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Das WTO/GATT-Recht zwischen Handelsliberalisierung
und Marktintegration — Zur Bedeutung der
Seitenabkommen iiber technische Handelshemmnisse

Johann Ludwig Duvigneau
Fberhard-Karls-Universitit Tibingen

The WTO Agreements on Technical Barriers to Trade (especially Art. 2.2.3.103.3,5.1.
3.2 SPS and Art. 2.2, 2.4 TBT) contain market-integrative elements that go beyond the
liberalizing rules of the GATT. Because of their inherent regulatory/dercgulatory nature
these market-integrative clements present a major challenge to the lTegitimacy of the
WTO. The current dispute on biotechnology marks the explosive nature of too rigid
limitations on the regulatory autonomy of the member states. Deep market integration
is not only inconsistent with the interests of the defending member state. Ttis also incon-
sistent with the genuine interests of the complainant since those member states that ac-
tually bring a case for market integration before the WTO will also have - as potential
defendants — an abstract. though comprehensive. interest in autonomy-Iricndly WTO
decisions. Therefore. the Dispute Settlement Body should not extend WTO/GATT law
too deeply into the ficld of market integration.,

KNevivords: WTO. Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT).
Agreement on Sanitary and Phytosanitary Mcasures (SPS).
market integration. dispute settlement

JEL-Codes: FI3, IS, K33

1  FEinleitung

Dic Beschritnkungsverbote der Art. 2.2 und 2.4 des Ubcreinkommens
{iber technische Handelshemmnisse (TBT) und der Art. 2.2.3.1.3.3.5.1

und 5.2 des Ubercinkommens diber dic Anwendung gesundheitspolizeili-
cher und pflanzenschutzrechtlicher Massnahmen (SPS) erfassen nicht nur
Massnahmen an der Grenze. sondern auch Massnahmen hinter der Grenze.!

Der foleende Artikel geht aut cinen Vortrag zuriich. den der Verfasser im Juli 2003 im Rahmen cines
von den Universitiiten Tiibingen und St Gallen veranstalteten Dialogseminars zu rechtlichen und oko

nomischen Fragen der WO Ovdnung gehatten har o inhatthiche Thnweise gilt besonderer Tank
den Organisatoren dicses Seminars, Joriast Kokorn T Hivesticund vorallem Mg N ries
HI-INL

| Dic Begritfe «an der Grenzes und <hinter der Girenze - sind keine Rechtsbegritfes werdenin derwis

senschattlichen Diskussion aber immer wicder verwendet. Thr Gehalt orientiert sich regelmiissia ent
Jang der Unterseheidung, ob cine Massnahme anlisslich (dann Grenzmassnahmey oder unabhiingiy
(dann Massnahme hinter der Grengzey der Fine oder Austulr einer Ware ergehts Sic orientiert sich da
mit ungelihr an der Linie. wic sic etwacdic Anmerkung za Art. B vorgibt (Massnahimen. die <im Zeu
punktoder am Ort der Binfubr erhoben oder angewendet werdens ). Auch im vorticeenden Beitray
sollen sie mit dieser Bedeutung benutzt werden

Reproduced with permission of the copyright owner. Further reproduction prohibited without permission.



822 tohann I adwiy Duviencau

Sic greifen damit in Bereiche vordie das GATT nicht erfasst. Denn bis
heute verbictet das GATT mitglicdstaathche Beschriinkungen des grenz-
iberschreitenden Handels lediglich an der Grenze (Art. 11 und X1
GATT), withrend es mitglicdstaatliche Massnahmen hinter der Grenze
nur insowceit verbictet, als sic auslindische Waren gegeniiber vergleich-
baren inléindischen Waren in protektionistischer Weise schiechter behan-
deln (Art IHTHGATT).

In der Fortschreibung des WTO/GATT-Rechts von Diskriminicrungsver-
boten hinter der Grenze zu Beschriinkungsverboten hinter der Grenze
ficat cin Ubergang zu Formen der Marktintegration. Denn Beschriin-
kungsverbote hinter der Grenze haben das Potenzial. die durch blosse
Handclsliberalisicrung bewahrten Unterschicede zwischen mitglicdstaatli-
chen Regulicrungen aufzuheben. Marktintegration fiihrt in dicsem Ver-
standnis zwar nicht notwendig zur vollstindigen Aufhebung der regula-
tiven Autonomice der Mitgliedstaaten. Insbesondere bedeutet sic nicht
schon per se den Verlust der mitgliedstaatlichen Autonomie zur Regula-
tion der heimischen Waren im heimischen Markt. Sic bringt es aber mit
sich. dass avslindische Waren gegebenenfalls auch dann zu cinem mit-
elicdstaatlichen Markt Zugang haben konnen. wenn sie nichr dessen all-
gemeinen Gesetzen entsprechen.,

Der damit angesprochenen Unterscheidung von Handelsliberalisicrung
und Marktintegration kommt cine fundamentale Bedeutung fir dus nor-
mative Leitbild eines jeden Freihandelsregimes zu. Dennoch weisen
Lchrbiicher zum WTO-Recht — mit Ausnahme etwa des Lehrbuchs von
TREBILCOCK und HOwsE — dem im WTO/GATT-Recht positiv angeleg-
ten Spannungsteld von Handelsliberalisicrung und Marktintegration keine
oder nur cine dusserst geringe Prioritit zu.” Auch Beitriige. die sich mit
dem WTO-Recht unter dem Gesichtspunkt seiner Legitimation auscinan-
dersetzen. vernachlissigen die bestehenden marktintegrativen Ansitze.”

20 Vel s cock und Howse (1999) SU13S (T

3 Auch Lehrbiicher aus neuerer Zeit weisen dem Thema Keine Prioritat zusvel etwa Lo e o (002)
SOTNAL Storr und SCHORKOPE (2002 verkurzen das WO Rechit soin aul die markis ¢ \ussage
~Handehsliberalisicrung. Aeine Marktintegration - (S, 33 Hersorhebung do v crt) und korrioesen diese
Aussage meht cinmal bei der Erorterung von TBT (S 99 110 und SPS 08, 106 11). obwohl si- 1 dicsem
Zusammenhang sogar selbstvon - Harmonisicrung. (ctwa S99 102y und wecpe nscitige Ancerhen
nungs (S, 103) sprechen.

4 Besonders deutlich Vo Boapasny (2001) der meint. sich i Rahimen scimes <Modells hooserativer

Interdependeny - mit den marktintegrativen EFlementen des WEO GATT-Rechts uberhaupt oicht aus
cinandersetzen zu missen, weil dicse < Ausnahmecharakior- hatien 18435 110, In ciner spe it seh anti
protektionistischen Perspektive demgegenaber ditferenzierend ctwa Mo Ginsis und Meovsisias
(2000) S.S17.551 11
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Das WTO/GATT-Reeht zwischen Handelsliberahsicrung und Marktintegration 323

Nur wenn von den Regeln des TBT und SPS ganz konkret die Rede ist.
werden die marktintegrativen Ansiitze niher gewiirdigt.” Aber selbst in
Spezialbeitrigen zu den Scitenabkommen finden sich immer wieder er-
staunliche Einschitzungen. Als besonders cindriickliches Beispiel mogen
folgende Sitze in ciner anerkannten Zeitschrift zum internationalen
Wirtschaftsrecht dienen: «Art. 2.2, the most important provision in the
TBT Agreement. [... ] is so general — of necessity because of the broad
range of measures covered — that 1tis difficult to apply. It is a usclul disci-
pline only in the most egregious casces that could normally also be prose-
cuted under GATT Articles 1 (schedule of concessions). T (national tre-
atment), or X1 (elimination of quantitive restrictions).»"

Angesichts des durch solche Ausserungen gepriigten Diskussionsstandes
crscheint ¢s angezeigt, die bestehenden Regelungen in positiv-rechtlicher
Analyse nachzuzeichnen und in das Gesamtsystem der WTO cinzuord-
nen. Die Analyse des folgenden Beitrags soll in diesem Zusammenhang
das marktintegrative Potenzial der Scitenabkommen aufzeigen’. zugleich
aber auf die Schwicrigkeiten seiner vollstiindigen Ausschépfung im Rah-
men des WTO/GATT-Rechts hinweisen. Zu diesem Zweck soll der Bei-
trag zunidchst kurz in dic Unterschiede zwischen GATT-rechtlicher Han-
delsliberalisicrung und den marktintegrativen Ansitzen der Seitenab-
kommen iber technische Handelshemmnisse cinfiihren (Abschnite 2).
Sodann soll er diese Unterschiede konzeptionell (Abschnite 3) und ihrem
Ergebnis nach herausarbeiten (Abschnin 4). Nach cinigen ergéinzenden
prozeduralen Uberlegungen (Abschnine 5) soll er schliesslich die cinem
Streitverfahren um mehr Marktintegration zugrunde licgenden Interes-
sen der WTO-Mitgliedstaaten analvsicren und in die Gesamtstruktur der
WTO cinordnen (Abschnin 6). Der Beitrag schliesst mit der These. dass
die streitbeilegenden Organe der WTO nur dann den gemeinsamen Inte-
ressen der Mitgliedstaaten entsprechen. wenn sie dem Autonomiceschuty
auch im Rahmen der Sceitenabkommen cin besonderes Gewicht geben
(Abschnitt 7).

