,Members negotiate the rules that they agree to follow and only exceptionally would
expect to be challenged for actions not in contravention of those rules.”
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viel Gewicht, wenn es sich wie in Art. VI:5 (a) um eine Verletzung des in dem Uber-
einkommen konkretisierten Verhaltens handelt. Dies kénnte dafiir sprechen, dass die
Erfiillung des Instituts der Zunichtemachung oder Schmilerung in Art. VI:5 (a) nicht
die gleiche restriktive Priifung wie in Art. XXIII:1 (b) und (c) GATT und in den
Art. XXIII:3 GATS-Fillen hervorbringt.

Eine eigenstindige Frage ist aber, ob die Zunichtemachung oder Schmilerung in
Art. VI:5 (a) tiberhaupt zu priifen ist oder stattdessen von der prima facie-Vermutung
des Art. 3.8 DSU erfasst wird. Die Anwendung des Art. 3.8 DSU fiir die Zunichte-
machung oder Schmilerung in Art. VI:5 (a) findet erst Unterstiitzung im Tatbe-
standsmerkmal ,could not reasonably have been expected by that member® in
Art. VI:5 (a) (ii). Da dieses Tatbestandsmerkmal gemifl Art. XXIII:3 GATS und den
stindigen Entscheidungen der Streitentscheidungsorgane™ schon Bestandteil der Prii-
fung der Zunichtemachung oder Schmilerung ist, wiirde eine Priifung der Zunichte-
machung oder Schmilerung in Art. VI:5 (a) dazu fiihren, dass Art. VI:5 (a) (ii) eine
Wiederholung und deshalb inuzil wire. Da eine solche Auslegung gegen allgemeine
Auslegungsregelen verstof3t,” spricht dies fiir die Anwendung des Art. 3.8 DSU in
Art. VI:5 (a), da bei einer prima facie-Anwendung keine Priifung erfolgt und dadurch
eine Wiederholung unterbleibt.

Ein systematischer Vergleich mit anderen Regeln aus dem GATS konnte eine sol-
che Auslegung weiter unterstiitzen. Trotz seiner Subsidiaritit fallen viele Situationen
unter Art. VI, die den beispielsweise von Art. II:I und Art. XVII GATS erfassten ih-
neln. So wird die Diskriminierung zwischen Handelspartnern des gleichen WTO-
Mitglieds von Art. VI:5 GATS erfasst, wihrend die Diskriminierung zwischen Aus-
lindern aus verschiedenen WTO-Mitgliedern und die Diskriminierung zwischen In-
lindern und Auslindern von Art. II:1 bzw. Art. XVII erfasst werden.” Dies scheint
fiir eine dhnliche verfahrensrechtliche Struktur und einen ihnlich effektiven Rechts-
schutz der Bestimmungen zu sprechen.

Eine Berufung auf die Vereinbarung iiber Streitbeilegung ist gemifd Are. XXIII:1
GATS nach einer Verletzung der allgemeinen oder spezifischen Verpflichtungen des
GATS, z.B. von Art. I:1 und Art. XVII, auch ohne Priifung der Zunichtemachung
oder Schmilerung méglich. Dies sollte gegen die Forderung einer Zunichtemachung
oder Schmilerung in Art. VI:5 (a) sprechen. Wire die Zunichtemachung oder Schmi-
lerung in Art. VI:5 (a) zu priifen, wiirde dies zu einem Unterschied zwischen dhnli-
chen Situationen fiihren, mit dem Ergebnis, dass nicht derselbe effektive Rechtschutz
gewihrleistet werden konnte. Fiir das erwihnte Beispiel der Diskriminierung bedeutet
dies, dass eine Situation mit einer Diskriminierung zwischen Handelspartnern eines
WTO-Mitglieds und eine Situation mit einer Diskriminierung zwischen Inlindern

6 . .. .
" Der verwandte Wortlaut ist dann oft ,reasonably anticipated“ oder ,reasonably expected®, siche

vor allem die Bemerkungen dazu in Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and
Paper, Report of the Panel adopted 22.04.1998, WT/DS44/R, insb. Rn. 10.76; European Com-
munities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate
Body adopted 05.04.2001, WT/DS135/AB/R, Rn. 181-191. Dass dieses Element Bestandteil der
Zunichtemachung oder Schmilerung ist, ist seit Australian Subsidy on Ammonium Sulphate, Re-
port of the GATT Panel adopted 03.04.1950, CP.4/39, BISD 11/188, Rn. 12, festgestellt worden,
und lag also auch schon bei der Ausarbeitung des GATS vor.

