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Einleitung und Problemstellung

»While the distinction between developed and developing countries is initially based
on economic criteria, it also has great political importance and now legal consequences
as well.!

Das General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), und seit 1995 die
Welthandelsorganisation WTO, befassen sich in vielfaltiger Weise mit den
wirtschafts- und handelsbezogenen Bediirfnissen der Entwicklungslénder.
Aus volkerrechtlicher Sicht ist dabei die rechtliche Sonderbehandlung der
Entwicklungsldnder von besonderem Interesse. Gemal der Idee ,,Entwick-
lungshilfe durch Handel* erlaubt diese Sonderbehandlung eine Diskriminie-
rung zu Gunsten der Entwicklungslinder.

Das Verhalten eines anderen Mitgliedstaates kann jedoch, ob gewollt oder
nicht, die Sonderstellung eines Entwicklungslandes beeintridchtigen. Von
entscheidender Bedeutung sind daher die Moglichkeit einer rechtlichen
Uberpriifung mitgliedsstaatlicher MaBnahmen sowie die anschlieBende
Durchsetzung der gewédhrten Sonderrechte fiir den Fall, dass eine Beein-
trachtigung festgestellt worden ist. Die GATT/WTO-Rechtsordnung verfiigt
iiber ein entsprechendes Streitschlichtungsverfahren, welches seit den
1960er Jahren von den Entwicklungsldndern zur Sicherung der ihnen einge-
riumten Sonderrechte genutzt wird.?

Als jiingeres Beispiel dient der Fall EC — Preferences aus den Jahren 2002-
2004. Gegenstand dieses Verfahrens und der vorliegenden Untersuchung ist
die aus dem Jahre 1979 stammende normative Grundlage (die sog. Enabling
Clause) des in den 1960er Jahren entwickelten ,,Allgemeinen Priferenzsy-
stems* (APS), eines auf eine tarifire Besserbehandlung ausgerichteten In-
strumentes der bereits erwédhnten Strategie ,,Entwicklungshilfe durch Han-
del“. Das Entwicklungsland Indien sah sich durch eine MaBBnahme der EG
im Rahmen des europdischen APS in seinen Sonderrechten verletzt.

Dem Verfahren EC — Preferences lag die Frage zu Grunde, ob die Enabling
Clause es den entwickelten Landern erlaubt, innerhalb eines APS zwischen
den begilinstigten Entwicklungsléndern zu differenzieren, mit der Konse-
quenz, dass einzelne Entwicklungslidnder unter bestimmten Voraussetzungen
weitergehende Priferenzen erhalten diirfen.” Obwohl die Enabling Clause
ein Diskriminierungsverbot ausspricht, kam es zum Streit, da zum einen

1 A.A. Fatouros, in: EPIL (1), Developing States, S. 1017.
2 Notes, HLR 108 (1995), 1715, 1726.
3 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 31.



Einleitung und Problemstellung

iiber die rechtliche Geltung und zum anderen {iber die konkrete Wirkungs-
weise dieses Diskriminierungsverbotes von den Parteien unterschiedliche
Ansichten vertreten wurden.

Das Verfahren EC — Preferences ist flir die Weiterentwicklung der GATT/
WTO-Rechtsordnung aus zwei Griinden von Bedeutung: Zum einen wurde
dem Dispute Settlement Body durch die Beschwerde Indiens zum ersten Mal
in der Geschichte der Enabling Clause die Moglichkeit geboten, diese Norm
umfassend rechtlich zu analysieren. Zum anderen stehen sich die rechtlichen
Losungsansitze des erstinstanzlichen Panels auf der einen sowie des Appel-
late Body auf der anderen Seite in der entscheidenden Frage diametral ge-
geniiber, was die {iberaus spannende Frage nach der materiell-rechtlich
,richtigen Losung aufwirtft.



Untersuchungsgegenstand und -methode

Gegenstand der Untersuchung sind diejenigen Regelungen der Enabling
Clause, welche die normativen Grundlagen der APS-Programme der Indu-
strieldnder darstellen. Die Auseinandersetzung mit der Enabling Clause soll
neben einer Antwort auf die dem Verfahren EC — Preferences zu Grunde
liegenden Fragen auch eine Darstellung und Weiterentwicklung der Dogma-
tik der Enabling Clause liefern. Diesem umfassenden Ansatz ist es geschul-
det, dass bei der Darstellung auf unterschiedliche analytische Methoden
zuriickgegriffen wird.

So findet i.S. einer realistischen Methode* in den ersten beiden Abschnitten
(§§ 1 und 2) zunéchst eine detaillierte Einordnung der Enabling Clause in
thren historischen, politischen und systematischen Kontext statt. Daran
schlieBt sich auf der Grundlage einer normativ-dogmatischen Methode® die
materiell-rechtliche Auseinandersetzung mit der Enabling Clause an, wobei
besonderes Augenmerk auf die Losungsansétze der Streitschlichtungsorgane
und deren Bedeutung fiir die Zukunft des APS gelegt wird (§§ 3 bis 6).

4 Vgl. dazu Benedek, S. 13: ,,Auf Grund der ,besonderen Realititsndhe’ des Volker-
rechts ist fliir manche Fragen eine kontextuelle Analyse, unter Beriicksichtigung politi-
scher und wirtschaftlicher Realfaktoren, unverzichtbar.*

5 Vgl. Benedek, S. 14.






1. Kapitel: Grundlagen der APS

Die Allgemeinen Priferenzsysteme der Industrieldnder basieren rechtlich
auf einer Entscheidung der GATT-Vertragsstaaten aus dem Jahre 1979, der
sog. Enabling Clause®. Bevor niher auf diese spezielle GATT/WTO-Norm
eingegangen wird, bedarf es zuvor einer historischen, politischen und sy-
stematischen Einordnung. Die Enabling Clause ist Teil eines Normenkom-
plexes, welcher im WTO-Recht als ,,Special and Differential Treatment*
(S&D) bezeichnet wird. Man kann grundsétzlich drei Arten von S&D-
Vorschriften unterscheiden’:

— Erstens Ausnahmevorschriften, die es Entwicklungsldndern gestatten, von
allgemeinen GATT/WTO-Pflichten abzuweichen. Damit soll den Ent-
wicklungsldndern ein groBerer politischer Ermessensspielraum einge-
rdaumt werden, um auf individuelle Entwicklungsbediirfnisse durch inner-
staatliche Mafinahmen reagieren zu konnen.®

— Zweitens programmatische Vorschriften, in denen die Mitgliedstaaten
aufgefordert werden, positive Anstrengungen zur Férderung der Wirt-
schaft der Entwicklungslinder zu unternehmen.’ Einige dieser program-
matischen Vorschriften werden erginzt durch operative Vorschriften wie
beispielsweise die Enabling Clause, um die praktische Umsetzung bereits
konkretisierter ,,positiver Anstrengungen* wie dem APS zu ermdglichen.

6 Entscheidung der VERTRAGSPARTEIEN vom 28. November 1979 (L/4903) zum
,Differential and more Favourable Treatment, Reciprocity and Fuller Participation of
Developing Countries*. Im Folgenden wird nur die Bezeichnung Enabling Clause
verwendet. Sie ist abgedruckt im Annex B.

7 Vgl. Fukasaku, UNU/WIDER Working Paper No. 197/2000, S.3; Michalopoulos,
World Bank Working Paper, No. 2388, S. 15. Das WTO Sekretariat hat die S&D-
Vorschriften in einem Bericht aus dem Jahre 2000 in sechs Kategorien eingeteilt, vgl.
WT/COMTD/W/77, vom 25.10.2000, S. 3. Dabei wurden solche Vorschriften, die den
Entwicklungsldndern bei der Implementierung von WTO-Vorschriften eine ldngere
Ubergangszeit sowie technische Hilfe gewihren, als je eigene Kategorien gezihlt.
Diese Vorschriften sind nur fiir die Praxis von Relevanz und haben daher fiir die Dog-
matik des WTO-Rechts und insbesondere des S&D-Regimes, welche Gegenstand die-
ser Arbeit sein soll, keine wesentliche Bedeutung. Sie sollen daher hier nicht weiter in-
teressieren.

8 Oyejide, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 504 f.

9 Vgl. beispielsweise Abs. 2 der Priambel des WTO-Ubereinkommens (im Folgenden:
UWTO), in dem es heiBt: ,,[...] Recognizing further that there is need for positive ef-
forts designed to ensure that developing countries, and especially the least developed
among them, secure a share in the growth in international trade commensurate with
the needs of their economic development, [...]".



— Drittens Sondervorschriften, welche die Bediirfnisse der Gruppe der am
wenigsten entwickelten Lénder (sog. LDC’s'®) beriihren. Die WTO-
Rechtsordnung bezieht sich dabei gemiB Art. XI:2 UWTO auf die offizi-
elle LDC-Liste der Vereinten Nationen!!, in der zur Zeit 50 Linder ent-
halten sind; 32 von ithnen sind momentan Mitglieder der WTO, acht be-
finden sich im Beitrittsverfahren und drei Staaten haben einen Beobach-
terstatus inne."?

Besagte Vorschriften haben gemeinsam, dass die darin enthaltenen Rechte
(im Falle der ersten Kategorie), bzw. Privilegien (im Falle der zweiten Kate-
gorie) ausschlieflich von Entwicklungslindern (bzw. LDC’s im Falle der
dritten Kategorie) in Anspruch genommen werden kdnnen, wihrend die
Industrielander die Rolle des Duldenden, bzw. des Beglinstigenden einzu-
nehmen haben."”’ Letzteres bringt § 1 Enabling Clause als Beispiel einer
(operativen) Norm der zweiten Kategorie folgendermallen zum Ausdruck:

10 Im internationalen Schrifttum wird diese Abkiirzung nicht einheitlich angewandt.
Teilweise wird mit ,,LDC* die Bezeichnung ,,less-developed countries” abgekiirzt,
womit dann alle Entwicklungsldnder gemeint werden. Die Gruppe der am wenigsten
entwickelten Lénder heifit dann ,,LDDC* (,,least-developed developing countries®).
Vgl. z.B. Bhala/Kennedy, S.399 f. oder Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer,
Vol. I, S. 1525. Hier wird im Folgenden die bei den Vereinten Nationen iibliche Ab-
kiirzung fiir die am wenigsten entwickelten Léander ,LDC* verwendet (,Least-
developed countries®).

11 Alle drei Jahre wird diese Liste durch den ,,Ausschuss fiir Entwicklungspolitik*
(Committee for Development Policy, CDP) iiberpriift, eine Unterorganisation des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses der UNO (ECOSOC). Gepriift wird, ob Lander in die-
se Liste aufgenommen oder von dieser Liste gestrichen werden miissen. Auf Grundla-
ge des CDP-Berichtes formuliert ECOSOC eine Empfehlung und richtet diese an die
UN-Generalversammlung (GA). Die GA trifft dann die endgiiltige Entscheidung iiber
eine ggf. erforderliche Neufassung der LDC-Liste. Die Uberpriifung durch das CDP
erfolgt anhand verschiedener Kriterien, auf die hier nicht weiter eingegangen werden
soll. Vgl. insoweit http://www.un.org/special-rep/ohrlls/ldc/ldc%20criteria.htm (letzter
Besuch: 25.10.2006).

12 Vgl. http://www.wto.org/english/thewto e/whatis_e/tif e/org7 e.htm (letzter Besuch:
25.10.2006). Da diese Normengruppe im Streitschlichtungsverfahren EC — Preferen-
ces keine Rolle spielte, soll sie in dieser Arbeit nicht weiter beriicksichtigt werden.

13 Opyejide, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 504; 1ISD Trade and Development Brief,
No. 2, 2003, S. 1; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99, S.3; ders., EJ 100
(1990), 1318, 1319; Kessie, WComp 22(1999) 2, 83, 86 f. Zu ungenau daher Hilf/
Oeter, § 31, Rn. 2, wonach sich die Bezeichnung S&D nur auf Normen der ersten
Gruppe bezdgen, also auf Vorschriften, die es Entwicklungsldndern gestatten, von ein-
zelnen Verpflichtungen abzuweichen.



A. Historische Entwicklung

»~Notwithstanding the provisions of Article I of the [GATT], contracting parties may
accord differential and more favourable treatment to developing countries, without ac-
cording such treatment to other contracting parties.*

Im folgenden Ersten Abschnitt (§ 1) soll zundchst die historische Entwick-
lung der S&D-Vorschriften sowie deren volkerrechtliche Grundlagen darge-
stellt werden. Im Zweiten Abschnitt (§ 2) folgt dann eine ausfiihrliche Dar-
stellung der Enabling Clause als besondere S&D-Norm.

§ 1: S&D-Treatment

A. Historische Entwicklung

Nach dem Zusammenbruch des Kolonialsystems und den beiden Weltkrie-
gen am Anfang des 20. Jahrhunderts entstanden weltweit an die Hundert
neue, aber meistenteils wirtschaftlich unterentwickelte Staaten.'* Obwohl
die Kolonialzeit von Unterdriickung und Ausbeutung und der Prozess der
Dekolonialisierung nicht selten von gewalttitigen und kriegerischen Ausein-
andersetzungen zwischen den herrschenden und den beherrschten Volkern
gepragt war, wurden die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen den vorma-
ligen Kolonialherren und den neu entstandenen Staaten nie abgebrochen.
Vielmehr ging der Prozess der Globalisierung des internationalen Handels
auch an diesen Landern nicht vorbei. Den jungen Staaten mit ihren noch zu
entwickelnden Volkswirtschaften stellte sich nach Erlangung der politischen
Unabhéngigkeit also die nichste Herausforderung: Die effektive Beteiligung
an und Integration in die Internationale Wirtschaftsordnung.

Die Genese derjenigen volkerrechtlichen Normen, die unter dem Begriff
,wpecial and Differential Treatment* zusammengefasst werden, beginnt mit
den Verhandlungen zum GATT ’47. Dieses Ubereinkommen schuf das erste
internationale Forum fiir multilaterale Verhandlungen' auf dem Gebiet des
Welthandels. In der Zeit vor dem GATT °47 war der Welthandel noch weit-
gehend von bilateralen Abkommen geprigt.'® Erst in einem multilateralen
Kontext wurde es aber mdglich, Entwicklungsldnder als eine besondere

14 Médlich, DuR 1980, 282, 283; Makarczyk, S. 9 und 25; Jessen, in: Gehring/Cordonier
Segger, S. 82. Abgesehen von wenigen Ausnahmen (z.B. Afghanistan, Athiopien, Li-
beria oder Thailand) waren alle Entwicklungsldnder einmal Kolonien, vgl. Lachmann,
S. 231.

15 Im Folgenden werden diese in unregelméfigen Abstéinden stattfindenden GATT/
WTO-Verhandlungen mit der in der GATT/WTO-Praxis iiblichen Abkiirzung MTN
(Multilateral Trade Negotiations) bezeichnet.

16 Benedek, S. 1.



§ 1: S&D-Treatment

,Gruppe* zu identifizieren, fiir die Sondervorschriften ausgehandelt werden
konnten.!”

Um die Genese der S&D-Vorschriften darzustellen, ist es unabdingbar, auf
diejenigen 6konomischen sowie entwicklungspolitischen Theorien einzuge-
hen, auf welche die Forderungen nach einer Sonderbehandlung der Entwick-
lungslénder gestiitzt wurden und z.T. noch heute werden. Besonders hervor-
zuheben sind dabei die Arbeiten des argentinischen Okonomen und ersten
Direktors der UNCTAD Raul Prebisch (1901 — 1986). Seine Thesen pragten
nicht nur die Politik des ,,Stidens* oder der ,,Dritten Welt™ in den 1960er und
1970er Jahren, sie zogen sich ferner wie ein roter Faden durch den Prozess
der Normsetzung auf volkerrechtlicher Ebene in dieser Zeit.'®

I. Theoretische Ansitze

Im Folgenden soll die historische Entwicklung des S&D-Regimes vor dem
Hintergrund der entwicklungspolitischen und -6konomischen Diskussion
dargestellt werden. Dabei soll es nicht darum gehen, die dargestellten The-
sen zu bewerten. Vielmehr soll die Darstellung dazu dienen, die Motive der
Politiker sowie Diplomaten aus den Entwicklungsldndern in den jeweiligen
internationalen Organisationen (insbesondere in der Generalversammlung
der Vereinten Nationen', der UNCTAD sowie dem GATT, bzw. der WTO)
nachzuvollziehen, um Erkenntnisse fiir eine Auslegung der Enabling Clause
als einer der zentralsten S&D-Vorschriften innerhalb der GATT/WTO-
Rechtsordnung zu gewinnen.

1. Argumente fiir S&D

Die dem globalen Freihandel das Wort redenden Wirtschaftstheoretiker
vereinfachten seinerzeit die komplexe Heterogenitdt der am internationalen
Handel beteiligten Staaten auf duferst drastische Weise.”® Im ,,Zwei-Linder-
und-zwei-Produkte-Model* wurde die Theorie des komparativen Kostenvor-
teils und somit der Nutzen des Freihandels (mathematisch) belegt. In diesem
Modell unterschieden sich zwei miteinander Handel treibende Lander nur in
der GroBe der (arbeitenden) Bevolkerung und darin, wie effizient sie welche
Giiter produzieren konnten. Weitere Unterscheidungsmerkmale spielten
zundchst keine Rolle. Entscheidend an dieser Theorie war die Annahme
eines Automatismus:

17 Hudec, CBLR 1992, 67, 68.

18 Nohlen, EuZ 1999, 316, 319.

19 Im Folgenden wird die international iiblichen Abkiirzungen GA (General Assembly)
sowie UN, bzw. UNO (United Nations, bzw. United Nations Organisation) verwendet.

20 van den Bossche, S. 20.



A. Historische Entwicklung

»Bei einem System des vollkommen freien Handels wendet natiirlich jedes Land sein
Kapital und seine Arbeit solchen Zweigen zu, die jedem am vorteilhaftesten sind. Die-
ses Verfolgen des individuellen Vorteils ist bewundernswert mit dem allgemeinen Woh-
le des Ganzen verbunden.**!

Ubersetzt in eine juristische Welthandelsterminologie bedeutete die reine
Freihandelslehre nach Ansicht fithrender Politiker vor allem aus den Indu-
strieldindern eine streng-formale Gleichbehandlung aller Rechtssubjekte,
weil nur nach Ausschaltung sdmtlicher wettbewerbsverzerrender Faktoren
ein umfassender und bedingungsloser Freihandel die theoretisch hergeleite-
ten Wohlfahrtseffekte auslosen konne. Dieser Grundsatz wurde durch das
noch heute geltende Meistbegiinstigungsprinzip des Art. I:1 GATT 47
zum Ausdruck gebracht.” Danach sollen vor allem Zollzugestéindnisse, die
ein WTO-Mitgliedstaat einem anderen gewdhrt, automatisch und bedin-
gungslos auf alle anderen Mitgliedstaaten erstreckt werden. Dadurch soll
erreicht werden, dass das weltweite Zollniveau nachhaltig sinkt**, um so
eine effektive internationale Arbeitsteilung zu erreichen.”

Dieser streng-formale Ansatz war jedoch von Anfang an Kritik ausgesetzt.*®
Die Kritiker beriefen sich mitunter auf die Philosophie Aristoteles’, um das
MFN-Prinzip als ungerecht zu entlarven.”” Aristoteles spricht in seinem
Werk ,,Nikomachische Ethik*, Buch V (,,Uber Gerechtigkeit*), in den Kapi-
teln III und IV von einer ,,distributiven® oder ,,korrigierenden Gerechtig-
keit: Gerecht sei danach zweifellos ein Zustand von Gleichheit. Dieser wer-
de indes nicht durch Gleichbehandlung, sondern durch Gleichmachung

21 Diese These hat 1817 David Ricardo (1778 — 1823) in seinem Werk ,,Principles of
Political Economy and Taxation* aufgestellt. (Zitiert nach Tietje, in: Prie3/Berrisch,
Teil A.IL., Rn. 9; Hervorhebung durch den Verf.). Neben Ricardo sind hinsichtlich der
Entwicklung der Freihandelslehre noch die Okonomen Adam Smith (1723 — 1790)
sowie John Stuart Mill (1806 — 1873) zu erwihnen. Vgl. dazu auch Hilf/Oeter, § 2,
Rn. 3 f.; Prief3/Berrisch, Teil A.1L., Rn. 8 ff.; Bhala/Kennedy, S. 3 f.; Trebilcock/Howse,
S. 3 f.; Weifs/Herrmann, Rn. 20 f.; van den Bossche, S. 19 ff.

22 Im Folgenden wird z.T. die international {ibliche Abkiirzung MFN (fiir Most-
Favoured-Nation Treatment) verwendet.

23 Hilf/Oeter, § 9, Rn. 29; Berrisch, in: Priei/Berrisch, Teil B.I.1., Rn. 79 und 82 f;
Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 143 f.; Weifs/Herrmann, Rn. 378.

24 Wihrend die durchschnittliche Zollbelastung im Jahre 1947 noch bei etwa 40 % lag,
sank sie bis zum Abschluss der Uruguay-Runde auf etwa 4 %, vgl. dazu Berrisch, in:
Priel/Berrisch, Teil B.I.1., Rn. 107; Senti, WTO, Rn. 500 ff.; Weis/Herrmann,
Rn. 373 f.

25 Hilf/Oeter, § 2, Rn.25; Trebilcock/Howse, S.51 ff.; Hudec, in: Petersmann/Hilf,
S. 170.

26 Vgl. dazu grundlegend Lachmann, S. 218 ff.

27 Vgl. Gros Espiell, IWNTL 8 (1974) 4, 341, 344 {.; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 492.
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erreicht. Die Behandlung unterschiedlicher Subjekte sei daher zwangsldufig
mit der konkreten Ausprigung der Ungleichheit der Subjekte verkniipft.
Daher konne es keine absolute, sondern nur eine verhdltnismdfige Gleich-
behandlung geben.

Raul Prebisch wendete diese philosophische Aussage konkret auf die Wir-
kungsweise des Art. I:1 GATT 47 an, indem er feststellte:

»L--.] [HJowever valid the MFN principle may be in regulatory trade amongst equals, it
is not a suitable concept for trade involving countries of vastly unequal economic
strength.“28

Nach Ansicht der Entwicklungslinder war es im Rahmen des GATT im
Sinne einer gerechten Welthandelsordnung demnach unabdingbar, Sonder-
vorschriften zu ihren Gunsten aufzunehmen. Gegriindet wurde diese Forde-
rung im Kern auf drei Argumente:

Zum einen miisse eine ,,strukturelle Begiinstigung® der Industrielinder aus-
geglichen werden.”” Auf Grund dieses bereits bestehenden Ungleichgewich-
tes wiirde eine streng-formale Gleichbehandlung aller am weltweiten Han-
del beteiligten Lénder 1.S.d. MFN-Prinzips einer faktischen Diskriminierung
der Entwicklungslinder gleichkommen.*® Diese Ungleichheit miisse in allen
multilateralen Abkommen beriicksichtigt werden.

28 ,,Towards a new trade policy for economic development®, Report by the Secretary-
General of the UNCTAD, United Nations, New York, 1964, S. 66; vgl. dazu auch
Long, S. 90; Harrison, ITLR 2003, 159; Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109, 113; Ewing,
JWTL 18 (1984) 3, 189, 190; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 492.

29 Vgl. Koopmann, in: Engels, S.14; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 3; Oyejide, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 504. Ahnlich auch Melén-
dez-Ortiz, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 74; Mélich, DuR 1980, 282, 285; Pange-
stu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1286; Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 302; Kessie, WComp.
22 (1999) 2, 83, 86; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 15; No-
te, HLR 108 (1995), 1715, 1718.

30 Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 77; Weis/Herrmann, Rn. 970; Hilf/Oeter,
§ 31, Rn. 1; dhnlich auch Cot/Pellet, La Charte de ’ONU, S.9 f.; Bhala/Kennedy,
S. 399; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 25; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 492; Gros
Espiell, IWTL 8 (1974) 4, 342 (Fn. 2). Vgl. auch Gatsios, JIE 28 (1990), 365, 372, der
zu dem Ergebnis kommt, dass das MFN-Prinzip zumindest in Bezug auf die weltweite
Einkommensverteilung die entwickelten Linder im Vergleich zu den Entwicklungs-
landern strukturell begiinstigt.
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— Zweitens konne das u.a. in der Priambel des UWTO sowie des
GATT ’47%" verankerte Ziel einer Erhohung des Lebensstandards in allen
am Welthandel teilnehmenden Volkswirtschaften auf Grund der beste-
henden Unterschiede nur durch differenzierende Politiken erreicht wer-
den, was seinen Ausdruck im Regelwerk hinsichtlich der Rechte und
Pflichten der Staaten finden miisse.*

— Dirittens war in den 1940er und 1950er Jahren die Ansicht sehr verbrei-
tet’®, dass Zahlungsbilanzschwierigkeiten®® untrennbar mit der fiir Ent-
wicklungslidnder typischen und im Vergleich zu den Industrieldndern be-
sonderen Situation niedriger Durchschnittseinkommen verbunden sei. Al-
le Entwicklungslidnder seien demnach zwangsldufig mit denselben Han-
delsproblemen konfrontiert, auf die in einer Rechtsordnung wie dem
GATT ’47 besonders reagiert werden miisse.*

Es wurde im Laufe der Jahre zunehmend bezweifelt, dass ein freier Welt-
handel tatsdchlich sowohl armen wie reichen Lidndern gleichermalBen zu
Gute kidme.*® Auch aus heutiger Sicht kann man sich in der Tat nicht des
Verdachtes erwehren, dass sich die Vorteile des Welthandelssystems in erster
Linie in den wohlhabenden Industrienationen niedergeschlagen haben.’’
Wenn iiberhaupt haben es nur einige wenige Entwicklungs-, bzw. Schwel-
lenlinder verstanden, aus einem freien Welthandel Profit zu schlagen.®®

Die Ausgangssituation der Entwicklungsldnder auf dem Weltmarkt stellte
sich in der ersten Hailfte des 20. Jahrhunderts wie folgt dar: Die wirtschaftli-
che Infrastruktur der Entwicklungslédnder zeichnete sich durch eine nur sehr
geringe Industrialisierung aus, wodurch sie zu (teuren) Importen von Indu-

31 Abs. 1 der Praambel des UWTO und Abs. 2 der Praambel des GATT ’47: wl-..] Rec-
ognizing that their relations in the field of trade and economic endeavour should be
conducted with a view to raising standards of living [...].”

32 Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 15.

33 Vgl. Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99, S. 5 bzw. 38.

34 Unter einer Zahlungsbilanz (balance of payments) wird die buchhalterische Zusam-
menfassung sdmtlicher innerhalb eines Jahres erfolgten Geschéifte eines Landes mit
dem gesamten Ausland verstanden, vgl. nur Borchert, S. 5; Dieckheuer, S. 2. Entwick-
lungshemmend wirkt sich dabei ein zu starkes Zahlungsbilanzdefizit aus, vgl. Maen-
nig/Wilfling, S. 38.

35 Whalley, EJ 100 (Dec 1990), 1318; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 4.

36 Borchert, S.341; Mazzacano, ECJILTP 5 (2004) 2, 147, 150 f.; Note, HLR 108
(1995), 1715, 1719; Franck, AJIL 82 (1988) 4, 705, 750.

37 So auch Hilf/Oeter, § 2, Rn. 26 ff. Vgl. auch Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 301.

38 So die ostasiatischen sog. ,,Tiger-Staaten®, Brasilien, China oder auch Indien, vgl.
Mazzacano, ECJILTP 5 (2004) 2, 147, 150.
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strie- und Investitionsgiitern gezwungen waren. Auf der anderen Seite hatten
sie nur wenig und meist ,,nur* Rohstoffe oder landwirtschaftliche Produkte
zu exportieren.”” Aus dieser Ausgangslage versuchten nun Entwicklungs-
okonomen wie auch -theoretiker GesetzmaBigkeiten abzuleiten mit dem
Ziel, eftektive Gegenmittel zu entwickeln, mit denen Armut und Unterent-
wicklung nachhaltig bekdmpft werden konnten.

a) Die ,,Erziehungszoll-Lehre*

Im Jahre 1841 verdffentlichte der deutsche Okonom Friedrich List (1789-
1846) sein Werk ,,Das nationale System der politischen Okonomie®. Im
Grundsatz schloss sich List darin der Freihandelstheorie des englischen
Bankiers David Ricardo an, doch fiigte er eine entscheidende Einschrankung
hinzu: Der souverdne Staat solle seine AuBBenhandelspolitik jederzeit seiner
jeweiligen Entwicklungsstufe anpassen konnen. Das Praktizieren der reinen
Freihandelslehre komme nur fiir die bereits vollstindig industrialisierten
Staaten in Betracht, wihrend es Staaten, deren Industrien noch ,,in den Kin-
derschuhen steckten®, erlaubt sein miisse, diese ,,jungen Industrien* wenig-
stens solange vor iiberméchtiger Konkurrenz aus dem Ausland zu schiitzen,
bis sie sich dem Wettbewerb stellen konnten*’; das Errichten von Schutzzol-
len sollte also der ,,Erziechung* der heimischen Industrie dienen.*!

In der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts, als List diese Thesen entwickelte,
war England bereits ein Industrieland. Deutschland hingegen war noch
iiberwiegend landwirtschaftlich geprdagt und begann gerade erst, in den
Prozess der Industrialisierung einzusteigen.** List versuchte also in seinem
Werk, die damalige deutsche Zollpolitik konomisch zu rechtfertigen.* Die
Parallelen zur Situation der Weltwirtschaft in der Mitte des 20. Jahrhunderts
sind offensichtlich: In der Rolle Deutschlands befinden sich nun die iiber-
wiegend landwirtschaftlich geprigten Lénder Afrikas, Stidamerikas und
Asiens. Entwicklungsdkonomen aus diesen Lindern erkannten diese Paral-
lele und schlossen sich der von List entwickelten ,,Erziehungszoll-Lehre*
an.** Es wurde in Hinblick auf eine nachhaltige Entwicklung besonderer

39 Vgl. Maennig/Wilfling, S. 306.

40 List, S. 274 ff. Vgl. auch Trebilcock/Howse, S. 8; Maennig/Wilfling, S. 186; Bender,
in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 523 ft.; Dieckheuer, S. 149 und 163 ff.;
Senti, WTO, Rn. 649 ff.; Hankel, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S. 197.

41 Auch Alexander Hamilton, einer der Griinder der USA, vertrat die Lehre des ,,Erzie-
hungszolls®, vgl. Behnam, IWTL 9 (1975) 4, 442.

42 Hilf/Oeter, § 4, Rn. 25.

43 Hankel, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S. 197.

44 Weifs/Herrmann, Rn.29; Trebilcock/Howse, S.8; Whalley, CSGR Working Paper
No. 30/99, S. 38 f.

12
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Wert auf eine rasche Industrialisierung, bzw. genauer: auf eine Diversifizie-
rung der nationalen Wirtschaft gelegt. Viele Entwicklungsldnder versuchten
in dieser Zeit verschiedene Industriezweige aufzubauen, indem sie diese
insbesondere durch Schutzzolle vom weltweiten Wettbewerb abschotteten.
Die Idee war, dass diese Industrien mit Hilfe der faktischen Monopolstel-
lung auf dem heimischen Markt mit der Zeit gestiarkt wurden, um in (unbe-
stimmter) Zukunft am Weltmarkt bestehen zu kénnen.*

b) Die ,,Prebisch-Singer-Hypothese*

Entscheidenden Einfluss auf die Aufenhandelspolitik der Entwicklungslidn-
der hatte eine Theorie, die als ,,Prebisch-Singer-Hypothese* in die Geschich-
te der Entwicklungsokonomie eingegangen ist. Namensgeber sind der be-
reits erwihnte Raiil Prebisch sowie der deutsche Okonom Hans W. Singer
(1910-2006). Sie versuchten, unabhédngig voneinander, den wissenschaftli-
chen Nachweis zu erbringen, dass sich bei unbedingtem Freihandel auf
Grund der oben skizzierten Ausgangssituation typischerweise die terms of
trade*® der Entwicklungslinder verschlechtern mussten.*” Der Grund hierfiir
sei nach ihren Erkenntnissen in der Abhdngigkeit der Entwicklungslander
von Produkten aus Industrielindern zu sehen.*® Dabei sinke mit steigendem
Wohlstand in den Industrielandern die Nachfrage nach typischen Entwick-
lungslandprodukten (i.e. Rohstoffe sowie Agrar- oder Textilprodukte)
schneller, als die Nachfrage in den Entwicklungsldndern nach Industriepro-
dukten. Diese unterschiedliche Nachfrageentwicklung verschlechtere die
terms of trade der Entwicklungsldnder, weil die notwendigen und unver-
zichtbaren Importe von Industriegiitern immer teurer wiirden.*” In seiner

45 Borchert, S. 355; Jessen, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 78.

46 Unter terms of trade wird der Quotient aus Preisindex der Exporte und Preisindex der
Importe verstanden. Sie beschreiben also das internationale Austauschverhiltnis: Wie
grof} ist das Importvolumen, welches im Austausch gegen eine Einheit der Exportpro-
duktion erworben werden kann? Sinkende terms of trade bedeuten also, dass mehr
Einheiten an Exportgiitern verkauft werden miissen, um eine Einheit Importe kaufen
zu konnen. Eine Einheit von Importen verteuert sich demnach, was einen entwick-
lungshemmenden Effekt im Inland zur Folge hat, vgl. Maennig/Wilfling, S.71
(Fn. 24); Borchert, S. 205; Bender, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 514 f,;
Weif3/Herrmann, Rn. 28.

47 Borchert, S. 497; Bender, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 516; Hemmer,
S. 299 ff.; Lachmann, S. 87; Nohlen, EuZ 1999, 316; Efslinger, EuZ 2000, 178, 179;
Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566, S. 1.

48 Vgl. dazu auch Note, HLR 108 (1995), 1715, 1718 f. m.w.N.

49 Zementiert wurde dieser Effekt dadurch, dass bereits in den 1980er Jahren die entwik-
kelten Lander die Rohstoffe fiir gewohnlich zollfrei importierten, wahrend tiber 95 %
der importierten Fertigwaren verzollt wurden, vgl. Schultz/Schumacher, JWTL 18

13
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Eigenschaft als Generalsekretir der UNCTAD hatte Raul Prebisch seine
Thesen u.a. in die Abschlusserkldrung der Ersten UNCTAD-Konferenz
(UNCTAD I) einflieBen lassen.*

Wie jede wissenschaftliche Theorie, die ihre Schlussfolgerungen zum Teil
auf variable Faktoren stiitzt, wurde auch die Prebisch-Singer-Hypothese
angezweifelt.”! Nichtsdestotrotz stieB sie bei den Entwicklungslindern auf
eine starke Resonanz, da sie doch ein Bild vom Zustand der internationalen
Wirtschaftsbeziehungen zeichnete, wie es in vielen Entwicklungsldndern
schon ldnger empfunden wurde. Denn danach befanden sich Entwicklungs-
lander unverschuldet in dem fatalen Teufelskreis einer wirtschaftlichen
Abhédngigkeit von den Industrielindern. Die Unterentwicklung sei danach
primér auf externe Ursachen (insbesondere den Kolonialismus) zuriickzu-
fiihren.> Um weltweite Gerechtigkeit herzustellen, miisse dieser Teufels-
kreis durchbrochen werden, was nur durch eine vollige Neuordnung der
Weltwirtschaftsordnung zu erreichen sei. Gestéirkt durch die erste wissen-
schaftliche Fundierung einer solchen Argumentation, traten denn auch die
Verhandlungsfiihrer der Entwicklungslédnder in den verschiedenen Interna-
tionalen Organisationen entsprechend selbstbewusst auf.

Aus der Prebisch-Singer-Hypothese entwickelte sich in der entwicklungs-
theoretischen Wissenschaft die sog. ,,Dependencia-Schule®, die, aufbauend
auf der klassischen marxistischen Imperialismus-Theorie, die Folgen des
,heuen® Imperialismus in Gestalt der Globalisierung der wirtschaftlichen
Tétigkeit zu analysieren versuchte.’* Diese Schule machte sich, wie der
Name erkennen lasst, insbesondere die Prebischs sche Feststellung der wirt-
schaftlichen Abhéngigkeit der Entwicklungslidnder von den Industrieldndern
zueigen und entwickelte daraus ihre politischen Forderungen. Diese waren
im Kern darauf gerichtet, dass sich die Entwicklungslidnder als Gruppe poli-
tisch, aber insbesondere auch wirtschaftlich von den ,,imperialistischen®

(1984) 3, 206, 207. Dadurch wurde eine Industrialisierung der Entwicklungsléander er-
schwert. Vgl. dazu auch Lachmann, S. 221 ff.

50 Vgl. insbesondere UNCTAD I, Vol. 1, S. 6 (para. 19).

51 Bender, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 516; Hemmer, S. 301 ft.; Nohlen,
EuZ 1999, 316, 317; Ewing, JIWTL 18 (1984) 3, 189, 190.

52 Vgl. aber auch Lachmann, S. 58, der zu Recht darauf hinweist, dass der Kolonialis-
musvorwurf vor allem fiir die siidamerikanischen Entwicklungsldnder, welche bereits
vor mehr als 180 Jahren in die Selbstdndigkeit entlassen worden sind, nicht mehr auf-
rechtzuerhalten ist.

53 Vgl. Nohlen, EuZ 1999, 316, 318.

54 Vgl. dazu Boeckh, in: Nuscheler, S. 58 f.; Tobbe Gongalves, S. 49 ft.; Trebilcock/
Howse, S. 487; Lachmann, S. 234 f.; Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 304.
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Industrieldndern und deren global agierenden Konzernen abgrenzen soll-
ten.”> Diese Ideologie stellte in vielen Entwicklungsldndern bis zum Ende
des Kalten Krieges eine der entscheidenden Hindernisse fiir die Hinwen-
dung zu wirtschaftlichen Liberalisierungsstrategien dar.*

¢) Binnenmarktorientierte Entwicklungsstrategien

Nachdem Rauil Prebisch in den Augen vieler Entwicklungsldnder eine Er-
klarung fiir die Misere der Entwicklungslédnder geliefert hatte, setzte er sein
Wirken damit fort, dass er Losungsansitze entwickelte, wie man dem oben
beschriebenen 6konomischen Teufelskreis entkommen kdnnte. Da als Kern
des Problems die Abhingigkeit der Entwicklungslinder von den Industrie-
giitern der entwickelten Lander ausgemacht worden war, lag es nahe, eine
Politik zu empfehlen, welche diese Abhingigkeit verringerte. Es mussten
also eigene Industrien vor allem in jenen Sektoren aufgebaut werden, in
denen eine Abhingigkeit von Importen aus den Industrielindern bestand.”’
Diese Politik firmierte unter der Bezeichnung ,,Importsubstitutionsindustria-
lisierung® (ISI). Besonders lateinamerikanische und asiatische Entwick-
lungslédnder zéhlten zu den Anhangern dieser Politik in den 1950er und 60er
Jahren.*®

Inhalt dieser Politik war also eine Verkniipfung der Erziehungszoll-Lehre
(infant industry argument) mit der Prebisch-Singer-Hypothese. Angestrebt
wurde eine rasche Industrialisierung des Entwicklungslandes. Dabei sollten
Schliisselindustrien aufgebaut und wihrend ihrer ,,Kindheit* durch Schutz-
z6lle vor internationalem Wettbewerb geschiitzt werden.”” Diese Schutzzolle
— in Gestalt von Importzdllen und/oder nicht-tarifairen Importbeschrankun-
gen — hatten ferner den Effekt, dass der Binnenmarkt zugunsten des Wach-
stums- und Lernprozesses der jungen Industrien abgeschottet wurde. Dies
wurde als wachstumsfordernd angesehen, da sich viele importsubstituieren-
de Giiter mit erheblich einfacherer Technologie produzieren lieBen als Ex-
portgiiter, die auf dem Weltmarkt einem scharfen Qualititswettbewerb aus-
gesetzt waren.

Im Laufe der Zeit stellte sich indes heraus, dass gerade die Abschottung der
eigenen Industrien vom globalen Wettbewerb eine Gefahr fiir die wirtschaft-
liche Entwicklung bedeutet. Es liegt auf der Hand, dass eine binnenmarkt-

55 Lachmann, S. 58 f.

56 Trebilcock/Howse, S. 472; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 96.

57 Lachmann, S. 88; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 86; Ewing, JWTL 18 (1984) 3,
189, 190.

58 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 449; Lachmann, S. 88.

59 Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 302.
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orientierte Entwicklungsstrategie nur fiir solche Volkswirtschaften attraktiv
sein kann, die iiber einen ausreichend groflen und ergiebigen Binnenmarkt
verfiigen.”” Gibt der Binnenmarkt indes nicht genug an Kaufkraft her, um
die geschiitzten Industrien zu ausreichendem Wachstum zu verhelfen, so
kann das Ziel, diese Unternehmen fiir den globalen Wettbewerb fit zu ma-
chen, nicht erreicht werden.!

d) Exportorientierte Entwicklungsstrategien

In vielen Entwicklungslédndern, in denen binnenmarktorientierte Strategien
verfolgt wurden, wollten sich auch nach vielen Jahren keine nachhaltigen
Entwicklungserfolge einstellen.”” Die hohen Handelsbarrieren, die zum
Schutze der infant industries eingefiihrt worden waren, hatten schwerwie-
gende Nebeneffekte. Der Protektionismus sicherte den Unternehmen den
heimischen Absatzmarkt auch bei suboptimaler Unternehmensfiihrung und
Effizienz. Dementsprechend wurde liberwiegend in den Unternehmen das
eigentliche Ziel der ISI-Strategie verfehlt, sich fiir den Weltmarkt ,.fit* zu
machen®; dies war auf Grund des Protektionismus betriebswirtschaftlich
schlicht nicht notwendig.

In den spiten 1970er Jahren begann daher in diesen Lindern ein Umden-
kungsprozess.** Viele Entwicklungsdkonomen zweifelten die bis dahin
allgemein anerkannten Thesen an und vertraten, gestiitzt auf neuere empiri-
sche Untersuchungen, nunmehr exportorientierte Entwicklungsstrategien,
welche neben einer Stirkung der Exportindustrien insbesondere die Libera-
lisierung der heimischen Mirkte beinhaltete.®

Nebenbei sei bemerkt, dass auch Raul Prebisch frith den Nutzen einer For-
derung der Exportindustrie erkannte. Auch Hans W. Singer betonte, dass

60 Lachmann, S.262.

61 Vgl. Elsenhans, in: Schorlemer, Praxishandbuch UNO, S. 429; Bender/Gabisch, in:
Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 450.

62 Trebilcock/Howse, S.471; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 95; Hunter, MJIL 4
(2003), 299, 304.

63 Vertiefend Trebilcock/Howse, S. 486 ff.; Elsenhans, in: Schorlemer, Praxishandbuch
UNO, S.429; Lachmann, S. 173 f.; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 10 f. und 28 ff.

64 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 450; Lachmann, S. 262,
Bhala/Kennedy, S. 405; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 86; Michalopoulos, World
Bank Working Paper, No. 2388, S. 9; Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-
03, S. 4; Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 304.

65 Vgl. zum Ganzen Trebilcock/Howse, S. 486 ff. Fukasaku, UNU/WIDER Working
Paper No. 197/2000, S. 8 spricht sogar davon, das ISI-Modell sei ,,nunmehr diskredi-
tiert®.
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sich aus der Prebisch-Singer-Hypothese zwar das Erfordernis einer Indu-
strialisierung der Entwicklungslidnder ergebe, dies jedoch nicht ausschlief3-
lich durch das ISI-Modell verwirklicht werden miisse, sondern ebenso mit
einer exportorientierten Produktion kompatibel sei.®® Es war indes der in den
1950er und 1960er Jahren herrschenden politischen ,,GroBwetterlage® ge-
schuldet, dass insbesondere der Teil der Prebisch-Singer-Hypothese, der
vermeintlich auf Konfrontation ausgerichtet war (Protektionismus im Rah-
men des ISI-Modells) und zudem den Industrieldandern die Schuld an der
wirtschaftlichen Ungleichheit in der Welt gab, von den politischen Eliten der
Entwicklungsldnder aufgegriffen und in die wirtschaftspolitische Praxis
tibernommen wurde. Eine exportorientierte Strategie setzte demgegeniiber
voraus, dass Entwicklungslander mit den Industrielindern verhandeln und
Kompromisse schlieBen mussten. In einer politischen Atmosphire, in der die
eine Seite der anderen die Schuld an allen Problemen gab, waren derartige
Verhandlungen nicht moglich. Dies dnderte sich erst in den 1980er Jahren.

Zu diesem Zeitpunkt hoffte man, durch die Forderung exportorientierter
Unternehmen und die Offnung heimischer Mérkte u.a. auslédndische Direkt-
investitionen anlocken zu konnen. Dadurch, so die Theorie, verringere sich
der technologische Riickstand der Entwicklungsldnder im Vergleich zu den
Industrielindern, was wie eine Initialziindung fiir wirtschaftliches Wachstum
wirken sollte (sog. Multiplikatoreffekt).®” Dies setzte natiirlich offene Mérk-
te weltweit voraus, um Gliter exportieren zu konnen. Auf nationalstaatlicher
Ebene war somit in den Entwicklungsldndern ein ,structural adjustment,
d.h. eine ,,weltmarktorientierte Strukturanpassung®, vonnéten.®® Auf Grund
der von den Entwicklungslédndern behaupteten ,,strukturellen Begiinstigung*
der Industrieldander wurde indes bei den Verhandlungen tliber den Marktzu-
gang die Forderung nach einer Sonderbehandlung der Entwicklungslénder,
konkret also nach einer tarifairen Begiinstigung durch die Industrielénder,
weiter aufrecht erhalten.

e) Merkantilismus und ,,strategische Handelspolitik*

Robert E. Hudec® leitet die Forderung der Entwicklungsldnder nach einer
Sonderbehandlung aus der Theorie des Merkantilismus ab, welche seiner
Meinung nach dem GATT ’47 zu Grunde lag.” Nach dieser Theorie sollte

66 Vgl. Eflinger, EuZ 2000, 178, 179.

67 Weifs/Herrmann, Rn. 982; Borchert, S. 498.

68 Tetzlaff, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S. 358.

69 CBLR 1992, 67, 69.

70 Nach Hudec sei dies damit zu begriinden, dass der Merkantilismus zur Zeit, da das
GATT 47 verhandelt wurde, den Vorstellungen insbesondere der Vertreter der Indu-

17



§ 1: S&D-Treatment

eine moglichst positive Aulenhandelsbilanz erreicht werden, um die Geld-
menge im Inland zu vergroern. Wihrend also die Ausfuhr (insbesondere
von Fertigwaren) gefordert wurde, musste die Einfuhr (ebenfalls gerade von
Fertigwaren’') entsprechend gehemmt werden.” Die auf der Grundlage des
GATT 47 verhandelte Liberalisierung des Handels durch Offnung der hei-
mischen Mérkte bedeutete nach dieser Theorie einen Nachteil fiir die heimi-
sche Wirtschaft. Damit wurden jedoch die Vorteile ,,bezahlt®, die man durch
die Offnung fremder Mirkte erhielt. Wenn es nun auf diesem ,,Weltbasar*
gerecht zugehen sollte, so bedurfte es daher Regeln, wonach drmere Teil-
nehmer im Ergebnis weniger ,,bezahlten als reichere; es mussten also mit
anderen Worten Regeln her, wonach Entwicklungsldander zu weniger Markt-
offnung verpflichtet werden als Industrieldnder.

Robert E. Hudec ist zuzustimmen, wenn er behauptet, dass die Idee des
Merkantilismus Einfluss auf die Verhandlungen zum GATT °47 gehabt habe.
Eine reine Freihandelslehre im Sinne Ricardos wurde von den Staaten in der
Praxis nie uneingeschrinkt akzeptiert.”” Vielmehr wurden Importe stets im
Sinne des Merkantilismus als mehr oder weniger nachteilig angesehen. Die
Staaten (allen voran die industrialisierten Linder) entwickelten daher das
Konzept einer ,,strategischen Handelspolitik“’*. Danach wird von den Teil-
nehmern zumindest prinzipiell das Ziel verfolgt (und von allen anderen
Teilnehmern erwartet), einen reinen und globalen Freihandel zu etablieren.
Korrigiert wird dieses Ziel jedoch — je nach nationaler Interessenlage —
durch staatliche Eingriffe, d.h. vornehmlich durch Zélle oder mengenméBige
Einfuhrbeschrinkungen im Rahmen der nationalen AuBlenwirtschaftspolitik
und -gesetzgebung.” Eine strategische Handelspolitik wird also mit dem

strieldnder entsprach. Es sei also eine politische Notwendigkeit gewesen, diese Theo-
rie auch dem GATT 47 zu Grunde zu legen, vgl. CBLR 1992, 67, 69 (Fn. 5).

71 Vgl. Trebilcock/Howse, S. 2.

72 Weifs/Herrmann, Rn. 19; Trebilcock/Howse, S. 2; Borchert, S. 342; Ipsen, 10. Kapitel,
Rn. 1; Lachmann, S. 65 ff.

73 Lowenfeld, S.7 und 3 f. Vgl. auch Dieckheuer, S. 148, der diese Politik als ,,neo-
merkantilistisch* bezeichnet.

74 Hilf/Oeter, § 2, Rn. 30; Tietje, in: Priel/Berrisch, Teil A.Il., Rn. 10; Weifs/Herrmann,
Rn. 29. Vgl. auch die volkswirtschaftliche Darstellung bei Maennig/Wilfling,
S. 205 ff.; Bender, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 531 {f.; Dieckheuer,
S. 184 ft.

75 Weifs/Herrmann, Rn. 27. Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 803 spricht von einer ,,combina-
tion of reciprocity and mercantilism that defined the manner in which governments did
business under GATT*. Dolzer, in: Graf Vitzthum, Voélkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 27
betrachtet den Grundsatz der Reziprozitét, ein weiterer wichtiger Grundsatz der frei-
hindlerischen Ordnung der WTO, im Rahmen einer multilateralen Ordnung als
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Ziel verfolgt, in einem bestimmten Industriezweig (heutzutage meist im
Bereich der Hochtechnologie) mit Hilfe protektionistischer Mallnahmen
Marktanteile auf die heimische Industrie umzuleiten. Diese Umleitung soll
dann den Effekt einer Wohlstandsmehrung herbeifiihren.”

In der GATT/WTO-Rechtsordnung kommt die (neo-)merkantilistische Kon-
zeption dadurch zum Ausdruck, dass (Import-) Zolle nicht etwa ginzlich
abgeschafft werden sollen, sondern dass es primir um weltweiten Zollabbau
geht, insbesondere mit Hilfe der MFN-Klausel in Art. I:1 GATT. Auch ent-
hilt sie zahlreiche Erméchtigungsgrundlagen fiir staatliche Eingriffe in den
freien Welthandel’”” und erkennt dadurch im Ergebnis das Konzept der ,,stra-
tegischen Handelspolitik* als legitim an. Dies bringen dariiber hinaus die
S&D-Vorschriften zum Ausdruck. Das u.a. in Art. XXXVI:8 GATT ’47
niedergelegte Prinzip der Nicht-Reziprozitit zu Gunsten der Entwicklungs-
lander bestatigt den merkantilistischen Ansatz, dass Entwicklungslander auf
dem ,,Weltbasar* der Handelsliberalisierung eben ,,weniger zahlen, bzw.
anbieten miissen.”®

2. Grundsitzliche Kritik an S&D

Alle soeben dargestellten Theorien stellen die grundsitzliche ZweckmafBig-
keit einer Sonderbehandlung von Entwicklungsldndern nicht in Frage; un-
eins war man sich lediglich {iber die Ausrichtung der nationalen Wirtschafts-
forderung. Welche Theorie gerade als vorherrschend bezeichnet wurde, hing
zu einem groBen Teil mit der (welt-) politischen Lage zusammen. Bis zum
Ende des Kalten Krieges und dem Zusammenbruch der Sowjetunion waren
die Regierungen vieler Entwicklungslinder von kommunistischer, bzw.
sozialistischer Ideologie geprigt, was sich wirtschaftspolitisch in einer um-
fassenden Regulierung nach innen und Protektionismus nach au3en wieder-
spiegelte.” Wihrend der Eiserne Vorhang zu fallen begann, 6ffneten sich
mehr und mehr Entwicklungsldnder dem Weltmarkt und bauten marktwirt-
schaftliche Strukturen auf.

Dieser ideologische Umschwung betraf indes nie die grundsitzliche Einstel-
lung gegeniiber einer rechtlichen Sonderbehandlung der Entwicklungsléan-

,Fremdkorper”, da nach der Freihandelstheorie eine Liberalisierung des eigenen
Marktes auch Vorteile fiir die eigene Volkswirtschaft bringe. Dementsprechend werde
dieser Grundsatz in der Praxis ohnehin nicht stringent angewendet, sondern vielmehr
als ,,politische Vorgabe‘ verstanden.

76 Bender, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 531 f.

77 Jackson, The World Trading System, S. 139 f.; Hilf/Oeter, § 2, Rn. 30.

78 Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 805.

79 Vgl. Wolff, S. 31.
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der. Innerhalb des S&D-Regimes wurden vielmehr die Akzente neu gesetzt.
An dieser Stelle soll nun kurz auf solche Stimmen in der (wirtschafts-
/politik-) wissenschaftlichen Literatur eingegangen werden, welche den
Nutzen eines wie auch immer gearteten S&D-Regimes im Rahmen der
Welthandelsordnung generell anzweifeln. Unterschieden werden kann zwi-
schen solchen Kritikern, die ihre Ablehnung auf eine schlicht empirische ex-
post-Betrachtung stiitzen, und solchen, welche ein S&D-Regime aus ver-
schiedenen Griinden ex-ante als ein falsches Signal betrachten, das trotz
seines ehrenwerten Zweckes kontraproduktive MaBBnahmen anstof3e.

a) Ausbleibender wirtschaftlicher Erfolg

Bei einem Vergleich der wirtschaftlichen Entwicklung von Entwicklungs-
landern, welche schon in den 1970er Jahren damit begonnen haben, die
heimischen Markte fiir den Welthandel zu 6ffnen (z.B. Singapur, Stidkorea
oder Taiwan) und solchen, welche konsequent ihre Wirtschaftspolitik am
ISI-Modell orientierten (vor allem siidamerikanische Lénder, aber auch
Indien und die Philippinen), ergibt sich eine ,relative Uberlegenheit“®® des
erstgenannten Modells. Dies allein wiirde noch nicht per se gegen S&D
sprechen, da auch eine exportorientierte Entwicklungsstrategie durch eine
Sonderbehandlung gefordert werden kann. Jedoch machen einige Okono-
men gerade das Nichtinanspruchnehmen von Sonderbehandlungsvorschrif-
ten durch besagte Lander fiir deren Erfolge verantwortlich, woraus schlief3-
lich auf die Uberfliissigkeit dieser Vorschriften geschlossen wird.®!

Ahnlich urteilen Kritiker, die dem S&D-Regime wegen des mangelnden
Erfolges nach so vielen Jahren schlicht die Legitimation absprechen.™

b) Kontraproduktive Signalwirkung

Im Rahmen einer ex-ante-Betrachtung identifizieren einige Autoren ver-
schiedene kontraproduktive Signalwirkungen, die von S&D-Vorschriften
ausgingen. So wird argumentiert, dass wirtschaftspolitische Malnahmen wie
die Einfithrung von Importzollen zum Schutz der heimischen Wirtschaft
zunéchst einmal Kosten entstehen lassen. Damit diese Kosten den anvisier-
ten wirtschaftlichen Nutzen dieser Mallnahmen nicht zunichte machten,
bediirfe es einer sehr genauen 6konomischen Analyse der Situation von Fall
zu Fall, insbesondere auch im Hinblick auf die Bestimmung des richtigen

80 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 448. Siehe auch Trebil-
cock/Howse, S. 487; Hilf/Oeter, §2, Rn. 27.

81 Vgl. Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 92.

82 Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 803.
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Zeitpunktes fiir eine Beendigung entsprechender MaBnahmen.* Die gene-
relle Erlaubnis solcher MaBBnahmen durch S&D unterlaufe aber diese not-
wendige Einzelfallpriifung.

Auch passten die durch S&D erlaubten MafBnahmen nicht zu jeder sich
entwickelnden Volkswirtschaft. Die Erlaubnistatbestinde verfiihrten jedoch
dazu, fiir die Volkswirtschaft u.U. schidliche Entwicklungsstrategien zu ver-
folgen.®

An anderer Stelle wird dieser Ansatzpunkt noch verschérft. Das S&D-
Regime sei mittlerweile derart uniibersichtlich und tberfrachtet mit Aus-
nahmevorschriften, die zu immer mehr Diskriminierung fiihrten, dass dieses
ganze System in sich zusammenzubrechen drohe.*> Auch sei auf Grund
dessen der juristische Aufwand, die Regeln zu verarbeiten und in den Léan-
dern umzusetzen, so kostspielig geworden, dass vermeintliche wirtschaftli-
che Wachstumseffekte nivelliert wiirden. Folglich diene auf Grund der juris-
tischen Klarheit und Effizienz eine konsequente Anwendung der Nicht-
Diskriminierungsvorschriften (wie z.B. Art. [:1) im GATT den Bediirfnissen
der Entwicklungsldnder mehr als eine Sonderbehandlung.

Hinzu komme, dass eine zeitlich grundsétzlich unbeschrinkte Sonderbe-
handlung die Gefahr in sich berge, dass sich die begiinstigten Lander bzw.
deren begilinstigte Unternehmen in ihrer vermeintlich privilegierten Lage
einrichteten, und so wirtschaftlicher Fortschritt mit dem Ziel der Wettbe-
werbsfdhigkeit verhindert werde.®

SchlieBlich wird vertreten, dass S&D auch einen negativen Effekt auf das
Verhandlungsverhalten der Industrieldnder ausiiben konnte. Beispielsweise
konnten APS-Geberlidnder die Gewédhrung von Zollpriaferenzen als Ersatz
fiir eine fortschreitende Liberalisierung ihrer Markte in den fiir die Entwick-
lungslénder so wichtigen Sektoren der Textil- und Landwirtschaft ansehen.®’
S&D lenke demnach nur vom Wesentlichen ab, wenn anstatt iiber den Ab-
bau von Handelshemmnissen iiber die richtige Formulierung von Ausnah-
mevorschriften gefeilscht wiirde.

II. Genese der einschligigen Vorschriften

Nachdem nun die auf politische und 6konomische Erkenntnisse gestiitzten
Argumente fiir und gegen S&D in der internationalen Wirtschaftsordnung

83 Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 380.

84 Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 10.
85 Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 808 f.

86 Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1299.

87 Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 10.
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dargestellt wurden, soll es im Folgenden um die Entstehungsgeschichte der
einschlagigen WTO-Normen gehen. Dabei zeigt sich, dass die Verhandlun-
gen und die Formulierung der Normtexte iiberwiegend auflerhalb der
GATT/WTO-Rechtsordnung stattgefunden haben. Die Hauptverantwortung
fiir die Weiterentwicklung des Wirtschaftsvilkerrechts auf dem Gebiet der
Entwicklungsférderung trugen die Generalversammlung sowie deren Unter-
organ UNCTAD. Dies erklirt sich nicht zuletzt aus der Tatsache, dass Gene-
ralversammlung wie UNCTAD maBgeblich durch die ,,G 77, den Zu-
sammenschluss von derzeit 130 Entwicklungsldndern, beeinflusst wurden
und diese iiber die Stimmenmehrheit in den besagten UN-Gremien verfligte.

1. Von den ersten Entwiirfen bis zum Abschluss des GATT °47

Fiir die Architekten der Nachkriegszeit, angefiihrt von US-Prisident Roose-
velt und GroBbritanniens Premierminister Churchill, galt der groBte Teil des
19. Jahrhunderts mit mehr oder weniger freiem Welthandel® als eine relativ
friedliche Zeit. Die letzten Jahre des 19. und die erste Hélfte des 20. Jahr-
hunderts zeichneten sich im Gegensatz dazu durch hohe Zollsétze, diskrimi-
nierende nationale Wirtschaftssysteme, Importbeschrinkungen sowie Uni-
und Bilateralismus und nicht zuletzt durch zwei zerstorerische Weltkriege
aus.” Die beiden Politiker erkannten darin einen Zusammenhang und streb-
ten daher nach einer (Wieder-) Herstellung des freien Welthandels.”' Dies

88 Die ,,Gruppe der 77 wurde von 77 Entwicklungslindern am 15. Juni 1964 wéhrend
der ersten UNCTAD gegriindet. Vgl. www.g77.org (letzter Besuch: 29.08.2008).

89 Vgl. Borchert, S. 342. Die Ara des Zollabbaus begann in England im Jahre 1846 mit
der Abschaffung des Corn Law, wodurch auf die Hungersnot in Irland reagiert wurde.
England reduzierte danach (unilateral) mehr als hundert Zolltarife. Ferner verhandelte
es mehrere Freihandelsabkommen mit verschiedenen Léndern. Frankreich schloss sich
diesem Trend 1862 an, indem ein Handelsvertrag mit dem deutschen Zollverein unter-
zeichnet wurde. Dieses Abkommen enthielt bereits das MFN-Prinzip, eines der Eck-
pfeiler des spateren GATT ’47. Vgl. dazu auch Trebilcock/Howse, S. 20 ff.; Herdegen,
Int. Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 2; Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 189.

90 Lowenfeld, S. 21 f.; Trebilcock/Howse, S. 8 und S. 21 f.; Herdegen, Int. Wirtschafts-
recht, § 3, Rn. 2; Borchert, S. 342; Ipsen, 10. Kapitel, Rn. 3; Stemberg, S. 137; Op-
permann, FS Karl Carstens, Band I, 449, 454; Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 189.
Hier spielte das Deutsche Reich, vertreten durch Bismarck, in Europa eine Vorreiter-
rolle: 1879 fiihrte dieser, beeinflusst durch Okonomen wie den bereits erwihnten
Friedrich List und nach dem Vorbild der USA, Schutzzille wieder ein. Diesem Bei-
spiel folgten wenig spéter Frankreich und bis auf England viele andere européische
Staaten. Die USA verfolgten im Ubrigen seit jeher eine Hochzollpolitik. Seinerzeit be-
riithmte amerikanische Okonomen wie Alexander Hamilton lieferten dieser Politik die
theoretische Rechtfertigung.

91 Vgl. auch Krenzler, in: PrieB/Berrisch, Teil A.L, Rn.2; Weiff/Herrmann, Rn. 31,
Schiitz, S. 43 ff.; Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 3; Ipsen, 10. Kapitel, Rn. 4;
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sollte nach dem Vorbild der UNO durch eine moglichst universelle Organi-
sation gewéhrleistet werden, die sowohl Forum fiir multilaterale Verhand-
lungen, als auch Hiiterin des internationalen Rechts ist.”” Nachdem im Be-
reich der Finanzpolitik auf der Konferenz von Bretton Woods (New Hamp-
shire, USA) der Internationale Wéhrungsfond (IWF) und die Weltbank
(IBRD?) gegriindet wurden, sollte eine Internationale Handelsorganisation
(International Trade Organisation — ITO) als drittes Standbein einer neuen
Weltwirtschaftsordnung geschaffen werden.”

Die ersten Vorschldge der USA und GroBbritanniens zur Schaffung der ITO
aus dem Jahr 1945% enthielten bereits das MFN-Prinzip und das Verbot
quantitativer Beschrankungen. Ferner sollten Ausnahmeregelungen zu die-
sen Prinzipien in Féllen von Zahlungsbilanzschwierigkeiten festgelegt wer-
den. Die beiden Weltmédchte strebten auf der Grundlage eines reinen Frei-
handelskonzeptes an, den Prozess eines multilateralen Zollabbaus in Gang
zu setzten.”® Auf Grund dessen mag sich erkldren, warum zu diesem Zeit-
punkt noch ein ausdriicklicher Bezug auf entwicklungspolitische Belange
fehlte’”, denn die Regeln zur Herstellung eines offenen und freien Welthan-
dels sollten vielmehr unterschiedslos auf alle Teilnehmer angewendet wer-
den.” Denn, so die Vorstellung insbesondere der USA und GroBbritanniens,
nach der Identifizierung und Ausschopfung des komparativen Vorteils

Trebilcock/Howse, S. 22 f.; Bhala/Kennedy, S. 407; van den Bossche, S. 308; Stem-
berg, S. 137; Hudec, S. 4; Hausmann, S. 95; Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 301.

92 Lowenfeld, S. 22.

93 Die offizielle Bezeichnung lautet International Bank for Reconstruction and Devel-
opment.

94 Ruge, S. 16 f.; Krenzler, in: Priel/Berrisch, Teil A.L., Rn. 7.

95 Siehe ,,Proposal for Expansion of World Trade and Employment for consideration by
an International Conference on Trade and Employment, purporting to represent a
consensus resulting from the United States — United Kingdom discussions over the
preceding two years, US Dept. Of State Press Release of 6 Dec. 1945, 13 Dept. State
Bull. 912 — 29 (1945); US Dept. Of State, Commercial Policy Series 79, Publ. 2411
(1945).

96 Ruge, S. 17.

97 Lowenfeld, S.23; Senti, WTO, Rn.574; Benedek, S.29; McGovern, S.9.11-1;
Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 2; Nottage, JIEL 6 (2003) 1,
23, 25; Gros Espiell, IWTL 8 (1974) 4, 341, 344.

98 Bhala/Kennedy, S. 407; Dolzer, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 13;
Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S.1530; McGovern, S.9.11-1;
Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1286; Low, JWT 37(2003) 4, 801, 802;
Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S.2; Gros Espiell, JIWTL
8 (1974) 4, 341, 344; Harrison, ITLR 2003, 159; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1718.
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komme eine Liberalisierung des Welthandels im Ergebnis allen teilnehmen-
den Lindern gleichermaBen zu Gute.”

