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A. Einleitung

Die kiirzlich von der Kommission der Europidischen Union (EU) getroffene Entscheidung,
ein Antisubventionsverfahren gegen Importe chinesischer Elektroautos einzuleiten,! wirft
erneut ein Schlaglicht auf die handelspolitischen Spannungen zwischen dem Westen und
China. Ein mafigeblicher Konfliktpunkt ist dabei immer wieder der Einfluss von Staatsun-
ternehmen (state-owned enterprises, SOEs) auf den grenziiberschreitenden Wirtschaftsver-
kehr.? Da die einschligigen Regelungen der Welthandelsorganisation (WTO) in den Augen
vieler Akteure unzureichend seien,® werden in jiingerer Zeit vermehrt Normen zu SOEs in
bilaterale und regionale Handelsabkommen (BTAs bzw. RTAs) aufgenommen.*

Auch in der Wissenschaft wird haufiger diskutiert, welche Effekte von SOEs auf den
internationalen Handel ausgehen und wie diese Unternehmen effektiv zu regulieren sind.
Die vorliegende Arbeit hat das Ziel, zu dieser Debatte beizutragen, indem sie die Rege-
lungen zu SOEs in BTAs und RTAs analysiert und kritisch bewertet (D.). Ein besonderer
Fokus wird dabei auf solchen hiufig erst in den letzten Jahren geschlossenen Abkommen
liegen, welche SOEs besonders umfassend regulieren. Vor allem sollen die Fragen beantwor-
tet werden, inwiefern sie iber die Regelungen der WTO (C.) hinausgehen und ob sie in
Anbetracht der von SOEs ausgehenden Gefahren (B.) ein effektives Regelungsinstrument
im internationalen Wirtschaftsrecht darstellen.

B. SOEs im Welthandel: Bedeutung und Gefahren

Die juristischen Fragen, die diese Arbeit zum Gegenstand hat, stehen im weiteren Kontext
der politischen und wirtschaftlichen Verinderungen, welche sich nach der weitreichenden
Privatisierungswelle der 1980er- und frithen 1990er-Jahre® global vollzogen haben. Anstelle
einer fortlaufenden Liberalisierung hat sich ein Trend hin zu mehr Interventionismus ein-
gestellt. Der wachsende Einfluss des Staates ist dabei keineswegs auf Entwicklungslinder
beschrinke, wie die stetig steigende Staatsquote der EU zeigt.” Heute gehort es zur wirt-
schaftspolitischen Realitdt, dass sich das Modell des sog. Staatskapitalismus im globalen

Bekanntmachung der Einleitung eines Antisubventionsverfahrens betreffend die Einfuhren neuer batte-
riebetriebener Elektrofahrzeuge fiir die Personenbeférderung mit Ursprung in der Volksrepublik China,
ABL EU Nr. C/2023/160 vom 4. Oktober 2023, erhiltlich im Internet: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ DE/TXT/HTML/2uri=0J:C_202300160 (besucht am 3. November 2023).

1bid., 2; Joint Statement by the United States, European Union and Japan at MC11 vom 12. Dezember

2017, erhildich im Internet: https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/ press-releases/2017/

december/joint-statement-united-states (besucht am 3. November 2023).

3 Uberpriifung der Handelspolitik — Eine offene, nachhaltige und entschlossene Handelspolitik (Anhang),
Abl. EU Nr. COM/2021/66 final vom 18. Februar 2021, erhaltlich im Internet: https://eur-lex.eur-
opa.eu/legal-content/ DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021DCO0066 (besucht am 6. November 2023),
11f

4 Rubini/Wang, in: Mattoo/Rocha/Ruta (Hrsg.), Handbook of Deep Trade Agreements, 463 (474 f.); Bor-
lini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (320).

5 Megginson/Netter, Journal of Economic Literature 39 (2001), 321 (322-328).

¢ Bremmer, Foreign Affairs 88 (Nr. 3, 2009), 40 (40, 41).

7 Bocksch, Staatsquote in der EU liegt tiber 50 Prozent, Statista Beitrag vom 15. August 2022.



Wirtschaftssystem etabliert hat.® Staatskapitalismus zeichnet sich dadurch aus, dass der
Staat in hohem MafSe das Marktgeschehen zu politischen Zwecken beeinflusst, insbeson-
dere indem er selbst als Marktakteur auftritt.”

Nicht nur, aber vor allem in diesem System fungieren staatseigene Unternehmen als
Vehikel der Politik.!? Dabei tritt die 6ffentliche Hand teilweise als Mehrheitseigentiimer
auf.!! Immer hiufiger iiben Staaten aber auch auf subtilere Weise Kontrolle aus, etwa indem
sie Minderheitsbeteiligungen an teilweise privatisierten Unternehmen halten, komplexe
Holding-Strukturen errichten oder mittels Staatsfonds Investitionen titigen.!?

Doch was genau sind ,Staatsunternehmen® bzw. ,SOEs“? Der Begriff hat keine allge-
meingiiltig anerkannte Definition. Um dem eben dargestellten Kontext Rechnung zu tra-
gen, legt diese Arbeit ein weites Begriffsverstindnis zugrunde. Soweit im Folgenden auf das
tatsichliche Phinomen ,SOE“ Bezug genommen wird, sind damit rechtlich selbststindige
Entitdten gemeint, welche zumindest in Teilbereichen auf kommerzieller Basis handeln und
auf welche ein Staat, bedingt durch seine Mehrheits- oder Minderheits-Inhaberschaft, Kon-
trolle ausiiben kann.!3

I. Bedeutung

Die Bedeutung derartiger Unternechmen fiir den Welthandel hat in den letzten zwei Jahr-
zehnten stark zugenommen. Das liegt daran, dass ihr Anteil an der globalen Wirtschaft
gewachsen ist, sie in besonders wichtigen Sektoren agieren und vermehrt grenziiberschrei-
tend titig sind.'4

Ersteres belegen Untersuchungen der Ranglisten der Fortune Global 500">. Unter den
Unternehmen mit den weltweit grofiten Einnahmen befanden sich im Jahre 2005 lediglich
64 SOEs, wihrend es 2020 bereits 141 waren.!¢ Beachtlich ist dabei nicht nur, dass sich die
Zahl mehr als verdoppelt hat, sondern auch, dass heute fast 30 % der 500 groften Unter-
nehmen der Welt zu mindestens 25 % im Eigentum eines Staates stehen.!”

Die Ursache fiir dieses erhebliche Wachstum ldsst sich primir auf den Faktor China
zuriickfithren.!® Das Bruttoinlandsproduket der Volksrepublik wuchs in den letzten 30 Jah-
ren nahezu konstant jihrlich um 10 %, womit auch das Wachstum chinesischer SOEs
einher gegangen ist.?°

8 Bremmer, Foreign Affairs 88 (Nr. 3, 2009), 40 (40, 41).

9 Musacchio/Lazzarini, Leviathan in Business: Varieties of State Capitalism and their Implications for Eco-
nomic Performance, Harvard Business School Working Paper 12-108 vom 4. Juli 2012, 12.

10" Bremmer, Foreign Affairs 88 (Nr. 3, 2009), 40 (42); Borlini, Leiden Journal of International Law 33

(2020), 313 (314).

Musacchio/Lazzarini, Leviathan in Business: Varieties of State Capitalism and their Implications for Eco-

nomic Performance, Harvard Business School Working Paper 12-108 vom 4. Juli 2012, 11-14.

12 Ibid., 14-19.

13 OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, 14-16.

14 OECD, State-Owned Enterprises as Global Competitors, 20.

15 Fortune Global 500, erhiltlich im Internet: https://fortune.com/ranking/global500/ (besucht am 15.
November 2023).

16 Kwiatkowski/Golgbiowska/Mroczek, Annals of Public and Cooperative Economics 94 (2023), 659 (666).

17" Ibid., 666.

18 Jhid., 669.

19" Darimont, Wirtschaftspolitik der Volksrepublik China, 36.

20 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (314).
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Eine Entwicklung in diesem Ausmafd lisst sich fiir die {ibrigen Staaten nicht feststellen.
Der Anteil von SOEs aus den anderen Entwicklungslindern in den Forszune-Global-500-
Ranglisten hat sich lediglich leicht erh6ht und in den entwickelten Landern sogar verrin-
gert.?! Nur sofern die Liste nicht anhand des Faktors Einnahmen, sondern anhand der von
den Unternechmen gehaltenen Vermogenswerte betrachtet wird, kann ein Wachstum des
Anteils von SOEs aus den entwickelten Staaten festgestellt werden.?? Dieser Umstand geht
auf die staatlichen Rettungsmafinahmen im Zuge der Finanzkrise von 2009 zuriick.??

In den OECD-Lindern finden sich die einflussreichsten SOEs heute primir in den
Bereichen Energie, Telekommunikation, Post und Finanzen.24 Fiir die Entwicklungslinder
tiberwiegt der Anteil von in der Rohstoff-Branche titigen SOFEs.?> Die Ansammlung grofSer
SOE:s in diesen Schliisselindustrien, auf welche der private Sektor regelmiflig angewiesen
ist, hat zur Folge, dass den Staaten eine grofiere wirtschaftliche Macht zukommt, als es der
isolierte Blick auf die Gesamtzahlen vermuten liefle.2°

Damit in Zusammenhang steht die steigende Internationalisierung von SOEs, weil
Unternehmen aus jenen Branchen in hohem Mafle am grenziiberschreitenden Handel
beteiligt sind.?” Dariiber hinaus trigt die verinderte Zielrichtung der Unternehmen zu
einer grofSeren internationalen Prisenz bei. Frither waren die meisten SOEs auf den natio-
nalen Markt fokussierte Monopole.?® Heute bedienen dagegen viele auch den internationa-
len Marke und titigen globale Investitionen.?” Einige Entwicklungslinder fithren internati-
onale Expansion sogar explizit als Ziel an.3°

II. Gefahren

Der Bedeutungsgewinn von SOEs im internationalen Handel geht mit wachsenden Sorgen
unterschiedlicher Akteure iiber die damit verbundenen Gefahren einher. Bedenken werden
nicht nur von Staaten?!, sondern auch von Unternehmensreprisentanten® geduflert.
Wihrend Privatunternehmen in letzter Konsequenz immer Gewinnmaximierung
bezwecken, zeichnen sich SOEs dadurch aus, dass sie auch politische Ziele verfolgen.??
SOE:s konnen etwa dazu dienen, kostengiinstig die Grundversorgung der Bevolkerung mit

21 Kwiatkowski/Golebiowska/Mroczek, Annals of Public and Cooperative Economics 94 (2023), 659 (669).

22 Jbid., 669.

23 Ibid., 670.

24 OECD, State-Owned Enterprises as Global Competitors, 20; Kwiatkowski/Gotebiowska/Mroczek, Annals
of Public and Cooperative Economics, 94 (2023), 659 (672).