S Hingeres Beispicl ctwa Maran av und TraCias (20025 inshesondere SON63 L ma N
6 TrorN und Carisos (2000) S.842
7 Ahnlich Wran g (2000) S 228,
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2 Vom GATT zu den Seitenabkommen uber technische Handels-
hemmnisse: Marktintegration unter dem WTO/GATT-Recht

Das Zusammenspicl der Art. I und XT GATT ermaglicht oftenen re-
gulativen Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten, indem es mitglied-
staatliche Beschrinkungen lediglich an der Grenze verbictet. Der in die-
sem Zusammenhang notwendige Autonomiceschutz hinter der Grenze
wird vor attem durch dic hohen Anforderungen des Art I GATT ge-
wiithrt.® Freilich reicht dic autonomicschonende Funktion des Art. 111
GATT lediglich soweit. wic seine Vorschrilten auch tatséichliclh im Sinne
sciner autonomieschonenden Funktion angewendet werden. Verschiede-
ne Streitbeilegungsentscheidungen. die vor allem unter dem Stichwort
der «Product/Process-Doktrin» bekannt geworden sind”. haben in der
Literatur erhebliche Verwirrung tiber den durch Art I GATT zu gewiih-
renden Autonomieschutz hervorgerufen. Spiitestens mit sciner I ntschei-
dung zum Asbestfall sotlte der Appellate Body aber Klarheit geschatfen
haben!, und zwar sowohl im Hinblick auf dic Vergleichbarkeitspriifung
als auch im Hinblick auf dic Ungleichbehandlung: Withrend dic Ver-
gleichbarkeitspriitfung nun cine offen werrende positive Marktanalyse
nach allen border tax adjustment-Kriterien verlangt'' bedarf e riir die
Beurteilung der protektionistischen Ungleichbehandlung ciner azgregier-
ten: Schiechterbehandlung der Gruppe der Eintuhren geeenuber der
Gruppe der Ausfuhren'™. Zwar bleiben auch nach dieser Klarstellung die
konkreten Grenzen sowohl der Vergleichbarkeit als auch der (agercgicr-
ten) Schlechterbehandlung in mancherlei Hinsicht undeutheh. Trotz der
dadurch entstehenden Schwierigkeiten in der Anwendung der Tatbe-
stinde aut den Einzelfall dirfte damit dem Bedirfnis nach cftektver und
zugleich autonomieschonender Bekiamplung protektionistischer Diskri-
minicrungen im Grundsatz aber Gendiee getan sein' und zwar auch im
Hinblick aul prozessbezogene Massnahmen. '

N Instruktiv hierzu vor allem Ropsspr i (1996)

O Niiher etwa Hupr o (2000)

10 Nl Lwropean Conmmumities Measures Atectine, YWhosios and ANEestos Congainen Ired. - Bericht
des Appellate Body, WO DO N WTDSTIS AB Roangenomne nam = \pril 2

L Valboben Foo 100 Rns 101 1

12 Nelooben Foo 100 Rn, 100,

13 An dieser Stelle soll davaut hingewiosen werden. dins Jas eneseherdende Flament o der - st lung
der Grenzen des At T GATE nicht die Zadid der von ciner Nasenahme ahtoetl betoffonan Waren
istosondern dasjenige der normativen and tuktischen Gleichheit o der Foeadibarke s der Mossnahme.
Fiir cinen rein quantifizicrenden Ansatz vels demeceeniber abor o 0002 Dae Disk ossion iiber
das Koozept der Unglewchbehandlune hat bis heute entaunlicherwe e hawm ichiie boeon o obwohl
dieses Konzeptvon so grundlegender Bedeutung turdic Grenzen dos Arc HEGATT s 11 Vertasser
wird sich daher in cinem demniichst coscheinenden Bettrag vertielt it diesem Probiomielc b fasen

14 Dic Relevans der Entscherdung tur dic - Product Process Dok trin untersitachen ctwa cach HEom
und T ROK (20013 8,297,
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Unter den TBT- und SPS-Abkommen sind marktintegrative Ansitze
demgegeniiber der typisierte Regelfall: Art. 2.2 und 2.4 TBT und Art. 2.2
und 3.1.3.3.5.1.5.2 SPS enthalten Beschriinkungsverbote. die sowohl fir
Grenzmassnahmen als auch fiir Massnahmen hinter der Grenze gelten.
Einziges Ankniipfungsmerkmal ist dabei. ob in der Massnahme cine un-
zulissige Handclsbeschriinkung licgt. Die Unzulissigkeit ergibt sich dabei
entweder aus der unndétigen oder nicht hinreichend begriindeten Abwei-
chung von der in Bezug genommenen internationalen Norm (Art. 3.1.3.3
SPS und 2.4 TBT) oder allein aus cinem bisher noch weitgehend unausge-
fillten Massstab streitbeilegender Entscheidungen (Art. 2.2 SPS und 2.2
TBT).

Der lange Weg dieser Regeln tiber technische Handelshemmnisse in die
WTO (Beurteilung technischer Handelsbeschriinkungen zuniéichst nur un-
ter Art. XI und 11 (4) GATT. sodann Einfiigung des TBT-Abkommens in
der Tokio-Runde bis hin zum TBT und SPS im WTQO-Recht) ist nicht zu-
fillig, sondern cine Folge voranschreitender Handelsliberalisicrung. Denn
mitglicdstaatlicher Protektionismus sucht sich seinen Weg immer weiter
hinter der Grenze in allgemeiner mitglicdstaatlicher Regulicrung, je cf-
fektiver er an und hinter der Grenze verboten wird. Den handelsbe-
schriinkenden und damit schiitzenden Wirkungen allgemeiner Regulation
kann man mit Hillc von Diskriminicrungsverboten kaum sinnvoll entge-
gentreten. Will man Antiprotektionismus auch bei fortgeschrittener Han-
delsliberalisicrung weiter vorantreiben, nuss man daher frither oder spii-
ter zu geschricbenen Verboten von Handelsbeschrinkungen auch hinter
der Grenze greifen. Dic Beschrinkungsverbote der Art. 2.2 und 3.1.3.3.
5.1.5.2 SPS und Art. 2.2, und 2.4 TBT sind in diesem Sinne Ausdruck des
handelsliberalisicrenden Erfolges des GATT. Sie sind sozusagen dic kon-
sequente Fortschreibung des antiprotektionistischen GATT-Rechts in die
Marktintegration hincin. Scit den Entscheidungen im Hormon-"". As-

best="" oder auch dem Sardinenfall'” dirfte ihr denkbar weiter Anwen-

13 Furopean Connnunitios Measures Concerning Mear And Meat Producis itHormenes s, Pancibericht
vom 18 August 1997 WTO-Dok. Nro WEDS26 RIUSA R, 8.20.

16 Furopeant Communities Measires Aftecting Ashesios and Ashesios-Conaining Produces. BerichtUdes
Appellate Body, WTO-Dok. Nr. WTEDSI35 AB R angenommen am 3. April 2001 Rn. 70,

17 European Communities  Trade Description OF Sardines, Berieht des Appellite Bods . WTO Dok, Nt
WIDS2IAR/R. R 17511
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dungsberceich (vgl insbesondere Anhiinee 1.1 zum TBT Abkommen und
A 1 zum SPS-Abkommen) weitechend unbestritten sein. ™

Freilich unterscheiden sich die Beschriinkungsverbote des TBT und des
SPS in threm Gehalt ihrerseits voneinander: Withrend das TBT in scinen
At 2.2 und 2.4 cine Abwiigung zwischen dem Ziel des freien Handels
und jenem Ziel fordert. um dessentwillen dic angegriffene Massnahme
den freien Handel beschriinkt unterwerfen die Art. 2.2.3.1.3.3.5.1.5.2
SPS die Mitglicdstaaten lediglich ciner Pllicht zur hinrcichenden wissen-
schafthichen Begriindung der Massnahme. Beobachter bewerten die
Entscheidung des Appellate Body im Hormonfall in dicsem Zusammen-
hang als Absage an wertendes Entscheiden.™ Bei niherem Hinschen sind
die strukturellen Unterschicde zwischen dem TBT (offene Abwiigung
zwischen Rechtsgiitern) und dem SPS (prozedurale Priifung der wissen-
schaftlichen Begriindung ciner Massnahme) allerdings nicht so gross, wic
es aul den ersten Blick erscheinen mag. Mit der autonomictreundlichen
Auslegung insbesondere der Art. 3.3 und 5 SPS™ nimmt der Appellate
Body bereits richtungsweisende Entscheidungen in der Abwiigung zwi-
schen dem Gut des freien Handels und dem Gut des Gesundheitsschutzes
(bezichungsweise der mitglicdstaatlichen Autonomic im Gesundheits-
schutz) fir cine Vielzahl von Fillen voraus.”!

I8 Zwar bemiiht sich der Appellate Body., den Findiuck ciner grenzenlosen Werte 70 v cmen ¢ wenn ot
in seiner Asbestentscheidung mit fastiosserster Voraeht henvorhebt «\We note, howes -1 and we
cmphasize - that this does not mean that /7 internal measures covered by Article TS o the GATL
T994 -affecting: the sades offering for sale. purchase transportation. distribution o use- ol product
arc. necessarily, ctechnical regulations- under the 787 Vereomens Rather. we rule cnly thin his Darti-
cular measure. the Decrec at stake. talls within the definition of a - techmeal resulinen einvenin
Annex Lot that Agreements (Rn. 77 3 Alles Henvorheben hiltn jedoch nichts: Mt der PR und
SPS-Abkommen ist der Geist der Marktintegration auch hinter dor Grenze aus dot Flas - echom-
mender Appellate Body wird ihinso schnell nicht wicder hincinbe kommen'

19 Valctwa NEUGEBAUER (2000), bei S 12741

200 Nel Furopean Commnitios  Mceasures cncerne Mear And Mear Prociccs ofloomon - Boricht
des Appellite Body vom 16, Tanuar 1993, WTO Dok, Nee W1 DS o und 8 AB R Rn. 1 120 172
und inshesondere 177: Art, 3 SPS als —countenvailing Lactor -

21 «Lediglich- prozedurales Entscheiden etwa itber die Nowendbarkeit (oder Unanwendl arkeity des
Norsargeprinzips istin diesem Sinne snner auch swertendes Fntscheiden m Abwirung 2vschen var
schicdenen Recehtsgiitern, vel Howse (20003, Zu den Begrtindungsanforderumgen selbst demgegen-
Gber etwi Gorbund Zo-an b R (1995 HUGHES (T998): NI NI (1998
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3 Konzeptionelle Unterschiede zwischen den Beschrinkungs-
verboten der TBT- und SPS-Abkommen einerseits und den
Diskriminierungsverboten des Art. I[Il GATT andererseits

Der Kern der Beschriinkungsverbote der Seitenabkommen licgt in dem
Verbot jeglichen mitglicdstaatlichen Handelns, das den grenziiberschrei-
tenden Warenhandel unnotig belastet. Threr Struktur und threm Ankniip-
fungspunkt nach dhneln die Beschrinkungsverbote der TBT- und SPS-
Abkommen damit denjenigen der Art. [T und X1 GATT. dic cbenfalls an
ciner «Beschriinkung des Handels» ansetzen. Im Rahmen der Art. [T und
X1 GATT findet dieser Ansatz des Verbietens von Beschriinkungen seine
Berechtigung freilich darin, dass Handelsbeschriankungen an der Grenze
in der Regel schon per se dazu geeignet sind, die inlidndische Produktion
7u schiitzen, soweit sie nicht gerade lediglich in Ergidnzung innerstaatlich-
marktregulativer Massnahmen ergehen (s.0.). Thnen ist ihr protektionis-
tisch-diskriminicrender Charakter sozusagen inhirent. Er muss daher
nicht gesondert nachgewiesen werden. Fir innerstaatliche Massnahmen
gilt dies aber nicht in gleicher Weise. Allgemeine mitgliedstaatliche Regu-
lation ist nicht schon per se in protektionistischer Weise diskriminicrend.
Dics ist ja gerade erst der Grund dafiir, dass Art. IHT GATT das Erforder-
nis der protektionistischen Diskriminicrung aufstellt.