7 Vgl. Anmerkung dazu in supra, B.I1.3 d) (2) (a).
28 Supra, B.IL.1 d).
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und Auslindern oder zwischen Auslindern aus verschiedenen WTO-Mitgliedern Un-
terschiede im effektiven Rechtsschutz hervorrufen wiirden.

Da solch ein Unterschied beziiglich der Systematik und Konsistenz soweit wie
moglich zu vermeiden ist, stellt dies ein Argument fiir die Anwendung der prima facie-
Vermutung des Art. 3.8 DSU in Art. VI:5 dar. Aufgrund des Sinn und Zwecks des
Tatbestands in Art. VI:5 (ii) und zur Harmonisierung mit anderen Regeln des GATS
erscheint es im Ergebnis sinnvoll, dass die Zunichtemachung oder Schmilerung in
Art. VI:5 von Art. 3.8 DSU erfasst wird und dann vorliegt, wenn einen Verstof§ gegen
die Tatbestinde des Art. VI:4 a)-c) anzunehmen ist.

¢)  MafSnahmen, welche “could not reasonably have been expected”

Im Hinblick auf Art. VI:5 (a) (i) werden nur die relevanten® Mafinahmen er-
fasst, die "could not reasonably have been expected” sind. Damit wird eine Forderung
nach Enttiuschung qualifizierter Erwartungen aufgestellt. Dieser Wortlaut scheint ein
Hinweis auf die verniinftigen Erwartungen zu sein, was einer reasonable man- oder
bonus pater-Betrachtung gleichkommt. Folglich kénnte die Beurteilung der Qualitit
der Erwartungen objektiv verstanden werden.” Diese Erwartungen miissen aus der
konkreten Situation des klagenden WTO-Mitglieds unter Beriicksichtigung der kon-
kreten Verhiltnisse, die nicht notwendigerweise allgemein bekannt sind, beurteilt
werden. Dies geht aus dem Sinn und Zweck der Regelung hervor und ist auch auf die
Praxis der Streitentscheidungsorgane zu stiitzen.” Dem Wortlaut folgend hat die Be-
urteilung anhand des Zeitpunkts, in dem die spezifischen Verpflichtungen in die Liste
iibernommen wurden, zu erfolgen.”

Nunmehr stellt sich die Frage, welche Qualitit der Erwartungen in Art. VI:5 (a)
(i) zu verlangen ist. Der Wortlaut macht deutlich, dass die qualifizierte Erwartung
auszuschliefen ist, wenn eine positive Kenntnis der Mafinahmen der anderen WTO-
Mitglieder vorliegt. Aus ,,could not reasonably have been expected® geht hervor, dass
die qualifizierte Erwartung aber auch dann auszuschlieflen ist, wenn zwar keine positi-
ve Kenntnis aber irgendein Fahrlissigkeitsgrad, sogar culpa levissima, hinsichtlich der
Unkenntnis der oben erwihnten Mafinahmen besteht.”” Das Tatbestandsmerkmal
scheint deshalb einen sehr strengen Maf3stab zu umfassen, weil ein Mitglied fast alle
nicht WTO-widrigen Mafinahmen erwarten miisste.

Da Art. VI:5 ,an effort to operationalize the objectives stated in VI:4, the most
important of which was the necessity test” ist, steht aber solch ein Ergebnis im Wi-

289 Supra, B.II1.2 a).
" Ebenso Pitschas, in: Priefl/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, Rn. 138.

' Korea — Measures Affecting Government Procurement, Report of the Panel adopted 19.06.2000,
WT/DS163/R, Rn. 7.75, bei dem die konkrete Verhandlungsgeschichte zwischen den beiden
WTO-Mitgliedern als relevant angesehen worden ist.

,[A]t the time the specific commitments in those sectors were made.“ (Anderung durch Verf.).

Daraus folgt, dass die Mafinahmen, die schon 1995 vorlagen, nicht als ein Verstof8 zu bezeichnen
sind, vgl. auch Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Re-
gulation Applicable to all Services — Note by the Secretariatvom 01.03.1999, S/C/W/96, Rn. 11.

Supra, Fn. 28.
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derspruch zum Sinn und Zweck des Art. VI:5. Daher kann der Wortlaut nicht derart
restriktiv ausgelegt werden.

Das Element der Feststellung einer Zunichtemachung oder Schmilerung in
Art. XXIIT:1 GATT ist mehrfach von den Streitentscheidungsorganen ausgelegt wor-
den. Diese Auslegung kénnte fiir die Auslegung des Tatbestands von Art. VI:5 (a) (ii)
Relevanz haben.