Auf der Grundlage der soeben erwihnten Vorschldge zur Griindung der ITO
beantragten die Vereinigten Staaten bei der UNO, eine ,,Internationale Kon-
ferenz flir Handel und Beschiftigung* durchzufiihren, mit dem Ziel, die ITO
zu griinden und Regeln fiir eine multilaterale Weltwirtschaftsordnung zu
verhandeln. Der Wirtschafts- und Sozialrat der UN (ECOSOC) beschloss,
diese Konferenz noch im Jahre 1946 durchzufiihren. Auf der in London
tagenden Vorbereitungskonferenz wurde jedoch zunichst die Grundsatzent-
scheidung gefillt, vor Beginn der eigentlichen Konferenz in Havanna ein
vorldufiges multilaterales Zoll- und Handelsabkommen in Kraft zu setzen.'"
Der Text dieses Abkommens wurde ab Februar 1947 verhandelt und bis zum
Herbst desselben Jahres fertig gestellt. Daran schlossen sich die eigentlichen
(produktbezogenen und bilateralen) Zollverhandlungen an. Da nach dem
zweiten Weltkrieg viele Staaten auf den ,,harten” Dollar und den US-Markt
angewiesen und somit eher bereit waren, Zugestiandnisse hinsichtlich einer
eigenen Marktoffnung zu machen'”, wurden diese an sich beschwerlichen
Verhandlungen bis zum 30. Oktober erfolgreich'® zu Ende gefiihrt. Insge-
samt 23 Lénder unterzeichneten am 30. Oktober 1947 das ,,Allgemeine Zoll-
und Handelsabkommen* (Generell Agreement on Tariffs and Trade), wel-
ches am 1. Januar 1948 in Kraft trat. Die Gruppe der Signatarstaaten setzte
sich aus elf Industrielindern, elf Entwicklungsldndern und einem Staatshan-
delsland zusammen.'*”

99 Senti, WTO, Rn. 574; Hilf/Oeter, § 2, Rn. 3 f.; Tietje, in: Priel/Berrisch, Teil A.IL
Rn. 9 f.; Borchert, S. 343 und 492; Maennig/Wilfling, S. 144; Dieckheuer, S. 148 ff.;
Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 85; Mazzacano, ECJILTP 5 (2004) 2, 147, 149.

100 Zu den Griinden fiir dieses Vorgehen vgl. Senti, WTO, Rn. 52; Krenzler, in:
Priefi/Berrisch, Teil A.L., Rn. 8. Die USA luden zu diesen speziellen Verhandlungen
insgesamt 23 Staaten ein: Grof3britannien, Sowjetunion, Frankreich, China, Kanada,
Australien, Neuseeland, Siidafrika, Indien, die Niederlande, Belgien, Luxemburg,
Tschechoslowakei, Brasilien, Kuba, Burma, Ceylon, Chile, Libanon, Norwegen, Pa-
kistan, Rhodesien und Syrien. Bis auf die Sowjetunion nahmen alle Staaten die Ein-
ladung an.

101 Hudec, S. 4.

102 Es wurden insgesamt 123 Verhandlungsergebnisse iiber 45.000—50.000 Produktposi-
tionen erreicht, was fast die Hilfte des damaligen Welthandels entsprach, vgl. Senti,
WTO, Rn. 62; Lowenfeld, S. 24.

103 Senti, WTO, Rn. 76 und 571; Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1286; Krenzler, in:
Priefi/Berrisch, Teil A.L., Rn. 9: Die CSSR unterzeichnete als einziges Staatshandels-
land und Verbiindeter der UDSSR das GATT ’47.
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Nur am Rande soll noch erwdahnt werden, dass am 24. Marz 1948 auch die
Havanna-Charta schlieBlich von 53 Staaten unterzeichnet wurde. Nachdem
jedoch die USA aus vor allem innenpolitischen Griinden eine Ratifizierung
der Charta immer wieder verschoben hatten, zogerten auch die iibrigen
Vertragsstaaten. Dadurch trat die Havanna-Charta letztlich nie in Kraft.'*
Mit der Griindung der Welthandelsorganisation WTO im Jahre 1995 ist
diese Charta endgiiltig zu Volkerrechtsgeschichte geworden.

2. Der Einfluss des Nord-Siid-Konfliktes

Nachdem in den ersten Entwiirfen der fiihrenden Industrieléinder sowohl fiir
das GATT, als auch fiir das ITO-Abkommen die besonderen Interessen der
Entwicklungslidnder nicht die gewiinschte Berlicksichtigung fanden, traten
erstmals auf der Londoner Konferenz im Jahre 1946 die grundsétzlichen und
vollig gegensitzlichen Handelsinteressen der Industrie- und Entwicklungs-
lander zu Tage: Wihrend es den Industrieldndern verstarkt durch Abbau von
Zbllen und sonstigen Handelsbeschrinkungen um die Offnung der Welt-
mairkte fiir industriell hergestellte Produkte, nicht aber fiir Textilien und
landwirtschaftliche Produkte ging, legten es die Entwicklungsldander auf den
freien Zugang zu den weltweiten Agrarmirkten und auf den Schutz ihrer
,jungen Industrien‘ an.'”

In London waren die Entwicklungsldnder noch nicht in der Lage, ihre Vor-
stellungen durchzusetzen.'® Erst auf der zweiten, bzw. dritten Vorberei-
tungskonferenz in Lake Success, New York, bzw. in Genf konnten sie einen
gewissen Erfolg verzeichnen. Man verstdndigte sich darauf, Art. 13 aus dem
Entwicklungskapitel IIl der Havanna-Charter' als Art. XVIII in das
GATT °47 aufzunehmen.'® Diese Vorschrift gestattete es den Vertragspar-
teien unter bestimmten Voraussetzungen, Zolle zum Schutz der ,,jungen
Industrien” (Abschnitte A und C) und Einfuhrbeschrinkungen zum Schutz
der Zahlungsbilanz (Abschnitt B) zu verhingen.'"”

104 Lowenfeld, S. 25 f.; Benedek, S. 30; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1717 f.

105 Jackson, Law of GATT, S. 628 ff.; Hilf/Oeter, § 31, Rn. 12; Senti, WTO, Rn. 575;
Note, HLR 108 (1995), 1715, 1723.

106 Vgl. Jackson/Davey/Sykes, S. 1168.

107 Der Text der Havanna-Charta ist abgedruckt bei Hummer/Weiss, S. 8 ff.

108 Vgl. WTO, GATT-Analytical Index, Vol. 1, S.512. Vgl. ferner die ausfiihrliche
Darstellung der Verhandlungen auf diesen Vorbereitungskonferenzen bei Jackson,
Law of GATT, S. 629.

109 Nabher Trebilcock/Howse, S. 473 f.; Senti, WTO, Rn. 608 ft.; Nottage, JIEL 6 (2003)
1, 23, 25; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 4; Whalley, EJ
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§ 1: S&D-Treatment

Rein sprachlich ist es jedoch nicht mdglich, Art. XVIII GATT °47 in seiner
urspriinglichen Fassung unter den Begriff S&D zu subsumieren, da S&D
nach der oben dargestellten Definition ausschlieSlich Rechte oder Privilegi-
en von Entwicklungsldndern enthalten diirfen. Die in Art. XVIII GATT 47
geregelten Ausnahmetatbestdnde galten aber grundsétzlich fiir alle Vertrags-
parteien unterschiedslos.'"”

Dies dnderte sich schlieflich in den Jahren 1954/55. Das GATT wurde in
Teilen iiberarbeitet. Entwicklungslander wurden dabei zum ersten Mal als
,Gruppe mit besonderen Bediirfnissen innerhalb der Rechtsordnung des
GATT identifiziert.'"" Darauf aufbauend modifizierte man u.a. Art. XVIII
dahin gehend, dass es sich nun um eine spezielle Vorschrift handelte, die den
besonderen Bediirfnisse der Entwicklungsldnder Rechnung tragen sollte.''?
Materiell ergaben sich keine Verdnderungen, nur der Adressatenkreis wurde
verkleinert, bzw. auf Entwicklungslander fokussiert. Dies geschah durch die
Formulierung'"?

»|...] the economies of which can only support low standards of living and are in the
early stages of development. [...]*

100 (1990), 1318, 1320; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 87 f.; Note, HLR 108
(1995), 1715, 1724.

110 Pangestu, The World Economy 23 (2000) 9, 1285, 1286; Michalopoulos, World
Bank Working Paper, No. 2388, S. 2. Natiirlich litten typischerweise die Entwick-
lungsldnder unter Zahlungsbilanzschwierigkeiten. Auch gehorte es zur Eigenart der
Entwicklungsldnder, dass sich die industrielle Infrastruktur im Aufbau befand (sog.
sungen Industrien). Art. XVIII GATT ’47 war damit faktisch eine S&D-Vorschrift.
Doch sollte diese Vorschrift auch solche Lénder begiinstigen, die ihre wirtschaftliche
Infrastruktur nach Zerstorung durch den Zweiten Weltkrieg wiederaufbauen mussten.
Die ratio legis ging zu diesem Zeitpunkt also noch iiber S&D hinaus.

111 Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 302 f.; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 25. Vgl. auch
Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 2 ff. sowie WTO, GATT-
Analytical Index, Vol. 1, S. 496. Der Begriff ,, Entwicklungsland*“ kam etwa gegen
Ende der 1940er Jahre auf. Zuvor wurde vornehmlich von ,,armen® oder ,,riicksténdi-
gen“ Lindern gesprochen, vgl. dazu 4.4. Fatouros, in: EPIL(I), Developing States,
S. 1017 ff.

112 Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1530 f.; McGovern, S. 9.21-1;
Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 4. Vgl. auch WTO, GATT-
Analytical Index, Vol. 1, S. 497.

113 Art. XVIIL:1 bzw. 4a GATT. Vgl. auch Jackson/Davey/Sykes, S. 1170, die aus einer
Panel-Entscheidung aus dem Jahre 1958 zitieren (BISD, 6. Ergéinzung 1958, S. 14),
wonach sich Ceylon (das heutige Sri Lanka) zuldssigerweise auf Art. XVIII GATT
berufen durfte, da es die in Abs. 1 bzw. 4a genannten Voraussetzungen erfiillte.
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Im Rahmen dieser Uberarbeitung wurde ferner Art. XX VIIIbis:3, lit. b auf-
genommen.''* Danach bestitigen die Vertragsparteien

»the needs of less-developed countries for a more flexible use of tariff protection to as-
sist their economic development and the special needs of these countries to maintain
tariffs for revenue purposes

und erkennen an, dass sich Zollverhandlungen stets an diesen Parametern zu
orientieren hétten. Indem diese Vorschrift ebenso wie Art. XVIII den beson-
deren Bediirfnissen von Entwicklungslindern Rechnung trdgt und aus-
schlieBlich an Entwicklungsldnder adressiert ist, stellen Art. XVIII sowie
Art. XXVIIlbis:3 nach der oben genannten Definition somit die ersten ech-
ten S&D-Vorschriften im GATT (°47) dar.

Bis zu diesem Zeitpunkt beschriankte sich der Erfolg der Entwicklungslédnder
im Wesentlichen darauf, dass die urspriinglich von den USA und Grof3bri-
tannien verfolgte Idee, alle Vertragsparteien konsequent unterschiedslos zu
behandeln, durch eine differenzierendere Wahrnehmung der Vertragspartei-
en sowie durch die Erkenntnis ersetzt worden war, dass auf unterschiedliche
Entwicklungsbediirfnisse auf unterschiedliche Weise reagiert werden miisse.

Da die meisten Entwicklungslinder in den 1950er Jahren Anhédnger der
»Prebisch-Singer-Thesen® waren und somit eine Politik der Importsubstitu-
tion verfolgten, zielten diese ersten S&D-Vorschriften primir darauf ab, das
Errichten oder Beibehalten von Schutzzollen zu legitimieren.'" Art. XVIII
sorgte dabei fiir die materiell-rechtliche Absicherung, wihrend Art.
XXVIllbis:3 dieses Prinzip auf die Zollverhandlungen, also auf formelle
Fragen, erweiterte.''®

Im Jahre 1958 erhielt dieser Prozess weiter Unterstiitzung durch den sog.
Haberler-Bericht. Das von den Vertragsparteien auf einer Ministerkonferenz
1957 eingesetzte Panel''” unter Vorsitz von Professor Gottfiied Haberler
(1901-1995) stellte fest, dass es die Entwicklungsldnder im ersten Jahrzehnt
des GATT nicht geschafft hatten, ihre Position im Welthandel entscheidend
zu verbessern.''® Die Expansion des Welthandels beschrinkte sich vielmehr

114 Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1320; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 25 f.

115 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 449; Trebilcock/Howse,
S. 474,

116 Fukasaku, UNU/WIDER Working Paper No. 197/2000, S.3; Opyejide, in: Hoek-
man/Mattoo/English, S. 505.

117 Entscheidung vom 29.11.1957, BISD, 6. Ergénzung, S. 18.

118 Vgl. auch Hudec, CBLR 1992, 67, 70.
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im Wesentlichen auf den , Norden“.""” Als Grund wurde (u.a.) die zu starke
Abhéngigkeit der Entwicklungsldander an Rohstoffexporten identifiziert. Die
Erlose aus diesen Exporten waren starken Schwankungen auf dem Welt-
markt ausgesetzt und sanken langfristig. Zudem bestanden in den meisten
Industrielandern gerade fiir diese fiir die Entwicklungsldander so wichtigen
Giiter empfindliche Importbeschrinkungen.'® Gleichzeitig stiegen die Ko-
sten fiir solche Importgiiter, auf welche die Entwicklungslidnder nicht ver-
zichten konnten. Dies fiihrte zu einer dauerhaften Verschlechterung der
terms of trade und damit zu fehlender wirtschaftlicher Entwicklung.'*!

3. Die Griindung und der Einfluss der UNCTAD

Obwohl seit den 1950er Jahren das Konzept des S&D nach und nach in die
Rechtsordnung des GATT Eingang gefunden hatte'??, zeigte nicht zuletzt der
eben erwihnte Haberler-Bericht, dass die gewiinschten Effekte ausblieben.
Es verbreitete sich zunehmend eine grundsitzliche Unzufriedenheit bei den
Entwicklungsldnder hinsichtlich ihrer Beteiligung an der Weltwirtschaft'>,
und das obwohl sie seit den 1960er Jahren im GATT numerisch in der Mehr-
heit waren.'** Das GATT wurde weder in seiner Eigenschaft als Diskussi-
ons- und Verhandlungsforum, noch in seiner Eigenschaft als Rechtsordnung
als vorteilhaft angesehen, um Entwicklungsinteressen zu vertreten und Ver-
besserungen ihrer Situation zu erreichen. Vielmehr hielt sich konsequent der
Vorwurf, dass das GATT als ein ,,Club der Reichen* die bereits entwickelten
Volkswirtschaften im Vergleich zu den Entwicklungslandern deutlich besser
stellte.'” Auf Grund dieses empfundenen ,institutionellen Vakuums‘'*

119 Ruge, S. 31. 1958 stellten die GATT-Vertragsstaaten ,,[...] in particular the failure of
the trade of less developed countries to develop as rapidly as that of industrialised
countries [...].” fest (vgl. BISD, 6. Ergdnzung 1958, S. 18, zitiert nach Jackson, Law
of GATT, S. 642).

120 Bhala/Kennedy, S. 407; Weifs/Herrmann, Rn. 989; Senti, WTO, Rn. 81; Kennedy, in:
Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1531.

121 Hilf/Oeter, § 31, Rn. 10; Weifs/Herrmann, Rn. 977; Senti, WTO, Rn. 582.

122 McGovern, S. 9.11-1.

123 Ruge, S. 41 f.; Bhala/Kennedy, S. 401 f.; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 88.

124 Trebilcock/Howse, S. 471; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1718.

125 Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. 1, S. 1528; Senti, WTO, Rn. 77;
Jackson/Davey/Sykes, S. 1167; Jackson, Law of GATT, S. 627 ff.; ders., The World
Trading System, 2 ed., S.319f; Hoekman/Michalopoulos/Winters, World Bank
Working Paper, No. 3107, S. 2.

126 Ruge, S. 34 1.
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wurde daher im Jahre 1964 die ,,United Nations Conference for Trade and
Development* (UNCTAD) gegriindet.'?’

Bereits 1964/65 hatte dieser politische Schritt erste Auswirkungen auf das
GATT. Auf Druck'?® dieser UN-Institution wurde Teil IV in das GATT auf-
genommen, welcher mit ,,Handel und Entwicklung® {iberschrieben ist.'"*’ In
drei neuen Artikeln (XXXVI — XXXVIII) wurde u.a. das Prinzip der Nicht-
Reziprozitdt'*® im Rahmen der MTN (Art. XXXVI:8 GATT), die besondere
Bedeutung von Ausfuhrerlosen fiir die wirtschaftliche Entwicklung
(Art. XXXVI:2 GATT) sowie die grundsétzliche Beibehaltung der Erlaubnis
fiir Schutzzolle nach dem Importsubstitutions-Modell (Art. XXXVI:1, lit. £
GATT"") festgeschrieben. Dieser Teil IV des GATT 47 spiegelt demnach

127 GA-Res. 1995 (XIX) vom 30.12.1964. Vgl. auch Matsushita/Schoenbaum/Mavro-
idis, S.376; Bhala/Kennedy, S. 401 f.; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer,
Vol. 1, S. 1528 f.; Trebilcock/Howse, S. 471; Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. II,
Art. 55 (a) and (b), Rn. 44; Hilf/Oeter, § 31, Rn. 8 ff.; Hunter, MJIL 4 (2003), 299,
303; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 6; Hudec, CBLR
1992, 67, 72; Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 979; Lester, HILJ 36 (1995), 220,
221; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1719.

128 Alle Mitglieder der Vereinten Nationen wurden automatische Mitglieder von
UNCTAD. Uber die Mehrheit der Stimmen verfiigten somit die Entwicklungslinder.
Diese schlossen sich zur bis heute existierenden ,,Gruppe der 77 (G 77) zusammen.
Auf Grund dieser Konstellation war es denjenigen G 77-Landern, die gleichzeitig
GATT-Mitgliedstaaten waren, moglich, Druck auf die iibrigen Vertragsparteien des
GATT auszuiiben. Mehr dazu bei Ruge, S. 86 ftf.; Jackson, Law of GATT, S. 644 ft.;
Hilf/Oeter, § 31, Rn. 8 ff.; Trebilcock/Howse, S. 483 f.; Kessie, WComp 22(1999) 2,
83, 88; Schmahl, ArchVSR 42 (2004), 389, 396; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1720.

129 Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 376; Bhala/Kennedy, S. 414; Hunter, MJIL 4
(2003), 299, 303; Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1320; Senti, WTO, Rn. 83 ff.; Har-
rison, ITLR 2003, 159 f.; Kessie, WComp 22(1999) 2, 83, 89; Note, HLR 108
(1995), 1715, 1720. Teil IV trat am 27. Juni 1966 in Kraft, BISD, 13. Erginzung,
S. 2.

130 GemidB der Anmerkung im Annex I zum GATT ’47 meint ,,Nicht-Reziprozitat™ in
Art. XXXVI:8 GATT, dass von den Entwicklungsldndern im Rahmen der multilate-
ralen Zollverhandlungen des GATT, bzw. der WTO keine Zugestdndnisse erwartet
werden, die mit ihren individuellen Entwicklungs-, Finanz- sowie Handelsbediirfnis-
sen unvereinbar sind. Vgl. dazu Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I,
S. 1537, Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 382 f.; Westreicher, S. 81 ff,;
Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 4; Whalley, CSGR Working Pa-
per No. 30/99, S. 6; ders., EJ 100 (1990), 1318, 1320; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23,
26; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 502 ff.

131 Diese Vorschrift beinhaltet keine ausdriickliche Erlaubnis, Schutzzolle zu errichten
oder aufrecht zu erhalten. Sie sieht vielmehr ein Verfahren vor, wonach weniger ent-
wickelte Staaten durch die GATT-Vertragsstaaten erméchtigt werden konnen, ,,fo use
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die wesentlichen Teile der Prebisch-Singer-Thesen wieder, indem einerseits
durch eine Starkung der Ausfuhrerldse die strukturell bedingte Verschlechte-
rung der terms of trade bekidmpft und andererseits durch die besondere
Erlaubnis der Aufrechterhaltung von Importbeschrankungen die Transfor-
mation hin zu einer industriegestiitzten Wirtschaft gefordert werden soll.'*

Indem Art. XXXVI, Nr. 1, lit. b davon spricht, dass

»L--.] export earnings of the less-developed contracting parties can play a vital part in
their economic development and that the extend of this contribution depends on the
prices paid by the less-developed contracting parties for essential imports, the volume
of their exports, and the prices received for these exports; [...]*

und Art. XXXVI, Nr. 2 fortsetzt mit

,»| T]here is need for a rapid and sustained expansion of the export earnings of the less-
developed contracting parties*,

wurde die erste normative Grundlage fiir die spéteren Priaferenzsysteme
gelegt. Zudem wurden durch diese Vorschriften erstmals die Industrieldnder
ausdriicklich aufgefordert, sich aktiv im Rahmen der internationalen Han-
delsordnung an nachhaltiger Wohlfahrtssteigerung in Entwicklungslédndern
durch die Offnung ihrer Mirkte zu beteiligen.'*

Diese besondere UN-Konferenz verschaffte der Gruppe der Entwicklungs-
lander, welche sich zu dieser Zeit in Form der G 77 noch stiarker als ,,Kol-
lektiv* gerierten als in den 1980er und 1990er Jahren, eine nicht zu unter-
schitzende Lobby auf der Biihne des Welthandels."** Die Industrieldnder
hatten schlieBlich ein ureigenes Interesse daran, dass die Entwicklungslédn-
der weiterhin im Rahmen des GATT an der Offnung des internationalen
Handels mitwirkten. Dieses Interesse bestand nicht zuletzt deshalb, weil in
den 60er Jahren die Zahl der Entwicklungslander unter den GATT-Vertrags-
staaten stark angestiegen war'*® und sich somit der unter die Regeln des
GATT fallende Exportmarkt stark vergroBert hatte. In dieser Situation drohte
die ,,G 77 offen damit, die GATT-Rechtsordnung zu verlassen, sofern nicht

special measures to promote their trade and development. Solche besonderen MalB-
nahmen kénnen z.B. auch Schutzzdlle sein.

132 Vgl. Bhala/Kennedy, S. 414; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 92.

133 Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 89.

134 Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 88; Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1289.

135 Waren von den 23 Griinderstaaten nur zehn als Entwicklungslédnder einzustufen, so
belief sich die Zahl Anfang der 1970er Jahre bereits auf 52, bei 77 GATT-
Vertragsstaaten insgesamt. Mittlerweile belduft sich der Anteil der Entwicklungsléan-
der auf circa dreiviertel.

30



A. Historische Entwicklung

einige ihrer Forderungen umgesetzt wiirden."*® Es blieb den Industrielindern
demnach faktisch nichts anderes iibrig, als schrittweise die Forderungen der
UNCTAD in die Rechtsordnung des GATT aufzunehmen, wollten sie die
Universalitit der Welthandelsordnung nicht geféhrden.'?’

Dabei muss jedoch betont werden, dass es sich beim Teil IV des GATT ’47
tiberwiegend um rechtlich nicht bindende Vorschriften handelt.'*® Vielmehr
werden von den Industrielindern nur ,positive efforts“'** (so z.B. in
Art. XXXVI:3 GATT) erwartet.'* Als durchsetzbare Rechte konnen ledig-
lich Art. XXXVII:2 GATT (Einleiten eines Konsultationsverfahrens) und
Art. XXXVI:8 GATT (Befreiung vom Prinzip der Reziprozitit) genannt
werden. Auf bindende Normen deuten jedenfalls vom Wortlaut schlieBlich
noch die lit. b und ¢ des Art. XXXVII:1 GATT hin. Darin heif3t es:

,»1. The developed contracting parties [...] (b) refrain from introducing, or increasing
the incidence of, customs duties or non-tariff import barriers on products currently or
potentially of particular export interest to less-developed contracting parties; and (c)
refrain from imposing new fiscal measures [...], which would hamper, or which ham-
per, significantly the growth of consumption of primary products, in raw or processed
form, nllholly or mainly produced in the territories of less-developed contracting parties
[...]

Im Gegensatz zu den von den Industrieldandern ansonsten erwarteten ,positi-
ve efforts* wird hier in insoweit sehr klarer Sprache ein Unterlassungsgebot

136 Hudec, CBLR 1992, 67,71 f.

137 Hudec, CBLR 1992, 67, 72; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 88; Low, JWT 37
(2003) 4, 801, 805; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1720.

138 Benedek, S.125; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.376; Trebilcock/Howse,
S. 475; Jackson/Davey/Sykes, S. 1171 (,,[...] they are primarily ‘hortatory’ in word-
ing [...].%); Long, S. 99; Berrisch, in: PrieB/Berrisch, Teil B.1., Rn. 312; Senti, WTO,
Rn. 588; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 89; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1720.
Vgl. auch EC — Export Sugar, para. 2.28, worin festgestellt wird, dass Art. XXXVI
GATT keine ,,prizisen und spezifischen Verpflichtungen®™ aufstellt, woraus fiir den
Fall folgte, dass die EG demnach auch keine Verpflichtungen aus Art. XXXVI GATT
verletzten konnte.

139 In der fiir die Bundesrepublik Deutschland geltenden Ubersetzung (vgl. dBGBI. 1951
IT S. 173) heifit es in Art. XXXVI:3 GATT: ,,Es ist notwendig, tatkrdftige Anstren-
gungen zu unternehmen [...].“ (Hervorhebung durch den Verfasser).

140 Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 303 f.; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 5; Hudec, CBLR 1992, 67, 72; Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-
2004-03, S. 4.

141 Hervorhebungen durch den Verf.
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postuliert.'*? Allerdings wies ein Panel-Bericht aus dem Jahre 1989 dieser
Norm einen zu den Verpflichtungen aus den Teilen I-III GATT nur subsidié-
ren Charakter zu. Da in diesem Falle eine Maflnahme der EG bereits gegen
Verpflichtungen aus dem Teil II GATT verstieB3, sah das Panel davon ab, die
MaBnahme noch an Art. XXXVII GATT zu messen.'* Offen blieb indes die
Frage, wie sich ein VerstoB3 gegen Art. XXXVII GATT auswirkt, wenn die
MafBnahme ansonsten durch das GATT gedeckt ist.

Nachdem also 1965 Teil IV in das GATT aufgenommen worden war, arbei-
tete die UNCTAD in den folgenden Jahren darauf autbauend das ,,4//gemei-
ne Prdferenzsystem* (APS) aus, um das in Art. XXXVI:2 GATT formulierte
Ziel zu fordern, die Ausfuhrerlose der Entwicklungslinder ,,rasch und anhal-
tend* zu steigern. Auf diesen Prozess wird im Zweiten Abschnitt (§ 2) néher
eingegangen.

4. Der Beitrag der ,,Neuen Weltwirtschaftsordnung*

Die Weiterentwicklung des S&D-Konzeptes war in den 1970er Jahren ge-
prigt von der durch die Entwicklungslinder im Rahmen der UNCTAD
angestoBenen Diskussion um eine ,,Neue Weltwirtschaftsordnung*!44,'43

Nach dem sog. ,,Olschock* von 1973'*¢ wurden auf Betreiben der ,,G 77
zwel Resolutionen in der GA verabschiedet, wobei die erste eine Erkldrung

142 Ahnlich der Report of the 1971 Working Party on “United States Temporary Import
Surcharges”, L/3573, angenommen am 16.9.1971, BISD, 18. Erginzung, S. 212,
221-222, para. 37-38 (nachzulesen in WTO, GATT-Analytical Index, Vol. 2, S. 1063).

143 EEC — Imports of Dessert Apples, para. 12.31-12.32 (nachzulesen in WTO, GATT-
Analytical Index, Vol. 2, S. 1062).

144 Im Folgenden wird die iibliche Abkiirzung ,,NIEO* des englischen Begriffes ,,New
International Economic Order* verwendet.

145 Bhala/Kennedy, S. 401 f.; Trebilcock/Howse, S. 483 f. Unter ,,Weltwirtschaftsord-
nung“ wurde dabei die Gesamtheit der Institutionen und Normen verstanden, welche
die kommerziellen und finanziellen Transaktionen im internationalen Wirtschaftsver-
kehr regelten, vgl. das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirates beim Bundesmini-
sterium fiir Wirtschaft, in: ArchVOR 20 (1982), 82, 83. Vgl. auch die zusammenfas-
sende Darstellung der einschldgigen Literatur zur NIEO bei Hoskins, The New Inter-
national Economic Order.

146 Nach dem Arabisch-Israelischen Krieg von 1973 verhéngten die dlproduzierenden
arabischen Lander einen Boykott iiber die Industrieldnder. Die iiberaus besorgten Re-
aktionen des Westens veranlassten einerseits die arabischen Staaten, sich zur bis heu-
te einflussreichen ,,Organisation of Petrol Exporting Countries” (OPEC) zusammen
zu schlieBen. Andererseits sahen alle Entwicklungslédnder darin eine Chance, in ei-
nem globalen Ansatz auch die Zustimmung der ob ihrer erkannten Rohstoffabhin-
gigkeit ,,geschockten® Industrielénder fiir eine Neuordnung der Weltwirtschaft zu er-
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und die zweite ein Aktionsprogramm zur Errichtung einer NIEO enthiel-
ten.'*” Diese Resolutionen lduteten u.a. einen Prozess permanenter multilate-
raler Verhandlungen auf unterschiedlichsten Ebenen ein.'*® Die Diskussion
wurde mit dem Ziel gefiihrt, die Belange der wirtschaftlich schwicheren
Staaten in der Weltwirtschaftsordnung mehr als bisher zu beriicksichtigen.'*
Dogmatisch lag dem ganzen Prozess der Versuch zu Grunde, volkerrechtli-
che Eckpfeiler wie das ,,Prinzip der souverdnen Gleichheit der Staaten‘
(Art. 2, Abs. 1 UN-Charta) sowie das der ,,(Staaten-) Kooperation* (Art. 1,
Abs. 3 sowie Art. 55, 56 UN-Charta) inhaltlich dahin gehend zu modifizie-
ren, dass sie den besonderen Bediirfnissen der Entwicklungslédnder entspra-
chen und die Industrieldnder bei dieser Aufgabe nicht nur moralisch in die
Pflicht ndhmen. Das (offizielle) Ziel war, eine Weltwirtschaftsordnung zu
schaffen, in der das Recht als ,,Waffe des Schwachen* die entwickelten
Lénder zu einer tatsichlichen Anderung ihrer AuBenwirtschaftspolitik zwin-
gen wiirde."’

Einen groBen Teil beanspruchte bei diesem Unterfangen die Neuregelung
der internationalen Handelsbeziehungen."' So sollte die NIEO etwa gemify
Nr. 4, lit. n der Erkldrung vom Prinzip eines

»|-..] preferential and non-reciprocal treatment for developing countries, wherever fea-
sible, in all fields of international economic co-operation whenever possible*

halten. Vgl. auch Cassese, S. 507; A.A. Fatouros, in: EPIL (I), Developing States,
S. 1020 f.; Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1720 f.

147 Oppermann, FS Karl Carstens, Bd. I, 449. Dabei handelt es sich um die GA-Res.
3201 (S-VI) (,,Declaration on the Establishment of a New International Economic
Order; im Folgenden: Erkldrung) und 3202 (,,Programme of Action on the Estab-
lishment of a New International Economic Order; im Folgende: Aktionsprogramm)
(S-VI), beide vom 1. Mai 1974.

148 Besser bekannt unter dem Stichwort ,,Nord-Siid-Dialog* gab es Sondergeneralver-
sammlungen, spezielle UNCTAD-Konferenzen, eine dreijahrige Nord-Siid-
Konferenz in Paris von 1975 — 1977 oder eine Staatschefkonferenz in Cancun im
Jahre 1981, um nur einige dieser Verhandlungen zu nennen. Vgl. auch Oppermann,
FS Karl Carstens, Bd. I, 449.

149 Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 7; Bhala/Kennedy, S. 423; Jessen, in: Geh-
ring/Cordonier Segger, S. 82.

150 Oppermann, FS Karl Carstens, Band I, 449, 452 f. Es ist indes anzunehmen, dass
auch auf Seiten der Entwicklungsldnder niemand wirklich davon ausgegangen ist,
dass dies geldnge und sich die Industriestaaten dieser N/EO tatsdchlich rechtlich un-
terwerfen wiirden. Als einzelne Schritte auf dem Weg zum heute festen Bestand von
S&D-Vorschriften erlangten Beitridge wie die NIEO-Resolutionen dennoch praktische
Bedeutung im Sinne einer intellektuellen Grundlage fiir die gerechte Behandlung von
Entwicklungsldndern. So auch Cassese, S. 526.

151 Vgl. Conforti, S. 234.
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geleitet sein. Darauf aufbauend sollten Anstrengungen unternommen wer-
den, um u.a. den Zugang der Entwicklungslinder zu den Weltmirkten'>
sowie zu wissenschaftlichem und technologischem Wissen zu verbessern'>?,
Preisstabilitit fiir die vorrangig von Entwicklungsldndern verkauften Roh-
stoffe zu erreichen', die Diversifikation des Exportsektors zu férdern sowie
das Wirtschaftswachstum zu beschleunigen'®. All dies sollte schlieBlich
unter volligem Ausschluss von politischer oder militdrischer Konditionalitét

und unter der Aufsicht der Vélkergemeinschaft geschehen'*®.'’

In der Volkerrechtsliteratur wird dieser Prozess auch unter die Stichworter
,Entwicklungsvélkerrecht* oder ,, Recht auf Entwicklung* gefasst.'®

(Weltwirtschafts-)Politisch und vor allem ideologisch stellte diese Epoche
wohl den Hohepunkt der Konfrontation zwischen ,,den‘ marktwirtschaftlich
organisierten Industrieldndern und ,,den* sozialistisch geprigten Entwick-
lungslindern dar.'” Dementsprechend wurden die im Folgenden dargestell-
ten UN-Resolutionen von den Industrieldndern als eine vom Kommunismus
inspirierte Attacke auf das vom Westen vertretene Modell einer freien
Marktwirtschaft beschimpft, wéhrend die Entwicklungsldnder davon spra-
chen, die Politik des reichen und ,,ausbeuterischen® Westens im Namen der
Gerechtigkeit durch die NIEO ablosen zu wollen.'®

152 Section I, Nr. 3, lit. a (ii, v, vii, X) des Aktionsprogramms.

153 Nr. 4, lit. p der Erkldrung und Section IV des Aktionsprogramms.

154 Nr. 4, lit. j der Erkldrung und Section 1 des Aktionsprogramms.

155 Nr. 4, lit. t der Erkldrung.

156 Nr. 4, lit. k der Erkidrung.

157 Vgl. zum Ganzen Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. I, Art. 55 (a) and (b),
Rn. 29; Conforti, S. 234.

158 Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 79; Weifs/Herrmann, Rn. 986; Hilf/Oeter,
§ 31, Rn. 7 ff.; Dolzer, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 29 ff.; Ma-
tsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.389 f. Vgl. vertiefend dazu Auprich, S.75 ft,;
Kaltenborn, S. 19 ff.; Qureshi, IEL, S. 335 ff.; Odendahl, JA 1998, 163, 164 {f.; To-
muschat, GYIL 25 (1982), 85 ff.

159 Vgl. Kaltenborn, S. 47 ff.

160 Vgl. Waelde, in FS Seidl-Hohneveldern, S. 772 f.; Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109,
112. Beispielsweise das Recht auf Enteignung ausldndischen Eigentums (z.B. Nr. 4,
lit. e der Erkidrung und Art. 2, Abs. 2, lit. ¢ der Charta war Gegenstand heftiger Kri-
tik von Seiten vieler Industrieldnder.
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a) Die Evolution des Prinzips der ,,Souverinen Gleichheit* der Staaten
gemil} Art. 2 Abs. 1 UN-Charta

Section VI des Aktionsprogramms kiindigte eine Charta der wirtschaftlichen
Rechte und Pflichten der Staaten'®' an, welche auf der 29. Sitzung der GA
beschlossen werden sollte. Dies geschah im Rahmen der besagten Sitzung
am 12. Dezember 1974. In den Art. 10, 18, 19, 20 sowie 26 dieser Charta
wurde das Prinzip der souverdnen Gleichheit geméf Art. 2, Abs. 1 der UN-
Charta'®> und insbesondere deren wirtschaftsvélkerrechtlicher Ausfluss in
Art. I:1 GATT ’47 fiir die NIEO in einen neuen Zusammenhang gestellt. Die
in rechtlicher Hinsicht insbesondere in Bezug auf Abstimmungen bereits
bestehende (formelle) Gleichheit der Staaten innerhalb von internationalen
Organisationen sollte in wirtschaftlicher Hinsicht ein Korrelat erhalten.'®
Wegen der strukturellen Ungleichheit zwischen Industrie- und Entwick-
lungslindern bediirfe es danach im Namen der Gerechtigkeit'** einer Son-
derbehandlung der Entwicklungsldnder, um die in Art. 2, Abs. 1 der UN-
Charta niedergelegte ,,Gleichheit der Staaten* in vollem Umfang herzustel-
len (sog. ,priferentielle Gleichheit“!®®).'%® Diese Artikel gossen demnach die
oben erwédhnten Theorien {iber den fiir Entwicklungsldnder fehlenden Nut-
zen einer formalen Gleichbehandlung aller Staaten auf der Grundlage des
Art. I:1 GATT °47 zu Gunsten des freien Welthandels in eine erste wirklich
umfassende normative Form.

Das bisher in einem streng-formalen Sinne verstandene Prinzip der souvera-
nen Gleichheit wurde in dieser Epoche durch die GA der UN (angetrieben
durch die ,,G 77%) einer ,,dynamischen Auslegung zuginglich gemacht,
bzw. durch ,,Pondierung® den realen wirtschaftlichen Kréifteverhéltnissen
innerhalb der internationalen Gemeinschaft angepasst.'®” Der Begriff der

161 ,,Charter of Economic Rights and Duties of States”, GA-Res. 3281 (XXIX) vom 12.
Dezember 1974 (im Folgenden: Charta).

162 Amtliche Fassung der Bundesrepublik Deutschland, BGBI. 1973 11, S. 431 ff.

163 Vgl. Jessen, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 82.

164 Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 492 (dort in Fn. 21) und Gros Espiell, IWTL 8 (1974)
4, 341, 344 f. verweisen auf die aristotelische Definition von Gleichheit: ,,Ungleiches
muss ungleich behandelt werden®.

165 In der internationalen Literatur werden die Begriffe ,,compensatory inequality™, bzw.
~Inégalite compensatrice verwendet, um dieses volkerrechtliche Phdnomen zu be-
schreiben.

166 Stemberg, S. 135; Makarczyk, S. 147 f.; Cot/Pellet, La Charte de ’ONU, S. 91 f;
Dolzer, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 20; Gros Espiell, JWTL 8
(1974) 4, 341, 344.

167 Cot/Pellet, La Charte de ’ONU, S.92. Ahnlich Makarczyk, S.147; Stemberg,
S. 135 f.
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»souverdnen Gleichheit* beschrieb demnach nicht linger nur den ,,Ist-
Zustand“ im Hinblick auf den formalen Status des Vdlkerrechtssubjektes
»Staat” innerhalb der Staatengemeinschaft. Vielmehr gewann der Begriff
eine zielorientierte Konnotation, indem die ,,Gleichheit der Staaten* einen
noch zu erfiillenden ,,Soll-Zustand* beschreiben sollte.'®® Als ein entschei-
dendes Instrument wurde dafiir eine grundsétzliche Sonder- und Besserbe-
handlung der Entwicklungsldnder bei allen wirtschaftlichen Transaktionen
eingefiihrt, wie z.B. in Nr. 4, lit. n der Erkildrung oder Art. 19 der Charta.

b) Die volkerrechtliche ,,Pflicht zur Kooperation“

Das durch die NIEO-Resolutionen weiterentwickelte und mit einem zielge-
richteten Ansatz versehene Prinzip der ,,souverdnen Gleichheit der Staaten‘
gemdl} Art. 2 Abs. 1 UN-Charta wird in operativer Hinsicht gestirkt durch
das volkerrechtliche ,,Prinzip der (wirtschaftlichen) Kooperation®, wie es
heute in Art. 1 Abs. 3 und insbesondere den Art. 55 und 56 UN-Charta nie-
dergelegt ist. Danach fordern die Mitglieder der Vereinten Nationen durch
Zusammenarbeit die Verbesserung des Lebensstandards, die Vollbeschifti-
gung und die Voraussetzungen fiir wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt
und Aufstieg, um jenen Zustand der Stabilitdt und Wohlfahrt herbei zu fiih-
ren, der erforderlich ist, damit zwischen den Nationen friedliche und freund-
schaftliche Beziehungen herrschen.'®

Das in der UN-Charta verankerte Prinzip der (wirtschaftlichen) Kooperation
zwischen den Staaten entstand in einer Zeit, in der die internationalen Be-
ziehungen noch zu einem nicht unwesentlichen Teil vom Kolonialismus
gepragt waren. Viele Volker lebten in politischer wie wirtschaftlicher Ab-
hingigkeit. Dementsprechend war dieses Prinzip vor Schaffung der UN-
Charta konzipiert worden, um das Verhéltnis der Kolonialmacht zum abhin-
gigen Kolonialvolk zu regeln.

Es ergibt sich somit u.a. aus Art. 73 lit. a und d UN-Charta die Pflicht fiir
eine Kolonialmacht, in ithren Kolonien,

168 Ahnlich Jessen, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 81 f.

169 Die Charta der UN enthélt somit im Hinblick auf ihre vornehmlichste Aufgabe der
Friedenssicherung einen im Gegensatz zu all ihren Vorgingern (insbesondere der
Satzung des Volkerbundes von 1919) einen differenzierteren Ansatz. Es wird aner-
kannt, dass nur das Verbot der Gewaltanwendung zur Friedenssicherung nicht aus-
reicht, sondern, dass vielmehr das Erreichen von wirtschaftlicher Stabilitdt in und
zwischen den Staaten von entscheidender Bedeutung ist, vgl. Wolfrum, in: Simma,
UN-Charta Vol. II, Art. 55 (a) and (b), Rn. 2.
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»|--.] with due respect for the culture of the peoples concerns, their political, economic,

social, and educational advancement, their just treatment, and their protection against
«170

abuses [...]

zu gewihrleisten, sowie

»|...] to promote constructive measures of development, to encourage research, and to
co-operate with one another and, when and where appropriate, with specialised interna-

tional bodies with a view to the practical achievement of the social, economic, and sci-

entific purposes set forth in this Article [...]<.!"!

Nach dem endgiiltigen Zusammenbruch des Kolonialsystems und der Ent-
stehung vieler Staaten, die zwar politisch unabhingig, aber wirtschaftlich
weiter auf die entwickelten Staaten angewiesen waren, nahm die Bedeutung
der wirtschaftlichen Kooperation keineswegs ab.'”” Vielmehr verlagerte sich
dessen Hauptanwendungsbereich von Art. 73, dessen Zweck sich durch den
(fast) vollstindigen Abschluss des Dekolonisationsprozesses quasi erledigt
hatte'”, zu den Art. 55 und 56 UN-Charta'’™®. In Art. 8 der Charta konkreti-
siert die GA dieses Prinzip, indem sie es um die Eigenschaften ,,rational and
equitable bereichert.'” In Art. 17 wird das Prinzip der wirtschaftlichen
Kooperation gar zu einer ,,common duty of all states* geadelt.'”

Uber allen MaBinahmen der wirtschaftlichen Zusammenarbeit steht auch hier
der in Nr. 4, lit. n der Erkldrung enthaltene Grundsatz einer Sonder- und
Besserbehandlung der Entwicklungsldnder. Die Vereinten Nationen wurden
zu Beginn primir auf institutioneller Ebene tétig, um im Bereich der techni-
schen Zusammenarbeit den Entwicklungslandern Hilfestellungen bereitstel-
len zu konnen.'”” Doch richten sich die Vorschriften der NIEO ausdriicklich

170 Jeder Auszug in dieser Arbeit aus der UN-Charta ist zitiert nach BGBIL. 1973 1I,
S. 431 ff.

171 Hervorhebungen durch den Verfasser.

172 Makarczyk, S. 25 f.

173 Fastenrath, in: Simma, UN-Charta, Vol. II, Art. 73, Rn. 20.

174 In der Praxis der UN wurden diese Vorschriften dem allgemeiner formulierten Art. 1
Abs. 3 vorgezogen, vgl. Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. 11, Rn. 1.

175 Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. I, Art. 55 (a) and (b), Rn. 18.

176 Gerade gegen diesen Art. 17 richtete sich die Kritik der die Charta in Génze ableh-
nenden Industriestaaten. Es sei ein natiirliches Recht eines jeden souverdnen Staates,
selbst zu entscheiden, welche Maflnahmen und Programme es im Rahmen der Ent-
wicklungshilfe durchfiihre, vgl. Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. II, Art. 55 (a)
and (b), Rn. 18.

177 Vgl. Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol.Il, Art.55 (a) and (b), Rn. 24 ff;
Makarczyk, S. 28. Erwéhnenswert sind in diesem Zusammenhang folgende Einrich-
tungen: UNCTAD; UN Development Program (UNDP); UN Capital Development
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an Staaten, und nicht an die durch die UN vertretene Staatengemeinschatft.
Die Vereinnahmung des Prinzips der wirtschaftlichen Kooperation fiir eine
Sonder- und Besserbehandlung der Entwicklungsldnder hatte demnach den
sehr praktischen Sinn, die Industrieldnder zu den in den N/EO-Resolutionen
beschriebenen wirtschaftlichen MaBBnahmen zur Férderung des Handels der
Entwicklungsldander zu bewegen.

Im GATT ’47 findet sich das Prinzip der Kooperation an eher versteckter
Stelle. In Art. XXXVI:1, lit. d wird die Notwendigkeit von ,joint actions*
fiir die nachhaltige wirtschaftliche Entwicklung der weniger entwickelten
Vertragsstaaten anerkannt. In Art. XXXVI:6 GATT ’47 wird ferner eine
enge Zusammenarbeit mit ,international lending agencies*, also insbeson-
dere der Weltbank und dem IWF, festgeschrieben. SchlieBlich greift noch
§ 9 der Enabling Clause den Gedanken der Kooperation zwischen den Ver-
tragsstaaten auf.

5. Uber Tokio nach Uruguay: Ein doppelter Paradigmenwechsel

Die 1970er Jahre waren noch immer von der Stimmung gepragt, dass auf
dem Gebiet der Entwicklungszusammenarbeit die Rechtsordnung des GATT
in Konkurrenz zur Rechtsordnung der UN und dort insbesondere zur
UNCTAD stiinde. Das Entwicklungsvolkerrecht wurde auBBerhalb des GATT
weiterentwickelt und konservierte seinen unverbindlichen und programmati-
schen Charakter. Noch wihrend dieser Zeit, im Jahre 1973, begann die Sieb-
te MTN-Runde, die sog. Tokio-Runde. Sie dauerte sechs Jahre und es zeigte
sich, dass sich die Skepsis der Entwicklungsliander gegeniiber der Rechts-
ordnung des GATT in diese Verhandlungsrunde tibertrug.

Mit Abschluss der Tokio-Runde setzte jedoch ein bemerkenswerter Prozess
ein. Anstrengungen, das Entwicklungsvolkerrecht weiter zu entwickeln,
verlagerten sich auf die Rechtsordnung des GATT. Im Gegensatz zur
UNCTAD und anderen UN-Foren steckt in den GATT-Verhandlungen das
Potential, konkrete und rechtlich verbindliche Ergebnisse erzielen zu kon-
nen, auch und gerade in Hinblick auf eine nachhaltige wirtschaftliche Ent-
wicklung in den GATT-Mitgliedsldndern.'” In den 1980er Jahren erkannten
viele Entwicklungsldander unter den GATT-Mitgliedstaaten dies als Chance

Fund (UNCDF); UN Commission on International Trade Law (UNCITRAL); UN
Industrial Development Organisation (UNIDO); UN Environment Program (UNEP).

178 Ahnlich Ozden/Reinhard, World Bank Working Paper, No. 2955, S.2: ,[...] the
efficiency-increasing properties of trade negotiations, especially in the presence of
terms-of-trade externalities.*
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und begniigten sich nicht ldnger mit den rein politischen und rechtlich un-
verbindlichen Resolutionen verschiedener UN-Institutionen.'”

Die Moglichkeit dazu bekamen sie bereits im Rahmen der Achten MTN-
Runde (1986-1994), der sog. Uruguay-Runde. Dort wurden entwicklungs-
spezifische Aspekte verstirkt in die Verhandlungen einbezogen, da die gro-
Ben handelspolitischen Probleme und die viele Entwicklungsldnder bedro-
hende enorme Verschuldung sich Anfang der 1980er Jahre empfindlich auch
auf die Volkswirtschaften der entwickelten Nationen auszuwirken began-
nen. '™

a) Die Passivitit der Entwicklungslinder

Im Rahmen der Tokio-Runde wurden 13 Abkommen (sog. ,,Kodizes“'®")
ausgehandelt, die hauptsachlich bezweckten, den Gebrauch nicht-tarifarer
Handelshemmnisse einzuddmmen. Das Verhandlungsziel der Entwicklungs-
lander beschrankte sich weitgehend darauf, dass in jeden dieser Kodizes
jeweils eine S&D-Vorschrift hineingeschrieben wiirde, was letztlich auch
geschah.'®? Rein quantitativ befindet sich das normative S&D-Regime somit
seit Abschluss der Tokio-Runde auf ihrem bisherigen Hohepunkt.'® Parado-
xerweise hatte dies jedoch nicht zur Folge, dass eine Mehrheit der an der
Tokio-Runde beteiligten Entwicklungslinder diese Kodizes unterzeichne-
ten.'®* Letztlich iiberwogen offensichtlich Skepsis und Scheu vor einer ver-
meintlichen Ausweitung ungewollter Verpflichtungen.

179 Vgl. stellvertretend fiir die damalige h.M. (1970er Jahre) die Bewertung der
UNCTAD und des GATT bei Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109, 133: ,,These organiza-
tions [gemeint sind UN-Organisationen wie UNCTAD, Anm. des Verf.] have virtu-
ally no enforcement powers, but they do exert a tremendous influence on public
opinion in both the developed and developing countries. [...] Benefits under the
GATT are substantial and there has been some recognition therein of the special
needs of the developing countries. However, preferential treatment is not a develop-
ment concept particularly acceptable to the GATT framework.*

180 Senti, WTO, Rn. 593.

181 Die GATT-Vertragsstaaten konnten wéhlen, welchen Kodizes sie beitraten und wel-
chen nicht. Auf Grund dieses Verfahrens wurde der Begrift ,,GATT a la carte* ge-
prégt, vgl. Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 9, Rn. 6 f.

182 Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 90 f.; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99,
S. 7; ders., EJ 100 (1990), 1318, 1321.

183 Hudec, CBLR 1992, 67, 73:,,The 1979 Tokyo Round Agreements represent the high-
water mark of S&D treatment.; Oyejide, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 505: ,,It
can be claimed that S&D treatment provisions reached their peak during the Tokyo
Round.*

184 Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1289; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 8.
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Davon abgesehen beriefen sie sich auf das Prinzip der Nicht-Reziprozitét
und nahmen an den Zollverhandlungen mehr in der Rolle eines Beobachters
teil.'"™ Das Ergebnis dieser passiven Haltung war allerdings, dass trotz der
zahlreichen S&D-Vorschriften nur sehr wenige konkrete MafBnahmen zu
Gunsten der Entwicklungslidnder in Angriff genommen wurden. Wegen der
Nicht-Reziprozitit bestand kein groBes Interesse auf Seiten der Industrie-
linder, Vergiinstigungen anzubieten.'®® Anders formuliert: Ohne Gegenlei-
stung gewdhrten Industrieldnder nur dort Vergiinstigungen, wo sie sich einen
eigenen Vorteil versprachen.'®” Bereiche dieser Art waren nicht sehr zahl-
reich und die Wahrscheinlichkeit, dass es sich dabei auch noch um Bereiche
handelte, die auch fiir die betroffenen Entwicklungsldnder von Bedeutung
gewesen wiren, war entsprechend gering.

Ganz allgemein ist daher festzuhalten, dass ein erheblicher Unterschied
darin besteht, ob ein rechtlich unverbindliches politisches Programm pro-
klamiert wird'® oder ob im Rahmen von WTO-Verhandlungsrunden recht-
lich bindende und damit wirtschaftlich bedeutende Vereinbarungen iiber den
Abbau von Zdllen und anderer Handelshemmnisse getroffen werden.

b) Der entscheidende Politikwechsel

Bereits parallel zum Tokio-Prozess begannen mehr und mehr Entwicklungs-
lander daran zu zweifeln, ob die binnenmarktorientierte Entwicklungsstrate-
gie (und insbesondere das ISI-Modell) tatsidchlich der richtige Weg hin zu
nachhaltiger Entwicklung sei.'® Viele Entwicklungslinder hatten schwer
unter der Ende der 1970er, Anfang der 1980er Jahre einsetzenden interna-

185 Ahnlich Hilf/Oeter, § 31, Rn. 16; Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1291; Kessie,
WComp. 22 (1999) 2, 83, 97; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99, S. 6; Tus-
sie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 485; Hunter, MJIL 4 (2003), 299.

186 Tussie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 486. Ahnlich auch Kreinin/Finger,
JWTL 10 (1976) 6, 493, 494 f.

187 Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 12.

188 So z.B. die GA-Konventionen und die Charta der wirtschaftlichen Rechte und
Pflichten der Staaten im Rahmen der Neuen Weltwirtschaftsordnung. Diese Konven-
tionen wurden von den Industriestaaten nicht verhindert, da sich keine verbindlichen
Pflichten fiir sie ergaben und eine symbolische Unterstiitzung der in den Konventio-
nen formulierten Ziele sie in ein gutes Licht riicken konnte.

189 Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 96; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99,
S.9; Nottage, JIEL 6 (2003)1, 23, 27; Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1290;
Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 10.
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tionalen Schuldenkrise zu leiden'. Insbesondere seit einige siidostasiati-
sche Lander mit Konzepten der Marktoffnung und Liberalisierung — sowohl
nach innen wie nach auBen — Erfolgsgeschichten schrieben™’, begann in den
1980er Jahren eine politische Kehrtwende einzusetzen.'”> Anstatt sich auf
den Schutz vermeintlich unproduktiver Industriezweige sowie des (meist
viel zu kleinen'”) Binnenmarktes zu konzentrieren, wandten sich die mei-
sten Entwicklungsldander exportorientierten Entwicklungsstrategien zu. Im
Kern ging es dabei um eine nachhaltige Diversifizierung der Exportindu-
strie, um von der ,,unheilvollen* Abhédngigkeit von den Weltmarktpreisen fiir
Rohstoffe los zu kommen."”* Rein normativ war der Weg fiir diesen Politik-
wechsel bereits durch den Abschluss der Tokio-Runde geebnet worden.'”
Insbesondere durch die Enabling Clause war ein Regime geschaffen wor-
den, das durch die Neuschaffung, bzw. den Ausbau von APS-Programmen
darauf gerichtet war, die (export-) industrielle Infrastruktur der Entwick-
lungslidnder auszubauen.

Doch lieBen es viele Entwicklungsldnder unter dem Eindruck der jiingsten
Erfolge der sog. NIC’s"° nicht dabei bewenden, sich nur auf diese S&D-
Normen zu berufen. Im Rahmen der Uruguay-Runde verstirkten die Ent-
wicklungslédnder ihre Beteiligung an den Verhandlungen. Unter weitgehen-
der Aufgabe des Prinzips der Nicht-Reziprozitit sowie der fritheren Strate-
gie, als ,,Block“!”” in die Verhandlungen zu gehen, versuchten die Entwick-

190 Hudec, S. 125; Weifs/Herrmann, Rn. 978; Trebilcock/Howse, S. 488 ff.; Winham, in:
Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 13; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 96; Note,
HLR 108 (1995), 1715, 1721 f.

191 Gemeint sind vor allem die spiter als ,,Tiger-Staaten* bezeichneten Lander Hong-
kong, Taiwan, Singapur und Siidkorea, vgl. zum Ganzen nur Lachmann, S. 135 ft.

192 Schaffer/Earle/Agusti, S. 26; Trebilcock/Howse, S. 471 f.; Nottage, JIEL 6 (2003) 1,
23, 27 ff.; Hunter, MJIL 4 (2003), 299, 305; Whalley, CSGR Working Paper
No. 30/99, S.39; Ewing, JWTL 18 (1984) 3, 189, 192. Natiirlich soll nicht ver-
schwiegen werden, dass viele Entwicklungslander diese politische Kehrtwende nicht
ganz freiwillig, sondern vielmehr auf Druck internationaler Geldgeber wie der Welt-
bank oder dem IWF vollzogen haben, vgl. dazu Hudec, S. 115 {.; Trebilcock/Howse,
S. 472; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 96.

193 Vgl. Weifs/Herrmann, Rn. 980; Trebilcock/Howse, S. 487; Elsenhans, in: Schorlemer,
Praxishandbuch UNO, S.429; Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper,
No. 3566, S. 1.

194 Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1290.

195 Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 4.

196 Newly Industrialised Countries, vgl. Schaffer/Earle/Agusti, S. 28.

197 Diese Strategie kulminierte in den 60er Jahren in der Griindung der ,,G 77°. Eine
Ausnahme gilt fiir die LDC’s, fiir die Bangladesch als Sprecherin auftrat, vgl. Héiber-
li, in: Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 137.
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lungsldnder nunmehr die Rechtsordnung des Welthandels aktiv und vor
allem individuell mitzugestalten."”® Im Sinne des Hudecschen (neo-
)merkantilistischen Verstdndnisses der GATT-Verhandlungen diente der
Verzicht auf das Prinzip der Nicht-Reziprozitit als eine Art ,,Angebot”, um
einen privilegierten Marktzugang bei den Industrielindern zu ,,erkaufen‘.'”
Auch gingen mehr Entwicklungsldander rechtlich bindende Verpflichtungen
ein und brachten zur Verwirklichung dieser Verpflichtungen notwendige
innerstaatliche Reformen der nationalen Handelsregime auf den Weg, wel-
che sich an den Erkenntnissen der exportorientierten Entwicklungsstrategien
orientierten.”” Dies hatte vor allem den Zweck, das Vertrauen der interna-
tionalen Gemeinschaft und insbesondere von internationalen Investoren und
Geldgebern zuriick zu gewinnen.*"!

Auch wenn sich die Verhandlungsstrategie der Entwicklungslédnder in der
Uruguay-Runde von der bloBen Forderung nach S&D entfernt hatte, hiel3
dies nicht, dass S&D keine Rolle mehr gespielt hitte.”” Es existierten wei-
terhin in fast allen WTO-Ubereinkommen Ausnahmevorschriften sowie
lingere Ubergangs- oder Sondervorschriften zu Gunsten der Entwicklungs-
linder.?® Bereichert wurde das GATT zudem durch Vorschriften, welche

198 Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1291; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 96 f,;
Whalley, CSGR Working Paper No.30/99, S.9; Tussie/Lengyel, in: Hoek-
man/Mattoo/English, S. 486; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388,
S. 12; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1721 f.; Yusuf,
JWTL 14 (1980) 5, 488, 504. In den ,,Substanz-Verhandlungen“ bildeten die Ent-
wicklungslidnder wie alle anderen Lénder variable Allianzen unter sich und mit den
Industrielédndern, vgl. Héberli, in: Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 137.

199 Ahnlich auch Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28; Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285,
1291; Yusuf, WTL 14 (1980) 5, 488, 504.

200 So erhohte sich ihr Anteil an gebundenen Zoéllen von 22 % auf 72 %, vgl. Hilf/Oeter,
§ 31, Rn. 18; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 98 sowie Bender/Gabisch, in: Ben-
der, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 450.

201 Schaffer/Earle/Agusti, S. 26; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 390; Hdiberli, in:
Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 136; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 98.

202 Bhala/Kennedy, S. 406 f.; Hdiberli, in: Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 141; Notta-
ge, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28 f.; Whalley, EJ 100 (1990), 1318; Kessie, WComp 22
(1999) 2, 83, 101.

203 Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 378; Michalopoulos, World Bank Working
Paper, No. 2388, S. 15; Fukasaku, UNU/WIDER Working Paper No. 197/2000, S. 7.
Vgl. auch den Bericht des WTO Sekretariats vom 25.10.2000, WT/COMTD/W/77,
S. 3, worin von 145 S&D-Vorschriften die Rede ist.
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den Entwicklungslindern bei Bedarf technische Hilfe gewdhrten, damit
diese ihre Verpflichtungen auch in angemessener Zeit umsetzen konnten.?**

Insgesamt wurde aber die Reichweite der S&D-Normen entscheidend einge-
schrinkt.”® Zum einen akzeptierten die Entwicklungslinder den gemif
Art. II:2 UWTO? nunmehr geltenden sog. ,,single undertaking approach®.
Danach konnte ein Staat, im Gegensatz zum ,,GATT a la carte** der Tokio-
Runde, der WTO nur beitreten, sofern nahezu simtliche Ubereinkommen
unterzeichnet wurden.””” Dadurch war es Entwicklungslindern nicht mehr
moglich, sich durch schlichtes Nichtunterzeichnen zusétzlichen Pflichten zu
entzichen. Ferner entstanden durch die eine Unterschrift unter das UWTO
zahlreiche neue Verpflichtungen.*%

Zum anderen wurden entscheidende S&D-Normen neu gefasst, so dass
nunmehr der Schwerpunkt nicht mehr auf Ausnahmevorschriften, sondern
auf solchen Vorschriften lag, welche lingere Ubergangsfristen und/oder
technische Unterstiitzung in Bezug auf die tatséchliche innerstaatliche Um-
setzung vorsahen.””” Dass die Uruguay-Runde zu diesen Ergebnissen kom-
men konnte, erklart sich dadurch, dass seit Mitte der 1980er Jahre, bzw. seit
Beginn der Uruguay-Runde (1986 — 1994) auch von Seiten der Entwick-
lungslénder*® selbst (abhidngig vom individuellen Entwicklungsstand) eine
starkere Integration in das multilaterale Handelssystem der WTO ohne Son-

204 Oye¢jide, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 505. Diese Normen sollen allerdings im
Folgenden nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein, denn auf Grund ihres rein
technischen Charakters lieferte eine Einbeziehung in die Untersuchung aus dogmati-
scher Sicht keinen zusitzlichen Erkenntnisgewinn.

205 Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1291.

206 Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation, vom 15. April 1994,
BGBI. 1994 11, S. 1625 ff.; ABL. 1994 L 336/3; in Kraft getreten am 1. Januar 1995.

207 Jackson, The World Trading System, 2"ed., S.322: Keck/Low, WTO-Working
Paper, ERSD-2004-03, S. 6; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 98.

208 Hilf/Oeter, § 31, Rn. 16; Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 22;
Fukasaku, UNU/WIDER Working Paper No. 197/2000, S.7; Hoekman/Ozden,
World Bank Working Paper, No. 3566, S. 7.

209 Opye¢jide, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 506 f. Zu erkennen ist das Bemiihen der
WTO-Mitgliedstaaten, den historischen Kreis zu schlieBen: Als Endziel sollen samt-
liche Sondervorschriften wegfallen, so dass Industrie- wie Entwicklungsldnder im
Ergebnis dieselben Rechte und vor allem Pflichten haben. In diesem Sinne stellten
sich die Autoren der ersten Entwiirfe zum GATT, bzw. zur ITO diese Rechtsordnung
vor.

210 Insbesondere NICs wie Brasilien oder Korea, welche wahrend der Uruguay-Runde
auf S&D verzichteten; vgl. dazu Hudec, CBLR 1992, 67, 73 (dort in Fn. 17).
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derbehandlung als sinnvoll und daher als politisches Ziel identifiziert wur-
de 2!

Gleichzeitig erkannten die Entwicklungsldnder die fiir diese Zwecke beson-
dere Bedeutung der Rechtsordnung (rules-based system) des GATT, bzw.
der WTO, welche eine notwendige Voraussetzung fiir eine hinreichend ef-
fektive Rechtsdurchsetzung ist.*'? Dafiir war und ist wiederum eine entspre-
chende Beteiligung an der Rechtserzeugung notwendige Voraussetzung, um
die Rechtsordnung tiberhaupt mit durchsetzbaren Rechten auszustatten. Eine
starkere und vor allem konstruktive Mitarbeit in den entsprechenden Gremi-
en der WTO ist daher essentiell, um die gewiinschten Vorteile einer Sonder-
behandlung auch praktisch realisieren zu konnen.

Als Paradigmenwechsel ist daher die (schrittweise erfolgte) Abkehr der
Entwicklungsldnder von binnenmarktorientierten hin zu exportorientierten
Entwicklungsstrategien festzustellen, die sich normativ in der Enabling
Clause und verhandlungstechnisch in der teilweisen Aufgabe des Prinzips
der Nicht-Reziprozitit wihrend der Uruguay-Runde wiederspiegelte.’"?
Insbesondere die in der Verhandlungspraxis zumindest teilweise vollzogene
Abkehr vom Prinzip der Nicht-Reziprozitit ist hier besonders zu betonen, da
dieses Prinzip seit 1964, also seit Einfiihrung des Teils IV des GATT auf

211 Von wissenschaftlicher Seite aus wurde insbesondere appelliert, das Prinzip der
Nicht-Reziprozitit aufzugeben, vgl. Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 807; Kessie,
WComp 22 (1999) 2, 83, 93; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28; Hoekman/Michalo-
poulos/Winters, World Bank Working Paper, No. 3107, S. 7; Ozden/Reinhard, World
Bank Working Paper, No. 2955, S. 2; Michalopoulos, World Bank Working Paper,
No. 2388, S. 28 m.w.N. Mit etwas zeitlicher Verzogerung wird dieser Politikwechsel
u.a. in der Abschlusserkldrung der ersten WTO-Ministerkonferenz in Singapur im
Jahre 1996 wahrgenommen und anerkannt, vgl. WT/MIN(96)/DEC/W, § 13 (abge-
druckt auch bei Hummer/Weiss, S. 1283 ff.). Nach Hdberli, in: Cottier, GATT-Uru-
guay Round, S. 136 betrachteten ,,die Entwicklungsldnder* die Ergebnisse der Uru-
guay-Runde als das fiir sie ,,bestmdgliche Resultat®.

212 Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.378; Tussie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/
English, S. 486; Jackson/Davey/Sykes, S. 1177; From the Board, LIEI 30 (2003) 3,
185, 186; Hoekman/ Michalopoulos/Winters, World Bank Working Paper, No. 3107,
S. 1; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 109; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1722 f.
Vgl. auch § 14 der Erklarung der ,,Gruppe der 15“ (G 15), ein Zusammenschluss von
damals 17 Entwicklungslidndern, die speziell den Bediirfnissen aller Entwicklungs-
lander innerhalb der WTO eine Stimme geben wollen: ,,We reaffirm the primacy of a
transparent, fair and equitable rules-based multilateral trading system under the WTO
[...]-“ (WT/MIN(98)/8, vom 20.5.1998).

