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A. Einleitung

Viele Staaten sehen sich mit dem Problem konfrontiert, ihren Rohstoftbedarf
nicht selbst durch eigene Vorkommen decken zu kénnen und miissen daher fiir eine
sichere Versorgung mit Rohstoffen von auflen sorgen. Dies erfolgt vor allem auf dem
internationalen Markt, den Rohstoffmirkten. Hiervon betroffen sind im Hinblick auf
wichtige Metalle vor allem Rohstoffimporteure wie die EU und Deutschland. Metalle
werden in der Industrie zur Produktion von hochtechnologischen Produkten, Kfz
oder neuen Umwelttechnologien und vielen weiteren Produkten eingesetzt. Eine si-
chere Versorgung ist daher nicht allein fiir die bestehende Produktion von enormer
Bedeutung, sondern auch fiir die Entwicklung neuer Technologien und damit die
Produktion in der Zukunft.

Die Rohstoftversorgung ist in den Rohstoffimportlindern zunehmend von einem
knapper werdenden Angebot bedroht." Dies beruht nicht zwingend auf einer tatsich-
lichen Verknappung bzw. Erschépfung der Vorkommen. Dies beruht in erster Linie
darauf, dass die Rohstoffe sehr konzentriert nur in wenigen Lindern vorkommen und
in diesen rohstoffreichen Lindern Produktions- und Ausfuhrbeschrinkungen existie-
ren. Die Arten sind hierbei sehr vielfiltig und umfassen Produktionsverbote, Export-
verbote, Exportkontingente, Exportzélle und -abgaben, Minimumexportpreise und
nicht-automatische Lizenzverfahren.

Beschrinkungen der genannten Art haben sehr unterschiedliche 6konomische
Wirkungen zur Folge.” Sie kénnen zunichst einmal zu steigenden Weltmarktpreisen
fiihren. Sie bewirken aber insbesondere, dass der Zugang zu Rohstoffen unmittelbar
beschrinkt ist und wirken somit wettbewerbsverzerrend. Dennoch gibt es zahlreiche
legitime Griinde, Beschrinkungen oder Verbote der Ausfuhr anzuwenden. In erster
Linie fiir Rohstoffe relevant ist die Férderung der nachgelagerten Industrie. Durch
eine Beschrinkung der Ausfuhr steigt zwar der Weltmarktpreis fiir den Rohstoff auf-
grund des knapper gewordenen Angebots (unter der Bedingung, dass das die Be-
schrinkung anwendende Land einen groflen Anteil an der Weltproduktion fiir diesen
Rohstoff hat und daher die Weltmarktpreise zu beeinflussen vermag). Auf dem In-
landsmarkt jedoch steigt das Angebot fiir das betroffene Produkt und damit sinkt der
Inlandspreis, wodurch die weiterverarbeitende inlindische Industrie giinstigeren Zu-
gang zu dem Rohstoff hat, als dies auf dem Weltmarke der Fall wire. Gerade fiir Ent-
wicklungslinder ist dies fiir die Entwicklung einer nachgelagerten Industrie zur Diver-
sifizierung der Exporte von sehr grofler Bedeutung. Daneben werden die Beschrin-
kungen auch angewendet, um Staatseinkiinfte zu erzielen, in Entwicklungslindern
nicht selten die einzige Finanzierungsquelle, da sie iiber kein funktionierendes Steuer-

1

Vgl. European Commission, Critical raw materials for the EU: Report of the Ad-hoc Working
Group on defining critical raw materials, Juni 2010, erhiltdich im Internet: <http://ec.europa.cu/
enterprise/policies/raw-materials/critical/index_en.htm> (besucht am 27. Oktober 2011); Franke,
Rohstoftversorgungssicherheit, 6 ff.

: Vgl. fiir einen Uberblick iiber die skonomischen Effekte: WTO, World Trade Report 2010 —

Trade in Natural Resources, Kapitel D, erhildich im Internet: <www.wto.org/english/res_e/
publications_e/wtr10_e.htm> (besucht am 27. Oktober 2011).



system verfligen. Nicht zuletzt geht es vielfach auch darum, erschépfliche natiirliche
Ressourcen sowie die Umwelt zu schiitzen.

Eine maf3gebliche Rolle im Wettbewerb um die Rohstoffe nimmt die Volksrepub-
lik China ein. China ist Mitglied der Welthandelsorganisation (WTO) und erhilt
dennoch noch immer zahlreiche Ausfuhrbeschrinkungen gerade auch fiir Metalle
aufrecht; dazu zihlen Kontingente, Verbote, Steuern und Genehmigungsverfahren,
die aus Chinas Sicht aus Griinden des Umweltschutzes, der Bewahrung natiirlicher
Ressourcen oder der Sicherung eines stabilen Inlandsangebots aufrecht erhalten wer-
den. Zu beobachten ist, dass die Ausfuhrbeschrinkungen fiir metallische Rohstoffe die
grundsitzliche politische Zielsetzung Chinas komplementieren, nimlich méglichst
umfangreich Rohstoffe fiir den heimischen Markt zu sichern. Dies erfolgt zum einen
tiber ausgedehnte Rohstoffkiufe im Ausland und auf dem internationalen Markt, zum
anderen dadurch, dass Rohstoffe in nur sehr geringen und meist kontrollierten Men-
gen ausgefiihrt werden diirfen. Dies verdeutlicht ein Blick auf die Entwicklung der
Aus- und Einfuhr metallischer Rohstoffe in China seit der Jahrtausendwende. Der
Import von Bergbauprodukten ist enorm gestiegen und macht heute einen Anteil von
26% aller Importe aus. Umgekehrt ist der Anteil der Exporte dieser Stoffe drastisch
gesunken auf gerade 1-2%.’

In diesen Kontext ist der Fall China — Raw Materials' einzuordnen. Die folgenden
Abschnitte dienen dazu, einen Uberblick iiber den Streit und dessen Hintergriinde zu
geben. Das Verfahren und die Entscheidung des Panels sollen zusammengefasst skiz-
ziert werden. Aus den zahlreichen interessanten rechtlichen Fragen, die die Entschei-
dung bietet, sollen zwei Aspekte Gegenstand einer niheren Analyse der Panelent-
scheidung sein:

1. Ist Artikel XX GATT” als Rechtfertigung fiir Verletzungen von niche-WTO
Abkommen anwendbar?

2. Die Auslegung des Artikels XI:2(a) GATT durch das Panel.

B. Hintergrund und Zusammenfassung des Verfahrens

Mit dem Beitritt zur WTO im Jahr 2001 ist die Volksrepublik China die damit
verbundenen Verpflichtungen in den WTO Abkommen eingegangen. Fiir die Aus-
fuhr von Waren enthalten diese ein Verbot nichttarifirer Handelsbeschrinkungen in
Art. XI GATT. Zusitzliche Verpflichtungen, die iiber die der WTO Abkommen hin-
ausgehen konnen, ist China im Rahmen seines Beitrittsprotokolls® eingegangen. Hier-
in hat sich China verpflichtet, Ausfuhrzolle und -abgaben abzuschaffen und nicht an-
zuwenden, eine Verpflichtung, die weit iiber die ausfuhrspezifischen Regelungen des

’ WTO, Trade Policy Review China, Report by the Secretariat vom 26. April 2010,
WT/TPR/S/230, Annex Al Tabellen 2 und 3.

“ WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the Panel
vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R.

> General Agreement on Tariffs and Trade vom 15. April 1994, in: Tietje (Hrsg.), Welthandelsor-
ganisation, 2009.

¢ WTO, Protocol on the Accession of the People’s Republic of China vom 23. November 2001,
WT/L/432.



GATT hinausgeht. Ausgenommen von der Verpflichtung sind Produkte, die in einem
Annex zu dem Beitrittsprotokoll ausdriicklich genannt sind.

Dennoch erhilt China zahlreiche Mafnahmen aufrecht, die die Ausfuhr von
Rohstoffen beschrinken. Durch seine besondere Stellung — China ist weltweit nahezu
fiihrender oder fiithrender Produzent, mitunter einziger Produzent diverser Rohstofte’
— erzeugt China mit diesen Mafinahmen unfaire Wettbewerbsbedingungen zum
Nachteil der europiischen und US-amerikanischen Industrie sowie der Industrie in
anderen Lindern, die ihren Rohstoffbedarf durch Importe decken miissen. Betroffen
sind Industrien, die Rohstoffe zur Produktion von Stahl und Aluminium sowie che-
mischer Produkte verwenden miissen, die wiederum Ausgangsstoffe fiir zahlreiche
andere Produktionsgiiter sind, bspw. Getrinkedosen, Folie, CD’s, Kfz, Batterien,
Medizin oder Solarzellen.® Zu den die Ausfuhr beschrinkenden MafSnahmen Chinas
zihlen’:

Ausfuhrquoten, die die Menge eines zu exportierenden Gutes beschrinken,
Ausfuhrabgaben, die den Ausfuhrpreis erhshen und

andere Beschrinkungen wie das Erfordernis von Ausfuhrgenehmigungen,
Minimumausfuhrpreise oder besondere Verwaltungsverfahren, welche den
Kreis der potenziellen Exporteure begrenzen und von diesen eine Abgabe fiir
das Recht zur Ausfuhr verlangen.

Entsprechend der Angaben im Trade Policy Review Chinas erhielt die Volksre-
publik folgende Ausfuhrbeschrinkungen aufrecht”: gesetzliche Ausfuhrsteuern fiir 95
Warengruppen (HS achtstelliger Code), davon waren 66 Warengruppen Gegenstand
geringerer und drei Warengruppen Gegenstand héherer vorliufiger Ausfuhrzolle, fiir
weitere 258 Warengruppen, die nicht von Ausfuhrsteuern erfasst waren, galten eben-
falls vorlidufige Ausfuhrzolle; spezielle Ausfuhrabgaben wurden auf 35 Warengruppen
erhoben, darunter insbesondere Kunstdiinger und die dafiir erforderlichen Rohstoffe;
Ausfuhrkontingente galten fiir 173 Warengruppen, fiir die Ausfuhr von Waren aus
231 Gruppen war eine Lizenz erforderlich.

Diese Praxis ist aus verschiedenen Griinden problematisch. Zunichst einmal ent-
hile das GATT ein Verbot von Exportbeschrinkungen in Form von Kontingenten,
Lizenzen oder Minimumausfuhrpreisen (Art. XI:1 GATT). Dariiber hinaus ist China
mit dem Beitritt zur WTO weitere Verpflichtungen in seinem Beitrittsprotokoll ein-
gegangen, die auch Exportabgaben erfassen und diese, mit wenigen Ausnahmen, ver-

" Vgl. Arbeitsdokument zur Mitteilung iiber die Rohstoffinitiative — Sicherung der Versorgung

Europas mit den fiir Wachstum und Beschiftigung notwendigen Giitern (KOM(2008) 699),
SEC(2008) 2741, Annex 2, Tabelle 2; sowie Mitteilung iiber Grundstoffmirkte und Rohstoffe:
Herausforderungen und Losungsansitze, KOM(2011) 25, Anhang.

Vgl. mit weiteren Beispielen: United States Trade Representative, WTO Case Challenging Chi-

na’s Export Restraints on Raw Material Inputs, erhildich im Internet: <www.ustr.gov/about-

us/press-office/fact-sheets/2009/june/wto-case-challenging-chinas-export-restraints-raw-materi>

(besucht am 27. Oktober 2011).