Nach stindiger Rechtssprechung beziiglich des Art. XXIII:1 GATT gilt fiir eine
Maf3nahme, die vor einer Zollvereinbarung eingefiihrt wird, eine widerlegbare Vermu-
tung dahin, dass diese nicht zu einer Enttiuschung begriindeter Erwartungen fiihrt.””
Andererseits wird widerlegbar vermutet, dass Mafinahmen, die 7ach einer Zollverein-
barung eingefiihrt werden, einen Verstof§ gegen diesen Tatbestand darstellen.”

Durch die Méglichkeit der Widerlegung der Vermutung kénnen jedoch die kon-
kreten Umstinde zu einem anderen Ergebnis fithren. Fiir die Beurteilung der Maf3-
nahmen, die nach einer Zollvereinbarung eingefiihrt werden, kénnte dies der Fall
sein, wenn die neue MafSnahme von einer fritheren Mafinahme als méglich vorgese-
hen war.”” Dafiir muss jedoch ein klarer Zusammenhang im Sinne einer Vorherseh-
barkeit zwischen den fritheren und den aktuellen Mafinahmen bestehen. Aus a/lge-
meinen politischen Beweggriinden folgt normalerweise eine solche Vorhersehbarkeit
auch dann nicht, wenn die Beweggriinde bekannt waren.”™ Typischerweise reicht
auch nicht aus, dass die aktuelle MafSnahme den MafSnahmen ihnelt, die von anderen
WTO-Mitgliedern auf ihren Mirkten benutzt werden.”

Es ist ferner darauf einzugehen, ob diese Auslegung auch relevant fiir die Konkre-
tisierung des Tatbestands in Art. VI:5 (a) (ii) sein konnte. Sowohl der identische
Wortlaut als auch die Vorgeschichte des Art. VI:5 (a) (ii) — der Tatbestand ist die

295

Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report of the Panel adopted
22.04.1998, WT/DS44/R, Rn. 10.80. Diese Vermutung gilt auch, obwohl die Auswirkung der
Mafinahme, die schon vor den Zollverhandlungen eingefithrt wurde, sich viel grofler gezeigt hat
als das, was von der Gestaltung der Mafinahme zu erwarten war, vgl. Rn. 10.80.

Bspw. European Economic Commuity — Payments and Subsidies Paid to Processors and Producers of
Oulseeds and Related Animal-Feed Proteins, Report of the GATT Panel adopted 25.01.1990,

L/6627 — 37S/86, Rn. 148; Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper,

Report of the Panel adopted 22.04.1998, WT/DS44/R, Rn. 10.79. Vgl. dazu auch die Hinweise

von Tietje, Normative Grundstrukturen, 352-353. Gemil§ European Communities — Measures Af-

fecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Panel dated 18.09.2000 (auch Be-

richt des Appellate Body), WT/DS135/R, Rn. 8.281, 8.282 und 8.291 sind aber die Ziele in Art.

XX GATT (und Art. XIV GATYS) a priori von den WTO-Mitgliedern anerkannt, so dass die in

den Zielen des Art. XX GATT begriindeten Mafinahmen nicht von dieser Vermutung erfasst

werden. Dieser Bericht ist jedoch nicht vom Appellate Body nachgepriift worden.

Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report of the Panel adopted
22.04.1998, WT/DS44/R, Rn. 10.79.

Ibid. Solch eine Situation kann aber als ein relevantes Moment zusammen mit anderen relevanten
Momenten wirken, so dass sie kumulativ die Vermutung widerlegen, vgl. European Communities —
Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Panel dated 18.09.2000
(auch Bericht des Appellate Body), WT/DS135/R, Rn. 8.291. In diesem Bericht wurde dem Mo-
ment, welches ein ,Klima“ gegen die Anwendung von Asbestprodukten wegen deren gesundheits-
gefihrdenen Eigenschaften schuf, viel Gewicht gegeben, vgl. Rn. 8.295-8.299.

Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report of the Panel adopted
22.04.1998, WT/DS44/R, Rn. 10.79.
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Wiederholung des Instituts der Zunichtemachung oder Schmilerung aus Art. XXIII:1
GATT — sprechen fiir eine solche Relevanz.™

Ob auch die Vermutungen, die hinsichtlich des Art. XXIII:1 GATT entwickelt
worden sind, auf Art. VI:5 (a) (ii) iibertragen werden diirfen, ist aber zweifelhaft. Die-
se Vermutungen scheinen nur in Bezug auf Zollvereinbarungen zu gelten,”" hitten
aber aufgrund des immateriellen Charakters der Dienstleistung hinsichtlich des GATS
nicht dieselbe Bedeutung.™

Wie aber Tietje zeigt, hat die Entwicklung der Vermutungen hinsichtdich der
Zollvereinbarungen die Ursache darin, dass sich Zollvereinbarungen im Gegensatz zu
anderen Liberalisierungsunternehmen durch Universalitit und Transparenz auszeich-
nen, die typischerweise besondere qualitative Erwartungen ergeben.”