25 Jbid., 669.

26 OECD, State-Owned Enterprises as Global Competitors, 20.

27 Kowalski/Biige/Sztajerowska/Egeland, State-Owned Enterprises: Trade Effects and Policy Implications,
OECD Trade Policy Papers Nr. 147 vom 24. April 2013, 31, 35.

28 Jbid., 31.

29 Jbid., 31.

30 Jbid., 32, 52 f.

31" Uberpriifung der Handelspolitik — Eine offene, nachhaltige und entschlossene Handelspolitik (Anhang),
Abl. EU Nr. COM/2021/66 final vom 18. Februar 2021, 11 f.; Anmerkungen des US-State-Department
zum Thema “State Capitalism and Competitive Neutrality” vom 2. Mirz 2012, erhiltich im Internet:
https://2009-2017.state.gov/e/eb/rls/rm/2012/181520.htm (besucht am 6. November 2023).

32 Kowalski/Perepachay, International Trade and Investment by State Enterprises, OECD Trade Policy Papers
Nr. 184 vom 29. September 2015, 12, 56 f.

33 Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (659).



Leistungen wie Strom, Gas, Telekommunikation oder Post zu gewﬁhrleisten.34 Staaten set-
zen sie weiter ein, um Industrie- und Handelspolitik zu betreiben, etwa wenn sie eine
bestimmte Schliisselindustrie des Landes vor Wettbewerbsdruck aus dem Ausland abschir-
men wollen.?> Nicht selten spielen auch strategische Erwigungen eine Rolle.3¢

Damit diese Ziele erreicht werden kénnen, gewihren Staaten ihren SOEs regelmifiig
Privilegien, die privatwirtschaftlichen Unternehmen vorenthalten bleiben.?” Diese konnen
finanzieller Natur sein, etwa in Form von Steuervorteilen oder direkten staatlichen Zuwen-
dungen.?® Oft bekommen SOEs auch die Moglichkeit, sich unter dem Marktzins bei staat-
lichen Banken zu rekapitalisieren.? In regulatorischer Hinsicht werden sie ebenfalls bevor-
zugt behandelt, z. B. indem ihnen Monopolstatus verliechen wird, ihnen weniger strikte
biirokratische Hiirden auferlegt werden oder sie nicht den normalen insolvenzrechtlichen
Pflichten unterliegen.40 Problematisch wird dies dann, wenn SOEs kommerziell agieren
und zu Privatunternehmen in Konkurrenz treten, da sie ihre Leistungen oft zu niedrigeren
Preisen anbieten konnen.4! Weil ihre Marktvorteile nicht auf besserer Leistung, iberlegener
Effizienz oder fortschrittlicheren Technologien beruhen, sondern durch hoheitliche Inter-
ventionen entstehen, wirken sie marktverzerrend.42

Der staatliche Ursprung und die handelshemmende Wirkung kénnen das Phinomen
auf internationaler Ebene zu einem nichttarifiren Handelshemmnis machen.3 Allgemeine
Folge eines solchen Eingriffs in die spontane Ordnung des Marktes ist, dass die optimale
Allokation von Ressourcen beeintrichtigt wird und letztendlich Wohlfahrtsverluste eintre-
ten.# Dies gilt fur internationale Mirkte in besonderem Maf3e, weil die kiinstlich verin-
derten Bedingungen dafiir sorgen, dass Unternehmen nicht zwingend dort wirtschaften, wo
die groflten komparativen Kostenvorteile bestehen.*> Weitere Ineffizienzen lassen sich
dadurch erkliren, dass bestimmte Mirkte von (potentiellem) Wettbewerbsdruck abge-
schirmt werden und so die Bestreitbarkeit der internationalen Mirkte eingeschrinkt wird.40

Dariiber hinaus hat der Einsatz von SOEs im globalen Handel die besondere Folge, dass
die Nachteile ungleich verteilt sind. Zwar erleidet der Heimatstaat wegen der geringeren

34 Capobianco/Christiansen, Competitive Neutrality and State-Owned Enterprises: Challenges and Policy
Options, OECD Corporate Governance Working Papers Nr. 1 vom 1. Mai 2011, 8.

3 Ibid., 8.

36 Jackson, World Trade and the Law of GATT, 331; Kowalski/Biige/Sztajerowska/Egeland, State-Owned
Enterprises: Trade Effects and Policy Implications, OECD Trade Policy Papers Nr. 147 vom 24. April
2013, 15.

37 Capobianco/Christiansen, Competitive Neutrality and State-Owned Enterprises: Challenges and Policy
Options, OECD Corporate Governance Working Papers Nr. 1 vom 1. Mai 2011, 5.

3 Du, International & Comperative Law Quarterly 63 (2014), 409 (422 f.).

3 OECD, State-Owned Enterprises as Global Competitors, 28.

40 Ibid., 29 £; Du, International & Comperative Law Quarterly 63 (2014), 409 (423).

41 Hilmer/Rayner/Taperell, National Competition Policy, 297.

42 Capobianco/Christiansen, Competitive Neutrality and State-Owned Enterprises: Challenges and Policy
Options, OECD Corporate Governance Working Papers Nr. 1 vom 1. Mai 2011, 5; Matsushita, German
Law Journal 24 (2023), 243 (244 1.).

43 Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nicheearifirer Handelshemmnisse in der WTO/
GATT-Rechtsordnung, 33, 247.

4“4 Thid., 32, 260; Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (663).

45 Ibid., 663; Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der
WTO/GATT-Rechtsordnung, 260.

46 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (322); Kowalski/Biige/Sztajerowska/Egeland,
State-Owned Enterprises: Trade Effects and Policy Implications, OECD Trade Policy Papers Nr. 147 vom
24. April 2013, 15.



Effizienz¥” der Unternehmen ebenfalls Wohlfahrtsverluste. Diesen kann er auf national-
staatlicher Ebene jedoch die politischen Vorteile, die der Einsatz von SOEs mit sich bringt,
entgegenhalten.4® Da innenpolitischem Handlungsdruck von Entscheidungstrigern oft ein
groflerer Wert beigemessen wird, besteht ein grofler Anreiz entsprechend zu handeln.%’ Fiir
die anderen Staaten dagegen geht der Verlust an Wohlstand nicht mit einem anderweitigen
Nutzen einher. Diese ungleiche und iiberdies oft intransparente Verteilung der Nachteile
veranlasst Staaten wiederum dazu, ihrerseits zu handelsbeschrinkenden Kompensations-
mafSnahmen zu greifen, sodass sich der Wohlstandsverlust vertieft.’® Das daraus resultie-
rende Potential fiir geopolitische Spannungen ist grof3.>!

C. SOEs im Rechtssystem der WTO

Die WTO-Rechtsordnung bezweckt, durch Gewihrleistung von Rechtssicherheit, das
Dilemma zwischen dem Anreiz der Staaten zu protektionistischen Mafinahmen und dem
universellen Interesse an Wohlfahrtsgewinnen mittels Handelsliberalisierung zu lésen.>? Sie
zielt nicht nur darauf ab, das Verhiltnis der Staaten untereinander zu regeln, sondern
bezieht auch das Verhalten individueller Wirtschaftssubjekte in ihre 7atio ein.>® Dadurch
soll eine Wettbewerbsordnung geschaffen werden, welche eine optimale Ressourcenalloka-
tion ermdglicht.”

Dennoch wird der WTO berechtigterweise zugeschrieben, die soeben geschilderten
Problemen nicht vollstindig l6sen zu kénnen.>> Grund hierfiir ist zum einen ihre sog. wirt-
schaftspolitisch neutrale Ausrichtung und zum anderen der fragmentarische Charakter
besonderer Regelungen.

I. Wirtschaftspolitische Neutralitit und allgemeine Regelungen

Den Verfassern des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 19475¢ waren die Gefahren
indirekter staatlicher Einflussnahmen in den internationalen Handel mittels Unternehmen
bewusst.” Vor diesem Hintergrund erscheint es zunichst verwunderlich, dass das WTO-
Rechtssystem nur wenige Vorschriften beinhaltet, welche das Problem explizit regeln.>® Der

47 Megginson/Netter, Journal of Economic Literature 39 (2001), 321 (329 ff.).

48 Kowalski/Biige/Sztajerowska/Fgeland, State-Owned Enterprises: Trade Effects and Policy Implications,
OECD Trade Policy Papers Nr. 147 vom 24. April 2013, 16.

49 Tietje/Nowrot, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 12 f.

50" Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der WTO/
GATT-Rechtsordnung, 37 f.

51 Lee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (40); Su, Journal of
World Trade 57 (2023), 531 (539).

52 Tietje/Nowrot, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 14.

53 \WTO, United States — Sections 301310 of the Trade Act of 1974, Report of the Panel vom 22. Dezember
1999, WT/DS152/R para. 7.73 ft.

54 Tietje/Nowrot, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 14-18.

5> Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 70; Uberpriifung der Handelspolitik — Eine
offene, nachhaltige und entschlossene Handelspolitik (Anhang), Abl. EU Nr. COM/2021/66 final vom
18. Februar 2021, 11.

56 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1947 (GATT 1947) vom 30. Oktober 1947, in: Tietje
(Hrsg.), Welthandelsorganisation, 16 ff.