Es stellt sich daher die Frage, wie sich die Weiterentwicklung im Recht
der Scitenabkommen in Konstellationen auswirkt. in denen cine protek-
tionistische Massnahme zwar in den Anwendungsbereich des Art. 111
GATT fillt (entweder unmittelbar oder iiber die Anwendung der Anmer-
kung zu Art. 111), von diesem allerdings nicht verboten ist. weil sie ihre
protcktionistischen Wirkungen nicht im Wege ciner Ungleichbehandlung.
sondern gerade unter Wahirung der Wetthbewerbsgleichheit auskindischer
Waren mit gleichartigen inlidndischen Waren entfaltet. Das im Hormon-
fall angegriffene EU-Importverbot ist ein Beispiel fir derartige protek-
tionistische Wirkungen gleichbehandelnder Massnahmen. Der Appellate
Body hat den gleichbehandelnden Charakter der EU-Massnahme in dic-
sem Fall eindeutig festgestellt und dementsprechend die Entscheidung
des Pancls, nach der cin Verstoss gegen Art. 5.5 SPS wegen Bestehens ci-
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528 Johann [ udwie Duvigneau

ner de facto-Diskriminicrung vorgelegen haben soll™. aufgchoben™ . oh-
wolil dic Fleischindustrie in der EU vor den giinstigeren Hormonimpor-
ten unabweisbar tatsiichlich geschiitzt wurde (und immer noch wird). ™

Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Auslegung der Beschriinkungsver-
bote der Seitenabkommen in derartigen Konstellationen muss sein. dass
Handelsbeschrinkungen (fast) immer protektionistische Wirkungen ent-
falten. Denn in jeder Begrenzung des Handelsvolumens, d.h. dem fak-
tischen Ergebnis ciner Handelsbeschriinkung, licgt begriffsnotwendig cin
(gewolltes oder ungewolltes) Weniger an auslindischem Wettbewerb und
damit auch cine irgendwic schiitzende Wirkung. Damit ist noch mcht ge-
sagl. dass jede mitgliedstaatliche Regulicrung tatsiichlich handelsbe-
schriinkende Wirkungen hat.”™ Es ist damit nur gesagt. dass, wenn mit-
glicdstaatliche Regulicrung zu Handelsbeschriinkungen fiithrt, dicse we-
gen der Abschwiichung des Wettbewerbsdrucks aus dem Ausland in aller
Regel einen schiitzenden Charakter aufweist.™

LR

22 Nal O Measires Conceerning Meat and Meat Prodicis ¢Hormonesy, Panclbericht vorn S August
1997 WTO-Dok. Nro WIEDS20/RUSAL R S203 11 am Hinblick auf endogen bestehende und thera
peutiseh gegebene Hormone im Fleisehic R 8216 08 Gm Flinblick aut die Gabe nardrli hor Hormo
ne) und Rie 8241 (im Hinblick aut Carbados. cinen Stoft der m der FE i der Sehwam mast ser
wendet wird and trots seiner hormonahntichen Wickungen i der 1 U erlaubt ist

23 Nl B Measures Concerning Meat and Meat Prodacs cHomones s, Betcht des Appellae Body vom
Lo Jamuar TY98CWTO-Dok. N WTEDS26 und 48 AB-R.Rn. 2400 Dic varangechende Profuna (R,
24110 war entsprechend des Frgebnisses zum 2w eiten Methmal des A 3.3 SPS (willsus liche und
ungerechtfertigte Unterschicde im sanitiaren Schutzms caw, R 2300 nar noch i e bl ek sul di
Giabe des Stolfes Carbadox an Schweine notwendie gewesen. Aus Sicht des Verfissors Lss nosich die
Uberlegungen des Appellate Body 7u der Vergleichsaruppe von Schweinen. dic mit Cart acox behan
deltworden sind.aber ohne werteres aut die Pritung ciner Diskniminicrune geecnuber lonarderen
Vergleichsgruppen ibertragen. Denn Kern der Uberlegungen ist msoweit cine Zweckar i se. e im
Fhnblick aufl dic anderen Vergleichsgruppen glechermassen Geltung heansprucht

24 Die Berutungsentseheidung hat tir dic Auslegung des Art HTGAT T cine erheblcie Bod utung. da
ArLSSSPS trotz seiner Wortlaumahe zum Einfeitunessitz Cchapeau-1 des Art NN GA T dem Art
HEGATT tunktional sehr nahe steht Aus Sicht des N erfassers haben dic 2usatzhchen 1 le nente des
AL S SPS ungetihr jene Funktons die im Rahmaon des At HGATT den Tatbestanesn erhmalen
der - Massnahme ~ oder der < Regctung- zukomnt

25 Von manchen Autoren wird vertreten. diss nuat zunchmendens Aussenhandel (last a7 oo lembigen

erenzibersehreitenden Handels Beziige 7o mnertaathicher Regulicrung autweison so tva Howsd

C2002) SCT080 AN Prade s - Trade and [ i diese Richtunge. jedoch ctwas schv acher auch
LorsrON Q2002 S50 The - trade aned idustrc s boome Wollte man diesen Crodan-c rean o um
drchens Kénnte man behaupten, dass (fasty jede mitehedstaatliche Regulicrune Bezugd 7 arens
tberschrettenden Handel autwerfe. Aus Griinden methodischer Stringens demeceenuber <ritiseh 2u
der ctrade and Lo-Rede Brovasw v (2002) S 127

200 B istdenkbar dass positiv existicrende Handelshesehriinhungen seaehenenfalis auch el gar ke
ne sehiitzende Wirkang aut irgendeine Industric haben, 7B wenn (wic ctwa im Asbestt ot ciner
bestimmten Regadicrung cin bestmmiter mitghedstaathicher Marktim seimer Gosamihers s hlechthin
abgeschalft wird tund Substitutionsmiirkte entweder nicht entstehen oder micht goschut 1 ind s, De
Regelfall wird dies aber nicht sein Vielmehr wird man im Regelfail davon ausgehen misscr dass sich
dic Existens ciner Handelsbeschrinkung (eewollCoder ungewollt) an irecndeme: Stelle aoich ~sehiit
sendaat cine hieimische Industric auswirken kann

—

Reproduced with permission of the copyright owner. Further reproduction prohibited without permission.



Das WTO/GATT-Reeht zwischen Handelsliberalisierung und Marktintegration 529

Freilich konnen Handelsbeschrinkungen durch unterschiedliche Arten
von Regulicrung errcicht werden. Sie konnen zum cinen durch normative
oder faktische Ungleichbehandlung von Waren erreicht werden. die von
den Verbrauchern feststellbar substituiert werden und daher zucinander
im Wettbewerb stehen. Sic konnen zum anderen aber auch dadurch er-
reicht werden, dass cine Regulierung in dic allgemeine Handlungsfreiheit
cingreift. indem sie allgemeine Anforderungen an die Herstellung. dic
Lagerung, den Vertrieb, die Qualitdt, dic Zusammensetzung usw. von
Waren stellt. Dic relativ klare konzeptionelle Unterscheidung zwischen
solchen Handelsbeschriinkungen. die durch regulative Ungleichbehand-
lung entstehen, und solchen Handelsbeschrinkungen. die ohne cine der-
art regulative Ungleichbehandlung entstehen, macht die Gemeinsamkei-
ten und die Unterschiede zwischen Art. 1T GATT und den Beschriin-
kungsverboten der Seitenabkommen unmittelbar deutlich: Beide richten
sich zwar gegen protektionistische Massnahmen. Art. 1T GATT richtet
sich gegen derlei Massnahmen jedoch allein im Wege cines Verbotes der
Ungleichbehandlung (so dass diese Vorschrift als Remedur allein Gleich-
hehandlung mit inléindischen Waren verspricht). Die Beschriinkungsver-
bote der Scitenabkommen richten sich gegen protektionistische Mass-
nahmen demgegeniiber im Wege des Verbotes ungerechtiertigter Regu-
licrung (so dass diese Vorschriften als Remedur nicht nur cine Gleichstel-
lung. sondern je nach Lage des Falles auch cine Besserbehandlung gc-
geniiber inlidndischen Waren versprechen).”’

Dic Anwendung der Beschrinkungsverbote bringt dadurch cin viel hohe-
res Potenzial fiir Eingriffe in die regulative Autonomic der Mitgliedstaa-
ten mit sich als dic Anwendung der Diskriminicrungsverbote. Denn dic

27 Dieser an sich reeht oftensichtliche Unterschicd zwischen den Beschriinkungsverboten der Sceitenab-
kommen und den Diskriminicrungsverboten des GATT wird in der Literatur viel zu selten themati-
siert. Stattdessen gibt man sich damit zafricden. allein dic Notwendigkeit ciner Handelsbeschriinkung
su diskaticren. Beispiclhaft zeigt sich dies im Vergleich zwischen dem TBT und dem GATT bei
PAUWELYN (2002) S, 67, Pavwit vy thematisiert dic Ahnlichkeiten bezichungsweise Unterschicde
swischen ArC T Abs, 4 GATT und Art. 2 Abs. T TBT cinerseits und Arte XX GATT und Art. 2 ADbs
2 TBBT andererseits. nicht aber die Unterschiede zwischen dem Regime des GATT als Ganzen (also
Art 1T Abs, 4 wnd XX GATTT) und dem Regime des T afs Ganzenr Galso Art 2. Abs L und 2
I'BT). Dass devartige Vergleiche zwischen den Diskriminicrungstatbestiinden der unterschicdiichen
Abkommen jeweils miteinander und den Friaubnistatbestimden der untersehicdlichen AbRkommen je
weils miteinander zu kurz greifen, zeigt sich darin. dass s die Bedeutung des Art. 2 Abs 2 TBT allein
auf seine Funktion als Erlaubnistatbestand (mithin aut dic Gehalte des Art. 2 Abs 2 S 5 TR redu-
siert. die vorgelagerte Frage nach dem Verbotstatbestand (Art. 2 Abs 280 T und 2TBT) aber volliy
vernachtissigt. Die im vorlicgenden Zusammenhang vorrangige Frage stellt sich aber nach den Unter-
sehicden zwischen At HTGATT (bzw. Art. 2 Absc T EBT/ Art. 2 Abs. 3 SPS) cinerscits und Art. 2
Abs. 2S5, und 2 TRT (brw. Art. 2 Abs. 2 SPS) andererseits. Bs sind die Unterschicde dieser Tathe
stiinde. die es hervorzuheben gilt. Dasselbe gilt fiir die Unterschicde zwischen Art. 2 Abs TR (be-
sichungsweise Art. 3 Abs. 1 SPS) cinerseits und Art. HTGATT (hezichungsweise Artc 2 Abs. 1T
und Art. 2 Abs. 3 SPS) anderersets.
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Feststellung dariiber. ob und gegebenenfalls inwieweit eine mitglicdstaat-
liche Regulicrung im Sinne der Scitenabkommen handelsbeschriinkende
Wirkungen entfaltet. setzt cin Urtedl dber die regulative Wirkunge der an-
gegriffenen mitgliedstaatlichen Regulation selbst voraus. Insbesondere
setzt sie einen Vergleich voraus zwischen den Wirkungen der tatsichlich
bestechenden mitgliedstaatlichen Regualation auf den grenziibersehreiten-
den Handel und den Wirkungen ciner den grenziiberschreitenden Handel
weniger beschriinkenden (hypothetischen) Regulicrung.