> Franke, Rohstoftversorgungssicherheit, 29; WTO, China — Measures Related to the Exportation of
Various Raw Materials, Request for Consultations by the European Communities vom 25. Juni
2009, WT/DS395/1, G/L/889.

“ WTO, Trade Policy Review China, Report by the Secretariat vom 26. April 2010,

WT/TPR/S/230, 147 ft.



bieten. Daneben verpflichtete sich China mit seinem Beitritt, alle Beschrinkungen des
Rechtes zu Handeln, d.h. des Imports und Exports, aufzuheben.

Die chinesischen Mafinahmen bewirken eine kiinstliche Verknappung des Ange-
bots auf den Weltmirkten und damit verbunden massive Wettbewerbsverzerrungen
zu Lasten auslindischer Industrien, die in hochstem Mafle von den Importen abhin-
gig sind. Diesen wird der Zugang zu Rohstoffen zu konkurrenzfihigen Preisen ver-
wehrt, worunter schliellich die gesamte Wertschopfungskette bis hin zum Endver-
braucher zu leiden hat. Umgekehrt gewihrt diese Politik den chinesischen Produzen-
ten Zugang zu giinstigen Rohstoffen durch sinkende Inlandspreise und damit einher-
gehend Wettbewerbsvorteile gegeniiber auslindischen Produzenten."

Vor diesem Hintergrund beantragten die Europiische Gemeinschaft” und die
Vereinigten Staaten von Amerika im Juni 2009, gefolgt von Mexiko im August 2009,
Konsultation mit China im Hinblick auf verschiedene Beschrinkungen der Ausfuhr
bestimmter Rohstoffe. Infolge erfolgloser Konsultationen wurde im Dezember 2009
ein einziges Panel (vgl. Art. 9 DSU) eingesetzt. Der Panelbericht ist am 5. Juli 2011
verdftentlicht worden. Das grofie Interesse an dem Verfahren innerhalb der Mitglieder
der WTO lisst sich durch deren starke Beteiligung als Drittparteien belegen. Insge-
samt 13 Drittparteien waren an den Verfahren beteiligt, darunter globale Akteure und
grofle Rohstoffimporteure.”

Der vorliegende Fall China — Raw Materials ist ein komplexer Streit iiber ver-
schiedene Ausfuhrbeschrinkungen von diversen Rohstoffen. Gegenstand des Verfah-
rens sind verschiedene Formen von Bauxit, Kohle, Fluorit (Flussspat), Magnesium,
Mangan, Siliziumkarbid, Siliziummetall, Gelber Phosphor und Zink in natiirlicher
Form oder mit einem geringen Grad der Weiterverarbeitung. Die beschwerdefiihren-
den Parteien US, EU und Mexiko haben 40 spezifische Mafinahmen bestimmt," ge-
gen die sie vorgehen. China verletze durch Ausfuhrkontingente, Ausfuhrabgaben, Ge-
nehmigungserfordernisse und Minimumausfuhrpreise sowie durch die Zuteilung der
Kontingente und die Verwaltung und Nichtversffentlichung bestimmter Mafinah-
men die Regeln des internationalen Handelsrechts. Die konkreten Beschwerden der
Parteien variieren leicht, sind im Wesentlichen jedoch gleich. Sie riigen die Verletzung
von Art. VIII, X:1, X:3(a) und XI:1 GATT sowie Bestimmungen des Beitrittsproto-
kolls Chinas (APC) und des Berichts der Arbeitsgruppe (WPR)", konkret Art. 1.2,
5.1, 5.2 und 11.3 APC und Abs. 83 (a), (b) und (d), 84 (a) und (b), 162 und 165 des
WPR.

" Vgl. auch MEMO/09/287 vom 23. Juni 2009, erhiltlich im Internet: <http://europa.eu/rapid/
pressReleasesAction.do?reference=MEMO/09/287&format=HTML&aged=0&language=EN&
guilanguage=en> (besucht am 27. Oktober 2011).

” Mit dem in Kraft treten des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009 (ABL. EU 2007/C

306/01 vom 17. Dezember 2007) nunmehr Europiische Union.

Am Verfahren beteiligte Drittparteien: Argentinien, Brasilien, Kanada, Chile, Kolumbien, Ecua-

dor, Indien, Japan, Korea, Norwegen, Chinese Taipei, Tiirkei und Saudi Arabien.

" Vgl. WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the
Panel vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 2.3 ff.

" WTO, Report of the Working Party on the Accession of China vom 1. Oktober 2001,
WT/ACC/CHN/49.



China beruft sich zur Verteidigung seiner Mafinahmen auf eine Rechtfertigung
aus Art. XX(b) und (g) und Art. XI:2(a) GATT.

Die rechtliche Analyse des Panels wurde im Verfahrensverlauf dadurch erschwert,
dass es sich bei den umstrittenen Mafinahmen vielfach um jihrliche Bestimmungen
handelte, die nach Errichtung des Panels ausliefen oder durch neue Regelungen ersetzt
wurden. So hat China im Verfahrensverlauf mehr als 100 legislative, fiir das vorlie-
gende Verfahren relevante Instrumente erlassen.

Am 31. August hat China gegen die Panelentscheidung Rechtsmittel eingelegt.”
Unter anderem soll das Berufungsgremium (Appellate Body) zu folgenden Fragen
Stellung nehmen:

1. Die durch das Panel festgestellte nicht-Anwendbarkeit des Art. XX GATT als
Rechtfertigung fiir Verletzungen des Art. 11.3 APC.

2. Die Auslegung der Begriffe ,voriibergehend® und , kritischer Mangel des Art.
XI:2(a) GATT.

3. Die Auslegung der Voraussetzungen des Art. XX(g) GATT.

C. Panelentscheidung

Das Panel entschied im Hinblick auf die meisten bzw. fast alle Beschwerden zu
Gunsten der beschwerdefithrenden Parteien. Im Einzelnen stellte es folgende Rechts-
verletzungen fest:

1. Ausfuhrabgaben®
China hat Verpflichtungen, die es mit seinem Beitritt zur WTO im Rahmen
seines Beitrittsprotokolls eingegangen ist, verletzt. China verpflichtete sich,
keine Ausfuhrabgaben (Zolle und Steuern) anzuwenden, es sei denn solche
sind ausdriicklich im Anhang 6 zum Beitrittsprotokoll vorgesehen (Art. 11.3
APC). Die Ausnahmen des Anhangs treffen nicht auf die hier in Frage ste-
henden Rohstoffe zu.

2. Ausfuhrkontingente”
Die Ausfuhrkontingente, die eine Beschrinkung oder ein Verbot der Ausfuhr
der genannten Produkte bewirken, verletzen Art. XI:1 GATT.

3. Verwaltung und Zuteilung von Kontingenten™
Art. X:3(a) GATT ist durch das Erfordernis von ,business management capa-
city” bei der Zuteilung von Quoten verletzt worden. Die chinesischen Gesetze

' WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the Panel

vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.5.

WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Notification of an

Appeal by China under Article 16.4 and Article 17 of the Understanding on Rules and Procedures

Governing the Settlement of Disputes (DSU), and under Rule 20(1) of the Working Procedures for

Appellate Review vom 2. September 2011, WT/DS§394/11, WT/DS395/11, WT/DS398/10.

' WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the Panel
vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.52 ff. (7.105).

Y Ibid., para. 7.161 ff. (7.224).

1bid., para. 7.627 ft. (7.756, 7.807, 7.678).



beinhalten weder eine Definition des Begriffs noch Richtlinien oder Standards
zur Anwendung dieses Erfordernisses. Eine einheitliche, unparteiische und ge-
rechte Anwendung dieses Kriteriums ist damit nicht gewihrleistet.
Art. X:1 GATT ist durch die Nichtversffentlichung von Kontingenten fiir ei-
nige Produkte verletzt worden.
Mit seinem Beitritt zur WTO verpflichtete sich China, das Recht zu Handel,
hier insbesondere das Recht zur Ausfuhr, allen Unternehmen in China zu ge-
wihren (Art. 5.1 APC, Abs. 83 WPR) und das Recht zu Handeln keiner
Uberpriifung oder Zulassung zu unterwerfen (Abs. 84 WPR). China verlangt
von den potenziellen Exporteuren vorherige Ausfuhrerfahrung sowie die Er-
fiillung bestimmter Mindestkapitalanforderungen, durch welche es die Aus-
fuhrrechte kontrolliert und von einer Genehmigung abhingig macht.

4. Ausfuhrgenehmigungen™
Eine Verletzung von Art. XI:1 GATT liegt im Hinblick auf das System der
Ausfuhrgenehmigungen vor. Chinas Genehmigungsbehérden haben ein un-
begrenztes und unbestimmtes Ermessen, die Bewerbung um eine Lizenz zu
verweigern. Dies stellt eine Beschrinkung der Ausfuhr dar, die gegen die Vor-
schrift verstofit.

5. Minimumausfuhrpreise®
Art. XI:1 GATT wurde verletzt, indem China von den Exporteuren verlangt,
zu festgelegten oder koordinierten Preisen zu exportieren.
Art. X:1 GATT ist durch die Verfahren zur Koordinierung der festgelegten

Preise verletzt worden.

Die Verteidigung Chinas beruhte auf der Behauptung, dass die MafSnahmen ge-
rechtfertigt seien. China berief sich insbesondere auf eine Rechtfertigung aus Art.
XI:2(a) und XX GATT aus Griinden des Umwelt- und Gesundheitsschutzes und der
Bewahrung seiner natiirlichen Ressourcen. Die Beschrinkungen wiirden auf energie-
intensive, ressourcenintensive und verschmutzungsintensive Produkte angewendet.
Eine Beschrinkung der Ausfuhr vermindere die Produktion in China und reduziere
somit die Verschmutzung. Zudem sei eine Beschrinkung aufgrund einer kritischen
Verknappung des Angebots erforderlich, da die Rohstoffreserven nur fiir einen gerin-
gen verbleibenden Zeitraum von ungefihr 16 Jahren geniigen wiirden. Das Panel
lehnte eine Rechtfertigung der Mafinahmen aus Art. XX(b) und (g) und Art. XI:2(a)
GATT Chinas umfassend ab:

1. China konnte nicht nachweisen, dass es die Beschrinkungen nur voriiberge-
hend anwendet, um einen kritischen Mangel einer wichtigen Ware zu verhii-
ten oder zu beheben (Art. XI:2(a) GATT). Die Mafinahmen seien zum einen
bereits seit zehn Jahren in Kraft. Zum anderen kann von einem kritischen
Mangel nicht gesprochen werden, wenn die Erschépfung der Ressource erst
nach Ablauf von schitzungsweise 16 Jahren eintritt.”

' Thid, para. 7.862 ff. (7.958).
? Ibid., para. 7.984 ff. (7.1066, 7.1082, 7.1102).
® Ibid., para. 7.238 ff.
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2. Das Panel lehnte die Anwendbarkeit von Art. XX GATT zur Rechtfertigung
der Verletzung von Art. 11.3 APC grundsitzlich ab. Der Wortlaut und Kon-
text dieser Norm schliefle eine Anwendung der allgemeinen Ausnahmen des
GATT aus. Auch das Beitrittsprotokoll insgesamt erlaube eine Anwendung
des Art. XX GATT fiir eine Rechtfertigung einer Verletzung des Art. 11.3
APC nicht.” Bei der Priifung der Voraussetzungen einer Rechtfertigung nach
Art. XX(b) und (g) GATT arguendo kam das Panel zu dem Schluss, dass selbst
bei unterstellter Anwendbarkeit des Art. XX GATT die Voraussetzungen der
Ausnahmeregelungen nicht vorligen.”