57 Jackson, World Trade and the Law of GATT, 330-332.

58 Du, International & Comperative Law Quarterly 63 (2014), 409 (427 f.).



Begriff SOE findet sich ebenso wenig in einem der WTO-Abkommen wie Vorschriften,
welche nach nationalstaatlichen Figentumsverhiltnissen differenzieren.>®

Diese wirtschaftspolitische Neutralitit oder Ownership Neutrality ist — inter alia — mit
einem weiteren Leitprinzip des internationalen Wirtschaftsrechts, und gem. Art. 2 Nr. 1 der
Charta der Vereinten Nationen® des Vélkerrechts insgesamt, zu erkliren, und zwar dem
Gebot staatlicher Regelungsfreiheit.! Handelsliberalisierungen haben danach unter grofit-
méglicher Schonung der wirtschaftspolitischen Priorititen der Staaten zu erfolgen.®?

Daraus folgt zwar nicht, dass die Handlungen von SOEs, die im Grundsatz unabhin-
gige Rechtspersdnlichkeiten sind,®? in keinem Fall den allgemeinen Regelungen der WTO
unterfallen.%% Allerdings bedarf es hierfiir einer entsprechenden Zurechnung zum Staat,
weil dieser der einzige unmittelbare Verpflichtungsadressat der multilateralen Abkommen
ist.%> Die Voraussetzungen hierfiir, welche vor allem Art. 5 und Art. 8 der von der Interna-
tional Law Commission ausgearbeiteten Regeln der Staatenverantwortlichkeit®® zu entneh-
men sind,%” sind streng.®® Insbesondere wird in der einschligigen Entscheidungspraxis und
Literatur davon ausgegangen, dass der Umstand, dass ein Staat Eigentiimer eines Unterneh-
mens ist, zwar als Faktor zu berticksichtigen sei, aber allein nicht ausreiche, um eine Zurech-
nung zu begriinden.®

II. Der Staat als Marktteilnehmer: Spezielle Regelungen

Die speziellen Regelungen der WTO-Rechtsordnung zu staatlicher Wirtschaftsaktivitit set-
zen wettbewerbsverzerrenden Verhaltensweisen zum Teil bedeutsame Grenzen.”? In vielen
Fillen erweisen sie sich jedoch wegen eines engen Anwendungsbereichs und schwacher
inhaltlicher Verpflichtungen als nur begrenzt niitzlich, um den von SOEs ausgehenden
Gefahren zu begegnen. Dies soll im Folgenden anhand einer exemplarischen Betrachtung
einschligiger Regelungen verdeutlicht werden.

59 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (315).

60 Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945, erhiltlich im Internet: https://unric.org/de/charta/
(besucht am 10. Dezember 2023).

' Du, International & Comperative Law Quarterly 63 (2014), 409 (427); Borlini, Leiden Journal of Inter-

national Law 33 (2020), 313 (320).

Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 6.

63 Jhid.,§ 4 Rn. 17.

4 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (315)

5 Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, 112.

6 Regeln der Staatenverantwortlichkeit vom 12. Dezember 2001, in: Dérr (Hrsg), Vélkerrechtliche Vertri-
ge, 73 ff.

67 Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der WTO/
GATT-Rechtsordnung, 382 ff.

8 Jan de Nul N.V. & Dredging Int'| N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Award vom
6. November 2008, para. 173.

9 Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, 100, 112 f.; Lee, Asian
Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (52).

70 Wu, Harvard International Law Journal 57 (2016), 261 (295 ff.).
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1. Art. XVII GATT

Zunichst ist Art. XVII des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 1994 (GATT 1994
(GATT))”! zu nennen. Art. XVII:1 GATT schreibt — verkiirzt dargestellt — vor, dass Staats-
handelsunternehmen und sonstige mit Vorrechten ausgestattete Unternehmen (a) nach den
allgemeinen Grundsitzen der Nicht-Diskriminierung handeln miissen und (b) ihr Verhal-
ten an kommerziellen Erwigungen auszurichten haben. Art. XVII:4 GATT enthilt Trans-
parenzbestimmungen. Der Zweck der Norm liegt vor allem darin, Staaten die Moglichkeit

zu nehmen, ihre GATT-Verpflichtungen durch den Einsatz von Unternehmen zu umge-

hen.”?

Ein grofler Kritikpunkt an Art. XVII GATTT ist das Fehlen einer eindeutigen Definition
von Staatshandelsunternehmen.”? Nach der in der Praxis weitgehend fiir die gesamte Norm
anerkannten Arbeitsdefinition, die der Vereinbarung zur Auslegung des Artikels XVII des
Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 199474 entnommen wird,”> handelt es sich bei
den erfassten Entititen um:

[s]taatliche und nichtstaatliche Unternehmen einschlieflich Vertriebsorganisationen, denen
ausschliefSliche oder besondere Vorrechte einschliellich gesetzlicher oder verfassungsrecht-
licher Befugnisse gewihrt worden sind, in deren Ausiibung sie durch ihre Kiufe oder Verkiufe
den Umfang oder die Bestimmungen von Ein- und Ausfuhren beeinflussen.

Die Definition ldsst unter anderem offen, was unter ausschliefSlichen oder besonderen Vor-
rechten gemeint ist und was als hinreichende Beeinflussung zihlt.”® Thre mangelnde Klar-
heit fithrt zwar nicht dazu, dass sie nicht justiziabel wire.”” Indes liegt es nahe, dass sie sich
negativ auf die in Art. XVII:4 GATT normierte Transparenzbestimmung auswirke.”8
Zudem ist die Definition sehr eng, da sie solche Unternehmen nicht erfasst, welche zwar
unter dem Einfluss eines Staates stehen, jedoch nicht mit Vorrechten ausgestattet sind.”” Im
Ergebnis werden die wenigsten SOEs als Staatshandelsunternehmen in diesem Sinne einzu-
ordnen sein.

In der Entscheidungspraxis wurde den in Art. XVII:1 GATT enthaltenen materiellen
Verpflichtungen ein restriktiver Inhalt beigemessen. Die in (a) aufgestellte Nichtdiskrimi-

/1 Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 1994 (GATT 1994) vom 15. April 1994, in: Tietje (Hrsg.),
Welthandelsorganisation, 14 ff.

72 \WTO, Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain, Report of the
Appellate Body vom 30. August 2004, WT/DS276/AB/R, para. 85.

73 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (236-238); Kowalski/Biige/Sztajerowska/Egeland,
State-Owned Enterprises: Trade Effects and Policy Implications, OECD Trade Policy Papers Nr. 147 vom
24. April 2013, 80.

74 Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 1994 (GATT 1994) vom 15. April 1994, in: Tietje (Hrsg.),
Welthandelsorganisation, 14 (70 f.).

75 Tietje/Nowrot (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 83; Mastromatteo, World Trade Review
16 (2017), 601 (607 f.).

76 Ibid., 606 f.; Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 72.

77" Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (237).

78 Mavrodis, The Regulation of International Trade, Vol. 1: GATT, 411; WTO, Technical Information of
State Trading Enterprises, erhiltlich im Internet: hetps://www.wto.org/english/tratop_e/statra_e/statra_
info_e.htm (besucht am 21. November 2023).

79 Kowalski/Perepachay, International Trade and Investment by State Enterprises, OECD Trade Policy Papers
Nr. 184 vom 29. September 2015, 29.
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nierungsverpflichtung bezieht sich gem. einer Entscheidung aus dem Jahre 19528 und
einem obiter dictum des GAT T-Panels von 1984%! — im Einklang mit der Einschitzung des
Schrifttums®? — lediglich auf die Meistbegiinstigungsverpflichtung des Art. I:1 GAT'T, nicht
jedoch auf die Pflicht zur Inlindergleichbehandlung (Art. III GATT). Im Prinzip ist es zwar
moglich, letztere Verpflichtung auch auf SOEs anzuwenden, da Art. XVII GATT nicht Jex
specialis ist.83 Dafiir musste der Kliger jedoch darlegen konnen, dass das Verhalten des
Unternehmens dem Staat zuzurechnen ist,34 was — wie oben beschrieben — eine hohe Hiirde
darstellt. Weiter seien der sog. commercial considerations clause des Art. XVII:1(b) GATT
keine von Art. XVII:1(a) GATT unabhingige Verpflichtungen zu entnehmen.?> Sie ver-
biete Staatshandelsunternehmen auch nicht generell, von ihren besonderen Privilegien
Gebrauch zu machen.8¢ In Anbetracht dessen ist der Kritik zuzustimmen, dass Art. XVII:1
GATT zur Disziplinierung von SOEs nur begrenzt niitzlich ist.8”

2. Art. VIII GATS

Als Regelung, welche im Bereich des Dienstleistungshandels fir die Regulierung von SOEs
am chesten einschligig ist, ist Art. VIII des Allgemeinen Ubereinkommens tiber den Han-
del mit Dienstleistungen (GATS)®8 zu nennen. Indes ist die Norm noch enger als Art. XVII
GATT.?®

Das liegt zum Ersten daran, dass sie einen geringen Anwendungsbereich hat, weil sie
sich nur auf Monopole und exklusive Dienstleistungs-Unternehmen bezieht und dabei
auch nur auf solche, deren besondere Stellung auf eine staatliche Handlung zuriickgeht (vgl.
Art. XXVIII(h) GATS).”0

Zum Zweiten ist ihr materieller Regelungsgehalt limitiert.”! Nach Art. VIII:1 GATS
diirfen die umfassten Unternehmen nicht kontrir zu dem in Art. II GATS stipulierten
Meistbegiinstigungsprinzip und zu den vom Vertragsstaat {ibernommenen besonderen Ver-

80 GAT'T, Belgian Family Allowances (Allocations Familiales), Report of the Panel vom 7. November 1952,
BISD 1§/59, para. 4.

81 GAT'T, Canada — Administration of the Foreign Investment Review Act, Report of the Panel vom 7. Februar
1984, BISD 30S/140, para 5.16.

82 Jackson, World Trade and the Law of GATT, 346-347.

8 GATT, Canada — Import, Distribution and Sale of Certain Alcoholic Drinks by Provincial Marketing Agen-
cies, Report of the Panel vom 18 February 1992, BISD 39S/27, para. 5.15; Tietje, Normative Grundstruk-
turen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der WTO/GATT-Rechtsordnung, 254.