LersroON weist daraul hin. dass Forderungen ciner Uniformisicrung des
Rechts weitgehend wertfrei seien, soweit sie nicht zugleich die Forderung
ciner Uniformisicrung in ciner ganz bestimmien Form und 7u cinem ganz
bestinunien Niveau in sich tragen (echte Normativitit) ™. In diesem Sinne
tragen dic Beschrinkungsverbote der Scitenabkommen cinen cchten
normativen Anspruch in sich: Sic fordern. dass die Mitglicdstaaten den
grenziiberschreitenden Handel nicht durch Massnahmen beschriinken.
dic tiber ciner ganz bestimmieen Obergrenze licgen (wenngeleich diese
Obergrenze im Wege der Auslegung noch nither zu konkretisicren ist). Is
ist dieser normativ-matericlle Anspruch der Beschrinkungsverbote. der
ciner regulativen/deregulativen Titigkeit der Streitbeilepungsorganc
frither oder spiiter Leben cinblasen kann.™

4  Potenzielle Ergebnisunterschiede zwischen den Beschrinkungs-
verboten der TBT- und SPS-Abkommen einerseits und den
Diskriminierungsverboten des Art. Il GATT andererseits

Dic konzeptionellen Unterschiede zwischen den Beschriinkungsyverboten
des TBT und SPS cinerseits und dem Diskriminierungsverbot des GATT
andererseits konnen sich im Ergebnis nicderschlagen, miissen os aber
nicht. In der Tat konnen die Beschriinkungsverbote der Seitenabkommen
derart eng ausgelegt werden. dass sic im Ergebnis an dic Diskriminicrungs-
verbote des Art. HHE GATT heranriicken.™ Durch cine weite Auslegung

AN Vb L RrRON (1990) SU 500

29 Insowcitistdie von Patwiiys auteeworlene Frage ob wir Jemals ein Straitheileganesye tohren erle-
benwerden, das unter dem TR entschieden wird, wohl doch rhetorischer Natur sel Patwinys
(2002) S, 63,

30 Line noch engere Auslegang bictet sich im WO G AT T-rechtlichen Rahmen sinnsoliery cise freilich
nehtan. s wiire sinnwidrigs wenn dic Verbote der Seitenabhommen hinter dem e ecnwar ten Stand
des At HTGATT zuriickblichen. Aus Grunden der Verlahrensokonomie wird i Ve f s eeen
AU GATT mittderweile sehon nicht mehr gepritt. wenn sich zeigt. dass schon i Vet ons egen
das EBT oder SPS vorlicat. vel. aus jingerer Zeit ctwa Enropean Commmmies e Descaption Of
Sardines, Panclbericht vom 290 Mai 2002 WTO-Dok Nec W EDS2AR R 7047 bas 1S
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der «Notwendigkeit» der Handelsbeschrinkung (Art. 2.2 TBT) bezichungs-
weise des «Hinreichendsceins» des wissenschaftlichen Nachweises (Art.
2.2 SPS) lisst sich eine rechtliche Lage herstellen. nach der im Ergebnis
(fast) nur solche Massnahmen verboten sind. die Art. T GATT wegen
ihrer protektionistisch ungleichbehandelnden Gehalte ohnehin verbietet.

Einc derartig enge Auslegung der Beschrinkungsverbote lisst sich aller-
dings nicht fir alle Fille nicht-diskriminicrenden Handelns crreichen.
Rechtswissenschaftlich ist es kaum sinnvoll zu begriinden. in welcher
Weise die Notwendigkeit ciner Handelsbeschrinkung bezichungsweise
das «Hinrcichendscin» ciner wissenschaftlichen Begriindung unmittelbar
vom Bestehen ciner Ungleichbehandlung abhingig gemacht werden
konnte. Denn diese Begriffe sind nach vollig anderen Kriterien zu hand-
haben als ausgerechnet nach dem Kriterium ciner Unglcichbehandiung.
Eine derartig enge Auslegung ist zudem auch gar nicht geboten. Denn an-
gesichts der dargelegten Grenzen des Art. HHEGATT besteht offenbar Be-
darf fiir cine Auslegung. die dic Beschrinkungsverbote weiter fasst als dice
Tatbestinde des Art. TH GATT. Andernfalls hiitte man dic Beschriin-
kungsverbote der Seitenabkommen nicht cinfligen miissen.

Wie weit oder eng die Beschrinkungsverbote im Einzelnen auszulegen
sind. ist allerdings noch immer cine weitgehend offene Frage. Angesichts
der geringen Zahl streitbeilegender Entscheidungen fehlen bisher ver-
lassliche Kriterien dariiber, unter welchen Vorausscetzungen cine Mass-
nahme von den Beschriinkungsverboten der Seitenabkommen zwar cr-
fasst (und verboten) ist. von den Diskriminicrungstatbestinden des Art.
11 GATT und den Beschrinkungsverboten des Art. XTI GATT aber nicht.™

21 Berdem Erfordernis hinreichender wissensehadtlicher Begrandung nach dem SPS Leat dies Klarer aul
der Hand als bei dem Erfordernis der Notwendigheit ciner Handelsbeschrinkung nach dem TBT. da
das SPS insoweit klarere positiv-rechtliche Vorgaben macht als das TBT. Das «Hinreichendsein» ciner
wissenschalthichen Begriimndung ihrerseits von dem Giehalt der beschrankenden Massnahme abhingip
machen zu wollen. scheint gerade angesichis der Ziclstruktur des SPS keine sinmvolle osang 7u sein
Denn es ist ja gerade das Ziel des SPSCderartige Massnahmen am Massstab der wisseoschafthehen
Beeriindbarkeit zu messen. nicht an der Reichweite und Regelungsstruktur der Massnahme sefbst
Dies dndert allerdings nichts daran. dass (ir den streitheilegenden Rechtsanwender i Binzelfall in
der Regel doch Maglichkeiten bestehen. die Begriffe der Notwendigkeit bezichungsweise des - Hinrelr-
chendscins - ciner wissensclhaltichen Begrundung so auszulegen. dass micht diskrimmicrende NMass
nahmen ime Lrgebiiy nicht verboten sind. Dass oxosich dabei allerdings ledighch um Fendenzen ban

delt. zeigt bereits der Hormonfall, in dem es den Streitheilegungsorganen sinnvollerw eise nicht mog-
lich war, dic anpegriffenen Massnahmen trot/ ihres nicht-diskriminicrenden Chavaktors tir wissen

schattlich hinrcichend begrandet 7o halten.

Fine andere Frage st inwicweit die Seitenabkommen auch jene Konstellationen verbieten. die unte
Art I oder NTGATT 2war verboten. unter cinem Frlaubnistathestand des GATT allerdings erlauit
sind. Diese Frage stellte sich etwa dem Pancl i Asbesttall nachdem es entsehieden hatte, dass die 7u

arunde licgende Massnahme 2w At HEGATEwidrig wars aber die Voraussetzungen des Arto NN
() GATT erfiillte (R, 8184 10). Mit hypothetischen Beispiclen hierzu etwa PAarwieys (20020 S0 7311
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Im Zusammenhang der Art. 2.4 TBT und Art. 3.1 SPS besteht zwar die
Moelichkeit, erste Orientierungen in der internationalen Norm zu su-
chengaul die diese Vorschriften Bezug nchmen. Im Anschluss stellt sich
dann aber die weitere Frage nach den Kriterien fir cine erlaubte Ab-
weichung von der internationalen Norm. Eine Konkretisicrung der Art.
228 1 und 2 TBT und Art. 2.2 SPS ist sogar ausschliesslich auf die nihere
Bestimmung durch die Streitbeilegungsorgane angewiesen. Sie setzt eine
Abwigung zwischen den Interessen der Mitglicdstaaten an ciner effekti-
ven Bekdmpfung mitglicdstaatlichen Protektionismus™ und den Interes-
sen der Mitgliedstaaten am Schutz des betreffenden Rechtsguts (und zu-
gleich am Schutz ihrer marktregulativen Autonomie) voraus. ™

Anhand bereits entschiedener Fallkonstellationen Lisst sich daher zu-
niichst allenfalls das marktintegrative Potenzial der WTO/G AT I-rechtli-
chen Fortschreibung in den Seitenabkommen gegeniiber den (relativ) en-
gen Grenzen des Art. HT GATT nachweisen. ™ Im Hormonfall ctwa hitte
das Pancl dic Klage mangels protektionistischer Ungleichbehandlung ab-
weisen miissen, hitte es diesen Fall statt unter dem SPS allein unier Art.
T GATT und der Anmerkung dazu entscheiden missen. Denn das ange-
griffene Hormonverbot betraf auskindische und curopiische Hersteller

33 Dic zur wissenschaftlichen Rationalitit verpflichtenden Vorgaben des SPS sind i dicsem /Z iscunmen
hang bereits cine (wenngleich ihrerseits anstiillunesbediirftice) Richtungsyorgabe. Fur dic Notw endig
keit von Handelsbesehrimkungen im Sinne des TR fehlt cine veraleichbare. i dem Yokommen
selbst enthattene Vorgabe.