Diese Faktoren konnen auch auf die spezifischen Verpflichtungen im GATS
tibertragen werden. Fiir diese wird die Universalitit durch die Meistbegiinstigungs-
klausel in Art. II:1 GATS gewihrleistet, wihrend die Transparenz durch die positiv
ausgedriickte Liste der spezifischen Verpflichtungen fiir jeden Dienstleistungssektor
besteht. Dies begriindet auch die besondere qualitative Erwartung hinsichtlich der
spezifischen Verpflichtungen im GATS, so dass auch die entwickelten Vermutungen
in Art. XXIII:1 GATT hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,could not reasonably
have been expected® fiir Art. VI:5 (a) (ii) GATS Relevanz haben.

Im Ergebnis sprechen diese Auslegungen und das Ziel des Art. VI:5 dafiir, die all-
gemeine Auslegung des Tatbestands ,,could not reasonably have been expected® durch
die Rechtsprechung zu Art. XXIII:1 GATT und die dort entwickelten Vermutungen
auf den Tatbestand des Art. VI:5 zu iibertragen. Dies bedeutet vor allem, dass es nach
Ubernahme einer Dienstleistung in die Liste der spezifischen Verpflichtungen eine
Vermutung dahin gibt, dass eine nicht in diese Liste eingetragene Mafinahme ,,could
not reasonably have been expected. Da eine solche Vermutung stets widerlegbar ist,
steht immer eine konkrete Beurteilung der Qualitit der Erwartung in Frage, die zu
einem anderen Ergebnis fithren kann.

d) Die Relevanz der Normen der internationalen Organisationen fiir die Beurteilung
der MafSnahmen

Gemif$ Art. VI:5 (b) sind bei der Beurteilung der Frage, ob ein Mitglied die Ver-
pflichtung nach Art. VI:5 (a) erfillt, internationale Normen der relevanten internati-
onalen Organisationen zu beachten. Diese Bestimmung muss in Zusammenhang mit
Art. VII:5 GATS gesehen werden, worin eine Kooperationspflicht angesichts der
Etablierung und Annahme solcher Normen vorgeschrieben wird.
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Working Party on Domestic Regulation — Report on the Meeting Held on 15 May 2003 — Note by the
Secretariat — Revision vom 25.06.2003, S/\WPDR/M/21/Rev.1, Rn. 23. Zum gleichen Ergebnis
kommt Luff; in: Mattoo/Sauvé (Hrsg.), Domestic Regulation, 202-203.

Siehe die Darstellung von Tietje, Normative Grundstrukturen, 352-357.

o Panwelyn, World Trade Review 4 (Nr. 2 2005), 135.

** Siehe Tietje, Normative Grundstrukturen, 355-357. Die Universalitit folgt zwar auch aus anderen
Liberalisierungsunternehmen aufgrund der Meitsbegiinstigungsklausel, aber die Transparenz wird
tur Zélle in den Listen der Zollzugestindnisse besonders wahrgenommen.
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Art. VI:5 (b) scheint aber nach seinem Wortlaut keine direkte Verpflichtung ge-
geniiber den W7 O-Mitgliedern zu enthalten. Dem Wortlaut ,,[ijn determining [...]
account shall be taken“” zufolge ist die Bestimmung nur als eine Richtlinie fiir die
Streitentscheidungsorgane zu bewerten.””

Indirekt hat die Bestimmung dann wiederum eine Bedeutung fiir die WTO-
Mitglieder. Durch solche Hinweise auf Normen internationaler Organisationen wird
die innerstaatliche Regulierungskompetenz der WTO-Mitglieder beeinflusst und indi-
rekt an diese Normen gebunden. Dies fiihrt zu einer indirekten Harmonisierung der
Ordnungen der WTO-Mitglieder,” was einige rechtspolitische Bedenken hervor-
bringen kann.””

Aufgrund des Wortlauts ,international standards of relevant international organi-
zations“ konnte es sich um irgendeine Organisation mit moglicher grenziiberschrei-
tender Mitgliedschaft handeln.™ Das volkerrechtliche Gleichheitsgebot spricht jedoch
dafiir, dass nur solche Organisationen, in denen alle WTO-Mitglieder Einfluss haben,
erfasst werden. In Fufinote 3 des Art. VI wird die Bestimmung dahingehend konkreti-
siert, dass mit ,relevant international organizations® nur solche Organisationen ge-
meint sind, in denen alle Mitglieder der WTO zumindest den entsprechenden Orga-
nen angehdren konnen. Dies schlieffit regionale Organisationen aus. Die faktische
Teilnahme oder Mitgliedschaft der WTO-Mitglieder wird aber nicht gefordert. Dies
steht nicht in Einklang mit dem vélkerrechtlichen Gleichheitsgebot.