84 Ibid., 254; Kowalski/Perepachay, International Trade and Investment by State Enterprises, OECD Trade
Policy Papers Nr. 184 vom 29. September 2015, 27.

85 WTO, Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain, Report of the
Appellate Body vom 30. August 2004, WT/DS276/AB/R, para. 89, 100.

86 Jbid., para. 149; WTO, Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain,
(Canada—Wheat Exports), Report of the Panel vom 6. April 2004, WT/DS276/R, para. 6.103.

87 Nakagawa, Regulatory Harmonization through FTAs and BITs: Regulation of State Owned Enterprises

(SOEs), SIEL Working Paper Nr. 2012/55 vom 12. Juli 2012, 6; Du, International & Comperative Law

Quarterly 63 (2014), 409 (428 f.).

Allgemeinen Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) vom 15. April 1994, in:

Tietje (Hrsg.), Welthandelsorganisation, 271 ff.

89 Mattoo, Dealing with Monopolies and State Enterprises: WTO Rules for Goods and Services, WTO Staff
Working Papers Nr. 1997/5 vom 1. Januar 1997, 2.

90 Borlini, Leiden Journal of International Law, 33 (2020), 313 (316, 317).

91 Mattoo, Dealing with Monopolies and State Enterprises: WTO Rules for Goods and Services, WTO Staff
Working Paper Nr. 1997/5 vom 1. Januar 1997, 2.

88
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pflichtungen handeln, wenn sie ihre Monopol-Dienstleistung erbringen. Art. VIII:2 GATS
nimmt ebenfalls Bezug auf jene besonderen Verpflichtungen und erweitert ihre Geltung auf
Handlungen der Unternehmen in angrenzenden Mirkten. Das kann zwar theoretisch dazu
fihren, dass die Unternehmen auch das Prinzip der Inlindergleichbehandlung beachten
miissen.”? Praktisch setzt dies jedoch voraus, dass der jeweilige Staat fiir den gegenstindli-

chen Sektor eine entsprechende Verpflichtung eingegangen ist, was regelmafSig nicht der
Fall ist.?3

3. ASCM

Ein weiteres im Zusammenhang mit SOEs viel diskutiertes Vertragswerk ist das Uberein-
kommen {iber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen (ASCM)%4.

SOE:s konnen als Empfinger, aber auch als gewihrende Einheit an einem subventions-
rechtlichen Sachverhalt nach dem ASCM beteiligt sein. Das erste Szenario wirft dabei weni-
ger spezifisch SOEs anhaftende Fragen auf, weil es insoweit nur darauf ankommt, ob das
Empfinger-Unternehmen spezifisch ist (Art. 2.1 ASCM).”> Die Situation, in der SOEs
finanzielle Zuwendungen gewihren, ist dagegen problematisch, weil die Herkunft der Leis-
tungen ein konstitutives Element des Subventionsbegriffs darstellt. Gem. Art. 1.1(a)(1)
ASCM liegen moglicherweise unzuldssige Subventionen in diesen Fillen nur dann vor,
wenn SOEs als ,,public body“ anzusehen wiren. Der Appellate Body (AB) hat insoweit klar-
gestellt, dass es fiir die Einordnung eines Unternehmens als public body mafigeblich darauf
ankommt, ob die Einrichtung, nach einer Gesamtabwigung unter Beriicksichtigung aller
Umstinde des Einzelfalls, iiber staatliche Befugnisse verfiigt bzw. diese ausiibt.?® Dies sei
nicht schon dann anzunehmen, wenn ein Staat Mehrheits-Anteilseigner des Unternehmens
ist.”” Diese Rechtsprechung erméglicht damit letztlich eine Umgehung der Subventionsvor-
schriften durch den Einsatz von SOE:s als ,,pass-through vehicles“8. Kritik hat sie vor allem
vonseiten der EU und USA erfahren, die nicht zu Unrecht monieren, dass dadurch die
Effektivitit des WTO-Subventionsregimes insgesamt unterminiert wird.””

Eine weitere Liicke der WTO-Rechtsordnung ist das Fehlen umfassender Subventions-
Regelungen fiir den Dienstleistungsbereich (vgl. Art. XV GATS).1% Solche wiren insbe-
sondere deswegen notig, weil viele grofle SOEs hier titig sind (z. B. im Finanz-Sektor) und

92 Ibid., 4.
93 Tietje, Probleme der Liberalisierung des internationalen Dienstleistungshandels — Stirken und Schwiichen
des GATS, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 48 aus November 2005, 11.

94 Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen vom 15. April 1994, in: Tietje (Hrsg.),
Welthandelsorganisation, 181 ff.

9 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (238).

96 \W'TO, United States — Definitive Anti-Dumping and Countervailing Duties on Certain Products from China,
Report of the Appellate Body vom 11. Mirz 2011, WT/DS379/AB/R, para. 317.

97 Ibid., para. 310, 318-322; WTO, United States — Countervailing Measures on Certain Hot-Rolled Carbon
Steel Flat Products from India, Report of the Appellate Body vom 12. August 2014, para. 4.53.

98 W, Harvard International Law Journal 57 (2016), 261 (301).

9 Joint Statement of the Trilateral Meeting of the Trade Ministers of Japan, the United States and the Euro-
pean Union vom 14. Januar 2020, erhildich im Internet: https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-
office/press-releases/2020/january/joint-statement-trilateral-meeting-trade-ministers-japan-united-
states-and-european-union (besucht am 3. Dezember 2023).

190 Kowalski/Biige/Sztajerowskal/Fgeland, State-Owned Enterprises: Trade Effects and Policy Implications,
OECD Trade Policy Papers Nr. 147 vom 24. April 2013, 78 f.
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die moderne Wirtschaft von einer tiefen Interkonnektivitit zwischen Waren- und Dienst-
leistungshandel geprigt ist.!0!

D. Regelungen zu SOEs in BTAs und RTAs: Analyse und Bewertung

Angesichts der Erkenntnisse aus den zwei vorangegangenen Kapiteln und den stagnie-
renden Reformbemithungen auf multilateraler Ebene, verwundert es nicht, dass mehr und
mehr Nationen fir die Regulierung von SOEs auf den Abschluss von BTAs und RTAs set-
zen.102

Regelungen zu diesem Bereich gewinnen sowohl quantitativ als auch qualitativ an
Bedeutung. Wihrend sie vor 1991 selten zu finden waren, !9 prigen sie heute einen groflen
Teil der geschlossenen Abkommen.!%4 Dass SOEs dabei immer umfassender und ausfiihr-
licher geregelt werden, belegt die wachsende Durchschnittszahl von einschligigen Normen
pro Abkommen. !0

I. Eine Kategorisierung von Regelungstechniken

BTAs und RTAs entstehen durch einen langjihrigen Verhandlungsprozess und sind spezi-
fisch auf die Umstinde einzelner Staaten zugeschnitten. Dies und die Vielzahl von Handels-
abkommen mit Regelungen zu SOEs bedingt, dass die angewandten Regelungstechniken
duflerst divers sind. Nichtsdestoweniger sind gewisse Muster erkennbar.

1. Wettbewerbsrechtlicher Ansatz

Ein Ansatz zur Regulierung von SOEs in Handelsabkommen kann als wettbewerbsrechtlich
oder ,action-oriented“1°° umschrieben werden.10”

Diese Methode wurde vor allem frither eingesetzt,!%® aber auch heute werden noch
Abkommen dieser Art geschlossen. Fast alle der von China ausgehandelten Freihandelsab-
kommen, wie z. B. das 2015 in Kraft getretene China — South Korea Free Trade Agreement
(CSKFTA)!%, lassen sich dieser Kategorie zuordnen.!' Als noch jiingeres Beispiel ist die

Regional Comprehensive Economic Partnership (RCEP)!!! zu nennen, ein Handelsabkom-

101 1hid., 78 f.

102 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (320).

193 Rubini/Wang, in: Mattoo/Rocha/Ruta (Hrsg.), Handbook of Deep Trade Agreements, 463 (474 f.).

194 Hy, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (278).

105 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 129-131; Rubini/Wang, in: Mattoo/Rocha/
Ruta (Hrsg.), Handbook of Deep Trade Agreements, 463 (475).

106 Hy, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (279 f.).

197 Xiaoyan, Journal of WTO and China 8 (2018), 5 (25 £., 30).

198 Rubini/Wang, in: Mattoo/Rocha/Ruta (Hrsg.), Handbook of Deep Trade Agreements, 463 (475); Gao/
Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 129.

109 Free Trade Agreement Between the Government of the People’s Republic of China and the Government
of the Republic of Korea vom 1. Juni 2015, Volksrepublik China-Republik Korea, erhiltlich im Internet:
http://fta.mofcom.gov.cn/topic/enkorea.shtml (besucht am 16. Dezember 2023).

10 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (324).

111 Regional Comprehensive Economic Partnership Agreement vom 15. November 2020, erhiltlich im
Internet: http://rcepsec.org/legal-text/ (besucht am 29. November 2023).
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men, welches 2022 in Kraft trat und zwischen zehn Mitgliedern des Verbandes Stidostasia-
tischer Nationen sowie fiinf weiteren asiatisch-pazifischen Staaten geschlossen wurde.!1?
Abkommen dieser Art beinhalten nur wenige speziell auf SOEs bezogene Vorschriften
und regulieren hauptsichlich den Wettbewerb zwischen verschiedenen Marktakteuren.!1?
Da sich die Wettbewerbsregeln jedoch auf alle Unternehmenstypen beziehen, und zwar
unabhingig von Eigentumsverhiltnissen und institutionellen Merkmalen, werden auch
SOEs von ihnen erfasst.!'4 In den einschligigen Abkommen verlangen die Vertragsparteien
einander diejenigen Mafinahmen ab, welche erforderlich sind, um wettbewerbswidrige
Aktivititen zu unterbinden.!’> Gleichzeitig soll es moglich bleiben, 6ffentliche Interessen

durch den Einsatz von SOEs zu verfolgen, solange dies transparent gemacht wird und unter
Einhaltung rechtsstaatlicher Prinzipien erfolgt.!'¢ In Art. 13.3.5 RCEP heifSt es:

Each Party shall apply its competition laws and regulations to all entities engaged in commer-
cial activities, regardless of their ownership. Any exclusion or exemption from the application
of each Party’s competition laws and regulations, shall be transparent and based on grounds of
public policy or public interest.