3. China argumentierte, dass es die Kontingente und Steuern nur deshalb an-

wende, um seine erschopflichen natiirlichen Ressourcen zu bewahren. Art.
XX(g) GATT miisse im Lichte der Souverinitit eines Staates iiber seine na-
tiirlichen Ressourcen und im Interesse eines Mitglieds an seiner eigenen sozia-
len und wirtschaftlichen Entwicklung ausgelegt werden.*
Das Panel konnte China hiervon nicht iiberzeugen. China habe weder bele-
gen konnen, dass die Maflnahmen zur Erhaltung der erschopflicher Natur-
schitze angewendet werden, noch konnte es zeigen, dass die Mafinahmen im
Zusammenhang mit Beschrinkungen der inlindischen Produktion oder des
inlindischen Verbrauchs angewendet werden. Die Mafinahmen seien auch
nicht angemessen und ausgewogen (even-handed).”

4. SchliefSlich begriindete China die Notwendigkeit seiner Mafinahmen damit,
dass sie fiir den Schutz der Gesundheit der Bevilkerung erforderlich seien, da
hierdurch die Verschmutzung reduziert wiirde. Die Verschmutzung wiirde
wihrend des Produktionsprozesses der Rohstoffe verursacht, da die Produkti-
on der Metalle selbst verschmutzungsintensiv, energieintensiv und ressour-
cenbasiert sei. Eine Beschrinkung der Ausfuhr von Primirprodukten fiihre
daher zu einer Reduzierung der Produktion dieser Stoffe und vermindere da-
mit die Verschmutzung. Beschrinkungen der Ausfuhr von Sekundirrohstof-
fen (Schrotte) wiirden angewendet, da ein ununterbrochenes Angebot von
Schrott fiir die Recyclingindustrie notwendig sei, um die Produktion von der
Primirproduktion weg, hin zur Sekundirproduktion zu verlagern. Die Se-
kundirproduktion sei weniger verschmutzungsintensiv. Dariiber hinaus
machte China deutlich, dass es Ausfuhrbeschrinkungen gegeniiber inlindi-
schen Produktionsbeschrinkungen zum Schutz der Umwelt bevorzuge, da
Ausfuhrbeschrinkungen wirtschaftliches Wachstum und Entwicklung ermég-
lichen.*

Das Panel kam zu dem Schluss, dass China den Nachweis, dass die MafSnah-
men dem Gesundheitsschutz dienen, nicht erbracht habe. China habe nicht
beweisen konnen, dass die Mafinahmen zu einer Verringerung der Ver-
schmutzung fithren wiirden. Nach Ansicht des Panels sei nicht der Umstand,

1bid., para. 7.107 ff.
Ibid., para. 7.356 ff.
1bid., para. 7.356.

Ibid., para. 7.359 ff.
Ibid., para. 7.470 ff.
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dass ein Produkt gehandelt wird ursichlich fiir die Verschmutzung. Eine Be-
schrinkung der Ausfuhr kénne daher dem Umweltschutz nicht dienen.”

D. Rechtliche Fragestellungen der Entscheidung im Uberblick

Das Thema der wettbewerbsverzerrenden Handelsbeschrinkungen fiir Rohstoffe
durch China ist seit seinem Beitritt zur WTO ein stindiger Begleiter in seinen Han-
delsbeziechungen zu vielen Rohstoffimporteuren.

Dementsprechend greift der Panelbericht viele interessante Fragen der Rohstoft-
problematik im Kontext der WTO auf. Hierzu zihlen:

1.

Art. XI:2(a) GATT ist bislang in keinem Streitbeilegungsverfahren bemiiht
worden, so dass das Panel hier sich erstmals mit einer Auslegung dieser Norm
zu beschiftigen hatte.

Das Panel lehnte die Anwendung von Art. XX GATT zur Rechtfertigung der
Verletzung von Art. 11.3 APC grundlegend ab und steht damit in Kontrast zu
der Entscheidung des Appellate Body in China — Audiovisual Products”, wel-
cher die Ausnahmeregelungen des Art. XX GATT fiir Verletzungen des Art.
5.1 APC grundsitzlich anwendete.

Im Unterschied zu vielen vorhergehenden Entscheidungen stiitzte sich das
Panel explizit auf Art. 31(3)(c) der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)™
und bemiiht das ,Prinzip der Souverinitit iiber natiirliche Ressourcen® zur
Interpretation des Begriffs ,,Erhaltung® in Art. XX(g) GATT. Ebenso zog das
Panel die Priambel des WTO Abkommens als relevanten Kontext zu Art. XX
GATT im Rahmen der Auslegung heran.

Konnen Beschrinkungen der Ausfuhr von Verschmutzung verursachenden
Rohstoffen gemif§ Art. XX(b) GATT gerechtfertigt werden?” Im diesem Zu-
sammenhang stellt sich weiterhin die Frage, ob Ausfuhrbeschrinkungen auf
Schrotte mit der Begriindung gerechtfertigt werden konnen, dass sie weniger
Umweltverschmutzung verursachen als die Primirproduktion.

E. Anwendbarkeit von Art. XX GATT als Rechtfertigung in nicht- WTO Abkom-

men

Ein erster nach wie vor umstrittener Aspekt, der erstmals von einem Panel aufge-
griffen wurde, ist die Diskussion um die Anwendbarkeit der allgemeinen Ausnah-

¥ Ibid., para. 7.474 fF.

 WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications
and Audiovisual Entertainment Products, Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009,
WT/DS363/AB/R.

' Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, BGBI. II 1985, 927.

32

Anstelle einer Ausfuhrbeschrinkung kime alternativ ein inlindisches Produktionsverbot in Be-

tracht. Hieraus ergibt sich wiederum konsequent die Frage, ob Produktionsverbote fiir Rohstoffe
tiberhaupt vom GATT erfasst werden, ob also Rohstoffe als ,,Produkt“ oder ,Ware* iSd GATT

anzusehen sind.
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meregelungen des Art. XX GATT als Rechtfertigung in anderen niche-WTO Ab-
kommen, hier konkret fiir Verletzungen des Beitrittsprotokolls Chinas. Noch das Pa-
nel in China — Audiovisual Products vermied eine Analyse dieser systematisch schwieri-
gen Konstellation zwischen dem GATT und dem Beitrittsprotokoll Chinas. Erst der
Appellate Body (AB) in jenem Verfahren setze sich mit der Problematik intensiv aus-
einander.

I. Die Panelentscheidung in China — Raw Materials

Das Panel hatte im vorliegenden Fall zu entscheiden, ob Art. XX GATT zur
Rechtfertigung der Verletzung von Art. 11.3 APC angewendet werden kénne.” Die
beteiligten Parteien, die EU, US und Mexiko auf der einen Seite, China auf der ande-
ren, sind hieriiber uneinig.

China ist der Ansicht, dass sich seine Berechtigung, Art. XX GATT als Rechtfer-
tigung im Rahmen seines Beitrittsprotokolls zur Anwendung zu bringen, aus dem
Beitrittsprotokoll insgesamt zusammen mit den in Anhang 1 zum DSU genannten
Ubereinkommen (,,covered agreements®, vgl. Art. 1.1 DSU) ergibe. Dariiber hinaus
ergibe sich aus dem einem Mitglied inhirenten Recht den Handel zu regulieren (right
to regulate trade), dass eine Inbezugnahme des Art. XX GATT im Beitrittsprotokoll
nicht erforderlich war, um dieses Regulierungsrecht ausiiben zu kénnen.™

Die beschwerdefiihrenden Parteien stellen dem entgegen, dass die Ausnahmerege-
lungen des GATT exklusiv fiir Verletzungen desselben vorgesehen seien. Eine An-
wendbarkeit auflerhalb des GATT komme nur dann in Betracht, wenn ein anderes
WTO Abkommen auf diese Vorschriften ausdriicklich Bezug nimmt. Wortlaut und
Kontext eines Abkommens miissten Grundlage fiir eine Anwendbarkeit des Art. XX
GATT sein. Art. 11.3 APC sei dariiber hinaus eine vollstindig neue Verpflichtung
Chinas, die in dieser Form innerhalb des GATT nicht existiere. China ist hiernach
verpflichtet, Ausfuhrzélle und -steuern abzuschaffen und nicht anzuwenden. Die Vor-
schrift enthalte selbst zwei Ausnahmeregelungen, nimlich fiir Produkee, die in An-
hang 6 zum Beitrittsprotokoll gelistet sind oder wenn die Abgaben in Ubereinstim-
mung mit Art. VIII GATT angewendet werden.”

Das Panel entschied zu Gunsten der beschwerdefiihrenden Parteien und versagte
China das Recht, Art. XX GATT zur Rechtfertigung der Verletzung des Art. 11.3
APC heranzuziehen.

Zunichst analysierte das Panel den Wortlaut des Art. 11.3 APC sowie den Kon-
text dieser Bestimmung, d.h. Art. 11.1 und 11.2 APC und Abs. 170, 155 und 156,
342 WPR. Als weiteren Kontext zu der Bestimmung untersuchte das Panel Art. XX
GATT. Dariiber hinaus priifte es das Recht zu Regulieren als Grundlage einer Recht-
fertigung,.

¥ Vgl. WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the
Panel vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.107-7.160.

" Ibid., para. 7.110.
¥ Ibid, para. 7.111.
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Art. 11.3 APC lautet:

China shall eliminate all taxes and charges applied to exports unless specifically
provided for in Annex 6 of this Protocol or applied in conformity with the provi-
sions of Article VIII of the GATT 1994.

Im Hinblick auf den Wortlaut des Art. 11.3 APC stellte das Panel fest, dass dieser
keinen ausdriicklichen Bezug zu Art. XX GATT oder zum GATT im Allgemeinen
enthalte.” Auch ein Vergleich der in Frage stehenden Norm mit Art. 5.1 APC besti-
tigte nach Ansicht des Panels dieses Ergebnis. Art. 5.1. APC war in einem anderem
Streitbeilegungsverfahren bereits durch den AB ausgelegt worden. In diesem Verfah-
ren, China — Audiovisual Products, kam der AB zu einer Anwendbarkeit des Art. XX
GATT als Rechtfertigung fiir die Verletzung des Art. 5.1 APC.” In Art. 5.1 APC ver-
pflichtet sich China, das Recht zu Handeln ,without prejudice to China’s right to
regulate trade in a manner consistent with the WTO Agreement” zu gewihren. Diese
Klausel bedeutete fiir den AB eine offene Tiir, die Ausnahmeregelungen des Art. XX
GATT im Rahmen von Art. 5.1 APC anzuwenden. Eine vergleichbare einleitende
Formulierung finde sich im vorliegenden Fall in Art. 11.3 APC nicht. Vielmehr ent-
halte die Bestimmung selbst zwei spezifische Ausnahmeregelungen. Ausnahmen zu
dem Verbot von Ausfuhrzéllen und -steuern gelten danach fiir die in Anhang 6 zum
Protokoll genannten Produkte und fiir solche Abgaben, die in Ubereinstimmung mit
Art. VIII GATT angewendet werden. Die explizite Inbezugnahme des Art. VIII
GATT in Art. 11.3 APC, gerade ohne die Nennung weiterer Bestimmungen des
GATT, bedeute entsprechend dem Prinzip expressio unius est exclusio alterius” einen
Ausschluss aller weiteren Regelungen des GATT aus dieser Vorschrift. Das Panel war
tiberzeugt, dass China und die WTO Mitglieder nicht beabsichtigt hatten, Art. XX
GATT in Art. 11.3 APC zu integrieren.”