3 Filleoin denen cine Diskriminicrung iy Stne des At T GATTT vorhegt sid tur cinen solehen
Nachweis nicht gecignet. selbst dann nicht. wenn sic von den Strettbeilegungsorganen uner Vernach
lassizung des Art HEGATT allemn am Massstaby der Beschrimbhunasyerbote der Scitenabacmmen ge
praft worden sind. Es spricht viel datae, dass ctwa im Savdinentadl (Faropean Commmuncoe s rade
Description OF Sardines. WTO-Dok. Nrc WTDS 23 dic zugiunde licgende Massoahim - Uisachlich
gegen Art HEAbs A GATE verstioss, Preilich hatte diese Foststellung zu threr Bestundony nicht nug
ciner umfassenden (und daher schwierigen) positiven Marktionalvse @ber die Substituie: borkeit von
Sardina Pilcardus Walbawm und Sardinops Sagay Sagax anband der horder wax advsime s Kriterien
bedurft. sondern zagleich (im Rabmen der Pratung der Ungleichbehandliung) der Tests eluny. dass
Sardivops Sagax Sagax (anders als Sarding Pilcardis Walbawm ) iberwicecnd von susserc pischen
Schiffen gefangen wiirde und daher cine aegreciere Schicchterhehandiune vortace. s sich das
Panclin scinem Bericht vom 290 Mai 2002 (WTO Dok, N WEDS2IFR Yy mit At > Abo 2 TBT be-
sehitftigt hat. ohne zuniichst Art T Abs 3 GA T néther 2u prifen. mag daher cher ind 1 arosseren
Lintachheit dieses Vorgehens als inder Auflassuny wurzeln, dic angegritione Massnahine verstosse
micht gegen Art HEGATT (vals dazu die Erwiigunoen inter R 7 147 [judicial cconvmy o cians cihn-
lich wiire dus Pancl wohl auch im Jakobsmuschelnfalt vorpecangen. wiite o~ noch #u cine: < reitbeile
genden Entseheidung gekommen (vgloden Antrae aut Finsetzuna cines Panels, der et als einet
derersten Antrige sundchse Avte 2 TBT und cost damr Arc T GATT nennt vel WO Dok, Nr.
WIEDST 7 und Corr 1y, Die Richtigkeit cines solchen Vargehens crgibt sich aus dem Umseand. dass in
ciner protektionistischen Diskriminierung immer auch cine Handelshbeschrinhune licet <o diss die
Beschriinkungsyerbote der Scitenabkommen eratinet sind. soweit dic diskriminicrende Reaclung i
thren sachlichen Anwendungsbereich il
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eleichermassen.™ Dic US-amerikanischen Rindflcischhersteller hiitien
dic von der EU-Massnahme aufgestellten Forderungen in keiner Weise
schlechter erfittlen konnen als die curopiischen Rindfleischhersteller.
Vollig unberiihrt hiervon bleibt freilich der Umstand. dass US-amerikani-
sche Hersteller hormonbelastetes Rindfleisch traditionellerweise Kosten-
giinstiger herstellen konnen als nicht hormonbelastetes Rindfleisch. Zwar
wird den amerikanischen Herstellern der komparative Kostenvorteil, der
thnen durch die US-amerikanische Regelung gegentiber EU-Herstellern
im Rahmen regulativer Diversitidt entstanden ist. durch die Erstreckung
der EU-Massnahme auf ithre Waren genommen. Dics ist aber kein Phiino-
men der Schlechterstellung. sondern ein solches der Beendigung einer
Besserstellung, mithin cin Phiinomen der Gleichstellung, so dass ein Ver-
stoss gegen Art HT GATT nicht zu erkennen ist.™ Unter den Beschriin-
kungsverboten des SPS-Abkommens ist demgegentiber cin Verstoss fest-
stelbar gewesen, wice es das Panel ausgefithrt' und der Appellate Body
(wenngleich mit teils gedinderter Begriindung) bestitigt hat™,

Auch im Ashestfall hittte das Pancl cinen Verstoss gegen Artc T GATT
ablchnen missen, zwar nicht notwendigerweise im Rahmen der Ver-
eleichbarkeitspriifung (wic alleemein angenommen wird™). wohl aber im

35 Anders als hier offenbar Frisirc ook und Sorow sy (2002) dic im Hormontad! vom Vorlicgen cines
«disparate trade impactse auseehens mithin also dic Zahf der aktuell betroftenen Waren. micht die
Fortiidlbarkeir ihrer matericlion Anforderungen in den Vordererund stellen. fretlich ohne weitere
Beoriindung: «|.. ] clearly the ban differentiadly impacted domestically produced beet L] (S0 35X),

36 Diese Auftassung Lisst sich durch die Ausfihrungen der Streitheilegungsorgane ium konkreten Fall we
der bestiitigen noch widerlegen. diweder das Pancl ciusdrickheh in R X272 1) noch der Appellae
Body 7ur Vercinbarkeit der Massnahme mit vt HEGATTT Stellung genommen habens Vel aber
oben Foc 23 und 24

37 Nl Buropean Conmmnnities Measures Concerning Moar And Mewr Products cHormenesy Pancl
bericht vom I8 Aueust 1997 WTO-Dok. Noo WEDS20 RIUSAD R SS6 It (70 At 31 SPS1HL Rn
ST (z7u Arto 33 SPS) und R SO (7u Art. 3 SPSy

NNl Faropean Conmnunitios Measares Concernmeg Mear And Mear Produers ol lormones s Bericht des
Appetlate Body vom 1o, Banuar T9OSCWTO-Dok, Nro W DS26 und 48 AB RORn ST and R 17841

39 Nan kann ot cuten Granden argumenticren. dass das Panel dic Prafung der Verclewhbarkeir trotz -
rer Authebung durch den Appellute Body reehistehlerrei vorgenommen habeowetl dic Aostiihrangen
des Appellate Body cine Fortentwicklung des bis dahin geltenden Reehts bedeateten. Dies ailt ishe
sondere (i dic oben erwiahnte «wertende Betrachtungssweise - hinsichtlich der horder v adisonent
Kritericn (Rn. 101 (500 T japanischen Alkoholtall warde die Otfenhen der horder rav adsinments-Kri
terien zwar bereits angedeutet apan-Taxes on Alcoholic Beverages. Bencht des Appellate Body vom
4. Oktober 1996 WTO-Dok. Nrc WEDSS T0 und T AB RO nter B do) Allem daraus Lisst sich
aber noch keme Rechistehierhattehertm der Begrundunge dos Pancls lnnsichthich der N erelachbar
ket herleiten. da das Pancl insoiveir nach dem damalizen Stand der Straitentscherdungespraxis ent
schieden hat. Dic Frage uber die Rechtsfehlerhattickernt ertfordert in diesem Zosammenhanyg treilich
verticlte Uberlegungen zu der weiteren Frage. ob der Appeltate Body in diesem Fall tvorhindliches
Recht lediglich ~ectunden-hat (dann Rechistehlerhaltigheity, oder ob er os im Sinne seiner Fortbil
duny sclbst geformt. mithin <crfunden- hat tdann keme Rechtstehlerhattighent ), Diese weitere Frieg
wicderum ist nicht ohne cine Auseinandersetzung ther die Thatigkert des Rechtsanwenders 2u losen
Sic st zudem allem fir den Asbesttudl selbstoniche aber (i Folaefalle relevant. dioseit dem Asbestiall
dic wertende Betrachtunegsweise jedenfalls cinectithvt wenn nicht sogar ctablicrt ists Aus diesen
Granden soll das Problem an dieser Stelle nicht sertiett werden.
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Rahmen der Priifung ciner protektionistischen Ungleichbehandlung.,
Denndihnlich wic im Fall des Hormonverbotes war die Erstreckung der
EU-Massnahme auf kanadische Asbestwaren kein Fall der Schiechter-
stellung ausltiindischer Waren, sondern e Fall der Gleichstellung mit cu-
ropiiischen Asbestwaren. Asbestsubstitute konnen in Kanada genauso gut
und billig (oder schlecht und teuer) hergestellt werden wie in der Euro-
piischen Union. Auch hicr ist freilich ein ganz anderer Gesichtspunkt.
dass dic kanadischen Hersteller ohne die EU-Massnahme cinen erheb-
lichen komparativen Kostenvorteil gegeniiber curopiiischen Hersteliern
hatten. weil das Asbestvorkommen in Kanada schr viel hoher ist als in
der EULund dass ihnen dieser komparative Kostenvorteil mit der Fir-
streckung der Massnahme auf kanadische Waren genommen wird. Genau
hierin zeigt sich aber der Unterschied zwischen den beiden Reuclungs-
regimen des GATT (hinter der Grenze Tediglich Diskriminicrungsver-
bote) und der Scitenabkommen (Beschriinkungsverbote hinter der Gren-
z¢): Ahnlich wic das Hormonverbot ist auch das EU-Asbestverbot (je-
denfalls) mangels protektionistischer Ungleichbehandlung zwar nicht
nach Art. HT Abs. 4 GATT verboten™ wegen des handelsbeschriinkenden
Charakters der Massnahme aber gegebenenfalls nach dem Beschriin-
kungsverbot des Art. 2.2 S, 2 TBT

Nicht anders Ticgt os schliesslich im Fall der im Mai 2003 von den USAL

Kanada und Argentinien vor dic WTO getragenen® uniolen Behandlung

40 Diese Feststellung ist bedeatsam. denn es gibt vicle Falles die i Thnblick aut die N Creleic b arkant we
niger cindeutig sind als der Asbestialllin dem der Gesundhertsseliuty o (refativ g deatlion Js e das
Markoverhalien geswadiender Fakhtor hervortrat. weil dic Gesundbaitsschaden sehr saitechaond i den
NMarkiprozess internalisicrr waren tder Appellate Body fithrt msbesondere dic in hehem Naese indivi
dualisierte Getahr und dic aus ihr foleende Moglichkeit von Zusatzkosten durch Schadens ratzklagen
an. R 122)0 It das i die Marktanalyse cinfhessende Schutzgut aber nichtder i dect] ¢h i den
Marktprozess internalisiert (etwa mangels Individualisicrbarkeit der Schadipune. - B8 i elisehid-
lichkeit von Krattiahrzcugen ohne G-Katalvsator dann st auch das Brechnis der N erelacabarkedts
pritfung wemger cindeutig. so dass das strertentischerdende Kriterium veechenentadis neel Cowie im
Asbesttall) das Merkmal der Vergleichbarkeit sondern dasjemec der Unglachbehandluny is

HE Der Verlasser behauptet an dicser Stelle nicht dass Are 222 TB T dic Massnahme Frankiochs verbice-
tetosondern fedighich. dass er seinem Anwendungsbereich nach die Massnahme umlasst Anuesichis
der Uberlegungen des Appellate Body zur moehehen Bedeutung der Gesundheitsschadhichke:t von
Asbhest (Roc HH9 ) hiivte der Appellate Bady dic Notwendighent der Handelsbesehrankens im Sinne
des At 228 2 TBT woht kawm angenommen. Diese Vermutung wuarzelt aber allem i dar bindeutie
keit des Falles.wie sic in der vorhergehenden Fic 4o besehrichen istc Am dortansctahen Baspicl
der Umweltsehiidlichkeit son Kraftfahrzeugen ohne G-Katalvsator wird dies anmiceetbar deatlich: st
cin nicht-diskriminierendes Verbot oder cine nicht diskriminicrende Besteucrung von Fal 7 -ugan oh-
ne G-RAT. dic mit Kraltfahrzcugen mit G-KAT im Sinne des Art T GATT eoveber e Talls ver-
wleichbar sind.im Sinne des Are 22 TR notendhe?