Aus dem Wortlaut ist auch kein Unterschied zwischen Nichtregierungsorganisati-
onen und internationalen Regierungsorganisationen zu erkennen. Die Fuinote 3 un-
terstiitzt diese Argumentation dahingehend, dass sie auf die ,relevant bodies of [...] all
Members“*” hinweist, was keine Begrenzung auf staatliche Organe ist. Zudem exis-
tiert kein Unterschied zwischen bindenden und nur freiwilligen Normen.™

Der Wortlaut begrenzt aber die Relevanz der Normen, die von dem in Frage ste-

henden WTO-Mitglied ,applied werden. Sie sind nur dort, wo sie tatsichlich ange-

* Anderung durch Verf.
0 Krajewski, National Regulation, 152-153. Er beantwortet aber nicht die Frage.

Working Party on Professional Services — The Relevance of the Disciplines of the Agreement on Techni-
cal Barriers to Trade (TBT) and on Import Licensing Procedures to Article VI:4 of the General Agree-
ment on Trade in Services — Note by the Secretariat vom 11.09.1996, S/WPPS/W/9, Rn. 21.
Zunichst einmal ist darauf hinzuweisen, dass viele Linder, insbesondere Entwicklungslinder und
kleinere Staaten, nicht die gleiche Kapazitit wie ressourcenreichere Staaten haben, um an solchen
Organisationen teilzunehmen, vgl. Krajewski, National Regulation, 147. Dieses Argument scheint
auch de lege lara hinsichtlich des volkerrechtlichen Gleichheitsgebots Relevanz zu haben. Dariiber
hinaus ist auch die oftmals fehlende Teilnahme von Interessengruppen durch relevante Niche-
Regierungsorganisationen bei der Ausarbeitung der Normen problematisch, vgl. Bendell/Font, An-
nals of Tourism Research 31 (2004), 151 m.w.N. Ein drittes Bedenken ist die mangelnde Riick-
sicht auf das Annahmeverfahren der Normen, bspw., ob sie mit Mehrheit oder Einstimmigkeit
angenommen werden, vgl. Cho, Free Markets and Social Regulation, 96.

Siche einer der Ergebnisse in Wordnet 2.1 von Princeton University, erhildich im Internet:
<http://wordnet.princeton.edu/cgi-bin/webwn> (besucht am 20. Juli 2006), Stichwort ,internati-
onal“: ,,[Cloncerning or belonging to all or at least two or more nations®. (Anderung durch Verf.).
0 Anderung durch Verf.

210 Krajewski weist korrekterweise darauf hin, dass dies ,raises questions about the legitimacy of such a
law-making process®, siche Krajewski, National Regulation, 147.
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wendet werden, relevant.”' Nach dem Wortlaut besteht darum fiir die WTO-
Mitglieder im Gegensatz zu Art. 2:4 TBT keine Anwendungspflicht solcher relevanter
Normen.’”

Aus dem Wortlaut ,account shall be taken® geht hervor, dass bei Anwendung der
internationalen Normen die Mafinahme des Mitglieds nicht mit der internationalen
Norm identisch sein muss. Es besteht nur eine Beriicksichtigungspflicht. Es ist frag-
lich, inwieweit eine Vermutung fiir einen Verstof§ gegen Art. VI:5 (a) besteht, wenn
die innerstaatliche Regelung nicht mit den angewandten Normen iibereinstimmt.
Dies geht nicht unmittelbar aus dem Wortlaut hervor und ist auch umstritten.”” Ge-
gen eine solche Vermutung spricht der systematische Vergleich des Wortlauts des Art.
VL5 (b) GATS mit dem Art. 2:5 TBT, der eine solche Vermutung explizit enthilt.

Der logische Aufbau des Art. VI:5 (b) kénnte wiederum fiir eine solche Vermu-
tung sprechen, da eine Auslegung, die nur zu einer Beriicksichtigungspflicht fiir die an-
gewandten Normen fiihrt, der Bestimmung keine selbstindige Bedeutung lisst, da alle
Normen, die angewandy, logischerweise auch beriicksichtigt werden. Eine Beriicksichti-
gungspflicht macht aber dann keinen Sinn, wenn sie nur fiir die Mafinahmen gilt, die
beriicksichtigt werden. Dies scheint darauf hinzuweisen, dass mehr als nur eine Be-
riicksichtigungspflicht in der Bestimmung enthalten ist.