In einem zweiten Schritt analysierte das Panel den Kontext der Norm, hierbei zu-
nichst Art. 11.1 und 11.2 APC. Im Unterschied zu Absatz 3 nihmen diese direkten
Bezug auf das GATT, was fiir das Panel ein deutliches Signal war, dass China bewusst
darauf verzichtet habe, die Ausnahmen des GATT in Absatz 3 einzubezichen. Nach
Aussage des Panels wiirden China und die WTO Mitglieder die Anwendbarkeit der
Ausnahmereglungen des GATT in Art. 11.3 APC selbst oder in einer generellen Klau-
sel des Protokolls deutlich gemacht haben, wenn sie eine solche Erweiterung der
Reichweite des Art. XX GATT gewollt hitten. Eine andere Maglichkeit, Art. XX
GATT fiir Ausfuhrabgaben zur Anwendung zu bringen, wire gewesen, diese zusitzli-
chen Verpflichtungen in die Zugestindnislisten als Anhang zum GATT selbst zu in-
tegrieren. Art. XX GATT sei auf diese direkt anwendbar. Hierauf hitten die Vertrags-
parteien China und die WTO Mitglieder jedoch verzichtet. Die Verpflichtungen sei-

* " Ibid., para. 7.124.

7 Siehe hierzu WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain
Publications and Audiovisual Entertainment Products, Report of the Appellate Body vom 21. De-
zember 2009, WT/DS363/AB/R, para. 215 ff.

Zur Anwendbarkeit des Prinzips iRd Vertragsauslegung vgl. van Damme, Treaty Interpretation,
130; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht 1/3, 648.

WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the Panel
vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.129.
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en im Beitrittsprotokoll und dem Bericht der Arbeitsgruppe selbst enthalten und da-
mit ,,nur” integraler Bestandteil der WTO Abkommen.”

Auch die Vorschriften des WPR lieferten nach der Analyse des Panels keine Hin-
weise, zu einer anderen Beurteilung zu gelangen und Art. XX GATT anzuwenden.”
Hinsichtich des Art. XX GATT selbst verwies das Panel auf den Wortlaut ,nothing
in this agreement® in dieser Norm. , This agreement® nechme deutlich Bezug auf das
GATT allein. Andere Abkommen enthielten eigene Ausnahmeregelungen oder bezé-
gen sich explizit auf Art. XX GATT.”

Zuletzt verwies das Panel darauf, dass die WTO Mitglieder ein inhdrentes und
souverines Recht hitten, den Handel zu regulieren. Dieses Recht wiirden sie jedoch
in vielfiltiger Weise ausiiben, so auch durch die Verhandlung von WTO Abkommen.
Mit der Verhandlung der Bedingungen fiir seinen Beitritt zur WTO habe China die-
ses Recht ausgeiibt und bewusst der Verpflichtung in Art. 11.3 zugestimmt. Das
Recht zu Regulieren kénne nicht iiber den WTO Regelungen stehen, da diese ja be-
reits Ausiibung dieses Rechtes seien und die weitere Ausiibung dieses Rechtes mitbe-
stimmen wiirden.”

Die Anwendung der Rechtfertigung des Art. XX GATT im vorliegenden Fall
»would change the content and alter the careful balance achieved in the negotiation of
China’s Accession Protocol. It would thus undermine the predictability and legal se-
curity of the international trading system.“* China befinde sich zwar in einer im Ver-
gleich zu anderen WTO Mitgliedern sehr unterschiedlichen Position, indem es eine
nicht in den WTO Abkommen enthaltene Verpflichtung eingegangen ist, nimlich
Ausfuhrzélle nicht anzuwenden. Fiir kaum ein anderes Mitglied gelten vergleichbare
Ausfuhrzollregelungen. Dennoch erlaube der Wortlaut des Art. 11.3 APC keine ande-
re Beurteilung.”

II. Diskussion der Panelentscheidung
Die Auslegung des Art. 11.3 APC durch das Panel, ob Art. XX GATT im Rah-

men dieser Norm zur Rechtfertigung von Rechtsverletzungen herangezogen werden
kann, ist auf eine streng am Wortlaut und engeren Kontext dieser Vorschrift orientier-
te Analyse beschrinkt. Es ist zwar zutreffend, dass Wortlaut und Kontext des Art. 11.3
APC die Grundlage fiir eine Anwendbarkeit des Art. XX GATT bilden miissen. Die
Panelanalyse lisst dennoch einen tiefergehenden holistischen Ansatz vermissen, der
eine Analyse des Wortlautes unter Betrachtung des inhaltlichen und systematischen
Umfeldes sowie Ziel und Zweck der Norm verwirklicht. Dariiber hinaus bleibt auch
nach dieser Entscheidung der Rechtsstatus des Beitrittsprotokolls innerhalb der WTO

" Ibid., para. 7.136 ff.
" Ibid,, para. 7.141 ff.
® Ibid,, para. 7.153 ff.
© Ibid., para. 7.155 fF.
“ Ibid., para. 7.159.
© Ibid., para. 7.160.

15



Abkommen fraglich, hier insbesondere die Bezichung zwischen Art. 11.3 APC und
anderen Bestimmungen der WTO Abkommen.

1. Beziehung zwischen Beitrittsprotokoll und WTO Abkommen

Das Panel im vorliegenden Streitfall sah sich zunichst mit der Frage konfrontiert,
ob die Bestimmungen des Beitrittsprotokolls und des WPR im Rahmen eines WTO-
Streitbeilegungsverfahrens durchgesetzt werden konnen. Hierzu fithrte es aus, dass
Beitrittsprotokolle als ,integrale Bestandteile® zu den WTO Abkommen angesehen
werden. So bestimme auch Art. 1.2 des Beitrittsprotokolls Chinas:

The WTO Agreement to which China accedes shall be the WTO Agreement as
rectified, amended or otherwise modified by such legal instruments as may have
entered into force before the date of accession. This Protocol, which shall include

the commitments referred to in paragraph 342 of the Working Party Reporrt,
shall be an integral part of the WTO Agreement.

Hieriiber seien sich die Parteien des Verfahrens einig gewesen. Dariiber hinaus
stimmten die Parteien darin iiberein, dass Verpflichtungen aus den Protokollen und
Verletzungen desselben Gegenstand von Streitbeilegungsverfahren sein koénnten,
ebenso die Verpflichtungen in den Berichten der Arbeitsgruppe, die durch die Ein-
bindung in das Beitrittsprotokoll verbindlich seien. Das Panel wendete auf dieser
Grundlage die herkommlichen Regeln der Auslegung von vélkerrechtlichen Vertrigen
(Art. 31 bis 33 WVK) zur Auslegung des Protokolls an.*

Das Panel reiht sich damit in die giingige Praxis in anderen Verfahren ein, Proto-
kolle als integrale Bestandteile der WTO Abkommen zu betrachten und aufgrund des
Konsenses der Parteien iiber die Durchsetzbarkeit im Streitbeilegungsverfahren Ver-
letzungen desselben zu priifen.”

Dies sagt iiber das tatsichliche rechtliche Verhiltnis der Verpflichtungen aus dem
Beitrittsprotokoll zu den Vorschriften der WTO Abkommen jedoch nichts aus. Auch
bleibt hiermit weiter unklar, wie ein Panel bzw. AB iiber die Durchsetzbarkeit der
Protokolle entscheiden wiirden, wenn die Parteien hieriiber nicht einig wiren. Frag-
lich ist damit weiterhin, ob ein Beitrittsprotokoll als integraler Bestandteil der WTO
Abkommen zu einem Abkommen der ,covered agreements” iSd DSU wird oder aber
Abkommen zur Anderung der WTO Abkommen sind.” Damit im Zusammenhang

" Ibid., para. 7.112 fF.

“ Vgl. bspw WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain
Publications and Audiovisual Entertainment Products, Report of the Panel vom 12. August 2009,
WT/DS363/R sowie Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009, WT/DS363/AB/R;
WTO, China — Measures Affecting Imports of Automobile Parts, Report of the Panel vom 18. Juli
2008, WT/DS339/R, WT/DS340/R, WT/DS342/R, para. 7.740 f. sowie Report of the Appellate
Body vom 15. Dezember 2008, WT/DS339/AB/R, WT/DS340/AB/R, WT/DS342/AB/R, para.
214.

“® 7Zu dieser Diskussion: Charnovitz, Mapping the Law of WTO Accession, 1 (38 ff.); Qin, ]JWT 37
(2003), 483 (508, 509); dies. ]WT 44 (2010), 127 (137); Eblermann/Ebring, JIEL 8 (2005), 51
(57); vgl. auch Kennedy, JIEL 14 (2011), 77 (98).
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ergibt sich das Problem, in welchem hierarchischen Verhiltnis das Protokoll und die
weiteren WTO Abkommen stehen.

Ohne eine umfassende Analyse dieser Fragen vorzunehmen, soll hier nur aufge-
zeigt werden, dass sich aus dem Verhiltnis der Abkommen zueinander die Anwend-
barkeit der allgemeinen Ausnahmen der WTO Abkommen im Rahmen des Bei-
trittsprotokolls ohne Zweifel begriinden ldsst. Entsprechend Art. XII WTO™ werden
die Bedingungen eines Beitritts zur Welthandelsorganisation verhandelt. Im Rahmen
der Verhandlungen werden in der Regel Bedingungen ausgehandelt, die iiber die Ver-
pflichtungen der WTO Abkommen hinausgehen (WTO-plus) oder hinter diesen
zuriickbleiben (WTO-minus) kénnen. Die Beitrittsprotokolle verkérpern diese aus-
gehandelten Bedingungen. Dies trifft im vorliegenden Fall fiir das Beitrittsprotokoll
Chinas zu, welches umfangreiche zusitzliche und von den Regelungen der WTO Ab-
kommen abweichende Verpflichtungen und Rechte beinhaltet,” ua die Verpflichtung,
keine Ausfuhrzélle zu erheben (Art. 11.3 APC). Vor diesem Hintergrund bringt der
Beitritt eines neuen Mitglieds zur WTO eine Anderung der Pflichten, die sich aus den
WTO Abkommen ergeben, mit sich, soweit diese durch die Protokolle betroffen sind.
Die Anderungen gelten freilich nur im Verhiltnis zu dem neuen Mitglied. Hieraus
erscheint es nun jedoch konsequent, die Beitrittsprotokolle als speziellere Abkommen
zu behandeln, die gegeniiber den WTO Abkommen im Konfliktfall vorrangig sind.”
Sie enthalten den erklirten Willen beider Vertragsparteien, den sie in Kenntnis der
bestehenden Regelungen der WTO Abkommen infolge von Verhandlungen bewusst
und freiwillig kundgetan haben. Eine grundsitzliche Anwendbarkeit der allgemeinen
Ausnahmen der WTO Abkommen lieffe sich damit begriinden. Die allgemeineren
Regelungen der WTO Abkommen erginzen das Beitrittsprotokoll insoweit, als dass
dieses nicht selbst eine Regelung trifft. Dies stiinde auch im Einklang mit der Allge-
meinen Auslegungsregel zu Anhang 1A zum WTO-Ubereinkommen,” wonach im
Falle eines Widerspruchs die Bestimmungen einer anderen Ubereinkunft des Anhangs
1A als das GATT gegeniiber den Bestimmungen des GATT maflgebend sind. Die
Auslegungsregel selbst ist auf das Verhiltnis der WTO Abkommen zu dem Bei-
trittsprotokoll nicht anwendbar. Dennoch stellt diese eine Regel im Sinne des /lex spe-
cialis Prinzips auf. Aufgrund der themeniibergreifenden Regelungen des Beitrittspro-
tokolls, die das gesamte Spektrum der WTO Abkommen umfassen, ist die Interessen-
lage vergleichbar zu der der handelsspezifischen WTO Abkommen untereinander.