213 Ahnlich Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.390 f.; Hilf/Oeter, §31, Rn. 13;
Tussie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 486.
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Druck der UNCTAD als ein Grundpfeiler des gesamten S&D-Regimes
galt.*!

Diese neue Verhandlungsstrategie liberforderte teilweise einzelne Entwick-
lungslénder, denen es an erforderlichen personellen Kapazititen mangelte,
um die zahlreichen Verhandlungen wéhrend der Uruguay-Runde zu koordi-
nieren und mitzugestalten.?’> Daher diirfen die Ergebnisse der Uruguay-
Runde keinesfalls als Maximum dessen, was durch Verhandlungen erreich
werden kann, verstanden werden. Als fiir die Entwicklungsldnder wichtigste
Ergebnisse sind hier die erstmalige Einbeziechung des Agrarsektors, das
Ubereinkommen iiber das Auslaufen der Textilrestriktionen sowie die mit
Griindung der WTO erhebliche Starkung des Streitschlichtungsverfahrens zu
betonen.

¢) Der Beginn der Konditionalit:it

Ein weiterer Paradigmenwechsel fand durch die nunmehr von den Industrie-
lindern angewandte Konditionalitdt in den Beziehungen zu den Entwick-
lungslindern statt.’'® Die Konditionalitit wurde einerseits durch die Ver-
handlungspraxis in die GATT/WTO-Rechtsordnung eingefiihrt. Die Indu-
strieldnder tlibten erstmals wahrend der Tokio-Runde Druck auf die Entwick-
lungslénder aus, indem sie solchen Léndern Privilegien verweigerten,
welche die entsprechenden Kodizes nicht unterzeichneten.?'” Sie kniipften
eine potentielle Sonderbehandlung also an eine konkrete Bedingung.

Andererseits wurde der Konditionalitdt normativ Geltung verschafft, indem
das Prinzip der ,.graduation gleichermaflen als Gegenleistung fiir die um-
fassende Normierung von S&D in die GATT/WTO-Rechtsordnung aufge-
nommen wurde.”'® Nach diesem Prinzip werden Rechte und Pflichten der
Entwicklungslidnder an den Grad ihrer Entwicklung gekoppelt.?’ Die Ein-

214 Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 26 f.

215 Tussie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 485 f.; Oyejide, in: Hoekman/
Mattoo/English, S. 504; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83; 104.

216 Hudec, CBLR 1992, 67, 74. Einen Uberblick iiber die Entwicklung von Konditiona-
litdt in der Beziehung zwischen Industrie- und Entwicklungslidndern bietet auch Swit-
zer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 114 ff.

217 Trebilcock/Howse, S. 475; Hudec, CBLR 1992, 67, 74.

218 Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1321; Yusuf, JWTL 14 (1980) 5, 488, 504;
Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 8; Flory, AFDI 1979, 580,
594.

219 Jackson, The World Trading System, 2"ed., S.322; Senti, WTO, Rn.601;
Hilf/Oeter, § 31, Rn.30; Oyejide, in: Hoekman/Mattoo/English, S.505; Hudec,
CBLR 1992, 67, 73 (dort Fn. 17); Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 805; Kessie, WComp.
22 (1999) 2, 83, 91; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 8.
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fithrung dieses Prinzips war nicht unstreitig. Viele Entwicklungslidnder kriti-
sierten, dass keine objektiven Kriterien existierten.””’ In der Praxis wurde
dieses Instrument denn auch bald dafiir eingesetzt, ein bestimmtes Verhalten
der beglinstigten Linder zu erreichen, indem schlicht die Graduierung und
somit der Verlust bestimmter Préiferenzen ,,angedroht* wurde.*!

SchlieBlich fiihrten die Industrieldnder drittens das System der ,freiwilli-
gen“ Exportbeschrinkungen ein.*** Industrieldnder einigen sich dabei mit
einzelnen Entwicklungslidndern auf eine Kontingentierung ihrer Exporte, um
die heimischen Mirkte zu schiitzen, ohne gegen GATT-Pflichten zu versto-
Ben.”” Diejenigen Entwicklungslinder, die diese Selbstbeschrinkungen
eingehen, versprechen sich davon natiirlich Gegenleistungen.”** Auf den
Punkt gebracht gewéhren die Industrieldnder nach diesem System also bila-
teral bestimmte Entwicklungshilfen unter der Bedingung der Selbstbe-
schrankung auf Seiten der Entwicklungslander.

Es lasst sich also das Interesse der Industrieldnder feststellen, das Gewéahren
von Priferenzen stets an das Vorliegen von bestimmten Voraussetzungen zu
kniipfen. Das Verhiltnis von Industrielandern und Entwicklungsldndern ist
demnach geprdgt von Konditionalitdt. Entwicklungspolitisch setzte sich
dieser Trend dann in Form einer ,,Anreizpolitik* fort, wonach den Entwick-
lungslandern Zollpriferenzen als eine Art ,,Belohnung* fiir politische Re-

220 Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 504.

221 Senti, WTO, Rn. 605; Howse, JSEBL 3 (1999), 10; Whalley, EJ 100 (1990), 1318,
1322. Vgl. auch den Bericht des Generalsekretérs der UNCTAD aus dem Jahre 1982
(;,Assessment of the Results of the Multilateral Trade Negotiations”, Doc.
T/B/778/Rev. 1, at 29, § 179), worin vor einem Missbrauch der graduation-Klausel
im Sinne einer unilateralen und willkiirlichen Diskriminierung einzelner Entwick-
lungsldnder gewarnt wird.

222 Hiberli, in: Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 143; Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht,
§ 9, Rn. 95; Lachmann, S. 60 f.; Low, JIWT 37 (2003) 4, 801, 805; Nottage, JIEL 6
(2003) 1, 23, 27; Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 167. Vertiefend Jones, JIWT 23
(1989) 3, 125 ff.

223 Zuletzt im August/September 2005 ist diese Praxis der breiteren Offentlichkeit
bekannt geworden durch das wochenlange Festhalten von Textilimporten aus China
durch den Europédischen Zoll. Die EU argumentierte, dass die mit China vereinbarten
Einfuhrkontingente bereits ausgeschopft worden seien. Nach tagelangen Verhandlun-
gen einigten sich China und die EU auf eine Anrechnung der ,,zuviel* gelieferten
Textilien auf das Kontingent des néchsten Jahres, vgl. DIE ZEIT, Nr. 37 vom
8.9.2005, S. 32.

224 Im Falle der EU-Kontingente fiir Textilien aus China wurde spekuliert, dass China
als Gegenleistung moglicherweise eine europdische Unterstiitzung bei der Aufhebung
des gegen China gerichteten Waffenembargos erwartete, vgl. DIE ZEIT, Nr. 37 vom
8. September 2005, S. 32.
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formanstrengungen u.a. in den Bereichen Umweltschutz oder good gover-
nance gewirt werden.**

6. Aktuelle Entwicklung von S&D

Nach Abschluss der Uruguay-Runde mit Griindung der Welthandelsorgani-
sation in den Jahren 1994/95 fanden bis dato sechs WTO-Minister-
konferenzen®® statt, in deren offiziellen Erklirungen in programmatischer,
d.h. rechtlich unverbindlicher Weise stets auf die schwierige Lage der Ent-
wicklungslidnder und besonders auf die der am wenigsten entwickelten Lan-
der hingewiesen und die Notwendigkeit von weiteren Anstrengungen zur
besseren Integration der Entwicklungsldander in den Welthandel betont wird.
Normative Neuerungen gab es nicht.

Im Jahre 2003 scheiterte die Ministerkonferenz in Cancun (Mexiko) an
uniiberwindbaren Gegensitzen zwischen den Vertretern der Industrie- und
der Entwicklungslinder.””” Diese Gegensitze deuteten sich bereits 1999 auf
der Dritten WTO-Ministerkonferenz in Seattle an.”*® Die nach der Uruguay-
Runde als iiberwunden geglaubte Blockbildung®® wurde in Canciin erneut
so weit getrieben, dass nicht einmal mehr eine Ministererklirung verab-
schiedet wurde.”" Die Entwicklungslinder, die sich auf Grund des zweifel-
haften Erfolges, die von den Industrielindern bestimmte Verhandlungsagen-

225 Diese ,,Anreizpolitik” hat die EG bereits in ihrem APS von 2001 umgesetzt, das
Gegenstand des im 2. Kapitel dargestellten Streitschlichtungsverfahren EC — Prefe-
rences war. Weil Indien als Beschwerdefiihrer den Rechtsstreit jedoch auf die drug
arrangements, die nicht im Sinne einer ,,Anreizpolitik® ausgestaltet waren, be-
schrinkte, gingen die Berichte von Panel und AB nicht auf die WTO-RechtméaBigkeit
dieser ,,Anreizpolitik ein, vgl. dazu ndher unten §3, A.L. und II. sowie §5, C.

226 1996 in Singapur; 1998 in Genf; 1999 in Seattle; 2001 in Doha; 2003 in Canctn;
2005 in Hongkong.

227 Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 9, Rn. 133.

228 Auf Vorschlag vom damaligen US-Président Bill Clinton sollten Arbeitsschutzrechte
in das UWTO aufgenommen werden, was die Entwicklungslinder als Versuch, durch
Mindestarbeitsschutznormen ihre Wettbewerbsvorteile zu nivellieren, ablehnten, vgl.
Berrisch, RIW 2004, 69. Auf Grund dieses ,,Schocks von Seattle* startete beispiels-
weise die EG im Sinne einer vertrauensbildenden Mallnahme die ,.everything but
arms*-Initiative. Danach durften die LDC’s samtliche Waren auller Waffen und Mu-
nition zollfrei in die EG einfiihren. Nur fiir einige landwirtschaftliche Produkte gab
es Ausnahmen, Vgl. Schmahl, ArchVSR 42 (2004), 389, 391.

229 Vgl. dazu Waelde, in: FS Seidl-Hohenveldern, S. 771 ff.; Braune, S. 28 f.; Senti,
WTO, Rn. 1493.

230 Es existiert daher nur der Entwurf: JOB(03)/150/Rev. 2. Vgl. zur ,,.Blockbildung* und
Scheitern der Konferenz in Canclin auch Hilf/Oeter, § 19, Rn. 61; Senti, WTO,
Rn. 1485 ff.; Berrisch, RIW 2004, 69, 70; Decker/Mildner, IP 2005 (Nr. 3), 17.

47



§ 1: S&D-Treatment

da*' konsequent boykottiert zu haben, noch als die vermeintlichen Sieger
darstellten, miissen letztlich als die wahren Verlierer angesehen werden,
bedeutete das Scheitern doch das Ausbleiben von weiteren Handelserleichte-
rungen.>*?

Die Vierte WTO-Ministerkonferenz in Doha im Jahre 2001 und insbesonde-
re die als ,,Doha Development Agenda“ bezeichnete Ministererklirung®?
waren der Startschuss zu einer weiteren MTN-Runde. Symboltrachtig und
unter dem Eindruck des kontraproduktiven Verlaufes der Konferenz in Se-
attle wurde diese Runde ,,Entwicklungsrunde* getauft. Wegen der teilweise
als sehr weitreichend empfundenen Einschnitte in das S&D-Regime durch
die Ergebnisse der Uruguay-Runde wurde der WTO-Rechtsordnung ferner
Unausgewogenheit in Bezug auf die Bediirfnisse der Entwicklungslander im
Verhiltnis zu denjenigen der anderen Mitgliedstaaten vorgeworfen.***

Besondere Kritik iibten im Vorfeld der Doha-Konferenz einige Entwick-
lungsldnder” an der rechtlichen Unverbindlichkeit der meisten S&D-
Vorschriften. Aufgrund dessen, so die Kritik, gelinge es den meisten Ent-
wicklungsldndern bis heute nicht, ihre Volkswirtschaften in die globale
Wirtschaftswelt effektiv zu integrieren.”*® Die Eigenschaft des S&D als
volkerrechtliches ,,soft law* kritisierten indes nicht blo die politischen
Fiihrer einiger Entwicklungsldander. Auch von wissenschaftlicher Seite wur-
de seit Griindung der WTO 1994/95 eine Neuausrichtung des gesamten
S&D-Regimes gefordert, wobei die Vereinbarung rechtlich bindender Vor-

231 Insbesondere die EG sowie Japan und Korea beharrten lange Zeit darauf, in Canciin
iber die sog. Singapore Issues (Handel und Investitionen, Handel und Wettbewerb,
Transparenz im offentlichen Auftragswesen, Handelserleichterungen) zu verhandeln,
was insbesondere von einer Gruppe von 22 Entwicklungsldndern abgelehnt wurde,
vgl. Berrisch, RIW 2004, 69, 70; Decker/Mildner, 1P 2005 (Nr. 3), 17 {f.; Peter,
ZEuS 20006, 619, 636 ff.

232 Berrisch, RIW 2004, 69, 74 m.w.N.

233 WT/MIN(01)/DEC/W/1. Im Folgenden: DDA.

234 Trebilcock/Howse, S.472; Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 6;
Mavroidis, GYIL 47 (2004), 39, 40 f.

235 So vor allem Kuba, die Dominikanische Republik, Honduras, Indien, Indonesien,
Kenia, Malaysia, Pakistan, Sri Lanka, Tansania, Uganda und Zimbabwe.

236 Vgl. WTO-Doc. WT/GC/W/442, § 9: ,,The Uruguay Round Agreements shifted the
thrust from enhanced market opportunities to grant of transition periods and techni-
cal assistance. The developing countries could hardly benefit from the almost 145
S&D provisions (in the Uruguay Round Agreements) which mostly do not go beyond
a best endeavour promise and therefore are not legally enforceable. Lack of any
mechanism to ensure effective implementation of S&D provisions in the WTO has
been a major area of concern for developing countries.”
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schriften zu Gunsten der Entwicklungsldnder zu den Kernanliegen zdhl-
ten.’

Darauf reagierte die Ministerkonferenz und formulierte in ihrer Erkldrung
das Ziel, das S&D-Regime wihrend der Doha-Runde zu stirken, um die
Regeln préziser und effektiver anwendbar zu machen.”® Zu diesem Zweck
wurde der Ausschuss fiir Handel und Entwicklung (Committee on Trade and
Development, CTD)** beauftragt, solche S&D-Normen zu identifizieren, die
entweder bereits verbindlich sind, oder nach den Vorstellungen der Mit-
gliedstaaten verbindlich werden sollen.**® SchlieBlich sollte die Kommission
dem WTO-Rat Vorschlidge unterbreiten, wie das S&D-Regime effektiver
gemacht werden kann.**' Aufgrund uniiberwindbarer Differenzen zwischen
den WTO-Mitgliedern verpasste die Kommission allerdings die erste Frist
zur Abgabe des Berichts im Juli 2002 und eine weitere im Februar 2003.%*

Ferner hatten bei den Verhandlungen der Doha-Runde Mallnahmen techni-
scher Hilfe sowie des sog. capacity buildings eine sehr grofle Bedeutung,
weil durch derartige Mallnahmen Entwicklungsldander in die Lage versetzt
werden, einerseits ihre eingegangenen Verpflichtungen innerstaatlich umzu-
setzen und andererseits effektiver am ,,Alltagsgeschift* der WTO zu partizi-
pieren. Dazu gehort u.a. auch die interne Arbeitsweise der WTO selbst.**

237 Olivares, JIWT 35 (2001) 3, 545, 549 ft.; Hoekman, World Bank Working Paper,
No. 2851, S. 25; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 33 ff. Vgl.
auch Trebilcock/Howse, S. 501 f.; Lichtenbaum, AUILR 17 (2002), 1003, 1014.

238 WT/MIN(01)/DEC/W/1, § 44. Vgl. auch From the Board, LIEI 30 (2003) 3, 185 ft.;
Trebilcock/Howse, S. 502; Hoekmann, in: Petersmann, S. 224.

239 Dieser Ausschuss wurde 1965 erstmalig geschaffen (Beschluss abgedruckt in BISD,
13. Erginzung 1965, S. 75) und durch Art. IV:7 UWTO nach Griindung der WTO als
Internationale Organisation erneut bestatigt.

240 Das Mandat ergibt sich aus § 44 der DDA (WT/MIN(01)/DEC) i.V.m. der ,,Entschei-
dung des Allgemeinen Rates vom 1. August 2004 (WT/L/579, dort Nr. 1 lit. d). Be-
stitigt wurde es zuletzt durch die Ministererkldrung der Konferenz in Hong Kong
vom 22. Dezember 2005 (WT/MIN(05)/DEC, § 35).

241 WT/MIN(01)/DEC/W/1, § 12. Siehe auch Berrisch, in: Prief/Berrisch, Teil B.I.1.,
Rn. 326 f.; Trebilcock/Howse, S. 502.

242 Matsushita/Schonbaum/Mavroidis, S. 502; Hoekmann, in: Petersmann, S. 223 f. Der
Entwurf des WTO-Sekretariats fiir die Erkldrung der 6. Ministerkonferenz in Hong-
kong (WT/MIN(05)/W/3 vom 7.12.2005) vermeidet es gar, einen neuen Abgabeter-
min zu bestimmen.

243 Ahnlich Hilf/Oeter, § 31, Rn. 3; Pangestu, WE 23 (2000) 9, 1285, 1295; Keck/Low,
WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 6; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 104 ff.
Vgl. auch § 5 der Erklarung der 2. Ministerkonferenz 1998 in Genf: ,,We welcome
the work already underway in the Committee [of Trade and Development] for re-
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Uber die weitere Entwicklung von S&D lisst sich nur spekulieren. Das
(vorldufige***) Scheitern der Doha-Runde hat eine tiefgreifende Weiterent-
wicklung des S&D-Regimes durch die Mitgliedstaaten selbst, d.h. in ihrer
Funktion als ,,WTO-Gesetzgeber, verhindert. Die gegensétzlichen Positio-
nen der Industrielinder auf der einen und der Entwicklungs- bzw. Schwel-
lenldander auf der anderen Seite scheinen festgefahren wie nie zuvor. Ande-
rerseits sorgte schon in den 1940er Jahren wihrend der Verhandlungen zur
Havanna-Charta die Drohung einiger Entwicklungslinder, die Konferenz zu
verlassen, zum Einlenken der Industrieldnder. Schon damals konnten also
die Volkswirtschaften der Industrieldnder auf eine Integration der Entwick-
lungslidnder in den Welthandel nicht verzichten. Seitdem haben die Zahl der
Entwicklungsldnder in der WTO und die Bedeutung ihrer Markte fiir die
Industrielinder stark zugenommen.”*® Ferner sind sich alle Beteiligten
durchaus bewusst, dass niemand ein Interesse an einem endgiiltigen Schei-
tern der Doha-Runde hétte.**® Insofern wiire es zum jetzigen Zeitpunkt noch

viewing the application of special provisions in the Multilateral Trade Agreements
and related Ministerial Decisions in favour of developing country Members, and in
particular the least-developed among them. We agree on the need for effective im-
plementation of these special provisions.” (WT/MIN(98)/DEC/1).

244 Offiziellen Verlautbarungen von Seiten der WTO zufolge ist die Doha-Runde nur
Lunterbrochen®, aber nicht ,,gescheitert” (vgl. entsprechende Pressemitteilungen der
WTO, abrufbar unter http://www.wto.org/english/news_e/news06 e/mod06 summa
ry_24july e.htm, letzter Besuch: 29.08.2008). Kommentatoren bezeichnen diesen
Zustand als ,,Denkpause®, vgl. Petra Pinzler, in: DIE ZEIT, Nr. 32 vom 3. August
2006, S. 24 oder Joachim von Braun, in: DIE ZEIT, Nr. 33 vom 10. August 2006,
S. 24. Andererseits ist es momentan noch vollig offen, wann und mit welchen Inhal-
ten die Verhandlungsrunde fortgesetzt wird, so dass m.E. von einem zumindest ,,vor-
laufigen Scheitern durchaus gesprochen werden kann. Ein jiingster Versuch, die
Doha-Runde noch im Jahre 2008 erfolgreich zu beenden ist das sog. ,,July 2008 pak-
kage* (abrufbar unter http://www.wto.org/english/tratop_e/dda_e/meet08 e.htm, letz-
ter Besuch: 29.08.2008).

245 Vgl. nur Dolzer, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 7.

246 Vgl. beispielhaft die Abschlusserkldrung der Staats- und Regierungschefs zur 14.
Apec-Konferenz vom 19.11.2006: ,,We reaffirm that support for the Doha Develop-
ment Agenda (DDA) remains a top priority of APEC. The consequences of the fail-
ure of the Doha Round would be too grave for our economies and for the global mul-
tilateral trading system. We should, therefore, spare no efforts to break the current
deadlocks and achieve an ambitious and overall balanced outcome of the Round with
the development dimension being at ist core.” (abrufbar unter www.apec.org). Vgl.
dazu auch die AuBerungen der US-amerikanischen Handelsbeauftragten Susan
Schwab in Hanoi im Rahmen der Apec-Konferenz am 15.11.2006: ,,Das Wiederbele-
ben der Doha-Runde ist ganz klar der wichtigste Punkt auf der Agenda der Handels-
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zu frith und unangebracht, ein allzu pessimistisches Zukunftsszenario zu
entwerfen.*’

Vor diesem Hintergrund kommt dem DSB als dem Streitschlichtungsorgan
der WTO eine bedeutende Rolle bei der Weiterentwicklung der
GATT/WTO-Rechtsordnung zu. Auf Grund des negativen Konsensprin-
zips**® werden die Panel- und AB-Berichte durch den DSB in der Regel
angenommen. Hier besteht also weiterhin die Moglichkeit, auch das S&D-
Regime weiter zu entwickeln, wenn auch in kleinerer Miinze als in MTN-
Runden. Ein Beispiel dafiir bietet nicht zuletzt der Fall EC — Preferences,
der dieser Arbeit zu Grunde liegt.

7. Der Begriff ,,S&D-Treatment

Der Begriff ,,Special and Differential Treatment* wurde abgeleitet aus der
Erklarung der Tokio-Runde von 1973, in der

»the importance of the application of differential measures in developing countries in
ways which will provide special and more favourable treatment for them in areas of
negotiation where this is feasible***’

anerkannt wurde. Die Sonderbehandlung der Entwicklungslinder wurde so
in den allgemeinen Sprachgebrauch der WTO eingefiihrt.>° Der Begriffsteil
ndifferenzierte Behandlung® (differential treatment) beschreibt dabei den
Grundsatz, dass Entwicklungslinder im Rahmen der GATT/WTO-Rechts-
ordnung als eine besondere Gruppe von Léndern Adressaten besonderer
Rechte und Pflichten sein konnen. Dieser Begriffsteil steht also im rechtli-
chen Sinne fiir die Erméchtigung, bzw. Rechtfertigung oder Legitimation
von Sonderrecht.

Im Begriffsteil ,,Spezial-, bzw. Sonderbehandlung® (special treatment) steckt
mehr eine aktivere Konnotation. Er steht daher fiir die Aufforderung an alle
Vertragsparteien, aktiv zu werden und den Entwicklungsldndern eine Son-
derbehandlung zukommen zu lassen.

gespréche fiir alle Mitglieder der Welthandelsorganisation (WTO), die an Apec teil-
nehmen* (zitiert nach FAZ vom 16.11.2006, S. 12).

247 Vgl. zur zukiinftigen Entwicklung von S&D auch Hoekmann, in: Petersmann,
S. 223 ff.

248 Gemil den Art. 16.4 und 17.14 DSU werden der Panel- sowie der AB-Bericht auf
einer DSB-Sitzung angenommen, ,,unless [...] the DSB decides by consensus not to
adopt the [...] report™. Da in der Regel jedenfalls die obsiegende Partei fiir die An-
nahme des Berichtes stimmen wird, ist das Zustandekommens eines Konsenses ge-
gen die Annahme eher unwahrscheinlich, vgl. nur Trebilcock/Howse, S. 137.

249 Zitiert nach Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1319.

250 Bhala/Kennedy, S. 422; Long, S. 89; Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1319.
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III. Zusammenfassende und analytische Darstellung der historischen
Entwicklung

1. Entstehung des S&D-Regimes

Die Entstehungsgeschichte von S&D lasst sich nach dem vorher Gesagten in
vier Phasen einteilen.”®! Die erste Phase begann mit der Entstehung des
GATT in den Jahren 1946-1948 und endete zu Beginn der Tokio-Runde. Die
zweite Phase war die Tokio-Runde selbst, also die Jahre 1973 — 1979. Die
Zeit nach der Tokio-Runde bis zum Abschluss der Uruguay-Runde im Jahre
1995 stellt die dritte Phase dar. Als die bis dato letzte und vierte Phase kon-
nen die Jahre 1995 bis 2006, also dem (vorldufigen) Scheitern der Doha-
Runde bezeichnet werden.

Diese vier verschiedenen Phasen zeichnen sich dadurch aus, dass die Belan-
ge der Entwicklungsldnder jeweils auf unterschiedliche Art und Weise in der
Rechtsordnung des GATT, bzw. der WTO wahrgenommen und in die
Rechtsordnung aufgenommen wurden. Dies hatte entscheidend damit zu
tun, wie die Entwicklungslinder selbst ihre Rolle innerhalb dieser Rechts-
ordnung definierten und gegeniiber den Industrieléindern vertraten.

Das GATT/WTO-System wurde, getragen von den damals in den Entwick-
lungsldndern vorherrschenden Entwicklungstheorien, bis Ende der 1960er
und in abgeschwichter Form noch bis Ende der 1970er Jahre (also wéahrend
der ersten Phase) eher als Gegenspieler zu den Interessen der Entwicklungs-
lander empfunden. Eine nachhaltige wirtschaftliche Entwicklung wurde
nicht mit einer weltweiten Liberalisierung der Mérkte auf der Grundlage des
MFN-Prinzips in Verbindung gebracht.”*? Die Weiterentwicklung des Ent-
wicklungsvolkerrechts vollzog sich daher vorwiegend im Rahmen der neu
gegriindeten UNCTAD. Politisch war dies zwar einigermallen wirkungsvoll,
doch behielten die in Resolutionen und Aktionsprogrammen formulierten
Ziele ihre rechtliche Unverbindlichkeit bei.>

Die zweite Phase war geprdgt von der Passivitit der Entwicklungslédnder
wihrend der Tokio-Runde. Zwar deutete sich ein Paradigmenwechsel auf
Grund eines gesteigerten Selbstbewusstseins der Entwicklungsldnder in der
Auflenhandelspolitik an (mit der Enabling Clause als normativem Hohe-
punkt), weswegen sich diese Phase auch von der ersten unterscheidet. Den-
noch fehlte es insbesondere an fiir die Entwicklungslédnder positiven Ver-

251 Vgl. auch Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 3 ff.

252 Meléndez-Ortiz, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 74; Mavroidis, GYIL 47 (2004),
39, 42; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1718 f.

253 Trebilcock/Howse, S. 471.
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handlungsergebnissen”* sowie an anderen effektiven multilateralen MaB-

nahmen im Rahmen des GATT, um von einer verstdrkten Integration der
Entwicklungsldnder in die Welthandelsordnung in dieser Phase gegeniiber
der ersten Phase sprechen zu konnen.

Normativ-evolutiondr von weitaus groflerer Bedeutung waren zu dieser Zeit
die innerhalb der UNO und dort innerhalb der GA und UNCTAD stattfin-
denden Entwicklungen. Auf Betreiben der ,,G 77, welche zu der Zeit wohl
am aktivsten die Entwicklungslandlobby vertrat, sollte in den wirtschaftli-
chen Beziehungen aller Lander untereinander eine grundlegend neue Ord-
nung etabliert werden, welche ausweislich des Kapitels 1 (lit. m) der Charta
der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten dem Ziel verpflichtet
1st,

»international social justice®

herzustellen. Zu diesem Zweck wurde die préferentielle und nicht-reziproke
Behandlung der Entwicklungsldnder zu einem grundlegenden Prinzip erho-
ben, was damals freilich auf Widerspruch der Industrieldnder traf, seitdem
jedoch zum festen rhetorischen Bestand aller einschldgigen UN-Verlaut-
barungen gehort.”

Neben der Normierung weiterer ,klassischer” S&D-Vorschriften, zeichnen
sich die einschlidgigen Resolutionen dadurch aus, dass das Prinzip der ,,sou-
verdnen Gleichheit der Staaten® sowie der ,,(Staaten-) Kooperation® eine
Bedeutungskonkretisierung, bzw. -erweiterung erfdahrt. Meinte ,,souveridne
Gleichheit* bisher, verkiirzt auf den in der Praxis wichtigsten Bereich der
Abstimmungen in einer internationalen Organisation, einerseits ,,one state,
one vote**® sowie andererseits, dass fiir bindende Beschliisse ein ,,Kon-

sens*“®’ erforderlich sei, so wurde durch die NIEO der aristotelische Begriff

254 Die Zollmauern blieben nach Abschluss der Tokio-Runde vor allem fiir solche Pro-
dukte auf einem hohen Niveau, bei denen die Entwicklungsldnder ein Interesse an
einem freieren Welthandel gehabt hétten, vgl. Schultz/Schumacher, JIWTL 18 (1984)
3,206, 208 ff.

255 Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. I, Art. 55 (a) and (b), Rn. 32; Dorsey, HILJ 18
(1977) 1, 109, 116; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1719. Vgl. zur ablehnenden Hal-
tung der Industrieldnder insbesondere gegen Art. 19 der Charta, welcher dieses Prin-
zip enthélt, Stemberg, S. 129 f.

256 Ipsen, § 26, Rn. 7. Ausnahmen existieren z.B. beim IWF und in der EU. Vgl. dazu
nadher Fassbender/Bleckmann, in: Simma, UN-Charta, Vol. I, Art. 2(1), Rn. 15 ff;;
Hailbronner, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 3. Abschnitt, Rn. 92; Kennedy, in: Ma-
crory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1530.

257 Rajamani, S. 2.
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der ,,materiellen®, bzw. ,,endgiiltigen Gleichheit* eingefiihrt.>® Diese welt-
weit herzustellen durch eine Sonderbehandlung sowie wirtschaftliche Ko-
operation sollte als eine Aufforderung an die Staatengemeinschaft verstan-
den werden. Zudem stellte dies fiir viele Entwicklungslander im Grunde
,hur die Fortsetzung des Dekolonisierungsprozesses dar, indem die NIEO
fiir die erlittene und entwicklungshemmend wirkende Diskriminierung und
Ausbeutung wihrend der Kolonialzeit entschadige.*’

In der Praxis erlangte dieser Ansatz jedoch auf Grund der Ablehnung durch
die grofen Wirtschaftsméchte nie die angestrebte Bedeutung®®®, was nicht
zuletzt auch der Tatsache geschuldet war, dass allen normativen Bemiihun-
gen der GA der juristische Makel der Unverbindlichkeit anhaftete.”' Seit
den spiten 1980er Jahren setzten sich schlieBlich die Industrielinder mit
dem Bestreben durch, die Frage der wirtschaftlichen Entwicklung mit Um-
weltschutz- sowie Menschenrechtsbelangen zu verkniipfen. Daraus entwik-
kelte sich die volkerrechtliche Disziplin der ,,Nachhaltigen Entwicklung**®.
Die Industrieldnder gingen dadurch im moralischen Meinungswettkampf um
die gerechte Gestaltung der Weltwirtschaftsordnung wieder in Fiihrung, da
sie in der Weltoffentlichkeit nicht ldnger nur als der ,,ausbeuterische We-
sten“, sondern nun als ,,globale Umweltschiitzer* und ,,Bewahrer der Men-
schenrechte* erscheinen konnten.

Fiir die Diskussion iiber die richtige und gerechte Behandlung der Entwick-
lungslander im Rahmen wirtschaftlicher Beziehungen liefert der in dieser
Zeit seine Konturen erhaltene Ansatz der N/IEO indes bis heute eine wichtige

258 Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109, 121.

259 Vgl. Nr. 4, lit. f der Erkidrung und Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. 11, Art. 55
(a) and (b), Rn. 29; Lichtenbaum, AUILR 17 (2002), 1003, 1009.

260 Jessen, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 79 f.; Conforti, S.234. Vgl. zum ganzen
Komplex einer ,,Neuen Weltwirtschaftsordnung®™ und insbesondere zu deren rechtli-
chem Status die umfangreiche, aber lesenswerte Arbeit von Makarczyk, Principles of
a New International Economic Order (1988).

261 Note, HLR 108 (1995), 1715, 1728.

262 Vgl. Wolfrum, in: Simma, UN-Charta, Vol. II, Art. 55 (a) and (b), Rn. 30; Lachmann,
S. 271 ff. In diesem Zusammenhang erwidhnenswert sind die GA-Res. 41/128 vom
4.12.1986 (,,Declaration on the right to development*), S-18/3 vom 1.5.1990 (,,Dec-
laration of international economic co-operation and the re-launching of economic
growth and development™), 47/190 vom 22.12.1992 (,,Rio Declaration on Environ-
ment and Development), 57/253 vom 20.12.2002 (,,Johannesburg Declaration on
sustainable development™). Vgl. dazu aus der Literatur etwa Gehring/Cordonier Seg-
ger, Sustainable Development in World Trade Law (2005) oder Schrijver/Weiss, In-
ternational Law and Sustainable Development — Principles and Practice (2004).
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gedankliche Grundlage.”®® Hervorzuheben ist dabei zunichst die Griindung
der ,,G 77¢ als Ausdruck einer Ideologie, die Robert E. Hudec sehr treffend
mit dem Begriff ,,bloc solidarity* umschrieben hat.** Gestiitzt auf Aussage
der Prebisch-Singer-Thesen, dass den Entwicklungsldndern strukturelle
Defizite gemeinsam sind, wurden stets Losungsvorschldge propagiert, wel-
che ,,den* Entwicklungsldndern insgesamt zu Gute kommen sollten.

Ferner trug die Entwicklung der N/EO nicht zuletzt dazu bei, dass eine
Sonder- und Besserbehandlung von Entwicklungslindern im Grundsatz
nicht mehr aus der WTO-Rechtsordnung hinweg zu denken ist. Ferner lie-
ferten die Texte der einschldgigen N/EO-Resolutionen eine Reihe von For-
mulierungsvorlagen fiir die entsprechenden GATT/WTO-Abkommen.

Wihrend der ersten und zweiten Phase trat eine Reihe von Entwicklungs-
landern dem GATT bei, was bis Ende der 1970er Jahre dazu fiihrte, dass
diese numerisch die grofite Gruppe ausmachten. Bei aller Skepsis gegeniiber
den Grundideen und Mechanismen lockte diese Lander insbesondere die in
einer multilateralen Rechtsordnung enthaltene Chance, auch als schwache
Volkswirtschaften Einfluss auf die Gestaltung des Welthandelssystems neh-
men zu konnen und die iibergroBe Macht der Industrielinder zu begren-
zen 2%

In der dritten Phase, also seit Beginn der 1980er Jahre, iibernahm eine neue
Mode** in der Entwicklungsokonomie und in der Folge auch in der Ent-
wicklungspolitik die Vorherrschaft in der Diskussion iiber die richtige Ent-
wicklungsstrategie. Die Diversifizierung der Wirtschaft durch die Starkung
der Exportindustrien sollte den Entwicklungsldndern eine nachhaltige wirt-
schaftliche Entwicklung sichern.

Eine Starkung dieser Exportindustrien durch eine Liberalisierung der globa-
len Mérkte machte das GATT und seit 1994/95 die WTO fiir viele Entwick-

263 Cassese, S. 526; A.A. Fatouros, in: EPIL (I), Developing States, S. 1021 f. Vgl. auch
Conforti, S. 242: ,,They [the GA Declarations, Anm. des Verf.] have [...] the force
that is conferred on them by the great ideals that they pursue, by the tenacity with
which these ideals are pursued, and by the correspondence that such ideals find in the
collective conscience.*

264 Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 206 f.

265 Meléndez-Ortiz, in: Gehring/Cordonier Segger, S. 74. Vgl. dazu die treffende und
u.a. auf die WTO gemiinzte Formulierung von Josef Joffe, in DIE ZEIT, Nr. 48 vom
24.11.2005, S. 10: ,,Wiewohl Idealen verpflichtet, sind Multilateralismus und Institu-
tionalismus die Realpolitik der Schwécheren.*

266 So die nicht unbedingt abwegige Umschreibung von Grefe, in: DIE ZEIT, Nr. 37
vom 8.9.2005, S. 11.

55



§ 1: S&D-Treatment

lungslédnder zunehmend interessanter. Die Skepsis der Entwicklungsldnder
gegeniiber einem multilateral geregelten Handelssystems wich allméhlich
einer positiveren Wahrnehmung.*’

Diese Mode tibertrug sich schlielich auch auf das materielle GATT/WTO-
Recht. Diejenigen Normen, die eine Politik der Importsubstitution ermog-
lichten, wurden zwar nicht aufgegeben, d.h. aus der Rechtsordnung entfernt.
Jedoch verlagerte sich das politische Engagement auf die z.T. neu geschaf-
fenen, eine Politik des erleichterten Marktzugangs ermoglichenden Normen
wie z.B. auf die Enabling Clause.*®®

Dieser Politikwechsel hatte u.a. zur Folge, dass die bis zum Abschluss der
Tokio-Runde von den Entwicklungsldndern praktizierte Blockbildungsstra-
tegie fiir die Uruguay-Runde aufgegeben wurde.”® Denn solange durch
okonomische Theorien (insbesondere durch die Prebisch-Singer-Thesen)
eine weltweite Liberalisierung als zwangsldufige und somit strukturelle
Benachteiligung aller Entwicklungsldnder wahrgenommen wurde®”°, war es
politisch einfach, gemeinsame Interessen der Entwicklungsldnder zu formu-
lieren und Forderungen nach Maflnahmen zu stellen, die gegen diese struk-

turelle Benachteiligung aller Entwicklungslinder gerichtet waren.?”!

Auf der Basis exportorientierter Entwicklungsstrategien war diese Identifi-
zierung gemeinsamer Interessen wesentlich schwieriger geworden, da nun
der Erfolg mafigeblich von individuellen Anstrengungen und Konzepten
abhing.”’? Jedes Entwicklungsland sah sich mit unterschiedlichen Problemen
konfrontiert und musste im Wesentlichen allein entscheiden, welchen Sektor
der Exportindustrie es ausbauen und mit welchen Lindern es im Rahmen
der WTO verhandeln wollte. Seit Abschluss der Uruguay-Runde im Jahre
1994 nahm daher die Bedeutung der UNCTAD einerseits fiir die Evolution
des Entwicklungsvolkerrechts und andererseits fiir die Gestaltung der Welt-
handelsordnung kontinuierlich ab.?”® Gleichzeitig erhéhte sich fiir die Ent-

267 Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 103.

268 Hilf/Oeter, § 31, Rn. 13; Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 89 ff.

269 Hdberli, in: Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 137; Pangestu, WE 23 (2000) 9,
1285, 1289; Whalley, EJ 100 (1990), 1318.

270 Vgl. Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99, S. 5.

271 Whalley, EJ 100 (1990), 1318.

272 Tussie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/English, S. 488 und 491; Pangestu, WE 23
(2000) 9, 1285, 1290; Whalley, EJ 100 (1990), 1318.

273 Bhala/Kennedy, S. 402 f.; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1529;
Hilf/Oeter, § 31, Rn. 11.
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wicklungsldnder im Rahmen der GATT/WTO-Rechtsordnung die Zahl der
rechtlich verbindlichen Verpflichtungen.*’

Auf die verstirkte Teilnahme der Entwicklungslidnder an der Gestaltung der
Rechtsordnung des Welthandels reagierten die Industrieldnder in dieser
Phase u.a. mit der Einfiihrung von Konditionalitét bei der Gewédhrung von
Handelspriaferenzen oder sonstiger S&D-Mallnahmen. Handelsvorteile
mussten sich die Entwicklungslédnder danach durch das Erfiillen verschie-
densten Bedingungen zunéchst ,,verdienen®. Damit verfolgten die Industrie-
lander das Ziel, Anreize fiir die Realisierung verschiedener Nicht-Handels-
politiken wie Arbeitnehmerschutzrechte oder ,,Gute Regierungsfithrung® in
den potentiell begiinstigten Landern zu schaffen. Diese Handlungsweisen
beherrschen auch heute das Verhéltnis zwischen entwickelten und Entwick-
lungsldndern.

Die Zeit nach Abschluss der Uruguay-Runde bis in die Gegenwart, Phase
vier, ldsst sich in Bezug auf das S&D-Regime am ehesten als ambivalent
beschreiben. Wihrend auf der einen Seite die Probleme und Bediirfnisse der
Menschen in den Entwicklungsldndern wie nie zuvor in den Mittelpunkt der
Weltpolitik geriickt werden?”, scheitern andererseits WTO-Ministerkonfe-
renzen, auf denen liber konkrete und/oder rechtlich bindende Mallnahmen
zu Gunsten einer nachhaltigen wirtschaftlichen Entwicklung verhandelt
werden soll. Zugespitzt formuliert, ist ein Riickfall in alte und iiberwunden
geglaubte Verhaltensmuster der Beteiligten festzustellen, indem rhetorische
Waffen aus der Zeit ideologischer ,,Grabenkdmpfe* zwischen Industrie- und
Entwicklungslandern beiderseits wieder ausgegraben und wider jede volks-
wirtschaftliche Vernunft angewendet werden.

2. Gegenwirtige Herausforderungen des S&D-Regimes

Wie die oben dargestellten neueren 6konomischen Analysen zeigen, ist man
sich heute im Kern darin einig, dass eine einseitige Entwicklungsstrategie,
gleich in welche Richtung, nicht erstrebenswert ist.”’® Eine effektive Ent-
wicklungsstrategie richtet sich zudem nicht nach der Formel ,,one size fits
all. Vielmehr ist eine individuelle Analyse erforderlich. U.U. kdnnen sogar

274 Winham, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 12 spricht von einer Wechsel-
wirkung: ,,[...] a changing world economy both made developing countries important
to the international trade system, and in turn reform of the system important to de-
veloping countries.

275 Vgl. diesbeziiglich als vorldufigen Hohepunkt § 5 der Millenniums-Erklarung der
UN (A/Res/55/2 vom 8.9.2000).

276 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S.450 f.; Lachmann,
S. 263 ff.
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protektionistische MaBinahmen im Einzelfall 6konomisch sinnvoll sein.*’’
Insofern sprechen gute Griinde dafiir, das breite Spektrum der rechtlichen
Moglichkeiten fiir eine spezielle und differenzierte Behandlung, wie sie seit
dem Ende des Zweiten Weltkrieges verhandelt und in das Wirtschaftsvolker-
recht integriert worden sind, in der WTO-Rechtsordnung zu belassen.*”

Zweifellos stellt die komplexe Heterogenitdt der Gruppe der Entwicklungs-
linder eine enorme Schwierigkeit fiir die Ubertragung eines solch individua-
listischen Ansatzes, der die Probleme und Interesse jedes einzelnen Ent-
wicklungslandes zu beriicksichtigen versucht, in eine Rechtsordnung mit
derzeit’” 153 Mitgliedstaaten dar. In diesem multilateralen System aber, in
dem die Rechtssubjekte primér den eigenen, hidufig genug nur einen kurzfri-
stigen und so gut wie nie den Gemeinschaftsnutzen im Auge haben, bedarf
es nicht nur aus juristischer Sicht einer objektiven Instanz, welche den hinter
den Normen stehenden Gemeinwohlzweck bewahren und insbesondere auch
durchsetzen kann.”®

Grundvoraussetzung dafiir ist, dass die durchzusetzenden Normen hinrei-
chend bestimmt, bzw. bestimmbar sind. Wo es an hinreichender Bestimm-
barkeit fehlt, muss der Normgeber, im Falle der WTO also die Mitgliedstaa-
ten, titig werden. Eben dies scheint indes, indiziert durch die Art und Weise
des Scheiterns der WTO-Ministerkonferenz in Canctiin 2003 sowie der Do-
ha-Runde zuletzt Mitte des Jahres 2008, zur Zeit politisch ausgeschlossen.
Eine bislang noch realistische Alternative um mit dem in § 44 der DDA
niedergelegten und in § 35 der Hong Kong-Ministererklarung™? bekriftigten
Anliegen ernst zu machen, liegt indes in einer Weiterentwicklung des WTO-

277 Hankel, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S. 198 f.; Hoekman/Ozden, World Bank
Working Paper, No. 3566, S. 1; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99, S. 40.
Ahnlich Mavroidis, GYIL 47 (2004), 39, 40. Vgl. auch Bender/Gabisch, in: Bender,
Vahlens Kompendium, S. 450 f.; Trebilcock/Howse, S. 472 mit Verweis auf die ein-
schldgigen Arbeiten von Joseph Stiglitz und Dani Rodrik. Prallel dazu wurde in der
entwicklungstheoretischen Debatte von einer ,,Krise®, bzw. einem ,,Scheitern” der
,@roBen Entwicklungstheorien gesprochen, da keine dieser Theorien letztlich funk-
tioniert habe, vgl. dazu Tobbe Gongalves, S. 143 ff.; Thiel, in: Thiel, Entwicklungs-
theorie, S. 9 ff.

278 Ahnlich Hoekmann, in: Petersmann, S. 225.

279 Stand: 23.07.2008.

280 In diesem Sinne auch Hankel, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S. 203 f: ,,Was stort, ist
[...] schlicht [das] ordnungspolitische Defizit [des Weltmarktes]: seine Unverfasst-
heit. [...] Ein geregelter und verrechtlichter Globalismus ist die Grundlage fiir Erhalt
und Fortfiihrung des Sozialstaats auf nationaler Ebene.*

281 WT/MIN(01)/DEC.

282 WT/MIN(05)/DEC.
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Rechts durch den DSB mit seinen faktisch rechtsprechende Tatigkeit aus-
iibenden Organen Panel und Appellate Body.

3.

Aktueller Status des S&D-Regimes

Da die Doha-Verhandlungsrunde durch ihr Scheitern in materieller Hinsicht
keine rechtlichen Neuerungen gebracht hat, stellt das ,,Paket* der Uruguay-
Runde somit (weiterhin) den geltenden Zustand der WTO-Rechtsordnung
dar. Das S&D-Regime wird im Wesentlichen®** durch folgende Vorschriften

gepragt:

Priiambel des UWTO, worin eine nachhaltige wirtschaftliche Entwick-
lung der Entwicklungslander (und besonders der LDC’s) als eines der
Ziele der WTO identifiziert wird. Ferner erkennen die Vertragsparteien
die Notwendigkeit weiterer Anstrengungen im Sinne einer verbesserten
Integration der Entwicklungslédnder in den Welthandel an.

Art. XVIII GATT "47°% (und fiir den Handel mit Dienstleistungen Art. XII
GATS*®, wodurch Importbeschrinkungen erlaubt werden zum Zwecke
einer infant-industry-Politik, bzw. aus Zahlungsbilanzgriinden.

Art. XXXVI:8 GATT 47, welcher die Entwicklungsldnder im Rahmen von
Verhandlungen vom Grundsatz der Gegenseitigkeit befreit.

Enabling Clause, welche die rechtliche Grundlage fiir das ,,Allgemeine
Priferenzsystem* bildet. Sie ist ein Beschluss aller Vertragsstaaten und
somit gemdf3 Nr. 1, lit. b(iv) integraler Bestandteil des GATT *94.

Art. IV GATS. Diese Vorschrift zielt darauf ab, den weltweiten Handel mit
Dienstleistungen speziell von Entwicklungsldndern zu erleichtern. Zu
diesem Zweck sollen die WTO-Mitgliedstaaten besondere Verpflichtun-
gen aushandeln, um die Wettbewerbsfdhigkeit von Dienstleistungen aus
Entwicklungsldndern zu fordern und den Zugang zu den weltweiten
Mirkten zu erleichtern.

283 Vgl. auch die Auflistung bei Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 386 ff.
284 Diese Vorschrift wird konkretisiert durch die Entscheidung der Vertragsparteien vom

28.11.1979 ftber SchutzmaBnahmen fiir Entwicklungszwecke (L/4897, BISD,
26. Erginzung 1980, S. 209 f.), durch die Erkldrung {iber HandelsmaBnahmen aus
Zahlungsbilanzgriinden vom 28.11.1979 (BISD, 26. Ergidnzung 1980, S. 205 ff.) so-
wie durch die Vereinbarung iiber die Zahlungsbilanzbestimmungen des Allgemeinen
Zoll- und Handelsabkommens vom 15.4.1994, welche Bestandteil des GATT *94 ist.
Fiir Zollverhandlungen ist in diesem Zusammenhang Art. XXVIllbis GATT ’47 zu
erwéahnen.

285 Allgemeines Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen vom 15.4.1994.
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— Art. 12.10 und 24 DSU?*. Diese Vorschriften erstrecken die Sonderbe-
handlung von Entwicklungsldndern auf das Streitschlichtungsverfahren
der WTO. Entwicklungsldndern wird darin insbesondere mehr Zeit fiir
die Umsetzung eines Urteils eingerdumt.”®’

Die Weiterentwicklung des ,,Entwicklungsvolkerrechts* aulerhalb der GATT/
WTO-Rechtsordnung, genauer im Rahmen der UNO (GA und UNCTAD),
hatte primér den Effekt, dass das Thema ,,Entwicklungshilfe durch Handel*
auf der Tagesordnung blieb und heute aus dem Bewusstsein der Volkerge-
meinschaft nicht mehr wegzudenken ist.**® Bindende Normen wurden dort
indes nie geschaffen. Dabei spielt die in der volkerrechtlichen Literatur
erschopfend behandelte Frage, ob nicht ggf. die NIEO-Resolutionen binden-
des Recht etwa in Form von Vdlkergewohnheitsrecht erzeugt haben konn-
ten®™, fiir die WTO-Praxis nur eine untergeordnete Rolle. Dies liegt formal
am gemil Art. 7.2 DSU begrenzten Mandat der WTO-Streitschlichtungs-
organe, welches die Schlichtung einer Handelsstreitigkeit zweier WTO-
Mitgliedstaaten anhand anderen Volkerrechts auBer den im UWTO genann-
ten Abkommen nicht gestattet. Aber selbst bei Nichtvorliegen dieses forma-
len Grundes spricht materiell schlicht die fehlende opinio iuris der WTO-
Mitgliedstaaten gegen entsprechendes Volkergewohnheitsrecht.

Diskussionsbeitrdge, die durch die Annahme von bindendem (Gewohnheits-)
Recht einen Beitrag zu Gunsten der Entwicklungsldnder liefern wollen,
erreichen letztlich das Gegenteil, bergen sie doch die Gefahr eines Bedeu-
tungsverlustes einschldgiger GA-Resolutionen sowie staatlicher Kooperati-
onsanstrengungen im wirtschaftlichen Bereich in sich. Denn viele Resolu-
tionen fanden gerade erst wegen ihrer rechtlichen Eigenschaft als soft law
die Zustimmung in der GA und erhielten dadurch wenigstens politische
und/oder moralische Autoritét.>*

286 Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten vom
15.4.1994 (Dispute Settlement Understanding) ist als Annex 2 Bestandteil des
GATT *94.

287 Vgl. insgesamt zur Praxis der Entwicklungslinder im Bereich der WTO-
Streitschlichtung Footer, JWT 35 (2001) 1, 55 ff.; Brewer/Young, IWT 33 (1999) 5,
169 ft.; Kufuor, IWT 31 (1997) 5, 117 ff.; Kuruvila, JIWT 31 (1997) 6, 171 {t.

288 Vgl. auch Hoekmann, in: Petersmann, S.224: ,Traditionally, developing countries
have sought ,differential and more favourable treatment’ in the [GATT/]JWTO with a
view to increasing the development relevance of the trading system.*

289 Vgl. die Nachweise bei Makarczyk, S. 11 ff. (insb. Fn. 5 auf S. 12).

290 Vgl. Makarczyk, S. 11 ft.; Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109, 111 f. Die Botschafter der
Industrielénder verwiesen mit Blick auf die Abstimmungsergebnisse iiber die ein-
schldgigen NIEO-Resolutionen darauf, dass nur durch Mehrheitsentscheidungen, d.h.

60



A. Historische Entwicklung

Inwiefern die WTO-Rechtsordnung iiber bindendes Recht im Bereich S&D
verfiigt, versdumte bisher die eigens zur Beantwortung dieser Frage beauf-
tragte CTD zu kldren. Auch mangelt es bisher an entsprechenden Entschei-
dungen durch das Streitschlichtungsorgan der WTO und an wissenschaftli-
chen Auseinandersetzungen zu diesem Thema, um von einer juristischen
,W&D-Dogmatik* sprechen zu konnen.

Die Industrielander achten im Ubrigen bis heute darauf, dass es sich bei
Um-, bzw. Neuformulierungen von S&D-Vorschriften um rechtlich nicht
bindende Vorschriften handelt.*! Zuletzt bei Verhandlungen der Doha-
Runde scheiterten zahlreiche Anderungsvorschlige von Seiten der Entwick-
lungsldnder am Widerstand der Industrielédnder, weil diese Vorschldge darauf
gerichtet waren, rechtlich bindende Vorschriften zu Gunsten der Entwick-
lungslénder festzuschreiben, welche dann im Rahmen der WTO-
Streitschlichtung durchsetzbar gewesen wiren.® In gewisser Weise steht
diese Haltung der Industrielinder im Widerspruch zum Trend der 1980er
und 1990er Jahre.”” Denn durch den Abschluss der Uruguay-Runde und
Griindung der WTO 1994/95 sollte in bewusster Abkehr vom ,,GATT a la
carte* der Tokio-Runde die moglichst umfassende Unterwerfung unter eine
zwingende Rechtsordnung aller Mitgliedstaaten erreicht werden, was sich
schlieBlich nicht zuletzt in Vorschriften wie der Graduierungs-Klausel der
Enabling Clause ausdriickt.

Als gesicherte Erkenntnis aus der Genese der einschldgigen Normen kann
aber festgehalten werden, dass eine Bindungswirkung (beispielsweise durch
Annahme von Gewohnheitsrecht) 1.S. einer Pflicht der Industrielédnder, be-
stimmte MaBnahmen zu Gunsten der Entwicklungsldnder vorzunehmen (wie
die Gewidhrung eines priferentiellen Marktzugangs), nicht hergeleitet wer-
den kann. Dafiir fehlt es an einer entsprechenden opinio iuris der WTO-
Mitgliedstaaten.

Andererseits stellen diejenigen Vorschriften, die Entwicklungslédnder von be-
stimmten Verpflichtungen befreien, voll justiziable und bindende Normen

bei Vorliegen von Gegen- oder enthaltenen Stimmen, in der GA bindendes Volker-
recht nicht erzeugt werden konne.

291 McGovern, S.9.11-1; Olivares, IWT 35 (2001) 3, 545, 547 mit Verweis auf die
GATT-Streitschlichtungsfille ,,EC — Refunds on Export Sugar — Complaint by Bra-
zil*“ und ,,EEC — Restrictions on Imports of Apples — Complaint by Chile*, in denen
jeweils vom Panel festgestellt wurde, dass sich aus den Vorschriften des Teils IV
GATT keine ,precise, specific obligations* ergében.

292 Hoekman, DO 5 (2003) 2, 19, 20. Vgl. auch Hudec, S. 12 f.; Hoekman/Ozden, World
Bank Working Paper, No. 3566, S. 31.

293 Olivares, IWT 35 (2001) 3, 545, 548.
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dar. In einem Streitschlichtungsverfahren konnen sich Entwicklungsldander auf
diese Normen erfolgreich berufen. Darunter fillt insbesondere Art. XXXVI:8
GATT ’47, welcher fiir die Entwicklungslidnder eine Befreiung vom Grund-
satz der Reziprozitit vorsieht.**

Aus der Perspektive der Rechtsverbindlichkeit betrachtet, ist der Normen-
komplex S&D also zweigeteilt: Positive Verhaltenspflichten ergeben sich fiir
die Industrieldnder nicht. Andererseits bestehen aber negative Verpflichtun-
gen in Form von Duldungspflichten.

Ferner kann festgehalten werden, dass die entscheidenden gedanklichen
Grundlagen fiir S&D auflerhalb der GATT/WTO-Rechtsordnung entwickelt
wurden, so dass eine juristische Auslegung von S&D-Normen nicht umhin
kann, die politischen und normativen Entwicklungen insbesondere im Rah-
men der UNCTAD (Stichwort: NIEO) in gebiihrendem Malle zu beriicksich-
tigen.?”

Was immer berechtigter- oder unberechtigterweise an Kritik hervorgebracht
worden ist, so steht doch fest, dass S&D als integraler Bestandteil zur
Rechtsordnung des Welthandels zu zihlen ist.**® Insbesondere als politische
Forderung wird eine Sonderbehandlung allein schon aus geschichtlichen
Griinden®” noch auf sehr lange Sicht von den Entwicklungslidndern aufrecht
erhalten werden.”®

In der Praxis der WTO wird es daher in absehbarer Zeit nicht darum gehen,
S&D an sich in Frage zu stellen. Vielmehr werden Entwicklungslédnder For-
derungen der Industrielinder nach weniger Sonderbehandlung dadurch

294 Berrisch, in: PrieB/Berrisch, Teil B.1., Rn. 312; Weiff/Herrmann, Rn. 993. Anders
Hausmann, S. 166.

295 Ahnlich Benedek, S. 13.

296 Vgl. nur § 13 und § 44 der DDA im Jahre 2001 (WT/MIN(01)/DEC); § 35 der Hong
Kong-Ministererklarung (WT/MIN(05)/DEC), Nr. 1 lit. d der ,,Entscheidung des All-
gemeinen Rates vom 1. August 2004 (WT/L/579). Vgl. ferner Berrisch, in:
Prie3/Berrisch, Teil B.I.1., Rn. 327; Trebilcock/Howse, S.498; Whalley, EJ 100
(1990), 1318, 1324; Mason, DLJ 54 (2004), 513, 517.

297 Insbesondere im Sinne einer Wiedergutmachung fiir erlittene Nachteile aus der
Kolonialzeit, vgl. dazu Lachmann, Entwicklungspolitik, Bd. 1, S. 58.

298 Vgl. etwa § 6 der GA-Erkldarung vom 20.5.2001 (A/CONF.191/L.20): ,,We aim at
improving preferential market access for LDCs by working towards the objective of
duty-free and quota-free market access for all LDCs’ products in the markets of de-
veloped countries*. Ahnlich auch Bhala/Kennedy, S. 406; Pangestu, WE 23 (2000)
9, 1285, 1295; Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 13 f. Vgl. auch
in Bezug auf das APS Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 206 f.: ,,To give up on GSP
would be, in a sense, to give up on [the] underlying strategy of bloc solidarity.*
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nachkommen, dass auf die Inanspruchnahme von verschiedenen S&D-
Rechten bei Verhandlungen und in der Handelspraxis schlicht verzichtet
wird, ohne die S&D-Norm aber aus der Rechtsordnung zu streichen. Dies
zeigte nicht zuletzt die von den Entwicklungsldndern an den Tag gelegte
Verhandlungspraxis wéahrend der Uruguay-Runde.

Im Sinne einer politischen Bewertung sind die Industrieldnder, und insbe-
sondere die ehemaligen Kolonialherren unter thnen, zukiinftig aufgefordert,
thre Grundeinstellung gegeniiber S&D zu tiberdenken. Die Sonderbehand-
lung von Entwicklungsldndern wie bisher als eine Art ,,Almosen* anzuse-
hen, welche aus GroBziigigkeit gewdhrt werden, sollte vor dem Hintergrund
der dargestellten historischen, politischen und volkswirtschaftlichen Er-
kenntnisse sowie der rechtlich-dogmatischen Evolution des Prinzips der
,souverdanen Gleichheit der Staaten aufgegeben werden. Das Scheitern der
Doha-Runde gibt allerdings keinen Anlass zur Hoffnung, dass dies in der
nichsten Zukunft geschehen wiirde. Zu befiirchten ist vielmehr, dass sich
die gegensitzlichen Positionen verhirten und so eine Weiterentwicklung in
Richtung effektiver Zusammenarbeit im Bereich Handel und Entwicklung
ausbleibt.

B. Volkerrechtliche Grundlagen

Die einzelnen APS sowie alle sonstigen aktiven oder passiven Maflnahmen
der Industrieldnder, die in den Bereich S&D fallen, stellen einen besonderen
Aspekt des nationalen AufBlenhandelrechts dar. So werden beispielsweise
durch das APS die Voraussetzungen und Modalititen fiir die Einfuhr von
bestimmten Giitern aus bestimmten Lindern geregelt. Volkerrechtlich be-
trachtet sind sie somit Ausfluss des Souverénitits- und Territorialitdtsprin-
zips, wonach jeder Staat berechtigt ist, seine Handels- und Wirtschaftsbezie-
hungen frei zu regeln.”®” Diese Freiheit umfasst auch die Frage, ob iiber-
haupt Handelsbeziehungen zu anderen Staaten aufgenommen werden sollen.
Eine volkerrechtliche Pflicht, mit anderen Staaten Handel zu treiben, besteht
nicht.*® Dies dndert sich auch nicht durch die Mitgliedschaft in einer Inter-
nationalen Organisation wie der WTO. Durch den Beitritt geht zwar regel-
miBig eine Ubertragung von Hoheitsrechten einher. Die (duBere) Souverini-
tét bleibt indes rein rechtlich betrachtet vollstindig erhalten, da jeder Staat

299 Dolzer, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 2; Ipsen, § 43, Rn.5;
Bleckmann, ArchVOR 23 (1985), 450, 464 f.

300 Vgl. die Ausfiihrungen des IGH im Nicaragua-Fall, ICJ Report 1986, 14, 138: A
state is not bound to continue particular trade relations longer than it sees fit to do so,
in the absence of a treaty commitment or other specific legal obligation [...]*.
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sich einseitig von seinen eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtungen
16sen kann.*"!

Die heute als ,,Globalisierung® bezeichnete wirtschaftliche Interdependenz
der Staaten sorgte indes dafiir, dass die Bedeutung des Souverénitétsprinzips
zuriickgedridngt wurde. Das Volkerrecht wandelte sich vom Koexistenz-
zum Kooperationsvolkerrecht. Es kommt nicht mehr primér auf den Schutz
der Souverdnitét an, sondern vielmehr auf die Durchsetzung von Allgemein-
interessen.’”> Die gegenseitige Abhingigkeit der Staaten zwang sie dazu,
ihre Beziehungen mehr und mehr mit sachlich-gerechten Regelungen zu
versehen, um ihre eigene Bevolkerung zufrieden zu stellen.’” Ein besonde-
res Beispiel bietet hier die Verrechtlichung des weltweiten Handels mit
Waren. Das S&D-Regime stellt in diesem Prozess einen weiteren Schritt dar,
indem es das Element der ,,distributiven Gleichheit* eingefiihrt hat:

It reflects a trend towards the internationalization of welfare state principles, by intro-
ducing at the international level such legal concepts as the collective responsibility of
the community for the social and economic well-being of its members.“*%*

Zundchst schuf das GATT ’47, spiter die Abkommen der Uruguay-Runde
mit Griindung der WTO einen besonderen Teil des Wirtschaftsvolker-
rechts.’® Die GATT/WTO-Rechtsordnung iibt durch ihren hohen Grad an
Verrechtlichung und durch die institutionalisierte Streitschlichtung einen
starken Disziplinierungseffekt auf die Mitgliedstaaten aus.’*® Dies ist u.a.
darauf zuriick zu fiihren, dass Verstofle gegen die Rechtsordnung gegebe-
nenfalls Sanktionen nach sich ziehen, welche die nationale, in einer globali-
sierten Welt notwendigerweise auf Exporte angewiesene Volkswirtschaft an
ithrer empfindlichsten Stelle treffen konnen: WTO-rechtswidriges Verhalten
kann sich kein Mitgliedstaat auf Dauer im buchstiblichen Sinne ,,leisten®.

Vor diesem Hintergrund muss die rechtliche Geltungskraft von S&D-
Normen bewertet werden. Eine rechtliche Stirkung dieser Normen hat in-

301 Ipsen, § 5, Rn. 8.

302 Bleckmann, ArchVO6R 23 (1985), 450, 465 f.

303 Bleckmann, ArchVO6R 23 (1985), 450, 469; Ipsen, § 5, Rn. 8.

304 Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 492. Ahnlich Bleckmann, ArchV6R 23 (1985), 450,
469: ,,Das bedeutet aber, dass wie im nationalen Recht aus den klassischen Freiheiten
Soziale Grundrechte entwickelte worden sind, im Volkerrechtsraum [...] aus dem
Souveranitétsprinzip sich positive Teilhaberechte entwickeln.*

305 Die Rechtsordnung der WTO umfasst den Austausch von Waren, Dienstleistungen
und geistigem Eigentum, wihrend zum allgemeinen Wirtschaftsvolkerrecht bei-
spielsweise noch Wéhrungs- und Sozialpolitische Aspekte gehoren, vgl. Dolzer, in:
Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 7. Siehe auch Hilf/Oeter, § 7, Rn. 85 f.

306 Dolzer, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 6. Abschnitt, Rn. 3; Hilf/Oeter, § 7, Rn. 86.
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nerhalb der WTO-Rechtsordnung wie wohl sonst nirgends im Voélkerrecht
die Chance, tliber die Praxis der Streitschlichtung Geltung zu erlangen und
das Souverdnitits- und Territorialitdtsprinzip faktisch einzuschridnken. So
erfiillt die WTO zwei wichtige Funktionen. Sie bietet zum einen ein (beina-
he**”) universelles Forum fiir die Ausarbeitung von wirtschaftsvolkerrechtli-
chen Normen (legislative Funktion) und gewéhrleistet zum anderen durch
ein im volkerrechtlichen Vergleich bemerkenswert eftektives Streitschlich-
tungsverfahren die Rechtsdurchsetzung (judikative Funktion).**®

§ 2: Das ,,Allgemeine Priaferenzsystem*

Allgemeine Priaferenzsysteme sind unilaterale MaBBnahmen der Industrielén-
der im Bereich des Zollrechts.>” Man spricht insoweit auch von autonomen,
d.h. nicht-vertraglichen MaBnahmen.’'’ Konstitutiv fiir ein APS-Programm
ist, dass vom Industrieland fiir importierte Waren aus den Entwicklungslén-
dern ein geringerer Einfuhrzolltarif verlangt wird als fiir importierte Waren
aus anderen (d.h. Nichtentwicklungs-) Léindern®''; jedes APS ist daher per
definitionem mit der Meistbegiinstigungsklausel des Art. I:1 GATT nicht zu
vereinbaren. Da die APS-Programme der Industrieldnder politisch gewollt
sind, werden sie innerhalb der GATT/WTO-Rechtsordnung seit 1979 durch
die Enabling Clause ermoglicht. Die Enabling Clause 16ste die urspriinglich
nur auf zehn Jahre angelegte APS-Entscheidung der GATT-Vertragsstaaten
von 1971 als nunmehr dauerhafte Rechtsgrundlage ab.*'?