Dies ist dennoch nicht ausreichend, um eine Vermutung in den Art. VI:5 hinein
zu interpretieren. Es konnte darauf hindeuten, dass die mangelnde Ubereinstimmung
mit der Norm als schwerwiegendes Moment fiir einen Verstof§ anzusehen ist.”" Das
wiirde auch in Kongruenz mit dem Wortlaut und dem systematischen Vergleich zu
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Ebenso Krajewski, National Regulation, 152. In Art. VI:5 gibt es keine Beispiele, fiir welche Nor-
men diese relevant sein konnte, wie bspw. in Annex A Punkt 3 von SPS, in dem Normen von zbe
Codex Alimentarius Commission, the International Office of Epizootics und the International Plant
Protection Convention genannt sind. In Working Party on Professional Services — The Relevance of the
Disciplines of the Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT) and on Import Licensing Procedu-
res to Article VI:4 of the General Agreement on Trade in Services — Note by the Secretariat vom
11.09.1996, S/WPPS/W/9, Rn. 26, wurden aber die Normen von ISO 9000 als besonders rele-
vant fiir das GATS betrachtet.

Working Party on Professional Services — The Relevance of the Disciplines of the Agreement on Techni-
cal Barriers to Trade (TBT) and on Import Licensing Procedures to Article V1.4 of the General Agree-
ment on Trade in Services — Note by the Secretariat vom 11.09.1996, S/WPPS/W/9, Rn. 22 und
Communication from the European Communities and Their Member States — Domestic Regulation:
Necessity and Transparency vom 01.05.2001, S/\WPDR/W/14, Rn. 18.

o Krajewski, National Regulation, 152. Dies ist auch nicht durch die Diskussionen der WPDR
deutlich geworden, siche Communication from the European Communities and Their Member States
— Domestic Regulation: Necessity and Transparency vom 01.05.2001, S/WPDR/W/14, Rn. 18:
» There is justification for the view that measures by Members that implement international stan-
dards of the relevant international organisations in the sense of footnote 3 of the GATS be deemed
to be not more trade restrictive than necessary.“ Dagegen steht aber Council for Trade in Services —
Article VI:4 of the GATS: Disciplines on Domestic Regulation Applicable to all Services — Note by the
Secretariat, vom 01.03.1999 S/C/W/96, Rn. 35 und Rn. 42.

Dies scheint in Ubereinstimmung mit folgender Aussage der Diskussion in der WPDR zu sein;
Working Party on Professional Services — The Relevance of the Disciplines of the Agreement on Techni-
cal Barriers to Trade (TBT) and on Import Licensing Procedures to Article VI:4 of the General Agree-
ment on Trade in Services — Note by the Secretariat vom 11.09.1996, S/\WPPS/W/9, Rn. 22: , The
current provisions in the GATS do not go as far as the TBT agreement in laying down a general
obligation on Members to use international standards when they are available, thereby establishing
a rebuttable presumption that any measure which is consistent with international standards would
be considered not to create an unnecessary obstacle to trade. Nevertheless, the GATS obligations
in this area do seem to point in a similar direction.“ (Hervorhebung durch Verf.).
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Art. 2:5 TBT stehen. Im Ergebnis ist Art. VI:5 (b) folglich dahin zu verstehen, dass
die mangelnde Ubereinstimmung der innerstaatlichen Regelungen mit angewandten
Normen als ein schwerwiegendes Moment fiir einen Verstoff zu betrachten ist, jedoch
nicht zur Vermutung eines solchen Verstofies fiihrt.

¢) Zwischenergebnis

Die Tragweite des Art. VI:5 GATS hat aufgrund der angeblichen Forderung nach
einer Zunichtemachung oder Schmilerung bis jetzt im Schrifttum geringe Beachtung
gefunden. Wie hier gezeigt wurde, ist dieses Ergebnis als zweifelhaft anzusehen, da es
durchaus méglich ist, zu argumentieren, dass die prima facie-Vermutung in Art. 3.8
DSU auch Anwendung auf den Tatbestand der Zunichtemachung oder Schmilerung
des Art. VI:5 findet.