Abkommen wie CSKFTA und RCEP sind — wie die WTO-Rechtsordnung — wirtschaftspo-
litisch neutral und gehen selten tiber die multilateralen Regelungen hinaus.!!” Einerseits hat
diese Methode den Vorteil, dass sie den Vertragsparteien grof3e politische Spielriume offen-
hilt und Staaten, die bereits einen groflen SOE-Sektor haben, nicht benachteiligt.''® Die
Betonung von Souverinitit kommt in Art. 13.2.2 RCEP zum Ausdruck:

[...] the Parties recognize:

(a) the sovereign rights of each Party to develop, set, administer, and enforce its competition
laws, regulations, and policies; and

(b) the significant differences that exist among the Parties in capacity and level of development
in the area of competition law and policy.

Andererseits folgt aus der Zuriickhaltung solcher Abkommen, Art. 13.9 RCEP und Art.
14.12.2 CSKFTA schliefSen etwa die Streitbeilegung fiir das Wettbewerbskapitel aus, dass
die Vertragsparteien in besonderem Mafle auf die Redlichkeit der anderen Staaten vertrauen
miissen.!!” Auferdem ist das nationale Wettbewerbsrecht zwar vielfach in der Lage, unfaire
Geschiftspraktiken von SOEs zu unterbinden.!?? Insofern ist eine internationale Koordina-
tion mittels BTAs und RTAs zu begriiffen. In nicht wenigen Bereichen allerdings stoft es an
seine Grenzen, etwa wenn SOEs aufgrund ihrer Eigentumsverhiltnisse Marktvorteile besit-

112 Hu, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (279).
113 Xiaoyan, Journal of WTO and China 8 (2018), 5 (30).

114 Hyu, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (280).
15 Ibid., 279.

116 7hid., 279.

17 Ibid., 285.

18 1hid., 280, 284 f.

19 [hid., 284.

120 Matsushita, German Law Journal 24 (2023), 243 (246 f., 257 f.).
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zen, diese aber nicht ausreichen, um die Tatbestandsvoraussetzungen des Wettbewerbs-
rechts zu erfiillen.!?!

2. Umfassender Ansatz

Ein anderer Ansatz ist der, SOEs in BTAs und RTAs umfassend und ausfiihrlich zu regulie-
ren (sog. ,comprehensive approach “1%2).123

Abkommen dieser Art unterscheiden sich von den eben vorgestellten vor allem
dadurch, dass sie zusitzliche, nur fiir SOEs geltende Regeln aufstellen und damit zwischen
verschiedenen Arten von Unternehmen differenzieren.!?* Weil die einschligigen Abkom-
men SOEs de facto als solche adressieren und ihnen Verpflichtungen auferlegen, ohne dass
sie als Teil des Staates im engeren Sinne angesehen werden miissten,'?> wird auch von
sactor-oriented lawmaking “ gesprochen.'?® Dementsprechend weichen jene BTAs und RTAs
auch erheblich von der Regelungstechnik der WTO-Abkommen und von den Zurech-
nungskriterien des allgemeinen Volkerrechts ab.

Primirer Architeke derartiger Abkommen sind die USA, die insofern passend auch als
»norm entrepreneur “bezeichnet werden.!?” Nicht wenige der Merkmale dieses Ansatzes fin-
den sich schon im Vertragstext des 2004 in Kraft getretenen United States — Singapore Free
Trade Agreement (USSFTA)128. Das Freihandelsabkommen sticht im Vergleich zu anderen
Handelsabkommen seiner Zeit durch besonders detaillierte SOE-Regelungen hervor.!??
Einige jiingere Abkommen dieser Art widmen der Regulierung von SOEs sogar ein eigenes
Kapitel. Das Erste in diesem Sinne ist das 2018 in Kraft getretene Comprehensive and Pro-
gressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPP)!130, welches in seiner Regulation
von SOEs als Vorlage fiir nachfolgende Abkommen diente, wie insbesondere fiir das Unized

121 Hilmer/Rayner/Taperell, National Competition Policy, 296 ff.; Yun, Journal of East Asian Economic Inte-
gration 20 (Nr. 1, 2016), 3 (23 f.).

122 Xiaoyan, Journal of WTO and China 8 (2018), 5 (26).

123 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (324 f.).

124 Wang, in: Chaisse/Gao/Lo (Hrsg.), Paradigm Shift in International Economic Law Rule-Making, 293
(296); Hu, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (280 f.).

125 Lee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (40).

126 Hu, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (280 f.).

127 Fleury/Marcoux, Journal of International Economic Law, 19 (2016), 445 (447-449).

128 United States — Singapore Free Trade Agreement vom 6. Mai 2003, Vereinigte Staaten von Amerika-
Republik Singapur, erhiltlich im Internet: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/sin-
gapore-fta/final-text (besucht am 15. November 2023).

129 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 131 f.

130 Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership vom 8. Mirz 2018, erhiltlich im
Internet: hteps://www.mfat.govt.nz/en/trade/free-trade-agreements/free-trade-agreements-in-force/
cptpp/comprehensive-and-progressive-agreement-for-trans-pacific-partnership-text-and-resources/
#bookmark0 (besucht am 4. November 2023).
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States-Mexico-Canada Agreement (USMCA, 2020)'3! und das Agreement between the Euro-
pean Union and Japan for an Economic Partnership (JEFTA, 2019)132,133

Eine Evaluation dieses Ansatzes ist an spiterer Stelle angebracht, da hierfiir ein detail-
liertes Verstindnis seiner genauen Funktionsweise erforderlich ist. Die Funktionsweise der
Abkommen wiederum erschlief3t sich am besten durch eine Analyse konkreter Regelungen.

II. SOEs als Marktteilnehmer: Untersuchung spezieller Regelungen

Bei der nachfolgenden Untersuchung einzelner, exklusiv auf SOEs bezogener Regelungen
wird ein besonderer Fokus auf solchen aus den letztgenannten Abkommen liegen. Dies
ergibt sich daraus, dass der wettbewerbsrechtliche Ansatz, ebenso wie die WTO-Rechtsord-
nung, genau genommen nicht darauf abzielt, SOEs per se zu regeln.134

1. Definitionen

Es tiberrascht wenig, dass die BTAs und RTAs der , actor-oriented “-Kategorie jeweils Defini-
tionen derjenigen Unternehmen enthalten, auf welche die besonderen Regelungen Anwen-
dung finden sollen. Sie stellen hierbei, jeweils mit kleineren Unterscheidungen, auf staatli-
che Inhaberschaft bzw. Kontrolle ab.135

Die Begriffsbestimmung des USSFTA ist besonders weit gefasst.!3¢ Das Abkommen
spricht von ,,government enterprise“ (Art. 12.8.6 USSFTA) und definiert sie unterschiedlich
fir die USA und Singapur. Wihrend es fiir US-amerikanische Unternehmen (a) auf staatli-
che Inhaberschaft oder durch Inhaberschaft vermittelte Kontrolle ankommt, ist (b) fiir die

Unternehmen Singapurs ,effective influence” mafgeblich. Ein solcher Einfluss besteht gem.
Art. 12.8.5 USSFTA:

[...] where the government and its government enterprises, alone or in combination:
(a) own more than 50 percent of the voting rights of an entity; or

(b) have the ability [...] to exercise substantial influence over the management or operation of
an entity.

Fiir Letzteres besteht nach Satz 2 des Art. 12.8.5(b) USSFTA eine widerlegbare Vermutung,
wenn die Stimmrechte, die von der Regierung und/oder den Regierungsunternchmen
gehalten werden, zwischen 20 und 50 % liegen.

Bl Agreement between the United States of America, the United Mexican States, and Canada vom 10.
Dezember 2019, Vereinigte Staaten von Amerika-Vereinigte Mexikanische Staaten-Kanada, erhildich im
Internet: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/united-states-mexico-canada-agree
ment/agreement-between (besucht am 28. November 2023).

132 Agreement between the European Union and Japan for an Economic Partnership vom 17. Juli 2018,
Europiische Union-Japan, erhildich im Internet: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
2uri=celex:22018A1227(01) (besucht am 4. Dezember 2023).

133 Matsushita, German Law Journal 24 (2023), 243 (244); Dent, The Pacific Review 37 (2024), 445 (464).

134 Yun, Journal of East Asian Economic Integration 20 (Nr. 1, 2016), 3 (24).

135 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (240); Borlini, Leiden Journal of International
Law 33 (2020), 313 (326).

136 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (241, 244).
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Eine dhnliche Definition enthilt Art. 17.1 CPTPP. Der hier verwendete Begriff , szate-
owned enterprise” ist im Vergleich zu ,government enterprise” im Sinne des USSFTA jedoch
insofern enger, als nur Unternehmen umfasst sind, welche hauptsichlich kommerziell agie-
ren (,principally engaged in commercial activities) und Unternehmen exkludiert werden,
tiber die ein Staat nur de facto Kontrolle ausiibt.!?” Fiir diese Einschrinkungen wurde sie
vielfach kritisiert.138

Dies ist vermutlich ein Grund dafiir, dass Art. 13.1(h) JEFTA das Adverb ,,principally
vor ,engaged in commercial activities“ nicht verwendet und eine Passage erginzt wurde, die
auch Situationen von de-facto-Kontrolle abdeckt.’? In Art. 13.1(h)(iv) JEFTA heifst es
dementsprechend:

‘state-owned enterprise’ means an enterprise that is engaged in commercial activities in which

a Party:
[...]

(iv) has the power to legally direct the actions of the enterprise or otherwise exercises an equi-
valent degree of control in accordance with its laws and regulations.