Einleitend wird in diesem Abschnitt zunichst auf die grundsitzliche Bedeu-
tung der APS-Programme der Industrielinder fiir die Entwicklungslander
eingegangen (A.). AnschlieBend werden die historischen Grundlagen des
APS 1.S.d. Enabling Clause dargestellt (B.). Dies umfasst vor allem die Aus-
arbeitung der grundsitzlichen Merkmale eines APS durch die UNCTAD im

307 Derzeit zahlt die WTO 150 Mitglieder (Stand: 10.11.2006).

308 Tussie/Lengyel, in: Hoekman/Mattoo/English, S.491; Hoekman/Michalopoulos/
Winters, World Bank Working Paper, No. 3107, S. 1.

309 Die EG beispielsweise stiitzt ihre diesbeziigliche Gesetzgebungskompetenz (,,insbe-
sondere®) auf Art. 133 EGV, vgl. die Prdambel der jiingsten APS-VO Nr. 980/2005
vom 27. Juni 2005.

310 Vgl. nur Snyder, S. 483.

311 Hemmer, S. 703; Bhala/Kennedy, S. 420; Hilf/Oeter, § 31, Rn. 31.

312 Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 5; Michalopoulos, World Bank
Working Paper, No. 2388, S. 7 f.; Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 804; Nottage, JIEL 6
(2003) 1, 23, 27; Oyijeda, in: Weltbank-Handbuch, S. 505; Hudec, CBLR 1992, 67,
72 f.; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99, S. 7 f.; Kessie, WC 22 (1999) 2, 83,
91.
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Jahre 1968 (im Folgenden: ,,APS der UNCTAD*). AbschlieBend werden
dann die beiden Normen, auf deren Grundlage sich die Integration des ,,APS
der UNCTAD* in die GATT/WTO-Rechtsordnung vollzog, beschrieben

(C)).
A. Bedeutung der APS fiir Entwicklungslinder

APS sind eine besondere Form von Entwicklungshilfe, also eine von den
entwickelten Lindern eingesetzte Transfermaflinahme, die (unmittelbar oder
mittelbar) in den Empfingerlindern die Uberwindung der Unterentwicklung
fordern soll.*"® APS haben das Ziel, eine relative Erhdhung und Stabilisie-
rung der Exporterldse sowie eine nachhaltige industrielle Diversifikation der
Entwicklungslinder zu erreichen.’' Bisher verhinderte dies die Zollpolitik
der Industrielinder in Bezug auf die meisten industriellen Halbfertig- und
Fertigprodukte, da die Zolltarife in der Regel parallel mit dem technischen
Herstellungsaufwand des Produktes ansteigen (sog. effektiver Zollsatz)*'">, so
dass sich Entwicklungsldander iiberwiegend auf den Export von Rohstoffen
beschrinkten.?'

Makrodkonomisch sollen mit dem APS im Wesentlichen zwei Effekte er-
reicht werden, ndmlich einerseits die ,,Erzeugung von Handel®, und anderer-
seits die ,,Umleitung von Handel“?!” Indem Zélle fiir Produzenten aus Ent-
wicklungslédndern reduziert werden, sollen deren Produkte auf dem Markt
des APS-gewidhrenden Industrielandes Produkte von heimischen, aber 6ko-
nomisch ineffizienteren Herstellern ersetzen und so Handel zwischen dem
Industrie- und dem Entwicklungsland erzeugen. Die Zollsenkung soll zwei-
tens dazu fithren, dass Produkte aus Drittlindern durch Entwicklungsland-
produkte ersetzt und so Handelsstrome umgeleitet werden.*'®

Derzeit sind der UNCTAD dreizehn APS-Programme bekannt gemacht, und
zwar von Australien, WeiBirussland, Bulgarien, Kanada, Estland, der Euro-
pdischen Union, den USA, Japan, Neuseeland, Norwegen, der Russischen
Foderation, der Schweiz sowie der Tiirkei.*"’

313 So die (volkswirtschaftliche) Definition des Begriffes ,,Entwicklungshilfe® bei Ben-
der/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 460 ff.

314 Vgl. nur Kessie, WComp. 22 (1999) 2, 83, 92.

315 Hemmer, S. 682 f.

316 Hemmer, S. 705; Behnam, JWTL 9 (1975) 4, 442, 443.

317 Vgl. Hemmer, S. 703 ff.; Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 171.

318 Kreinin/Finger, IWTL 10 (1976) 6, 493, 495 f.

319 Vgl. www.unctad.org/Templates/Page.asp?intltemID=2309&lang=1 (letzter Besuch:
20.8.2008).
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I. Grundsitzliche Kritik und strukturelle Effektivitatshindernisse

Vor allem in der volkswirtschaftlichen Literatur werden Zollpraferenzsyste-
me insofern kritisch betrachtet, als dass diese solche Industrien in den Ent-
wicklungslédndern ,kiinstlich am Leben erhielten, welche weltweit einen
komparativen Kostennachteil aufwiesen, weil die Entwicklungsldnder ihre
Handelspolitik eher nach den Priaferenzen als nach den eigenen komparati-
ven Kostenvorteilen ausrichteten. Zollpriferenzen stellten ferner ein Hin-
dernis fiir eine Diversifizierung der Exportwirtschaft dar, da tiberwiegend
nicht in solche Industrien investiert werde, fiir deren Produkte keine Zollpra-
ferenzen zu erwarten seien.*?’

Weiter wird argumentiert, dass in den Sektoren, in denen die Entwicklungs-
lander grundsétzlich einen komparativen Kostenvorteil hitten, eine weltwei-
te Liberalisierung fiir die wirtschaftliche Entwicklung im Gegensatz zu
Zollpriferenzen vorzuziehen sei.’?' SchlieBlich wird dem APS der Effekt
eines Bumerangs zugeschrieben, weil dieses dafiir gesorgt habe, dass auf
Meistbegiinstigungsbasis der Handel mit solchen Produkten, bei denen
Entwicklungsldnder ein besonderes Exportinteresse hitten, weniger stark
liberalisiert worden sei als der Handel mit Exportprodukten der Industrie-
lander.*** Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass in Verhandlungen grundsétz-
lich nur derjenige etwas gewinne, der etwas anzubieten habe.**

Neben dieser grundsétzlichen Kritik an Zollpraferenzsystemen fallen insbe-
sondere strukturelle Effektivitdtshindernisse ins Gewicht, welche eher tat-
sdchlicher als theoretischer Natur sind.*>* So ist zunichst festzustellen, dass
sich die Einrichtung eines APS-Programms weitgehend®® auf freiwilliger
Basis vollzieht. Dies hat in erster Linie Auswirkungen auf den Produktum-
fang: Dieser variiert von APS zu APS der verschiedenen Industrielédnder.
Zudem umfassen die APS-Programme auf Grund dessen zumeist nur solche
industriellen Produkte, bei denen die Industrieldnder iiber keine eigene nen-

320 Hemmer, S. 704; Rieck, ZEuS 2006, 177, 181.

321 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, S. 464 f.; Senti, Aussenwirt-
schaft 23 (1968), 416, 428; Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566,
S. 3 f.; Pomfret, SEJ 53 (1986), 18.

322 Hdberli, in: Cottier, GATT-Uruguay Round, S. 140; Mavroidis, GYIL 47 (2004), 39,
45; Hoekmann, in: Petersmann, S. 228.

323 Ahnlich Page/Kleen, S. 25.

324 Vgl. dazu Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 201 (Fn. 42); Hoekmann, in: Petersmann,
S. 226.

325 Inwiefern die Industrieldnder bei der Einrichtung eines APS an rechtliche Vorgaben
durch die Enabling Clause oder sonstiges WTO-Recht gebunden sind, ist Gegenstand
der folgenden Abschnitte (§§ 3 bis 6).
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nenswerte Industrie verfiigen, denen durch die Zollpriferenzen fiir die Ent-
wicklungslidnder Konkurrenz gemacht werden konnte.**® Im Falle hochindu-
strialisierter Staaten bzw. Staatengemeinschaften wie den USA oder der EG
muss vor diesem Hintergrund nicht ndher erlautert werden, dass nicht allzu
viele Produkte iibrig bleiben, die in ein APS aufgenommen werden.

Zu dem Problem, dass nur eine beschrinkte Produktpalette in die APS-
Programme aufgenommen werden, treten verschiedene Steuerungsinstru-
mente, mit denen die Praferenzgeberldnder arbeiten. Ein solches Instrument
sind strenge Ursprungsregeln®®’, die besonders kleineren Entwicklungsléin-
dern ein Profitieren von Zollpriaferenzen erschweren, da diese Léander fiir die
Herstellung von weiterverarbeiteten Produkten nur begrenzt auf eigene
Ressourcen zuriickgreifen konnen. Dariiber hinaus haben begiinstigte Lén-
der nach den APS-Programmen der Industrieldnder eine Reihe von Bedin-
gungen zu erfiillen, wie beispielsweise die Einhaltung von Arbeitnehmer-
rechten oder Umweltstandards. Durch die Erfiillung all dieser das APS-
Programm flankierenden Bedingungen entstehen den Entwicklungsldndern
Kosten, die den Wert der Zollpriferenzen schmilern.**® Dies kann dann u.U.
dazu fiihren, dass sich das Entwicklungsland eher gegen die Inanspruch-
nahme von Priferenzen entscheidet. Diese und dhnliche Begleitumstéinde
haben in der Vergangenheit mit dazu beigetragen, dass bislang nur einige
wenige Entwicklungsldnder einen signifikanten Vorteil aus den APS-
Programmen ziehen konnten.**

Des Weiteren wirkt sich die Praxis der unilateralen und ausdriicklich poli-
tisch motivierten Graduierung negativ auf die Nachhaltigkeit der APS-
Programme aus.”® Indem eine Graduierung als politisches Druckmittel

326 Note, HLR 108 (1995), 1715, 1724 f.; Herz/Wagner, S. 15.

327 Ursprungsregeln sind nationale Vorschriften, die anhand unterschiedlicher Kriterien
iiber die genaue Herkunft eines importierten Produktes entscheiden. Nur wenn eine
Ware nach den vom importierenden Land aufgestellten Kriterien aus einem begiin-
stigten Land stammt kann dieses die Priferenz geltend machen. Vgl. dazu das Uber-
einkommen iiber Ursprungsregeln vom 15.4.1994, welches im Annex 1A des
GATT ’94 aufgefiihrt ist. Vgl. dazu und zum Folgenden auch Matsushi-
ta/Schoenbaum/Mavroidis, S. 119 ff., Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-
03, S. 11 f; Inama, IWT 37 (2003) 5, 959, 968 ff.; Ozden/Reinhard, World Bank
Working Paper, No. 2955, S. 5; Kreinin/Finger, JIWTL 10 (1976) 6, 493, 496 f.

328 Brenton/lIkezuki, in: Newfarmer, S. 219 f.

329 Besonders vier Liander werden in verschiedenen Studien als Hauptprofiteure ausge-
macht: Hongkong, Korea, Taiwan und Brasilien, vgl. Bhala/Kennedy, S. 403 f.; Kes-
sie, WComp 22 (1999) 2, 83, 93; Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1324.

330 Inama, JWT 37 (2003) 5, 959, 960; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99,
S. 41 f.; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1724 {.; Page/Kleen, S. 24.
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gebraucht wird, treten wirtschaftliche Entwicklungsnotwendigkeiten, die
hinter der entsprechenden Norm (§ 7 Enabling Clause) stehen, zwangslaufig
zuriick und verfehlen so oft ihr eigentliches Ziel. Um den Graduierungsme-
chanismus auch wirkungsvoll einsetzen zu konnen, werden die APS-
Programme von Seiten der Industrielander zudem regelméBig evaluiert und
erneuert. Dadurch wird den Entwicklungsldndern eine langerfristige Pla-
nung mit Zollpriferenzen erschwert.>!

SchlieBlich werden auch auf politischer Ebene potentielle Hindernisse aus-
gemacht.”* So bestehe die Gefahr, dass begiinstigte Lander versuchten, ein
Fortschreiten der weltweiten Liberalisierung zu bremsen, um die vermeintli-
che Effektivitit der ihnen eingerdumten Priferenzen zu verteidigen.’*® Auch
konnten politische Konflikte zwischen den begiinstigten Landern um be-
stimmte Préferenzen entstehen, die sich ldhmend auf eine positive Fortent-
wicklung des gesamten S&D-Regimes auswirken konnten.

II. Okonomische Theorie und zukiinftiges Potential

In der volkswirtschaftlichen Literatur sind hingegen auch solche Stimmen
zu lesen, welche zumindest die Grundidee, die hinter der Enabling Clause
und dem APS steht, nicht ginzlich ablehnen.** Gefordert wird allerdings,
dass ein begiinstigender Marktzugang immer nur ein Aspekt unter vielen
innerhalb einer breiter angelegten Entwicklungsstrategie bleibt.**> In diesem

331 Page/Kleen, S. 24; Brenton/lkezuki, in: Newfarmer, S. 223 f.; Note, HLR 108 (1995),
1715, 1724 f.

332 Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566, S.4; Dorsey, HIL] 18
(1977) 1, 109, 134.

333 Vgl. Page/Kleen, S. 25.

334 Hemmer, S.704ft.; Whalley, CSGR Working Paper No.30/99, S.41; Bren-
ton/Ikezuki, in: Newfarmer, S. 224. Vgl. aber auch die Studie von Ozden und Rein-
hard, World Bank Working Paper, No. 2955 als vermeintliche, die Regel bestétigende
Ausnahme. Darin kommen die beiden Volkswirte zu dem Ergebnis, dass APS-Pro-
gramme einen messbaren negativen Einfluss auf die AuBenhandelspolitik der Ent-
wicklungsliander hitten. Es sinke die Bereitschaft in APS-begiinstigten Léndern, die
nationale AuBBenhandelspolitik zu liberalisieren, wiahrend umgekehrt die Bereitschaft
zu eben solcher Liberalisierung in Entwicklungsldndern, die aus einem APS-Pro-
gramm ,,heraus graduiert™ wurden, steige (S. 20 ff.). Zu einem entgegengesetzten Er-
gebnis kommen etwa Persson und Wilhelmsson, in: Bourdet/Gullstrand/Olofsdotter,
S.42: ,[...] we have been able to show that not only can trade preferences in general
increase exports from developing countries, but the size of the gross trade creation is
also in line with expectations.*

335 Vgl. Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, Bd. 1, S. 450 f.; Oyejide, in:
Weltbank-Handbuch, S. 505; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 388 f.; Hoekman/
Michalopoulos/ Winters, World Bank Working Paper, No. 3107, S.3; Hoek-
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Zusammenhang darf beispielsweise nicht iibersehen werden, dass es einigen
asiatischen Liandern gelungen ist, u.a. mit Hilfe von Zollpriaferenzen ihre
Wirtschaft nachhaltig zu entwickeln.”** Auch kommt eine neuere Studie zu
dem recht bemerkenswerten Ergebnis, dass zwar die Mitgliedschaft im
GATT, bzw. in der WTO fiir die einzelne Volkswirtschaft keinen messbaren
Anstieg des Welthandels bewirke, dass aber andererseits die Einfiihrung des
Allgemeinen Priferenzsystems zu einer Verdoppelung des Handels zwi-
schen den Geber- und Empfingerlindern gefiihrt habe.**’

Bei der Frage nach dem Wert von Zollpriferenzen ist zudem folgendes zu
beriicksichtigen: Der Welthandel ist mittlerweile geprdgt von einer Vielzahl
bi- und plurilateraler Priaferenzabkommen. Diese bestehen nicht nur zwi-
schen Industrie- und Entwicklungsldndern, sondern — in Form von Freithan-
delszonen oder Zollunionen — auch zwischen den Industrielindern selbst.
Entwicklungsldander sind nicht selten in verschiedene Priferenzabkommen
integriert.”*® Diese beinahe uniiberschaubare Situation macht es jeder wirt-
schaftswissenschaftlichen Untersuchung schwer, den exakten Wert von
Zollpriferenzen zu bestimmen.*® Sowohl positive wie negative Ergebnisse
miissen daher immer mit dem Vorbehalt gelesen werden, dass nie ganz aus-
zuschlief3en ist, ob im konkreten Fall nicht vielleicht doch noch andere Fak-
toren eine Rolle gespielt haben konnten.

Im wissenschaftlichen Schrifttum werden allgemein vier Indikatoren fiir die

Bestimmung des Wertes von Zollpriferenzen vorgeschlagen®*:

— Die Differenz zwischen MFN- und praferentiellem Zollsatz fiir das jewei-
lige Produkt (Preference margins);

man/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566, S. 27; Rolfe/Woodward, GEJ 5
(2005) 3, Artikel 6, S. 22.

336 So zu Recht Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 94 in Bezug auf die sog. ,,Tiger-
Staaten* Hongkong, Siidkorea, Taiwan und Singapur. Vgl. aber auch Tetzlaff, in:
Thiel, Entwicklungstheorie, S. 355, der diesbeziiglich von einer ,,groBen Ausnahme*
spricht. Brenton/lkezuki, in: Newfarmer, S. 225 fiihren das Beispiel Mauritius an,
welches durch Zollpriaferenzen stark profitiert hat und seine Wirtschaft diversifizie-
ren konnte.

337 Rose, AER 94 (2004) 1, 98 ft.

338 Viele Entwicklungslinder werden beispielsweise in den verschiedenen allgemeinen
APS-Programmen der Industrieldnder beriicksichtigt und daneben in speziellen Ab-
kommen, z.B. die AKP-Léander im Falle der EG, vgl. hierzu unten §2, C.II1.

339 So auch Hoekmann/Martin/Primo Braga, in: Newfarmer, S. 330.

340 Nach Hoekmann/Martin/Primo Braga, in: Newfarmer, S. 330.
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— Das Verhéltnis zwischen den vom APS-Programm begilinstigten Produk-
ten und der im begiinstigten Entwicklungsland hergestellten zollpflichti-
gen Importprodukte (Potential coverage);

— Das Verhiltnis zwischen Importen, die tatsachlich begiinstigt werden und
solchen, die nur prinzipiell vom APS erfasst werden (Utilization);

— Das Verhiéltnis zwischen dem Wert der Importe, die begiinstigt werden zu

allen zollpflichtigen Importen des exportierenden Entwicklungslandes
(Utility™*).

Fiir ein grundsédtzliches Existenzrecht des APS ldsst sich ins Feld fiihren,
dass in den Industrielindern nur etwa 1 bis 2 % der gesamten Importe ge-
werblicher und industrieller Giiter auf zollbegiinstigte Erzeugnisse entfallen,
sich andererseits der Exportanteil ebenjener Giiter in den Entwicklungslin-
dern auf 15 bis 20 % belduft.*** Daraus ergibt sich, dass das Interesse der
Entwicklungsldander an effektiven APS-Programmen dasjenige der Industrie-
linder an bedingten APS-Programmen rein wirtschaftlich betrachtet iiber-
wiegt.

Wirtschaftswissenschaftliche Studien aus jlingerer Zeit zeigen, dass die
Gewidhrung von Zollpriferenzen grundsitzlich das angestrebte Ziel der
Entwicklungsforderung erreicht.**® Ferner wird betont, dass die APS-
Programme der Industrielander grundsétzlich einen positiven Einfluss auf
die Politik der Industrielinder in Bezug auf deren AuBenhandel mit den
Entwicklungsldndern gehabt habe: Der Handel mit den Entwicklungsldndern
gestalte sich heute insgesamt liberaler und habe sich vom Volumen her deut-
lich vergroBert.>*

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass in den klassischen Sektoren, in denen
Entwicklungsldnder typischerweise einen komparativen Kostenvorteil auf-
weisen (Landwirtschaft und Textilindustrie), die Industrieldnder seit jeher
ein Interesse daran hatten, ihre Mirkte zu schiitzen.’®* Dies zeigt sich nor-

341 Je kleiner diese Zahl ist, desto weniger groB3ziigig ist das jeweilige APS-Programm.

342 Vgl. Senti, WTO, Rn. 606.

343 Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 26 ff. m.w.N.

344 Jackson/Davey/Sykes, S. 1189 f.: ,,The positive influence of the GSP on the evolution
of imports from developing countries can be seen from the fact that imports benefit-
ing from GSP treatment grew over the period at an average rate of nearly 27 per cent
per year.*

345 Bhala/Kennedy, S. 401; Senti, WTO, Rn. 1468; Braune, S. 88; Michalopoulos, World
Bank Working Paper, No. 2388, S.25; Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-
2004-03, S.5; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28; Schultz/Schumacher, JIWTL 18
(1984) 3, 206, 207; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1723. Vgl. auch Hdberli, in: Cot-
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mativ nicht zuletzt darin, dass jahrzehntelang Produkte aus den eben ge-
nannten Schliisselsektoren Landwirtschaft und Textilien aus dem Anwen-
dungsbereich des GATT ausgenommen wurden und so eine Liberalisierung
verhindert wurde.**® Weiter vorangetriecben werden muss also zunichst die
weltweite Liberalisierung der Mérkte in diesen Sektoren, was schlicht durch
die Anwendung des Meistbeglinstigungsprinzips aus Art. I:1 GATT realisiert
werden kann.*’

Dartiber hinaus besteht aber eine Chance darin, Exporte aus Entwicklungs-
landern im Vergleich zu Exporten aus anderen Léndern anstatt gleich gemal3
Art. I:1 GATT, besser 1.S.d. Enabling Clause zu behandeln. Dass dies zu
positiven Umleitungseffekten fiihren kann, wird beispielsweise von der
Europdischen Kommission als einer der Hauptgriinde dafiir angefiihrt, das
APS auch im Jahrzehnt 2006-2015 als Teil der europédischen Entwicklungs-
hilfe aufrecht zu erhalten.**® Die Kommission sah sich hierin im Jahre 2008
bestitigt: In einem factsheetr’ zur APS-VO 2008 fiihrt die Kommission aus,
dass die Importe aus den begiinstigten Landern in die EG im Jahre 2006 um

tier, GATT-Uruguay Round, S. 141: ,[...] Organisationen [wie beispielsweise die
OECD, Anm. des Verf.] beziffern die den Entwicklungsldndern derart [durch Protek-
tionismus der Industrieldnder, Anm. des Verf.] entgangenen Exporteinnahmen auf
mehrere hundert Milliarden US-Dollars. Solchen Zahlen ist die heute von den Indu-
strielindern gewdhrte offentliche Entwicklungshilfe von 70 Milliarden US-Dollars
gegeniiberzustellen.

346 Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1723; Pangestu, WE
23 (2000) 9, 1285, 1294; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 9 f.
Hoekman/ Michalopoulos/ Winters, World Bank Working Paper, No. 3107, S.7
bezeichnen dies als ,,reverse S&D*.

347 Eine weltweite Liberalisierung des Agrarsektors hétte freilich nicht nur Gewinner auf
Seiten der Entwicklungslédnder. Ein Beispiel stellt die weltweite Liberalisierung des
Zuckermarktes dar. Die EU gewéhrt einigen afrikanischen Zuckerbauern auf Grund
der Lomé- und Cotonou-Abkommen denselben Festpreis wie europédischen Bauern.
Senkt die EU diesen Festpreis, bzw. wiirde der Weltzuckermarkt gar génzlich libe-
ralisiert, trife dies kleinere Bauern beispielsweise in Mosambik oder Lesotho am hér-
testen, denn einen Wettbewerb mit der hochindustriellen Zuckerindustrie beispiels-
weise in Brasilien konnen diese nicht gewinnen. (Vgl. dazu den Beitrag von Grill/
Pinzler/Siidhoff/Uchatius in DIE ZEIT, Nr. 47 vom 17.11.2005, S. 36 f.)

348 Vgl. Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: ,,Entwicklungsldnder, internationa-
ler Handel und nachhaltige Entwicklung: Die Rolle des Allgemeinen Préiferenzsys-
tems (APS) der Gemeinschaft im Jahrzehnt 2006/2015% vom 7.7.2004, KOM (2004)
461, endgiiltig.

349 Abrufbar unter http://trade.ec.europa.cu/doclib/docs/2008/july/tradoc_139988.pdf
(zuletzt aufgerufen am 28.08.2008).
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10 % zum Vorjahr und im Jahre 2007 um weitere 12 % zum Vorjahr gestie-
gen seien. Die Steigerungsrate ldge bei Importen aus LDC’s sogar bei 35 %.

Diese Umleitungseffekte kommen insbesondere denjenigen Nicht-LDC-
Entwicklungsldandern zu Gute, die in infrastruktureller Hinsicht besonders
viel aufzuholen haben. Ziel soll sein, eine Diversifizierung und Entwicklung
der exportorientierten Wirtschaftszweige der Entwicklungsldnder zu errei-
chen, damit diese die Chance erhalten, eines Tages in bestimmten Sektoren
in einen komparativen Kostenvorteil hineinwachsen zu konnen, von dem sie
dann nachhaltig profitieren konnten.*°

Das Argument, dass sich der wirtschaftliche Erfolg der APS-Programme
bisher in Grenzen hielt, kann nach dem vorher Gesagten demnach nicht da-
zu fiihren, dieses System in Génze abschaffen zu wollen.**! Vielmehr sollten
die aufgezeigten strukturellen Effektivitatshindernisse benannt und abgebaut
werden. Zudem dienen die APS-Programme der Industrieldnder in der poli-
tischen Praxis der WTO dazu, die besonderen Bediirfnisse und Probleme der
Entwicklungsldnder im Blickfeld der internationalen Handelsgemeinschaft
zu behalten.*>

Betrachtet man den Produktumfang der APS-Programme, so lédsst sich ihr
potentieller Nutzen fiir eine nachhaltige Entwicklung insbesondere daraus
ableiten, welche Produkte dort nicht enthalten, bzw. als ,,sensible‘*® Pro-
dukte gekennzeichnet sind. Grundsitzlich ist dabei festzustellen, dass APS-
Programme nur eine sehr begrenzte Produktpalette abdecken und zudem
gerade solche Giiter nicht beriicksichtigen, bei welchen die begiinstigten
Entwicklungslinder ein besonders groBes Exportinteresse haben.>** Es ist
somit grundsitzlich ein erhebliches Potential auszumachen, sofern sich die
Industrieldander dazu durchringen konnen, die Produktpalette ihrer APS-

350 Bender/Gabisch, in: Bender, Vahlens Kompendium, S. 464 f. Vgl. auch Hemmer,
S. 704: ,Insofern wiirde die Zollpriferenz eine ausldndische Unterstiitzung des bin-
nenwirtschaftlichen Erziehungszollgedankens bedeuten.*

351 Ahnlich Tetzlaff, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S.356. Daher ist die im Ersten
Abschnitt dargestellte Ansicht Hudec s (zitiert von Low, JWT 37 (2003) 4, 801, 803)
abzulehnen. Vgl. auch Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83, 95.

352 Ahnlich Yusuf, JWTL 14 (1980) 5, 488, 494.

353 Als ,,sensibel werden beispielsweise im APS-Programm der EU solche Produkte
bezeichnet, bei denen nach Ansicht der EU eine besondere Wettbewerbssituation zu
europdischen Produzenten besteht. Auf Grund dieser Kategorisierung erhalten diese
Produkte in der Regel eine weniger grole Zollpréferenz als andere Produkte.

354 Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.384f.; Whalley, CSGR Working Paper
No. 30/99, S. 42; Hoekman, DO 5 (2003) 2, 19, 20.
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Programme mehr als bisher an den Bediirfnissen der Entwicklungslédnder
auszurichten.’

Eine detaillierte Analyse des Produktumfanges der APS-Programme entkréf-
tet, bzw. relativiert ferner die abstrakte Feststellung, dass durch die vielen
weltweiten Zollsenkungen — insbesondere durch die Uruguay-Runde — auf
der Grundlage des Art. I:1 GATT Zollpriferenzen ohnehin an Bedeutung
verloren hitten und in Zukunft noch weiter verlieren wiirden. Konkret wird
bemingelt, dass den Entwicklungslindern in den APS-Programmen, im
Unterschied zu den iiberwiegend gewdéhrten Null-Tarif-Zollen zu Gunsten
der LDC’s, nur giinstigere Zolle im Vergleich zu den exportierenden Indu-
strieldnder zugestanden werden. Dadurch wiirden die Praferenzmargen im
Vergleich zu den von Industrieldindern zu zahlenden Zodllen automatisch
verringert, so dass ein positiver wirtschaftlicher Effekt schlicht angezweifelt
werden miisse.>*

Wie bereits kurz angesprochen, sind es jedoch weniger die nominalen, son-
dern vielmehr die effektiven Zollsitze, welche den Entwicklungsldndern den
Export von industriellen Halbfertig- und Fertigprodukten erschweren.”®’ Ein
weltweites Absinken der nominalen Durchschnittszollsidtze wirkt sich daher
in Bezug auf Zollpriferenzen nicht allzu gravierend aus. Viel entscheidender
ist hingegen ein Absinken des effektiven Zollsatzes, welches bereits durch
kleinere Zollsenkungen auf die jeweiligen Fertigprodukte erreicht werden
kann:

,,Der Schutzeffekt eines Zolls sinkt eben nicht nur, weil der nominale Zollsatz auf das
Endprodukt kleiner wird, sondern weil sich zugleich infolge der konstanten Zollbela-
stung der Materialinputs die Struktur der Zollsdtze zu Ungunsten der Industrielander
andert: Die Eskalation der Zollsdtze wird durch die Gewédhrung von Zollpriaferenzen
abgebaut.“3 58

Eine Studie im Auftrag der U.S.-amerikanischen International Trade Com-
mission aus dem Jahre 2006 zeigt zudem beispielhaft anhand des CBERA-
Programms der USA’*, dass die negativen Effekte, die mit der Erosion von
Praferenzmargen einher gehen, dann aufgewogen werden konnen, wenn die

355 So auch Oyejide, in: Weltbank-Handbuch, S. 508. Ahnlich Whalley, EJ 100 (1990),
1318, 1323.

356 Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566, S.3 f.; Michalopoulos,
World Bank Working Paper, No. 2388, S. 24 f.; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 28;
Inama, JWT 37 (2003) 5, 959.

357 Hemmer, S. 705.

358 Hemmer, S. 705.

359 Vgl. hierzu unten §2, C.III.
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Entwicklgunsldnder die Priferenzen vermehrt in Anspruch nehmen.*® Diese
positiven Effekte konnten die Industrieldnder dadurch verstirken, dass sie
die APS-Programme effektiver gestalten, indem beispielsweise die Palette
der begiinstigten Produkte vergroBert oder der Verwaltungsaufwand fiir die
Entwicklungslénder verringert wiirde.**"

APS haben ferner das Potential, denjenigen Entwicklungsldndern, welche
noch in binnenmarktorientierten Entwicklungsstrategien (ISI) verhaftet sind,
den entwicklungspolitischen ,,spillover* fiir die Hinwendung zu exportorien-
tierten Strategien zu liefern.?

SchlieBlich kann auf eine Studie des IWF und der Weltbank aus dem Jahre
2004 hingewiesen werden, wonach die tarifiren Handelsbeschrinkungen
durch Priferenzprogramme®® zu Gunsten von Entwicklungslindern im
Vergleich zu den MFN-Tarifen durchschnittlich nur um etwa 20-30 % ge-
senkt wurden. Die Effekte von Zollpraferenzen werden zum einen durch
nicht-tarifire Hindernisse, zum zweiten durch bilaterale Priaferenzabkom-
men, sowie drittens durch die signifikante Begrenzung des Produktumfanges
unterminiert.*®*

III. Zolle als wichtige Einnahmequelle

In vielen Entwicklungsldndern, und insbesondere bei den LDC'’s, stellen
Zolle eine der wichtigsten Einnahmequellen des Staates dar.’® An dieser
Tatsache dndert auch eine Ausweitung der Exportindustrien grundsétzlich
nichts. Die Folge ist, dass diese Lander bei den WTO-Verhandlungsrunden
sehr eingeschrinkt sind, denn sie konnen in vielen Bereichen keine ent-
scheidenden und somit fiir die Industrielénder interessanten Zollsenkungen
anbieten.’® Ohne die in der Enabling Clause enthaltene Befreiung vom
Grundsatz der Reziprozitit und die darauf aufbauenden APS-Programme der
Industrieldnder gdbe es demnach fiir die grofle Zahl der betroffenen Ent-
wicklungsldnder wenn liberhaupt nur eine geringe Aussicht auf die Forde-

360 Dean, USITC Working Paper Nr. 2006-11-A, S. 15 f.

361 So auch Hoekmann/Martin/Primo Braga, in: Newfarmer, S. 336; Brenton/lkezuki, in:
Newfarmer, S. 224 ff.

362 So Hemmer, S. 704.

363 Nicht nur APS, sondern auch spezielle Programme zu Gunsten spezieller Lander oder
Regionen (bsp. die von der EU an die AKP-Staaten gewéhrten besonderen Préferen-
zen).

364 Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566, S. 26 f.

365 Trebilcock/Howse, S.491; Borchert, S.355; Yusuf, JIWTL 14 (1980) 5, 488, 502;
Mulat, IWT 31 (1997) 1, 161 (am Bsp. Afrikas).

366 Opyejide, in: Weltbank-Handbuch, S. 504.
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rung der Exportindustrie im Rahmen einer exportorientierten Entwicklungs-
strategie.

IV. Zusammenfassung

Innerhalb der volkswirtschaftlichen Literatur ist eine klare ,herrschende
Meinung* {iber den Wert von APS-Programmen nicht auszumachen.’®” Im
Gegenteil werden Handelspriaferenzen als Teil einer grofler angelegten Ent-
wicklungsstrategie grundsitzlich beflirwortet. Das dargestellte Potential, das
in einer substantiellen Verbesserung der APS zu finden ist, rechtfertigt zu-
satzlich den Ansatz dieser Arbeit, juristische Unklarheiten in Bezug auf die
normativen Grundlagen, welche u.a. infolge des WTO-Streitschlichtungs-
verfahrens EC — Preferences entstanden sind, zu beseitigen und die Dogma-
tik der Enabling Clause weiterzuentwickeln. Eine Stirkung der Rechtsord-
nung dient in erster Linie der schwicheren Partei eines Konfliktes, womit
im Falle des Welthandelsrechts insbesondere die Entwicklungsldnder ge-
meint sind.

B. Historische Entwicklung der Zollpriferenzsysteme

I. Praferenzmodelle auflerhalb des GATT
1. Havanna-Charta von 1948

Wie bereits im Ersten Abschnitt (§ 1) erwdhnt, widmete sich die Havanna-
Charta im Vergleich zum GATT ’47 in deutlich umfangreicherer Art und
Weise den besonderen Bediirfnissen der Entwicklungsldnder. Das mit ,,Wirt-
schaftliche Entwicklung und Wiederaufbau® iiberschriebene Kapitel III
umfasste insgesamt 8 Artikel (Art. 8-15). In Art. 15 war die wohl erste vol-
kerrechtliche Kodifizierung von Préferenzsystemen zugunsten der weniger
entwickelten Linder enthalten.’®® Im Gegensatz zur Enabling Clause, die
einen nicht-diskriminierenden und generalisierten Ansatz verfolgt, sah
Art. 15:1 Havanna-Charta den

.|...] Abschluss neuer Priferenzabkommen zwischen zwei oder mehreren Lindern

[..]

367 So auch im April 2005 Hoekman/Ozden, World Bank Working Paper, No. 3566,
S.27. Vgl. z.B. auf der einen Seite Ozden/Reinhard, World Bank Working Paper,
No. 2955 (,,The Perversity of Preferences®), und auf der anderen Seite Rose, AER 94
(2004) 1, 98 ff., (,,I find that the Generalized System of Preferences (GSP) extended
from the North to developing countries approximately doubles trade®).

368 Dieser Artikel war iiberschrieben mit ,,Praferenzabkommen zum Zwecke der wirt-
schaftlichen Entwicklung und des Wiederaufbaus®. Vgl. auch Senti, WTO, Rn. 78.
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vor.*® Diese Vorschrift war also erkennbar nicht von der Vorstellung ,,one
size fits all'*" geprigt, sondern lieB den beteiligten Staaten den zumindest
theoretischen Freiraum, individuelle Entwicklungsprogramme zu entwickeln
und zu verfolgen. Ferner sollten gemall Art. 15:4, lit. e, Satz 1 die Préfe-
renzabkommen

»|...] unter Bedingungen, die mit den an ihnen teilnehmenden Staaten auszuhandeln
sind, den Beitritt anderer Mitgliedsstaaten vorsehen, die [...] auf Grund ihrer Pro-
gramme fiir die wirtschaftliche Entwicklung oder den Wiederautbau die Bedingungen
fiir die Teilnahme an dem Abkommen erfiillen.**’!

Satz 2 erweiterte diese Vorschrift um die Moglichkeit, ein Streitschlich-
tungsverfahren anzustrengen, sofern ein Mitgliedsstaat

»|...] ohne zutreffenden Grund von der Teilnahme an diesem Abkommen ausgeschlos-
sen worden ist.«>"

SchlieBlich bestimmte Art. 15:4, lit. f, Satz 1, dass Priaferenzabkommen eine
bestimmte Geltungsdauer vorsehen sollten, welche den fiir die Verwirkli-
chung ihrer Ziele notwendigen Zeitraum, keinesfalls aber zehn Jahre, iiber-
schreiten durfte.’”

Diese Vorschriften enthielten also an verschiedenen entscheidenden Stellen
unbestimmte Rechtsbegriffe, wie z.B. ,,zutreffender Grund* oder ,,notwen-
diger Zeitraum®. Gelangten Streitigkeiten zwischen den Mitgliedsstaaten
iiber die Auslegung dieser Vorschriften vor ein unabhéngiges Streitschlich-
tungsorgan der geplanten ITO, so bestand fiir ein Industrieland die Gefahr,
dass die Auslegung durch das Streitschlichtungsorgan zu ungewollten
Pflichten fiihren konnte, etwa in der Art, dass das ,.klagende* Entwicklungs-
land in ein Praferenzabkommen aufgenommen werden musste, weil die vom
Industrieland angefiihrten Ausschlussgriinde nicht ,,zutreffend” 1i.S.d.
Art. 15:4, 1it. e, Satz 2 waren.

Um diese Art von Schiedsspriichen zu vermeiden, verhinderten es die Indu-
strieldnder in der Folge erfolgreich, dass in die Rechtsordnung des interna-
tionalen Handels Vorschriften aufgenommen wurden, aus denen sich recht-
lich bindende Pflichten im Hinblick auf konkrete Entwicklungshilfemal-
nahmen ergeben konnten.

369 Zitiert nach Hummer/Weiss, S. 33.

370 Vgl. dazu Keck/Low, WTO-Working Paper, ERSD-2004-03, S. 10.
371 Hummer/Weiss, S. 34.

372 Hummer/Weiss, S. 34.

373 Hummer/Weiss, S. 34.

77



§ 2: Das ,,Allgemeine Priaferenzsystem

2. Resolutionen der UN-Generalversammlung

Eine weitere Kodifizierung von nicht-diskriminierenden und einseitig zu
gewdhrenden Zollpraferenzen findet sich in Art. 18 Satz 1 der Charta der
wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten:

»Developed countries should extend, improve and enlarge the system of generalised
non-reciprocal and non-discriminatory tariff preferences to the developing countries
consistent with the relevant agreed conclusions and relevant decisions as adopted on
this subject, in the framework of the competent international organisations.*

In dieser Vorschrift wird auf bereits eingerichtete Praferenzsysteme verwie-
sen. Neu im Gegensatz zu Art. 15 der Havanna-Charta jedoch ist, dass
Art. 18 Satz 1 das Erfordernis einer Verlingerung, Verbesserung sowie
Ausweitung von generalisierten, d.h. verallgemeinerten Priferenzsystemen
betont. Diesem Erfordernis entsprachen zu dieser Zeit die wenigsten indu-
striestaatlichen Préferenzsysteme, wie das Beispiel der Lomé I und II-
Abkommen der EWG zeigt. Darin gewihrte die EWG ausschlie8lich AKP-
Staaten Zollpraferenzen und diskriminierte folglich alle anderen Entwick-
lungslidnder. Art. 18 S. 1 der Charta war dazu gedacht, diese bisher von
praktisch allen Industrielindern angewandte Diskriminierung zwischen
Entwicklungslédndern Schritt fiir Schritt aufzuheben.*”*

Die Charta war Teil des bereits im Ersten Abschnitt (§ 1) erwdhnten Akti-
onsprogramms der GA vom 1. Mai 1974. Dieses Aktionsprogramm ist hin-

sichtlich der Ziele und konkreten Gestaltung von Préferenzsystemen detail-
lierter als Art. 18 S. 1 der Charta.’”

Freilich teilt auch diese Charta das Schicksal aller GA-Resolutionen, wel-
che die NIEO proklamierten. Sie beinhaltet keinerlei rechtsverbindliche
Aussagen, sondern ,,nur* politische Programme.’’® Dies ergibt sich u.a. aus
Art. 10 der UN-Charta, wonach gilt, dass

»[t]he General Assembly may discuss any question or any matters within the scope of
the present Charter or relating to the powers and functions of any organs provided for
in the present Charter, and, except as provided in Article 12, may make recommen-
dations to the Members of the United Nations or to the Security Council or to both on
any such questions or matters.*>”’

374 Borgsmidt, S. 107.

375 Vgl. insbesondere die Abschnitte 1.3. lit. a [(ii), (V) sowie (x)] des Aktionspro-
gramms.

376 Herdegen, Int. Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 78; Oppermann, FS Karl Carstens, Bd. I,
S. 449,

377 Hervorhebungen durch den Verf.
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Nach dieser Vorschrift haben die entsprechenden Beschliisse der GA somit
nur empfehlenden Charakter.>”®

3. Die Ausarbeitung des ,,APS der UNCTAD* durch UNCTAD II

Auf der Ersten UNCTAD-Konferenz im Jahr 1964 (UNCTAD I) wurde das
strukturelle Problem der Entwicklungsldnder betont, keinen hinreichenden
Zugang zu den Mirkten der Industrieldnder zu besitzen, um eine nachhaltige
Entwicklung der Wirtschaft zu erreichen.’” In die Schlusserklarung wurde
daher v.a. das ,,General Principle Eight* aufgenommen, welches lautet:

»lnternational trade should be conducted to mutual advantage on the basis of the
[MFN-] treatment and should be free from measures detrimental to the trading interests
of other countries. However, developed countries should grant concessions to all de-
veloping countries and extend to developing countries all concessions they grant to one
another and should not, in granting these or other concessions, require any concessions
in return from developing countries. New preferential concessions, both tariff and non-
tariff, should be made to developing countries as a whole and such preferences should
not be extended to developed countries. ¢

In dieser Zeit war die Praxis der meisten Entwicklungsldnder jedoch von
Protektionismus auf der theoretischen Grundlage der Prebisch-Singer-
Thesen (ISI-Modell) sowie von politischer Konfrontation gegeniiber den
Industrieldndern geprégt, so dass die wichtigsten Industrieldnder noch nicht
bereit waren, dem ,,General Principle Eight* zuzustimmen.*®' Somit blieb es
auf der UNCTAD I lediglich bei unverbindlichen und uneindeutigen Ver-
lautbarungen.**

Vier Jahre spiter, auf der Zweiten UNCTAD in Neu Delhi (UNCTAD II),
gelang es schlieflich mit Unterstiitzung der wichtigsten Industrieldnder das
Allgemeine Priferenzsystem im Grundsatz zu verabschieden.’® Dies ge-
schah in Form der einstimmig angenommenen Resolution 21(I1)**. Aus-
weislich des fiinften Absatzes der Praambel der Res. 21(II) blieben indes
noch einige Detailfragen offen, so dass gemédll Art. 2 der Res. 21(II) eine

378 Hailbronner/Klein, in: Simma, UN-Charta, Vol. I, Art. 10, Rn. 43 {.

379 Vgl. UNCTAD I, Vol. 1, S. 5 ff. (para. 16 ff.); Bhala/Kennedy, S. 419 f.

380 UNCTAD I, Vol. 1, S. 20.

381 Dagegen stimmten insbesondere Kanada, die USA und GroBbritannien; es enthielten
sich u.a. Deutschland, Frankreich und Italien, vgl. UNCTAD I, Vol. 1, S. 20 (Fn. 8).

382 Vgl. insbesondere UNCTAD I, Vol. 1, S. 39 (Annex A.IIL.5); Mason, DLJ 54 (2004),
513, 518.

383 Umfassend hierzu Krishnamurti, JIWTL 5 (1971) 1, 45 ff. Vgl. auch Kennedy, in:
Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1539; Makarczyk, S. 53 ft.; Mason, DL] 54
(2004), 513, 518; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 6.

384 Die Res. 21(I1) ist in dieser Arbeit im Annex D abgedruckt.
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besondere Arbeitsgruppe, das ,,Special Committee on Preferences* (SCP)
als Unterorgan des ,,Trade and Development Board*“ der UNCTAD einge-
richtet und damit beauftragt wurde, die ndhere Ausgestaltung des APS unter
Beteiligung aller interessierten Lander auszuhandeln. Das SCP verabschie-
dete schlieBlich die ,,Agreed Conclusions*“.** Dieses Dokument fasst die
Verhandlungsergebnisse des SCP zusammen und stellt fest,

»L-..] that these preferential arrangements are mutually acceptable and represent a co-
operative effort which has resulted from the detailed and intensive consultations be-
tween the developed and developing countries which have taken place in
UNCTAD.***

Der Durchbruch bei der UNCTAD II wurde jedoch durch einige entschei-
dende Einschrinkungen in Bezug auf die konkrete Ausgestaltung der APS-
Programme erreicht. Insbesondere die USA kniipften ihre Zustimmung zum
»APS der UNCTAD* an die Bedingung, dass dieses globale System auf
freiwilliger Basis eingerichtet und in seinem Anwendungsbereich auf Zollta-
rife sowie hinsichtlich seiner Laufzeit begrenzt wiirde.*®” Neben den bereits
angesprochenen Einschriankungen sollten sich die APS-Programme nur auf
solche Produkte beziehen diirfen, bei denen die exportierenden Entwick-
lungslénder nicht wettbewerbsfahig waren.”® Dies zeigt, dass die strenge
Politik der Konfrontation zwar aufgeweicht, jedoch noch nicht ginzlich
tiberwunden werden konnte.

II. ,,Alte‘*® Priferenzsysteme innerhalb der GATT/WTO-Rechts-
ordnung

Heutige multi- oder bilaterale Abkommen iiber Zollpriferenzen haben ithren
Ursprung u.a. in den wihrend der Kolonialzeit aufgebauten Handelsbezie-
hungen. So wurde bei den ersten Verhandlungen iiber Art. I GATT bei-
spielsweise von britischer Seite erfolgreich darauf bestanden, die Imperialen
bzw. Commonwealth-Priferenzen vom Anwendungsbereich des Meistbe-
giinstigungsprinzips auszunehmen.®® Dies wurde wenig spiter auf die je-
weils mit ihren ehemaligen Kolonialgebieten bestehenden Préiferenzab-

385 UNCTAD-Doc. TD/B/330. Die ,,Agreed Conclusions* sind im Annex E abgedruckt.

386 Vgl Art. 1, § 9.

387 Whalley, EJ 100 (1990), 1318, 1320.

388 Bhala/Kennedy, S. 419 f.; vgl. auch Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 493 ff.

389 Unter ,,alten” Priaferenzsystemen werden hier im Gegensatz zu den ,,neuen* solche
verstanden, die vor, bzw. bei in Kraft Treten des GATT *47 bestanden haben. Ubli-
cherweise werden diese als ,historische Priferenzen* bezeichnet, vgl. Senti, WTO,
Rn. 389 ff.; Jackson, Law of GATT, S. 264 f.

390 Jackson, The World Trading System, S. 139.
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kommen Spaniens, Frankreichs, Belgiens sowie der Niederlande erwei-
tert.””!

Als Korrektiv stellte Art. [:2 1.V.m. Absatz 4 GATT 47, worin diese sog.
wgrandfather clause preferences‘*** erlaubt wurden, die Bedingung auf, dass
sich durch die Beibehaltung bereits bestehender Priaferenzen das Gesamtni-
veau der Zollbelastungen nach Abschluss des GATT ’47 nicht erhohte. Die-
se Ausnahmevorschrift hat heute indes keine Bedeutung mehr, da sdmtliche
grandfather clause preferences entweder ausgelaufen, gekiindigt oder in
neueren Priferenzabkommen der Industrielinder aufgegangen sind.**?

C. ,,Neue“ Priferenzsysteme

Das GATT ’47 sah von Anfang an in Art. XXV:5 GATT ein Verfahren fiir
eine Befreiung von einzelnen GATT-Verpflichtungen vor. Danach konnten
in Ausnahmefillen die Vertragsstaaten einem Mitgliedstaat auf Antrag einen
sog. Waiver gewédhren, um das GATT-rechtswidrige Vorhaben zu legitimie-
ren. Ein Versto3 gegen die Meistbegilinstigungsklausel des Art. [:1 GATT
durch die Einrichtung eines Zollpriferenzsystems konnte daher im Einzel-
fall durch das Waiver-Verfahren gerechtfertigt werden. Bereits wéahrend der
Ausarbeitung des Teils IV Anfang der 1960er Jahre wurden jedoch Stimmen
laut, die eine dauerhafte Ausnahmevorschrift fiir Art. I:1 GATT forderten,
um zu Gunsten der Entwicklungsldnder besondere Zollvereinbarungen auf
GATT-konforme Weise aushandeln zu konnen und nicht auf das u.U. lang-
wierige und umsténdliche Waiver-Verfahren angewiesen zu sein.***

Hinter dieser Forderung standen im Wesentlichen die Entwicklungslénder.
Ihnen schwebten zu dieser Zeit allerdings noch vorwiegend solche Abkom-
men vor, welche sich die Entwicklungsldnder untereinander gewdhren konn-
ten, ohne diese Vergiinstigungen gemify Art. [:1 GATT auch auf die Indu-
strieldander ausweiten zu miissen. Am Waiver-Verfahren nach Art. XXV:5
GATT storte sie, dass in der Praxis alle GATT-Vertragsstaaten den Waiver
beschlieBen mussten, was faktisch auf eine Genehmigung durch die Indus-
trieldnder hinauslief.**

391 Niaher dazu Senti, WTO, Rn. 389; Lowenfeld, S.31; Trebilcock/Howse, S.473;
Harrison, ITLR 2003, 159.

392 Vgl. Senti, WTO, Rn. 389.

393 Berrisch, in: WTO-Handbuch, Teil B.I., Rn. 100; Senti, WTO, Rn. 392; Weif/
Herrmann, Rn. 397 f.; Schmahl, ArchV6R 42 (2004), 389, 395.

394 Senti, WTO, Rn. 394 und 590; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 491.

395 Zwar verlangt Art. XXV:5 GATT rein formal nur eine Zwei-Drittel-Mehrheit, sofern
mindestens die Halfte der VERTRAGSPARTEIEN anwesend ist. Jedoch wird auch
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Trotz fehlender (GATT-)Rechtsgrundlage schlossen einige Entwicklungs-
lander in den 1960er Jahren dennoch Praferenzabkommen untereinander ab,
,2um im Interesse der Handelsforderung neue Techniken der Kooperation
zwischen den Entwicklungslindern zu erproben®.**® Ein weiteres und auf
Grund der Anzahl der teilnehmenden Lédnder bedeutenderes Abkommen
wurde 1973 abgeschlossen.”’ SchlieBlich trat im Jahre 1989 noch das sog.
,»Global System of Trade Preferences* (GSTP) in Kraft, welches im Rahmen
der ,,G 77* ausgehandelt wurde und die Verstarkung der Handelsbeziehun-
gen zwischen den Entwicklungsliandern zum Ziel hatte.*”®

Parallel dazu wurde im Rahmen der UNCTAD aber auch die Ausarbeitung
des ,,APS der UNCTAD®, auf dessen Grundlage die Industrieldnder Ent-
wicklungsldndern in eigenen APS-Programmen einseitig Zollpraferenzen
gewdhren sollten, weiter vorangetrieben. Die Entstehungsgeschichte der
normativen Grundlage dieser APS-Programme innerhalb der GATT/WTO-
Rechtsordnung wird im Folgenden dargestellt.

I. ,,Waiver*
1. Der erste Waiver fiir Australien gemal} Art. XXV:5 GATT ’47

Als ,,Priazedenzfall in der GATT/WTO-Rechtsordnung dient der 1966 an
Australien gewihrte Waiver gemall Art. XXV:5 GATT, der ein Abweichen
von der Verpflichtung aus Art. I:1 GATT insoweit gestattet, als es notwendig
ist

,,to accord to goods [...] the tariff treatment specified [in the annex to this Declaration]
when [...] such goods originated in the countries and territories having the characteris-

im Waiver-Verfahren das gem. Art. IX:1 UWTO geltende Konsensprinzip (zunichst)
angewendet, vgl. Senti, WTO, Rn. 324 und 326.

396 BISD, 16. Erginzung 1969, S. 84. An diesem Abkommen beteiligten sich Indien,
Agypten (damals unter dem Namen ,,Vereinigte Arabische Republik*) und Jugosla-
wien. Die VERTRAGSPARTEIEN billigten die Vereinbarung fiir eine Dauer von
fiinf Jahren unter der Bedingung, dass Drittstaaten dadurch nicht benachteiligt und
alle Anderungen dem GATT unverziiglich mitgeteilt wiirden. Vgl. auch Berrisch, in:
WTO-Handbuch, Teil B.1., Rn. 313; Senti, WTO, Rn. 590; Bhala/Kennedy, S. 422,
Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 489. Seit 1979 wurde dieses Abkommen so behandelt,
als ob es seine rechtliche Grundlage in der Enabling Clause hitte, vgl. WTO, GATT-
Analytical Index, Vol. 1, S. 57.

397 BISD, 21. Ergénzung 1975, S. 126 ff. Es beteiligten sich insgesamt 16 Staaten,
darunter Brasilien, Indien, Israel, Pakistan, Spanien, Siidkorea und die Tiirkei.

398 Vgl. Hummer/Weiss, S.263 ff.; Trebilcock/Howse, S.484; Berrisch, in. WTO-
Handbuch, Teil B.1., Rn. 314; Senti, WTO, Rn. 597; Matsushita/Schoenbaum/Mavro-
idis, S. 385.
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tics described in paragraph 4(a) of Article XVIII, without being required to extend the

same tariff treatment to like goods when imported from other contracting par‘ties“.3 99

Hinsichtlich der potentiellen Begiinstigten des APS-Programms Australiens
verweist dieser erste Waiver auf die wenig konkrete, indes einzige GATT-
Definition des Begriffes ,, Entwicklungsland® in Art. XVIIIL:4, lit. a GATT.*?

2. Die APS-Entscheidung von 1971

Nachdem das ,,APS der UNCTAD* ausgearbeitet und von den Hauptakteu-
ren des Welthandels akzeptiert worden war, wollten nun nach Australien
auch die anderen Industrielinder damit beginnen, ihre jeweiligen Program-
me in Kraft zu setzen. Da der 1964/65 in das GATT eingefiihrte Teil IV die
Schaffung von APS-Programmen nicht vorsah bzw. hierfiir keine rechtliche
Grundlage bot*”', hitte jedes Industrieland, welches ein derartiges Pro-
gramm in seine Aullenwirtschaftsgesetzgebung aufnehmen wollte, mangels
einer dauerhaften Rechtfertigungsnorm wie Australien 1966 jeweils einen
individuellen Waiver beantragen miissen, da anderenfalls Art. I:1 GATT ein
solches Programm verbieten wiirde.*”> Es drohte so eine uniibersichtliche
Zersplitterung des APS-Regimes.*” Das GATT-Sekretariat schlug drei Wege
vor, die Einrichtung der Programme GATT-rechtlich abzusichern: (1) je-
weils einen Waiver auf Antrag eines Mitgliedsstaates gemil3 dem Verfahren
nach Art. XXV:5 GATT; (2) einen Anhang zum GATT gemél Art. XXX:1

399 BISD, 14. Ergénzung 1966, S.23 bzw. WT/L/3 vom 5. April 1966 (zitiert nach
Jackson; Law of GATT, S. 662). Seit Griindung der WTO 1994/95 ist die Rechts-
grundlage fiir Waiver nunmehr in Art. IX:3 UWTO niedergelegt (dort in lit. b wird
ausdriicklich auf das GATT ’94 verwiesen).

400 Der Text des APS-Programms Australiens ist nachzulesen unter GATT, Doc. L/2443.

401 Art. XXXVI:5 GATT betont die Bedeutung einer Starkung der Exportwirtschaft in
den Entwicklungslander und fordert einen verbesserten Zugang zu den Weltmarkten.
Diese Kernforderung wird in den folgenden Artikeln wiederholt in Verbindung mit
der Aufforderung, diesbeziiglich entsprechende Mallnahmen zu erlassen. Allerdings
wird an keiner Stelle ein Verstof3 gegen Art. I:1 GATT gerechtfertigt, um APS-Pro-
gramme als konkrete Maflnahmen zu gestatten, vgl. WTO, GATT-Analytical Index,
Vol. 2, S. 1042 ff. und 1067 f.; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I,
S. 1538; McGovern, S. 9.21-2; Hausmann, S. 166 f.; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488,
489; Harrison, ITLR 2003, 159, 160; Whalley, CSGR Working Paper No. 30/99,
S.7; Flory, AFDI 1979, 580, 593 f. Unzutreffend insofern Herdegen, Int. Wirt-
schaftsrecht, § 9, Rn. 35.

402 Jackson, Law of GATT, S. 661; Bhala/Kennedy, S. 417 f.; Long, S. 100; Yusuf, IWTL
14 (1980) 5, 488, 489.

403 Hilf/Oeter, § 31, Rn. 15.
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GATT; (3) eine einstimmige Entscheidung der Vertragsparteien, welche die
Einrichtung der APS-Programme autorisierte.***

Gegen die erste Alternative sprachen vor allem rechtliche Griinde.
Art. XXV:5 GATT setzt tatbestandlich das Vorliegen eines ,,auergewohnli-
chen Umstandes*““®> voraus. Die Idee des ,,APS der UNCTAD* war es aber
gerade, ein generell fir alle Entwicklungslander geltendes System zu errich-
ten. Neben der Tatsache, dass die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,au-
Bergewohnliche Umstdnde® ohnehin streitig war, erschien die Annahme,
dass diese ,,aullergewohnlichen Umstdnde* bei allen Entwicklungslandern
gleichermaBen vorliegen wiirden, eher abwegig.*®® Ferner gestattete
Art. XXV:5 GATT auf der Rechtsfolgenseite bei Vorliegen des Tatbestandes
nur einer Vertragspartei das Abweichen von GATT-Verpflichtungen.*’” Auch
dies passte nicht zum eigentlichen Anliegen, einen generellen Waiver zu
erlassen, der allen Industrielandern das Einrichten eines APS-Programmes
gestattete,*®

Gegen die zweite Alternative sprachen politische Griinde. In dieser Zeit
legten die Industrieldnder noch besonderen Wert auf den zeitlich begrenzten
Charakter von Zollpriferenzprogrammen.*® Das auBler Kraft Setzen des
Art. I:1 GATT sollte nach ihrem Willen nicht fester Bestandteil der GATT-
Rechtsordnung werden. Ein Anhang zum GATT hitte die zeitliche Begren-
zung jedoch nicht in zufriedenstellender Weise beriicksichtigt, sondern
vielmehr eine zeitlich unbegrenzte Rechtsgrundlage fiir APS-Programme
geschaffen. Verhandlungen iiber einen Anhang zum GATT 47 wurden daher
als wenig erfolgversprechend angesehen, was sich mit der auf der
UNCTAD II betonten Dringlichkeit in Bezug auf die Einrichtung der APS-
Programme nicht vertragen hitte.*'°

Es blieb daher nur noch die dritte Alternative iibrig. Um zu vermeiden, dass
jedes Industrieland einen Antrag nach Art. XXV:5 GATT stellen musste,

404 Senti, WTO, Rn. 395; Long, S. 100; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I,
S. 1539 f.; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 490. Vgl. auch die ausfiihrliche Darstel-
lung dieses Prozesses bei Gros Espiell, IWTL 8 (1974) 4, 341, 349 ft.

405 Englische Originalfassung: ,.exceptional circumstances®.

406 Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1538 f.; Gros Espiell, JIWTL 8
(1974) 4, 341, 349.

407 Englische Originalfassung: ,,/...] may waive an obligation imposed upon a contract-
ing party by this Agreement, [...]*. (Hervorhebung durch den Verf.)

408 Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 490.

409 Meltzer, JIWTL 20 (1986) 5, 505, 508.

410 Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1540; Yusuf, JWTL 14 (1980) 5,
488, 490; Gros Espiell, IWTL 8 (1974) 4, 341, 349.
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verabschiedeten die GATT-Vertragsstaaten einstimmig eine auf zehn Jahre
angelegte Entscheidung unter dem Titel ,,Allgemeines Priiferenzsystem‘*"!,
welche fiir alle Mitgliedsstaaten gleichermallen und ohne Einzelfallpriifung
eine Befreiung von der Verpflichtung aus Art. I:1 GATT vorsah. Diese Ent-
scheidung hatte im Ergebnis dieselbe Rechtswirkung wie der fiir den Einzel-
fall vorgesehene Waiver gemiB Art. XXV:5 GATT.*'? Zwar {iberschrieben
die Vertragsstaaten die Entscheidung mit dem Begriff ,,Waiver”, jedoch
vermieden sie es aus den oben genannten rechtlichen Griinde, einen aus-
driicklichen Bezug zu Art. XXV:5 GATT herzustellen.*® Auch fehlte ein
Hinweis auf eine anderweitige Rechtsgrundlage, auf die diese Art von Ent-
scheidung hatte gestiitzt werden konnen. Dementsprechend wurde dieses
Vorgehen im Schrifttum als rechtswidrig kritisiert, da von Vorschriften wie
Art. I:1 GATT nur in einem im GATT selbst vorgesehenen Verfahren
rechtswirksam abgewichen werden konne.*'* Als rechtmiBige Rechtsgrund-
lage kiimen demnach nur Art. XXV:5 oder Art. XXX GATT in Betracht.

Das Zustandekommen und die Anwendung der APS-Entscheidung von 1971
scheiterte im Endeffekt jedoch nicht an den genannten Einwéinden. Den
GATT-Vertragsstaaten kam es entscheidend auf das politische Signal an. Die
APS-Entscheidung von 1971 ist im Jahre 1979 in ihrer Rechtswirkung zu-
dem vollstindig durch die Enabling Clause ersetzt worden, so dass sich
diese Rechtsproblematik erledigt hat.

3. Die normative Struktur der APS-Entscheidung von 1971

Die APS-Entscheidung von 1971 ist unterteilt in einen programmatischen
und einen operativen, d.h. rechtlich verbindlichen Teil.*'* Den programmati-
schen und daher rechtlich unverbindlichen Teil bildet die Praambel. In den
Absitzen drei und vier wird ausgiebig auf die entsprechenden Verhandlun-
gen und die ,einstimmige* Verabschiedung des APS im Rahmen der
UNCTAD II verwiesen.

Teil der Vereinbarungen der UNCTAD II war die Aufforderung an die teil-
nehmenden Linder, mdglichst noch im Jahre 1971 die entsprechenden recht-
lichen Voraussetzungen fiir die Einfiihrung der APS-Programme zu schaf-

411 Entscheidung [/3545 vom 25. Juni 1971, BISD, 18. Ergdnzung 1971, S. 24. Sie ist
abgedruckt im Annex C.

412 WTO, GATT-Analytical Index, Vol. 1, S.49. Siehe auch Kennedy, in: Macro-
ry/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1540.

413 Gros Espiell, IWTL 8 (1974) 4, 341, 360.

414 Gros Espiell, IWTL 8 (1974) 4, 341, 350; vgl. dazu auch Long, S. 18; Yusuf, IWTL
14 (1980) 5, 488, 491.

415 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 520.
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fen.*! Damit waren nicht nur nationalstaatliche Mainahmen gemeint, son-
dern vor allem entsprechende MaBnahmen innerhalb des GATT ’47.*'7 Die-
ser Aufforderung kam der operative Teil der APS-Entscheidung von 1971
nach. Dieser sieht in lit. a vor, dass

»--.] the provisions of Article I shall be waived for a period of ten years to the extend
necessary to permit developed contracting parties [...] to accord preferential tariff
treatment to products originating in developing countries [...] without according such
treatment to like products of other contracting parties®.

4. Regelungsinhalte

Der Regelungsgehalt des operativen Teils der APS-Entscheidung von 1971
beschrankte sich in Bezug auf die Ausgestaltung der einzelnen APS-
Programme der Industrieldander im Wesentlichen auf die in lit. a enthaltenen
Voraussetzungen. Danach wurde Art. I:1 GATT auler Kraft gesetzt, um den
Industrielindern die Einrichtung eines Zollpraferenzsystems zu ,,erlauben®.
Im Umkehrschluss bedeutete dies in erster Linie, dass kein Industrieland
dazu verpflichtet war, ein APS-Programm in die nationale AuBenwirt-
schaftspolitik aufzunehmen.*'®

Ferner bezog sich die Erlaubnis auf die Gewédhrung von Zollpriaferenzen fiir
Produkte aus ,,Entwicklungslandern®. Da bis heute eine Definition des Be-
griffes ,,Entwicklungsland* innerhalb der GATT/WTO-Rechtsordnung fehlt,
die durch das objektive Streitschlichtungsorgan der WTO tiberpriifbar wi-

re*”®, und dies auch in der APS-Entscheidung von 1971 nicht nachgeholt

416 Vgl. Art. I § 10 der ,,Agreed Conclusions: ,,Notes the determination of the prospec-
tive preference-giving countries to seek as rapidly as possible the necessary legisla-
tive or other sanction with the aim of implementing the preferential arrangements as
early as possible in 1971.

417 Wie im Ersten Abschnitt (§ 1) dargestellt, stellte die UNCTAD in den 1960er Jahren
eine Art ,,Konkurrenzveranstaltung™ zum GATT ’47 unter faktischer Regie der Ent-
wicklungslédnder dar. Mit Hilfe der UNCTAD wollten diese insbesondere die Rechts-
ordnung des GATT ’47 in ihrem Sinne beeinflussen, so dass Sitze wie der in der
vorherigen Fn. zitierte grundsétzlich im Zusammenhang mit dem GATT ’47 verstan-
den werden muss.