42 Nl Luropean Communitios  Measares atfectnge e approval and markcang o Deoted i oroducts,
WTO-Dok. Nro WIEDS291. 292 und 29371
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genmanipulierter Lebensmittel ™ Das EU-Moratorium wirft cine Viclzahl
komplexer welthandelsrechtlicher Fragen auf. die hier nicht behandcelt
werden sollen.™ Es scheint aber doch auf der Hand zu licgen, dass dic
EU-Vorschriften nicht gegen Art. THH GATT verstossen. Zwar mogen dic
Streitbeilegungsorgane in ihrer Analyse zu dem Ergebnis kommen, dass
eenmanipulicrte und nicht genmanipulicrte Lebensmittel im Sinne des
Art. 1T Abs. 4 GATT vergleichbar sind.” Davon unabhiingig bedarf ¢s
aber auch hier der Feststellung ciner aggregierten Schlechterbehandlung
auslindischer Waren im Sinne des Asbestdiktums des Appellate Body.
Dic Voraussctzungen ciner aggregierten Schlechterbehandlung licgen.
nimmt man si¢ ernst, hier gerade nicht vor. Ausléindische Hersteller kon-
nen genauso gut oder schlecht wie curopiiische Hersteller solche Lebens-
mittel herstelien, die nicht genmanipuliert sind (wenngleich sie damit frei-
lich weniger verdienen und letztlich wohl auch weniger exporticren wer-
den). " Gleiches gilt fir die Kennzeichnung genmanipulierter Lebensmit-
tel. fiir die Riickverfolgbarkeit ihrer Herkunft sowie fiir den Erhalt ciner

43 Einen umfassendem Uberblick tber die EU-NMassnahimen und dic aktuellen Entwicklungen in der
und in der WO sowie tber die wissenschatthiche Diskussion anf bictet etwa das INStnore o INrer
NAHONATL BEeononie Law, Internet: huprswwa i ecorgetown.edudfiiclearrent gmos (Seitenautrul
vom 30, August 2003), Zu den jingeren Ereignissen ctwa Fix sy T s (2003) Fhe vansatlantic
train collision, Teader vom T4 Mai 2003,

44 Vel die verticfte Auscinandersetzung bet Stoke (2003),

45 Dic Anforderungen des Appetlate Body an die Vergleichbarkeit sind auch nach der Ftscheidung im
Asbestrall nicht eindeutig geklirt. Denn in seiner cigenen Analvse der Vergleichbarkeit macht der
Appellate Body nichie die Aussage. dass Asbestwaren und Asbestsubstitute nicht vergleichbar seien.,
sondern ledighich die vollig andere Aussage. dass dic Voraussetzungen ihrer Verglewchbarkeit durch
dic klagende Partei nicht hinreichend nachgewicesen worden seien, und 2war deshalb nicht, weil die
Klagende Partei nicht alle Voraussetzungen im Hinblick auf jedes cinzelne der bosder v adjisinent
Kriterien gelictert habe.vel. Bericht des Appellate Body, R 136 11 Auch nach deny Asbesttall beste
hen daher noch imuer erhebliche Unsicherheiten i Himblick darauf. unter weichen konkreten
Voraussetzungen cin {bestehendes oder nicht bestehendes) Gesundheitsrisiko derart im Marktprozess
internalisicrt ist, dass es Waren trotz cines im Ubrigen durchaus moglichen Wetthewerbsverhiltnisses
nicht mehr vergleichbar sein Lisst.

46 Incinem privaten Schriftverkehr mit dent Verfasser weist Hiing Hivvss R demecgenaber daraut hin,
dass US-amerikanisehe Hersteller wegen des Gesichtspunkts der ansteckenden Verunremigung (~con
tamination-) nicht genbehandelte Tebensmitiel gegebenentalls nicht mehr in gleicher Weise herstellen
Komnen wie LU Tlersteller. Dies isCin der Tat e interessantet Gesichispunke der peechenentalls ¢
nen Verstoss vegen Art HEGATT begrtinden konnte. Interessant ist dieser Gesichtspunkt insbeson-
dere deshadb, weil aut dicse Werse das insowedt faktensehaftende Verhalien der US-amerikanischen
Lebensmittelindustric selbst fir dic Arte HEGA TT-Widrigkeit der EU-Massnahme serantworthich wiire
Dies mindert zwar nichtden Erkenntaiswert der oben (vel Foao 130 bereits amgedeuteten qualitativen
Priifung der Behandlung von Waren. Es Konnte aber geeebenentalls 7o der mteressanten Rechisbiour
ciner Einrede der Béasgliubigkeir der Kliger ftihren. An dieser Stelle soll mangels naberer Tuchheher
Spezialkenntnisse zum Bestehen und zum Ausmass der Ansteckungss bezichungsweise Merunreini
vungsgefahr zuniichst von echter normativer und faktischer Gleichhen der auslndischen Lebensnntiel
m der Erfiillbarkeit der EU-Anforderungen auseceangen werden.
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< . . . . q” .
Genehmigung fir genmanipulierte Lebensmittel” Unter den Beschriin-
Kungsverboten des SPS konnen die Massnahmen demgegentber verbo-
ten sein. missen es aber fretlich nicht.™

5 Prozedurale und strategische Uberlegungen

Dic Beschriinkungsverbote der Scitenabkommen sind zweitels{rei neben
den Diskriminicrungsverboten des Art I GATT anwendbar, da sie. ithn-
lich wic die Diskriminicrungsverbote des GATT. ihren Geltungsanspruch
jeweils i sich tragen. Eine Sperrwirkung durch die Diskriminicrungsver-
bote des Art HE GATT kann nicht angenommen werden.™ Insbesondere
greift keine Vorrangregel cin. Das WTO/GATT-Recht enthiilt hinsichtlich
des Verhiltnisses der Seitenabkommen zum GA'TT neben verschicdenen
gesetzlichen Fiktionen™ zwar die alleemeine Auslegunesregel zu Anhang
I'A. Diese allgemeine Auslegungsregel erkliirt aber allenfalls dic Seiten-
abkommen fiir vorrangig. nicht das GATT. so dass es aul das Vorlicgen
ithrer Voraussetzungen (Widerspruch zwischen dem GATT und den Sci-
tenabkommen) vorlicgend nicht ankommt. Auch Ubcerlegungon unter
dem Gesichtspunkt der Spezialitit wurden sinnvollerweise bisher immer
nur dahin diskutiert. ob die Seitenabkommen uber Art. 3 Abs 2 DSU

Insowcit mogen brorterungen ther die Vergleichbarnert senmanipuliorter and micht vonm i puberter
Lebensmttel zwar akademiseh interessant sein streitentsehardend unter At LGN L < e sic aber
nicht. Vel aber ctwa dic Ausfuhrangen von Scont (20030 S0 1o dic unter Hhinweis aut cre o Bitrag
von Re oo das streitentscherdende NMerkmal der U neleichbehandiung in cimen cinzicen Sotz thear i
Soverbannt.

450 Vel dic umtassende Pritung des BUNoratorioms am Mosssts b des SPS ciw s vei Fle st und
N ROIDIS (26000).

49 Bine derartige Sperrwirkung von NVorschrilten. dic e bostimmites Vorhahon erlaunen, b o in cnde
ren Bereichen demgegenitber durchaus nahe und sword nuttersaile auch diskunert o cowa im
Verglerch der unterschicdlichen Friaubnistatbestande jewerls miteimander 2B mm Vorhairn ~ dos ab
sehhiessenden fund damit engen)y Aro XN GAT L eceenuber dem oftenen Nt 20 Stz S TR vel
itz etwa Parswp iy (20027 8,75

SO Diean At 24 8PS und Are 32 SPS nicdereelesten Fiktionen der Rechtmassiekent coer 3 ssnahime
unter dem GATT begrandet freilich keme Norraneropcb Allerdines tuhrt cime solche Tik e, soweit
sie reicht 7o gany dhnlichen Brgebmssen wic cine Nortangreecl m diosem Fall namentlich -u GATT
Rechtmiissighert Anders stehtes im Fall der Vermatune des At 2.5 Sary O PR da b ek die
GATE Rechumissigheit vermutet wird. sondern icdialich dic Abwosenhen cines unnotiven Handels
hemmnisses. Angesichts der Ausfubirungen im 2scten Teil dieses Beitrages. nach denen cis-rincinic
rendes Tandeln immer handelsbesehrankend wirktowird auch cine solche N ermutune i binzellall
aber wohl kaum mit der Feststellung cines GAT L N eistosses cinbergehon honnes b ehie varang
reectn Tinden sich meden Scitenabkommen ledielich «um Verhaltnis dieser AbKamimen jene IS zacin
ander.namentlich in Art E4 SPS i Kombination o Artc B3 TBT dic dic N orrimeekeit deo SPS go
ventiber dem TR anordoen
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gegebenenfalls als leges speziales das GATT verdringen konnen™ . nicht

aber umgekehrt.

Das konkret nachweisbare Integrationspotenzial der Seitenabkommen
Jiisst sich daher nur unter Schwicrigkeiten durch prozedurale Uberlegun-
ven einschrinken. Umso bedeutsamer ist cine genaue Auflosung dariiber.
in welchen Fillen es fir cinen Mitglicdstaat sinnvoll ist. gegen marktregu-
lative Massnahmen im Rahmen der Befassung der WTO-Streitbeilegung
vorzugehen: Eine klagende Partei wird prozessbezogene marktregulative
Grenzmassnahmen im Zweifel weiter diber den Weg des Art. XTGATT
angreilen wollen. statt tiber die Vorschriften der Scitenabkommen. da sic
aul diesem Wege weder cine protektionistische Diskriminierung noch das
Fehlen ciner Rechtfertigung nach Art. XX GATT nachweisen muss und
zudem dic Rechtfertigungsgriinde des Art. XX GATT begrenzter Natur
sind.™ Produktbezogene marktregulative Marktzugangsbeschriinkungen
und marktregulative Massnahmen hinter der Grenze wird cine klagende
artei demgegentiber unter den Vorschriften des TBT und SPS angreifen
wollen, wenn sie Schwicrigkeiten hat. das Vorliegen ciner de facto-Diskri-
minicrung unter Art. T GATT nachzuweisen.™ Ist sic allerdings zudem
in Bewceisnot hinsichtlich der fehlenden Notwendigkeit der Massnahme
(unter dem TBT also der Nichmotwendigkeit) oder der nicht hinreichen-
den wissenschaftlichen Begriindung (unter dem SPS also des « Nichihin-

S Vel Marcr ae and TRt (2002) Sosat mas N Derartine Versuches den Beeritt der Speziaditat
sudefinieren. sind angesichts der hohen Abstrahtion des Begritfs - Speziatitac m der Revel ohinehim
daraul zuriichgeworfen. als Voraussetzung Hir diesen Begriftihrerseits Begrilie wic ospezicll oda
capezifiseh o verwendens Vel 2 B0 Maker v and TrACTINAN (20020 8860): - The abject of such o
rule is that when a subject matter is dealt with in specrtic terms by i iset ot provisionisy the eenetal
rule [ - (Hervorhebung doNVerly

320 Dies wilt freilich nur. solange das dictan des Appellate Body zur Ungleichbehandlune im \sboestiall
(R, 100, s.0. s 203 nicht ausdriicklich aul dic Aamerkung 2o Art T auseedehntwird ind dadueh
dic Anwendung des Artc NEGATT aul eleichbehandelnde prozessbezogene Grenzmassnahmen
speitt