Betrachtet man das Verhiltnis von Art. 11.3 APC aus dieser Perspektive, kommt
eine Anwendung von Art. XX GATT grundsitzlich in Betracht, soweit die Norm
selbst oder das Protokoll insgesamt nichts anderes ergeben, also keine die Anwendbar-
keit ausschlieffende speziellere Regel beinhalten oder die WTO Abkommen keine
abweichende Regelung treffen.

¥ Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994, in: Tietje

(Hrsg.), Welthandelsorganisation 2009.
* Vgl. auch Qin, JWT 37 (2003), 483 (487 fF.); Steger, JIEL 10 (2007), 483 (489).
' Vgl. Kewalram, in: Cass/Williams/Barker (Hrsg.), China and the World Trading System, 413
(415); Qin, JWT 44 (2010), 127 (137).
Allgemeine Auslegungsregel zu Anhang 1A, in: Tietje (Hrsg.), Welthandelsorganisation 2009.
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Ein solches Ergebnis steht nicht im Widerspruch zu dem ,single undertaking®
Konzept der WTO Abkommen (vgl. Art. II:2 WTO), wonach die Abkommen als ein
einheitliches Ubereinkommen zu betrachten sind. Durch Art. 1.2 APC ist das Bei-
trittsprotokoll als integraler Bestandteil der WTO Abkommen ein multilaterales Ab-
kommen.” Es kann jedoch nicht als ,integral part im Sinne des Art. II:2 WTO ange-
sehen werden. Dieser ist abschlieffend und erfasst nur die multilateralen Uberein-
kommen der Anlagen 1, 2 und 3 des WTO-Abkommens (Ubereinkommen zur Er-
richtung der Welthandelsorganisation) als Bestandteile. Diese bilden gemeinsam mit
dem Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation das einheitliche
Ubereinkommen (single undertaking). Der AB in Brazil-Desiccated Coconut” sagte
hierzu:

»[...] the WTO Agreement is a single treaty instrument which was accepted by
the WTO Members as a ‘single undertaking’. Article II:2 of the WTO Agree-
ment provides that the Multilateral Trade Agreements in Annexes 1, 2 and 3 are
‘integral parts’ of the WTO Agreement, binding on all Members. [...]

The single undertaking is further reflected in the provisions of the WTO Agree-
ment dealing with original membership, accession, non-application of the Multi-
lateral Trade Agreements between particular Members, acceptance of the WTO
Agreement, and withdrawal from it. Within this framework, all WTO Members
are bound by all the rights and obligations in the WTO Agreement and its An-

nexes 1, 2 and 3.“” (Fuflnote entfernt)

Die Verpflichtungen der WTO Abkommen als ,single undertaking® gelten daher
auch fiir China™ und zwar in der Form, die diese Abkommen mit dem Beitritt Chinas
aufwiesen. Die konkreten Bedingungen sind als einheitliches Abkommen zwischen
den Parteien ausgehandelt worden und im Beitrittsprotokoll verankert. Das Protokoll
selbst ist jedoch kein Bestandteil im Sinne des Art. I1:2 WTO.

Damit ist zugleich gesagt, dass das Konzept eines ,,single undertaking®, welches im
Rahmen der Uruguay Runde eingefiihrt worden ist und durch Art. II:2 WTO fiir die
WTO Abkommen weiterhin gilt,” kein statisches Konzept ist, und auch die Entwick-
lung des ,single undertaking® Ansatzes zeigt, dass er kontextspezifisch zu verstehen
und zu interpretieren ist.” Das Konzept des ,single undertaking® ist mit der Uruguay
Runde entwickelt worden, um der Fragmentierung der Regelungen, die unter dem

GATT 1947 vorherrschte, zu begegnen und einheitliche Regeln fiir alle Staaten ver-

® Qin, JWT 44 (2010), 127 (132); dies. Chinese JIL 10 (2011), 271 (291).

" WTO, Brazil — Measures Affecting Desiccated Coconut, Report of the Appellate Body vom 21. Feb-
ruar 1997, WT/DS22/AB/R.

? Ibid, 121,

* Zur Geltung des ,single undertaking Prinzips fiir der WTO beitretende Linder vgl. Parent,
Legal Issues of Economic Integration 27 (2000), 141 (145).

7 Vgl. Lanoszka, Mich. St. J. Int’l L. 16 (2008), 655 (662 f.); Steger, JIEL 10 (2007), 483 (488);
Kennedy, JIEL 14 (2011), 77 (80); von Bogdandy/Stelzer, in: Wolfrum/Stoll/Kaiser (Hrsg.), WTO,
Art. II, Rn. 9.

*  Patel, T.R.A.D.E., Working Paper Nr. 15 (2003), 1 (28).
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handeln und schaffen zu kénnen.” Mit der Errichtung der WTO wurde es in das
WTO-Abkommen aufgenommen, um das Abkommen inklusive seiner Anhinge fiir
alle Mitglieder verbindlich zu machen. Es war somit kein blofles Konzept mehr, wel-
ches Verhandlungen dirigierte und bestimmte.” Fiir die hier diskutierte Frage bedeu-
tet dies, dass das ,single undertaking® Konzept im Kontext der Beitrittsprotokolle zu
betrachten ist und Bedeutung im Rahmen der Auslegung der Protokolle erlangt. Inso-
fern kann jedes Beitrittsprotokoll als eine Modifizierung des urspriinglichen in Art.
II:2 WTO enthaltenen ,single undertaking® verstanden werden, welche einer erneu-
ten Fragmentierung von Rechten und Pflichten Vorschub leistet. Dies ist jedoch von
allen Mitgliedern akzeptiert und auch in Art. XII WTO bereits vorgesehen. Im Ubri-
gen gelten jedoch fiir alle WTO-Mitglieder dieselben Rechte und Pflichten.

Die Anwendung des Art. XX GATT innerhalb des Beitrittsprotokolls muss somit
mit den Rechten und Pflichten des WTO-Abkommens und seiner Anhinge 1 bis 3,
an die China gebunden ist, im Einklang stehen. Die Auslegung des Art. 11.3 APC
muss beriicksichtigen, dass durch Beitrittsprotokolle die einheitlichen Rechten und
Pflichten der WTO Abkommen modifiziert werden konnen, im Ubrigen jedoch die-
selben Rechte und Pflichten fiir alle WTO-Mitglieder gelten.

Eine wesentliche Frage der Auslegung lautet hier somit, inwieweit durch Art. 11.3
APC vom Konzept des ,single undertakings® des Art. II:2 WTO, d.h. Bindung aller
Mitglieder an dieselben Rechte und Pflichten, abgewichen werden sollte.

2. Auslegung des Art. 11.3 APC

Das Panel stellte zutreffend fest, dass der Wortlaut des Art. 11.3 APC keinen aus-
driicklichen Bezug zu Art. XX GATT oder zum GATT generell nimmt. Dies macht
es erforderlich, sich mit der Bedeutung des Schweigens in einer Vorschrift auseinan-
derzusetzen,® wie dies auch der AB in verschiedenen Verfahren bemerkt:

US — Anti-Dumping Measures on Oil Country Tubular Goods.

,[Slilence does not exclude the possibility that the requirement was intended to
be included by implication.“*

US — Carbon Steel:

< . b . . < .
» [Slilent’ on a specific issue ‘must have some meaning’.

" von Bogdandy/Stelzer, in: Wolfrum/Stoll/Kaiser (Hrsg.), WTO, Art. II, Rn. 9; Low, WTO Decisi-
on-Making, 4.

o Vgl. Kennedy, JIEL 14 (2011), 77 (79 ff.); Lanoszka, Mich. St. J. Intl L. 16 (2008), 655 (667 ft.).

" Vgl. zur Auslegung von Schweigen in den WTO Abkommen allgemein: van Damme, Treaty In-
terpretation, 126 f%

“ WTO, US — Antidumping Measures on Oil Country Tubular Goods (OCTG) from Mexico, Report

of the Appellate Body vom 2. November 2005, WT/DS282/AB/R, para. 109.

WTO, US — Countervailing Duties on Certain Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Products from

Germany, Report of the Appellate Body vom 28. November 2002, WT/DS213/AB/R, para. 65.
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Und:

»[TThe task of ascertaining the meaning of a treaty provision with respect to a
specific requirement does not end once it has been determined that the text is si-
lent on that requirement. Such silence does not exclude the possibility that the
requirement was intended to be included by implication.“*

Japan — Alcoholic Beverages II:

. . . . 6
,» This omission must have some meaning“”

Aber auch der AB zur entgegensetzten Bedeutung in Canada — Patent Term:

,Sometimes the absence of something means simply that it is not there.“*

Das Schweigen in Art. 11.3 kann sehr unterschiedliche Bedeutungen haben:

Die Parteien bedachten Art. XX GATT nicht. Folgt man der hier vertretenen
Auffassung, dass das Protokoll nur im Konfliktfall gegeniiber dem GATT
maflgebend ist, wire Art. XX GATT hier anwendbar.

Die Vertragsparteien, China und die WTO, gingen davon aus, dass Art. XX
GATT ohnehin anzuwenden sei. Sie unterlieflen daher wissentlich und ab-
sichtlich eine ausdriickliche Verweisung auf diese Norm. Art. XX GATT wiire
in diesem Fall anwendbar.

Sie haben ihr Recht, Art. XX GATT als Rechtfertigung heranzuziehen kon-
kludent aufgegeben, mit der Folge, dass Art. XX GATT als Rechtfertigung
entfiele.

Sie wollten die Anwendbarkeit der allgemeinen Ausnahmen nicht, Art. XX
GATT entfiele als Rechtfertigung,.

Die Unklarheit in Art. 11.3 beruht nur auf dem sprachlich mangelhaften
Entwurf des Beitrittsprotokolls. Art. XX GATT wire nach hier vertretener
Auffassung anwendbar.

Zu untersuchen ist somit, ob Art. 11.3 APC die Rechtfertigung des Art. XX
GATT absichtlich auslisst oder ob nicht vielmehr eine ,,Regelungsliicke® besteht, die
durch Art. XX GATT zu schlieffen wire. Zu ermitteln ist der Parteiwille bei Vertrags-
schluss, welche Bedeutung also China und die WTO der Norm gegeben haben.

a) Art. 11.1 und 11.2 APC

64
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20

In seiner Analyse der Art. 11.1 und 11.2 APC als Kontext des Art. 11.3 APC kam
das Panel zu dem Schluss, dass die explizite Inbezugnahme des GATT allein in den
Absitzen 1 und 2 ein deutlicher Beweis fiir die bewusste Vereinbarung Chinas und

der WTO-Mitglieder sei, Art. XX GATT im Rahmen von Absatz 3 nicht anwenden

1bid., para. 65.
WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober 1996,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, 18.