418 Verstirkt und bestdtigt wurde dies im flinften Absatz der Prdambel, in dem es hieB:
»Noting the statement of developed contracting parties that the grant of tariff prefe-
rences does not constitute a binding commitment [...].“

419 Trebilcock/Howse, S.471 (dort Fn. 1); Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 374;
Berrisch, in: WTO-Handbuch, Teil B.I., Rn. 307; Hilf/Oeter, § 31, Rn. 19; McGo-
vern, S. 9.21-1; Nottage, JIEL 6 (2003) 1, 23, 26; Kessie, WComp 22 (1999) 2, 83,
85 (dort Fn. 6). Zu dieser Aussage existiert eine punktuelle Ausnahme im WTO-
Ubereinkommen iiber Subventionen und AusgleichsmaBnahmen. Dort heiBt es im
Annex VIIL: ,,The developing country Members [...] of Article 27 are: (a) Least-
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wurde, war es ausschlieBlich Sache der Geberlander zu bestimmen, welches
Land im Rahmen seines APS-Programms eine Begiinstigung erhielt und
welches nicht.**® SchlieBlich sind dem operativen Teil keine Rahmenvor-
schriften fiir die jeweiligen APS-Programme zu entnehmen, mit deren Hilfe
etwa (Ober- oder Unter-) Grenzen fiir Zolltarife oder den Produktumfang,
der jedenfalls im APS-Programm enthalten sein musste, festgeschrieben
worden wiren.

Als eine Art Kontrollmechanismus schrieben die lit. ¢ bis e der APS-Ent-
scheidung von 1971 lediglich einige verfahrensrechtliche Pflichten vor. So
,,sollte* gemiB lit. ¢ jede Einfiihrung oder Anderung eines APS-Programms
den Vertragsparteien angezeigt werden. Die lit. d und e waren schlief3lich
auf die ziigige Herbeifiihrung eines Streitschlichtungsverfahrens gerichtet,
sofern sich ein Mitgliedstaat in seinen Rechten beeintrachtigt fiihlte.

Die APS-Entscheidung von 1971 war somit in Bezug auf die Ausgestaltung
der APS-Programme von einem grofftmoglichen Ermessensspielraum auf
Seiten der Industrieldnder gepragt.

II. Enabling Clause
1. Vorarbeiten

Als Antwort auf den bereits erwidhnten Haberler-Bericht sprachen sich die
GATT-Vertragsstaaten erstmals im Jahre 1961 in einer gemeinsamen Erkla-
rung*?' fiir einen verbesserten Marktzugang der Entwicklungslinder aus,
welcher nicht auf den aus der Kolonialzeit stammenden speziellen Priéfe-

renzabkommen basieren sollte.*??

developed countries designated as such by the United Nations which are Members of
the WTO. (b) Each of the following developing countries which are Members of the
WTO shall be subject to the provisions which are applicable to other developing
country Members according to paragraph 2(b) of Article 27 when GNP per capita
has reached $1,000 per annum. (Fn. 68: The inclusion of developing country Mem-
bers in the list in paragraph (b) is based on the most recent data from the World
Bank on GNP per capita.)* (zitiert nach WTO, The Legal Texts, Cambridge (UK),
1999, S.274.) Die dort enthaltende Definition gilt indes ausschlieBlich fiir dieses
spezielle Abkommen, vgl. Qureshi, S. 137 f. Bislang gab es noch keine WTO-
Rechtsprechung oder sonstige WTO-Entscheidungen zu dieser Vorschrift, vgl. WTO,
WTO-Analytical Index, Vol. 2, S. 1002.

420 Jackson, The World Trading System, nd ed., S. 323; Bhala/Kennedy, S. 420; Yusuf,
JWTL 14 (1980) 5, 488, 494.

421 Vgl. die ,,Declaration on the Promotion of Trade of Less developed Countries* vom
7. Dezember 1961 (L/1698).

422 Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 5.
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Wihrend sich die Industrieldnder bislang*”® gegen Forderungen der Ent-
wicklungslidnder gewehrt hatten, das GATT mit einer dauerhaften Rechts-
grundlage fiir APS-Programme auszustatten, so dnderte sich diese Einstel-
lung im Laufe der Tokio-Runde.*® Die soeben dargestellte APS-Ent-
scheidung von 1971 stellte weder die Entwicklungs-, noch die Industrielén-
der endgiiltig zufrieden.*” In der Ministerklirung zu Beginn der Tokio-
Runde 1973 wurde daher das Bestreben erklért, den internationalen Rechts-
rahmen fiir die Beteiligung der Entwicklungsldnder am Welthandel weiter
zu entwickeln.*”® Im Jahre 1976 wurde daraufhin vom ,,Trade Negotiations
Committee of the Tokyo Round eine spezielle ,,Framework Group* einge-
richtet, welche die Weiterentwicklung der GATT/WTO-Rechtsordnung
insbesondere im Hinblick auf den Handel zwischen Industrie- und Entwick-
lungsldndern unter Einbeziehung eines Systems von differenzierter und
bevorzugter Behandlung der Entwicklungsldnder untersuchen sollte.**” Die-
se Gruppe arbeitete letztlich den endgiiltigen Text der Enabling Clause
aus.*?®

2. Systematik der Norm

Die Bezeichnung ,,Enabling Clause* ist nicht die offizielle Bezeichnung fiir
die Entscheidung der GATT-Vertragsparteien. Sie veranschaulicht aber den
rechtlichen Grundsatz der Entscheidung der Vertragsparteien, dass sie das
Abweichen von Art. I:1 GATT zu Gunsten der Entwicklungsldnder ermog-
licht, jedoch keinesfalls vorschreibt.**® Rein sprachlich deckt sich die Ena-
bling Clause weitgehend mit Art. 18 der Charta der wirtschaftlichen Rechte
und Pflichten der Staaten von 1974. Rechtlich musste natiirlich eine ,,echte*
GATT-Vorschrift her, d.h. eine Norm, die durch die Mitgliedstaaten des

423 Auch die Havanna-Charta von 1948 enthielt keine permanente Rechtsgrundlage fiir
APS-Programme der Industrielinder. Sie folgte vielmehr dem Waiver-Verfahren,
wonach jeweils ein Antrag auf Gewdhrung einer Ausnahme zum Meistbegiinsti-
gungsprinzip gestellt werden muss, vgl. Art. 15, Abs. 2 und 3 der Havanna-Charta.

424 Bhala/Kennedy, S.423; Long, S.101; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer,
Vol. 1, S. 1542.

425 Senti, WTO, Rn. 592.

426 Vgl. § 9 der ,,Declaration of Ministers Approved at Tokyo on 14th September 1973,
GATT, Doc. MIN (73)/1.

427 Senti, WTO, Rn. 397; Michalopoulos, World Bank Working Paper, No. 2388, S. 5;
vgl. auch GATT, Doc. MTN/17 vom 8. November 1976, para. 1.

428 Berrisch, in: WTO-Handbuch, Teil B.I.1., Rn. 314; Yusuf, JWTL 14 (1980) 5, 488,
491.

429 Bhala/Kennedy, S.424; Long, S.102; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer,
Vol. 1, S. 1542.
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GATT geschaffen wurde, um rechtswirksam von Art. I:1 GATT abweichen
zu konnen.

a) Tatbestand und Rechtsfolge

Als Rechtsfolge enthilt § 1 Enabling Clause die Legitimierung einer Verlet-
zung des Art. I:1 GATT. Tatbestandlich fordert § 1 lediglich das Vorliegen
von ,differential and more favourable treatment*, welches eine ,,Vertrags-
partei” einem ,,Entwicklungsland gewidhrt. AnschlieBend bestimmt § 2 den
konkreten Anwendungsbereich und listet vier verschiedene Typen von MaB3-
nahmen auf, die von einem GATT-Mitgliedsstaat mit der Rechtsfolge des
§ 1 ergriffen werden konnen. Dabei verweist § 2 lit. a auf das durch die
Entscheidung der GATT-Vertragsparteien 1971 in die GATT/WTO-Rechts-
ordnung eingefiihrte ,,APS der UNCTAD*.**° Weitere MaBnahmen i.S.d. § 1
konnen nach § 2 lit. b den Abbau von nicht-tarifaren Handelshemmnissen zu
Gunsten der Entwicklungslinder betreffen. § 2 lit. ¢ sieht die Legitimation
von entsprechenden Abkommen zwischen Entwicklungslédndern vor und § 2
lit. d betrifft schlieBlich besondere Mafinahmen aller Vertragsstaaten zu
Gunsten der am wenigsten entwickelten Lander (LDC’s).

Die Liste des § 2 lit. a Enabling Clause ist abschlieBend. Nur die dort typi-
sierten MaBBnahmen konnen die dauerhafte Rechtsfolge des § 1 Enabling
Clause auslosen. Daneben bleibt es den Vertragsparteien geméal3 der FuBBnote
2 des § 2 Enabling Clause jedoch unbelassen, auf der Grundlage von sol-
chen GATT-Vorschriften, welche zu ,joint actions* zwischen Industrie- und
Entwicklungsldndern ermichtigen, anderweitige S&D-Maflnahmen zu erlas-
sen. Gemeint sind damit mangels entsprechender Rechtskraft nicht die Vor-
schriften des Teils IV GATT, sondern vor allem die Inanspruchnahme des
Waiver-Verfahrens gemifl Art. XXV:5 GATT mit seinen strengen Vorausset-

zungen.*!

430 Dies geschieht durch die FuBlnote 3, in der es heiBit: ,,4s described in the Decision of
the CONTRACTING PARTIES of 25 June 1971, relating to the establishment of ‘gen-
eralized, non-reciprocal and non-discriminatory preferences beneficial to the devel-
oping countries’ (vgl. BISD, 18. Ergénzung 1971, S. 24).“

431 WTO, GATT-Analytical Index, Vol. 1, S. 54; Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 520 f.;
Yusuf, JWTL 14 (1980) 5, 488, 495. Vgl. auch den Bericht der entsprechenden
GATT-Arbeitsgruppe: ,,The joint action envisaged had to be in terms of para. 5 of Ar-
ticle XXV irrespective of whether this was specifically mentioned or not.” (Entschei-
dung L/5708, angenommen am 6.-8. und 20. November 1984, BISD, 31. Ergénzung
1984, S. 180, para. 31).
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Damit das Einrichten von APS-Programmen keine negativen Konsequenzen
auf den Prozess der Handelserleichterung durch Abbau von Handelshemm-
nissen und insbesondere Zollen hat, sicht § 3 lit. a vor, dass

»lajny differential and more favourable treatment provided under this clause [...] shall
be designed to facilitate and promote the trade of developing countries and not to raise
barriers to or create undue difficulties for the trade of any other contracting parties®.

§ 3 lit. b vervollstindigt dieses Anliegen und fordert, dass diese Sonderbe-
handlung kein

“impediment to the reduction or elimination of tariffs and other restrictions to trade on
a most-favoured-nation basis‘

bedeuten darf,**?

Das durch Art. XXXVI:8 GATT eingefiihrte Prinzip der Nicht-Reziprozitét
wird in der Enabling Clause in § 5 wiederholt und mit einigen zusitzlichen
Worten naher erldutert. Die §§ 6 und 8 betreffen die besondere Situation der
LDC’s und § 9 betont das Erfordernis einer effektiven Zusammenarbeit aller
Vertragsstaaten, um die Ziele der Enabling Clause zu erreichen. § 4 enthélt
verfahrensrechtliche Bestimmungen. Geregelt werden dort insbesondere
Informationspflichten in Bezug auf alle wichtigen Details der auf der
Grundlage der Enabling Clause erlassenen Mallnahmen, die dazu geeignet
sind, bei Streitigkeiten einen zeitnahen Beginn von Verhandlungen zu be-
giinstigen.***

b) Die Graduierungs-Klausel

§ 7 der Enabling Clause legt, wenn auch nicht in haec verba, das Prinzip der
Graduierung fest.* Dieses bestimmt als Einschrinkung zum Prinzip der
Nicht-Reziprozitit gemél § 5 in sehr politischer, und damit juristisch wenig
fassbarer Sprache, bis zu welchem Ausmal sich Entwicklungsldnder auf das
Prinzip der Nicht-Reziprozitit berufen kdnnen, bzw. ab welchem Zeitpunkt
die tibrigen GATT/WTO-Mitgliedsstaaten im Rahmen der MTN Zugestind-
nisse erwarten konnen. Dieser Zeitpunkt richtet sich gemél § 7 nach dem
jeweiligen wirtschaftlichen Entwicklungsstand.**

432 Long, S. 102; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. 1, S. 1543; Flory, AFDI
1979, 580, 593.

433 WTO, WTO-Analytical Index, Vol. 1, S. 151 (§ 39); Kennedy, in: Macrory/Appleton/
Plummer, Vol. I, S. 1543.

434 Bhala/Kennedy, S. 425; Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1544,

435 Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 502 ff.
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§ 7 S. 1 der Enabling Clause verweist sowohl auf die in der Prdambel des
GATT °47 niedergelegten Ziele, als auch auf die in Art. XXXVI GATT ver-
ankerten Grundsitze. Deshalb erscheint nach Auffassung Yusufs*¢ die Gra-
duierungs-Klausel auf den ersten Blick als widerspriichlich, da die Praambel
fir MTN den Grundsatz der Reziprozitit enthalte, wihrend Art. XXXVI
GATT in seinem Abs. 8 diesen Grundsatz fiir ebensolche Verhandlungen mit
Beteiligung von Entwicklungsldndern zu deren Gunsten wieder authebe.

Dieser Auslegung ist jedoch Folgendes entgegenzuhalten: Die Praambel
driickt zunichst das allgemeine Bekenntnis der Vertragsparteien zu weltwei-
ter Wohlstandsmehrung aus. Ein entscheidendes Mittel, um dieses Ziel zu
erreichen, soll danach durch den Abbau von Zollen und anderen Handels-
hemmnissen geschehen. Als effektivsten (und in handelsdiplomatischer
Hinsicht realistischsten) Weg dorthin etabliert die Prdambel das Prinzip der
Gegenseitigkeit, welches grundsdtzlich in den entsprechenden Verhandlun-
gen gelten solle. Als Ausnahme im Sinne einer /ex specialis formuliert indes
Art. XXXVI:8 GATT den Grundsatz der Nicht-Reziprozitét fiir den beson-
deren Fall, dass ein entwickeltes GATT/WTO-Mitglied mit einem weniger
entwickelten Mitglied im Rahmen der MTN verhandelt. Das in der Praambel
formulierte Ziel der Wohlstandsmehrung soll dann durch den Abbau von
Zo6llen und anderen Handelshemmnissen eben nicht mehr zwingend durch
gegenseitige, sondern vielmehr durch einseitige Zollzugestindnisse der
Industrieldander erreicht werden.

Des Weiteren ist § 7 S. 1 im Zusammenhang mit dessen S. 2 zu lesen, der
das Prinzip der Graduierung einfithrt. Die hieraus abzuleitende politische
Botschaft lautet, dass die Sonderbehandlung der Entwicklungslédnder u.a.
durch die Befreiung vom Prinzip der Reziprozitdat auf Grund ihres Ausnah-
mecharakters nur temporirer Natur sein soll.**” Das Ziel ist die unbedingte
Gleichbehandlung aller GATT/WTO-Mitglieder, wie es bereits die Wegbe-
reiter des GATT in den 1940er Jahren wollten. Der Verweis in § 7 S. 1 der
Enabling Clause hat daher nicht den Zweck, sich grundséatzlich fiir oder
gegen die Geltung des Prinzips der Reziprozitit auszusprechen. Vielmehr
veranschaulicht er im Zusammenspiel mit § 7 S.2 den normativen Ist-
Zustand (Entwicklungsldnder konnen sich rechtswirksam auf die Befreiung
vom Prinzip der Reziprozitit berufen) und den politischen Soll-Zustand
(unbedingte Gleichbehandlung aller GATT/WTO-Mitgliedsstaaten).

436 JWTL 14 (1980) 5, 488, 504.
437 Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1544 f.
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Bei nédherer Betrachtung stellt sich somit die von Yusuf behauptete Wider-
spriichlichkeit des § 7 S. 1 Enabling Clause als in sich stimmiges S&D-
Konzept heraus.

Widerspriichlich waren hingegen die Reaktionen der Mitgliedstaaten auf die
Graduierungs-Klausel und insbesondere die mit dieser Vorschrift verbunde-
nen Erwartungen. Wie bereits erwdhnt wurde die Graduierungs-Klausel als
Gegenleistung flir die umfassende Normierung von S&D-Vorschriften wéh-
rend der Tokio-Runde aufgenommen. Von Seiten der Industrieldnder wurde
dies als ein brauchbarer Mechanismus gelobt, um den grundsétzlich tempo-
raren Charakter solcher Ausnahmen zu Art. I:1 GATT zu verdeutlichen. Im
Zusammenspiel mit § 3 lit. ¢ Enabling Clause, der eine Anpassung von
S&D-Mafnahmen an die jeweiligen Entwicklungs-, Finanz- sowie Handels-
bediirfnisse von Entwicklungsldndern fordert, gewihrleiste die Graduie-
rungs-Klausel eine groBtmogliche Flexibilitdt bei der Einrichtung von APS-
Programmen.***

Darauf antworteten die Entwicklungsldnder, indem sie eine etwaige in § 7
S. 1 Enabling Clause enthaltene Befugnis der Priaferenzen gewidhrenden
Léander, tiber die Graduierung von begiinstigten Entwicklungslédndern einsei-
tig zu entscheiden, bestritten. Vielmehr handele es sich bei der Frage, ob
sich ein Entwicklungsland gemal3 § 7 S. 1 Enabling Clause stirker in die
GATT/WTO-Rechtsordnung integriere oder nicht, um eine autonome Ent-
scheidung des betroffenen Entwicklungslandes selbst.**

¢) Die besondere Problematik des Merkmals ,,Entwicklungsland“

Rechtlich ebenso wenig fassbar wie die Graduierungsklausel ist das Merk-
mal ,,Entwicklungsland®, das die Enabling Clause wie ihre Vorgédngervor-
schrift im Tatbestand enthilt. Die GATT/WTO-Rechtsordnung verfiigt tiber
keine allgemein giiltige Definition des Begriffes ,,Entwicklungsland®. Die
Mitgliedstaaten des GATT, bzw. seit 1995 der WTO, praktizieren in dieser
Frage das Prinzip der Selbstkategorisierung. Danach bestimmt jedes Land
seinen Status als Entwicklungs- oder Industrieland selbstindig.**° Die Praxis
der Selbstkategorisierung hat jedoch nur politische, nicht aber rechtliche
Folgen. So muss insbesondere im Hinblick auf die im zweiten Kapitel vor-
genommene Untersuchung betont werden, dass die Selbstkategorisierung
eines Landes als ,,Entwicklungsland® die Industrieldnder rechtlich nicht

438 Dies geht aus AuBerungen von Reprisentanten wihrend der 58. Sitzung des Commit-
tee on Trade and Development (CTD) aus dem Jahre 1985 hervor, vgl. WTO, GATT-
Analytical Index, Vol. 1, S. 58.

439 WTO, GATT-Analytical Index, Vol. 1, S. 58.

440 Vgl. dazu www.wto.org.
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binden kann. Es bleibt Sache des Industrielandes, welche Lander es als
,Entwicklungslinder® anerkennt. Diese Grundsitze gelten uneingeschriankt
im Rahmen der Enabling Clause; die Selbstkategorisierung als ,,Entwick-
lungsland* fiihrt also iiber das Tatbestandsmerkmal ,,Entwicklungsland* der
Enabling Clause nicht automatisch zu einer fiir das Industrieland verbindli-
chen Aufnahme in dessen APS-Programm. Vielmehr darf jedes Industrieland
autonom iiber den Adressatenkreis seines APS entscheiden.**!

Im wissenschaftlichen Schrifttum ist bislang nur vereinzelt versucht worden,
eine Definition des Begriffes ,,Entwicklungsland® mit dem erklirten Ziel
herauszuarbeiten, diese fiir die GATT/WTO-Praxis fruchtbar zu machen.**
Dass derartige Versuche bislang ohne Erfolg geblieben sind und die Diskus-
sion Uber diese Frage mittlerweile verstummt ist, diirfte der Tatsache ge-
schuldet sein, dass eine Verstindigung zwischen allen WTO-Mitglieds-
landern iiber eine einheitliche Definition mit den entsprechenden rechtlichen
und den sich hieraus ergebenden wirtschaftlichen Konsequenzen als poli-
tisch unrealistisch eingeschitzt werden muss.** An Ankniipfungspunkten
fiir eine Definition mangelt es jedenfalls nicht. Wissenschaftliche Ansitze,
den Entwicklungsstand der Linder mit den unterschiedlichsten Methoden
statistisch zu erfassen und abzubilden, sind in erster Linie bei den Vereinten
Nationen zu finden. Als prominentestes Beispiel sei der human development
index (HDI) des UNDP genannt.*** Dieser 1990 eingefiihrte Index versucht
den Entwicklungsstand eines Landes nicht nur in seiner 6konomischen,
sondern auch in seiner sozialen Dimension darzustellen, indem neben rein
okonomischen Daten wie dem Durchschnittseinkommen der Bevdlkerung
pro Kopf die durchschnittliche Lebenserwartung sowie die Alphabetisie-
rungsrate berlicksichtigt werden. Die durchschnittliche Lebenserwartung
bildet hierbei die Situation des Landes in den Bereichen Hygiene, Erndhrung

441 Verdirame, GYIL 39 (1996), 165, 189. Nichts anderes gilt im Ubrigen fiir die von
den VN erstellte und verwaltete Liste der LDC’s. Zwar gewéhrt die EG unter Bezug-
nahme auf die Liste der VN diesen Landern gemal3 § 2 lit. d) Enabling Clause be-
sondere Priaferenzen im sog. EBA-Programm (,,Everything but Arms®). Hierzu ist die
EG jedoch WTO-rechtlich nicht verpflichtet.

442 Hervorzuheben ist insbesondere die Arbeit von Verdirame, GYIL 39 (1996), 165 ft.
Vgl. aber auch Page/Kleen, S. 79 ff. sowie in Bezug auf einen rechtlich verbindli-
chen Graduierungsmechanismus ferner Dorsey, HILJ 18 (1977) 1, 109, 125 ff.;
Frank, IWTL 13 (1979), 289 ff.

443 So wohl auch im Ergebnis Page/Kleen, S. ix: ,,Any discussion of changing the pre-
sent boundaries would be divisive. Even the LDC category is divisive, but new divi-
sions would seem more painful than old ones.*

444 Vgl. hierzu http://hdr.undp.org/en/statistics/indices/hdi/ (zuletzt aufgerufen am
19.08.2008).
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und Gesundheitsfiirsorge ab, wihrend die Alphabetisierungsrate stellvertre-
tend fiir das Bildungswesen sowie mittelbar fiir die Teilhabe der Bevolke-
rung am Offentlichen und politischen Leben steht.

Der HDI teilt die Lander der Erde in drei Kategorien ein, in hoch-, mittel-
und wenig entwickelte Lander, und schon hieran zeigt sich das grundsétzli-
che Problem, Indizes wie den HDI in das WTO-Recht zu integrieren. Die
Einteilung der Lander in die verschiedenen Kategorien erfolgt stets vor dem
Hintergrund der dem jeweiligen Index zu Grunde liegen politischen Ziel-
richtung. Diese kommt jeweils in der Wahl der verwendeten Daten zum
Ausdruck und ist mit der handelspolitischen Zielrichtung der WTO oft nicht
in Ubereinstimmung zu bringen. Aktuell gehdren beispielsweise Albanien,
Mazedonien oder Mauritius zu den hoch entwickelten, Uganda, Gambia
oder der Sudan zu den mittel entwickelten sowie der Senegal, Nigeria oder
Angola zu den wenig entwickelten Landern.**> Aus handelspolitischer Sicht
erscheint diese Einteilung nur wenig plausibel. Mit dem HDI verfolgt das
UNDP jedoch das Ziel,

»|.-.] to stimulate global, regional and national policy discussions on issues that are
relevant to human development.“446

Und unter hAuman development versteht das UNDP die Entwicklung der
individuellen Lebensverhéltnisse jedes einzelnen Menschen. Das wirtschaft-
liche Wachstum eines Landes, auf das die Tatigkeit der WTO gerichtet ist,
spielt hierbei nur eine untergeordnete Rolle, indem es nur als ein Faktor
unter vielen, der die Lebensverhéltnisse von Menschen beeinflusst, Bertick-
sichtigung findet. Vor diesem Hintergrund gewinnt die Einteilung des UNDP
freilich an Plausibilitét. Gleichzeitig ergeben sich hieraus jedoch Argumente
gegen eine rechtlich verbindliche Einteilung der WTO-Mitgliedstaaten an-
hand des HDI, wenn wirtschaftliche Faktoren bei der Ermittlung des HDI-
Wertes nur eine untergeordnete Rolle spielen.

Diese anhand des HDI dargestellte Problematik gilt entsprechend fiir andere
Entwicklungsindizes, denen andere politische Zielsetzungen zu Grunde
liegen. Die Suche nach einer Alternative zu der in der WTO praktizierten
Selbstkategorisierung gestaltet sich daher schwierig und erscheint vor dem
Hintergrund der dargestellten politischen Situation als geradezu miiBig, so
dass die Frage einer rechtlich verbindlichen Definition des Begriffes ,,Ent-
wicklungsland* hier nicht weiter vertieft werden soll. Sowohl fiir die Praxis

445 Vgl. http://hdr.undp.org/en/statistics/ (zuletzt aufgerufen am 19.08.2008).
446 Vgl. http://hdr.undp.org/en/statistics/understanding/ (zuletzt aufgerufen am 19.08.
2008).
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der WTO, als auch fiir die Dogmatik des WTO-Rechts ist daher weiterhin
uneingeschriankt vom Prinzip der Selbstkategorisierung auszugehen.

d) Rechtliche Einordnung

Wie die APS-Entscheidung von 1971 ldsst sich auch die Enabling Clause
nicht ohne Schwierigkeiten in die GATT/WTO-Rechtsordnung einordnen.
Teilweise wird die Enabling Clause als ,allgemeiner Waiver bezeichnet
und als Rechtsgrundlage Art. XXV:5 GATT herangezogen.*’ Gegen die
Einordnung als ,,Waiver sprechen indes gewichtige Griinde.***

Zunichst sollte festgehalten werden, dass der Begrift ,,Waiver” in der
GATT/WTO-Rechtsordnung nur im Zusammenhang mit dem in Art. XXV:5
GATT festgelegten Verfahren verwendet wird, so dass es sich um einen
terminus technicus handelt.** Auch ein ,allgemeiner Waiver* miisste daher
den Tatbestandsmerkmalen des Art. XXV:5 GATT entsprechen.

Nach Art. XXV:5 GATT kann immer nur jeweils einer Vertragspartei ein
Waiver gewahrt werden. Ferner erfolgt die Erteilung eines Waivers gemal3
Art. XXV:5 GATT nur auf Antrag, so dass sich immer die Ministerkonfe-
renz bzw. der Allgemeine Rat mit der Sache beschiftigen muss. Die Ena-
bling Clause ist demgegeniiber (wie die APS-Entscheidung von 1971) dazu
gedacht, eine dauerhafte rechtliche Grundlage zu schaffen.*® Das Industrie-
land, welches ein APS-Programm einfiihren oder modifizieren mdochte, soll
dies tun konnen, ohne ein WTO-Organ damit (im Vorfeld®*") befassen — also
ohne einen Waiver beantragen — zu miissen.

Es liegt daher nidher, die Enabling Clause als einen ,,sonstigen Beschluss*
i.S.d. Nr. 1, lit. b (iv) des GATT 94 zu betrachten.*>

447 Weifs/Herrmann, Rn. 400; Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 21; Schmahl,
ArchVoR 42 (2004), 389, 397.

448 Vgl. dazu Bhala/Kennedy, S. 423 f.; Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 390.

449 Ahnlich Howse, CIIL 4 (2003) 2, 385, 390: ,[...] the Enabling Clause does not
function as a waiver, although it is often referred to by that term in general and non-
technical discussions of GSP.“ (Hervorhebungen durch den Verf.)

450 Trebilcock/Howse, S. 477; Long, S. 101; Endre Ustor, in: EPIL (IV), Most-Favoured-
Nation Clause, S. 471; Yusuf, JWTL 14 (1980) 5, 488, 506 f.; Ozden/Reinhard, World
Bank Working Paper, No. 2955, S. 4; Flory, AFDI 1979, 580, 594; Bartels, JIEL 6
(2003) 2, 507, 515 f.

451 Dies gilt selbstverstindlich nicht fiir den Fall einer nachtriiglichen rechtlichen Uber-
priifung durch den DSB.

452 So auch EC — Preferences, AB, para. 90; McGovern, S. 9.21-4.,
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III. Exkurs: Spezielle Priferenzen der EU und der USA

Die EU gewihrt seit den 1970er Jahren einer bestimmten Gruppe von Staa-
ten besondere Handelspriferenzen.*”® Diese sog. AKP-Staaten** sind als
ehemalige Kolonialgebiete auf besondere Art und Weise mit den verschie-
denen Mitgliedstaaten der EU verbunden.*” Als spezielle®® europarechtli-
che Erméchtigungsnorm fiir diese Assoziierungsabkommen dient Art. 310
des EG-Vertrages.*” Zur GATT-, bzw. WTO-rechtlichen Absicherung bean-
tragte und erhielt die EG einen Waiver nach Art. XXV:5 GATT, bzw.
Art. IX:3 UWTO.**

Nach den Balkan-Kriegen der 1990er Jahre richtete die EG dariiber hinaus
ein eigenes Priferenzsystem zu Gunsten der westlichen Balkanstaaten ein.
Auch hier wurde der EG ein entsprechender Waiver gewihrt.*>’

453 Vgl. die entsprechenden Abkommen: Lomeé I, vom 28.2.1975, ABL. EG 1976 L 25/2;
Lomé I, vom 30.10.1979, ABIL. EG 1980 L 347/2; Lomé III, vom 8.12.1984, ABI. EG
1986 L 86/3; Lomé IV, vom 15.12.1989, ABIL. EG 1991 L 229/3; Cotonou, ABl. EG
2000 L 317/3. Vgl. dazu umfassend Hausmann, S. 33 ff.

454 Die Abkiirzung steht fiir ,,Afrika, Karibik und Pazifik*. Insgesamt umfassen die
Abkommen heute 77 Staaten.

455 Abass, ELJ 10 (2004) 4, 439 f.

456 Die Zustandigkeit der EG sowohl nach auen (fiir den Abschluss von bi- und multila-
teralen Ubereinkiinften iiber den Warenverkehr) wie nach innen (fiir entsprechende
Gemeinschaftsgesetzgebung) fiir die ,,gemeinsame Handelspolitik* ist grundsétzlich
in Art. 133 EGV niedergelegt. Als unumstrittener Kernbereich gilt dabei der grenz-
tiberschreitende Handel mit Waren (also insbesondere die Festsetzung von Zollen,
vgl. Art. 133 Abs. 1 EGV). Davon umfasst werden auch autonome (d.h. nicht-
kontraktuelle) handelspolitische Regelungen gemill Art. 249 EGV, vgl. Vedder, in:
Grabitz/Hilf, Art. 133 EGV, Rn. 8; Hahn, in: Callies/Ruffert, Art. 133, Rn. 21 ff.,
bzw. Rn. 47; Oppermann, § 31, Rn. 8; Streinz, Europarecht, Rn. 733; Kilian, Rn. 142.
Hierzu ist beispielsweise das APS zu zdhlen, vgl. Nettesheim/Duvigneau, in: Streinz,
Art. 133 EGV, Rn. 56.

457 Schmalenbach, in: Callies/Ruffert, Art. 310, Rn. 42; Bourgeois, in: Van der Gro-
eben/Schwarze, Art. 133 EG, Rn. 147; Mdogele, in: Streinz, Art. 310 EGV, Rn. 7 f.
und Rn. 18; Streinz, Europarecht, Rn. 702; Kilian, Rn. 138; Hilf/Oeter, § 31, Rn. 38.
Im ,,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa“ ist die ,,Gemeinsame Handelspolitik*
als ,,ausschlieBliche Zustindigkeit™ der EG in den Art. I-13 sowie 111-314 f. geregelt.

458 Vgl. den Waiver fiir Lomé IV (L/7604 vom 19. Dezember 1994, bestétigt und verlan-
gert durch die Entscheidung des Allgemeinen Rates vom 14. Oktober 1996,
WT/L/186 vom 18. Oktober 1996) sowie den Waiver fiir das Cotonou-Abkommen
(WT/L/436 vom 14. November 2001). Vgl. auch Trebilcock/Howse, S.477;
Hilf/Oeter, § 31, Rn. 38; Abass, ELJ 10 (2004) 4, 439, 449 ff.; Huber, EJIL 11 (2000)
2,427, 428 ff.

459 WT/L/380 vom 8. Dezember 2000.
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Die USA haben momentan drei spezielle Praferenzprogramme eingerichtet:
den ,,Caribbean Basin Economic Recovery Act (CBERA)*®, den ,,African
Growth and Opportunity Act“ (AGOA)*! sowie den ,,Andean Trade Prefe-
rences Act (ATPA)**2.%% Fiir den ATPA sowie fiir den CBERA wurden
entsprechende Waiver beantragt und gewihrt.*** Im Falle des AGOA ver-
folgten die USA indes eine andere Strategie. Sie notifizierten dieses speziel-
le Préferenzsystem beim WTO-Sekretariat als Ausweitung ihres APS-
Programms. Dieses Vorgehen wurde von einigen Entwicklungsldndern als
unvereinbar mit der Enabling Clause gewertet.**

460 Begiinstigt sind: Antigua und Barbuda, Aruba, Bahamas, Barbados, Belize, British
Virgin Islands, Costa Rica, Dominica, Dominican Republic, El Salvador, Grenada,
Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, Montserrat, Netherlands Antilles, Ni-
caragua, Panama, St. Kitts and Nevis, St. Lucia, St. Vincent und die Grenadines, Tri-
nidad und Tobago. Vgl. dazu auch Sawyer/Sprinkle, IWTL 18 (1984) 5, 429 ff.

461 Begiinstigt sind beinahe alle afrikanischen Staaten mit Ausnahme der Mittelmeeran-
rainerstaaten, vgl. S. 140 des jlingsten ,,Comprehensive Report on U.S. Trade and In-
vestment Policy toward Sub-Saharan Africa and Implementation of the African
Growth and Opportunity Act* vom Mai 2006 (abrufbar unter www.ustr.gov).

462 Begiinstigt sind: Kolumbien, Ecuador, Bolivien, Peru.

463 Alle speziellen Praferenzabkommen der USA sind abrufbar unter www.ustr.gov. Vgl.
dazu auch Kennedy, in: Macrory/Appleton/Plummer, S. 1541.

464 BISD, 31. Ergénzung 1985, S. 20 bzw. WT/L/104 vom 15. Februar 1985 (CBERA);
L/6991 bzw. WT/L/184 vom 19. Mai 1992 (ATPA).

465 Vgl. dazu Harrison, ITLR 2003, 159, 161.
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2. Kapitel: APS als Gegenstand des WTO-
Streitschlichtungsverfahrens

In den Jahren 2002-2004 wurde die Enabling Clause zum ersten Mal seit
ithrer Einfithrung in die GATT/WTO-Rechtsordnung im Jahre 1979 durch
den Dispute Settlement Body (DSB) als dem zustdndigen Streitschlichtungs-
organ der WTO einer rechtlichen Auslegung unterzogen.**® In drei friiheren
Verfahren spielte die Enabling Clause nur eine kleine Nebenrolle, wobei es
dabei jedoch nie um Auslegungsfragen ging.*’ In drei weiteren Fillen wur-
den Streitigkeiten liber das APS der EG bereits im Konsultationsverfahren
gemilB Art. 4 DSU beigelegt.**® Vor diesem Hintergrund wurde der Fall EC
— Preferences als ,,Meilenstein“ sowohl in rechtlich-dogmatischer, wie auch
in politischer Hinsicht bezeichnet.*®®

Indien eroffnete das Verfahren am 5. Mirz 2002 durch einen Antrag auf
Konsultationen mit der EG gemifB Art. 4 DSU, Art. XXIII:1 GATT sowie
§ 4 lit. b Enabling Clause.*” Die Konsultationen fanden am 25. Mirz 2002
statt, ohne ein fiir beide Parteien zufriedenstellendes Ergebnis zu liefern.
Daraufhin beantragte Indien am 6. Dezember 2002 vor dem DSB gemil3

466 Cottier/Oesch, S. 565; vgl. auch die Stellungnahme der EG in EC — Preferences,
Panel, para. 4.144.

467 Im Fall US — Customs User Fee, Panel, para. 122 stellte das Panel nur fest, dass die
angegriffene Maflnahme nicht durch die Enabling Clause gedeckt sei, ohne dies né-
her zu begriinden. Im Fall US — Non-Rubber Footwear from Brazil, Panel, pa-
ra. 6.14 f. erkléarte das Panel die Enabling Clause ebenfalls fiir nicht einschligig, da
diese sich in ihrem § 2 lit. a nur auf tarifire MaBnahmen beziche und es sich im vor-
liegenden Fall um nicht-tarifire Malnahmen handele. Im Fall Argentina — Safeguard
Measures, AB, para. 65 spicelte die Enabling Clause nur insoweit eine Rolle, als dass
festgestellt wurde, dass sich das siidamerikanische Wirtschaftsbiindnis MERCOSUR
nicht auf der Grundlage des Art. XXIV GATT, sondern auf der Grundlage der Ena-
bling Clause gebildet habe und daher bestimmte Rechte aus Art. XXIV GATT nicht
anwendbar seien.

468 Vgl. EC — Measures Affecting Differential and Favourable Treatment of Coffee
(WT/DS154), Complaint by Brazil vom 11. Dezember 1998; EC — Measures Affect-
ing Soluble Coffee (WT/DS209), Complaint by Brazil vom 19. Oktober 2000; EC —
Generalized System of Preferences (WT/DS242), Complaint by Thailand vom 12.
Dezember 2001 (hier beantragten Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, Honduras und
Kolumbien, an den Konsultationen als Drittparteien teilzunehmen).

469 Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389.

470 Vgl. Request for Consultations by India (WT/DS246/1) vom 12. Dezember 2002.
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Art. 4.7 DSU sowie Art. XXIII:2 GATT die Einsetzung eines Panels.*’!
Diesem Antrag entsprach der DSB am 6. Mirz 2003.47

Als Drittparteien nahmen insgesamt 18 Mitgliedstaaten teil: Bolivien, Brasi-
lien, Kolumbien, Costa Rica, Kuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras, Mauritius, Nicaragua, Pakistan, Panama, Paraguay, Peru, Sri Lanka,
die USA sowie Venezuela.*”?

Im Folgenden soll der Fall nicht im Ganzen, sondern zielgerichtet im Hin-
blick auf die Losung der dieser Untersuchung zu Grunde liegenden dogma-
tischen Probleme analysiert werden. Ausgeklammert werden daher in erster
Linie verfahrensrechtliche Fragen.*”

§ 3: Das erstinstanzliche Panel-Verfahren

A. Hintergrund des Falles

I. Die APS-Verordnung der EG aus 2001

Am 10. Dezember 2001 erlie der Rat der Europdischen Union die Verord-
nung (EG) Nr. 2501/2001 iiber ,,ein Schema allgemeiner Zollpréferenzen fiir
den Zeitraum vom 1. Januar 2002 bis 31. Dezember 2004“.*” Die EG war
1971 nach der im selben Jahr verabschiedeten APS-Entscheidung der
GATT-Vertragsstaaten eines der ersten entwickelten GATT-Mitglieder, wel-
ches ein APS-Programm einrichtete.*”® Den Grundsitzen der européischen
Gesetzgebung entsprechend, erfolgte dies in Form einer Verordnungen des
Europdischen Rates 1.S.d. Art. 249 Abs. 1 EGV. Das européische APS wurde
seit 1971 in weiteren Verordnungen des Rates aktualisiert. Jede dieser Ver-
ordnungen deckt in der Regel einen Zeitraum von drei Jahren ab. Als Er-
maichtigungsgrundlage diente urspriinglich Art. 113 EWGV und spiter

471 Vgl. Request for the Establishment of a Panel by India (WT/DS246/4) vom 9.
Dezember 2002.

472 Vgl. WT/DS246/5 vom 6. Mérz 2003, para. 2. Der seinerzeitige Generalsekretér der
WTO, Supachai Panitchpakdi, berief als Mitglieder des Panels Julio Lacarte-Muro,
Professor Marsha A. Echols sowie Professor Akio Shimizu.

473 Im Berufungsverfahren vor dem AB waren erneut alle Staaten mit Ausnahme Sri
Lankas beteiligt.

474 Problematisch war die gemeinsame Vertretung Indiens (als beschwerdefiihrende
Partei) und Paraguays (als Drittpartei) durch das Advisory Centre on WTO Law
(ACWL), vgl. EC — Preferences, Panel, para. 7.1-7.18 und Jessen, in: Tietje/Kraft/
Sethe, Heft 27, S. 17 ff.

475 ABL EG 2001 Nr. L 346/1. Vgl. dazu auch Kossack/Heil, AW-Prax 2001, 462 ff.

476 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 11.
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Art. 133 EGV.*”7 Der Erlass autonomer, d.h. nicht-vertraglicher Handelsre-
gelungen wie dem APS ist Gegenstand ausschlieBlicher Gemeinschaftskom-
petenz.*’®

Die APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 wies wie ihre Vorgéngerverordnung*” die
Besonderheit auf, eine ,,Doppelstrategie” zu verfolgen. Dem ,klassischen*
Teil des APS, welcher jedem Entwicklungsland die Inanspruchnahme von
bestimmten Zollpriferenzen fiir bestimmte Waren gestattet (sog. ,.general
arrangements“**)®! wurde ein Teil mit Sonderregelungen (sog. ,.special
incentive arrangements‘) beigefiigt. Diese Sonderregelungen sahen weiter-
gehende Zollpraferenzen vor. Wollte ein Entwicklungsland diese besonderen
Priaferenzen in Anspruch nehmen, musste es ein bestimmtes, von der EG
festgelegtes Verhalten an den Tag legen, bzw. bestimmte Voraussetzungen
erfiillen. Dabei unterschied die APS-VO Nr. 2501/2001 vier Bereiche:

— Sonderregelungen fiir den Schutz der Arbeitnehmerrechte.*®

— Sonderregelungen fiir den Umweltschutz.**?

477 Lange Zeit wurde das APS ohne Riickgriff auf eine konkrete Rechtsgrundlage be-
schlossen. Erst nachdem der EuGH im Jahre 1987 (KOM/Rat, Slg. 1987, S. 1493)
zwei APS-Verordnungen aus eben diesem Grund fiir nichtig erklart hatte, wurden die
APS-Verordnungen auf Art. 133 EGV gestiitzt, vgl. Bourgeois, in: Van der Gro-
eben/Schwarze, Art. 133 EG, Rn. 18. Im ,,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa®
ist die ,,Gemeinsame Handelspolitik" nunmehr als ,,ausschlieBliche Zusténdigkeit*
der EG in den Art. I-13 sowie I1I-314 f. geregelt.

478 Vgl. EuGH, Gutachten 1/75, Slg. 1975, S. 1355, 1363 f.; Gutachten 1/78, Slg. 1979,
S. 2871, 2910; Gutachten 1/94, Slg. 1994, S. 1-5267, Rn. 34. Vgl. auch Vedder, in:
Grabitz/Hilf, Art. 133 EGV, Rn. 8; Hahn, in: Callies/Ruffert, Art. 133, Rn. 21 ff.,
bzw. Rn. 47; Nettesheim/Duvigneau, in: Streinz, Art. 133 EGV, Rn. 56; Bourgeois,
in: Van der Groeben/Schwarze, Art. 133 EG, Rn. 32; Oppermann, § 31, Rn. §;
Streinz, Europarecht, Rn. 733; Kilian, Rn. 142.

479 Verordnung (EG) Nr. 2820/1998 des Rates vom 21.12.1998 {iiber ein Mehrjahres-
schema allgemeiner Zollpraferenzen fiir den Zeitraum 1. Juli 1999 bis 31. Dezember
2001. Grundsitzlich verkniipft die EG seit 1994 vermehrt die Gewdhrung von Préfe-
renzen an politische Bedingungen und verfolgt somit die angesprochene ,,Doppel-
strategie®, vgl. Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 390.

480 Art. 1, Abs. 2, lit. a, Art. 7 VO (EG) Nr. 2501/2001.

481 Innerhalb des general arrangements wurde zwischen ,sensiblen® und ,nicht-
sensiblen Produkten unterschieden. Wéhrend fiir die (wenigen) ,,nicht-sensiblen‘
Produkte der Zoll vollstindig ausgesetzt wurde, wurde der Zollsatz fiir ,,sensible*
Produkte um 3,5 Prozentpunkte herabgesetzt, vgl. Art. 7 Abs. 1 und 2 VO (EQG)
Nr. 2501/2001. Siehe auch Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S.465; Schmahl,
ArchVoR 42 (2004), 389, 390; Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 7.

482 Art. 8 Abs. 1, lit. a, Art. 14-20 VO (EG) Nr. 2501/2001.
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— Sonderregelungen fiir die am wenigsten entwickelten Lénder.***

— Sonderregelungen zur Bekdmpfung der Drogenproduktion und des Dro-
genhandels.*™®

1. Sonderpriiferenzen fiir alle Entwicklungslinder

Die beiden erstgenannten Anreizvereinbarungen standen grundsétzlich allen
Entwicklungslandern offen. Erforderlich war ein entsprechender Antrag bei
der Europdischen Kommission. Diese priifte dann das Vorliegen der in
Art. 14 Abs. 2 VO (EG) 2501/2001 genannten Voraussetzungen. Bei positi-
vem Ausgang dieser Priifung sowie im Falle einer Zusage seitens des Ent-
wicklungslandes, die Zusammenarbeit der entsprechenden Behorden zu
gewdhrleisten, wurde dann einerseits den an der Einfuhr beteiligten europai-
schen und andererseits den an der Ausfuhr beteiligten Drittlandbehorden
,Qriines Licht* fiir die Gewdhrung der entsprechenden Zollpraferenz fiir die
eingefiihrte Ware gegeben.*®

Zum Zeitpunkt, als die VO (EG) Nr. 2501/2001 erlassen wurde, also am 10.
Dezember 2001, wurde auf Grund der Sonderregelungen fiir den Schutz der
Arbeitnehmerrechte laut Anhang I nur Moldawien und spéter noch Sri Lan-
ka die jeweiligen zusitzlichen Zollpriferenzen gewihrt; die Sonderregelun-
gen fiir den Umweltschutz konnten von keinem Land in Anspruch genom-
men werden.*®” Dies mag am abschreckenden zusitzlichen Verwaltungsauf-
wand liegen, der erforderlich war, um die weitergehenden Priferenzen zu
erhalten. Hinzu kam, dass sich die EG der inneren Logik dieser Art ,,An-

483 Art. 8 Abs. 1, lit. b, Art. 21-24 VO (EG) Nr. 2501/2001. Art. 21 Abs. 2 bestimmt:
,Die Zollpriferenzen [...] konnen Léndern gewédhrt werden, die innerstaatliche
Rechtsvorschriften, welche die international anerkannten Normen und Leitlinien im
Bereich der nachhaltigen Bewirtschaftung tropischer Wilder im Wesentlichen enthal-
ten, effektiv anwenden.* Laut Anhang I der VO wird keinem Land diese Priferenzen
gewihrt. Aus dem Anhang IV ergibt sich, dass ausschlielich tropische Erzeugnisse
(Holz, Niisse, Pelze von tropischen Tieren etc.) praferenziert werden.

484 Art. 9 VO (EG) Nr. 2501/2001. GemilB dem Anhang I der VO fallen 49 Lander unter
diese Sonderregelung. Diese Lénderliste entspricht der LDC-Liste der UN. Diese
Sonderregelung ist als ,.everything but arms“-Initiative (,,EBA®; ,,Alles auller Waf-
fen*) bekannt.

485 Art. 10 und 25 VO (EG) Nr.2501/2001. Im Folgenden: ,,Drug Arrangements®.
Hierbei ist zu beachten, dass diese im Gegensatz zu den Sonderregeln zum Schutz
der Umwelt und der Arbeitnehmerrechte ausweislich der Uberschriften der VO nicht
als ,,Anreiz konzipiert sind.

486 Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 391.

487 Vgl. Anhang I der VO (EG) Nr. 2501/2001; Herrmann, EuZW 2004, 35; Jessen,
TELC Policy Paper No. 9/2004, S. 7.
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reizvereinbarungen® folgend natiirlich das Recht vorbehielt, die Einhaltung
der von ihnen formulierten Voraussetzungen auch zu iiberpriifen. Art. 14
Abs. 2 setzte beispielsweise voraus, dass die besonderen Zollpraferenzen
nur denjenigen Landern gewdhrt werden konnten, deren

,innerstaatliche Rechtsvorschriften die Normen, die in [...] IAO-Ubereinkommen [...]
niedergelegt sind, im Wesentlichen enthalten und die diese Rechtsvorschriften effektiv
anwenden.“*®8

Es ist anzunehmen, dass dieser zumindest faktische Eingriff in die innere
Souverinitit des Entwicklungslandes als Grundvoraussetzung fiir den Erhalt
von besonderen Priferenzen ebenfalls eine eher abschreckende Wirkung auf
die potentiellen Bewerber ausgeiibt hat.**

SchlieBlich diirfte sich aus Sicht der Entwicklungsldnder die Kosten-
Nutzen-Rechnung jedenfalls fiir die Sonderpriferenzen zu Gunsten des
Umweltschutzes als nicht lohnend dargestellt haben, denn diese begiinstig-
ten nur einige tropische Erzeugnisse wie Holz oder bestimmte Pelzarten.
Diese Produkte wurden aber gerade durch die von der EG eingeforderten
internationalen Umweltstandards vor zu starker wirtschaftlicher Ausbeutung
geschiitzt, so dass ein Handel mit umweltvertraglichen Mengen den Verwal-
tungsaufwand nicht lohnte.

2. Sonderpriferenzen fiir einige Entwicklungslinder

Die Sonderregelungen fiir die am wenigsten entwickelten Lander standen
per definitionem nur den LDC’s offen. Diese offene Diskriminierung stand
indes im Einklang mit § 2 lit. d der Enabling Clause. Sie spielte im WTO-
Streitschlichtungsverfahren EC — Preferences keine Rolle und ist daher auch
nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

Von entscheidender Bedeutung waren vielmehr die Sonderregelungen zur
Bekidmpfung der Drogenproduktion und des Drogenhandels, die sog. drug
arrangements. Hierbei war ein Verfahren, wonach ein Land einen Antrag
stellen und nach Priifung durch die Europédische Kommission u.U. die be-
sonderen Priaferenzen erhalten konnte, nicht vorgesehen.

488 Art. 14 Abs.2 wurde durch die VO (EG) Nr.2211/2001 vom 15.12.2003 zwar
sprachlich neu gefasst, fiir die hier getroffene Aussage hat diese Anderung indes kei-
ne Bedeutung. Die Regelung des Art. 21 Abs. 2 bestimmt entsprechend fiir die Be-
lange des Umweltschutzes: ,,Die Zollpraferenzen [...] konnen Lindern gewéhrt wer-
den, die innerstaatliche Rechtsvorschriften, welche die international anerkannten
Normen und Leitlinien im Bereich der nachhaltigen Bewirtschaftung tropischer Wil-
der im Wesentlichen enthalten, effektiv anwenden.*

489 George, CTHT, Issue No. 40, S. 6. Ahnlich schiitzt auch die Europiische Kommissi-
on die Situation ein, vgl. die Mitteilung KOM(2004)461 endg. (S. 10 f.).
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Ein Unterschied zu den besonderen Priaferenzen fiir die LDC’s ergibt sich
daraus, dass die EG auf die Zusammensetzung der Liste der LDC’s und
somit auf den Kreis der Begiinstigten grundsitzlich keinen direkten*”® Ein-
fluss hat, da diese von den UN erstellt und verwaltet (d.h. regelméBig aktua-
lisiert) wird. Bei den drug arrangements legte die EG hingegen die Liste der
begiinstigten Lander autonom fest. Dabei wéhlte sie zunichst, d.h. in der
APS-Vorgingerverordnung®', fiinf Staaten der ,,Andengruppe‘ sowie sechs
Staaten des ,,Zentralamerikanischen Gemeinsamen Marktes aus, welche in
den Genuss der besonderen Priiferenzen kommen durften.*”* Mit Erlass der
APS-VO Nr. 2501/2001 nahm die EG schlieBlich noch Pakistan als zwolftes
Land in die Liste auf.

Dass der EG die Bekdmpfung von Drogenproduktion und Drogenhandel ein
besonderes Anliegen war, mag man daran erkennen, dass die drug arrange-
ments geméll Art. 10 Abs. 1 1.V.m. Anhang IV der VO (EG) Nr. 2501/2001
die vollige Aussetzung der Zolltarife ausgerechnet fiir solche Waren vorsah,
gegen deren Importe aus Entwicklungsldndern sich die EG ansonsten mit
Hilfe vergleichsweise hoher Zollsdtze geschiitzt hatte, ndmlich landwirt-
schaftliche Produkte sowie Textilien.*”® Auch die general arrangements
gewdhrten fiir die meisten dieser Waren, weil als ,,sensibel® eingestuft, nur
eine Herabsetzung des Zollsatzes von 3,5 Prozentpunkten. Zur Veranschau-
lichung seien noch folgende Zahlen erwéhnt: Trotz dieser Herabsetzung im
Rahmen der general arrangements blieb beispielsweise fiir Textilien ein
reguldrer Zollsatz von 9,6 % tibrig, wihrend die Begiinstigten des drug
arrangements keinen Zoll zu zahlen hatten.*** Die durch das drug arrange-
ment begiinstigten Entwicklungsldnder wurden also im Gegensatz zu allen
anderen Nicht-LDC-Entwicklungsldndern deutlich besser gestellt.*”

Die Aufnahme Pakistans in die drug arrangements erfolgte im Zuge der
Anschliage auf das Pentagon in Washington sowie auf das World Trade Cen-
ter in New York vom 11. September 2001 und des sich daran anschlieBenden
,Kriegs gegen den Terror®, den die USA seitdem mit Unterstiitzung der EG

490 Der indirekte Einfluss {iber die Beteiligung von Vertretern der EU in den entspre-
chenden VN-Gremien ist hier zu vernachléssigen.

491 So bereits in der Vorginger-Verordnung, vgl. Anhang V der VO (EG) Nr. 2820/1998.

492 Diese waren Bolivien, Kolumbien, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Peru, El Salvador, Venezuela.

493 Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 124 f.

494 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 13.

495 Die drug arrangements begiinstigen beispielsweise auch solche Produkte, die nicht
einmal unter die general arrangements fallen, vgl. Schmahl, ArchVOR 42 (2004),
389,391 f.
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fithrte. Die zolltarifliche Begiinstigung Pakistans sollte als Belohnung fiir
bereits geleistete und als Anreiz fiir weitere Hilfeleistungen im ,,Krieg gegen
den Terror* dienen.**

Die drug arrangements begiinstigten einseitig zwOlf Nicht-LDC-Ent-
wicklungslidnder durch den vollstdndigen Verzicht von Zdllen insbesondere
fir Textil- und Agrarprodukte. Eine Vor- oder Gegenleistung wurde von
diesen zwolf Léndern nicht verlangt. Die EG iberpriifte gemi3 Art. 25
Abs. 1 der VO (EG) Nr. 2501/2001 nur, inwieweit die begiinstigten Lander
die Zollpriferenzen genutzt und entsprechende Mallnahmen zur Bekdmp-
fung des Drogenanbaus und des Drogenhandels erlassen haben. Die aus
dieser Uberpriifung gewonnenen Erkenntnisse flossen dann in den Bericht
eines gemall Art. 37 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 2501/2001 gegriindeten APS-
Ausschusses der EG ein. Dieser Bericht fand dann bei der Erarbeitung der
nachfolgenden APS-Verordnungen durch die Europdische Kommission
Bertiicksichtigung.

Aus all dem ergibt sich, dass die drug arrangements nicht als Umsetzung
einer entwicklungspolitischen ,,Anreizpolitik® angesehen werden konnen,
denn die EG gewihrte den zwolf Landern die Zollpriferenzen nicht deshalb,
um sie nachtriglich fiir die Verwirklichung von politischen Reformen zu
,,oelohnen®, sondern deshalb, um ihnen eine Art , Kredit* fiir die Bewalti-
gung zukiinftiger Aufgaben, nimlich der Bekdampfung der Drogenkriminali-
tdt zur Verfiigung zu stellen.”” Eine entwicklungspolitische ,,Anreizpolitik*
setzt jedoch eine Vorleistung des Entwicklungslandes in Bezug auf be-
stimmte politische Reformen voraus.*”®

II. Indiens Motive fiir die Beschwerde

Bereits in der APS-Verordnung der EG aus dem Jahre 1998*° waren die
drug arrangements in Art. 7 1.V.m. Anhang V enthalten, allerdings begrenzt
auf die eben erwihnten elf siidamerikanischen Entwicklungsldnder. Damals
sah es noch kein WTO-Mitglied als erforderlich an, diese Mallnahme der
EG vor dem DSB anzufechten. Erst mit der Begiinstigung Pakistans durch

496 So auch Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 124; Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27,
S. 13; Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 392 (dort Fn. 11). Ebenso haben die USA
mit Pakistan verfahren, vgl. Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 6; Chaudhary,
SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 1 f.

497 Dies gilt im Falle Pakistans freilich nur mit Einschrankungen, da, wie gesehen, die
politische Motivation fiir die Aufnahme Pakistans vorwiegend auf die Unterstiitzung
im ,,Kampf gegen den Terror* gemiinzt war.

498 Vgl. zu dem Komplex der Anreizpolitik unten §5, C. und D.I. sowie §6.

499 VO (EG) Nr. 2820/1998.
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die APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 machte Indien eine Verletzung seiner
Rechte geltend und eroffnete das WTO-Streitschlichtungsverfahren.

Im Gegensatz zu den elf stidamerikanischen Lindern ist Pakistan als Nach-
barland direkter wirtschaftlicher und politischer Konkurrent Indiens.’® Das
obige Beispiel der europidischen Zolle fiir Textilimporte macht die wirt-
schaftliche Brisanz der Begiinstigung Pakistans deutlich: Indien hatte einen
Zollsatz von 9,6 % zu entrichten, wiahrend Pakistan seine Textilien zollfrei
in die EG einfiihren durfte. Nach indischen Schétzungen beliefen sich die
dadurch entgangenen Handelsvorteile auf ca. 225-250 Millionen US-$.>!
Indien betonte zwar im Verfahren, dass es fiir die Legitimitdt eines Streit-
schlichtungsverfahrens nicht auf tatsdchlich erlittene geldwerte Handels-
nachteile ankomme, sondern abstrakt auf das behauptete Vorliegen WTO-
rechtswidriger Wettbewerbsbedingungen.””> Dennoch veranschaulichten diese
Schitzungen die potentielle Bedrohung der indischen Wirtschaft durch die
drug arrangements der APS-VO Nr. 2501/2001 und lieferten einen Teil der
Erklarung, warum Indien bereits knapp drei Monate nach Erlass der APS-
Verordnung das Streitschlichtungsverfahren eingeleitet hat.”” In einer Ver-
bindung dieser wirtschaftlichen Faktoren mit den bekannten politischen
Spannungen zwischen Indien und Pakistan diirften die Motive fiir die Be-
schwerde Indiens zu finden sein.

Urspriinglich bezog Indien seine Beschwerde zusitzlich auf die APS-
Sonderregeln zum Schutz der Arbeitnehmer sowie der Umwelt. Aus verfah-
renstaktischen Griinden, und weil diese Sonderregeln, wie dargestellt, nur
eine sehr begrenzte praktische Bedeutung aufwiesen, begrenzte Indien seine

500 Bhattacharyya, CTHT, Issue No. 23, S. 1 f.

501 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 13; Schmahl, ArchVO6R 42 (2004), 389,
392. Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 124 f. nennt 150 Millionen US-$ als GroBen-
ordnung fiir den Wert der Praferenzen, die aus Sicht Indiens dem ,,direkten Rivalen
Pakistan pro Jahr durch die drug arrangements gewéhrt wiirden. Vgl. auch Bhatta-
charyya, CTHT, Issue No. 23, S. 1 f. Dieser verweist auf die Tatsache, dass vor der
Aufnahme Pakistans in das drug arrangement grofle Teile der Textilimporte aus Pa-
kistan in die EG (im Wert von ca. € 642 Millionen) aus dem APS ,herausgraduiert®
worden seien. Die extreme Begiinstigung durch ,,Nullzolle” lieBe daher Grund zu der
Annahme, dass Pakistan beim Handel mit Textilien in die EG gegeniiber Indien deut-
lich an Boden gewinnen wiirde.

502 EC — Preferences, Panel, para. 4.111.

503 Erlass der APS-VO: 10. Dezember 2001; Einleitung des Streitschlichtungsverfahrens
durch die Aufnahme von Verhandlungen mit der EG geméall Art. 4 DSU: 5. Mérz
2002.
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Beschwerde aber noch vor Einsetzung des Panels auf die drug arrange-
ments.”"

Indiens Antrag gemal3 sollte das Panel feststellen, dass die drug arrange-
ments in der Fassung der VO (EG) Nr. 2501/2001 in Widerspruch zu Art. I:1
GATT standen und dieser Versto3 auch nicht durch die Enabling Clause
gerechtfertigt werden konnte.””

B. Panel-Bericht

In rechtlicher Hinsicht stand bei dem Streit die Frage im Mittelpunkt, ob es
der EG nach WTO-Recht gestattet war, im Rahmen eines APS-Programms
durch ein Instrument wie den drug arrangements bei der Gewdhrung von
Zollpraferenzen zwischen den Entwicklungsldndern zu differenzieren. Als
streitentscheidende Normen kamen nach Ansicht des Panels § 2 lit. a Ena-
bling Clause sowie Art. I:1 GATT in Betracht, da beide Vorschriften das
Gewidhren von Zollpriferenzen regeln. Wihrend Art. I:1 GATT das MFN-
Prinzip statuiert und jedes WTO-Mitglied dazu verpflichtet, bei Zdllen alle
WTO-Mitglieder unterschiedslos zu behandeln, regelt § 2 lit. a Enabling
Clause

,Preferential tariff treatment accorded by developed contracting parties to products
originating in developing countries in accordance with the Generalized System of Pref-
erences [...].

Streitig zwischen den Parteien waren insbesondere zwei Punkte. Zum einen
musste geklart werden, ob, und wenn ja inwieweit, ein APS an Art. I:1
GATT zu messen ist. Dazu erorterte das Panel zundchst das rechtliche Ver-
hiltnis zwischen Art. I:1 GATT und der Enabling Clause. Zum anderen war
fraglich, ob § 2 lit. a Enabling Clause als normative Grundlage fiir das in
Rede stehende APS der EG so auszulegen ist, dass eine Differenzierung
zwischen Entwicklungsldndern nach Art der drug arrangements erlaubt ist.

I. Das Verhiltnis der Enabling Clause zu Art. 1:1 GATT

Indien und die EG hatten unterschiedliche Ansichten dariiber, ob es sich bei
der Enabling Clause rechtlich um eine Ausnahme zu Art. [:1 GATT oder um
ein selbstindiges Regime handelt. Nur im letzteren Falle scheidet die An-
wendung des Art. [:1 GATT auf ein APS von vornherein aus. Kommt man
hingegen zu dem Ergebnis, dass es sich um eine Ausnahme handelt, so muss

504 Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 392 (dort in Fn. 13). Sieche auch EC — Preferen-
ces, Panel, para. 1.5.
505 EC - Preferences, Panel, para. 3.1.
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in einem zweiten Schritt die Reichweite der Ausnahmewirkung gepriift
werden.

1. Die ,Natur* der Enabling Clause
a) EG

Nach Ansicht der EG stellte die Enabling Clause keine ,,Ausnahme® zu
Art. I:1 GATT dar. Vielmehr beinhalte sie als eine der zentralsten S&D-
Normen autonome Rechte und Pflichten. Als Entscheidung sui generis,
welche die APS-Programme besonders regele, schlieBe sie die Anwendung
des Art. I:1 GATT ginzlich aus.”® Die EG verwies in diesem Zusammen-
hang auf den Fall Brazil — Aircraft. Darin lehnte der AB die Charakterisie-
rung einer weiteren S&D-Vorschrift (Art. 27 des SCM-Ubereinkommens)
als Ausnahme ab.”"" Aus dieser Rechtsprechung schloss die EG, dass S&D-
Vorschriften auf Grund ihres Regelungsgegenstandes grundsétzlich nicht die
Funktion einer Ausnahme erfiillten, weil dies der besonderen Bedeutung des
S&D-Regimes nicht gerecht wiirde.”® S&D sei schlieBlich darauf gerichtet,
Gleichheit unter den WTO-Mitgliedern zu schaffen und verfolge daher
unmittelbar solche Zwecke, wie sie in der Praambel des UWTO formuliert
seien. Damit unterscheide sich der Sinn und Zweck von S&D gravierend zu
echten ,,Ausnahmevorschriften” wie beispielsweise Art. XX GATT, die es
den Mitgliedern erlaubten, Politiken zu verfolgen, die sich von denen der
WTO unterschieden.’”

Das Erfordernis, sich fiir freiwillige S&D-Mallnahmen mit Hilfe der Ena-
bling Clause gegen den Vorwurf der WTO-Rechtswidrigkeit verteidigen zu
miissen, habe nach Ansicht Costa Ricas, eines Streithelfers der EG, ferner
auf die entwickelten Linder eine abschreckende Wirkung und konne sich
auf deren grundsétzliche Bereitschaft, S& D-Mallnahmen tiberhaupt zu erlas-
sen, negativ auswirken.’'

506 EC — Preferences, Panel, para. 4.42, 4.149, 4,291 ff., 4.300 ff. und 7.29; EC — Pref-
erences, AB, para. 12 f. Diese Auffassung vertritt auch eines der drei Panel-
Mitglieder in seiner abweichenden Meinung, vgl. EC — Preferences, Panel, para. 9.2.