Einige dltere Abkommen, die zum Teil auch schon besondere Regelungen fiir SOEs bereit-
hielten, stellen nicht auf Eigentum oder Kontrolle, sondern auf die Delegation von
Hoheitsbefugnissen ab.'4? Z. B. stipuliert Art. 16.3.1(a) des Free Trade Agreement Between
the United States of America and the Republic of Korea', dass die Verpflichtungen des
Abkommens ausgelost und auf ein ,state enterprise“ angewendet werden, sobald es
bestimmte regulative, administrative oder andere hoheitliche Befugnisse ausiibt. Diese
Methode entspricht dem Ansatz, den der AB fiir die WTO-Rechtsordnung etabliert hat.!4?

Die Definitionen in USSFTA, JEFTA und CPTPP unterscheiden sich dagegen maf3-
geblich von der Situation der WTO. Sie sind nicht ownership neutral, sondern stellen einen
Zusammenhang zwischen staatlicher Inhaberschaft und der Geltung strengerer Regelungen
her.143 Diese Methode hat Vor- und Nachteile.

Zum einen besteht die Gefahr, dass die Definitionen mehr Unternehmen einschliefden
als im Hinblick auf die Ziele der jeweiligen Abkommen geboten wire. Staatseigentum muss
nicht zwingend zu marktverzerrenden Handlungen der Unternehmen fiihren.!44 Auch
Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand 100 % der Anteile hilt, kénnen auf Gewinn-
maximierung abzielen und ohne den Einsatz von Privilegien handeln. 145 7um anderen kon-
nen derartige Definitionen zu eng sein.!4® Bestimmte Formen indirekter staatlicher Ein-

137 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 134.

138 Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (666); Matsushita/Lim, World Trade
Review 19 (2020), 402 (415 £).

139 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 148.

140 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (240); Borlini, Leiden Journal of International
Law 33 (2020), 313 (326).

141 Free Trade Agreement Between the United States of America and the Republic of Korea vom 30. Juni
2007, Vereinigte Staaten von Amerika-Republik Korea, erhiltlich im Internet: https://ustr.gov/trade-
agreements/free-trade-agreements/korus-fta/final-text (besucht am 4. Dezember 2023).

142 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (240)

143 Hu, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (285).

144 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (330).

145 1hid., 330.

146 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (256).
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flussnahmen werden durch sie moglicherweise nicht erfasst. So ist es z. B. auch
Privatunternehmen moglich, mittels ihnen staatlich eingerdumter Vorrechte restriktive
Geschiftspraktiken anzuwenden.'4” Auflerdem schaffen rigide Schwellenwerte einen Anreiz
zur Umgehung derselben, etwa durch den Einsatz komplexer Holdz’ng—Strukturen.148
Zuletzt ist zu erwihnen, dass auch die neuen Definitionen nicht vollumfinglich eindeutig
sind, etwa in Bezug auf die Voraussetzung ,,engaged in commercial activities «149

Dennoch ist zu konstatieren, dass sie im Vergleich zu den Rechtsbegriffen ,Staatshan-
delsunternehmen® oder ,,public body“einen Gewinn an Rechtsklarheit bringen, unter ande-
rem deswegen, weil die Art eines Unternehmens durch sie ex ante bestimmt werden kann.!>°
Von Vorteil ist weiter, dass solche Definitionen in Summe mehr Unternehmen erfassen.!>!
Das folgt nicht nur daraus, dass es weniger mit staatlicher Autoritit ausgestattete Unterneh-
men als Unternehmen im Eigentum des Staates gibt, sondern auch daraus, dass letzteres
regelmiflig einfacher nachzuweisen ist.">? Die weiten Definitionen tragen dem Umstand
Rechnung, dass heute mehr und mehr SOEs wie Wirtschaftsunternehmen handeln und
dabei auf nur sehr subtile Art und Weise in Verbindung zu einem Staat stehen.!>3 Durch sie
wird ein groflerer Teil von sich iberdurchschnittlich oft wettbewerbsverzerrend verhalten-
den Unternehmen strengeren Regelungen unterworfen. Indem die Abkommen entweder
nur kommerziell agierende Rechtssubjekte als SOEs ansehen (vgl. Art. 17.1 CPTPP) oder
die Anwendbarkeit der strengeren Regelungen auf kommerzielle Aktivititen beschrinken
(vgl. Art. 13.2.1 JEFTA), stellen sie gleichzeitig sicher, dass sie nur diejenigen Situationen
regulieren, in denen SOEs Probleme verursachen.!54

2. Nicht-Diskriminierung und kommerzielle Erwigungen

Fast alle Abkommen der ausfiihrlichen Kategorie schreiben den von ihnen erfassten Enti-
titen vor, nicht zu diskriminieren und nur anhand von kommerziellen Erwigungen zu han-

deln. Zu Art. XVII GATT ihnliche Formulierungen sind etwa in Art. 17.4 CPTPP sowie
in Art. 22.4.1 USMCA zu lesen.

a) Nicht-Diskriminierung
Folgender Wortlaut findet sich in Art. 17.4.1 CPTPP:

Each Party shall ensure that each of its state-owned enterprises, when engaging in commercial
activities:

[...]

147 Du, International & Comperative Law Quarterly 63 (2014), 409 (427).

148 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (327); Matsushita, German Law Journal 24
(2023), 243 (251).

149 [ ee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (50 f,, 53 f.).

150 Yun, Journal of East Asian Economic Integration 20 (Nr. 1, 2016), 3 (15); Kim, Harvard International
Law Journal 58 (2017), 225 (243).

Y Matsushita/Lim, World Trade Review 19 (2020), 402 (421).

152 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (248).

153 1hid., 254.

154 Yun, Journal of East Asian Economic Integration 20 (Nr. 1, 2016), 3 (26).
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(b) in its purchase of a good or service:

(i) accords to a good or service supplied by an enterprise of another Party treatment no less
favorable than it accords to a like good or a like service supplied by enterprises of the Party, of
any other Party or of any non-Party; [...]

(c) in its sale of a good or service:

(i) accords to an enterprise of another Party treatment no less favorable than it accords to enter-
prises of the Party, of any other Party or of any non-Party; [...]

In den jeweiligen Unterpunkten (ii) werden diese Verpflichtungen auf den Handel mit aus-
lindischen Investitionsunternehmen auf dem Gebiet des Gastlandes erweitert.

Damit geht Art. 17.4.1 CPTPP in drei Punkten tiber die WTO-Rechtslage hinaus: Ers-
tens wird abweichend von der Interpretation des AB betreffend Art. XVII:1(a) GATT klar-
gestellt, dass die Nichtdiskriminierungsverpflichtung auch das Inlindergleichbehandlungs-
gebot umfasst. Damit unterfallen Aktivititen von SOEs stets, ohne dass es einer
Zurechnung ihres Handelns zum Staat im engeren Sinne bediirfte, demjenigen Prinzip,
welches die Schaffung von gleichen Wettbewerbsbedingungen zum Zweck hat und damit
der Umsetzung der Theorie von den komparativen Kostenvorteilen dient.'>> Auflerdem
erstrecken sich zweitens die Diskriminierungsverbote vollumfinglich auch auf den Dienst-
leistungshandel. Grundsitzlich kommt es somit — abweichend von Art. VIII GATS — nicht
mehr darauf an, ob Staaten in diesem Bereich besondere Verpflichtungen eingegangen sind.
Drittens greift die Pflicht nicht nur bei export- oder importbezogenen Sachverhalten, son-
dern auch bei Aktivititen innerhalb eines Staates. Dies ist forderlich fiir die Bestreitbarkeit
der Mirkte, auf die sich die Regelungen erstrecken.!5®

b) Kommerzielle Erwdgungen

Art. 22.1 USMCA erklirt, was unter den kommerziellen Erwidgungen zu verstehen ist, auf
deren alleiniger Grundlage SOEs gem. Art. 22.4.1 USMCA beim Kauf oder Verkauf von

Waren und Dienstleistungen handeln miissen:

commercial considerations means price, quality, availability, marketability, transportation, and
other terms and conditions of purchase or sale, or other factors that would normally be taken
into account in the commercial decisions of a privately owned enterprise in the relevant busi-
ness or industry.

Fast wortlautgleiche Formulierungen finden sich in Art. 13.1(c) und Art. 13.5.1(a) JEFTA
sowie in Art. 17.1 und Art. 17.4.1(a) CPTPP.

Dass die Unterzeichner der einschligigen Abkommen mit den Entscheidungen des AB
hinsichtlich des Inhalts der commercial considerations clause unzufrieden waren, wird
zunichst daran deutlich, dass sie der Klausel jeweils einen eigenen Artikel widmen. Abwei-
chend vom System der WTO kommit ihr also eindeutig ein von der Nichtdiskriminierungs-
Verpflichtung unabhingiger Anwendungsbereich zu. Daran wird zwar kritisiert, dass es kei-

155\WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober 1996, WT/DS
8, 10, 11/AB/R, 16; Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemm-
nisse in der WTO/GATT-Rechtsordnung, 254, 244 f.

156 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (329).
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nen klaren wirtschaftlichen Test gibe, um festzustellen, ob das Verhalten eines Unterneh-
mens wirtschaftlich rational sei.!>” Indes ist nicht ersichtlich, wieso ein solcher Test nicht
entwickelt werden konnte. Richtig ist, dass die Anwendung restriktiver Geschiftsmetho-
den, wie das Verkaufen zu sehr niedrigen Preisen fir die Gewinnung neuer Kunden, auch
kommerziell motiviert sein kann und eine verbreitete Strategie von Privatunternehmen dar-
stelle.'>® SOEs insoweit eine besondere Verpflichtung aufzuerlegen, die iiber Nichtdiskrimi-
nierung hinaus geht, ist dennoch angezeigt. Im Gegensatz zu Privatunternehmen sind sie
nimlich von vornherein darauf ausgerichtet, auch politische Ziele zu verfolgen. Dement-
sprechend besteht stets eine hohere Wahrscheinlichkeit, dass sie sich im jeweiligen Einzelfall
von nichtkommerziellen Erwidgungen leiten lassen. Dariiber hinaus — und dies gilt ebenso
fir Art. XVIL:1(b) GATT, der jedoch einen wesentlich kleineren Anwendungsbereich hat —
legt die commercial considerations clause jedenfalls fest, dass die Berufung auf politische und
gesamtwirtschaftliche Interessen ausgeschlossen ist.!"> Thr nunmehr groflere Anwendungs-
bereich birgt damit insgesamt das Potenzial, den Einsatz restriktiver Geschiftsmethoden
durch SOEs zu verringern und somit wohlstandsférdernd zu wirken. 160

3. Nicht-kommerzielle Unterstiitzung

Durch CPTPP wurde erstmals, als besonderes Anliegen der USA,'°! ein rechtlicher Rah-
men fiir sog. non-commercial assistance (NCA) eingefiihrt (Art. 17.6-17.8 CPTPP).192 Die
einschligigen Normen regeln finanzielle Zuwendungen des Staates an SOEs und Zuwen-
dungen ausgehend von SOEs an andere SOEs (Art. 17.1 CPTPP).193 Noch dariiber hinaus
geht die NCA-Definition des Art. 22.1 USMCA, nach der — unter bestimmten Vorausset-
zungen — auch Beihilfen an Privatunternehmen erfasst werden.