Nichtsdestotrotz kommt Art. VI:5 durch das Tatbestandsmerkmal ,,could reaso-
nably have been expected” ein gewisser grandfather clause-Charakter zu, so dass seine
Anwendung ausschlieflich gegeniiber kiinftigen Mafinahmen zu verstehen ist. Fiir
solche kiinftigen Mafinahmen konnte Art. VI:5 aber eine grofle Bedeutung haben, da
eine widerlegbare Vermutung dafiir besteht, dass Mafinahmen, die eingefiihrt werden,
nachdem spezifische Verpflichtungen iibernommen worden sind, und die nicht spezi-
fisiert sind, als ein Verstof§ betrachtet werden miissen.

C. Abschlieffende Bemerkungen

Das Thema dieser Abhandlung ist die innerstaatliche Regulierungskompetenz der
Mitglieder der WTO. Da innerstaatliche Regulierungen die Rechtssicherheitsgaran-
tien im Handel beeintrichtigen kénnen und laut wirtschaftswissenschaftlicher Theo-
rien zu Ineffektivitit und Wohlfahrtsverlust fithren kénnen, muss die absolute Regu-
lierungskompetenz begrenzt werden. Im GATS erfolgt dies durch Art. VI sowie die
durch Art. VI:4 entwickelten kiinftigen Disziplinen, die aber, wie dieser Beitrag auf-
zeigt, viele Fragen aufwerfen.

Die Hauptfrage lautet, inwieweit die Bestimmungen in Art. VI GATS materielle
Verpflichtungen fiir die gegenwirtigen oder kiinftigen innerstaatlichen Regelungen
eines WTO-Mitglieds aufstellen. Die Literatur, die dieses Thema bisher behandelt
hat, hat sich beziiglich dieser Fragestellung weitgehend nur mit der Ermichtigungs-
grundlage in Art. VI:4 beschiftigt.

Es konnte jedoch aufgezeigt werden, dass von den durch Art. VI:4 entwickelten
Disziplinen sowie den Art. VI:1 und VI:5 eine Bedeutung fiir den materiellen Gehalt
der innerstaatlichen Regelungen ausgeht. Hinsichdlich des Art. VI:1 wurde gezeigt,
dass dieser fiir sowohl abstrakt-generelle als auch fiir konkrete Mafinahmen eine An-
wendung findet, wobei der Schwerpunkt der abstrakt-generellen Mafinahmen prozes-
sual sein muss, wihrend die konkreten MafSnahmen sowohl auf ihren materiellen wie
auch auf ihren prozessualen Gehalt zu priifen sind.

Hinsichtlich des Art. VI:1 wurde dargestellt, dass dieser ein Diskriminierungsver-
bot enthilt, welches eine verglichen mit einem anderen Handelspartner de facto un-
giinstigere Behandlung verbietet. Aus dem Diskriminierungsverbot folgen aber auch
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Forderungen nach Kontinuitit und Vorhersehbarkeit, die das WTO-Mitglied in der
Ausiibung seiner Regulierungskompetenz wahrnehmen muss.

Dariiber hinaus und als wichtigstes Ergebnis der Darstellung zu Art. VI:1 wurde
durch eine tiefgehende Analyse gezeigt, dass Art. VI:1 durch das Tatbestandsmerkmal
,reasonable® einen Verhiltnismifligkeitsgrundsatz als Priifungsmafistab fiir die inner-
staatliche Mafinahme enthilt. Aufgrund der Gewihrleistung der regulatorischen Au-
tonomie ist allerdings nur die Geeignetheits- und Erforderlichkeitspriifung, aber nicht
die Priifung der Verhiltismifligkeit sensu stricto im Tatbestandsmerkmal ,reaso-
nable® durchzufiihren. Eine ,reasonable“-Anwendung einer Mafinahme im Sinne des
Art. VI:1 liegt dann vor, wenn die Anwendung der Mafinahme fiir das Erreichen des
Ziels des WTO-Mitglieds geeignet und erforderlich ist, d.h., dass sie, von allen zieler-
reichenden Mafinahmen die am wenigsten handelsbeeintrichtigende ist. Weiterhin ist
angesichts der qualitativen Aspekte dieser Priifung darauf hinzuweisen, dass aufgrund
des Wortlauts die Geeignetheit der Mafinahme in Art. VI:1 weniger restriktiv als bei
dem Tatbestandsmerkmal ,,necessary zu priifen ist.

Art. VI:4 und Art. VI:5 stellen die Grundlage der weiteren Handelsliberalisierung
im Bereich der innerstaatlichen Regelungen dar. Art. VI:4 ist in Form eines Arbeits-
programms gestaltet, in dem sowohl sektorale als auch allgemeine Disziplinen auszu-
arbeiten sind, die die Ziele — Transparenzprinzip, Diskiminierungsverbot und Ver-
hiltnismilligkeitsgrundsatz — in Art. VI:4 konkretisieren sollen. In der Darstellung
wurde gezeigt, dass vor allem der in Art. VI:4 (b) aufgestellte Verhiltnismifligkeits-
grundsatz hier eine grofle Bedeutung spielen wird — zum einen aufgrund seiner Prii-
fung der Geeignetheit und Erforderlichkeit der innerstaatlichen Mafinahme und zum
zweiten wegen der Begrenzung der legitimen Ziele auf , the quality of the service®.