507 Vgl. Brazil — Aircraft, AB, para. 140.

508 EC — Preferences, Panel, para. 4.43, 4.150, 7.29; EC — Preferences, AB, para. 14.

509 EC — Preferences, AB, para. 14 {.

510 EC — Preferences, Panel, para. 4.145, 5.57.
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b) Indien und Panel

Das Panel schloss sich der gegenteiligen Auffassung Indiens an.”'' Es ver-
wies auf eine Entscheidung des 4B aus dem Jahr 1997 (US — Wool Shirts
and Blouses, AB), worin die Art. XX und XI:2 lit. ¢ (1) GATT als

»limited exceptions from obligations under certain other provisions of the GATT *94,
not positive rules establishing obligations in themselves* S12

charakterisiert wurden. Abstrahiere man diese Feststellung, so diirfe eine
,2Ausnahme* (,,exception) erstens keine selbstindige Verpflichtung enthal-
ten und miisse zweitens eine begrenzte Abweichung von einer selbstindigen
Verpflichtung, also von einer ,,Regel* (,,positive rule*) zulassen.’"?

Bei der Subsumtion der streitigen Normen unter diese abstrakte Definition
stellte das Panel zunachst fest, dass es sich bei Art. I:1 GATT unzweifelhaft
um eine ,,Regel* handele.’'* Zweitens erlaube die Enabling Clause qua § 1
(,,Notwithstanding the provisions of Article I [...]*) eine Abweichung von
dieser ,,Regel®. § 1 Enabling Clause unterscheide sich im Wortlaut zwar ein
wenig von anderen Ausnahmevorschriften wie z.B. Art. XX, XXI oder
XXIV.>"® Fiir das Panel war diese Abweichung indes nicht gravierend ge-
nug, als dass deswegen auf eine unterschiedliche rechtliche Funktion der
Enabling Clause im Vergleich zu den anderen Ausnahmevorschriften hitte
geschlossen werden konnen.”'®

Indem die Enabling Clause die entwickelten WTO-Mitglieder nicht dazu
verpflichte, eine entsprechende Maflnahme zu Gunsten der Entwicklungs-
lander zu erlassen, enthalte sie drittens auch keine selbstindige Verpflich-
tung. Die in der Enabling Clause enthaltenen Verpflichtungen wiirden erst
dann relevant, wenn ein WTO-Mitgliedsstaat sich freiwillig zur Einrichtung
eines APS entschlossen habe. Dies habe lediglich die rechtliche Bedeutung,
dass die Ausnahme nicht absolut, sondern vielmehr ,,begrenzt* i.S.d. AB-

511 Fiir die gesamte Darstellung der Panel-Entscheidung ist zu beriicksichtigen, dass es
sich um ein Mehrheits-Votum handelte. Eines der drei Panel-Mitglieder vertrat im
Wesentlichen die Auffassung der EG. Vgl. dazu EC — Preferences, Panel, para. 9.1-
9.21.

512 Zitiert nach EC — Preferences, Panel, para. 7.35.

513 EC — Preferences, Panel, para. 7.35.

514 EC — Preferences, Panel, para. 7.37.

515 Art. XX und XXI GATT: ,,[N]othing in this Agreement shall be construed to prevent
[...]¢ Art. XXIV:5 GATT: ,,[T]he provisions of this Agreement shall not prevent
[...]

516 EC — Preferences, Panel, para. 7.36.
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Rechtsprechung ausgestaltet sei.”'” Die Enabling Clause verhalte sich also
zu Art. I:1 GATT wie eine Ausnahmevorschrift.

2. Die Anwendbarkeit des Art. [:1 GATT auf das APS
a) Indien

Indien stiitzte seine Beschwerde gegen das APS der EG auf eine Verletzung
des Art. I:1 GATT und begann die rechtliche Argumentation mit einer Aus-
legung dieser Norm. Zunichst verdeutlichte Indien das MFN-Prinzip. Fiir
die WTO-RechtmiBigkeit eines APS-Programms kam es nach Ansicht Indi-
ens entscheidend auf die Einhaltung dieses Prinzips an. Indien sprach in
diesem Zusammenhang von einem ,,MFN-Recht“.’'® Gemeint war damit ein
subjektiver Anspruch eines jeden WTO-Mitgliedstaates auf streng-formale
Gleichbehandlung durch das importierende Land im Vergleich zu anderen
Exportlandern.”" Wenn gemaB § 2 lit. a i.V.m. § 1 Enabling Clause Zollpri-
ferenzen oder andere Handelsvorteile nicht auch den entwickelten Mitglied-
staaten gewéhrt werden miissten, legalisiere diese Norm 1.S. der indischen
Terminologie demnach nur die ,,Verletzung* der MFN-Rechte der entwik-
kelten Mitgliedstaaten. Den Entwicklungsldandern stehe dieses Recht weiter-
hin zu, auch und gerade im Rahmen einer APS-Begiinstigung.

Dass die drug arrangements als Teil eines APS-Programms insoweit an
Art. I:1 GATT zu messen seien, stiitzte Indien auf die rechtliche Konstrukti-
on einer nur begrenzten Ausnahmewirkung der Enabling Clause: § 1 Ena-
bling Clause gestatte nur ein Abweichen von derjenigen (Teil-) Regelung
des Art. I:1 GATT, wonach ein Vorteil, welcher einem Produkt aus einem
Land gewidhrt werde, allen gleichartigen Produkten aus ,,allen anderen Lén-
dern* ebenfalls zu gewihren sei. Die Enabling Clause beschrianke daher

517 EC — Preferences, Panel, para. 7.37 f. Die EG wendet ein, dass nach dieser Definiti-
on auch Art. I:1 GATT keine selbstindige Verpflichtung enthielte. Denn auch nach
dieser Vorschrift werde kein WTO-Mitgliedstaat verpflichtet, Zdlle zu senken. Nur
wenn ein Land freiwillig einem anderen Land gegeniiber seine Zolle senke, sei es da-
zu verpflichtet, diese Zollsenkung auch allen anderen WTO-Mitgliedstaaten zu ge-
wiahren. Die vom Panel beniitzte Definition ist nach Ansicht der EG daher nicht
brauchbar, vgl. EC — Preferences, Panel, para. 4.218 und 4.293; EC — Preferences,
AB, para. 10. Da Art. I:1 GATT allerdings keine ,,begrenzte Ausnahme® von einer
»Regel* gestattet, erfiillt die Norm nicht die zweite Voraussetzung der 4B-Definition
einer ,,Ausnahme*. Auf den Einwand der EG geht das Panel im Ubrigen nicht ndher
ein.

518 Z.B. EC — Preferences, Panel, para. 4.178.

519 Diese Bedeutung des MFN-Prinzips i.S.v. Art. I:1 GATT entspricht der Freihandels-
lehre David Ricardos und schwebte, wie oben im Ersten Abschnitt (§ 1) dargestellt,
den urspriinglichen GATT-Vertragsstaaten in den 1940er Jahren vor.
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lediglich den Adressatenkreis des Art. I:1 GATT auf die Entwicklungslénder,
lasse aber im Ubrigen die sich aus dem MFN-Prinzip ergebenden Rechte der
Entwicklungsldndern unberiihrt.

Das Verstdandnis einer derart begrenzten Reichweite der Enabling Clause als
Ausnahmevorschrift werde, so Indien weiter, gestiitzt durch die Rechtspre-
chung des 4B zu einer vergleichbaren Ausnahmevorschrift, ndmlich zu
Art. XXIV:5 GATT.*® In dieser Norm heiBt es:

,»| T]he provisions of this Agreement shall not prevent [...] the formation of a customs
union [...].

Das Merkmal ,,nothing shall prevent” hatte der AB nicht in dem umfassen-
den Sinne verstanden, dass im Anwendungsbereich des Art. XXIV:5 GATT
von sdmtlichen anderen Vorschriften des GATT abgewichen werden diirfe.
Vielmehr erlaube die Ausnahmevorschrift eine Abweichung von sonstigen
GATT-Vorschriften nur insoweit, als

»the formation of the customs union would be prevented if the introduction of the
measure were not allowed.“>!

Die Wirkung der Ausnahmevorschrift erstrecke sich folglich nur auf solche
Regelungen, welche die zur Errichtung der Zollunion notwendigen Mal-
nahmen verbéten. Indien iibertrug diese Rechtsprechung des 4B auf die
Enabling Clause als vergleichbare Ausnahmevorschrift und vertrat die Auf-
fassung, dass auf Grundlage der Enabling Clause nur von solchen Regelun-
gen abgewichen werden diirfe, die den fiir die Einrichtung eine APS-
Programms notwendigen MaBnahmen entgegenstiinden. Darunter falle
gerade nicht das MFN-Recht der Entwicklungsldnder, denn nur die MFN-
Rechte der entwickelten Lander stiinden der Einrichtung eines APS entge-
gen. 2

Indien betonte, dass es dem Streitschlichtungsorgan der WTO bei der Ausle-
gung von Normen nicht gestattet sei, Inhalte hinein zu interpretieren, welche
keine Stiitze im Wortlaut und/oder Willen des Normgebers hitten.”* Ein
Verzicht der Entwicklungsldnder auf deren MFN-Rechte lasse sich aus dem
Wortlaut der Enabling Clause nicht ableiten.”®* Eine Auslegung der Ena-

520 Turkey — Textiles, AB.

521 Vgl. Turkey — Textiles, AB, para. 46.

522 EC — Preferences, Panel, para. 4.175; EC — Preferences, AB, para. 39.

523 EC — Preferences, Panel, para. 4.29 mit Verweis auf India — Patents (US), AB,
para. 45.

524 EC — Preferences, Panel, para. 4.176; EC — Preferences, AB, para. 47. Dies gilt indes
nicht fiir Maflnahmen zu Gunsten der LDC’s. In diesem Zusammenhang ,,verzichten®
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bling Clause in diesem Sinne stelle vielmehr eine Rechtsfortbildung dar, fiir
die in einer internationalen Organisation wie der WTO die Mitgliedstaaten
und nicht das Streitschlichtungsorgan zustindig sei.’* Diesen letzten Punkt
hob im Ubrigen auch Indiens Streithelfer Paraguay besonders hervor.’?

b) EG

Fiir die EG stand demgegeniiber fest, dass ein APS-Programm als freiwillige
MafBnahme ausschlieBlich an der diesen Gegenstand regelnden Enabling
Clause als lex specialis zu messen sei.””” Aus der Charakterisierung der
Enabling Clause als autonomes Regime folge, dass sich eine Auslegung der
Tatbestandsmerkmale nur aus der Systematik und dem telos dieser Norm
selbst ergeben konne und eine direkte Bezugnahme auf sonstiges WTO-
Recht im Grundsatz auszuschlieBen sei. Als wichtigste Konsequenz ergebe
sich daraus, dass das MFN-Prinzip, wie es sich aus Art. [:1 GATT ergebe,
im Rahmen der Enabling Clause nicht gelte.

Die EG betonte, dass die Enabling Clause wie alle anderen S&D-Normen
geschaffen worden sei, um die streng-formale Gleichbehandlung aller
GATT/WTO-Mitgliedstaaten zu Gunsten einer besonderen Beriicksichti-
gung der Entwicklungsbediirfnisse der Entwicklungslinder aufzuheben.’?®
Vor diesem Hintergrund erschien es der EG nur konsequent und dem telos
der Enabling Clause entsprechend, das MFN-Prinzip auch im Rahmen eines
APS nicht anzuwenden.*”

Fiir eine Anwendung des MFN-Prinzips im Rahmen eines APS-Programms
gebe es tiberdies keine textliche Grundlage. In § 1 Enabling Clause werde
der Begriff ,,Entwicklungsland* nicht durch einen Artikel oder sonst ndher
spezifiziert, so dass auch eine Beglinstigung nur einiger Entwicklungsldander
vom Wortlaut der Norm erfasst werde.”*° Wiirde § 1 Enabling Clause dar-
tiber hinaus eine Differenzierung zwischen Entwicklungsldndern verbieten,
so machten die Regelungen in § 2 lit. ¢ und d Enabling Clause keinen Sinn,
da diese regionale Zusammenschliisse einzelner Entwicklungsldnder bzw.

sowohl die entwickelten sowie die Nicht-LDC-Entwicklungslédnder auf ,,ijhr MFN-
Recht, vgl. EC — Preferences, AB, para. 51.

525 EC — Preferences, Panel, para. 4.199.

526 EC — Preferences, Panel, para. 5.112 f.

527 EC — Preferences, AB, para. 14.

528 So auch die abweichende Meinung eines der drei Panel-Mitglieder, vgl. EC — Prefe-
rences, Panel, para. 9.9.

529 EC — Preferences, Panel, para. 4.152.

530 EC — Preferences, Panel, para. 4.45.
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besondere Mallnahmen zu Gunsten der LDC’s und somit eine Sonderbe-
handlung nur einzelner Entwicklungslidnder vorsihen.**!

¢) Panel

Das Panel schloss sich nur insoweit der Auffassung Indiens an, als die An-
wendung des Art. I:1 GATT auf ein APS nicht grundsitzlich ausgeschlossen
sei. Ausgehend von der ,,iiblichen* Bedeutung des Wortes ,,notwithstanding*
in § 1 Enabling Clause diirfe die Anwendung der Enabling Clause durch
Art. I:1 GATT nicht ,,verhindert* werden.>*? Dies bedeute, dass die Enabling
Clause Vorrang vor Art. I:1 GATT geniele, wenn und soweit die beiden
Vorschriften kollidierten.>*?

Das Panel betonte indes, dass sich daraus noch nicht eindeutig ergebe, ob
im Anwendungsbereich der Enabling Clause Art. 1:1 GATT vollstindig oder
nur teilweise verdrangt werde. In den AB- sowie Panel-Berichten friiherer
Jahre, in denen es um Regel-Ausnahme-Konstellationen ging, sei jedoch
immer eine bestimmte Priifungsreihenfolge angewandt worden.™** So sei im
ersten Schritt stets eine Verletzung der ,,Regel“~Vorschrift gepriift worden.
Lag eine entsprechende Verletzung vor, so ging es im zweiten Schritt um die
Vereinbarkeit der streitigen MaBnahme mit der Ausnahmevorschrift.”** Die-
se Rechtsprechung spreche gegen die Annahme, eine Ausnahmevorschrift
schlieBe die Anwendbarkeit der entsprechenden ,,Regel* schon tatbestand-
lich aus. Daher sei auch im vorliegenden Fall Art. I:1 GATT neben der Ena-
bling Clause auf die drug arrangements anzuwenden. Entsprechend der
iiblichen Priifungsreihenfolge miisse Art. I:1 GATT zudem vor der Enabling
Clause gepriift werden.>*°

Mit dieser Feststellung widersprach das Panel indirekt der Auffassung Indi-
ens, wonach die Enabling Clause als Ausnahmevorschrift eine nur begrenzte
Wirkung entfalte und den Teil des Art. I:1 GATT unberiihrt lasse, welcher

531 EC — Preferences, Panel, para. 4.48 {f. und 4.222.

532 Das Panel verweist auf das ,,New Shorter Oxford English Dictionary®, 4. Auflage,
S. 1947, worin als Synonyme ,,in spite of, without regard or prevention by* genannt
werden.

533 EC — Preferences, Panel, para. 7.44.

534 Erwihnt werden zum einen die Fille US — Gasoline, AB, US — Shrimp, AB, Korea —
Various Measures on Beef, AB sowie EC — Asbestos, in denen es um das Verhéltnis
der Ausnahmevorschrift des Art. XX GATT zu den ,,Regel“-Vorschriften der Art. I,
III oder XI:1 GATT ging. Zum anderen verweist das Panel auf den Fall Turkey — Tex-
tiles, welcher entsprechend das Verhéltnis zwischen den Art. XXIV und XI GATT
zum Gegenstand hatte.

535 EC - Preferences, Panel, para. 7.45.

536 EC — Preferences, Panel, para. 7.54.
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die MFN-Rechte der Entwicklungslindern beinhalte. Im Ergebnis miisste
nach dieser Auffassung ein APS-Programm gleichzeitig den Anforderungen
zweier Normen entsprechen, ndmlich zum einen denjenigen der Enabling
Clause, und zum anderen denjenigen des Art. I:1 GATT, welche von der
Ausnahmewirkung der Enabling Clause unberiihrt geblieben sind. Indem
das Panel hier feststellte, dass zuerst Art. I:1 GATT, und bei Vorliegen eines
Verstofles gegen diese Vorschrift danach die Enabling Clause zu priifen sei,
schien es von einem ,,Entweder-Oder* und nicht von einem ,,Nebeneinan-
der* der beiden Vorschriften auszugehen. An anderer Stelle bezog sich das
Panel auf Art. 1:1 GATT ferner nur 1.S. einer ,,interpretative guidance* und
lehnte damit indirekt die fortwidhrende und teilweise Geltung des Art. I:1
GATT i.S. Indiens ab.>*’

Ob ecin APS mit dem WTO-Recht iibereinstimmt, richtet sich also nach
Ansicht des Panels im Ergebnis nur nach den Voraussetzungen der Enabling
Clause und nicht noch zusitzlich nach denen des Art. I:1 GATT. Ein Dis-
kriminierungsverbot 1.S.d. MFN-Prinzips gilte fiir ein APS demnach nur
dann, sofern sich ein solches aus der Enabling Clause selbst ergidbe. Diese
Frage ist im Rahmen der materiell-rechtlichen Auslegung der Enabling
Clause zu kléren.

3. Verstol3 gegen Art. I:1 GATT
a) EG

Nach Ansicht der EG war Art. I:1 GATT neben der Enabling Clause nicht
anwendbar. Fiir den Fall, dass das Panel zu einem anderen Ergebnis gelangt
wire, machte die EG hilfsweise einige Ausfiihrungen zu der von Indien auf-
geworfenen Frage, ob die drug arrangements der Verpflichtung aus Art. I:1
GATT, Priaferenzen ,,unbedingt* zu gewéhren, entsprachen.

Die EG behauptete, dass die drug arrangements ,,unbedingt* 1.S.d. Art. I:1
GATT gewiahrt worden wéren. Ein Recht oder eine Verpflichtung sei im
Rechtssinne nur dann ,,bedingt®, sofern die Existenz vom entweder unge-
wissen oder gewissen Eintritt eines zukiinftigen Ereignisses abhdnge. Die
Auswahl der unter die drug arrangements fallenden Léander sei indes auf der
Grundlage der jeweiligen aktuellen Betroffenheit in Bezug auf Drogenpro-
duktion und -handel erfolgt und somit nicht vom Eintritt eines zukiinftigen
oder ungewissen Ereignisses abhiingig.’*® Im Ubrigen erklirte die EG die
indische Auslegung dieses Merkmals, wonach ein Vorteil ,,losgelost von
spezifischen Situationen oder Verhaltensweisen des exportierenden Landes

537 EC — Preferences, Panel, para. 7.152.
538 EC — Preferences, Panel, para. 4.57 {f.
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zu erfolgen habe, als unzutreffend. Denn auch die Sonderbehandlung der
LDC’s gemal3 § 2 lit. d Enabling Clause erfolge auf Grund ihrer spezifi-
schen Situation und miisste daher nach indischer Lesart gegen das Erforder-
nis der ,,Bedingungslosigkeit* des Art. I:1 GATT verstoBen.”*

Neben dieser grundsitzlichen habe, so die EG weiter, das Merkmal ,,unbe-
dingt* im Zusammenhang mit dem MFN-Prinzip ferner eine besondere
rechtliche Bedeutung.’*° Eine Zollpriferenz sei dann ,,bedingt* i.S.d. Art. I:1
GATT, sofern sie nur im Austausch fiir eine bestimmte Art von Gegenleis-
tung gewihrt werde.**' Als Gegenleistung in diesem Sinne komme zum
einen das gegenseitige Einrdumen von Handelsvorteilen 1.S.d. Gebotes der
Reziprozitit und zum anderen jede andere Form der Gegenleistung, welche
nicht unter das Gebot der Reziprozitit falle, in Betracht.>** Ausdriicklich
verboten werde durch die Fullnote 3 des § 2 lit. a Enabling Clause das Ver-
langen von reziproken, also im Verhiltnis zu den gewéhrten Handelsvortei-
len gleichwertigen Gegenleistungen, woran sich die EG mit den drug arran-
gements jedenfalls gehalten habe.”* Dariiber hinaus verlange die EG von
den durch die drug arrangements begiinstigten Entwicklungsldndern auch
keine sonstigen Arten von Gegenleistungen.*** Die Argumentation der EG
lief im Ergebnis auf den unausgesprochenen Umkehrschluss hinaus, dass die
drug arrangements deswegen ,,unbedingt* 1.S.d. Art. I:1 GATT gewesen
sein mussten, weil sie nicht ,,bedingt* 1.S.d. vorgestellten Auslegung waren.
Die EG bestritt somit, dass die drug arrangements gegen den von der Ena-
bling Clause unberiihrten Teil des Art. I:1 GATT verstof3en hétten.

b) Indien und Panel

Das Panel folgte auch in dieser Frage der Auffassung Indiens. Zur Begriin-
dung verwies das Panel zunichst auf die entscheidende Passage des Art. I:1
GATT, die da lautet:

,»With respect to customs duties [...], any advantage [...] granted by any [Member] to
any product originating in [...] any other country shall be accorded [...] immediately

539 EC — Preferences, Panel, para. 4.59.

540 Diesen Punkt hebt auch Robert Howse (in: Bridges 1 (2004), 7) hervor und verweist
auf eine Panel-Entscheidung mit eben der hier von der EG vertretenen Aussage (vgl.
Canada — Autos, Panel, para. 10 ft.).

541 EC - Preferences, Panel, para. 4.52 und 4.61.

542 EC — Preferences, Panel, para. 4.61.

543 EC — Preferences, AB, para. 24.

544 EC — Preferences, Panel, para. 4.62.
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and unconditionally to the like product originating in [...] the territories of all other
[Members] [543

,Bedingungslos*“ bedeute in diesem Zusammenhang, dass die Gewidhrung
von ,,Vorteilen* losgeldst von spezifischen ,,Situationen oder Verhaltenswei-
sen des exportierenden Landes zu erfolgen habe.**® Indem die drug arran-
gements fiir die Gewdhrung von Vorteilen vom exportierenden Land beson-
dere innerstaatliche Mallnahmen zur Bekdmpfung von Drogenproduktion
sowie Drogenhandel einfordere und daher an ,,spezifische Situationen oder
Verhaltensweisen® ankniipfe, stiinden sie in Widerspruch zu Art. I:1
GATT.>"

II. Vereinbarkeit der drug arrangements mit der Enabling Clause

Wie das Panel festgestellt hatte, miissen die drug arrangements als Teil
eines APS die Voraussetzungen des § 2 lit. a Enabling Clause erfiillen. Diese
ergeben sich nach Ansicht des Panels zum einen aus der Norm selbst, und
zum anderen aus der dazugehorigen Fulinote 3:

$ 2 lit. a: ,Preferential tariff treatment accorded by developed contracting parties to
products originating in developing countries in accordance with the Generalized Sys-
tem of Preferences® |...].

Fufinote 3: ,,As described in the Decision of the CONTRACTING PARTIES of 25
June 1971, relating to the establishment of ,generalized, non-reciprocal and non-
discriminatory preferences beneficial to the developing countries’ (BISD 18S/24).“

Streitig zwischen den Parteien war insbesondere die Auslegung des in der
FuBnote 3 enthaltenen Merkmals ,,non-discriminatory*. Nach Ansicht des
Panels war die Auslegung dieses Merkmal sowie des gesamten § 2 lit. a
Enabling Clause abhéngig von der Frage, ob § 3 lit. ¢ Enabling Clause eine
Differenzierung zwischen den durch das APS begiinstigten Entwicklungs-
ldndern vorsieht.>*® Darin heift es:

,»Any differential and more favourable treatment provided under this clause: [...]

545 Zitiert nach EC — Preferences, Panel, para. 4.8; Die Hervorhebungen wurden durch
Indien hinzugefiigt.

546 EC — Preferences, Panel, para. 4.11 (mit Verweis auf Canada — Autos, Panel, pa-
ra. 10.23 sowie Canada — Autos, AB, para. 76), 7.59.

547 EC — Preferences, Panel, para.4.14, 7.60. Bemerkenswerterweise lassen weder
Indien noch das Panel die drug arrangements am Art. I:1 GATT-Erfordernis, eine
Zollpriferenz , fiir alle gleichartigen Waren, die aus den Gebieten der anderen Ver-
tragsparteien stammen‘ zu gewéhren, scheitern. Ein APS verstoBt schlieBlich per de-
finitionem gegen dieses Erfordernis des Art. [:1 GATT, so dass ein Riickgriff hierauf
nédher gelegen hitte.

548 EC — Preferences, Panel, para. 7.65.
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(c) shall in the case of such treatment accorded by developed contracting parties to de-
veloping countries be designed and, if necessary, modified, to respond positively to the
development, financial and trade needs of developing countries.”

Der Bericht des Panels beschiftigte sich daher zunédchst mit der Auslegung
des § 3 lit. ¢ Enabling Clause.

1. § 3 lit. ¢ Enabling Clause
a) EG

Die EG zweifelte im Ausgangspunkt den rechtlich zwingenden Charakter
des § 3 lit. ¢ Enabling Clause an, und zwar auf Grund des freiwilligen Cha-
rakters der APS: Wenn die entwickelten Lander frei entscheiden diirften,
Priferenzen fiir Entwicklungsldnder iiberhaupt einzufiihren, dann diirften sie
erst recht frei entscheiden, wie diese Priferenzen ausgestaltet wiirden.>*’ § 3
lit. ¢ Enabling Clause enthélt daher nach Ansicht der EG nur unverbindliche
Leitlinien. Es diirfe den entwickelten Landern nicht verwehrt werden, mit
thren APS-Programmen auf die nach ihrer Ansicht dringendsten Entwick-
lungsprobleme zu reagieren, auch wenn diese nur in einigen Entwicklungs-
landern auftraten. Nach Auffassung der EG ist die Auswahl der jeweiligen
Entwicklungsbediirfnisse, auf die ein entwickeltes Land mit seinem APS
reagieren mochte, dann rechtméBig, sofern sie sich nach objektiven Kriteri-
en richte. So miisse der Differenzierung erstens ein ,,legitimer Zweck® zu
Grunde liegen und sie miisse zweitens ein ,,verniinftiges Mittel* zur Errei-
chung dieses Zweckes darstellen.>>

Um darzulegen, dass den drug arrangements ein legitimer Zweck zu Grunde
lag, verwies die EG einerseits auf die Priambel des WTO-Ubereinkommens
iiber Landwirtschaft sowie andererseits auf zahlreiche Resolutionen von
Organen der UN, worin anerkannt werde, dass sich die Drogenproblematik
destabilisierend auf die politische und wirtschaftliche Entwicklung eines
Landes auswirke. Ferner betone diese Resolutionen, dass insbesondere wirt-
schaftliche Anreize dazu geeignet seien, Alternativen zur Téatigkeit in der
Drogenproduktion zu schaffen. Zu diesen wirtschaftlichen Anreizen wiirden
ausdriicklich auch MafBnahmen zur Verbesserung des Marktzugangs ge-
zihlt. ! Eine Differenzierung nach Art der drug arrangements sei nach
Ansicht der EG vor diesem Hintergrund demnach auch ein verniinftiges

549 EC — Preferences, Panel, para. 7.74 f.

550 EC — Preferences, Panel, para. 7.70; EC — Preferences, AB, para. 20.

551 EC — Preferences, Panel, para. 4.71 ff., 4.87 ff. und 4.155 f. mit Verweis auf die
jiingsten entsprechenden Resolutionen der GA vom 19.12.2001 sowie der UN Com-
mission on Narcotic Drugs vom 15.3.2002.
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Mittel, um auf die besonderen Entwicklungsbediirfnisse der unter Drogen-
anbau und -produktion leidenden Entwicklungslénder zu reagieren.**

Ferner hitten die USA in der Vergangenheit fiir eine mit den drug arrange-
ments vergleichbare MaBnahme®” von den Mitgliedern der WTO einen
Waiver erhalten. In dieser Waiver-Entscheidung seien ausdriicklich die posi-
tiven Auswirkungen der Maflnahme auf die wirtschaftliche Entwicklung der
begiinstigten Lidnder anerkannt worden. Vor diesem Hintergrund konne
daher nicht davon gesprochen werden, die drug arrangements reagierten
nicht ,,positiv*“ 1.S.d. § 3 lit. ¢ Enabling Clause auf die Bediirfnisse der be-
giinstigten Entwicklungslander.>**

b) Indien

Indien widersprach und verwies darauf, dass die drug arrangements nur
einer Gruppe von zwolf Entwicklungsldndern weitergehende Zollpréferen-
zen gewdahrt wiirden, was den Effekt einer Umleitung von Handelsstromen
zu Ungunsten der nicht beglinstigten Entwicklungsldnder habe. Im Ergebnis
,bezahlten die drug arrangement-Priaferenzen demnach nicht die EG mit
threm Verzicht auf reziproke Zollzugestiandnisse, sondern vielmehr diejeni-
gen Entwicklungslander, welche wirtschaftlich mit den zwolf drug arran-
gement-Begiinstigten unmittelbar konkurrierten.”> Von einer ,,positiven*
Reaktion auf die ,,Entwicklungs-, Finanz- sowie Handelsbediirfnisse der
Entwicklungsldnder* konne vor diesem Hintergrund keine Rede sein.

Des weiteren fiihrte Indien aus, dass in § 5 S. 1 Enabling Clause ausdriick-
lich von den ,,individuellen® Entwicklungs-, Finanz- und Handelsinteressen
der Entwicklungslander die Rede sei. Dieses Merkmal enthalte § 3 lit. c
Enabling Clause nicht. Im Umkehrschluss bedeute dies, dass ein APS ge-
mal § 3 lit. ¢ Enabling Clause auf die gemeinsamen Entwicklungs-, Finanz-
und Handelsbediirfnisse aller Entwicklungslédnder reagieren miisse.”*

552 EC — Preferences, AB, para. 29.

553 ,,Andean Trade Preference Act* (,,ATPA®). Der erste ,,Waiver” wurde 1992 gewéhrt
und 1996 erneuert, vgl. EC — Preferences, Panel, para. 4.74.

554 EC — Preferences, Panel, para. 4.90.

555 EC — Preferences, Panel, para. 4.38. Im Englischen werden die entwickelten Lénder,
die ein APS-Programm einrichten, als ,,donor countries* bezeichnet. Fiir Indien sind
auf Grund dieser Umlenkung der Handelsstrome Entwicklungsldnder wie Indien die
eigentlichen ,,donor countries®.

556 EC — Preferences, Panel, para. 4.117, 4.190 und 4.281.
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¢) Panel

Das Panel stimmte hier nur im Ergebnis mit Indien liberein und fiihrte aus,
dass die Gestaltung, bzw. die Modifikation eines APS gemil} § 3 lit. ¢ Ena-
bling Clause grundsitzlich nicht zu einer Differenzierung zwischen den
begiinstigten Entwicklungsliandern fiihren diirfe.””” Zu diesem Grundsatz
existierten nur zwei Ausnahmen: (1) Spezielle Importbeschrinkungen (sog.
,,a priori limitations*>**) sowie (2) die Sonderbehandlung von LDC’s gemif
§ 2 lit. d Enabling Clause.

Fiir das Panel ergab sich nicht aus dem Normtext, ob sich ein APS entweder
nur an den individuellen oder nur an den gemeinsamen Entwicklungsbediirf-
nissen der begiinstigten Entwicklungsldnder zu orientieren habe.’” Gemil
den Art. 31 und 32 WVK*® zog es daher den Kontext der Norm zur Ausle-
gung heran. Innerhalb der GATT/WTO-Rechtsordnung existiere nach An-
sicht des Panels als in Frage kommender Kontext einzig die APS-Ent-
scheidung der GATT-Vertragsstaaten von 1971. Diese Entscheidung hitte
ausschlieBlich dazu gedient, das ,,APS der UNCTAD* unverindert in die
GATT-Rechtsordnung zu iibertragen. Wahrend der Beratungen des GATT-
Rates zur APS-Entscheidung von 1971 hitten alle Beteiligten ausdriicklich
auf die entsprechenden UNCTAD II-Abkommen Bezug genommen.’®" Ins-

557 EC — Preferences, Panel, para. 7.116.

558 Diese speziellen Importbeschrinkungen haben sich die entwickelten Lander bereits
in den ,,Agreed Conclusions® (vgl. oben im 2. Abschnitt (§ 2) bei A.1.3.) vorbehalten.
Diese waren gedacht als ein Schutzmechanismus. Danach konnen die entwickelten
Lander vor Einrichtung eines APS-Programms Importhdchstgrenzen fiir solche Pro-
dukte aus einzelnen Entwicklungsléndern vorsehen, die im Markt des entwickelten
Landes bereits ein bestimmtes Niveau an Wettbewerbsfahigkeit erreicht haben, vgl.
EC — Preferences, Panel, para. 7.107 ff.

559 EC — Preferences, Panel, para. 7.78.

560 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969 (BGBI. 1985
II, S. 926), kurz: Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK).

561 EC — Preferences, Panel, para. 7.85. Dort zitiert das Panel zum einen die Lénder, die
im GATT-Rat die APS-Entscheidung beantragt haben: ,,[In Resolution 21(II) of the
Second Session of UNCTAD,] there has been unanimous support for the early estab-
lishment of a mutually acceptable system of generalized, non-reciprocal and non-
discriminatory preferences which would be beneficial to the developing countries®;
»[ The Agreed Conclusions worked out in UNCTAD] were mutually acceptable to
and represented a co-operative effort of both developing and developed countries®;
und zum anderen die Reprisentanten der Priferenzgeberldnder: ,,[T|The Waiver [ge-
meint ist die APS-Entscheidung von 1971; Anm. des Verf.] was to cover the arrange-
ments as set forth in the Agreed Conclusions reached in UNCTAD*,
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besondere die ,,Agreed Conclusions* der UNCTAD II’®*, welche die Ausge-
staltung des APS detaillierter regelten, stellten somit ,,sich auf den Vertrag
[d.h. in diesem Fall auf die APS-Entscheidung der GATT-Vertragsstaaten
von 1971; Anm. des Verf.] beziehende Ubereinkiinfte* i.S.d. Art. 31 Abs. 2
lit. a WVK dar und diirften somit zur Auslegung des § 3 lit. ¢ Enabling
Clause herangezogen werden.”®

Die ,,Agreed Conclusions* enthielten, so das Panel weiter, die Ergebnisse
der Verhandlungen zwischen den Industrie- und den Entwicklungslindern
tiber den zu erreichenden Produktumfang sowie die Tiefe der einseitigen
Zollzugestéindnisse.”** Diese Ergebnisse verstand das Panel i.S. eines status
quo, den jedes APS eines Industrielandes zu erreichen habe.”® In diesen
Kontext bettete das Panel die Regelung des § 3 lit. ¢ Enabling Clause und
begrenzte das in dieser Norm zugelassene Instrumentarium fiir eine ,,Modi-
fikation* eines APS auf die VergroBerung des Produktumfangs sowie Vertie-
fung der Zollzugestdndnisse.”*® Zur Begriindung betonte das Panel, dass
weder die APS-Entscheidung von 1971, noch die Enabling Clause Ande-
rungen in Bezug auf die Regelungen der ,,Agreed Conclusions* enthielten,
die darauf hitten schlieBen lassen, dass ein APS neben den dort vorgesehe-
nen Formen noch auf andere Art und Weise auf Bediirfnisse nur einzelner
Entwicklungslénder reagieren diirfte.”®’

Aus dieser Analyse der Entstehungsgeschichte der Enabling Clause durch
das Panel konnen insbesondere drei Punkte festgehalten werden: Erstens
wurden die Verhandlungen iiber das APS auf der UNCTAD II zwischen der
Gruppe der entwickelten Landern und der Gruppe der Entwicklungsléander
gefiihrt.”*® Zweitens war Gegenstand dieser Verhandlungen sowie der Er-
gebnisse nur die GroBe des von den einzelnen APS-Programmen abzudek-
kenden Produktumfanges sowie die zu erreichende Tiefe der einseitigen

562 UNCTAD, Agreed Conclusion of the Special Committee on Preferences, UNCTAD-
Doc. TD/B/330, vgl. hinten im Annex E.

563 EC — Preferences, Panel, para. 7.81, 7.84 und 7.86.

564 EC — Preferences, Panel, para. 7.91.

565 EC — Preferences, Panel, para. 7.97.

566 EC — Preferences, Panel, para. 7.99.

567 EC — Preferences, Panel, para. 7.98.

568 Vgl. beispielsweise die Formulierung in den ,,Agreed Conclusions® (dort § 9 des
ersten Abschnitts; abgedruckt in EC — Preferences, Panel, Annex D, S. D-9): ,,Rec-
ognizes that these preferential agreements are mutually acceptable and represent a
co-operative effort which has resulted from the detailed and intensive consultations
between the developed and developing countries which have taken place in
UNCTAD.* (Hervorhebung durch den Verf.) Vgl. zu den Hintergriinden ferner oben
im ersten Abschnitt (§ 1) unter A.IL.2. und 3.
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Zollzugestindnisse.”®” Etwaige Sonderbehandlungen nur einzelner Entwick-
lungsléander auf Grund besonderer Entwicklungsbediirfnisse wurden nicht

Bestandteil der ,,Agreed Conclusions®.””

Drittens wurde iiber diese Details weder im Rahmen der APS-Entscheidung
von 1971, noch im Rahmen der Tokio Runde neu verhandelt.””" In FuBnote 3
zu § 2 lit. a Enabling Clause heilit es vielmehr:

,,As described in the Decision of the CONTRACTING PARTIES of 25 June 1971
[...].

Die Formulierung ,,wie beschrieben* zeigt nach Ansicht des Panels, dass die
APS-Entscheidung von 1971 die Grundziige der APS-Programme nicht
selbst regelt, sondern diesbeziiglich auf die Regelungen der ,,Agreed Con-
clusions®, d.h. auf das ,,APS der UNCTAD* verweist.>’?

Das Panel verwarf anschlieBend die Auffassung der EG, eine Differenzie-
rung sei dann mit der Enabling Clause zu vereinbaren, sofern sich diese
nach objektiven Kriterien richte, einen legitimen Zweck verfolge sowie ein
verniinftiges Mittel darstelle. Diese Priifungsmerkmale ergdben sich weder
aus der Norm, noch aus deren Kontext.””® Das Panel hielt diese Priifung
zudem fiir nicht praktikabel. So fehlten zunachst Leitlinien von Seiten der
GATT-Vertragsstaaten, bzw. den WTO-Mitgliedern in Bezug auf die Be-
stimmung der vermeintlichen objektiven Kriterien. Ferner kdimen als legiti-
me Zwecke zahlreiche besondere Entwicklungsbediirfnisse in Frage, so dass
theoretisch eine fast unbegrenzte Zahl von besonderen Préferenzsystemen

569 EC — Preferences, Panel, para. 7.91.

570 Eine gewisse Ausnahme besteht freilich in Bezug auf die LDC’s. Die ,,Agreed Con-
clusions® sehen in Art. V § 2 beispielsweise vor, dass auf die besonderen Bediirfnisse
der LDC’s dadurch reagiert werden solle, dass Produkte, an denen die LDC’s ein be-
sonderes Exportinteresse hitten, in das APS aufgenommen und die Zollsétze fiir die-
se Produkte stirker reduziert wiirden. Diese Erweiterung des APS sollte allerdings
nicht nur fiir die LDC’s, sondern fiir alle Beglinstigten gelten. Durch das spezielle
Exportinteresse der LDC’s sollten diese aber besonders von der Erweiterung der APS
profitieren. Unter anderem aus dieser Regelung schloss das Panel, dass auch § 3 lit. c
Enabling Clause in seiner Funktion als WTO-rechtliche Auspragung der ,,Agreed
Conclusions‘ nur die Verdnderung des Produktumfanges sowie der Zollzugestiandnis-
se zum Zwecke der Anpassung an die gemeinsamen Bediirfnisse aller Entwicklungs-
lander meine, vgl. EC — Preferences, Panel, para. 7.89 ff. (insbesondere 7.99).

571 EC — Preferences, Panel, para. 7.98.

572 EC — Preferences, Panel, para. 7.87.

573 EC — Preferences, Panel, para. 7.100.
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nach Art der drug arrangements rechtmafig in Kraft treten konnten. Dies
berge die Gefahr eines volligen Kollapses des APS-Systems in sich.”™

2. Das Merkmal ,,non-discriminatory*
a) EG

Die EG hob hervor, dass der Begriff ,,Diskriminierung® in der englischen,
und dort zumal in der juristischen Sprache, iiberwiegend in seiner ,,negati-
ven* Bedeutung verwandt werde. Danach wirke eine MaBBnahme ,,diskrimi-
nierend®, wenn ,,gleiche Situationen ungleich®, bzw. ,,ungleiche Situationen
gleich® behandelt wiirden.’” Eine Diskriminierung liege nicht vor, sofern
ein legitimer Zweck verfolgt werde sowie eine hinreichende Verbindung
zwischen dem verfolgten Zweck und der Natur der Unterscheidung gegeben
sel. In diesem Zusammenhang spielte fiir die EG § 3 lit. ¢ Enabling Clause
eine entscheidende Rolle. Diese Vorschrift fordere eine Anpassung des APS
an die ,,Entwicklungs-, Finanz- und Handelsbediirfnisse der Entwicklungs-
lander*, womit individuelle Bediirfnisse gemeint seien und ferner ,,legitime
Zwecke* im obigen Sinne fiir eine Differenzierung zwischen Entwicklungs-
lindern vorgegeben wiirden.>’

Unterstiitzung fiir diese Auslegung fand die EG in den Art. I11:4 und XIII
GATT sowie in Art. XVII GATS. Diese Vorschriften stellten, so die EG,
ebenfalls das Gebot der Nicht-Diskriminierung auf. Jedoch erlaubten, bzw.
verlangten sie auch das Ergreifen von differenzierenden Maflnahmen, sofern
nur der Zweck, gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir die Mitgliedsstaaten
der WTO herzustellen, erreicht wiirde. Ob der Begriff ,,non-discriminatory
in der jeweiligen Vorschrift also im Sinne einer streng-formalen Gleichbe-
handlung oder gerade nicht ausgelegt werden miisse, entscheide sich dem-
nach anhand des Sinn und Zwecks der Norm.””” Im Falle der Enabling
Clause bestimme die Praambel der APS-Entscheidung von 1971°7 auf die
§ 2 lit. a Enabling Clause verweise, dass der Handel aller Entwicklungslin-
der, und nicht nur der wettbewerbsfdhigsten unter ihnen, gefordert werden
solle. Dies sei nur moglich, sofern auf besondere Entwicklungsbediirfnisse

574 EC — Preferences, Panel, para. 7.102 ff.

575 EC — Preferences, Panel, para. 4.65.

576 EC — Preferences, Panel, para. 4.66 und 4.154 f.

577 EC — Preferences, Panel, para. 4.68 und 4.153.

578 Einer Heranziehung von frilheren UNCTAD-Texten zur Auslegung sowohl der APS-
Entscheidung von 1971, als auch der Enabling Clause entgegnet die EG mit dem
Hinweis auf die fehlende Rechtskraft dieser Texte innerhalb der WTO-Rechts-
ordnung, vgl. EC — Preferences, Panel, para. 4.233 ff,
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mit besonderen Mitteln reagiert werden diirfe.”” Den Begriff ,,non-discrimi-
natory* in der FuBnote 3 des § 2 lit. a Enabling Clause 1.S. einer streng-
formalen Gleichbehandlung der Entwicklungsldnder zu verstehen, stimme
daher mit dem telos der Enabling Clause nicht iiberein.

Die EG argumentierte weiter, dass das Merkmal ,,non-discriminatory* im
Zusammenhang mit dem ebenfalls in der FuBnote 3 zu § 2 lit. a Enabling
Clause enthaltenen Merkmal ,,generalized* verstanden werden miisse. Wie
sich aus der Entstehungsgeschichte der Enabling Clause ergebe, beziehe
sich dieses Merkmal auf den Kreis der begiinstigten Entwicklungsldnder:
Anstelle der speziellen Priaferenzen fiir ausgewéhlte Entwicklungslander
erklarten sich die entwickelten Liander im Rahmen der UNCTAD II bereit,
thre Priaferenzen ,,generell” auf alle Lander zu erweitern, die sich als Ent-
wicklungsldnder kategorisierten. Die entwickelten Lénder behielten sich
aber vor, aus zwingenden Griinden bestimmte Lédnder von vornherein aus
thren APS auszuschlieen. Wiirde also ,,non-discriminatory* bedeuten, dass
dieselben Préiferenzen allen Entwicklungsldndern zu gewihren seien, wiirde
dies rein quantitativ iiber das Merkmal ,,generalized hinaus gehen und sei
daher mit diesem nicht zu vereinbaren.’®

SchlieBlich behauptete die EG, dass die Auswahl der zwolf durch die drug
arrangements besonders begiinstigten Lander auf der Basis einer umfassen-
den Bestandsaufnahme der Drogenproblematik in allen Entwicklungslin-
dern und somit auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgt sei und
schloss infolge dessen auf den nicht-diskriminierenden Charakter der drug
arrangements.”®!

b) Indien

Indien vertrat demgegeniiber eine ,,neutrale” Bedeutung des Diskriminie-
rungsverbotes und entgegnete, dass die Enabling Clause als integraler Be-
standteil des GATT 94 in Ubereinstimmung und im Zusammenhang mit
den sonstigen Vorschriften des GATT *94 ausgelegt werden miisse.”** Ubli-
cherweise bedeute im GATT ’94 das Diskriminierungsverbot in Bezug auf
tarifire Handelshemmnisse, also insbesondere in Bezug auf Zoélle,

»that like products should be treated equally, irrespective of their origin [.. o583

579 EC — Preferences, Panel, para. 4.69 f.

580 EC — Preferences, AB, para. 22 f.

581 EC — Preferences, Panel, para. 4.78.

582 EC — Preferences, Panel, para. 4.114.

583 EC — Preferences, Panel, para. 4.114 mit Verweis auf EC — Bananas IlI, AB, pa-
ras. 190-191.
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und sei daher unmittelbar auf die Herstellung von gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen fiir gleichartige Produkte gerichtet, ohne dass es auf das Her-
kunftsland ankommen diirfe.’®*

Angewendet auf das Merkmal ,,non-discriminatory* in der Fullnote 3 zu § 2
lit. a Enabling Clause bedeute diese Auslegung folglich, dass bei einer Be-
giinstigung von gleichartigen Produkten im Rahmen eines APS-Programms,
welches sich ausschlieBlich auf tarifire Mallnahmen beziehe, nicht zwischen
verschiedenen Kategorien von Entwicklungslindern differenziert werden
diirfe.® Um eine von dieser iiblichen abweichende Bedeutung desselben
Merkmals in der Enabling Clause annehmen zu konnen, bediirfe es einer
entsprechenden expliziten Regelung, an der es indes fehle.**

Indien stiitzte diese Auslegung auf ein weiteres systematisches Argument:
Wiirde eine Differenzierung zwischen Entwicklungsldndern nach ihren
jeweiligen Entwicklungsbediirfnissen bereits auf der Grundlage des Merk-
males ,,non-discriminatory* moglich sein, so bediirfte es grundsitzlich kei-
ner weiteren Vorschrift, welche beispielsweise eine Sonderbehandlung von
LDC’s vorsdhe. Eine solche sei indes in § 2 lit. d Enabling Clause ausdriick-
lich vorgesehen. Ein solches Verstindnis versto3e daher gegen das Prinzip
einer effektiven Vertragsauslegung.®®’

Indien stellte ferner dar, welche Auswirkung das auBler Kraft Setzen des
MFN-Prinzips durch eine Auslegung des Merkmals ,non-discriminatory*
1.S. einer Erlaubnis fiir eine differenzierte Behandlung der begiinstigten
Entwicklungslinder im Rahmen eines APS-Programms auf das Rechtssy-
stem der WTO hitte: Das GATT sei dazu gedacht, einen rechtlichen Rah-
men fiir den Austausch von Marktzugangszugestdndnissen zu bieten. Das
MFN-Prinzip 1.S.d. Art. [:1 GATT fungiere in diesem Zusammenhang als
eine Garantie flir die Mitgliedstaaten, dass die von einem Verhandlungspart-
ner bilateral eingerdumten Handelsvorteile nicht durch dessen Gewédhrung
von weitergehenden Handelsvorteilen an dritte Lander unterminiert werden
konnten.”®® Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass auf den Mirkten der

584 EC — Preferences, Panel, para. 4.181 und 4.277.

585 EC — Preferences, Panel, para. 4.179. Indien bezeichnet diese Auslegung als ,,neutra-
le Bedeutung des Merkmals ,non-discriminatory‘“. Im Gegensatz dazu vertrete die
EG die ,,negative Bedeutung* des Merkmals, indem sie davon ausgehe, anhand von
objektiven Kriterien zwischen verschiedenen Entwicklungsldndern mit verschiede-
nen Entwicklungsbediirfnissen unterscheiden zu diirfen; vgl. ndher zur Auslegung
dieses Merkmals durch die EG bei EC — Preferences, Panel, para. 4.65.

586 EC — Preferences, Panel, para. 4.128.

587 EC — Preferences, Panel, para. 4.182.

588 EC — Preferences, Panel, para. 4.197 und 4.270.
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entwickelten Lander die dorthin exportierenden Entwicklungsldander mitein-
ander im Wettbewerb stiinden, entfiele diese Garantie flir die Entwicklungs-
lander, wenn es den entwickelten Landern erlaubt waire, verschiedenen
Gruppen von Entwicklungslandern unterschiedliche Handelsvorteile zu
gewdhren. Dies bedeute letztlich eine Schwichung der Verhandlungsposi-
tion aller Entwicklungslénder, da sich kein Entwicklungsland mehr tiber den
tatsdchlichen Wert der erlangten Handelsvorteile sicher sein konne und
demzufolge der Chance beraubt werde, entsprechende eigene Marktzu-
gangszugestindnisse anzubieten.”®

Indien subsumierte schlieBlich die drug arrangements unter das Merkmal
Lhon-discriminatory® 1.S.d widerstreitenden Auslegung der EG und kam zu
dem Schluss, dass auch diese Auslegung die konkrete Form der drug arran-
gements nicht gestatte.”” Indien behauptete, dass nach Ansicht der EG eine
differenzierte Behandlung von gleichartigen Produkten unterschiedlicher
Herkunft im Rahmen eines APS-Programms dann nicht diskriminierend sei,
wenn dies dazu diene, auf unterschiedliche Entwicklungsbediirfnisse der
Exportldnder zu reagieren und diese ferner anhand von objektiven Kriterien
ermittelt worden seien.””! Indien betonte jedoch, dass die APS-VO
Nr. 2501/2001 in ithrem Art. 10, welcher die drug arrangements regele,
keine objektiven Kriterien enthalte, wonach der Begiinstigtenstatus hétte
festgelegt werden konnen.””> Auch nachtréglich habe die EG nicht darlegen
konnen, welche objektiven Kriterien es im Hinblick auf das besondere Ent-
wicklungsbediirfnis der Bekdmpfung von Drogenproduktion und Drogen-
handel rechtfertigten, dass beispielsweise Lander wie Indien oder Paraguay
von der Sonderregelung der drug arrangements ausgeschlossen worden
wiiren, wihrend ein Land wie Pakistan begiinstigt worden sei.*”

Indien fuhr fort, dass die gleichzeitige Anwendung der general arrange-
ments und des drug arrangements darliber hinaus impliziere, dass es objek-
tive Differenzierungskriterien gebe, welche eine Sonderbehandlung einzel-
ner Entwicklungsldnder rechtfertigen konnten. Dies setze logischerweise
eine Art ,,Ranking* der verschiedenen Kriterien voraus, wobei die EG die
Antwort schuldig geblieben sei, warum die vermeintlich besonderen Ent-
wicklungsbediirfnisse der zwdlf durch die drug arrangements begiinstigten

589 EC — Preferences, Panel, para. 4.198 und 4.272.

590 Dies geschieht ausdriicklich i.S. eines ,,subsididren” Argumentes, vgl. EC — Prefe-
rences, Panel, para. 4.200.

591 EC - Preferences, Panel, para. 4.179.

592 EC — Preferences, Panel, para. 4.202 f.

593 EC — Preferences, Panel, para. 4.203.
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Lander schwerer wogen als diejenigen Indiens oder anderer Entwicklungs-
lander.”™

¢) Panel

Das Panel verwies auch in dieser Auslegungsfrage auf den einschlagigen
Kontext der Norm, da sich nur aus dem Wortlaut nicht ableiten lasse, ob das
Diskriminierungsverbot der Fullnote 3 zu § 2 lit. a Enabling Clause 1.S.d.
von der EG vertretenen ,,negativen Bedeutung, oder 1.S.d. von Indien favo-
risierten ,,neutralen Bedeutung verstanden werden miisse.*”

Zunéchst fiihrte das Panel zwei Anhdnge zur UNCTAD II-Resolution 21(11)
an. Im ersten Anhang, der ,,Charta von Algier*>*®, duBerte sich die Gruppe
der Entwicklungslander zum APS u.a. wie folgt:

,»All developed countries should grant such preferences to all developing countries“.””’

Im ,,Report of the Special Group on Trade with Developing Countries sub-
mitted by the OECD*“*®, dem zweiten vom Panel angefiihrten Anhang,
erklarte die OECD stellvertretend fiir die Gruppe der entwickelten Léander:

»duch new arrangements should aim to accord broadly equivalent opportunities in all
developed countries to all developing countries®; ,,it is recognized that many countries
would see as an important objective of the new arrangements a movement in the direc-
tion of equality of treatment for the exports of all developing countries in developed
country markets. At the same time, developing countries at present receiving prefer-
ences in some such markets would expect the arrangements to provide them with in-
creaseclggxport opportunities to compensate for their sharing of their present advan-
tages®.

Das Panel schloss aus diesen AuBerungen, dass es der Wille der an der
UNCTAD II beteiligten Lander gewesen sei, das ,,alte” Priaferenzsystem, in
dem die entwickelten Lander nur einzelnen Entwicklungsldndern Préferen-
zen einrdumten, gegen ein ,,neues, fiir alle Entwicklungsldander gleicherma-
Ben geltendes und somit ,,allgemeines* Priferenzsystem einzutauschen.®®
Diejenigen Entwicklungsldnder, die vormals durch spezielle Priferenzen
eines entwickelten Landes begiinstigt wurden und nun ihre Priaferenzen mit
allen anderen Entwicklungsldndern ,,teilen* miissten, sollten dadurch ,,ent-
schiadigt” werden, dass ihnen, sobald alle entwickelten Lander ihre APS-

594 EC — Preferences, Panel, para. 4.289.

595 EC — Preferences, Panel, para. 7.126 f.

596 UNCTAD-Doc. TD/38; vgl. dazu auch Makarczyk, S. 53 ff.
597 Hervorhebung durch das Panel.

598 UNCTAD-Doc. TD/56.

599 Hervorhebung durch das Panel.

600 EC — Preferences, Panel, para. 7.134.
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Programme eingerichtet hétten, nun auch in den Mérkten anderer Industrie-
linder begiinstigte Exportmdoglichkeiten entstiinden.®”! Es wire daher wider-
sinnig anzunehmen, dass die Enabling Clause, die iiber die APS-Entschei-
dung von 1971 auf das ,,APS der UNCTAD* verweise, die ,alten* Prife-
renzsysteme gestatten wiirde.

Das Merkmal ,,non-discriminatory* sei daher so auszulegen, dass im Rah-
men eines APS den beglinstigten Entwicklungsldndern ,,identische* Zollpra-
ferenzen zu gewihren seien.®"

3. Telos der Enabling Clause
a) EG

Die EG stimmte mit Indien darin iiberein, dass alle Tatbestandsmerkmale
der Enabling Clause im Lichte der ,,Grundsétze* der WTO-Rechtsordnung
ausgelegt werden miissten. Allerdings widersprach die EG der Auffassung
Indiens, dass der auch fiir die Enabling Clause entscheidende WTO-Grund-
satz die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir gleichartige Pro-
dukte sei. Die EG entgegnete, dass die Enabling Clause als S&D-Norm im
Gegenteil gerade auf die Herstellung ungleicher Wettbewerbsbedingungen
gerichtet sei, und zwar zu Gunsten der Entwicklungslinder.®

b) Indien

Die Enabling Clause bezwecke nach Ansicht Indiens die Forderung der
wirtschaftlichen Entwicklung aller Entwicklungsldnder durch die Ermogli-
chung einer giinstigeren Behandlung in Form einer einseitigen Gewéhrung
von Vorteilen durch ,,andere Mitglieder*. Da zu diesem Zweck von einer der
zentralsten Verpflichtung des GATT, ndmlich von Art. I:1 GATT, abgewi-
chen werde, diirften nur solche Mallnahmen erlassen werden, die ausschlief3-
lich diesem Zweck unmittelbar forderlich seien.®® Bei einer Begrenzung
besonderer Priferenzen auf eine bestimmte Gruppe von Entwicklungslian-
dern, die in einem wirtschaftlichen Konkurrenzverhiltnis zu anderen Ent-
wicklungslédndern stiinden, sei eine derartige Zweckforderung nicht erkenn-
bar. Der Effekt solcher Mal3nahmen sei es vielmehr, dass Handelsstrome zu
Gunsten des einen und zu Lasten des anderen Entwicklungslandes umgelei-
tet wiirden.®”® MaBnahmen, die, wenn auch mittelbar, der wirtschaftliche

601 Vgl. § 2 des zweiten Abschnitts der ,,Agreed Conclusions (EC — Preferences, Panel,
S. D-9).

602 EC — Preferences, Panel, para. 7.161.

603 EC — Preferences, Panel, para. 4.229; EC — Preferences, AB, para. 30.

604 EC — Preferences, Panel, para. 4.28.

605 EC — Preferences, Panel, para. 4.137.
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Entwicklung eines Entwicklungslandes schadeten, widersprachen dem Sinn
und Zweck der Enabling Clause.

¢) Panel

Die Enabling Clause, als Teil des S&D-Regimes, verfolgt nach Ansicht des
Panels den Zweck, Entwicklungslindern in Ubereinstimmung mit ihren
Entwicklungsbediirfnissen einen Anteil am Wachstum des Welthandels zu
sichern. Dies ergebe sich aus Art. XXXVI:3 GATT sowie der Praambel des
UWTO. Gleichzeitig sei Ziel der gesamten WTO-Rechtsordnung die ,,Aus-
weitung der Produktion und des Handel von Waren* sowie die ,,Beseitigung
der Diskriminierung in den internationalen Handelsbeziehungen®, wie es
sich ebenfalls aus der Priambel des UWTO ergebe. Die Beseitigung der
Diskriminierung, die in der Enabling Clause durch das Merkmal ,non-
discriminatory* ausgedriickt werde, diene dazu, eine missbriauchliche Ge-
wihrung von Préferenzen zu verhindern. Im Endeffekt iiberwiege jedenfalls
in Bezug auf die Auslegung der Enabling Clause das Ziel der Diskriminie-
rungsbeseitigung dem der besonderen Handelsforderung.®® Die Enabling
Clause verbiete daher im Rahmen eines APS eine Differenzierung und for-
dere stattdessen eine streng-formale Gleichbehandlung der begiinstigten
Entwicklungsldnder. Demnach seien die drug arrangements, indem sie
zwoOlf Entwicklungslandern weiterreichende Préferenzen einrdumten, nicht
mit der Enabling Clause zu vereinbaren.®”’

III. Die Stellungnahmen der Drittparteien
1. Auf Seiten Indiens

Aus dem Kreise der zum Verfahren zugelassenen Drittparteien war es einzig
Paraguay, welches sich der Rechtsauffassung Indiens anschloss. Paraguay
machte als eigenes Interesse geltend, dass es wie Indien negativ durch die
drug arrangements betroffen sei: Die ,,Kosten* fiir die von der EG an eine
begrenzte Zahl von Begiinstigten gewdhrten besonderen Priaferenzen miiss-
ten auf Grund der Umleitung der Handelsstrome von den nicht begiinstigten
Entwicklungslindern und somit auch von Paraguay ,,bezahlt* werden.®*®

Nachdem die indischen Argumente hinsichtlich der Auslegung des Merk-
mals ,,non-discriminatory* im Wesentlichen wiederholt worden waren, ging
Paraguay in seiner Stellungnahme auf die Auswirkungen ein, die eine Aus-
legung der Enabling Clause 1.S.d. EG auf die WTO-Rechtsordnung habe.

606 EC — Preferences, Panel, para. 7.158.
607 EC — Preferences, Panel, para. 7.176 f.
608 EC — Preferences, Panel, para. 5.105 ff. und 5.134.
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Wenn die entwickelten WTO-Mitglieder auf der Grundlage von selbst fest-
gelegten Kriterien die Gruppe der Entwicklungslinder im Rahmen ihrer
APS-Programme in bediirftige und weniger bediirftige einteilen diirften, so
werde das APS von einem ,,Instrument der Generositit™ in ein ,,Instrument
der Einflussnahme* ,pervertiert*.®® Dies habe innerhalb des WTO-Systems
faktisch eine Stirkung der Industrieldnder und eine Schwichung der Ent-
wicklungsldander zur Folge und bedeute somit einen Schaden fiir die auf ein
ausbalanciertes Machtverhiltnis ausgerichtete GATT/WTO-Rechtsordnung.®'”
Das einseitige Festlegen der Differenzierungskriterien durch das Préferen-
zen gewidhrende Land nehme den Entwicklungslandern ferner die Moglich-
keit, potentiellen Investoren und Héndlern aus den entwickelten Léndern
klare und verlissliche Rahmenbedingungen zu bieten. Uberdies wiirden
Investitionen wie auch die Handelsstrome durch die drug arrangements
umgeleitet. Fiir Investoren wiirden Anreize gesetzt, nicht in Paraguay, son-
dern in den begiinstigten Léndern zu investieren.®!!

Da es u.a. der Sinn des MFN-Prinzips sei, die Umleitung von Handels-
und/oder Investitionsstromen zu verhindern, lehnte Paraguay jede Differen-
zierung zwischen Entwicklungslandern im Rahmen von APS-Programmen
grundsitzlich ab. Vielmehr tiberwogen fiir Paraguay die langfristigen Vortei-
le eines sicheren und verldsslichen Handelssystems, in dem die Regeln fiir
alle Beteiligten gleichermaBen gélten.®'

Auf das Argument der EG, § 3 lit. ¢ Enabling Clause beziehe sich auf die
individuellen Entwicklungsbediirfnisse der Entwicklungsldnder und erlaube
daher eine flexible und nach verschiedenen Entwicklungsbediirfnissen ge-
staffelte Gestaltung der APS-Begiinstigungen, entgegnete Paraguay, dass
diese gewlinschte Flexibilitdt im System der WTO nur durch einen Waiver-
Beschluss gemiB Art. IX:3 UWTO hergestellt werden koénne. Nur in diesem
in der Praxis auf dem Konsens-Prinzip beruhenden Verfahren® kénne ge-
wihrleistet werden, dass diejenigen WTO-Mitglieder, die potentiell nachtei-
lig durch eine gegen WTO-Recht verstolende Maflnahme betroffen werden,

609 EC — Preferences, Panel, para. 5.124.

610 EC — Preferences, Panel, para. 5.125.

611 EC — Preferences, Panel, para. 5.126 und 5.137.

612 EC — Preferences, Panel, para. 5.133.

613 Formal gilt gemiB Art. IX:3 UWTO das Erfordernis einer ¥%-Mehrheit. In der WTO-
Praxis wird allerdings auch hier das gemiB Art. IX:1 UWTO geltende Konsens-
Prinzip angewendet.
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frithzeitig in Verhandlungen iiber eventuelle Ausgleichsmaflnahmen eintre-
ten konnten.®'

2. Auf Seiten der EG

Neben den elf siidamerikanischen Lindern sowie Pakistan, deren Aullen-
handel durch die drug arrangements besonders beglinstigt wurden und bei
denen somit ein erhohtes Interesse am Ausgang des Verfahrens im Sinne der
EG nahe lag, gaben ferner Mauritius als weiteres Entwicklungsland sowie
die USA als einziges Industrieland unter den Drittparteien Stellungnahmen
ab, welche jeweils die Rechtsauffassung der EG unterstiitzen, ohne aller-
dings entscheidend neue Argumente zu priasentieren.

Die elf begiinstigten stidamerikanischen Lédnder présentierten vor einer
rechtlichen Wiirdigung vielmehr weitere Tatsachen, welche die Sonderbe-
handlung durch die EG rechtfertigen sollten. So stellten die Belastungen, die
durch die Bekdmpfung des Drogenanbaus und -handels entstiinden, ein be-
sonderes Entwicklungshemmnis dar, welches {iber die ,.,typischen* Entwick-
lungsprobleme der Entwicklungslinder hinaus gingen.®"” Die auf Grund der
drug arrangements erlangten Handelsvorteile hédtten sich bereits positiv
niedergeschlagen. So hitten sowohl in der Landwirtschaft, als auch in indus-
triellen Sektoren Arbeitspldtze geschaffen werden konnen, die eine legale
Alternativen zur Titigkeit im Drogenanbau und -handel béten.®'® Die Auf-
hebung der drug arrangements wiirde diese positive Entwicklung mit einem
Schlage zunichte machen.®!”

Pakistan rechtfertigte seine Aufnahme in die drug arrangements mit dessen
unmittelbarer Nachbarschaft zu Afghanistan. Nachdem dort die Lage in den
Jahren 2001/2002 instabil geworden war, hitte sich der Drogenschmuggel
zunehmend auf pakistanischem Territorium abgespielt, weswegen die Unter-
stiitzung durch die zusétzlichen Zollpriferenzen gerechtfertigt seien.®'®

Materiell gingen die Stellungnahmen im Wesentlichen nicht iiber die Argu-
mentation der EG hinaus. Teilweise wurden andere Schwerpunkte gesetzt.
So betonte Mauritius, dass die heterogene Zusammensetzung der Gruppe
der Entwicklungslidnder vor dem Hintergrund der Verpflichtung des § 3 lit. c
Enabling Clause, das APS als positive Reaktion auf die Entwicklungsbe-
diirfnisse der Entwicklungslidnder zu gestalten, gegen die von Indien vertre-

614 EC — Preferences, Panel, para. 5.129 ff.; EC — Preferences, AB, para. 69.
615 EC — Preferences, Panel, para. 5.5 ff.; 5.46 f.; 5.65 ff.; 5.87 ff.