Im Wesentlichen verbieten die Vorschriften einer Vertragspartei, durch NCA beim Kauf
oder Verkauf von Waren oder Dienstleistungen nachteilige Auswirkungen (,adverse effects®,
Art. 22.6.5, 22.7 USMCA) oder Schiden (,injury®, Art. 17.6.3, 17.8 CPTPP) fiir andere
Vertragsparteien zu verursachen. Neben detaillierten Definitionsklauseln zu den relevanten
Begriffen sowie inhaltlichen Vorgaben finden sich auch Verfahrensbestimmungen, die
Mechanismen einfithren, welche analog zu handelspolitischen Schutzmafinahmen sind
(Art. 28.20.3 CPTPD, Art. 31.19.1 USMCA).'%* Die grundlegende Struktur wurde somit
vom ASCM iibernommen, wenngleich in einzelnen Bereichen Liicken der WTO-Rege-
lungen geschlossen werden. %3

Zunichst adressieren die einschligigen Normen das ,SOE-as-provider “-Problem. Im
Gegensatz zur Rechtslage nach Art. 1.1(a)(1) ASCM gelten die materiellen Regelungen im
Grundsatz auch fiir Subventionen ausgehend von SOEs, ohne dass die Unternehmen mit
staatlicher Autoritit ausgestattet sein miissten. In Verbindung mit den extensiven SOE-

157 Su, Journal of World Trade 57 (2023), 531 (546); Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020),
313 (330).

158 [hid., 330.

159 Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der WTO/
GATT-Rechtsordnung, 257, 260.

160 Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (668).

101 Fleury/Marcoux, Journal of International Economic Law, 19 (2016), 445 (459).

162 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (330).

163 Lee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (54).

164 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (330).

165 L ee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (54-56).
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Definitionen folgt daraus, dass ein wesentlich groflerer Teil von hoheitlichen Interventi-
onen in das Marktgeschehen sanktioniert wird. Dass Zuwendungen von SOEs dabei mit
solchen, die von klassischen staatlichen Institutionen stammen, gleichgestellt werden, ist
mit Blick auf die diffusen Strukturen staatskapitalistischer Systeme!®® sachgerecht. Fiir
CPTPP gilt dieses positive Urteil jedoch nur mit Einschrinkungen, da das Abkommen
Zuwendungen von SOEs an Privatunternehmen nicht regelt und damit eine wichtige
Liicke aufweist.1¢”

Weiter finden sich erstmals umfassende Subventionsregelungen fiir den Handel mit
Dienstleistungen.'%® Im Vergleich zum Warenbereich unterliegen sie jedoch zwei wichtigen
Einschrinkungen. Zum einen gilt das Verbot der Schidigung einer auslindischen Industrie
durch NCA nicht fiir den Dienstleistungs-Sektor (vgl. Art. 17.6.3 CPTPP). Zum anderen
normieren die Abkommen jeweils, dass eine von einem SOE auf dem Gebiet seines Heimat-
staates erbrachte Dienstleistung nicht als nachteilig anzusehen ist (vgl. z.B. Art.
22.6.7 USMCA) und beschrinken die Regelungen somit auf den internationalen Han-
del.’® Nichtsdestoweniger ist die Ausdehnung der Subventionsregelungen auf den Sektor
als Schritt in die richtige Richtung anzusehen.!”® Ob es sich als problematisch erweist, dass
schlicht die Indikatoren, die sich fiir die Qualifizierung einer Subvention als nachteilig im
Bereich des Warenhandels etabliert haben, auf den Handel mit Dienstleistungen tibertragen
werden, weil der Markt ein anderer ist und ob in Zukunft auch dienstleistungsspezifische
Kriterien entwickelt werden, bleibt zu beobachten.!”!

Uberdies erleichtern CPTPP und USMCA die Untersuchung von Verst6f8en, und zwar
dadurch, dass in den Abkommen sehr konkrete Fille aufgefithrt werden, in welchen NCA
die andere Partei nachteilig beeinflusst oder deren Industrie schidigt.!”? Dazu kommyt, dass
das zustindige Panel im Streitfall aus einer etwaigen Nichtkooperation im Informationsbe-
schaffungsprozess nachteilige Schlussfolgerungen ziehen soll (vgl. Art. 22.15, Annex 22-B
USMCA). Indes hat die Angabe von konkreten Fillen auch den Nachteil, dass die entspre-

chenden Tatbestandsvoraussetzungen wesentlich enger sind als die des ASCM.173

4. Transparenz

Anders als die Regelungen zu NCA sind SOE-bezogene Transparenzregelungen in einer
Vielzahl von BTAs und RTAs enthalten.!74

166 Wi, Harvard International Law Journal 57 (2016), 261 (269 ff.).

167 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 140 f.

168 Fleury/Marcoux, Journal of International Economic Law, 19 (2016), 445 (459); Borlini, Leiden Journal of
International Law 33 (2020), 313 (331).

169 Matsushita/Lim, World Trade Review 19 (2020), 402 (409).

170 Yun, Journal of East Asian Economic Integration 20 (Nr. 1, 2016), 3 (28); Fleury/Marcoux, Journal of
International Economic Law, 19 (2016), 445 (460).

71 Lee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (59).

172 Thid., 55 f.

173 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (330).

174 Rubini/Wang, in: Mattoo/Rocha/Ruta (Hrsg.), Handbook of Deep Trade Agreements, 463 (476).
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Am hiufigsten finden sich Normen, die den Parteien vorschreiben, den anderen Par-

teien Notiz davon zu geben, dass sie Monopol- oder andere exklusive Rechte verlichen
haben.'”> Art. 1305.2 des Canada-Peru Free Trade Agreement'’® normiert z. B.:

Where a Party intends to designate a monopoly and the designation may affect the interests of
the other Party, the designating Party shall, whenever possible, provide prior written notifica-
tion to the other Party of the designation.

Wesentlich weiter gehen die Informationsanspriiche, die eine Vertragspartei gem. Art. 13.7
JEFTA haben kann. Unter anderem kénnen folgende Angaben verlangt werden:

(b) the percentage of shares that the requested Party, its state-owned enterprises, enterprises
granted special rights or privileges or designated monopolies cumulatively own, and the per-
centage of voting rights that they cumulatively hold, in the entity;

[...]

(g) any exemptions, immunities and related measures from which the entity benefits under the
laws and regulations of the requested Party;

Auch in dieser Angelegenheit stellt sich CPTPP als besonders streng dar, indem bestimmte
Informationen nicht blof§ auf Anfrage preisgegeben werden miissen, sondern proaktiv zu
veroffentlichen sind. Nach Art. 17.10.1 CPTPP soll jede Vertragspartei eine Liste ihrer
SOEs zur Verftigung stellen oder anderweitig auf einer offiziellen Website veroffentlichen
und diese Liste dann jahrlich aktualisieren.

Einerseits wird zutreffend darauf hingewiesen, dass weitreichende Transparenzanforde-
rungen mit einer Belastung fiir SOEs und fiir Staaten mit gering ausgeprigten Institutionen
einher gehen.!”” Andererseits haben sie den Vorzug, dass Kliger leichter an Beweise fiir
markeverzerrende Verhaltensweisen von SOEs gelangen konnen.!”® Insofern fungieren die
strengen Transparenzregelungen als ein notwendiges Bindeglied zwischen den materiellen
Verpflichtungen und den Streitbeilegungsmechanismen der Abkommen (vgl. Kapitel 28
CPTPP und 21 JEFTA). Dartiber hinaus profitieren auch auslindische Privatunternehmen
von den Informationen, weil sie diese bei ihren Geschiftsentscheidungen berticksichtigen
konnen, z. B. bei der Frage, ob in einen bestimmten Markt expandiert werden sollte.!”?

Die Transparenz-Anforderungen der WTO sind zum Teil strukturell begrenzt, wie etwa
im Falle des Art. XVII:4 GATT wegen des Fehlens einer eindeutigen Definition. Dieses
Problem haben die der BTAs und RTAs nicht. In anderen Fillen, etwa im Subventionsbe-
reich, erweisen sich die Transparenz-Vorschriften der WTO deswegen als ineffektiv, weil
einige Staaten schlicht nicht kooperieren.!8? Auch hierfiir sehen einige Abkommen vielver-
sprechende Mechanismen vor. Als Beispiel ist die bereits oben angesprochene Ermichtigung
zu nennen, nach welcher das Panel nachteilige Schlussfolgerungen aus einer etwaigen

175 Ibid., 496.

176 Canada-Peru Free Trade Agreement vom 29. Mai 2008, Kanada-Republik Peru, erhiltlich im Internet:
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ peru-
perou/fta-ale/index.aspx?lang=eng (besucht am 9. Dezember 2023).
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Nichtkooperation im Informationsbeschaffungsprozess ziehen darf (vgl. auch Punkt 9
Annex 17-B CPTPP). Dennoch gilt auch fiir diese Regelungen, dass ihr Erfolg mafigeblich
von der konsequenten Sanktionierung von Verstoflen abhingt.!8!