WTO, Canada — Term of Patent Protection, Report of the Appellate Body vom 18. September
2000, WT/DS170/AB/R, para. 78.



zu wollen.” Die Priifung des Panels beschrinkte sich hierbei auf einen bloflen Ver-
gleich des reinen Wortlauts der Absitze untereinander. Einen Versuch, den Grund fiir
die unterschiedlichen Formulierungen zu ergriinden, unternahm das Panel erst gar
nicht.

Die Vorschriften lauten:

11.1. China shall ensure that customs fees or charges applied or administered by
national or sub-national authorities, shall be in conformity with the

GATT 1994.

11.2. China shall ensure that internal taxes and charges, including value-added
taxes, applied or administered by national or sub-national authorities shall be in

conformity with the GATT 1994.

11.3 China shall eliminate all taxes and charges applied to exports unless specifi-
cally provided for in Annex 6 of this Protocol or applied in conformity with the
provisions of Article VIII of the GATT 1994.

Ein Vergleich der Absitze untereinander, unter Beriicksichtigung der mdglichen
Beweggriinde fiir die Referenz ausschliellich in den ersten zwei Absitzen sowie mit
Blick auf den Kontext der weiteren Regelungen des Protokolls, ergibt ein von der In-
terpretation des Panels abweichendes Bild. Absitze 1 und 2 beinhalten die Verpflich-
tungen, Zollgebithren oder Belastungen bzw. innere Abgaben und Belastungen in
Bezug auf Import und Export nur ,in conformity with the GATT® anzuwenden. Fiir
beide Absitze finden sich entsprechende Vorschriften im GATT selbst, Art. III und
VIIL. Im Unterschied hierzu ist die Verpflichtung, keine Ausfuhrabgaben oder Belas-
tungen anzuwenden, die sich aus Art. 11.3 APC ergibt, eine iiber die Verpflichtungen
des GATT hinausgehende WTO-plus Verpflichtung. Das GATT enthilt Regelungen
zu tarifiren Handelsbeschrinkungen nur die Einfuhr von Waren betreffend. Dem
Verweis ,in conformity with the GATT® kommt dementsprechend lediglich eine
klarstellende Funktion zu. Dieser soll deutlich machen, dass China hinsichtlich von
import- und exportbezogenen Zollgebiihren, inneren Abgaben und Belastungen keine
tiber das GATT hinausgehende Verpflichtungen eingegangen ist und dass durch Art.
11.1 und 11.2 APC die entsprechenden Vorschriften des GATT nicht erginzt, modi-
fiziert oder gar ausgeschlossen werden sollen. Ein Ausschluss des Absatzes drei oder
anderer Bestimmungen des Protokolls von der Anwendbarkeit der allgemeinen Aus-
nahmen des GATT lasst sich hieraus jedenfalls nicht ableiten.

Eine Gesamtschau der Regelungspraxis innerhalb des Beitrittsprotokolls unter-
streicht diese Lesart. Zahlreiche Vorschriften des Protokolls nehmen in unterschiedli-
chen Formulierungen Bezug auf die WTO Abkommen, das GATT oder andere
Ubereinkommen und bestimmen damit inzident auch den Umfang und die Reich-
weite der durch das Protokoll eingegangenen Verpflichtungen. WTO-plus Verpflich-

tungen enthalten keine Verweise in dieser Form.

" WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the Panel
vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.138.

Vgl. allgemein zur Inbezugnahme von WTO Vorschriften in Beitrittsprotokollen Charnovitz,
Mapping the Law of WTO Accession, 1 (70).
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Nach Art. 6 APC diirfen staatliche Handelsunternehmen ,,in compliance with the
WTO Agreement” bzw. ,.in accordance with the WTO Agreement® agieren. Auch das
GATT enthilt Regelungen fiir staatliche Handelsunternehmen in Art. XVII GATT.
Art. 7 APC betrifft Verpflichtungen hinsichtlich von nichttarifiren Mafinahmen.
China ,shall eliminate [...] or apply non-tariff measures that cannot be justified under
the provision of the WTO Agreement.” Das GATT trifft in Art. III und XI Regelun-
gen zu nichttarifiren Mafinahmen. Art. 8 APC verweist auf die WTO Abkommen
sowie das Ubereinkommen iiber Einfuhrlizenzverfahren, welche ebenso wie Art. 8
APC Regelungen iiber Ein- und Ausfuhrlizenzen enthalten. ,,[Clonsistent with the
WTO Agreement, in particular Article III of the GATT* darf China entsprechend
Art. 9 APC Preiskontrollen anwenden.

Auch in Art. 5.1 APC findet sich eine solche Bezugnahme. China muss ,without
prejudice to China’s right to regulate trade in a manner consistent with the WTO
Agreement® allen Unternehmen das Recht Waren zu handeln (,right to trade®)
gewihren. Nach der Auslegung des AB in China — Audiovisual Products verweist das
Protokoll mit dieser Formulierung auf das GATT, insbesondere Art. XX. Auch hier
ist der Verweis wieder als Klarstellung zu verstehen, durch den der Umfang der einge-
gangenen Verpflichtung mitbestimmt wird. Das Recht Waren zu handeln umfasst
sowohl Wareneinfuhr als auch Warenausfuhr. Regelungen zur Warenein- und
-ausfuhr enthilt zweifelsfrei auch das GATT selbst. Diese gelten mit seinem Beitritt
zur WTO auch fiir China und sind bereits Ausdruck seines Rechtes den Handel zu
regulieren. Insofern China also das Recht den Handel zu regulieren erneut wahr-
nimmt, muss es die ,Grenzen“ des GATT beachten, denen es zugestimmt hat und
beigetreten ist. Durch Art. 5.1 APC hat sich China daher verpflichtet, allen Unter-
nehmen das Recht Waren zu handeln zu gewihren und zwar in der Form, die dieses
Recht auch durch das GATT bereits erhalten hat. Art. 5.1 ACP ist damit nicht per se
eine WTO-plus Verpflichtung.

Nicht zuletzt ist auch das wirtschaftliche und politische System der Volksrepublik
China zu beachten. Bei seinem Beitritt zur WTO war China noch immer ein Nicht-
marktwirtschaftsland, ein kommunistischer Staat mit einer zentral gesteuerten und
verwalteten Wirtschaft. Sein Wirtschaftswachstum basiert seit den 1970er Jahren auf
Industrialisierung und einer kontrollierten Zuteilung von Ressourcen. WTO-
Regelungen sind hingegen fiir freie Markewirtschaften konzipiert, die im Fall Chinas
auf ein Nichtmarktwirtschaftsland anzuwenden sind, weswegen das Beitrittsprotokoll
seine auflergewohnliche Struktur aufweist. Es ist sehr lang, damit die entsprechende
Anwendbarkeit der WTO-Regelungen trotz der besonderen wirtschaftlichen Situation
Chinas gewihrleistet ist.” Dariiber hinaus enthilt es zahlreiche WTO-plus Vereinba-
rungen.

Die Verweise auf das GATT in Art. 11.1 und 2 APC stellen sich hiernach als
Wiederholungen und Bekriftigungen der GATT Vorschriften dar ohne jegliche Rele-
vanz fiir deren Anwendbarkeit oder nicht-Anwendbarkeit innerhalb des Protokolls.

® Qin, JWT 44 (2010), 127 (140).
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b) Art. XX GATT
Artikel XX GATT selbst steht seiner Anwendbarkeit auflerhalb des GATT auch

nicht entgegen. Das Panel stellte zwar fest, dass dieser mit der Formulierung ,,nothing
in this agreement® eine Beschrinkung der Anwendbarkeit auf das GATT enthalte.
Hierauf kann es jedoch bei der Frage nach der Anwendbarkeit des Art. XX GATT auf
Verletzungen des Beitrittsprotokolls nicht ankommen. Art. XX GATT sagt aus sich
heraus nichts iiber die Anwendung in anderen Abkommen aus. Dies gilt gerade vor
dem Hintergrund, dass die Vorschrift dem GATT 1947 entstammyt, als keine anderen
Abkommen neben dem GATT existierten, somit eine Priklusion von anderen Ab-
kommen in der Vorschrift nicht impliziert sein kann. Dariiber hinaus ist nach der hier
vertretenen Ansicht ein Beitrittsprotokoll als spezielleres Abkommen zum GATT zu
qualifizieren. Die Vorschriften des GATT sind anwendbar, wenn das Beitrittsproto-
koll keine spezielleren Regelungen enthilt. Nicht zuletzt steht auch die Vertragsauto-
nomie einer solchen Begrenzung des Anwendungsbereichs entgegen. Soweit sich Chi-
na und die WTO fiir eine Anwendbarkeit des Art. XX GATT entschieden haben, ist
dieser Parteiwille mafgeblich und von der Vertragsfreiheit gedeckt. Hiernach obliegt
es den Parteien eines Vertrages, dessen Inhalt zu bestimmen,” also auch, ob Regelun-
gen anderer Vertrige oder Abkommen einbezogen werden sollen oder nicht.

¢) »Right to regulate trade

Die Entscheidung des AB in China — Audiovisual Products steht einer maglichen
Anwendung des Art. XX GATT im Falle des Art. 11.3 APC ebenfalls nicht entgegen.
Gleichzeitig ergibt sich aus der Entscheidung aber auch nicht eine generelle Anwend-
barkeit des ,right to regulate” und im Zusammenhang damit der allgemeinen Aus-
nahmen des GATT als Rechtfertigungsgriinde fiir das Beitrittsprotokoll Chinas. Der
AB hatte sich in diesem Verfahren erstmals der Frage nach der Anwendbarkeit des
Art. XX GATT als Rechtfertigung einer Verletzung des Beitrittsprotokolls gewidmet.
Die dem Fall zugrunde liegende Frage war, ob Art. 5.1 APC den Riickgriff auf Art.
XX GATT als Rechtfertigung erlaube. Hierfiir kam es entscheidend auf die Interpre-
tation der einleitenden Formulierung ,,China’s right to regulate trade in a manner
consistent with the WTO Agreement” in Art. 5.1 APC durch den AB an:

»[W]e see the ‘right to regulate’, in the abstract, as an inherent power enjoyed by
a Member’s government, rather than a right bestowed by international treaties
such as the WTO Agreement. With respect to trade, the WTO Agreement and
its Annexes instead operate to, among other things, discipline the exercise of each
Member’s inherent power to regulate by requiring WTO Members to comply
with the obligations that they have assumed thereunder.“”

™ Dabm/Delbriick/ Wolfrum, Violkerrecht 1/3, 536.

" WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications
and Audiovisual Entertainment Products, Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009,
WT/DS363/AB/R, para. 222.
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Der AB fand schliefSlich, dass Art. XX GATT als Rechtfertigung des Art. 5.1 APC
grundsitzlich anwendbar sei, da dieser durch die einleitende Formulierung direke ein-
bezogen war.

Die Entscheidung gibt jedoch keine Antwort auf die Frage, ob eine vergleichbare
Formulierung wie die des Art. 5.1 APC generell notwendig ist, um das Recht zu Re-
gulieren und Art. XX GATT zur Anwendung bringen zu kénnen. Der AB ist mog-
licherweise so zu verstehen, dass das den WTO-Mitgliedern inhirente Recht den
Handel zu regulieren und damit Art. XX GATT in einem Beitrittsprotokoll nicht
notwendig in Bezug genommen werden miissen. Eine solche Interpretation des AB
wiirde bedeuten, dass das Recht den Handel zu regulieren schon von sich heraus in
Ubereinstimmung mit den im GATT enthaltenen handelsbezogenen Verpflichtungen
ausgeiibt werden miisste und eine selbststindige Rechtfertigung darstellen wiirde. Das
Auferlegen von Ausfuhrabgaben kénnte hiernach durch das Recht zu Regulieren und
damit Art. XX GATT gerechtfertigt werden.