616 EC — Preferences, Panel, para. 5.10; 5.17; 5.47; 5.90.

617 EC — Preferences, Panel, para. 5.11; 5.13; 5.15; 5.17.

618 EC — Preferences, Panel, para. 5.82.
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tene streng-formale Gleichbehandlung aller Entwicklungsldnder spriche.®"’

Andere Lander argumentierten, dass sich bereits aus dem Wortlaut des § 1
Enabling Clause (,,notwithstanding*) die vollstindige Unanwendbarkeit des
Art. I:1 GATT und damit des MFN-Prinzips ergebe.®”® Auch bezogen sie bei
der Auslegung des § 3 lit. ¢ die Graduierungsklausel des § 7 Enabling Clau-
se ein. Dort werde grundsitzlich anerkannt, dass sich Entwicklungslander
unterschiedlich schnell entwickelten. Eine streng-formale Gleichbehandlung
aller Entwicklungslinder im Rahmen eines APS-Programms liee diesen
Umstand unberiicksichtigt und fiihrte im Ergebnis zu ungerechten Ergebnis-
sen. %!

Die USA behaupteten, dass sich der selbstindige Charakter der Enabling
Clause aus dem GATT ’94 ergebe. Die Enabling Clause sei ein ,,sonstiger
Beschluss® 1.S.d. § 1 lit. b (iv) GATT *94 und stehe daher rechtlich auf glei-
cher Stufe mit dem in § 1 lit. a GATT ’94 genannten GATT ’47, was gegen
eine Charakterisierung der Enabling Clause als ,,Ausnahme® zu Art. I:1
GATT °47 spreche.®”? Konsequenterweise lehnten die USA auch ein ,,Impor-
tieren” von Tatbestandsmerkmalen des Art. I:1 GATT ’47 in die Enabling
Clause ab. So miisse ein APS weder ,,unbedingt” gewihrt, noch das Ena-
bling Clause-Merkmal ,,non-discriminatory* 1.S.d. MFN-Prinzips ausgelegt
werden.®?

SchlieBlich waren sich die USA und andere Drittparteien darin einig, dass
die indische Auslegung der Enabling Clause auf die entwickelten WTO-
Mitglieder eine abschreckende Wirkung haben und dazu fithren wiirde, dass
weitere Handelsvorteile in Zukunft nicht mehr gewihrt wiirden.®**

IV. Ergebnis des Panel-Verfahrens

Die Argumentation der EG ldsst sich in den folgenden zwei Kernaussagen
zusammenfassen:

— Das Diskriminierungsverbot der Enabling Clause, wie es sich aus der
FuBnote 3 zu § 2 lit. a ergibt, verlangt eine Gleichbehandlung nur von
Entwicklungslandern mit vergleichbaren Entwicklungsbediirfnissen;

— § 3 lit. ¢ Enabling Clause bezieht sich auf die individuellen Entwick-
lungsbediirfnisse der Entwicklungsldnder, so dass ein APS auch auf spe-

619 EC — Preferences, Panel, para. 5.77.

620 EC — Preferences, Panel, para. 5.27; 5.69; 5.145; EC — Preferences, AB, para. 57.
621 EC — Preferences, Panel, para. 5.56; 5.99; 5.158.

622 EC — Preferences, Panel, para. 5.144.

623 EC — Preferences, Panel, para. 5.157.

624 EC — Preferences, Panel, para. 5.57; 5.160.
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zielle Bediirfnisse einzelner Entwicklungsldnder mit speziellen Zollprife-
renzen reagieren darf.

Das Panel entspricht im Ergebnis der Beschwerde Indiens, auch wenn es im
Detail anders argumentiert. Im Kern verlangt das Panel von einem APS
zwel Dinge:

— Das APS muss allen Entwicklungslandern, ohne zu differenzieren, ,,iden-
tische* Priferenzen gewdhren (mit der Ausnahme der sog. ,,a priori limi-
tations®);

— Auf die gemeinsamen Entwicklungsbediirfnisse der Entwicklungslédnder
konnen die entwickelten Linder 1.S.d. § 3 lit. ¢ Enabling Clause nur rea-
gieren, indem sie in ihrem APS den Produktumfang vergrofern und/oder
das AusmaB der Zollzugestindnisse vertiefen.

§ 4: Der Bericht des AB

Am 8. Januar 2004 legte die EG beim DSB Berufung ein. Der Bericht des
Panels wurde in zweierlei Hinsicht als rechtsfehlerhaft geriigt: Zum einen,
so die EG, sei die Feststellung des Panels, die drug arrangements verstieflen
gegen Art. [:1 GATT, auf Grundlage der fehlerhaften Annahme getroffen
worden, die Enabling Clause sei eine ,,Ausnahme* zu Art. [:1 GATT und
beide Vorschriften fanden daher nebeneinander Anwendung auf das APS der
EG. Zum anderen sei das Panel von einem fehlerhaften Verstindnis des
Merkmals ,,non-discriminatory* in der Fullnote3 zu § 2 lit. a Enabling
Clause ausgegangen und hitte demzufolge die drug arrangements fir un-
vereinbar mit der Enabling Clause erklért.®”

A. Das Verhaltnis der Enabling Clause zu Art. I:1 GATT

I. Die ,,Natur* der Enabling Clause

Der 4B behandelte die streitige Frage, ob die Enabling Clause als ein selb-
staindiges Regime oder eine Ausnahme zu Art. I:1 GATT aufzufassen sei,
denkbar knapp: Indem die Enabling Clause ein Verhalten erlaube, welches

625 Die Argumente der EG, Indiens sowie der am Berufungsverfahren teilnehmenden
Drittparteien wurden bereits oben im Dritten Abschnitt (§ 3) an entsprechender Stell-
te dargestellt. In der Sache werden die Argumente, die im Panel-Verfahren vorge-
bracht wurden, im Berufungsverfahren nur wiederholt, so dass an dieser Stelle auf
eine neuerliche Darstellung verzichtet wird.
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durch eine andere Vorschrift, ndmlich Art. I:1 GATT, verboten sei, fungiere
die Enabling Clause als Ausnahme zu Art. 1:1 GATT.%?

Der AB teilte ferner nicht die Ansicht der EG, eine derartige Charakterisie-
rung werde der besonderen Bedeutung der Enabling Clause als S&D-Norm
nicht gerecht.”” In der Priambel des UWTO sei beispielsweise auch der
Umweltschutz als wichtiges Ziel der WTO genannt. MaBBnahmen zum
Schutz der Umwelt wiirden jedoch ebenfalls nur durch eine Ausnahmevor-
schrift geregelt, nimlich durch Art. XX lit. g GATT.®*

II. Die Anwendbarkeit des Art. I:1 GATT auf ein APS

Anschlieflend befasste sich der 4B mit der Behauptung der EG, die Enabling
Clause schlieBBe auf Grund des Merkmals ,,notwithstanding* in § 1 die An-
wendung des Art. [:1 GATT auf ein APS von vornherein aus. Die EG vertrat
ferner die Auffassung, dass die Feststellung des Panels, die drug arrange-
ments als Teil des APS verstielen gegen Art. [:1 GATT und bediirften somit
einer Rechtfertigung durch die Enabling Clause, rechtsfehlerhaft sei.

Auch hier wihlte der AB einen sehr formalen Losungsansatz: Einer Rege-
lung wie § 1 Enabling Clause bediirfe es nur deshalb, weil ein Konkurrenz-
verhiltnis zu Art. [:1 GATT bestehe. So verbiete Art. I:1 GATT MaBnah-
men, welche die Enabling Clause ausdriicklich erlaube. Der Anwendungs-
bereich beider Normen sei fiir ein und dieselbe Mallnahme erdffnet, wobei
jeweils entgegengesetzte Rechtsfolgen vorgesehen seien. Es konkurrierten
somit zwei Normen, wobei die Ausnahmevorschrift in diesem Fall den Sinn
habe, dieses Konkurrenzverhiltnis im Sinne der Ausnahmevorschrift aufzu-
16sen.®*® Daraus ergibt sich fiir den 4B die Notwendigkeit, vor Priifung der
Ausnahmevorschrift zunichst zu klédren, ob iiberhaupt ein solches Konkur-
renzverhiltnis vorliege.”® Wiirde ein Versto gegen die Regel-Vorschrift

626 EC — Preferences, AB, para. 90.

627 EC — Preferences, AB, para. 95 und 98.

628 EC — Preferences, AB, para. 94 ff.

629 EC — Preferences, AB, para. 101.

630 EC — Preferences, AB, para. 101. An spéterer Stelle rdumt der 4B freilich ein, dass
ein APS, weil es dazu gedacht ist, nur einem Teil der GATT/WTO-Mitglieder Zoll-
préiferenzen einzurdumen, notwendigerweise gegen Art. [:1 GATT verstolen muss,
so dass dieses Konkurrenzverhéltnis bei einem APS praktisch immer besteht. Fiir den
AB hat dies indes nicht die Konsequenz, dass dieser erste Priifungsschritt iiberfliissig
sei. Vielmehr habe dies nur Auswirkungen auf die Frage der Beweislast: Bei Vorlie-
gen eines APS habe Indien als Beschwerdefiihrer mehr als nur einen Versto3 gegen
Art. I:1 GATT zu behaupten, da dieser offensichtlich ist. Indien miisse zudem sub-
stantiiert behaupten (aber nicht beweisen!), dass das angegriffene APS nicht mit der
Enabling Clause als lex specialis vereinbar sei (was nach Ansicht des 4B im vorlie-

133



§ 4. Der Bericht des AB

verneint, so eriibrige sich die Priifung der Ausnahmevorschrift.”®! Mit dem
festgestellten Regel-Ausnahme-Verhiltnis begriindete der AB somit die
Priifungsreihenfolge:

(1) Vereinbarkeit des APS mit Art. I:1 GATT als der Regel-Vorschrift;
(2) Priifung der Enabling Clause als Ausnahmevorschrift.

B. Vereinbarkeit der drug arrangements mit der Enabling Clause

I. Gegenstand der Berufung

Bevor der AB in die materiell-rechtliche Priifung der Enabling Clause ein-
stieg, machte er einige Ausfiihrungen zum priazisen Gegenstand der Beru-
fung. Dies geschah anlésslich der iibereinstimmenden Behauptung von
Seiten der EG und Indiens, dass das Panel sich implizit zu Rechtsfragen
gedulert habe, welche nicht Gegenstand der Beschwerde gewesen seien.

Der AB bezog sich auf die Beschwerdeschrift Indiens und stellte fest, dass
Indien nicht das Recht der EG bestritten habe, Lander, die sich als Entwick-
lungsland bezeichneten, aus welchen Griinden auch immer von vornherein
vom APS auszuschlieBen. Auch die Frage, ob der Graduierungsmechanis-
mus des europidischen APS mit der Enabling Clause zu vereinbaren sei, sei
nicht Gegenstand der indischen Beschwerde gewesen. Vielmehr sei es Indi-
en nur um die Gleichbehandlung derjenigen Entwicklungslinder gegangen,
die von der EG als Begiinstigte in das APS aufgenommen worden seien.®*
Der AB beschrinkte seine Analyse folglich auf die Frage, ob das Enabling
Clause-Merkmal ,,non-discriminatory* es den entwickelten Landern verbie-
te, nur einem oder einigen und nicht allen Beglinstigten eine weitergehende
Zollpriferenz zu gewéhren.®*

genden Fall aber auch geschehen sei). Die Vereinbarkeit des APS mit der Enabling
Clause miisse aber weiterhin die EG als beklagte Partei beweisen, vgl. zum Ganzen
EC — Preferences, AB, para. 110, 118 und 122.

631 Deutlicher als das Panel widerspricht der 4B an dieser Stelle der von Indien vertrete-
nen Auffassung, dass solche Teilregelungen des Art. I:1 GATT, die von der Ausnah-
mewirkung der Enabling Clause nicht erfasst wiirden, weiterhing neben den Voraus-
setzungen der Enabling Clause fiir ein APS gilten (vgl. dazu oben in diesem Ab-
schnitt (§ 3) unter B.I.2.c): ,,[...] it is clear that only one provision applies at a time.*
(EC — Preferences, AB, para. 102).

632 EC — Preferences, AB, para. 128.

633 EC — Preferences, AB, para. 129.
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II. Das Merkmal ,,non-discriminatory*

Der AB hatte sich zwischen der von Indien favorisierten ,,neutralen* und der
von der EG vertretenen ,,negativen Bedeutung des Diskriminierungsverbo-
tes der FuBnote 3 zu § 2 lit. a Enabling Clause zu entscheiden. Der AB stell-
te zunéchst fest, dass die ,,neutrale” Bedeutung jegliche Differenzierungen
zwischen den begiinstigten Lindern verbiete, wahrend das ,,negative* Ver-
stindnis eine Differenzierung nur dann untersage, sofern diese willkiirlich
erfolge.**

Die ,,neutrale und die ,,negative Bedeutungen des Diskriminierungsverbo-
tes hitten jedoch einen kleinsten gemeinsamen Nenner: Eine Ungleichbe-
handlung von (begiinstigten) Entwicklungsldndern, die sich in einer ver-
gleichbaren Situation befdnden, stelle eine unzuldssige Diskriminierung
1.S5.d. Enabling Clause dar. Unterschiedlicher Auffassung seien die streiten-
den Parteien nur hinsichtlich der Frage, wie diese fiir das Merkmal mal3geb-
liche Entwicklungssituation zu bestimmen sei. Wihrend es fiir Indien formal
auf den Begiinstigtenstatus ankomme, stelle die EG maligeblich auf ver-
gleichbare Entwicklungsbediirfnisse ab.**

Ausgehend von diesen Feststellungen bezog der 4B im Folgenden den aus
seiner Sicht relevanten Kontext des Merkmals ,,non-discriminatory* ein.
Dazu gehorten das Merkmal ,,generalized* der Fullnote 3 zu § 2 lit. a, § 3
lit. ¢ sowie § 2 lit. d Enabling Clause. Abschliefend ging der AB noch auf
den telos der Enabling Clause ein.

1. Das Merkmal ,,generalized“

Der AB stimmte noch insoweit mit dem Panel iiberein, als das Merkmal
wgeneralized” darauf hindeute, dass durch die Einrichtung des APS die bis
dahin bestehenden speziellen Zollpriferenzen zwischen entwickelten Lén-
dern und nur einigen Entwicklungsldndern, welche zumeist aus der Koloni-
alzeit herriihrten, abgeldst werden sollten. Allerdings verschloss sich der AB
der Schlussfolgerung des Panels, dass deswegen ,,identische* Priaferenzen
an ,alle Entwicklungsldnder gewdhrt werden miissten, weil andernfalls,
wie das Panel befiirchtete, ein ,,Kollaps*“ des gesamten APS-Systems dro-
he.®*® Dem Schutz vor einem solchen ,,Kollaps* dienten nach Ansicht des
ABu.a. die lit. a und c des § 3 Enabling Clause.

634 Die Formulierung des 4B lautet: ,,[D]istinctions would be impermissible only where
the basis for such distinctions was improper (EC — Preferences, AB, para. 152).

635 EC — Preferences, AB, para. 153.

636 EC — Preferences, AB, para. 155 f.
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2. §31lit. ¢ Enabling Clause als Kontext

Wie im vorherigen Abschnitt (§ 3) dargestellt, fiihlte sich das Pamnel auf
Grund des nicht eindeutigen Wortlautes des § 3 lit. ¢ Enabling Clause ge-
maf Art. 31 und 32 WVK verpflichtet, die Norm vor dem Hintergrund ihrer
Entstehungsgeschichte auszulegen und folglich die einschldgigen UNCTAD-
Dokumente mit einzubeziehen. Der AB ignorierte den vom Panel dargestell-
ten normgeschichtlichen Kontext und verwies schlicht auf das Fehlen eines
entsprechenden expliziten Hinweises im Wortlaut der Enabling Clause.®’
Nach Ansicht des AB impliziere § 7 Enabling Clause vielmehr, dass sich die
Entwicklungsldander durch die Sonderbehandlung unterschiedlich schnell
entwickelten und sich die ,,positiven Reaktionen*, welche § 3 lit. ¢ Enabling
Clause fordere, folglich an den heterogenen Bediirfnissen der Entwicklungs-
lander zu orientieren hétten.**

Der AB bemiihte sich anschlieend, zum Zwecke der Streitschlichtung die
Objektivitit zu bewahren und iiberlieB es weder den entwickelten, noch den
Entwicklungsldndern allein, die ,,Bediirfnisse* 1.S.d. § 3 lit. ¢ Enabling
Clause zu bestimmen, nach denen ein APS ,,modifiziert” werden diirfe. Er
leitete daher aus § 3 lit. ¢ Enabling Clause zwei wichtige Voraussetzungen
ab: Die Norm erlaube zum einen nur eine Reaktion auf ,,Entwicklungs-,
Finanz- oder Handelsbediirfnisse* des durch das APS begiinstigten Ent-
wicklungslandes. Im Rahmen eines Streitschlichtungsverfahrens reiche es
dabei nicht aus, sich dabei auf die ,,Annahmen* entweder des entwickelten,
oder auf die des Entwicklungslandes zu beschrinken. Vielmehr miisse an-
hand von objektiven Kriterien ermittelt werden, ob im konkreten Fall mit
dem APS auf ein ,,Bediirfnis* 1.S.d. § 3 lit. ¢ Enabling Clause reagiert wor-
den sei. Fiir den 4B hing dies davon ab, ob das in Frage stehende Ent-
wicklungs-, Finanz- oder Handelsbediirfnis innerhalb der Staatengemein-
schaft eine ,,breite Wahrnehmung* erfahren habe. Dies konne, um der ange-
strebten Objektivitit zu geniigen, aus dem UWTO oder anderen ,,multilate-
ralen Instrumenten® anderer Internationaler Organisationen — beispielsweise
Resolutionen der UN — abgeleitet werden.®’

Zum anderen fordere § 3 lit. ¢ Enabling Clause eine ,,positive* Reaktion auf
die genannten Bediirfnisse. Dies bedeutete nach Ansicht des AB:

»|A] sufficient nexus should exist between, on the one hand, the preferential treatment
provided under the respective measure authorized by paragraph 2, and, on the other

637 EC — Preferences, AB, para. 159. Vgl. dazu auch Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2,
239, 243 (Bartels.)

638 EC — Preferences, AB, para. 160 und 165.

639 EC — Preferences, AB, para. 163 (vgl. dort insbesondere die Fn. 335).
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hand, the likelihood of alleviating the relevant development, financial [or] trade
need <640

Es kdmen daher nur solche ,,.Bediirfnisse in Betracht, denen auch speziell
mit Hilfe von Zollpréiferenzen effektiv begegnet werden konne.

Vor diesem Hintergrund verwarf der 4B schlieBlich die Auffassung des
Panels, das Merkmal ,,non-discriminatory* in dem Sinne zu verstehen, dass
,identische* Zollpréaferenzen ,,allen* Entwicklungsldndern gewidhrt werden
miissten.®*! In dieser wesentlichen Frage schloss sich der AB somit der Auf-
fassung der EG an, die eine Diskriminierung verneinte, sofern ,,ein legitimer
Zweck verfolgt werde sowie eine hinreichende Verbindung zwischen dem
verfolgten Zweck und der Natur der Unterscheidung gegeben sei““®*.

3. §2lit. d Enabling Clause

Das Panel hatte argumentiert, dass § 2 lit. d Enabling Clause als Sondervor-
schrift fiir die Behandlung der LDC’s im Umkehrschluss die Unzuldssigkeit
einer Unterteilung der Entwicklungsldnder auf der Grundlage des § 2 lit. a
Enabling Clause belege, da anderenfalls § 2 lit. d Enabling Clause tibertliis-
sig sei.®” Auch dieser Ansicht folgte der 4B indes nicht: Die vier Buchsta-
ben des § 2 Enabling Clause stiinden nicht in einem Exklusivitdtsverhiltnis
zueinander. § 2 lit. d Enabling Clause hebe die besondere Stelle der LDC’s
innerhalb der Gruppe der Entwicklungsldnder hervor und habe daher nur
klarstellenden Charakter.**

4. Telos der Enabling Clause

Nach Ansicht des 4B reflektiere § 3 lit. ¢ Enabling Clause mit dem Verweis
auf die fiir eine Modifikation des APS malgeblichen ,,Entwicklungs-, Fi-
nanz- und Handelsinteressen* der Entwicklungsldnder sowohl die in der
Priambel des UWTO, als auch die in der Priambel der APS-Entscheidung
von 1971 enthaltenen Ziele, wonach den Entwicklungslandern zum einen
ein Anteil am Wachstum der Weltwirtschaft ,,entsprechend den Bediirfnissen
ihrer wirtschaftlichen Entwicklung“®* gesichert und zum anderen die ,,Stei-
gerung ihrer Exporteinnahmen zur Forderung ihrer wirtschaftlichen Ent-
wicklung“®*® erreicht werden solle. Der AB stellte fest, dass diesen Zielen

640 EC — Preferences, AB, para. 164.

641 EC — Preferences, AB, para. 165.

642 Vgl. EC — Preferences, Panel, para. 4.66 und 4.154 f.
643 EC — Preferences, Panel, para. 7.145 ft.

644 EC — Preferences, AB, para. 172.

645 Absatz 2 der Priambel des UWTO.

646 Absatz 1 der Praambel der APS-Entscheidung von 1971.
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zwar auch durch die Gewéhrung gleicher, aber ebenso durch die Gewéhrung
spezieller und an die besonderen Bediirfnisse nur einzelner Entwicklungs-
linder gekniipfter Priferenzen geniigt werden konne.*”’ Der AB erkannte
daher keinen Widerspruch zwischen seiner Auslegung des Merkmals ,,non-
discriminatory* und dem telos der Enabling Clause oder des UWTO.

III. Zwischenergebnis

Auf Grund der dargestellten Argumente kam der 4B zu folgender Auslegung
hinsichtlich des Merkmals ,,non-discriminatory*:

»l---] [T]he term ,,non-discriminatory” in footnote 3 does not prohibit developed-
country Members from granting different tariffs to products originating in different
GSP beneficiaries, provided that such differential tariff treatment meets the remaining
conditions in the Enabling Clause.*

Von den ,,iibrigen Voraussetzungen* der Enabling Clause, welche laut AB
einer Differenzierung zwischen den begiinstigten Entwicklungsldndern
tatbestandliche Grenzen setzten, konnen als die drei wichtigsten festgehalten
werden:

whon-discriminatory®: Identische Zollpriferenzen miissen allen APS-Be-
giinstigten gewéhrt werden, die sich in derselben Situation befinden;

— § 3 lit. ¢ Enabling Clause: Notwendig ist eine positive Reaktion auf die
Entwicklungs-, Finanz- und Handelsbediirfnisse der Entwicklungslander;

— § 3 lit. a Enabling Clause: Jede differenzierte Behandlung darf nicht zu
einer ungerechtfertigten Belastung eines anderen Mitglieds fiihren.**®

647 EC — Preferences, AB, para. 168 f.

648 EC — Preferences, AB, para. 167. An dieser Stelle wire eine Auseinandersetzung mit
dem Einwand Indiens (unterstiitzt durch Paraguay) interessant gewesen, die drug ar-
rangements filhrten zu einer nachteiligen Umleitung der Handelstrome flir die mit
den Begiinstigten in Konkurrenz stehenden nicht begiinstigten Entwicklungsldndern
(vgl. dazu in diesem Abschnitt (§ 3) unter B.I1.1.b), B.I1.3.b) und B.III.1. sowie EC —
Preferences, Panel, para. 4.38, 4.137, 5.106 und 5.134). Es dréngt sich ndmlich die
Frage auf, ob dieser Umleitungseffekt nicht eine ,,ungerechtfertigte Belastung™ fiir
diese Lander i.S.d. Terminologie des 4B darstellt (§ 3 lit. a Enabling Clause spricht
von ,,undue difficulties for the trade of any other contracting party®, welche durch ei-
ne differenzierte Behandlung einiger Linder nicht entstehen diirften). Allerdings
verweist der AB darauf, dass die Vereinbarkeit der drug arrangements mit § 3 lit. a
Enabling Clause ausdriicklich nicht Gegenstand der Beschwerde Indiens war und
daher im Rahmen der Berufung nur als Kontext zur Auslegung des Merkmals ,,non-
discriminatory” herangezogen werden konne, vgl. EC — Preferences, AB, pa-
ra. 177 ff.
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Im Ergebnis verstieBen die drug arrangements der EG nach Ansicht des 48
insbesondere gegen das Merkmal ,,non-discriminatory*. Die EG habe nicht
nachweisen konnen, dass die drug arrangements allen Entwicklungslandern,
welche in derselben Weise durch die Drogenproblematik in ithrer wirtschaft-
lichen Entwicklung betroffen seien (sich also in derselben Entwicklungssi-
tuation 1.S.d. vom 4B gefundenen Auslegung befinden), offen stiinden.®®
Der AB hob die im Hinblick auf die drug arrangements einschldgigen
Art. 10 und 25 sowie den Annex I der APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 hervor
und bemingelte, dass dort kein ,,Mechanismus* vorgesehen sei, wonach
Begiinstigte zu der auf 12 Linder ,,begrenzten Liste hinzugefiigt, bzw. von
dieser Liste gestrichen werden konnten.”® Ein derartiger Mechanismus
miisse zudem eine Evaluierung in Bezug auf die Frage enthalten, ob die im
Rahmen der drug arrangements konkret gewdhrten Zollpriferenzen auch
tatsdchlich eine ,,addquate und verhéltnismiBige Antwort* auf die spezifi-
schen Bediirfnisse der unter der Drogenproblematik leidenden Entwick-
lungslinder seien.®' Im Gegenteil regelten die Art. 25 Abs. 1 lit. b und 25
Abs. 2 der APS-VO (EG) Nr. 2501/2001, dass eine ,,Evaluierung der Aus-
wirkungen® der drug arrangements

,»will be without prejudice to the continuation of the [Drug Arrangements] until 2004,
and their possible extension thereafter.

Der AB verstand diese Regelung 1.S. eines Vorbehalts der EG, den ausge-
wihlten Léndern die besonderen Zollpréiferenzen selbst dann weiterhin zu
gewidhren, wenn eine Evaluation ergeben habe, dass dies nicht den ge-
wiinschten Effekt gehabt hatte.®>? Ausdriicklich kritisierte der AB an dieser
Stelle, dass diese Regelung den Mangel an klaren Auswahlkriterien inner-
halb der APS-VO der EG offenbare, und vermittelte damit indirekt die Be-
fiirchtung, die Auswahl der begilinstigten Lander erfolge im Rahmen der
drug arrangements auf der Grundlage von rein politischen Erwdgungen,
bzw. ,,nationalstaatlichen* Interessen der EG.

649 EC — Preferences, AB, para. 180.

650 EC — Preferences, AB, para. 182 ftf. Dies stehe nach Ansicht des 4B auch in Wider-
spruch zu den beiden anderen incentive arrangements, also den Vereinbarungen zum
Schutz der Umwelt sowie zum Schutz von Arbeitnehmerrechten, welche in Art. 8 der
APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 ,,detailed provisions setting out the procedure and sub-
stantive criteria that apply to a request by a beneficiary enthielten.

651 EC — Preferences, AB, para. 183.

652 EC — Preferences, AB, para. 183.
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C. Ergebnis des AB-Verfahrens

Der Bericht des AB bedeutete materiell-rechtlich eine Niederlage Indiens
und einen Sieg der EG.%* Die drug arrangements des europiischen APS
scheiterten lediglich an mangelnder Transparenz in Bezug auf die Kriterien,
welche die EG bei der Auswahl der besonders begiinstigten Entwicklungs-
lander angelegt hatte, nicht aber an den von Indien vorgebrachten materiell-
rechtlichen Argumenten.®**

Die Annahme des Berichtes des AB durch den DSB am 20. April 2004 hat
nun fiir die Rechtspraxis der WTO zur Folge, dass die entwickelten Lander
innerhalb der APS-Programme zwischen den beglinstigten Entwicklungs-
landern differenzieren, d.h. fiir gleichartige Produkte einen unterschiedli-
chen Zollsatz je nach Herkunftsland erheben diirfen.

Die Industrieldnder sind dabei an vermeintlich objektive Grenzen gebunden.
Als Korrektiv stellte der AB in seinem Bericht folgenden Priifungsmalistab
auf:

— eine Differenzierung muss sich nach objektiven und transparenten Krite-
rien richten; in Betracht kommen dabei gemaB § 3 lit. ¢ Enabling Clause
nur (Entwicklungs-, Finanz- oder Handels) Bediirfnisse der Entwick-
lungsliander.

— Die Zollpriferenz muss nichtdiskriminierend gewéhrt werden, was im
Falle des § 2 lit. a Enabling Clause bedeutet, dass die Zollpréaferenz allen
Entwicklungsldndern zu gewéhren ist, die sich in ,,derselben Situation in
Bezug auf das adressierte Bediirfnis befinden.

— Eine Zollpriferenz muss ein ,effektives Mittel* sein, um auf das adres-
sierte Bediirfnis ,,positiv zu reagieren (d.h., es muss ein ,,ausreichender
Nexus* zwischen der konkreten Zollpriaferenz und dem konkreten Ent-
wicklungsbediirfnis bestehen).

653 Da der Bericht des 4B die WTO-Rechtswidrigkeit der drug arrangements festgestellt
hat, zeigte sich Indien auf der Sitzung des DSB am 20. April 2004 natiirlich grund-
satzlich zufrieden mit dem Ausgang des Verfahrens. Materiell-rechtlich kritisierte In-
dien den Bericht des 4B indes aufs Schérfste, vgl. WT/DSB/M/167, para. 34 ff.

654 Vgl. die Stellungnahme des Vertreters Indiens auf der Sitzung des DSB vom 20.
April 2004, WT/DSB/M/167, para. 40.

655 Vgl. WT/DSB/M/167 vom 27. Mai 2004, para. 80.
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Die in den vorherigen Abschnitten dargestellten und vom DSB angenomme-
nen Berichte des Panels sowie des AB im Fall EC — Preferences werden das
politische wie auch das rechtliche System der APS {iber den konkreten Fall
des europdischen APS-Programms hinaus nachhaltig verindern.®*® Dies
beginnt mit einem auf den ersten Blick als selbstverstindlich erscheinenden
Umstand: Nunmehr steht fest, dass die Einrichtung oder die Modifikation
eines APS in einem Streitschlichtungsverfahren der WTO einer materiell-
rechtlichen Uberpriifung unterzogen werden kann. Diese Feststellung ist
deswegen von Bedeutung, da bisher wegen des grundsétzlich freiwilligen
Charakters von S&D-MaBnahmen allgemein, d.h. von wissenschaftlicher
wie von Seiten der Industrieldnder, davon ausgegangen wurde, dass ein APS
als begiinstigende Maflnahme der Industrieldnder nicht in den Bereich der
justiziablen GATT/WTO-Rechtsordnung einzuordnen sei.”’ Verstirkt wurde
dies durch die Sorge der Entwicklungsldander, die Begiinstigungen zu verlie-
ren, sofern sie das APS eines entwickelten Landes durch ein WTO-
Streitschlichtungsverfahren in Frage stellten.%®

In diesem Dritten Kapitel wird die Zukunft der APS vor dem Hintergrund
der Berichte des Panels sowie des AB im Fall EC — Preferences dargestellt.
Der Fiinfte Abschnitt (§ 5) analysiert die Enabling Clause als Rechtsgrund-
lage der APS und bewertet die Berichte kritisch vor dem Hintergrund der
gefundenen Ergebnisse. Am Beispiel des neuen ,,APS-Plus* der EG, welches
u.a. als Reaktion auf den vom DSB angenommenen A4B-Bericht geschaffen
wurde, sollen schlieBlich im Sechsten Abschnitt (§ 6) die Probleme des vom
AB aufgestellten Priifungsmalistabes aufgezeigt werden. Im Siebten Ab-
schnitt (§ 7) findet schlieBlich eine die gesamte Untersuchung abrundende
Schlussbewertung statt.

656 Ahnlich Hilf/Oeter, § 31, Rn. 33; Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S.11;
Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389; Mason, DLJ 54 (2004), 513, 527; Shaffer/Apea,
JWT 39 (2005) 6, 977; Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005),
S. 2.

657 Vgl. entsprechende AuBerungen bei Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 386: , These
preferences are voluntarily granted to developing countries to assist their economic
development and not bound as legal commitments in the WTO%; ders., AUILR 18
(2003), 1333, 1335: ,,[I]t was [...] conventional wisdom that conditions [...] could be
placed on voluntary and non-binding preferences granted to developing countries un-
der the [GSP] without violating GATT provisions*.

658 Mason, DL] 54 (2004), 513, 515; Bagwell/Mavroidis/Staiger, AJIL 96 (2002), 56,
71.
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§ 5: Die Enabling Clause als Rechtsgrundlage der APS

Entsprechend der Bedeutung sowohl in dogmatischer, wie in praktischer
Hinsicht erfuhr der Fall EC — Preferences im internationalen Schrifttum
breite Aufmerksamkeit. Vor allem Kommentatoren aus den Industrieldndern
nahmen den Bericht des AB positiv auf und begriifiten, dass darin die strenge
Auslegung des Panels hinsichtlich des strikten Differenzierungsverbotes
zwischen den durch ein APS begiinstigten Entwicklungsldndern nicht auf-
recht erhalten wurde.®® Dass eine Entscheidung populir ist, sagt indes noch
nichts dariiber aus, ob sie (materiell-rechtlich) richtig ist.*®

Der AB hat in seinem Bericht wiederholt betont, dass die erstinstanzliche
Beschwerde, und in der Folge auch die Berufung, nur auf einzelne Rechts-
fragen beschriankt war, so dass er nicht umfassend und abschlieend zu all
den Voraussetzungen Stellung nehmen konnte, welche die Enabling Clause
einem APS auferlegt.®®' Dies soll im Folgenden nachgeholt werden, um die
Dogmatik derjenigen Regelungen der Enabling Clause, welche die Rechts-
grundlage der APS bilden, umfassend darstellen zu konnen. Dabei werden
zunichst solche Rechtsprobleme behandelt, welche die Enabling Clause
abstrakt betreffen (A.), um danach die eigentliche, d.h. materiell-rechtliche
Auslegung der Enabling Clause vorzunehmen (B.). Im Anschluss daran
wird auf das Sonderproblem der von den entwickelten Landern bei der Ge-
wiahrung von Zollpriferenzen im Rahmen eines APS an den Tag gelegten
Praxis der Konditionalitéit eingegangen (C.). Anhand der gefundenen Ergeb-
nisse soll abschlieBend gezeigt werden, welcher der beiden Bericht im Fall
EC — Preferences das materielle Recht eher auf seiner Seite hatte (D.).

A. Ausgangsfragen

I. Enthiilt die Enabling Clause verbindliches Recht?

Die Enabling Clause enthélt fiir die entwickelten Lénder keine Verpflich-
tung, ein APS einzurichten oder aufrecht zu erhalten.®® Dieser freiwillige

659 So beispielsweise Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239 (Steve Charnovitz),
Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 403; Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27,
S.37f.

660 Mathis, LIEI 31 (2004) 4, 289, 300.

661 Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 27.

662 Die entwickelten Lander behielten sich bereits in den ,,Agreed Conclusions* (dort im
mit ,,Safeguard mechanisms* {iberschriebenen Art. III, § 1) und auch in der APS-
Entscheidung der GATT-Vertragsstaaten von 1971 (dort im 5. Absatz der Prdambel)
das Recht vor, ein APS jederzeit auBler Kraft zu setzen. Vgl. auch Kennedy, in:
Macrory/Appleton/Plummer, Vol. I, S. 1542; Bhala/Kennedy, S. 424; Long, S. 102;
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Charakter wirft die Frage auf, ob und inwieweit es sich bei der Enabling
Clause materiell-rechtlich®” um verbindliches WTO-Recht oder vielmehr
um politisch-programmatische Sdtze handelt, aus denen fiir die WTO-
Vertragsstaaten keinerlei Rechte und Pflichten hergeleitet werden konnen.
Das Panel und der AB waren {iibereinstimmend der Auffassung, dass die
Enabling Clause jedenfalls in den fiir den konkreten Fall relevanten Teilen
verbindliches Recht darstellt. Threr Ansicht nach waren die drug arrange-
ments als Bestandteil des APS der EG insbesondere an den in der Fulinote 3
zu § 2 lit. a Enabling Clause enthaltenen Merkmalen (,.,generalized*, ,,non-
discriminatory und ,,non-reciprocal) zu messen.®® Diese Auffassung stief
im Schrifttum teilweise auf Ablehnung.

1. Die im Schrifttum vertretene These der weitgehenden Unverbind-
lichkeit der Enabling Clause

Gegen die Auffassung des Panels und des AB wird eingewendet, dass den
Staaten zu der Zeit, als die Enabling Clause geschaffen wurde, der entspre-
chende Rechtsbindungswille in Bezug auf die die APS-Programme regeln-
den Merkmale gefehlt habe.®® Die Enabling Clause sei iberwiegend unver-
bindlich und im Detail ein ,programmatischer” Rechtssatz. Daher sei es
bisher auch ,,herrschende Meinung* im Schrifttum gewesen, dass

Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 387; Harrison, ITLR 2003, 159, 160; Bartels, JIEL 6
(2003) 2, 507, 513.

663 Die Frage nach der materiell-rechtlichen Verbindlichkeit einer volkerrechtlichen
Norm ist insbesondere zu unterscheiden von der Frage, ob es sich formell um eine
volkerrechtliche Norm handelt, ob also eine Norm nach volkerrechtlichen Grundsit-
zen wirksam zustande gekommen ist. Formell verbindliche Normen kdnnen von den
Normgebern materiell-rechtlich durchaus unverbindlich ausgestaltet sein. Dass es
sich bei der Enabling Clause formell um eine verbindliche Voélkerrechtsnorm han-
delt, sagt also noch nichts dariiber aus, ob die Enabling Clause justiziable Rechte und
Pflichten der GATT/WTO-Mitgliedstaaten statuiert. Die formelle Verbindlichkeit ist
somit zunichst nur die Grundvoraussetzung dafiir, dass der Anwendungsbereich der
volkerrechtlichen Auslegungsgrundsitze 1.S.d. Art. 31 {ff. WVK eroftnet ist.

664 Das Panel beschiftigte sich nicht weiter mit der Frage, sondern priifte direkt die drug
arrangements der EG an diesen Merkmalen, die es als ,,requirements™ bezeichnete
(vgl. EC — Preferences, Panel, para. 7.65). Dadurch gab das Panel indirekt zu erken-
nen, dass es an der rechtlichen Verbindlichkeit der FuBBnote 3 nicht zweifelte. Der 4B
beschiftigte sich in den para. 142 ff. mit der von der EG aufgeworfenen Frage. Vgl.
auch Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 988.

665 Trebilcock/Howse, S. 478 f.; Howse, Bridges 2004 (Nr. 4), 5; Howse, CJIL 22 (2003)
2, 385, 393 ff.; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 246 ft. (Robert Howse).
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»the GSP scheme escapes dispute settlement under the Dispute Settlement Understand-
ing (‘DSU’) because the language of the Enabling Clause is permissive and allows for
unilateral modification, extension, or withdrawal from such preferences.“666

Robert Howse® als Hauptvertreter dieser These lehnt es insbesondere ab,
ein APS auf verbindliche Art mit dem Merkmal ,,non-discriminatory* zu
versehen und argumentiert folgendermallen: Aus dem Wortlaut der Enabling
Clause selbst ergebe sich kein Diskriminierungsverbot.®®® Lediglich die
Beschreibung des im § 2 lit. a Enabling Clause aufgefiihrten ,,APS“ (in
Form der APS-Entscheidung von 1971), worauf in der FuBinote 3 verwiesen
werde, enthalte die ,,IJdee der Nicht-Diskriminierung®.°® Eine ,,offene Fra-
ge* sei es aber, welche rechtliche Wirkung sich hieraus ergebe. So sei in
verschiedenen Streitschlichtungsverfahren bei einigen WTO-Vorschriften
ein rein programmatischer und daher unverbindlicher Charakter festgestellt
worden, selbst wenn der Wortlaut ein anderes Ergebnis vermuten lieBe.”° Es
komme daher entscheidend auf eine Auslegung gemifl den Regeln der
WVK, mithin also auf den Sinn und Zweck sowie den Kontext der Norm an.

Im WTO-Recht wiirden, so Howse weiter, vor allem die Tatbestandsvoraus-
setzungen von Waiver-Vorschriften auf Grund ihres Ausnahmecharakters
restriktiv ausgelegt. Die Enabling Clause sei indes weder eine Ausnahme
noch ein Waiver, sondern vielmehr ,jintegraler Bestandteil der GATT-
Rechtsordnung®. Aus diesem Grund sei es ,unangebracht”, die Tatbe-
standsmerkmale der Enabling Clause ebenso ,,eng oder streng* wie diejeni-
gen eines Waivers zu verstehen.®”! Dies gelte beispielsweise fiir die Rege-
lung ,,[n]otwithstanding the provisions in Article I in § 1 Enabling Clause.
Weil dort, anders als bei Waivern iiblich, nicht die Einschrinkung ,,to the

666 Howse, AUILR 18 (2003), 1333, 1340 f. Vgl. auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507,
516 (dort Fn. 40), der auf entsprechende AuBerungen von Seiten entwickelter GATT-
Mitgliedsstaaten aus dem Jahr 1981 verweist (GATT Council, Minutes of Meeting
held on 3 November 1981, C/M/152, 21 December 1981).

667 Robert Howse kommentiert den Fall EC — Preferences in verschiedenen Aufsitzen
(CJIL 4 (2003) 2, 385; AUILR 18 (2003), 1333; Bridges 2004, Nr. 1, 7; Bridges
2004, Nr. 4, 5), als Teilnehmer eines ,,Internet Roundtable® (siche Charnovitz (u.a.),
WTR 3 (2004) 2, 239, 246 ff.) sowie in seinem gemeinsam mit Michael J. Trebilcock
herausgegebenen Lehrbuch ,,The Regulation of International Trade* (dort auf den
S. 478 {f.).

668 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 387. Damit bestreitet Howse indirekt, dass die Fufino-
te 3 zu § 2 lit. a Enabling Clause zum Wortlaut der Norm zu zihlen ist.

669 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 388.

670 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 389, mit Verweis auf EC — Hormones, AB, para. 64 f.
und 162 ff.

671 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 390.
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extend necessary zu finden sei, miisse das entwickelte Land daher nicht
nachweisen, dass jedwede Abweichung von Art. I:1 GATT fiir die Sonder-

behandlung der Entwicklungslander auch notwendig gewesen sei.®”

Robert Howse gibt ferner zu Bedenken, dass innerhalb der GATT/WTO-
Rechtsordnung das Gebot der Nichtdiskriminierung ein ,.komplexes* und
,variantenreiches Konzept sei, da es in unterschiedlichen Vorschriften
unterschiedliche Bedeutungen habe. Mal beziehe es sich auf die Behandlung
»gleichartiger Produkte* (Art. I:1 GATT), mal auf die Behandlung von
,Landern, in denen die gleichen Bedingungen herrschen (Chapeau des
Art. XX GATT) und wieder ein anderes Mal auf die Vermeidung von Pro-
tektionismus (Art. Il GATT). Die Enabling Clause lasse nicht erkennen,
welches konkrete Konzept ihr zu Grunde liege. Die daraus resultierende
Rechtsunsicherheit bedeute langfristig eine Gefahr fiir die sowohl in den
entwickelten, als auch in den Entwicklungslindern vorherrschende Akzep-
tanz der Allgemeinen Priferenzsysteme.®”

Damit kritisiert Robert Howse gleichzeitig die vom Panel angewandte Me-
thode, fiir die Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory die ,,Agreed
Conclusions® der UNCTAD II heranzuziehen. Diese Vereinbarungen wiir-
den ausweislich ihres Art. VI (,,Duration) nur zehn Jahre (von 1968 bis
1978) gelten. Ferner werde in Art. IX (,,Legal Status®), § 2 lit. b der ,,Agreed
Conclusions® betont, dass die entwickelten Lander durch das Einrichten
eines APS-Programms keine bindende Verpflichtung eingingen. Die
,»Agreed Conclusions® wiirden daher kein verbindliches Konzept in Bezug
auf ein vermeintliches Diskriminierungsverbot liefern, sondern vielmehr den
unverbindlichen und ,,programmatischen Charakter der Enabling Clause
belegen.’” Dieser unverbindliche Charakter sei zuletzt im Rahmen der Do-
ha-Runde in der Entscheidung ,./mplementation-Related Issues and Con-
cerns*“®” bestitigt worden. Darin heiBt es:

,»We reaffirm that preferences granted to developing countries pursuant to the [Ena-
bling Clause] should be generalized, non-reciprocal and non-discriminatory.“676

Die Verwendung des Wortes ,,should zeige, dass die WTO-Mitgliedstaaten
noch wihrend der Doha-Runde von der Unverbindlichkeit der Enabling
Clause ausgegangen seien.®”’

672 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 390.

673 Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 397.

674 Howse, Bridges 2004 (Nr. 1), 7, 8.

675 WT/MIN(01)/17 vom 14. November 2001.

676 WT/MIN(01)/17, para. 12.2. (Hervorhebung durch den Verf.)
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Einen weiteren Hinweis auf die behauptete eingeschrinkte Justiziabilitét
entnimmt Robert Howse § 9 Enabling Clause:

,»he contracting parties will collaborate in arrangements for review of the operation of
these provisions [...].*

Da innerhalb der Enabling Clause, anders als noch in der APS-Entscheidung
von 1971, ein Verweis auf das Streitschlichtungsverfahren der WTO fehle,
belege der hier zitierte § 9, dass den Mitgliedsstaaten bei Schaffung der
Enabling Clause in Bezug auf Streitigkeiten nicht die verbindliche Ausein-
andersetzung vor dem DSB, sondern eher die unverbindliche Verhandlung
am ,,Runden Tisch“ vorgeschwebt habe.®”® Wie sich iiberdies aus den ent-
sprechenden UNCTAD-Dokumenten ergebe, habe die Uberwachung und
Weiterentwicklung der APS federfiihrend durch die UNCTAD erfolgen
sollen, weswegen in der Enabling Clause auf ,,explizitere* und ,,detaillierte-
re*“ Regelungen vor allem in institutioneller Hinsicht verzichtet worden

sei.”’

2. Stellungnahme

Die entscheidende Frage ist, ob die GATT/WTO-Mitgliedstaaten als Norm-
geber mit dem Erlass der Enabling Clause einen politisch-programmati-
schen Satz oder eine rechtlich verbindliche Norm, mithin also justiziable
Rechte und Pflichten geschaffen haben. Dies ist eine Frage der Ausle-
gung.®® Die entscheidende Schwiche der dargestellten These liegt in der
angewandten Auslegungsmethode. Bevor ndher darauf eingegangen wird, ist
es zweckmaBig, zunichst allgemein zu kliren, welche Methode bei der
Auslegung der Enabling Clause richtigerweise anzuwenden ist. Dies soll

gleichzeitig als Grundlage fiir simtliche Auslegungsfragen dieses Fiinften
Abschnitts (§ 5) dienen.

677 Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 392. Zu Recht wendet Lorand Bartels ein, dass die
Verwendung des Wortes ,,should* keinen eindeutigen Schluss zuldsst und ebenso gut
als Aufforderung an die entwickelten Linder verstanden werden kann, ihrer beste-
henden Verpflichtung, ein APS nichtdiskriminierend auszugestalten, nun auch in der
Praxis nachzukommen, vgl. Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 519.

678 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 392. Freilich rdumt er an gleicher Stelle ein, dass rein
formal ein Bezug auf das Streitschlichtungsorgan der WTO nicht nétig sei, damit
sich der DSB mit der Enabling Clause beschéftigen konne. Als Bestandteil des
GATT ’94 sei das DSU gemél seinem Art. 1.1 auf die Enabling Clause unzweifel-
haft anwendbar.

679 Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 393.

680 So auch Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 388.

146



A. Ausgangsfragen

a) Auslegungsmethode

Ein volkerrechtlicher Vertrag ist jede zwischen zwei oder mehreren Staaten
getroffene Vereinbarung, die dem Volkerrecht unterliegt.®' Die Enabling
Clause 1st zweifellos ein volkerrechtlicher Vertrag in diesem Sinne. Kommt
es zu Streitigkeiten liber die Anwendung eines Vertrages, so streiten die
Parteien im Kern iiber den richtigen Bedeutungsgehalt des Vertragstextes.
Diesen Bedeutungsgehalt haben urspriinglich die am Vertragsschluss betei-
ligten Staaten durch ihre Vereinbarung (i.e. eine aus iibereinstimmenden
Willenserklarungen bestehende Einigung) gestiftet. Dreh- und Angelpunkt
jeder Vertragsauslegung ist somit das in der genannten Definition enthaltene
Merkmal ,,Vereinbarung®. Die Auslegung fragt: Was genau wurde in Bezug
auf den vorliegenden Fall vereinbart?

Es werden in der volkerrechtlichen Literatur im Wesentlichen zwei Ausle-
gungsschulen vertreten, zum einen die ,,subjektive® und zum anderen die
,objektive“.®®* Beide verbindet im Ausgangspunkt die Suche nach dem
tatsdchlich Vereinbarten, also dem (historischen) Parteiwillen. Sie unter-
scheiden sich indes in der Frage, welchen Stellenwert der Wortlaut des Ver-
trages bei der Auslegung hat.

Nach der ,,subjektiven* Lehre dient der Wortlaut hochstens als Ausgangs-
punkt oder als Indiz zur Ermittlung des historischen Parteiwillens.®®* Dieser
geht selbst bei einem Widerspruch zum Wortlaut vor.®** Von erstrangiger
Bedeutung sind hier die Vertragsmaterialien (travaux préparatoires) oder
sonstige Dokumente, aus denen sich der historische Parteiwille ergeben
konnte.®®

Die ,,objektive Lehre hingegen geht ausschlieBlich vom Wortlaut des Ver-
trages aus. Dieser wird als authentische Manifestation des Parteiwillens
angesehen.®®® Verkiirzt ldsst sich der Gegensatz zwischen ,,subjektiver” und
,objektiver® Lehre wie folgt ausdriicken: Wahrend die subjektive Theorie
danach fragt, was die Parteien wollten, fragt die objektive Theorie danach,
was die Parteien gesagt haben.®’

681 Ipsen, § 9, Rn. 1, Herdegen, Volkerrecht, § 15, Rn. 1; Schollendorf, S. 28.

682 Vgl. die umfassende Darstellung bei Schollendorf, S. 33 f.; Maki, MJGT 9 (2000) 1,
343, 348 f.

683 Schollendorf, S. 36.

684 Ipsen, § 11, Rn. 4.

685 Ipsen, § 11, Rn. 4.

686 Stein/von Buttlar, Rn. 83; Schollendorf, S. 39.

687 Vgl. ndher zum ,,Theorienstreit™ zwischen ,,subjektiver und ,,objektiver Auslegung
Schollendorf, S. 34 ff.
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§ 5: Die Enabling Clause als Rechtsgrundlage der APS

Mittlerweile ist es nicht mehr erforderlich, sich fiir oder gegen die ,,subjek-
tive® oder ,,objektive” Lehre zu entscheiden. Dies nehmen dem Volker-
rechtsanwender die Art. 31 ff. WVK ab.®®® In Art. 31, Abs. 1 WVK wird die
allgemeine Auslegungsregel statuiert:

,Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen,
seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im
Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen.*

Der WVK liegt somit ein ,,objektiver* Auslegungsansatz zu Grunde, wenn
auf die ,,gewohnliche Bedeutung® des Vertrages abgestellt wird.®®® Aus-
gangspunkt der Auslegung ist der Vertragstext.*° Erginzt wird diese als
wordinary meaning rule® bezeichnete Methode durch die systematische und
teleologische Auslegung.®! Der historische Parteiwille kann gemiB Art. 32
WVK als ergidnzendes, aber insbesondere nur als nachrangiges Kriterium
herangezogen werden.**

688 Gemail Art. 3.2 DSU erfolgt die Kldrung des WTO-Rechts im Rahmen des Streit-
schlichtungsverfahrens ,,in accordance with customary rules of interpretation of pub-
lic international law*. Dadurch wird indirekt auf die Auslegungsregeln der Art. 31 ff.
WVK verwiesen, da diese mit den gewohnheitsrechtlichen Auslegungsregeln, auf die
sich Art. 3.2 DSU bezieht, inhaltlich iibereinstimmen (vgl. Schollendorf, S. 153
m.w.N.). Vgl. ferner Hilf/Oeter, § 7, Rn. 28 sowie § 27, Rn. 27; Weifs/Herrmann,
Rn. 333; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.23; Trebilcock/Howse, S.133;
McGovern, S. 1.12-14 ff.; Guohua/Mercurio/Yongjie, S. 17 f.; Palmeter/Mavroidis,
S. 80 (mit Verweis auf die Berichte des Panels (dort para. 6.7) und des 4B (dort
HI.B., S.17) im Fall US — Gasoline, in denen die Anwendbarkeit der Art. 31 ff.
WVK im Rahmen eines WTO-Streitschlichtungsverfahren bestétigt wird); Pauwelyn,
AJIL 95 (2001) 3, 535, 542 {.; Palmeter/Mavroidis, AJIL 92 (1998) 3, 398, 409.

689 So auch Ipsen, § 11, Rn. 5; Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum, 1. Abschnitt, Rn. 123;
Schollendorf, S. 78 (m.w.N.); Blumenwitz, FS Kreile, 73, 81. Ungenau Herdegen,
Volkerrecht, § 15, Rn. 29, der von einer Verkniipfung von subjektiven und objektiven
Elementen und daher vom ,,objektive[n] Parteiwille[n], wie er im Vertragstext zum
Ausdruck kommt* spricht. Ebenfalls ungenau Maki, MJIGT 9 (2000) 1, 343, 351 f.

690 Stein/von Buttlar, Rn. 83; Herdegen, Volkerrecht, § 15, Rn. 28; Ipsen, § 11, Rn. 5;
Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum, 1.Abschnitt, Rn. 123; Doehring, Rn. 388;
Hilf/Oeter, § 27, Rn. 28; Fitzmaurice, in: Evans, Int. Law, S. 199; Palmeter/Mavro-
idis, AJIL 92 (1998) 3, 398 f.

691 Freilich enthilt Art. 31 Abs. 1 WVK keine Rangordnung hinsichtlich der verschiede-
nen Auslegungsmethoden. Indes weist Wolff' Heintschel von Heinegg im Ipsen (dort
§ 11, Rn. 12) zurecht darauf hin, dass es auf Grund der durch den objektiven Ansatz
gebotenen Ausrichtung am Text sach- und rechtslogisch geboten sei, die Auslegung
mit der gewohnlichen Wortbedeutung zu beginnen.

692 Ipsen, § 11, Rn. 5; Herdegen, Volkerrecht, § 15, Rn. 28; Stein/von Buttlar, Rn. 83;
Cassese, S. 179; Schollendorf, S. 78 {.
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b) Kritik an der These von der weitgehenden Unverbindlichkeit

Der These von der weitgehenden®? Unverbindlichkeit der Enabling Clause
liegt die Annahme zu Grunde, die entwickelten Lénder hitten einer Rege-
lung niemals zugestimmt, welche eine justitiable Einschrankung ihrer Ge-
staltungsfreiheit bei der Gewédhrung von Zollpriferenzen durch ein APS
bedeutet hitte. Beispielhaft konstatiert Robert Howse:

,under this view [...] the GSP would never have gotten off the glround.“694

Trotz anderslautender Absichtsbekundungen®’ wird als Beleg fiir diesen

(vermeintlichen) historischen Parteiwillen nicht der Wortlaut der Enabling
Clause ndher analysiert. Vielmehr werden verschiedene Dokumente heran-
gezogen, die einen nur mittelbaren Bezug zur Enabling Clause aufweisen
und die Verhandlungspositionen im Hintergrund wiederspiegeln.®”® Somit
bildet bei der These von der weitgehenden Unverbindlichkeit der Enabling
Clause nicht der Wortlaut, sondern der historische Parteiwille gleichsam den
Ausgangs- und Endpunkt der Auslegung. Diese Methode entspricht der eben
dargestellten ,,subjektiven* Lehre und steht somit in Widerspruch zu den
Art. 31 ff. WVK.

Dem ,,objektiven* Ansatz der WVK geméiB konnen travaux préparatoires
oder vergleichbare Dokumente und der daraus ermittelte historische Partei-
wille nur dann eine entscheidende Rolle spielen, wenn die vom Wortlaut der
Enabling Clause ausgehende Auslegung zu keinem klaren Ergebnis kommt.

693 Mit Ausnahme des § 1 Enabling Clause.

694 CIJIL 4 (2003) 2, 385, 393. Weitere AuBerungen in diese Richtung finden sich in
diesem Aufsatz auf S. 395 (,,developed countries have never accepted that they are
only able to operate a GSP scheme where the scheme is completely unconditional
and non-selective.”), in Trebilcock/Howse, S. 478 (,,...] donor states never accepted
that their ability to modify or withdraw GSP preferences would be subject to such an
,hard® legal constraint [...].“).

695 Vgl. Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 388: ,,| The question of the legal effect of individ-
ual provisions within the Enabling Clause] has to be answered as a matter of interpre-
tation, following the rules in the Vienna Convention on the Law of Treaties; the ordi-
nary meaning of the words in question must be considered in light of their object,
purpose, and context.*

696 Vgl. Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 393 (Verweis auf die Trade and Development
Board Resolution 75 (S-1V) der UN vom 12. Oktober 1970, auf eine AuBerung des
argentinischen Botschafters Juan Carlos Sanchez Arnau sowie auf einen Bericht des
UN-Generalsekretirs von 1984 (UN Doc No A/39/504 at 78, § 146)); Howse, CJIL
22 (2003) 2, 385, 394 (Verweis auf zwei UNCTAD-Berichte: UN Doc No
TD/B/C.5/63 (9. April 1979) und UN Doc No TD/377 (24. Mai 1996)); Howse, CJIL
22 (2003) 2, 385, 395 (Verweis auf die Joint Declaration der Elften ASEAN-EU Mi-
nisterkonferenz in Karlsruhe (22.-23. September 1994)).
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Dies ergibt sich ausdriicklich aus Art. 32 WVK.*’ Daher wird im Folgenden
mit Hilfe des ,,objektiven Ansatzes auf der Grundlage des Wortlauts die
Reichweite der rechtlichen Bindungswirkung der Enabling Clause ermittelt.

¢) Eigene Losung: Reichweite der materiell-rechtlichen Justiziabilit:it

Die Wortlautauslegung umfasst neben sprachlichen auch die sich daraus
ergebenden rechtstheoretischen Aspekte. So gilt, dass Tatbestand und
Rechtsfolge gemeinsam die Sinneinheit ,,Rechtssatz* bilden und nicht losge-
16st voneinander betrachtet werden konnen.*”® Der einleitende Satz des § 2

(,,The provisions of paragraph 1 [Enabling Clause] apply to the following: [a) ... d)]*)
1.V.m. dem dort erwdhnten § 1 Enabling Clause

(,,Notwithstanding the provisions of Article I of the [GATT], contracting parties may
accord differential and more favourable treatment to developing countries, without ac-
cording such treatment to other contracting parties®)

lasst folgende normative Systematik erkennen: Die lit. a bis d des § 2 Ena-
bling Clause enthalten jeweils die Tatbestinde, welche die in § 1 Enabling
Clause enthaltene Rechtsfolge auslosen. Diese Rechtsfolge ist, wie der
Wortlaut in § 1 Enabling Clause nahe legt (,,may accord®), als uneinge-
schriinkt verbindlich anzusehen.®”

Wiirde nun die Enabling Clause mit Ausnahme des § 1 nur aus unjustitia-
blem ,,s0ft law* bestehen, so hétte das die folgende Konsequenz: Ein Mit-
gliedsstaat konnte schlicht behaupten, dass die von ithm erlassene MafBnah-
me ein APS und somit von der Enabling Clause gedeckt sei und hitte da-
durch die Moglichkeit, rechtswirksam von Art. [:1 GATT als einer der zen-
tralsten Vorschriften der GATT/WTO-Rechtsordnung abzuweichen.””® Da-
durch wiirde ein Umgehungstatbestand geschaffen’', auf dessen Grundlage

697 Ipsen, § 11, Rn. 18; Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum, 1. Abschnitt, Rn. 123; Stein/
von Buttlar, Rn. 86; Cassese, S. 179.

698 Larenz/Canaris, S. 72 f.

699 Dies ist unstreitig, vgl. bspw. Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 387 f. Im Ubrigen belegt
dies die Entstehungsgeschichte: Nach Auffassung der Entwicklungsliander boten be-
reits die Art. XXXVI bis XXXVIII GATT eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir ei-
ne Abweichung von Art. I:1 GATT. Dem widersprachen die Industrieldnder und for-
derten eine ,,echte” Rechtsgrundlage. Dieser Forderung wurde erst durch die APS-
Entscheidung von 1971 und schlieBlich durch die Enabling Clause genlige getan,
vgl. McGovern, S. 9.22-1; Bhala/Kennedy, S. 419.

700 Dies erkennt auch Robert Howse, in: AUILR 18 (2003), 1333, 1342.

701 Diese Gefahr iibersieht Robert Howse, wenn er sagt, dass ,,a developed country WTO
Member does not have to prove that each aspect of its deviation from the strictures of
Article I is necessary in order to grant differential and more favourable treatment to
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Priaferenzvereinbarungen zwischen Industrie- und Entwicklungsldndern mit
potentiell negativen Effekten fiir alle anderen Mitgliedstaaten, und somit
auch fiir andere Industrieldnder, geschlossen werden konnten.”

Es gilt auch hier das alte englische Sprichwort ,,You can t have the cake and
eat it, too*: Wie bereits angedeutet, ist es rechtstheoretisch nicht moglich,
Tatbestand und Rechtsfolge losgeldst voneinander zu bewerten. Dies muss
auch und gerade fiir die Frage der Rechtsverbindlichkeit gelten. Fiir die
Geltung der gewiinschten Rechtsfolge ist das Vorliegen eines subsumierba-
ren und damit justitiablen Tatbestandes zwingend erforderlich. Der Tatbe-
stand bestimmt die Anwendungsvoraussetzungen des Rechtssatzes.”” Fehlt
dieser, kann auch die Rechtsfolge nicht greifen.

Eine andere Auslegung wiirde ferner einen Versto3 gegen den volkerrechtli-
chen Effektivititsgrundsatz (effet utile) bedeuten. Dieser stellt eine Auspra-
gung des Gebotes von Treu und Glauben 1.S.d. Art. 31 Abs. 1 WVK dar.
Danach darf eine Auslegung nicht dazu fithren, dass einem Vertrag oder
Vertragsteil seine volle Wirksamkeit genommen wird.”” Die Schaffung
eines Umgehungstatbestandes durch einen unverbindlichen Tatbestand wiir-
de der Wirksamkeit der verbindlichen Rechtsfolge des § 1 Enabling Clause
entgegenstehen. Auch aus diesem Grund ist folglich von der Verbindlichkeit
des § 2 Enabling Clause auszugehen.

Die objektive Auslegung des Wortlauts der Enabling Clause unter Beriick-
sichtigung rechtstheoretischer Gesichtspunkte zeigt also, dass die Norm in
Bezug auf Tatbestand und Rechtsfolge justitiabel ist. Richtigerweise enthélt
§ 2 mit den lit. a-d in seinem Tatbestand einen verbindlichen Katalog von
,erlaubten Mallnahmen, denen die Rechtsfolge des § 1 Enabling Clause
zuteil wird.”” Auf einen gegebenenfalls entgegenstehenden historischen
Parteiwillen kommt es daher nicht an. Robert Howse greift folglich mit

developing countries” (CJIL 22 (2003) 2, 385, 390). Auf Grundlage der APS-
Entscheidung von 1971 war die Erlaubnis fiir das Einrichten von APS-Programmen
auf zehn Jahre begrenzt. Diese zeitliche Dimension stellt einen faktischen Schutz ge-
gen eine Umgehung des Art. I:1 GATT dar. Die Enabling Clause enthélt seit 1979
hingegen eine permanente Rechtsgrundlage fiir das APS, wodurch der Umgehungs-
tatbestand sogar noch perpetuiert wiirde, folgte man der Ansicht von Robert Howse
in diesem Punkt.

702 So Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 514.

703 Riithers, Rn. 122.

704 Ipsen, § 11, Rn. 16; Blumenwitz, FS Kreile 73, 85.

705 Dies legt der Wortlaut des § 2 Enabling Clause nahe: ,,The provisions of paragraph 1
apply to the following®, worauf die Auflistung der vier verschiedenen Arten von
S&D-Malnahmen in den lit. a-d folgt.
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§ 5: Die Enabling Clause als Rechtsgrundlage der APS

seiner Argumentation zu kurz, wenn er sagt, dass es sich bei der Enabling
Clause weder um eine Ausnahme, noch um einen Waiver, sondern vielmehr
um einen integralen Bestandteil der GATT-Rechtsordnung handele und
daher ihre Tatbestandsvoraussetzungen nicht ebenso ,.,eng oder strikt* wie
diejenigen eines Waivers aufgefasst werden diirften.”” Denn nicht die eher
formale Frage nach der Einordnung der Enabling Clause als Ausnahme,
Waiver oder integraler Bestandteil der GATT/WTO-Rechtsordnung, sondern
die tatsdchliche rechtliche Funktion der Norm, die sich unmittelbar aus dem
Wortlaut der Enabling Clause ergibt, ist von entscheidender Bedeutung fiir
die Frage der Justiziabilitit: Weil durch § 1 Enabling Clause ein Abweichen
von Art. I:1 GATT als einem der , Eckpfeiler der GATT/WTO-Rechts-
ordnung rechtlich ermdglicht wird, stellen all diejenigen Tatbestandsmerk-
male, welche die Rechtsfolge des § 1 Enabling Clause auslosen, uneinge-
schrinkt verbindliches Recht dar.”"’ Dies trifft auf alle Merkmale des § 2
lit. a Enabling Clause zu."

Mit dieser Feststellung ist freilich noch nicht die Frage beantwortet, ob sich
die Justiziabilitit auch auf die Merkmale der Fullnote 3 erstreckt, diese also
dem rechtlich verbindlichen Tatbestand des § 2 lit. a Enabling Clause zuzu-
ordnen sind. In § 2 lit. a Enabling Clause heif3t es:

,Preferential tariff treatment accorded by developed contracting parties to products
originating in developing countries in accordance with the Generalized System of Pref-
erences [...].

Abzustellen ist hier auf die Formulierung ,,in accordance with the [GSP]*.
Aus dieser Formulierung lassen sich zwei Dinge ableiten:

(1) Der Artikel ,.the vor ,,Generalized System of Preferences* zeigt, dass
sich die Enabling Clause auf ,,das APS* als ein (vOlkerrechtlich vereinbar-
tes) Institut bezieht, welches sie nicht selber schaffen will, sondern welches
sie als bereits existierend voraussetzt und worauf sie verweist.