5. Ausnabmen und Vorbehalte

Was Ausnahmen und Vorbehalte von den eben vorgestellten SOE-Regelungen angeht, so
lasst sich folgende Beobachtung machen: Je umfassender die Definitionen der erfassten
Rechtssubjekte und je strenger die ihnen auferlegten Verpflichtungen in den BTAs und
RTAs sind, desto mehr Ausnahmen und Vorbehalte finden sich.!82

Regelmiflig enthalten die Abkommen Ausnahmevorschriften fir das offentliche
Beschaffungswesen und fiir Leistungen, welche im Zusammenhang mit der Ausiibung von
staatlicher Autoritit stehen (z. B. Art. 13.2.4 JEFTA und Art. 17.2 CPTPP). Solche Vorbe-
halte sind unter dem Gesichtspunkt, dass SOEs ihren berechtigten Nutzen behalten sollen,
angebracht.!®3 Das gleiche kann fiir die Ausnahmen gesagt werden, die in besonderen Not-
situationen gelten (z. B. Art. 22.13.1 USMCA).

Im Hinblick auf den Zweck der strengeren Regelungen fragwiirdig sind dagegen viele
andere Ausnahmevorschriften, die sich oft in den sehr langen Annexen der Abkommen fin-
den und welche auf die Vorbehalte einzelner Staaten zugeschnitten sind.!8% Als Beispiele
sind Regelungen zu nennen, die die Anwendung der materiellen Vorschriften fiir Pensions-
fonds und Banken sowie fiir solche SOEs ausschliefen, welche von einer untergeordneten
Gebietskorperschaft besessen oder kontrolliert werden (vgl. Annex 17-D CPTPP sowie
Art. 13.6 JEFTA).'8> Das ist nicht nur deswegen problematisch, weil es das gesamte Anlie-
gen der strengeren Regelungen unterminieren kénnte,'8¢ sondern auch, weil es die als posi-
tiv zu wertende Klarheit der einschligigen Abkommen beeintrichtigt.!8” Besonders
umfangreiche Ausnahmeklauseln betreffen die NCA-Regelungen, was deswegen bemer-
kenswert ist, weil das ASCM keinerlei vergleichbare Ausnahmen enthilt.!88

III. Zusammenfassung und Evaluation des umfassenden Ansatzes

Wie dargelegt, sind es vor allem Abkommen, welche den ,actor-oriented “-Ansatz verfolgen,
die besonders weitreichende und neuartige Regelungen enthalten. Entsprechende BTAs
und RTAs erkennen an, dass SOEs, bedingt durch ihre staatliche Inhaberschaft, regelmifSig
strukturelle Wettbewerbsvorteile haben, die sich im Ergebnis darin duflern, dass sie Leistun-
gen zu niedrigeren Preisen anbieten konnen.!®” Um diesen Umstand auszugleichen, schaf-
fen Abkommen wie CPTPP spezielle, nicht fiir Privatunternehmen geltende Verpflich-
tungen. Mittelbar zielen sie darauf ab, dass der Betrieb von SOEs kostenintensiver wird und
dadurch gerechtere Wettbewerbsbedingungen eintreten.!??

8L Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (677).

182 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 145.

183 Lee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (44).
184 Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (674).

185 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (328).

186 Hu, Michigan Journal of International Law 44 (2023), 263 (283).

187 Lee, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 14 (2019), 33 (60 f.).
188 Thid., 44.

189 Hilmer/Rayner/ Taperell, National Competition Policy, 297.

190 Kim, Harvard International Law Journal 58 (2017), 225 (255 f.).
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Hierfiir setzen sie nicht nur auf einen erweiterten Anwendungsbereich durch Schwel-
lenwerte an Staatseigentum, sondern auch auf strengere Nichtdiskriminierungs-Verpflich-
tungen sowie auf die Starkung der commercial considerations clause. Letztgenannte Pflichten
werden, ebenso wie die innovativen Regelungen zu NCA, zu groflen Teilen auf den Dienst-
leistungshandel erweitert. Auflerdem stellen Abkommen wie USSFTA, CPTPPE, USMCA
und JEFTA besonders strenge Transparenzanforderungen auf.

Dass die speziellen Regelungen auch neue Probleme erzeugen, steht aufler Frage. Im
Hinblick auf die weitreichenden Ausnahmevorschriften — um nur ein Beispiel zu nennen —
ist etwa die Sorge nicht unberechtigt, dass die strengeren Vorschriften ins Leere laufen
konnten.!”! Dabei ist jedoch zu bedenken, dass die Methode der expliziten Regulation von
SOEs noch jung ist und dementsprechend von vornherein widerspruchsfreie Regelwerke
nicht erwartet werden kénnen. Zudem hat die vorangegangene Analyse mehrere Fille dar-
gelegt, in denen Liicken aus dlteren Abkommen erkannt und geschlossen wurden.

Gegenstand des Diskurses sind allerdings nicht nur rechtstechnische Angelegenheiten.
Vielmehr wird auch die den Abkommen zugrunde liegende razio als solche in Frage gestellt,
etwa wenn postuliert wird, dass die einschlidgigen Abkommen zum groflen Teil ideologisch
motivierte Projekte und Ausfluss eines wiedererstarkenden Neoliberalismus wiren.!”? Indes
kann von einem Wiedererstarken des Neoliberalismus nicht die Rede sein. Wie ausgefiihrt,
belegen die Zahlen keinen Riickgang, sondern einen Anstieg an staatlichen Interventionen,
und zwar auch in den Nationen, die SOEs in ihren Abkommen besonders weitgehend regu-
lieren. Richtig ist dagegen, dass bei der Disziplinierung von SOEs auch die legitimen Griin-
de fur deren Betrieb hinreichend Beriicksichtigung finden miissen.!® Dass die analysierten
BTAs und RTAs dies anerkennen, wird jedoch unter anderem daran deutlich, dass sie zahl-
reiche Ausnahmen vorschen und nichtkommerzielle Aktivititen regelmiflig uneinge-
schrinke zulassen (vgl. z. B. Art. 22.2 USMCA).!%4

Vorgebracht wird ebenfalls, dass die den Abkommen zugrunde liegenden Annahmen
von den nachteiligen Auswirkungen durch SOEs unzureichend belegt seien.!®> Wenngleich
mehr umfassende empirische Studien hierzu wiinschenswert wiren, muss auch beachtet
werden, dass entsprechende Untersuchungen fiir die niedrige Effizienz von SOEs im Allge-
meinen vorliegen,'?® und die genannten Gefahren von SOE:s fiir das globale Wirtschaftssys-
tem auf schliissigen ckonomischen Argumenten beruhen.

Im Ergebnis sind die speziellen Regelungen zu SOEs in den einschligigen Abkommen
als eine nicht perfekte, aber dennoch vielversprechende Regelungstechnik zur Losung eines
dufSerst komplexen Problems anzusehen.

E. Schlusswort und Ausblick: Building block oder stumbling block?

Die nachweislich wachsende Bedeutung von SOEs im internationalen Handel birgt reale
Gefahren fiir die Fairness des globalen Wettbewerbs und die Marktordnung insgesamt.
Zwar setzen multilaterale Regelungen unfairer staatlicher Wirtschaftsaktivitit Grenzen. Die
wirtschaftspolitisch neutrale Ausrichtung der WTO, der fragmentarische Charakter spe-

191 Borlini, Leiden Journal of International Law 33 (2020), 313 (333).

192 1hid., 320-322.

193 Willemyns, Journal of International Economic Law 19 (2016), 657 (678 f.); Borlini, Leiden Journal of
International Law 33 (2020), 313 (323).

194 Yun, Journal of East Asian Economic Integration 20 (Nr. 1, 2016), 3 (26).

195 Thid., 30 f.

196 Megginson/Netter, Journal of Economic Literature 39 (2001), 321 (329 ff.).
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zieller Normen sowie die zuriickhaltende Entscheidungspraxis des AB haben jedoch zur
Folge, dass viele der von SOEs ausgehenden handelshemmenden Wirkungen bestehen blei-
ben. Insofern entwickeln sich die wirtschaftliche Realitit und die juristischen Instrumente
zunehmend auseinander. Ob die aufkommenden Regelungen zu SOEs in BTAs und RTAs
der jiingeren Generation eine adidquate Losung fiir diese Probleme darstellen, wird vielfach
angezweifelt.!”” Dem kann auf Grundlage der Erkenntnisse dieser Arbeit nicht gefolgt wer-
den.

Gleichzeitig ist anzuerkennen, dass ein erstarkender Regionalismus stets Gefahren mit
sich bringt. Durch die bilateralen und regionalen Verhandlungen werden wichtige Ressour-
cen gebunden, die auch fiir eine Reform der bestehenden WTO-Abkommen eingesetzt
werden kénnten.'”® Uberdies droht die internationale Rechtsordnung im Hinblick auf die
Regulation von SOEs zu fragmentieren, was unter anderem daran liegt, dass kein einheit-
licher Streitbeilegungsmechanismus existiert.!”?

Andererseits bleibt den Staaten in Zeiten rechtlicher Stagnation auf multilateraler
Ebene keine bessere Alternative.??® Zumindest potenziell konnen ambitionierte Unterfan-
gen wie CPTPP als ,, building block?°! dienen, weswegen sie trotz der zum Teil berechtigten
Kritik an einzelnen Vorschriften und dem Wunsch nach Multilateralismus wenigstens als
willkommenes Experiment?? aufzufassen sind.?%® Letztlich miissen sich die Bemithungen
nicht als fruchtlos fiir das WTO-Rechtssystem erweisen. Sie kdnnen als eine Art Testlauf fiir
entsprechende multilaterale Regelungen betrachtet werden.?%4 Langfristig ist sogar die Her-
ausbildung einer entsprechenden opinio juris vorstellbar.?%> Die Verhandlungen zwischen
China und der EU iiber das geplante Comprehensive Agreement on Investment*®° geben
Anlass zur Hoffnung, dass ein weltweiter Kompromiss tiber SOE-Regelungen moglich ist.
China hat hier das erste Mal der besonderen Regulierung von SOEs, im Text diplomatisch
»covered entities“ genannt, zugestimmt.??” Der Verhandlungsprozess ist zwar seit 2020 pau-
siert; die Griinde dafiir sind jedoch andere.?%8

197 Gao/Zhou, Between Market Economy and State Capitalism, 153; Borlini, Leiden Journal of International
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