Klarungsbediirftig ist daher, ob das Recht zu Regulieren nach dem Verstindnis
des AB ein abstraktes Recht ist, auf welches sich China jederzeit berufen konnte.” Der
AB ist wohl so zu verstehen, dass die Mitglieder eine immanente Regulierungsautori-
tit haben. Indem sie Abkommen beitreten und dadurch verbindliche Verpflichtungen
eingehen, iiben sie diese Macht aus. Sie verpflichten sich so zu bestimmten Grenzen
ihres Rechts zu Regulieren. Auf den Handel bezogen sind die WTO Abkommen
Ausdruck dieser Machtausiibung und als Grenzen des Rechtes den Handel zu regulie-
ren zu verstehen. Insofern sind die Mitglieder an die Verpflichtungen des beispielswei-
se GATT gebunden. Auch das Beitrittsprotokoll ist eine solche Ausiibung. China hat
sein Regulierungsrecht durch die Verhandlung der Bedingungen seines WTO Bei-
tritts ausgeiibt.” Auf diese Weise hat es sich verpflichtet, Ausfuhrzélle nicht einzuset-
zen.

Ein unbeschrinktes Recht zu Regulieren, welches unabhingig iiber dem Bei-
trittsprotokoll steht, wire mit den Verpflichtungen, die China hierin freiwillig einge-
gangen ist, unvereinbar; das Protokoll und die WTO Abkommen wiren redundant.
Im Gegentell, jede weitere Wahrnehmung seiner Regulierungsautoritit, wenn diese
zulissig ist, muss sich unter Beachtung des GATT und des Beitrittsprotokolls vollzie-
hen.

Der AB urteilte schlieflich:

»When what is being regulated is trade, then the reference in the introductory
clause to ‘consistent with the WTO Agreement’ constrains the exercise of that
regulatory power such that China’s regulatory measures must be shown to con-

form to WTO disciplines.*”*

" Vgl. hierzu Panwelyn, MJIL 11 (2010), 1 (17 f£.); Qin, Chinese JIL 10 (2011), 271 (293 f.).

7 Vgl. auch das Panel in WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materi-
als, Report of the Panel vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para.
7.156 f.

" WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications

and Audiovisual Entertainment Products, Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009,
WT/DS363/AB/R, para. 222.
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und:

,Any exercise of China’s right to regulate trade will be protected under the intro-
ductory clause of paragraph 5.1 only if it is consistent with the WTO Agree-

b
ment.”’

Insofern ist der Entscheidung klar zu entnehmen, dass der explizite Vorbehalt in
Art. 5.1 ,[w]ithout prejudice to China’s right to regulate trade in a manner consistent
with the WTO Agreement” eine wesentliche Voraussetzung fiir den AB war, Art. XX
GATT anzuwenden. In Abwesenheit einer solchen Klausel hitte China keine von
dem Protokoll abweichende regulatorische Macht ausiiben kénnen und miisste Han-
delsrechte umfassend gewihren.

Fiir den vorliegenden Fall des Art. 11.3 APC bedeutet dies, dass China seine Re-
gelungsmacht in Bezug auf Ausfuhrzolle bereits ausgeiibt hat. Um also entgegen der
Regelung des Art.11.3 APC Ausfuhrzélle zu erheben, miisste die Vorschrift dies er-
mdglichen und implizieren, was jedoch im Unterschied zu Art. 5.1 APC nicht aus-
driicklich vorgesehen ist. Das Recht zu Regulieren kann daher nicht als abstraktes
Recht verstanden werden, auf welches sich China jederzeit berufen konnte, ohne dass
es einen Bezug hierauf in der fraglichen Norm gibt. Umgekehrt fiihrt aber die man-
gelnde ausdriickliche Nennung noch nicht dazu, dass die Moglichkeit der weiteren
Handelsregulierung aus von Art. XX GATT gerechtfertigten Griinden grundsitzlich
ausgeschlossen sein soll. Auch in dieser Hinsicht ist das Schweigen der Norm mog-
licherweise bedeutsam.

Insoweit lisst sich hier zunichst feststellen, dass die Analyse des Wortlautes unter
Betrachtung des inhaltlichen und systematischen Umfeldes des Art. 11.3 APC eine
klare Beantwortung der Frage nach der Anwendbarkeit des Art. XX GATT nicht zu-
lassen. Der Regelungsgehalt der Vorschrift, ob also Art. XX GATT als Rechtfertigung
von Verletzungen des Art. 11.3 APC ausgeschlossen sein soll, offenbart sich jedoch
mit einem Blick auf Ziel und Zweck der Norm.

d) Ziel und Zweck

Art. 11.3 APC enthilt die Verpflichtung Chinas, ,[to] eliminate all taxes and
charges applied to exports“. Die Vorschrift dient evident einer Erginzung der Rege-
lungen des GATT. Das GATT selbst regelt importbezogene tarifire und nichttarifire
Handelshemmnisse sowie exportbezogene nichttarifire Beschrinkungen. Ausfuhrab-
gaben sind nicht Gegenstand des GATT.

Wihrend der Verhandlungen der Bedingungen fiir Chinas Beitritt zur WTO 4u-

Berten die Verhandlungsparteien Bedenken hinsichtlich des exzessiven Gebrauchs

solcher Abgaben durch China:

Some members of the Working Party raised concerns over taxes and charges ap-
plied exclusively to exports. In their view, such taxes and charges should be elim-

inated [...]. (Abs. 155 WPR)

7 Ibid, para. 230.
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Zudem war bereits absehbar, dass innerhalb der Verhandlungsrunden der WTO
auf absehbare Zeit keine tarifiren Ausfuhrregelungen vereinbart werden wiirden.

Neben der Vervollstindigung der GATT Regelungen begrenzt diese Verpflich-
tung Chinas Recht zu Regulieren. Das Ausfuhrzollverbot ist Ergebnis der Ausiibung
dieses Rechtes im Verlauf der Verhandlungen von Chinas WTO Beitritt.

Zweifelhaft ist indes, ob die Vertragsparteien ein solch strenges und uneinge-
schrinktes Verbot beabsichtigten. Auf die im GATT geregelten import- und export-
bezogenen Verbote und Beschrinkungen sind die Ausnahmen des Art. XX GATT
unbestritten anwendbar. Wiirde das allein in Art. 11.3 APC enthaltene Verbot von
Ausfuhrabgaben diese Ausnahmen nicht zulassen, handele es sich im Vergleich zu den
Verpflichtungen des GATT bei Art. 11.3 APC somit um eine sehr viel strengere Re-
gelung. Im Vergleich zu anderen WTO-Mitgliedern wire das Verbot eine viel weitrei-
chendere Verpflichtung.”

Als ,single undertaking® sind die WTO Abkommen als ein Ganzes zu sehen. Eine
kohirente Auslegung des Beitrittsprotokolls erfordert daher die Beachtung der Rechte
und Pflichten, die in Ausprigung des ,single undertaking® der WTO Abkommen fiir
alle Mitglieder gleichermaflen gelten. Entscheidend ist ergo, ob eine Auslegung des
Art. 11.3 APC kohirent ist, die dazu fiihrt, dass auf der einen Seite Art. XX GATT
fiir import- und exportbezogene nichttarifire Restriktionen und tarifire Importbe-
schrinkungen anwendbar ist, auf der anderen Seite exportbezogene tarifire Bestim-
mungen von diesen Ausnahmen ausgeschlossen sein sollen.

Eine Betrachtung des Regelungssystems des GATT und des Beitrittsprotokolls
hinsichtlich einfuhr- und ausfuhrbezogener Handelsbeschrinkungen im Zusammen-
spiel fiihrt zu einer Anwendbarkeit des Art. XX GATT auch im Falle des Art. 11.3
APC. Die Ausfuhrzollregelungen sind nicht als neben den Regelungen des GATT
stehend zu betrachten, sondern bilden kumulativ mit diesen ein einheitliches Ganzes.
Durch die Einbeziehung von tarifiren Ausfuhrregelungen in Erginzung des GATT
beabsichtigten die Parteien keine absolute Verpflichtung, sondern gingen von der ge-
nerellen Anwendbarkeit der allgemeinen Ausnahmen des GATT aus. Ein Ausschluss
der grundsitzlich anwendbaren Regelungen des GATT, soweit keine spezielleren Re-
gelungen im Beitrittsprotokoll getroffen wurden, war somit nicht beabsichtigt.

Diese Interpretation ist im Einklang mit dem ,single undertaking Konzept des
Art. II:2 WTO. Fiir alle Mitglieder gelten dieselben Rechte und Pflichten. China hat
sich dariiber hinaus weiteren Pflichten unterworfen, die jedoch keine absoluten Pflich-
ten sind. Dieselben Ausnahmen, die fiir die Pflichten der WTO Abkommen gelten,
sollen auch fiir die zusitzlichen Pflichten anwendbar sein.

F. Ausnahmevorschrift des Artikels XI:2(a) GATT

Wie oben bereits hervorgehoben wurde, hatte sich das Panel im vorliegenden Ver-
fahren erstmalig mit dem Ausnahmetatbestand des Art. XI:2(a) GATT auseinanderzu-
setzen und dessen Bedeutung durch Auslegung zu ermitteln.

7 Vgl. WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the
Panel vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.160.
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Dies war insbesondere erforderlich, als dass zwischen den Parteien iiber die Ausle-
gung der verschiedenen Termini der Norm Meinungsverschiedenheiten bestanden.

Art. XI:2(a) GATT lautet:

Absatz 1 erstrecke sich nicht auf folgende Fille:

a) Ausfuhrverbote oder Ausfuhrbeschrinkungen, die voriibergehend angewendet
werden, um einen kritischen Mangel an Lebensmitteln oder anderen fiir die aus-
fiihrende Vertragspartei wichtigen Waren zu verhiiten oder zu beheben.

bzw. im englischen Original:

The provisions of paragraph 1 of this Article shall not extend to the following:

(a) Export prohibitions or restrictions temporarily applied to prevent or relieve
critical shortages of foodstuffs or other products essential to the exporting con-
tracting party.