Bevor solche Disziplinen angenommen werden, findet Art. VI:5 Anwendung und
nimmt die in Art. VI:4 (a)-(c) aufgestellten Tatbestinde wahr. Wie diesbeziiglich in
diesem Beitrag argumentiert wurde, ist das in Art. VI:5 aufgestellte Tatbestands-
merkmal der Zunichtemachung oder Schmilerung prima facie erfiillt, wenn eines der
in Art. VI:4 aufgestellten Ziele verletzt ist. Art. VI:5 findet trotzdem aufgrund des
Tatbestandsmerkmals ,,could not reasonably have been expected” hauptsichlich auf
kiinftige Mafinahmen Anwendung. Fiir solche kiinftigen Mafinahmen, die nach
Ubernahme von spezifischen Verpflichtungen fiir den einschligigen Dienstleistungs-
sektor, aber ohne Spezifizierung in der entspechenden Liste eingefithrt werden, be-
steht eine Vermutung, sie seien ,could not reasonably have been expected”. Wenn
dieses Tatbestandsmerkmal erfiillt ist, ist Art. VI:4 (a)-(c) anzuwenden, wobei dem
Verhiltismifligkeitsgrundsatz die grofite Bedeutung zukommit.

In der gesamten Abhandlung ist gezeigt worden, dass sowohl in Art. VI:1, VI:4
und VI:5 als auch anderswo in der WTO-Rechtsordnung der Verhiltnismifligkeits-
grundsatz als ein Priifungsmafstab fiir den Konflike zwischen der Handelsliberalisie-
rung und den staatlichen Mafinahmen heranzuziehen ist und dieser dadurch eine wei-
te Anwendung genief§t. Dessen Anwendung scheint theoretisch so lange nicht prob-
lematisch zu sein, wie die regulatorische Autonomie, d.h. Zielsetzung und -
erreichung, fiir die WTO-Mitglieder gewihrleistet ist. Es fithrt dazu, dass die Maf3-
nahme — aufgrund der Handelsliberalisierung und der Gefahr einer Verletzung der
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Rechtsgarantien des Welthandels durch unbewusste oder bewusste Diskriminierung
gegeniiber Handelspartnern — geeignet und erforderlich sein muss.””

Praktisch gesehen konnte diese weite Anwendung eine groffe Herausforderung fiir
das Streitbeilegungssystem darstellen. Da der Dienstleistungshandel viel mehr als der
Warenhandel sensible innenpolitische Regelungsmaterien beriihrt, ist zweifelhaft, ob
die Streitentscheidungsorgane die notwendige Kompetenz und Kapazitit fiir eine be-
friedigende Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit einer Mafinahme ha-
ben. Dies gilt stirker in der WTO-Rechtsordnung als beispielsweise in der Europii-
schen Gemeinschaft, weil die Mitglieder der WTO eine groflere kulturelle, religiose
und gesellschaftspolitische Vielfalt reprisentieren.

Die in diesem Beitrag belegten Ergebnisse scheinen blof§ in geringem Mafle von
den WTO-Mitgliedern diskutiert worden zu sein und bekamen auch in der Sekun-
dirliteratur nur wenig Aufmerksamkeit geschenkt. Nicht nur aus Griinden der
Rechtssicherheit im Sinne von Vorhersehbarkeit und Klarheit ist die geringe Auf-
merksamkeit fast als ,bekiimmernswert“ zu bezeichnen. Das Problem ist, dass viele
WTO.Mitglieder die rechtlichen Konsequenzen einer Annahme des Art. VI GATS
nicht oder zu wenig bedacht zu haben scheinen.

Daran ankniipfend ist festzuhalten, dass der Anspruch dieser Abhandlung ledig-
lich darin bestand, de lege lata die Rechtslage zu untersuchen, und daher keine Be-
trachtungen de lege ferenda angestellt wurden. Diesbeziiglich besteht noch weiterer
Forschungsbedarf.

" Siehe dazu die Bemerkungen in Council for Trade in Services — Article VI:4 of the GATS: Disciplines
on Domestic Regulation Applicable to all Services — Note by the Secretariat vom 01.03.1999,
SIC/W/96, Rn. 7-9.
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