330 Paset an dieser Stelle noch cinmal hervoreehoben. duss der Appellate Body msciner Asbestentsched

dune mit dem relordernis dev werrenden Pratune dev border rax adjusmien-Rritenon ts.ou o pran:

auch die Beweishast der Kagenden Strenparter erheblich verseharmt hat, Denn mitdent Brtorders dos

Panels. das Bewcisnaterial vollsiandiy 7uwirdicen tim Bericht des Appellate Body tiueht mimdestens

fonl Mal -all of the evidence - aul vel R 1020 10301000 TERC TS acht far dic Rlagende Parter natn

ccmiiss das Erfordernis cinher, fir jede Voraussetzung auch das vollstindive Bewenaterniab vorzule
ven. Dic prahriselie Bedentung dessen kann kam untersehiitzt werden, Sic wird schon e Ashestadlm

R, 136 unmittelbar deutlich. in der der Appellaie Body nicht dic Veraleichbarkeitshriterion selbst

honkretisiert. sondern fediglich deven tchlenden Nachwers feststell
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reichendseins» der Begriindung)™. wird sic demgegeniiber die Scitenab-
kommen und den Art 1T GATT nutzen wollen™. In diesem Fall Fiuft sic
Gefahr. dass thre Klage erfolglos bleibt. wenn sic weder das von Art. 111
GATT geforderte protektionistisch diskriminicrende Verhalien noch das
von den Scitenabkommen geforderte Fehilen ciner Notwendigkeit bezie-
hungsweise ciner wissenschaftlichen Begriindung prima facic nachweisen
kann.

In der Notwendigkeit. eines dieser beiden Elemente (entweder eine pro-
tektionistische Diskriminicrung oder das Fehlen ciner Notwendigkeit be-
zichungsweise wissenschaftlichen Begriindung) nachweisen zu missen,
schligt sich dic beobachtbare Tendenz der Streitbeilegungsoreance nicder.
marktintegrativ wirkende Entscheidungen aus Griinden ihrer Legitima-
tion so weit wie moglich zu vermeiden.™ Gelingt es cinem klagenden Mit-
glicdstaat nicht, wenigstens cines dieser Elemente hinreichend nachzu-
weisen. wirkt sich das Bemiihen des Appellate Body um den Schutz mit-
glicdstaatlicher Autonomic tatséichlich aus. Ist ¢in Mitglicdstaat im Rah-
men seiner Priifung im Sinne des Art. 3 Abs. 7 S0 1 DSU demgegeniiber
davon diberzeugt. dass er das Fehlen der Notwendigkeit bezichungsweise
der wissenschafltlichen Begriindung nachweisen kann.werden die Streit-
beilegungsorgance (wie im Hormonfally um den Erlass marktinicorativ
wirkender Entscheidungen trotz allen Bemiihens gegebenenfalls nicht
herumkommen. Es ist diese Einsicht. dic die These stiitzt. dass sich das
WTO/GATT-Recht mit den Seitenabkommen frither oder spiiter auch
faktisch in den Bereich der Marktintegration hincinbewegen hann.

S Indiesen Fillen licgt die Last Fir den prima fucie Bewers bekannthonh bei der Kaeendon. nech wie im
Fall des Artc XNGATT. berder beklagten Parter v ol L oopean Conmnintses  Measures © cocerning
Meat And Mear Producis tHormones): Bericht des Appellate Body vom Too Lmuar 7098, WO Dok

N WEDS20 und 48 ABRO R 102 (1 Avsiradia Measires Adecting limportation OF Saliqon.
Berieht des Appellate Body vom 200 Oktober 1995 W HO Dok Nrs W DSIS AB R Ry 257 1.
dapan Measures Aflecting Nericuliral Producis, Bericht des Appadlate Bods vom ™ Febiar 1999,
WTO Dok, Nro WIEDSTOABR R VIS European Compranities L rade Descrnzmon €0 sardenes,
Berichtdes Appellate Body vom 260 September 2000 W 1O Dok N WEDS2 AR RORy 72 ¢
Zu beachten ist allerdings auch dic Oftenheitder Diste in At 22 3 1B cunter ande rem-

Manche Beobachter verdichten diese Tendens sovar zu cineny sinterpretativen Pomzips vel ctwg
Biocin (20023,

"3
n

EA
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6  Strukturanalyse der einem Streitverfahren zugrunde liegenden
Interessen

Dicse Bewegung des WTO/GATT-Rechts in die Marktintegration hinein
wird aller Voraussicht nach allerdings nur schleppend vorangehen. Zwar
kommt das allgemeine Interesse der Mitgliedstaaten an mehr Marktinte-
gration in den Vorschriften der Scitenabkommen unzweifelhaft zum Aus-
druck. Dicses allgemeine Interesse an mehr Marktintegration wird durch
cine marktintegrativ motivierte mitghedstaatliche Klage vor der WTO
auch konkret bestitigt. Je ofter einzelne Mitgliedstaaten die hier disku-
ticrten Vorschriften gegen nicht-diskriminierendes Verhalten zur Offnung
fremder Mirkte heranzichen, desto Ofter bestitigen sie damit thren Wil-
len zu mehr Marktintegration. Daran missen sice sich in spiiteren Streit-
{dllen im Prinzip festhalten lassen.

Aul der anderen Scite steht aber das Interesse der Mitgliedstaaten an cf-
fektivem Autonomicschutz. Nicht nur der beklagte Mitgliedstaat wird na-
turgemiiss cin Interesse am Schutz seiner Autonomice haben (und es in
der Regel auch konkret in das Streitverfahren cinfithren). Auch der kla-
gcende Mitglicdstaat wird in der Regel ein (wenn auch abstraktes) Inte-
resse am potenziellen Schutz seiner mitgliedstaatiichen Autonomic ha-
ben. Denn auch er muss immer damit rechnen. kiinftig in der cinen oder
anderen Form unter marktintegrativen Gesichtspunkten angegriflen zu
werden und dann scinerseits den Schutz der Autonomice ins feld fithren
7u missen. Dicse Verteidigungsmoglichkeit wird sich cin klagender Mit-
alicdstaat durch cine marktintegrativ motivierte Klage kaum abschneiden
wollen. Er wird in cinem von ihm cingeleiteten Streitbeilegungsverfahren
daher nicht nur dicses konkrete Streitbeilegungsverfahren, sondern auch
zukiinftige Streitverfahren mit gegebenenfalls anderen Konstellationen in
den Blick nehmen.™

370 Aus dem Umstand, dass bisher die vorsicgend Tiberal ausgerichteten nordamerikanischen WEO-Mu
elicdstaaten Kanada und USA noktintegrativ motivierte Klagen cingercicht haben. fisst sich noch
nicht sehlicssen. dass sich diese Staaten spiiter meht gegen von Drittstaaten eegebenentalls cingercich
(e marktintearative Klagen wirden wehren wollen. Umgekehrt Tolgt aus dem Umstand. dass die U in
den Streitfillen um Hormone, Asbest und nun cenmanipulicrte Lebensmitie! als Beklaete autira
noch nicht. dass sic nichtihrerseits auch cinmal cine marhtintegrativ motivicrte Klage crheben swurde
Liberale Mitglicdstaaten sind nicht 7 roro liberal. Und auch hoch reealierte Mitglicdstaaten sind nicht
in 1ot hoch reeulicrt. Vickmehr konnen Mitglicdstaten in deny cinen Politikbereich cin hohes Niss
an Freiheit gavanticren. withrend sic zur selben Zeit in cimem anderen Polikbercich cin nur gerimges
Mass an Freiheit gewdibren. Regelmitssige Untersachungen des Frast R INstne s in Toronto tiber
dits Mass der wirtsehattlichen Freiheit des Finzelnen creeben swcitelsired. dass das unter bestimmiten
Gesichtspunkien messhare - Gesamtmass - wirtsehaftlicher Freiheit noch nichts ther die - Verteilung -
der Freiheit als solcher sagt. duh. tiber die Politikberciche. in denen sie besteht oder chen nicht besteht,
vel FrRasER INs T (2003), Dem Berieht des Instituts tiber die wirtschattliche Freiheit ficaen allem
38 verschicdene Variablen zur Messung der wirtsehaftlichen Freiheit zugrunde.
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Angesichts derartiger innerer Vorbehalte miissen die Streitbeilcoungs-
organe notwendig nicht nur die in cinem Vertahren konkret geausserten
[nteressen der Streitparteien berticksichtigen. Sic miissen auch dic nichi
gedusserten Interessen der Mitgliedstaaten berticksichtigen. Der cinzige
Ansatz. mit dieser paradoxen Situation sinnvoll umzugehen. ticet in ciner
moglichst autonomicschonenden Entscheidungspraxis. Genau diese deu-
tet sich in den Entscheidungen des Appellate Body im Hormonstreit
(werter Begriff der wissenschaftlichen Begriindung) und im Asbestfall
(keine Anwendung des Art, 2.2°TBT) ja auch schon unmittelbar an. Aller-
dings fehltes bisher an ciner sinnvollen Frklirung dieser Entscheidungs-
praxis. Inshesondere fehlt es an ciner auch theoretiseh gestiitzten Begriin-
dung daftir. warum cine solche autonomiceschonende Entscheidungspraxis
richtig ist.