I. Die Panelentscheidung in China — Raw Materials

Unter Verweis auf Art. 31 WVK analysierte das Panel sukzessive die Wortbedeu-
tung der verschiedenen in Art. XI:2(a) GATT enthaltenen Begriffe.” Eine Rechtferti-
gung gemif$ Art. XI:2(a) GATT verlangt der Entscheidung zufolge, dass die Ausfuhr-
verbote oder -beschrinkungen fiir einen festgelegten Zeitraum angewendet werden,
um einen kritischen Mangel einer wichtigen Ware zu verhiiten oder zu beheben. Die
Wichtigkeit einer Ware bestimme sich dabei nicht subjektiv danach, was das Mitglieds-
land als wichtige Ware ansieht. Vielmehr legte das Panel einen objektiven Maf3stab an
und verlangt, dass die Ware ,important®, ,necessary oder ,indispensable® fiir ein
bestimmtes Mitglied sein miisse. Anhand einer einzelfallbezogenen Priifung sei die
Wichtigkeit einer Ware fiir ein bestimmtes Mitglied zu ermitteln. Konkrete bzw ma-
terielle Kriterien zur Bestimmung der Wichtigkeit enthalte die Norm selbst nicht. Es
komme somit entscheidend auf die besonderen Umstinde dieses Mitglieds an, und
zwar zu dem Zeitpunkt, in welchem die Beschrinkung oder das Verbot angewendet
wurden. Nach Auffassung des Panels kénnen daher auch solche Waren eingeschlossen
sein, die Ausgangsstoffe fiir ein wichtiges Erzeugnis oder einen wichtigen Wirtschafts-
zweig sind. Ein kritischer Mangel erfordere eine Situation, in der die Ware in nur un-
zureichender Menge verfiigbar ist. Der Mangel miisse schwerwiegend sein oder das
Ausmafl einer Krise oder Katastrophe erreichen. Eine weitere Einschrinkung der
Reichweite der Norm bewirkte das Panel dadurch, dass es das Erfordernis eines , kriti-
schen Mangels“ im Kontext der gesamten Norm interpretierte. Indem Art. XI:2(a)
GATT nur eine ,voriibergehende® Anwendung der Beschrinkungen oder Verbote
ermogliche, erhalte auch die Voraussetzung des ,kritischen Mangels® eine zeitliche
Perspektive. Ein Mangel, der durch voriibergehende Beschrinkungen nicht verhiitet
oder behoben werden konne, sei nicht im Sinne der Norm ,kritisch“. Permanente
und unbestimmte MafSnahmen seien somit, auch im Sinne einer harmonischen Aus-

7 Vgl. hierzu und zum Folgenden die Panelentscheidung: WTO, China — Measures Related to the
Exportation of Various Raw Materials, Report of the Panel vom 5. Juli 2011, WT/DS394/R,
WT/DS395/R, WT/DS/398/R, para. 7.249 ff.
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legung im Hinblick auf Art. XX(g) GATT, in dessen Anwendungsbereich langfristige
Mafinahmen fallen, nicht von Art. XI:2(a) GATT erfasst. Art. XI:2(a) GATT betreffe
daher zwar vorbeugende Mafinahmen, jedoch seien solche Mafinahmen ausgeschlos-
sen, die langfristig auf die Vermeidung der Erschdpfung einer endlichen Ressource
abzielen.

,» The Panel has concluded above that Article XI:2(a) permits the application of
restrictions or prohibitions on a limited basis to address ‘critical shortages’ of ‘es-
sential products’. The Panel further concluded that a product may be ‘essential’
within the meaning of Article XI:2(a) when it is ‘important’ or ‘necessary’ or ‘in-
dispensable’ to a particular Member. This may include a product that is an ‘in-
put’ to an important product or industry. However, the determination of wheth-
er a particular product is ‘essential’ to a Member must take into consideration the
particular circumstances faced by that Member at the time a Member applies a
restriction or prohibition under Article XI:2(a). Finally, the Panel concluded that
the term ‘critical shortage’ in Article XI:2(a) refers to those situations or events
that may be relieved or prevented through the application of measures on a tem-
porary, and not indefinite or permanent, basis.“”

Nach Maflgabe seiner Interpretation, priifte das Panel einzelfallbezogen, ob die
Ausfuhrquoten, die China auf Bauxit erhebt, voriibergehend angewendet werden, um
einen kritischen Mangel einer wichtigen Waren zu verhiiten oder zu beheben.” Die
Beurteilung, ob Bauxit eine fiir China wichtige Ware ist, basierte auf einer Analyse der
okonomischen Umstinde in China. Auf der Grundlage der Bedeutung von Bauxit fiir
Chinas Wirtschaft, namentlich die Stahlbranche — China ist weltgrofiter Erzeuger von
Eisen und Stahl; 70% des in China verbrauchten Bauxit werden in der Stahlerzeu-
gung verwendet; die Branche ist bedeutender Arbeitgeber — erachtete das Panel den
Rohstoff als eine fiir China wichtige Ware. Eine Rechtfertigung der Quoten lehnte
das Panel jedoch ab, da diese nicht voriibergehend angewendet wurden, um einen
kritischen Mangel zu beheben oder zu verhiiten. Die Beschrinkungen der Ausfuhr
von Bauxit seien in China seit mehr als zehn Jahren in Kraft gewesen, ohne dass er-
kennbar wire, wann die Beschrinkungen aufgehoben wiirden. Vielmehr lielen die
Mafinahmen erkennen, dass sie bis zur Rohstofferschépfung in kraft sein wiirden.
Permanente und unbefristete Maf$nahmen fielen jedoch aus dem Anwendungsbereich
des Art. XI:2(a) GATT heraus. Hierfiir gelte Art. XX(g) GATT. Auch lige im Fall
Chinas kein kritischer Mangel an Bauxit vor. Selbst unter der Annahme, die durch
China behauptete Reichweite der Bauxitvorkommen von schitzungsweise 16 Jahren
sei korrekt, begriinde dies keine krisenihnlich Situation. Langfristige Mafinahmen
wiirden etwas anderes betreffen als einen kritischen Mangel.

" Ibid., para. 7.306.
" Vgl. hierzu und zum Folgenden die Panelentscheidung: #bid., para. 7.308 ff.
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II. Diskussion der Panelentscheidung
Die Auslegung des Art. XI:2(a) GATT durch das Panel ist gewohnt restriktiv und

fiihrt zu einer Eingrenzung der Reichweite der Norm. Hierdurch zog das Panel klar
eine Grenze zwischen Art. XI:2(a) GATT und Art. XX(g) GATT.

Auffallend ist, dass das Panel sich auf eine blofle Wortlautanalyse beschrinkt hat.
Konkrete Kriterien, anhand derer die jeweiligen Voraussetzungen zu priifen wiren,
wurden nicht erarbeitet. So stellt das Panel lediglich fest, dass eine voriibergehende
Anwendung nicht permanent sein diirfe. Einen Mafistab, welchen Zeitraum es als
angemessen betrachtet, offenbart es nicht. Die Wichtigkeit einer Ware bestimmt sich
nach Ansicht des Panels aufgrund einer Einzelfallbetrachtung. Kriterien, die innerhalb
dieser Analyse Bedeutung erlangen konnen oder einen Vergleichsmafistab entwickelt
das Panel nicht und stellt in seiner Fallanalyse selbst auf 6konomische Kriterien ab.
Ebenso sind die Voraussetzungen, die an das Vorliegen eines kritischen Mangels ge-
stellt werden, verschwommen. Einerseits verlangt das Panel das Vorliegen einer kri-
senihnlichen Situation, ohne niher zu bestimmen, was eine solche ausmacht. Ande-
rerseits bemisst es der Voraussetzung ,kritisch einen zeitlichen Aspekt bei und ver-
mischt so die einzelnen Voraussetzungen des Art. XI:2(a) GATT miteinander. Nach
der Auslegung des Panels kann eine Situation nur dann , kritisch“ sein, wenn sie durch
voriibergehende Mafinahmen behoben oder abgewendet werden kann.

Es ist bedauerlich, dass das Panel die Chance, konkrete Priifungsmafistibe zu
entwickeln, die eine objektive und rechtssichere Anwendung der Norm ermdglichen
wiirden, nicht ergriffen hat. So bietet Art. XI:2(a) GATT méglicherweise selbst einen
Maf3stab fiir die Bedeutung, die eine Ware fiir ein Mitgliedsland einnehmen muss,
indem es neben ,anderen wichtigen Waren“ schon , Lebensmittel“ konkret benennt.
,»Voriibergehend® verlangt nach der Auslegung des Panels, dass der Zeitraum der An-
wendung der Mafinahme bestimmt ist. Offen bleibt, wonach die konkrete Dauer und
der festgelegte Geltungszeitraum der Mafinahme zu bestimmen sind bzw. wann eine
voriibergehende Mafinahme zu einer dauerhaften wird. Auch sollte (abstrake) geklirt
werden, welche dufleren Faktoren eine krisenidhnliche Situation auslésen kénnen. Ein
Lkritischer Mangel kann schliefflich auch dann vorliegen, wenn diese Situation nicht
durch voriibergehende Mafinahmen behoben oder verhindert werden kann (bspw.
kann ein Rohstoffausfuhrverbot einen kritischen Mangel nicht beheben, wenn dessen
Reserven kurz vor der Erschopfung stehen). Zu diskutieren ist, ob ein ,kritischer
Mangel® tatsichlichen einen zeitlichen Aspekt beinhaltet. Alternativ konnte ein kriti-
scher Mangel aufgrund seiner Intensitit beurteilt werden.

III. Schlussbemerkungen

Die Entscheidung des Panels in China — Raw Materials ist lang herbeigesehnt und
in vielerlei Hinsicht bemerkenswert. Sie ist eine lange tiberfillige Auseinandersetzung
mit Handelsbeschrinkungen, die auf Rohstoffe angewendet werden, im Kontext der
WTO Regelungen. Zu erwarten ist, dass die Entscheidung des Panels Ausgangspunkt
weiterfiihrender Diskussionen sein wird, nicht zuletzt auch deshalb, weil insbesondere
China umfangreich Berufung eingelegt hat.
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Wenig Rechtssicherheit bietet die Entscheidung zukiinftigen WTO-Mitgliedern
hinsichtlich der Gestaltung der Beitrittsprotokolle. Nach der vorliegenden Entschei-
dung ist diesen anzuraten, innerhalb der Protokolle das Verhiltnis zu den WTO Ab-
kommen zu kliren, insbesondere aber alle Vorschriften der WTO Abkommen, die
innerhalb des Protokolls Anwendung finden sollen, explizit zu benennen.

Besondere Bedeutung erlangt die Entscheidung dadurch, dass nur ein geringer
Teil der von chinesischen Ausfuhrbeschrinkungen betroffenen Rohstoffe Gegenstand
des Verfahrens war. Insbesondere fiir die aktuelle Problematik der Seltenerdmetalle
(rare earth) kann die Entscheidung richtungsweisend sein. Seltene Erden werden der-
zeit zu 97% in China produziert, der Export dieser Metalle durch China jedoch mas-
siven Beschrinkungen unterworfen.” Der Sieg, den die EU, US und Mexiko in dem
Verfahren errungen haben, bleibt, gerade vor dem Hintergrund, dass China eine
grundsitzlich protektionistische Rohstoffpolitik verfolgt, im Ergebnis aber fragwiirdig
und ist davon abhingig, inwieweit China seinen Verpflichtungen aus den WTO Ab-
kommen und dem Beitrittsprotokoll im Anschluss an dieses Verfahren zukiinftig Fol-
ge leisten wird. Bislang ist die chinesische Rohstoffpolitik dadurch gekennzeichnert,
dass eigene Rohstoffvorkommen in erster Linie fiir die inlindische Produktion zur
Verfiigung stehen miissen, was durch eine Beschrinkung der Ausfuhr durch ver-
schiedenste Mittel erreicht werden soll. Zugleich verfolgt die Politik eine Preisstrate-
gie, um die Weltmarkepreise fiir bestimmte Rohstoffe maglichst hoch zu halten. So-
fern der chinesische Bedarf nicht anhand eigener Vorkommen gedeckt werden kann,
gehen chinesische Akteure sehr offensiv im Ausland vor, um Rohstoffe direke an der
Quelle, am Weltmarkt vorbei, zu erwerben.” Umweltbezogene Aspekte, wie dies Chi-
na im Verfahren vorbrachte, spielen tatsichlich eine nur sehr untergeordnete Rolle.
Dies offenbart sich auch in der Panelentscheidung an zahlreichen Stellen. Trotz der
umweltpolitischen Argumentation Chinas stehen immer auch wirtschaftspolitische
Erwidgungen im Vordergrund.™
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