An dieser Stelle soll daher cin Begrtindungsansatz tiir dic Richtiykeit au-
tonomicschonenden Entscheidens iiber marktintegrativ motivierte Kla-
gen vorgestellt werden, der diber Behauptungen cines Ungleichgeewichts
zwischen juristischer und politischer Entscheidungsfindune ~ odes ciner
fchlenden «Integrationstiihigkeit> der WTO mangels « Binnenmarkiquali-
tit der Weltmiirkee hinausgeht. Der hier entwickelte Ansatz waizelt in
ciner vom Einzelfall losgelosten Strukturanalvse der i Streitveriahren
beteiligten Interessen der Mitglicdstaaten. Ausgangspunkt der Uber-
lcgungen muss die Unterscheidung der beteiligien mitelicdstaatlichen
Interessen nach dem Mass ihrer Inhialisablicineickeir sein (- content-de-
pendeney-).™ Mitglicdstaattiche Interessen variieren im Riahmer eines
Streitbeilegungsverfahrens niimlich nach dem Grad ihrer Inhaltsabhiin-
gigkeit. So sind Interessen an freicrem Handel (2.8, an mehr Marktint-
ceration). aber auch Interessen an hoherem Gesundheits-, Umweli- oder
Verbraucherschutz in hohem Masse inhaltsabfiingice Interessen. Das
Interesse am Schutz der regulativen Autononmie bezichungsweise i der
Aulrechterhaltung der institutionellen Ordnung i sind demecacniiber
in hohem Masse inhaltsanabhiéiingice Tnteressen. Das Mass der Inhaltsab-
hitngigkeit ergibt sich dabei vorwiceend aus der Konkretheit des Schutz-

SN Nelaus jungerer Zent nerza mitden Erichruns s s der prakt chen 1 siehes et AN

(2002 ma N

SO Das Konzept der inhaltsunabhaneenent vahitats Gor Nusenoande scizue - anaee - e b nischen
Rechtsraum um den Geltumeserund juristischer Roecls her b esol andie s Sell cran o e cher
Wone auldie Struktar mitelicdstaatlicher Tnteresson i atae eowe den
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gutes, aul das das Interesse bezogen ist. Man kann die Analvse daher
auch als cine schutzgutbezogene Analyse verstehen.™

Kern der Analvse ist nun der Gedanke. dass inhaltsunabhiingige (for-
malce) Interessen der Mitgliedstaaten im Rahmen streitbeilegender Tiitie-
keit jedentalls im Grundsatz schwerer wicgen miissen als inhaltsabhiin-
gige (substanzielle) Interessen. Denn inhaltsunabhiingigen (formalen)
mitgliedstaatlichen Interessen kommt im Rahmen streitbeilegender
Titigkeit cine «Bindelungsfunktions fiir cine grosse Vielzahl inhaltsab-
hiingiger (substanzicller) Interessen zu. Dadurch nchmen inhaltsunab-

hiingige Interessen das ganze Gewicht aller in ihnen «gebtindeltens sub-
stanzicllen Interessen cines Mitgliedstaates in sich auf. Inhaltsabhingige
(substanziclle) Interessen bestehen demgegeniiber nur im Hinblick aul
den Inhalt, aul den sie sich nun einmal eben bezichen. Zudem Kdnnen sie
scktorspezifisch begrenzt bleiben. In der konkreten Abwigung missen
inhaltsabhéingige Interessen daher im Grundsatz hinter inhaltsunabhiin-

pigen Interessen zurtickstehen.

In ciner Gesamtwiirdigung aller in cinem Streitbeilegungsverfahren
(konkret wie abstrakt) beteiligten Interessen wird daher das (inhaltsun-
abhingige) Interesse an mehr Autonomicschutz das (inhaltsabhiingige)
Interesse an mehr Marktintegration grundsiitzlich iberwicgen miissen.
Dic Streitbeilegungsorgane sollten in der Abwigung im Rahmen der
Scitenabkommen daher im Grundsatz dem (inhaltsunabhiingigen und da-
mit scktoral unbegrenzten) Interesse am Schutz der cigenen Autonomie
Vorrang gegeniiber dem (inhaltsabhiingigen und damit sektoral begrenz-
ten) Interesse an freicrem Handel durch Marktintegration geben. Denn
letzteres Interesse istin beiden am Klageverfahren beteiligten Mitglied-
staaten in der Regel nur auf ganz bestimmte Scektoren begrenze wiithrend
Ersteres in heiden betetligten Mitghedstaaten sektortibererceifend besteht.
Dem Interesse am Schutz der cigenen mitghedstaathichen Autonomic
kommt das gemeinsame Gewicht aller jener Interessen zu. deren Vertol-
cung die mitglicdstaatliche Autonomic dient, also aller umwelt-, sozial-
oder wettbewerbspolitischen Interessen. die von den Mitghiedstaaten im-

mer wieder angelithrt werden.

Dicse strukturanalvtischen Ubcerlegungen zu den in cinem Streitverfah-
ren beteiligten Interessen der Mitglicdstaaten konnen freilich nicht tiir alle

ot Die Schutzediter des freren Handels oder des Uniweltsehutzes ciwa sind konkreter als das Schutzem
der regulativen Autonomie. da letzreres Schutzout sowohl fir frereren Handeb als auch tar mchr oder
hosseren Umiweltsehuaty mstrumentahisiert werden hinn. ohne selbst substanziclles Tnteresse zusem
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denkbaren Fille die entscheidenden Kriterien licfern. Sie ermoglichen
aber einen wichtigen Anhaltspunkt zur Rationalisicrung des Abwiigungs-
prozesses im Rahmen der Vorschritien der Seitenabkommen. Iir dic
Konkretisicrung der offenen und vagen Vorschriften des TBT kann cin
solcher Ansatz zweifelsohne hilfreich sein. Aber auch (lir dic Abwiigung
im Rahmen des SPS konnen solche Uberlegungen weiterlithren. Zwar
haben die Mitghiedstaaten mit dem irfordernis der wissenschaltlichen
Begriindung im SPS bereits Konkretere Vorgaben fir dic Abwigung ge-
ecbhen. Allerdings zeigt sich. dass sich durch diese Konkretisierung die
hicr ermittelten Interessengegensitze nicht vollstiindig auflosen lassen.
Sic tauchen vielmehr an anderer Stelle wieder aut, namentlich im Streit
um dic Anforderungen an dic wissenschaftliche Begriindung gesundheits-
politischer Massnahmen. !

7  Ausblick

Dic Weltwirtschaft ist (noch) nicht auf cinem Integrationsstand. der es
den WTO-Streitbeilegungsorganen erlauben wiirde. cinen marktintegrati-
ven Belreiungssehlag ctwa im Sinne ciner Dassonvillelformel des Furo-
piischen Gerichtshofs (FuGH)® zu fihren. Es kann aber festechalten
werden. dass dic WTO-Mitghiedstaaten trotzdem die hicr thematisierten
marktintegrativen Ansiitze in die Scitenabkommen cingeftgt und zudem
mit ciner (wenn auch nur relativen, doch aber untibersehbaren) Starkung
des Strettbeilegungsmechanismus™ kombiniert haben. Will man der WTO
gerecht werden, muss man das Nebeneinander der (relativ) starken
Streitbeilegung cinerseits und des hohen marktintegrativen Potenzials
der materiellen Regeln der Scitenabkommen andererseits kEiren Fs st
daher nicht sachgerecht. den matericellen oder prozeduralen Fotwick-
lungsstand der WTO pauschal in Frage stellen zu wollen. Angesichts des
gceeenwiirtigen Verhandlungsstandes erschemnt insbesondere der Vor-
schlag wenig zielfithrend. die prozedural erreichte (relative) Strenge des
WTO-Rechts zuriickzudrehen.™ Man mag dic WTO-rechtlichen Regeln
aus politischen Griinden zwar dndern wollen. Solange die Mitghedstaaten
hicrzu aber nicht bereit sind. mussen sie (und die Wissenschaft) mit der
scegenwiirtigen Ausgestaltung des WTO-Rechts Ieben.

Ol Dies zeigt sich msbesondere m Hormaonstreito m den ein grosser Tetl der Nuscinanderse zung he
hannthich um dic Frage der Anforderungen des SPS an dic wissenschatthiche Besrundune der U -
Massnahmen ging.

02 Vel FuGHL Rso 8740 Dassonville, Urteil vom 11 Jub (974080857,

03 Soabervorallem Bakiinro (2000) SCELE L der imsbesondere eime Repolitisierunge des Streitbeile-
eumgsmechanismus” fordert.
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Viclversprechend erscheinen demgegeniiber Ubcerlegungen. der WTO-
Strettbeilegung eine cher interessengeleitete, viclleicht sogar schiedsrich-
terlich gepriigte Funktion zuzuschreiben.™ Eine interessengeleitete Aus-
richtung der Streitbeilegungsorgance hebt die legitimierende Kraft der
streitbeifegenden Titigkeit der WTO hervor. ohne dass hierfiir der Ent-
wicklungsstand des WTO-Rechts in matericller oder prozeduraler Hin-
sicht zuriickgeschnitten werden miisste. Sie ermoglicht es zudem. von der
wenig fruchtbaren These ciner «Trennung von Recht und Politik» Ab-
stand zu nchmen.” Eine cindeutige Zuordnung der unterschiedlichen
WTO-Funktionen zur Politik cinerseits oder zum Recht andererseits
muss angesichts des Fehlens vergleichbarer Organisationstypen ohnehin
scheitern. Vielmehr bedarf es der Anerkennung. dass dic WTO sowaoh!
rechtliche als auch politische Ziige in sich aufnimmt und interessengelei-
tet zu neuen Formen miteinander kombiniert. wic immer diese Formen
im cinzelnen zu etiketticren sind.™

Dic hicr vorgetragene Analyse der cinem WTO-Streitverfahren zugrunde
licgenden Interessenstruktur ist lediglich ein erster Schritt in Richtung ci-
ner cher interessengeleiteten Wahrnehmung und gegebenentalls Ausrich-
tung der WTO-Streitbeilegungstitigkeit. Der Beitrag legt dar. dass dic
WTO-Streitbeilegungsorgane den gemeinsamen Interessen der Mitglicd-
staaten und damit auch den Interessen beider Verfahrensbeteiligter ent-
gceenkommen. wenn sic marktintegrativ motivierte Klagen cinzelner
Mitgliedstaaten moglichst autonomicschonend behandeln. Angcsichts des
hohen marktintegrativen Potenzials der Scitenabkommen bleibt den
WTO-Streitbeilegungsorganen im Lichte der beteiligten mitgliedstaatli-
chen Interessen cigentlich gar nichts anderes als cine ausgepriiete Scho-
nung der mitgliedstaatlichen regulativen Autonomie tGbrig. Sic sind daher
gut beraten, wenn sie den bisher cingeschlagenen Kurs autonomicscho-
nenden Entscheidens trotz der sich mehrenden marktintegrativen Vor-
stosse cinzelner Mitgliedstaaten weiter fortfihren.

o4 Vel zar legitimationstordernden Funktion von iureresseecleitetem Entscheiden der WEO-Streitbeile-
sungsorgane grundlegend Nerreseing (2003).

63 Vel zur These der Frennung von Recht und Politik etwia vos Boahasny (2001), oben Fo.d

06 I ciner interessengeleiteten Perspektive wird sofort deutlich. dass die Streitberlegungsorgane im
Syvstem der WO cine andere Funktion haben als cin Verfassungsrichter im modernen Staat. Dic
Fitigkeit der WTO-Streitbeilegungsorgane unterseherdet sich von derjenigen der Klassischen = Verfas
sungsgerichtsbarkeits vor allem durch dic weiter tortbestehende Verwurzelung i Ethos der Diplo-
mane. [n cineninteressegleiteten Verstiindnis haben daher sowohd politokonomisch afs aueclr rechtlich
geprigte Uberlegungen thren Platz. Zu dem Mit- und Gegencinander in ausdriicklich offener Per-
spektive etwa Winer (2001). Zum WTO-Recht im Rahmen cines Verhandlungsmodells ctwa
Flavser und ROINGER (2002) S) T3 moaw N sowie Scnwar 7z und SYRES (20023 S, S200 {1,
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