706 Howse, CJIL 22 (2003) 2, 385, 390.

707 So im Ergebnis auch Harrison, ITLR 2003, 159, 160.

708 Daher unzutreffend Hausmann, S. 184 f. (mit Fn. 1109): Er kommt zu dem Schluss,
dass das Cotonou-Abkommen der EG mit den AKP-Staaten in sachlicher Hinsicht
unter die §§ 1 und 2 lit. a Enabling Clause zu subsumieren sei und iibersieht dabei,
dass die Merkmale ,,in accordance with the [GSP]* ebenfalls zum Tatbestand des § 2
lit. a Enabling Clause gehoren. Nun geht nicht einmal die EG davon aus, dass es sich
beim Cotonou-Abkommen um ein ,,APS“ i.S.d. § 2 lit. a Fnabling Clause handelte
und beantragte in der WTO einen entsprechenden Waiver, den die EG auch erhielt
(WT/L/436 vom 14. November 2001).
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(2) Eine MaBnahme ist nur gemdB § 2 lit. a 1.V.m. § 1 Enabling Clause mit
WTO-Recht zu vereinbaren, sofern sie mit dem Institut ,,APS* iiberein-
stimmt. Da es sich bei diesem wie bei dem Merkmal ,,APS“ um ein verbind-
liches Tatbestandsmerkmal handelt’”, féllt die Frage der Subsumtion in die
Zustindigkeit des DSB und ist einer einseitigen Entscheidungsfindung
durch die Industrielédnder entzogen.

Festzuhalten ist, dass die Enabling Clause in § 2 lit. a keine eigenen Rege-
lungen in Bezug auf APS-Programme enthilt, andererseits aber nur solche
Malinahmen erlaubt, die mit dem Institut ,,APS* {ibereinstimmen. Vor die-
sem Hintergrund hat die FuBBnote 3 zu § 2 lit. a Enabling Clause die Funkti-
on, dem Normanwender mitzuteilen, dass das Institut ,,APS* in der APS-
Entscheidung von 1971 néher geregelt ist. Dort heilit es in den Absitzen 3
und 4 der Prdambel:

»|...] system of generalized, non-reciprocal and non-discriminatory preferences bene-
ficial to the developing countries [...]“,

»|...] arrangements have been drawn up in the UNCTAD concerning the establishment
of generalized, non-discriminatory, non-reciprocal preferential tariff treatment in the
markets of developed countries for products originating in developing countries [...].*

Panel und AB ist an dieser Stelle daher insoweit recht zu geben, als dass die
in der FuBnote 3 zu § 2 lit. a Enabling Clause wiedergegebenen Merkmale
ngeneralized”, ,non-reciprocal® sowie ,non-discriminatory als zentrale
Charakteristika des Instituts ,,APS* anzusehen und bei der Subsumtion einer
MaBnahme unter § 2 lit. a Enabling Clause von Bedeutung sind.”"

Dagegen wird eingewendet, dass die drei Merkmale nur in der unverbindli-
chen Prdambel und nicht im verbindlichen operativen Teil der APS-
Entscheidung von 1971 zu finden seien.”'! Dies hat auf das soeben gefunde-
ne Ergebnis jedoch keinen Einfluss, denn genau genommen entfaltet weder

709 So auch Harrison, ITLR 2003, 159, 161: ,,The ordinary meaning of the phrase ‘in
accordance with’ suggests some sort of normative force, in other words a legally en-
forceable obligation.” Anders hingegen, aber wenig iiberzeugend Howse, CJIL 4
(2003) 2, 385, 392: ,,The wording in Paragraph 2(a) of the Enabling Clause, namely
that preferential treatment be in accordance with the notion of a mutually acceptable
system of generalized, non-reciprocal and non-discriminatory preferences, certainly
is not ‘specific and compelling’ enough to suggest every aspect of a Member’s
scheme of preferential treatment must conform to non-discrimination or non-
discrimination as juridical norms or conditions.*

710 Im Ergebnis iibereinstimmend Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 400; Bartels, JIEL
6 (2003) 2, 507, 522.

711 Vgl. Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 520; Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 477.
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die FuBnote 3, noch die APS-Entscheidung von 1971 unmittelbare Rechts-
wirkung, sondern ausschlieBlich § 2 lit. a Enabling Clause; nur diese Vor-
schrift als Tatbestand fiir die in § 1 Enabling Clause enthaltene Rechtsfolge
bindet die (entwickelten) Mitgliedsstaaten bei der Einrichtung eines APS-
Programms.”"? Die Industrieldnder unter den GATT-Vertragsstaaten haben
durch ihre Zustimmung zur Enabling Clause zum Ausdruck gebracht, dass
die von ihnen eingerichteten APS-Programme nur dann rechtméBig sind,
sofern sie mit dem in § 2 lit. a enthaltenen Institut ,,APS* {ibereinstimmen.
Die APS-Entscheidung von 1971 gilt im Rahmen der Enabling Clause daher
nur mittelbar, indem sie Details liber die materielle Struktur dieses Instituts
liefert. Auf die Unterscheidung zwischen der unverbindlichen Praambel und
dem verbindlichen operativen Teil kommt es dabei nicht an.

Wie sich des weiteren aus dem soeben zitierten Abs. 4 der Prdambel der
APS-Entscheidung von 1971 ergibt, enthilt auch dieser ,,unechte* Waiver
ebenso wenig wie § 2 lit. a Enabling Clause eigene Regelungen in Bezug
auf die Ausgestaltung eines APS, sondern bezieht sich vollstindig auf das
,APS der UNCTAD*. Uber den ,,Umweg* der APS-Entscheidung von 1971
verweist somit das Tatbestandsmerkmal ,,APS“ in § 2 lit. a Enabling Clause
auf die dem ,,APS der UNCTAD* zu Grunde liegenden Vdlkerrechtssétze.
Die Res. 21(1l) sowie die ,,Agreed Conclusions entfalten dadurch im Rah-
men der Subsumtion einer Maflnahme unter den Tatbestand des § 2 lit. a
Enabling Clause mittelbar Rechtskraft.”'? Insofern kommt es auch hier nicht
darauf an, dass die ,,Agreed Conclusions* selbst gemil3 Art. IX ausdriicklich
kein verbindliches Recht begriindet haben.”™

Das Tatbestandsmerkmal ,,APS* stellt rechtstechnisch einen Verweis’"> auf
das ,,APS der UNCTAD dar. Der Verweis ergibt sich aus einer objektiven
Auslegung des § 2 lit. a Enabling Clause. Die Subsumtion einer Ma3nahme
unter den Tatbestand des § 2 lit. a Enabling Clause ist ohne das ,,APS der
UNCTAD* nicht moglich, da nur die entsprechenden UNCTAD-Abkommen
die Frage beantworten konnen, wann eine Mallnahme 1.S.d. § 2 lit. a Ena-
bling Clause ,,mit dem APS {iibereinstimmt®. Daraus folgt, dass die entspre-
chenden UNCTAD-Abkommen ausschlieBlich im Rahmen der objektiven

712 Der Einwand, der Rechtsbindungswille der entwickelten Lander hitte sich nie auf die
in der FuBnote 3 enthaltenen Merkmale bezogen (vgl. Trebilcock/Howse, S. 478 {.;
Howse, Bridges 2004 (Nr. 4), 5;...), geht daher ins Leere, da der Rechtsbindungswil-
le hinsichtlich des § 2 lit. a Enabling Clause ausreicht.

713 So auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 519 {.; Harrison, ITLR 2003, 159, 161.

714 Vgl. den entsprechenden Einwand von Robert Howse in: Bridges 2004 (Nr. 1), 7, 8).

715 Vgl. allgemein zur Wirkungsweise eines Verweises Hilf/Oeter, § 7, Rn. 30; Palme-
ter/Mavroidis, S. 69 ff.; Pauwelyn, AJIL 95 (2001) 3, 535, 554 1.
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Wortlautauslegung und gerade nicht als ,,Zusammenhang® 1.S.d. Art. 31
Abs. 1 und 2 oder travaux préparatoires 1.S.d. Art. 32. WVK herangezogen
werden.”'

d) Formell-rechtliche Justiziabilit:it

Die Enabling Clause enthilt keinen Verweis auf das Streitschlichtungsver-
fahren der WTO. Das DSU gilt hingegen gemiB3 Art. 1.1 1.V.m. Anhang 1
(Abschnitt B, Anlage 1A) nur fiir ,,Multilaterale Ubereinkommen {iiber den
Handel mit Waren®. Auf Grund dessen wurde teilweise angenommen, das
DSU sei auf eine Beschwerde, die nur auf einer behaupteten Verletzung der
Enabling Clause basiert, nicht anwendbar. Vielmehr miisse eine Beschwerde
stets auf eine Verletzung des Art. I:1 GATT gestiitzt werden, um die Ena-
bling Clause als rechtfertigende Ausnahme zu Art. I:1 GATT in das Verfah-
ren einfiihren zu kénnen.”"’

Mit der Formulierung ,,Multilaterale Ubereinkommen iiber den Handel mit
Waren* im Anhang 1 (Abschnitt B, Anlage 1A) des DSU wird indes auf das
UWTO und iiber dessen Annex u.a. auf das GATT ’94 verwiesen.”'® Die
Enabling Clause ist gemal Nr. 1, lit. b(iv) Bestandteil des GATT *94. Das
DSU gilt gemall Art. 1.1 1.V.m. Anhang 1 (Abschnitt B, Anlage 1A) fiir das
GATT ’94. Somit konnte demnach eine Beschwerde auch nur auf eine Ver-
letzung der Enabling Clause gestiitzt werden.

3. Zwischenergebnis

Unter Beriicksichtigung rechtstheoretischer Gesichtspunkte ergibt sich aus
dem Wortlaut der Enabling Clause, dass § 2 lit. a als Tatbestand und § 1 als
Rechtsfolge gemeinsam einen verbindlichen Rechtssatz bilden. Als zentrales
Tatbestandsmerkmal enthédlt § 2 lit. a Enabling Clause das Institut ,,APS*.
Dies wirkt wie ein Verweis auf diejenigen Volkerrechtssitze, die materiell
das Institut ,,APS* konkretisieren. § 2 lit. a Enabling Clause bezieht somit
die APS-Entscheidung von 1971 als GATT/WTO-interne Vereinbarung
sowie die dem ,, APS der UNCTAD* zu Grunde liegenden Abkommen der
UNCTAD II als GATT/WTO-externe Vereinbarungen in den verbindlichen
Tatbestand mit ein.”” Als zentrale materielle Charakteristika erweisen sich

716 Anders EC — Preferences, Panel, para. 7.86.

717 Vgl. Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 516.

718 Vgl. Palmeter/Mavroidis, S. 51; Guohua/Mercurio/Yongjie, S. 2.

719 Durch einen derartigen direkten Verweis konnen auch WTO-externe volkerrechtliche
Vereinbarungen im Streitschlichtungsverfahren als Rechtsquellen herangezogen wer-
den, vgl. allgemein dazu Hilf/Oeter, § 7, Rn. 30; Palmeter/Mavroidis, S. 69 ff.; Pau-
welyn, AJIL 95 (2001) 3, 535, 554 1.
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dabei die Merkmale ,.generalized”, ,,non-reciprocal’“ und ,non-discrimi-
natory*, die bei der Subsumtion einer Maflnahme unter den Tatbestand des
§ 2 lit. a Enabling Clause, vermittelt durch das Merkmal ,,APS*, als recht-
lich verbindlich anzusehen sind.”*

Da die ,,objektive®, d.h. vom Wortlaut ausgehende Auslegung somit bei der
Frage nach der Reichweite der rechtlichen Bindungswirkung der Enabling
Clause eine eindeutige Antwort liefert, muss, bzw. darf auf die travaux
préparatoires oder vergleichbare Dokumente nicht mehr zuriickgegriffen
werden (vgl. Art. 32 WVK).

II. Charakter der Enabling Clause — Ausnahme oder Regime sui generis?

Hinter dem Streit um die rechtliche Charakterisierung der Enabling Clause
verbirgt sich die fiir den Ausgang eines Streitschlichtungsverfahrens nicht
selten entscheidende Frage nach der Verteilung der Beweislast.””' Von daher
wundert es nicht, dass es sich nach Auffassung der EG bei der Enabling
Clause um ein Regime sui generis handelt. Nach dieser Losung hitte Indien
die Unvereinbarkeit der drug arrangements mit der Enabling Clause nicht
bloB behaupten, sondern dariiber hinaus beweisen miissen.

Abgesehen von dieser praktischen Dimension handelt es sich hierbei aber
auch um eine wichtige dogmatische Frage: Welche Rolle spielt der spezielle
telos, d.h. der besondere entwicklungspolitische Sinn und Zweck der Ena-
bling Clause fir deren rechtliche Einordnung in die GATT/WTO-Rechts-
ordnung?

1. Die zweifelhafte Begriindung und richtige Losung des AB

Wie dargestellt haben sich weder das Panel, noch der AB mit dieser Frage
ndher befasst, sondern vielmehr ohne groferen Begriindungsaufwand das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen Art. I:1 GATT und der Enabling
Clause festgestellt. Mit einem knappen Verweis auf den ebenfalls in einer
Ausnahmevorschrift geregelten Umweltschutz (Art. XX lit. g GATT) be-
griindete der AB seine Ansicht, dass die rechtliche Einordnung einer Norm
als Ausnahme deren politische Bedeutung nicht schmilere.’

Gegen diesen vom AB gewdhlten Vergleich bestehen indes Bedenken. Der
AB schreibt:

720 Dies erkennt Robert Howse zwar an, aber nicht als rechtliche, sondern ,,nur® als
politische Aussage, vgl. Trebilcock/Howse, S. 479.

721 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 517; Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 986; Mat-
his, LIEI 31 (2004) 4, 289, 299.

722 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 94 ff.
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»|--.] by authorizing in Article XX(g) measures for environmental conservation, an
important objective referred to in the Preamble to the WTO Agreement, Members im-
plicitly recognized that the implementation of such measures would not be discouraged
simply because Article XX(g) constitutes a defence to otherwise WTO-inconsistent
measures. Likewise, characterizing the Enabling Clause as an exception, in our view,
does not undermine the importance of the Enabling Clause within the overall frame-
work of the covered agreements and as a ‘positive effort’ to enhance economic devel-
opment of developing-country Members.«’*

Mafnahmen zum Schutz der Umwelt unterscheiden sich jedoch fundamen-
tal von Mallnahmen, die auf der Grundlage der Enabling Clause erlassen
werden: Letztere sind tarifdrer Natur, die den grenziiberschreitenden Waren-
verkehr betreffen. Sie werden unmittelbar vom Regelungsbereich des be-
sonderen Wirtschaftsvolkerrechts, dessen Organisation der WTO obliegt,
umfasst.””* MaBnahmen zum Schutz der Umwelt betreffen demgegeniiber
nicht den Bereich des besonderen Wirtschaftsvolkerrechts der WTO, son-
dern fallen in den grundsitzlich selbstindigen Bereich des Umweltvolker-
rechts.”” Die WTO beschiftigt sich nur mit Umweltschutzmafinahmen, so-
fern sie Auswirkungen auf den grenziiberschreitenden Warenverkehr zwi-
schen zwei WTO-Mitgliedern haben.””® Diese notwendige Voraussetzung
ergibt sich unmittelbar aus Art. XX lit. g GATT, worin es heif3t, dass Um-
weltschutzmalBnahmen nur dann gerechtfertigt seien,

»|...] if such measures are made effective in conjunction with restrictions on domestic
production or consumption [.. .].“727

Vor diesem Hintergrund war der 4B zu ungenau, wenn er feststellte, die
Praambel des UWTO fiihre den Umweltschutz als eines der Ziele der WTO
auf.””® Im ersten Absatz der Praambel heiB3t es:

»|...] expanding the production of and trade in goods [...], while allowing for the op-
timal use of the world’s resources in accordance with the objective of sustainable de-
velopment, seeking both to protect and preserve the environment |[.. .7

723 EC — Preferences, AB, para. 95. (Hervorhebung durch den Verf.).

724 Vgl. Weifi/Herrmann, Rn. 57; Ipsen, § 44, Rn. 33; Lowenfeld, S.28 f. Vgl. auch
Benedek, S. 3, der vom ,,Volkerrecht des internationalen Handels als den Kernbe-
reich des Volkerrechts der internationalen Wirtschaftsordnung spricht. Dieses be-
sondere Volkerrecht finde seinen rechtlichen Rahmen ,,in den Normen und den Insti-
tutionen des [GATT]* (und seit 1995 der WTO).

725 Vgl. beispielsweise Weifs/Herrmann, Rn. 56.

726 Prief/Berrisch, Teil B.1.1., Rn. 227; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 441.

727 Hervorhebungen durch den Verf.

728 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 95.

729 Hervorhebung durch den Verf.
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Das Ziel des Umweltschutzes i.S. ,nachhaltiger Entwicklung® steht nicht
etwa, wie die Formulierung des 4B suggeriert, selbstindig neben den ande-
ren Zielen der WTO. Der Abs. 1 der Priambel des UWTO enthilt vielmehr
verschiedene Ziele, die in einem Hierarchie- und Abhéngigkeitsverhéltnis
zueinander stehen. An iibergeordneter Stelle steht das Ziel, die Produktion
von und den Handel mit Waren weltweit auszuweiten. Die Produktion und
der Handel von Waren sind ihrerseits abhdngig von Rohstoffen, entweder als
Energietrager oder als Material zur Weiterverarbeitung. Eine ,,Ausweitung*
der Produktion und des Handels erfordert daher die ,,optimale Nutzung der
natiirlichen Ressourcen der Erde, was wiederum nach Ansicht der WTO-
Mitgliedsstaaten nur moglich ist, sofern dies ,,in Ubereinstimmung mit dem
Ziel nachhaltiger Entwicklung® geschieht.””® Der Schutz der Umwelt soll
also mit anderen Worten dafiir sorgen, dass die natiirlichen Ressourcen der
Erde (moglichst langfristig) der Ausweitung des Welthandels und somit
letztlich dem Wohlergehen der Menschheit dienen konnen. Man spricht in
diesem Zusammenhang vom ,,anthropozentrischen Grundansatz* des Kon-
zepts der nachhaltigen Entwicklung.””! Der Umweltschutz hat demnach fiir
den Welthandel zwar eine wichtige, aber insgesamt nur eine unterstiitzende
Funktion.

Daraus folgt beispielsweise, dass fiir die WTO nur solche umweltschiitzen-
den Mallnahmen von Interesse sind, welche (langfristig) dazu geeignet sind,
die Ausweitung des Welthandels zu unterstiitzen. Ziel der WTO ist also
nicht der Umweltschutz als solcher.”*

Die u.a. in der Enabling Clause ihren Ausdruck gefundene Sonderbehand-
lung von Entwicklungslidndern dient demgegeniiber keinem {ibergeordneten
Ziel. Die wirtschaftliche Forderung der Entwicklungsldnder, beispielsweise
durch tarifaire Handelsmallnahmen im Rahmen eines APS, stellt ein selb-

730 Der Zusatz ,,in accordance with the objective of sustainable development* war in der
Praambel des GATT *47 noch nicht enthalten. Erst seit den 1960er Jahren wurde der
Umweltschutz auf die Tagesordnungen der Weltgemeinschaft gesetzt und fand spéter
dann auch Einzug in die GATT/WTO-Rechtsordnung, vgl. Lowenfeld, S. 298 ff.;
Trebilcock/Howse, S. 507; Bown/McCulloch, in: Macrory/Appleton/Plummer, Vol. II,
S. 142.

731 Vgl. Hilf/Oeter, § 30, Rn. 6. Dies ist in ,,Principle 1 der ,,Rio-Declaration* vom 12.
August 1992 (UN-Doc. A/CONF.151/26 (Vol. 1)) festgehalten: ,,Human beings are in
the centre of concerns for sustainable development.” Diese Deklaration wurde im
Rahmen der ,,Konferenz der Vereinten Nationen liber Umwelt und Entwicklung®
(UNCED), die 1992 in Rio de Janeiro stattfand und das Konzept der nachhaltigen
Entwicklung maB3geblich geprigt hat, verabschiedet.

732 Ahnlich auch Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 441; Hilf/Oeter, § 30, Rn. 6 ff.
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standiges Ziel der WTO dar. Es hat seinen Ursprung im Streben nach welt-
weiter Wohlstandsmehrung™® und damit in einem der Hauptgriinde fiir die
Schaffung der GATT/WTO-Rechtsordnung. Als wichtigstes Instrument
dient dabei die Liberalisierung des Handels durch den Abbau von Zollen,
wie sich nicht zuletzt aus der Priambel des UWTO ergibt.”** Da die Ent-
wicklungslidnder aber, wie mit der Zeit wissenschaftlich belegt und in der
Folge allgemein akzeptiert wurde’, unter besonders schlechten Ausgangs-
voraussetzungen zu leiden hatten, betont Abs. 2 der Priambel des UWTO,
dass es ,,positiver Anstrengungen* bedarf, um auch die Entwicklungsldnder
in den Genuss der Wohlstandsmehrungseffekte durch die GATT/WTO-
Rechtsordnung kommen zu lassen.””® Auf den Punkt bringt es schlieBlich
Art. XXXVI:1 lit. a GATT 47, in dem es heil3t:

»|--.] the basic objective of this Agreement include the raising of standard of living and
the progressive development of the economies of all contracting parties, and consider-
ing that the attainment of these objectives is particularly urgent for less-developed con-
tracting parties | .. .].“737

S&D-Vorschriften nach Art der Enabling Clause und die auf dieser Grund-
lage erlassenen MaBBnahmen sind also Teil der auf die Perfektionierung der
GATT/WTO-Rechtsordnung gerichteten normativen Weiterentwicklung.
Damit tragt das S&D-Regime unmittelbar zur Existenzberechtigung der
GATT/WTO-Rechtsordnung bei und hat nicht blo eine unterstiitzende
Funktion, wie dies beim Schutz der Umwelt der Fall ist.

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass jedenfalls die Begriindung des AB
hinsichtlich der rechtlichen Einordnung der Enabling Clause einer ndheren
Analyse nicht stand hélt. Als Vergleichsobjekt erweist sich der in der Pré-
ambel des UWTO erwihnte Umweltschutz als untauglich, da dieser im
Gefiige der GATT/WTO-Rechtsordnung eine vom Sinn und Zweck der
Enabling Clause deutlich zu unterscheidende Funktion hat.

Die Sonderbehandlung der Entwicklungsldnder nach Maigabe der Enabling
Clause verfolgt ebenso wie Art. I:1 GATT das Ziel der Wohlstandsmehrung
durch Zollabbau, allerdings unter Durchbrechung der in Art. I:1 GATT vor-
gesehenen formalen Gleichbehandlung aller Mitgliedsstaaten. Ein weiterge-

733 Vgl. Absatz 1 der Priambel des UWTO, wie auch Absatz 2 der Priambel des
GATT *47.

734 Vgl. Absatz3 der Priambel zum UWTO. Vgl. auch Van den Bossche, S.87;
Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 393.

735 Insbesondere durch die Prebisch/Singer-Thesen.

736 Ahnlich Schmahl, ArchV6R 42 (2004), 389, 396 f.

737 Hervorhebungen durch den Verf.
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hender Zollabbau soll danach ausschlieBlich den Entwicklungsldandern zu
Gute kommen.

Bezogen auf diesen sehr grundsitzlichen felos kann man die Enabling Clau-
se daher nicht als ,,Ausnahme* zu Art. I:1 GATT begreifen, wohl aber bezo-
gen auf die angestrebte rechtliche Wirkung.””® Insofern ist dem AB zu-
zugeben, dass er durch die Konstruktion einer ,,untypischen Ausnahmevor-
schrift eine ,,salomonische* und vor allem praktikable Losung gefunden hat.
Danach hat der Beschwerdefiihrer die Verletzung des Art. I:1 GATT nach-
zuweisen und dariiber hinaus die Verletzung der Enabling Clause substanti-
iert zu behaupten.’

2. Politische Auswirkungen

Die Losung des 4B éndert allerdings nichts an der Tatsache, dass in allen
zukiinftigen Streitschlichtungsverfahren der WTO, in denen ein APS auf
dem Priifstand steht, das entwickelte Land die Vereinbarkeit seiner Mal3-
nahme mit der Enabling Clause zu beweisen hat. Die EG sieht auf Grund
dessen die Gefahr, dass die Einordnung der Enabling Clause als bloB3e Aus-
nahme zu Art. I:1 GATT eine negative symbolische Wirkung haben konnte.
Die entwickelten Lander erfiihren nun die Last, sich fiir freiwillige und die
Entwicklungslidnder beglinstigende Mallnahmen rechtfertigen zu miissen.
Das Resultat werde weniger statt mehr S&D sein.”

Moglicherweise stort die entwickelten Lander am Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis bereits der Umstand, dass eine auf Grundlage der Enabling Clause
erlassene Mallnahme einen Verstofs gegen Art. I:1 GATT bedeuten soll. Dies
erinnert an die Diskussion aus dem deutschen Strafrecht in Bezug auf die
(vermeintliche) Koérperverletzung durch Arzte. Dort ist streitig, ob Arzte bei
medizinischen Eingriffen in den Korper des Patienten (z.B. bei einer Opera-
tion) tatbestandlich eine Korperverletzung i.S.d. § 223 StGB und somit

738 So auch Bhala/Gantz, AJICL 22 (2005) 2, 142, 176: ,If [the word notwithstanding]
does not convey an exception, then what word (other than ,exception’ itself) does?
With respect to the object and purpose of the GATT-WTO rules, however, might the
EU have the better argument, especially if helping poor countries is a central object
and purpose?* Den Ausnahmecharakter ebenfalls anerkennend: Schmahl, ArchVoR
42 (2004), 389, 399; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 250 (Lorand Bartels).

739 EC — Preferences, AB, para. 110 ff.

740 EC — Preferences, Panel, para. 4.145. Diese Auffassung bringen auch die USA im
Rahmen des AB-Verfahrens in ihrer ,,Third Participant Submission® zum Ausdruck
(dort unter I1.B.9.): ,,Placing the burden on developed countries to defend actions
they take to benefit developing countries under the Enabling Clause would create a
disincentive for developed countries to consider taking the voluntary action permitted
under the Enabling Clause.*
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Unrecht verwirklichen, welches gerechtfertigt werden muss (in der Regel
durch eine Einwilligung des Patienten). In der Tat widerspricht dies auf den
ersten Blick dem Gerechtigkeitsgefiihl, begeht doch ein Arzt bei einer Ope-
ration kein Unrecht! Vielmehr ist doch die drztliche Handlung ,,ihrem sozia-
len Sinngehalt nach das Gegenteil einer Korperverletzung.’*' Es besteht
durchaus eine Parallele zur Situation der entwickelten Lander, da der Erlass
von MaBnahmen zu Gunsten von Entwicklungsldndern nach ihrem ,,sozialen
Sinngehalt* doch eher das Gegenteil eines Verstofses gegen das Welthandels-
recht bedeuten sollte.

Hinzu kommt, dass hinter Regelungen wie der Enabling Clause die Idee
,,altruistischer Maflnahmen steckt. Auf volkerrechtlicher Ebene ist derart
selbstloses Verhalten von Nationalstaaten uniiblich, so dass es daher starker
als sonst auf die (politischen oder diplomatischen) ,,.Befindlichkeiten* der
Staaten ankommen diirfte. Insofern ist die Gefahr tatsdchlich nicht von der
Hand zu weisen, dass sich die entwickelten Lander gegen die Aufnahme
weiterer S&D-Projekte entscheiden, sofern unerfreuliche WTO-Streitschlich-
tungsverfahren mit dem Vorwurf eines WTO-Rechtsversto3es drohen, wo
eigentlich Lob und ein gutes Gewissen ob der guten Taten folgen sollte.

Andererseits folgt die Einteilung von Rechtsvorschriften in Regeln und
Ausnahmen einer inneren Logik der jeweiligen Rechtsordnung. Nichts ande-
res gilt fiir die GATT/WTO-Rechtsordnung und somit fiir den Fall des
Art. I:1 GATT und der Enabling Clause.”™ Die streng-formale Gleichbe-
handlung der Mitgliedsstaaten in Art. I:1 GATT ist Ausdruck der in den
1940er Jahren herrschenden Freihandelslehre. Erst in den 1950er und
1960er Jahren begann sich die herrschende Meinung auf Druck der Ent-
wicklungsldnder zu dndern, da diese in der Weltwirtschaft immer mehr an
Bedeutung gewannen.

Die streng-formale Gleichbehandlung aller Mitgliedsstaaten hatte in den
Entwicklungsldndern nicht den gewlinschten Effekt, so dass die Sonderbe-
handlung der Entwicklungslinder eingefiihrt wurde.”** Will man nun neben
der Sonderbehandlung insbesondere in Form der Enabling Clause das MFN-
Prinzip des Art. [:1 GATT als Grundregel erhalten, so fiihrt kein Weg an

741 Vgl. zum Streitstand nur Tréondle/Fischer, § 223, Rn. 9 ff.: Nach stindiger Recht-
sprechung des BGH erfiillt jede in die korperliche Unversehrtheit eingreifende arztli-
che Behandlungsmafinahme den objektive Tatbestand der Korperverletzung. Die
iiberwiegende Meinung im Schrifttum hingegen vertritt den Standpunkt, dass der
arztliche Heileingriff dem Tatbestand der Korperverletzung nicht unterfalle.

742 Vgl. Priefs/Berrisch, Teil B.I1.1., Rn. 22.

743 Endre Ustor, in: EPIL (IV), Most-Favoured-Nation Clause, S. 470 f.
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einer Regel-Ausnahme-Losung vorbei, denn die Rechtsfolgen beider Nor-
men stehen sich diametral gegentiber.

Dieser Konflikt zwischen kontraproduktiver politischer Symbolwirkung
einerseits und rechtlicher Logik andererseits ist auf der Grundlage des gel-
tenden Rechts nicht aufzulosen. Gefragt sind vielmehr die WTO-Mitglieder,
die sich in § 44 der DDA’ vorgenommen haben, die Normen des S&D-
Regimes effektiver zu gestalten.””® Es ist freilich der Verfahrensstrategie
geschuldet, dass ausgerechnet die EG als Vertreterin der entwickelten Lén-
der in der WTO die Auffassung vertrat, dass es sich wegen der besonderen
politischen Bedeutung der Enabling Clause bei dieser Vorschrift nicht um
eine Ausnahme zum GATT handeln konne, denn

,»an exception does not bespeak implementation of a principle objective [.. .].“746

Die Enabling Clause ,toleriere* S&D-Mallnahmen nicht, sondern ,,ermutige*
die entwickelten Lénder vielmehr dazu, diese zu erlassen.”” Zu Ende ge-
dacht fiihrt die Argumentation der EG letztlich dahin, die Enabling Clause,

,as the most concrete, comprehensive and important application of the principle of
Special and Differential Treatment, serves to achieve one of the fundamental objectives
of the WTO Agreement“748,

zu einer neben Art. I:1 GATT stehenden Verpflichtung aufzuwerten.”® Es
darf allerdings bezweifelt werden, dass die EG und die anderen Industrie-
lander diesen Schritt zu tun bereit sind.

III. IstArt. I:1 GATT auf ein APS ganz oder teilweise anwendbar?

Nach dem zuvor Gesagten muss die Auffassung der EG, die Enabling Clau-
se schlieBe auf Grund ihres besonderen politischen Stellenwertes die An-
wendung des Art. I:1 GATT auf ein APS schon tatbestandlich aus, abgelehnt
werden. De lege lata besteht zwischen Art. [:1 GATT und der Enabling
Clause ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Dass ein APS per definitionem
gegen Art. I:1 GATT verstoBt™™, ist dem Sinn und Zweck dieser speziellen
S&D-MalBnahme geschuldet, dndert aber nichts an der rechtstechnischen
Feststellung, dass es sich bei der ein APS-Programm legitimierenden Ena-

744 WT/MIN(01)/DEC/W/1.

745 Ahnlich Bhala/Gantz, AJICL 22 (2005) 2, 142, 178.

746 So die treffende Zusammenfassung der europdischen Argumentation durch Bhala/
Gantz, AJICL 22 (2005) 2, 142, 178.

747 EC — Preferences, AB, para. 93.

748 EC — Preferences, AB, para. 93.

749 So auch Bhala/Gantz, AJICL 22 (2005) 2, 142, 177.

750 Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 259 (Robert Howse und Joost Pauwelyn).
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bling Clause um eine Ausnahme zu Art. I:1 GATT handelt. Folglich muss
bei der Priifung einer unter den Anwendungsbereich des WTO-Rechts fal-
lenden Mallnahme, von der behauptet wird, es handele sich um ein APS,
zunichst das Vorliegen eines Verstofles gegen Art. I:1 GATT, und anschlie-
end eine eventuelle Rechtfertigung durch die Ausnahmevorschrift der
Enabling Clause festgestellt werden.

1. Die indische Konstruktion

Somit bleiben die von Indien aufgeworfenen Fragen, ob sich die Ausnah-
mewirkung der Enabling Clause gegebenenfalls nur auf Regelungsteile des
Art. I:1 GATT erstreckt, und ob folglich den Entwicklungslandern im Rah-
men eines APS das sich aus dem nicht verdrangten Teil des Art. I:1 GATT
ergebende ,,MFN-Recht* zusteht.

Legte man diese von Indien erdachte Konstruktion zu Grunde, so miisste ein
APS neben den in der Enabling Clause enthaltenen Voraussetzungen auch
den nicht verdrangten Anforderungen des Art. I:1 GATT geniigen. Zu diesen
gehorte insbesondere die Verpflichtung, eine Zollpriferenz ,.bedingungslos‘
zu gewdhren. Mit diesem Argument wollte Indien nicht nur die drug arran-
gements als verbotene, weil ,,bedingte Priaferenzgewédhrung brandmarken,
sondern urspriinglich auch die beiden anderen special incentive arrange-
ments des europdischen APS, welche zum einen den Schutz von Arbeitneh-
merrechten und zum anderen den Umweltschutz zum Gegenstand haben.”™!

Wairen das Panel und der AB der indischen Auffassung hier gefolgt, hitte
dies, vorbehaltlich einer nidheren Auslegung des Merkmals ,,unconditional-
Iy* in Art. I:1 GATT”?, weitreichende Auswirkungen tiber das konkrete APS
der EG hinaus gehabt und hitte u.a. die von den entwickelten Léndern prak-
tizierte Konditionalitdt im Rahmen eines APS an sich, d.h. unabhingig von
einer ggf. mit der Enabling Clause zu vereinbarenden Ausgestaltung, in
Frage gestellt.

751 Vgl. EC — Preferences, Panel, para. 1.5; Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 14;
Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 13; Shaffer/Apea, IWT
39 (2005) 6, 977, 983.

752 Vgl. diesbeziiglich Howse, Bridges 2004 (Nr. 1), 7, sowie Jessen, in: Tiet-
je/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 36, die fiir eine speziell welthandelsrechtliche Auslegung
des Merkmals ,,unconditionally eintreten.
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2. Unbeschrinkte Ausnahmewirkung der Enabling Clause

Panel und AB schlossen sich der indischen Konstruktion nicht an, jedoch
ohne sich inhaltlich mit der Frage auseinander zu setzen.”® Beide Streit-
schlichtungsorgane gingen schlicht von einem Entweder-Oder beider Nor-
men aus. Die Frage nach der Rechtméafigkeit der Konditionalitdt im Rahmen
eines APS richtet sich somit jedenfalls fiir die Praxis der WTO ausschlie3-
lich nach den Voraussetzungen der Enabling Clause. Ob dies materiell-
rechtlich richtig ist, soll im Folgenden behandelt werden.

Ausgehend vom Wortlaut finden sich zwei Argumente gegen die indische
Konstruktion einer nur begrenzten Ausnahmewirkung der Enabling Clause.
In § 1 Enabling Clause heifit es:

»~Notwithstanding the provisions of Article I [GATT] [...].

Das Wort ,,provision* steht hier im Plural. Ferner fehlt an dieser Stelle eine
Formulierung wie ,,to the extent necessary.””* Beides spricht dafiir, dass
sich die Ausnahmewirkung der Enabling Clause auf samtliche Regelungen
des Art. I:1 GATT beziehen soll. Unterstiitzung erhilt diese Lesart vom telos
der Norm. Die Sonderbehandlung der Entwicklungslander, wie sie vor allem
in der Enabling Clause ihren Ausdruck gefunden hat, soll ein Gegenkonzept
zum streng-formalen MFN-Ansatz des Art. [:1 GATT darstellen. Es ist daher
nicht anzunehmen, dass fiir die Priifung der RechtmiBigkeit von APS-
Programmen ausgerechnet auf diejenige GATT-Norm zuriickgegriffen wer-
den soll, von der mit der Enabling Clause konzeptionell abgewichen wurde.

Indien stiitzte seine Konstruktion ferner auf eine Rechtsprechung des AB zu
Art. XXIV:5 GATT. In dieser Vorschrift heif3t es:

,» T]he provisions of this Agreement shall not prevent [...] the formation of a customs
union [...].

Im Unterschied zu § 1 Enabling Clause bezieht sich hier die Ausnahmerege-
lung auf sd@mtliche Vorschriften des GATT. Dies ist der Tatsache geschuldet,
dass die Bildung einer Zollunion ein komplexes Unternehmen darstellt, bei

753 Der AB beschrinkte sich auf folgende Aussage: ,,[...] it is clear that only one provi-
sion applies at a time.” (EC — Preferences, AB, para. 102).

754 Missverstandlich insoweit Hausmann, S. 193 (Fn. 1159), der eine derartige Formu-
lierung in die Enabling Clause ohne néhere Begriindung und nur mit einem inhaltlich
unzutreffenden Verweis auf den Bericht des Panels offenbar hineinliest. Das Panel
fasst in der von Hausmann zitierten Stelle (EC — Preferences, Panel, para. 7.43) le-
diglich die in dieser Frage widerstreitenden Auffassungen der EG und Indiens zu-
sammen. Das Ergebnis des Panels folgt erst in para. 7.53, und dieses stiitzt nicht die
von Hausmann getétigte Aussage.
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dem von verschiedenen Staaten verschiedene Mallnahmen erlassen werden.
Bei Schaffung des Art. XXIV:5 GATT war abstrakt nicht festzulegen, mit
welchen konkreten GATT-Vorschriften die Bildung einer Zollunion kollidie-
ren wiirde, so dass die soeben zitierte und sdmtliche GATT-Vorschriften
umfassende Formulierung gewihlt wurde. Es lag fiir den 4B daher zu Recht
nahe, die Ausnahmewirkung bei Art. XXIV:5 GATT ,to the extend neces-
sary“ zu begrenzen. Die Anwendbarkeit sdmtlicher GATT-Vorschriften im
Falle einer Zollunion auBler Kraft zu setzen, ist fiir die Zweckerfiillung des
Art. XXIV:5 GATT nicht erforderlich und aus dem Wortlaut nicht abzulei-
ten.

Im Gegensatz dazu stellt eine Maflnahme, die auf der Grundlage der Ena-
bling Clause erlassen wurde (insbesondere das APS), typischerweise und
ausschlieflich einen Verstof3 gegen die streng-formale Gleichbehandlung in
Form des MFN-Prinzips dar, welche in Art. I:1 GATT geregelt wurde. Eine
Begrenzung der Ausnahmewirkung ,,to the extend necessary* ist nicht erfor-
derlich, da abstrakt festgelegt werden konnte (und schlieBlich auch festge-
legt wurde), mit welcher GATT-Vorschrift ein Konflikt auftreten wiirde.

Auf Grund des unterschiedlichen Wortlautes und des unterschiedlichen felos
kann die Rechtsprechung des 4B zu Art. XXIV:5 GATT nicht auf die Ena-
bling Clause tibertragen werden. Die indische Konstruktion einer nur be-
grenzten Ausnahmewirkung der Enabling Clause ist mithin abzulehnen. Im
Ergebnis ist daher sowohl dem Panel als auch dem 4B zuzustimmen, dass
nach der Feststellung eines Verstofes gegen Art. I:1 GATT ausschlieBlich
die Enabling Clause als Rechtfertigungsnorm zu priifen ist. Ferner ist die
Frage der RechtmifBigkeit von ,,positiver” oder ,,negativer Konditionalitét
nur an den Voraussetzungen der Enabling Clause zu messen.

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse zu A.

Die Enabling Clause enthdlt in ithrem § 1 eine verbindliche Rechtsfolge,
welche ein Abweichen von Art. I:1 GATT legalisiert. Der dazugehdrige und
somit ebenfalls rechtlich verbindliche Tatbestand ist in § 2 (lit. a-d) Ena-
bling Clause geregelt, wobei die APS-Programme von lit. a erfasst werden.

Der Tatbestand des § 2 lit. a Enabling Clause enthélt als Merkmal das Insti-
tut ,,APS*, welches in fritheren Abkommen, insbesondere in der APS-Ent-
scheidung von 1971 sowie in den ,,Agreed Conclusions* der UNCTAD II,
ndher beschrieben wird. Dadurch verweist § 2 lit. a Enabling Clause auf
diese Abkommen, wodurch sie in den Tatbestand integriert werden und bei
der Subsumtion einer Mallnahme unter den Tatbestand des § 2 lit. a eben-
falls als rechtlich verbindlich anzusehen sind. Ein Heranziehen dieser Ab-
kommen findet somit im Rahmen der Wortlautauslegung statt, indem der

165



§ 5: Die Enabling Clause als Rechtsgrundlage der APS

Bedeutungsgehalt des Merkmals ,,APS* erforscht wird; sie sind daher weder
als ,,Zusammenhang® 1.S.d. Art. 31 Abs. 1 WVK, noch als travaux prépara-
toires 1.S.d. Art. 32 WVK zu qualifizieren.

Auf Grund ihrer rechtlichen Wirkung ist die Enabling Clause als Ausnah-
mevorschrift zu Art. I:1 GATT zu charakterisieren. Als Besonderheit ist
indes festzustellen, dass die Enabling Clause in ihrer Eigenschaft als S&D-
Norm entwickelte Lander zu freiwilligen Maflnahmen auffordern mdchte,
welche den Entwicklungsldndern zu Gute kommen sollen. Dem Einwand,
dass die Charakterisierung der Enabling Clause als Ausnahme einen fiir die
entwickelten Léander abschreckenden Rechtfertigungsdruck (zumindest im
Streitschlichtungsverfahren) erzeuge und dadurch negative Folgen fiir die
Motivation zum Erlass der gewiinschten selbstlosen MaBBnahmen habe, tragt
der Bericht des 4B insofern in hinreichender Weise Rechnung, als dem
beschwerdefiihrenden WTO-Mitglied die Last auferlegt wird, nicht nur
einen Verstol3 gegen Art. I:1 GATT beweisen, sondern dariiber hinaus einen
Verstol3 gegen die Enabling Clause substantiiert behaupten zu miissen.

SchlieBlich ist festzustellen, dass die Enabling Clause, so ihre Tatbestands-
voraussetzungen denn vorliegen, die Anwendbarkeit des Art. I:1 GATT auf
ein APS vollstindig aufler Kraft setzt. Die indische Konstruktion, wonach
ein APS sowohl den Voraussetzungen der Enabling Clause, als auch
daneben einzelnen Voraussetzungen des Art. I:1 GATT zu geniigen habe, ist
abzulehnen.

B. Die einzelnen Merkmale der Enabling Clause

Nicht alle Vorschriften der Enabling Clause stellen materiell-rechtliche
Anforderungen an die Gestaltung der APS-Programme. Im Zentrum der
Darstellung stehen, geordnet nach der jeweiligen Bedeutung im Streit-
schlichtungsverfahren EC — Preferences, die Vorschriften der §§ 2 und 3
Enabling Clause. Unberiicksichtigt bleiben insbesondere § 4 als rein verfah-
rensrechtliche Vorschrift sowie die §§ 6 und 8 als Sondervorschriften fiir die
Belange der LDC'’s.

I. Die weniger streitigen Voraussetzungen fiir ein APS

Im erstinstanzlichen wie auch im Berufungsverfahren spielten die Merkmale
ngeneralized” und ,,non-reciprocal” nur eine Nebenrolle. Sie dienten vor-
nehmlich als Auslegungsmittel im Rahmen der systematischen Auslegung
des Merkmals ,,non-discriminatory*. Wie indes soeben festgesellt wurde,
stellen alle dre1 Merkmale als zentrale Charakteristika des Instituts ,,APS*
gleichwertige und rechtlich verbindliche Tatbestandsmerkmale des § 2 lit. a
Enabling Clause dar. Ein APS hat den Merkmalen ,,generalized* und ,,non-
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reciprocal* somit in gleicher Weise wie dem Merkmal ,,non-discriminatory*
zu entsprechen. Im Folgenden soll daher untersucht werden, welche konkre-
ten Verpflichtungen sich aus den Merkmalen ,,generalized und ,,non-reci-
procal* fur ein APS ergeben.

1. Das Merkmal ,,generalized*
a) Die Auslegung durch Panel, AB und Schrifttum

Der AB zog zur Auslegung des Merkmals ,,generalized” zunéachst das Shor-
ter Oxford English Dictionary heran, um gemall Art. 31 Abs. 1 WVK die
»gewohnliche Bedeutung® des Wortes zu ermitteln. Danach bedeute dieser
Begriff: ,,[to] apply more generally; [to] become extended in application.*’>
In Ubereinstimmung mit dem Panel verstand der AB das Merkmal ,,genera-
lized vor diesem sowie vor dem Hintergrund der politischen Situation, wie
sie sich in der Zeit vor UNCTAD II und der APS-Entscheidung von 1971
darstellte, so, dass durch die Einrichtung der APS die bis dahin bestehenden
speziellen Zollpraferenzen zwischen entwickelten Landern und nur einigen
Entwicklungsldndern, welche zumeist auf die Kolonialzeit zuriickgingen,
abgelost werden sollten.”® Auf Grundlage dieses Verstindnisses wurde das
Merkmal ,,generalized im Schrifttum als ,,primitive Nichtdiskriminie-
rungsnorm‘* bezeichnet und eine eigenstindige rechtliche Bedeutung neben
dem Merkmal ,non-discriminatory* demzufolge verneint.””’ Wie spiter
noch zu zeigen ist, beruht diese Auffassung auf einer ungenauen Auslegung.

Als weiteres und fiir die Zukunft gedachtes Element enthielt nach Ansicht
des AB das Merkmal ,.generalized eine (dauerhafte) Aufforderung an die
APS-gewihrenden Linder, ihr APS ,generell anwendbar zu erhalten.”®
Diese AuBerung des AB zielte u.a. ab auf die in den ,,Agreed Conclusions*
vorgesehene Praxis der Selbstkategorisierung der Linder.””® Diese Praxis
kann eine objektive Einteilung der Lénder in entwickelte und in Entwick-
lungsléander nicht gewéhrleisten. Dies hat zur Folge, dass die entwickelten
Lander, sofern sie Zweifel an der vorgenommenen Selbstkategorisierung
haben, davon absehen konnten, einzelne Lander trotz deren Selbstkategori-
sierung als ,,Entwicklungsland® in ihr APS aufzunehmen. Indem die APS-

755 Der AB verweist auf S. 1082 des von W.R. Trumble und A. Stevenson editierten
Werkes (5. Auflage 2002, Oxford University Press), vgl. EC — Preferences, AB,
para. 155.

756 EC — Preferences, AB, para. 155. Vgl. auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 523.

757 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 523. Dem schlieen sich an: Jessen, in: Tiet-
je/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 22 sowie Schmahl, ArchV6R 42 (2004), 389, 400.

758 EC — Preferences, AB, para. 156.

759 Vgl Art. 1V, § 1 der ,,Agreed Conclusions (siche im Annex E).
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Programme also ,,generell® allen Entwicklungsldndern offen stehen sollen,
werden die entwickelten Lander aufgefordert, die Praxis der Selbstkategori-
sierung so weit wie moglich anzuerkennen.”®

b) Die besondere Rolle des Merkmals ,,generalized*

Dem Tatbestand des § 2 lit. a Enabling Clause wird iiber den Verweis auf
die APS-Entscheidung von 1971 in Fullnote 3 das Merkmal ,,generalized*
hinzugefiigt. Betrachtet man in der APS-Entscheidung von 1971 den syntak-
tischen Zusammenhang des Merkmals ,.,generalized nédher, so fillt Folgen-
des auf: In der Uberschrift bezieht sich das Merkmal ,,generalized* auf das
System, wohingegen es sich im Text auf die Zollprdiferenzen bezieht.”®!

Diese vermeintliche Ungereimtheit erkldrt sich aus der Entstehungsge-
schichte des ,,APS der UNCTAD. Einer der ersten Vorschldge, eingebracht
von den USA, sah vor, ein einziges und fiir alle Industrieldnder einheitlich
geltendes Priferenzsystem zu schaffen.’®’ In diesem ,,verallgemeinerten*
Priaferenzsystem sollten sdmtliche Detailfragen hinsichtlich des Produktum-
fanges sowie des Kreises der begiinstigten Entwicklungsldnder geregelt
werden.”® Diese Idee konnte sich gegen den Willen der anderen Industrie-
lander nicht durchsetzen, da diese befiirchten, jeglichen unilateralen Gestal-
tungsspielraum zu verlieren.

Geblieben von der Idee ist nur der Name, weswegen das in § 2 lit. a Ena-
bling Clause enthaltene Institut, auf dessen Grundlage die individuellen
Priaferenzsysteme der einzelnen entwickelten Lénder eingerichtet wurden
und bis heute werden, weiterhin ,,Allgemeines Praferenzsystem® genannt
wird.”®*

760 Mason, DLJ 54 (2004), 513, 540; Meltzer, IWTL 20 (1986) 5, 507, 509. So auch die
EG im Berufungsverfahren, vgl. EC — Preferences, AB, para. 22 f.

761 Vgl. die Uberschrift (,,Generalized System of Preferences) sowie die Absitze zwei
und drei (,,[...] system of generalized [...] preferences®; ,,[...] generalized [...] prefe-
rential tariff treatment®) der APS-Entscheidung von 1971 (siehe im Annex C). Das-
selbe ist schon in der UNCTAD II-Res. 21(II) (siche im Annex D) zu finden, vgl.
dort Abs. 1 der Priambel sowie Art. 1.

762 Vgl. Jackson/Davey/Sykes, S. 1188; Endre Ustor, in: EPIL (1V), Most-Favoured-
Nation Clause, S. 471; Krishnamurti, JIWTL 5 (1971) 1, 45, 46; Bartels, JIEL 6
(2003) 2, 507, 523; Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 980.

763 Das ,,Generalized System of Preferences* (GSP) wird tiblicherweise in der deutschen
Ubersetzung als ,,4llgemeines Priferenzsystem™ (APS) bezeichnet. Diese Uberset-
zung ist grammatikalisch freilich nicht ganz korrekt. Richtigerweise miisste es hei-
Ben: ,,Verallgemeinertes Praferenzsystem®. Dadurch wird auch der hier dargestellte
historische Kontext sprachlich deutlicher.

764 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 523.
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Im Rahmen des § 2 lit. a Enabling Clause ist das Merkmal ,,generalized*
folglich nicht i.S.d. Uberschrift, sondern i.S.d. Textes der APS-Entscheidung
von 1971 zu verstehen: Die Zollprdferenzen sollen verallgemeinert werden,
nicht das System selbst.

Eine Zollpriaferenz setzt sich aus drei Elementen zusammen: (1) ein gewéh-
rendes Land (als Importeur), (2) ein begiinstigtes Land (als Exporteur) sowie
(3) ein zwischen diesen beiden Léndern gehandeltes Produkt, auf welches
ein im Vergleich zu gleichartigen Produkten aus Drittlindern vergiinstigter
Zolltarif angewendet wird; erst dieses dritte Element macht einen einfachen
Zolltarif zu einer Zollprdferenz. Die Aufforderung, eine Zollpriferenz zu
verallgemeinern, richtet sich an das die Zollpréiferenz gewdhrende Land. Die
Verallgemeinerung selbst kann sich deshalb nur noch auf die Elemente (2)
und (3) beziehen. Das Merkmal ,,generalized* verpflichtet folglich dazu,
durch ein APS einerseits den Kreis der begiinstigten Lander sowie anderer-
seits den Umfang der mit einem vergiinstigten Zolltarif belegten Produkte
zu verallgemeinern.”®

In Bezug auf die Verallgemeinerung des Kreises der begiinstigten Lénder
findet sich ein Beleg fiir diese Auslegung in Art. II, § 1 der ,,Agreed Conclu-
sions*. Darin heifl3t es:

»|...] there is agreement with the objective that in principle all developing countries
should participate as beneficiaries from the outset [...].“

Zur Verallgemeinerung des von einem APS abgedeckten Produktumfanges
duBern sich die ,,Agreed Conclusions* hingegen nicht ausdriicklich. Es
lassen sich indes aus den in Art. I, § 2 aufgelisteten Zielen, welche mit der
Einrichtung der APS erreicht werden sollen, namentlich:

»(a) to increase [the] export earnings [of the developing countries]; (b) to promote their
industrialization [...]%,

gewisse Riickschliisse auf den gewiinschten Produktumfang ziehen: Um
erstens die Einnahmen aus dem Export zu steigern, miissen die APS jeden-
falls mehr Produkte umfassen als die bisherigen Priferenzsysteme der Indu-
strieldnder. Um eine Industrialisierung in den Entwicklungsldndern zu for-
dern, miissen die APS zweitens Industrieprodukte umfassen.

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass die Auslegung des Merkmals
ngeneralized” durch Panel und AB sowie durch Teile des Schrifttums, wo-

765 So auch Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S.21: , The word ‘generalized’ in
footnote 3 refers not only to the universe of beneficiary nations, but also to the scope
of product coverage.
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nach dieses neben dem Merkmal ,non-discriminatory* keine eigenstindige
rechtliche Bedeutung habe, zu ungenau ist. Das Erfordernis, ein Priferenz-
system zu verallgemeinern, bezieht sich auf dessen Entstehungsprozess,
wihrend das Diskriminierungsverbot fiir die Gewédhrung der im Rahmen
eines APS bereits festgelegten Priaferenzen gilt. Dies ergibt sich nicht zuletzt
aus einer grammatikalischen Analyse: Verwendet wird als Adjektiv das Verb
»generalized” mit dem Partizip Perfekt als Zeitform, womit ein in der Ver-
gangenheit abgeschlossener Vorgang beschrieben wird. Das Wort ,.non-
discriminatory* (wie auch das Wort ,,non-reciprocal®) ist hingegen ein Ad-
jektiv, welches das dazugehorige Substantiv (,,Zollpraferenz) gegenwdrtig
und dauerhaft charakterisiert. Daraus ergibt sich, dass die rechtliche Geltung
des Merkmals ,,generalized* mit in Kraft treten eines APS endet, wahrend
die rechtliche Geltung der Merkmale ,,non-reciprocal* und ,,non-discrimi-
natory* in diesem Zeitpunkt erst beginnt.

Ein weiterer Unterschied zwischen dem Merkmal ,,generalized* einerseits
und den Merkmalen ,,non-reciprocal® und ,non-discriminatory* anderer-
seits liegt darin, dass ersteres prinzipiell nicht justiziabel ist und schon des-
wegen eine besondere Rolle einnimmt. Die Verwendung des in Bezug auf
den Kreis der begiinstigten Entwicklungslander sowie den Produktumfang
unbestimmten und m.E. unbestimmbaren Begriffes ,,generalized* lasst die
Frage offen, wie genau die Praferenzen nach dem Prozess der Verallgemei-
nerung auszusehen haben. Dies ist damit zu erklaren, dass diese Frage den
entwickelten Lindern vorbehalten bleiben sollte.”®

¢) Ergebnis der Auslegung des Merkmals ,,generalized”

Die Auslegung des Merkmals ,,generalized* belegt dessen besondere Rolle
im Dreiklang ,.generalized, non-reciprocal und non-discriminatory*. Aus
der grammatikalischen Analyse ergibt sich, dass sich dieses Merkmal nur
auf den Entstehungsprozess eines APS bezieht. Es wurde ferner ein in recht-
licher Hinsicht unbestimmbarer Begriff verwendet, der den programmati-
schen und richtlinienartigen Charakter unterstreicht. Das Merkmal ,,genera-
lized*“ 1ist aus diesem, und nicht aus dem im Schrifttum vorgebrachten
Grund, bei der rechtlichen Priifung eines bestehenden APS-Programms als
irrelevant zu bezeichnen.

766 Vgl. dort die Art. I und Il sowie Davey/Pauwelyn, in: Cottier/Mavroidis, S. 25: ,,An
examination of the relevant UNCTAD documents shows that developed countries
wanted to grant their preferences following the principle of self-election [...]“; Yusuf,
JWTL 14 (1980) 5, 488, 494.
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Das Merkmal ,,generalized*“ weist also einen rein programmatischen und
richtlinienartigen Charakter auf. Als politische Aufforderung an die entwik-
kelten Léander ist das Merkmal ,,generalized immer dann relevant, wenn ein
APS neu geschaffen oder modifiziert wird: Gefordert wird eine Verallge-
meinerung der Zollpriferenzen in Bezug auf den Kreis der begiinstigten
Lander sowie den Produktumfang. Sobald das APS dann in Kraft getreten
ist, spielt das Merkmal ,,generalized jedenfalls unmittelbar’®” keine Rolle
mehr. Wie die Zollpraferenzen im Rahmen eines APS dann auszugestalten
sind, richtet sich nach den tiibrigen einschldgigen Voraussetzungen der Ena-
bling Clause, insbesondere nach den Merkmalen ,non-reciprocal® und
Lhon-discriminatory®.

2. Das Merkmal ,,non-reciprocal*

Unter Einbeziehung der Fufinote 3 verlangt der Tatbestand des § 2 lit. a
Enabling Clause, dass im Rahmen eines APS nicht-reziproke, also nicht-
gegenseitige bzw. nicht-wechselseitige Zollpraferenzen gewéhrt werden.
Legte man gemiB Art. 31 Abs. 1 WVK ausschlieBlich die ,,gewdhnliche
Bedeutung* des Wortes ,,nicht-reziprok* zu Grunde, so bedeutete dies, dass
fiir die Gewdhrung der Zollpriaferenz keinerlei Gegenleistung verlangt wer-
den diirfte.”®® Die reine, auf den Begriff ,,nicht-reziprok* beschrinkte Wort-
lautauslegung hitte daher die Unzulédssigkeit jeglicher Konditionalitdt im
Rahmen eines APS zur Folge.”®

Konditionalitit im Rahmen eines APS bedeutet, dass von den Entwicklungs-
lindern ein bestimmtes Verhalten verlangt wird, damit eine Zollpréferenz
gewdhrt wird. Das abverlangte Verhalten stellt also eine ,,Gegenleistung® im
obigen Sinne dar.

Dies triafe gleichermallen fiir die ,,positive®, wie fiir die ,,negative* Form
von Konditionalitdt zu. Als ,,positive* Konditionalitdt wird iiblicherweise
bezeichnet, wenn einem Entwicklungsland, das bereits in ein APS aufge-
nommen worden ist, weitergehende Zollpriferenzen gewihrt werden. Von
,hegativer* Konditionalitdt wird gesprochen, wenn der grundsitzliche Be-

767 Dadurch wird freilich nicht ausgeschlossen, dass der programmatische Aussagegehalt
des Merkmals ,.generalized” bei der Auslegung anderer Merkmale der Enabling
Clause herangezogen werden kann.

768 Vgl. Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 526, der auf ,,The Concise Oxford Dictionary*
(herausgegeben von Judy Pearsall, erschienen 2001 in Oxford, Oxford University
Press) verweist. Darin wird ,,Reciprocity* so definiert: ,,[ TThe practice of exchanging
things with others for mutual benefit®.

769 So auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 526.
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giinstigtenstatus eines Entwicklungslandes entweder von Beginn an oder
nachtriglich von bestimmten Voraussetzungen abhingig gemacht wird.””

Die ,,positive* Konditionalitdt wird dabei als politischer Anreiz genutzt, um
die Entwicklungsldnder zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen, wel-
ches aus Sicht des begiinstigenden Landes als besonders entwicklungsfor-
dernd angesehen wird.””! Sofern ein Entwicklungsland beispielsweise be-
stimmte innerstaatliche Reformen auf den Weg bringt, kann es in den Ge-
nuss weitergehender Zollpraferenzen kommen. Tut es dies nicht, so verliert
das Entwicklungsland seinen grundsitzlichen Begiinstigtenstatus zwar nicht.
Es bleiben ihm allerdings ,,nur* die allgemeinen Priaferenzen.

Die Praxis der ,,negativen Konditionalitit dient demgegeniiber als eine Art
,»Sanktion fiir politisch nicht gewolltes Verhalten, da den betroffenen Ent-
wicklungsldndern bei Eintritt der vom entwickelten Land festgelegten Be-
dingung jegliche Beglinstigung gestrichen, bzw. gar nicht erst gewihrt
wird.””? Das APS der USA beispielsweise verweigert bzw. streicht kommu-
nistisch gefiihrten Entwicklungsldndern die im APS allgemein gewéhrten
Zollpraferenzen ebenso wie Landern, die vermeintlich Terroristen unterstiit-
zen.”” Die EG hat die ,,negative” Form der Konditionalitit beispielsweise
im Jahr 1997 gegen Myanmar und zuletzt im Jahr 2006 gegen Weilrussland
zur Anwendung kommen lassen und diesen Landern die APS-Préiferenzen
verwehrt. Myanmar wurde seinerzeit verdachtigt, Zwangsarbeit zu praktizie-
ren, wihrend Weilrussland angelastet wurde, gegen kollektive Arbeitneh-
merrechte verstoBen zu haben.””

,Positive* und ,,negative Konditionalitdt unterscheiden sich somit in Bezug
auf ihre Zielrichtungen. Beiden ist jedoch, abstrakt gesehen, gemeinsam,
dass einem Entwicklungsland eine Zollpriferenz (zusétzlich, bzw. iiber-
haupt) nur gegen eine Gegenleistung in Form eines bestimmten Verhaltens
gewihrt wird.

770 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 508; Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Febru-
ar 2005), S. 42; Mason, DLJ 54 (2004), 513, 524; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2,
239, 245 (Lorand Bartels); Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 114.

771 Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 114 benutzt fiir diese Anreizsystematik das Wort
,Karotte* als Metapher.

772 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 508; Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Febru-
ar 2005), S. 42; Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 114.

773 Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 386; Mason, DLJ 54 (2004), 513, 525; Charnovitz
(u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 245 (Lorand Bartels), Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113,
114 f.

774 Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 114 f.; Matzner, S. 20.
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Nun reicht es gemél Art. 31 Abs. 1 WVK allerdings nicht, bei der Ausle-
gung nur die ,,gewohnliche Bedeutung* des Wortes zu Grunde zu legen.
Entscheidend ist dariiber hinaus der Kontext des Wortes.

Wie im Ersten Abschnitt (§ 1) gezeigt, stellt die Einflihrung des Prinzips der
Nicht-Reziprozitdt durch Art. XXXVI:8 GATT in den Jahren 1964/65 einen
entscheidenden Punkt bei der Weiterentwicklung des S&D-Regimes dar.
Das Merkmal ,,non-reciprocal* als Bestandteil des § 2 lit. a der Enabling
Clause ist vor diesem besonderen Hintergrund auszulegen. Ein genaueres
Verstiandnis des Prinzips der Nicht-Reziprozitit erfordert zudem, sich kurz
mit dem Gegenstand der Verneinung, also mit dem Prinzip der Reziprozitit
zu befassen.

a) Das Prinzip der Gegenseitigkeit

Das Prinzip der Gegenseitigkeit gehdrt neben dem Prinzip der Nichtdiskri-
minierung zu den Eckpfeilern der GATT/WTO-Rechtsordnung und ist im
dritten Absatz der Priambel zum UWTO niedergelegt.””” Eine Definition
existiert nicht, jedoch ist allgemein anerkannt, dass dem Prinzip der Gegen-
seitigkeit im Kontext der GATT/WTO-Rechtsordnung seine konkrete Be-
deutung hauptsdachlich im Bereich der multilateral trade negotiations
(MTN) zukommt.”’® Die Wahrung der Gegenseitigkeit im Rahmen der MTN
soll dafiir sorgen, dass die gewdhrten Handelsvorteile der Staaten unterein-
ander im Gleichgewicht bleiben.””’

b) Das Prinzip der Nicht-Gegenseitigkeit

Das Prinzip der Nicht-Gegenseitigkeit bezieht sich ausschlieBlich auf solche
Verhandlungen im Rahmen des GATT, bzw. der WTO, an denen Entwick-
lungslidnder beteiligt sind. Seiner Einfiilhrung in das WTO-Rechtssystem
lagen verschiedene Erwédgungen zu Grunde. Als zentrales Hindernis fiir eine

775 Hilf/Oeter, § 7, Rn. 41; Weifs/Herrmann, Rn. 157; Senti, Rn. 461 ff.; Dolzer, in: Graf
Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 27; Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 527; Yusuf, IWTL 14
(1980) 5, 488, 502.

776 In den die MTN betreffenden Art. XXVIII:2 sowie XXVIIIbis:1 GATT wird aus-
driicklich das Prinzip der Gegenseitigkeit erwédhnt. Vgl. auch Dolzer, in: Graf
Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 27; Benedek, Rechtsordnung des GATT, S. 53; Westrei-
cher, S. 55 f.; Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 527; Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 502.
Im allgemeinen Volkerrecht kommt dem Prinzip der Gegenseitigkeit eine weniger
praktische, sondern vielmehr grundsétzliche Bedeutung zu. Dort hat ein Staat, der ei-
nen Anspruch auf einer spezifischen Volkerrechtsnorm zu begriinden sucht, diese
Norm auch als bindend gegeniiber sich selbst zu akzeptieren, vgl. Simma, in: EPIL
(IV), Reciprocity, S. 30; Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 26.

777 Hilf/Oeter, § 7, Rn. 42; Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 27.
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effektive Teilnahme der Entwicklungsldnder an den MTN wurde ausge-
macht, dass viele Entwicklungslander schlicht nicht in der Lage waren,
entsprechende Zugestdndnisse anzubieten, um im Gegenzug Zugang zu den
Markten der entwickelten Lander in denjenigen Bereichen zu erhalten, die
entwicklungspolitisch fiir sie von groBer Bedeutung waren.”’®

Das Prinzip der Nicht-Reziprozitit wird in Art. XXXVI:8 GATT sowie in
§ 5 Enabling Clause folgendermallen ausgedriickt:

,»The developed contracting parties do not expect reciprocity for commitments made by
them in trade negotiations to reduce or remove tariffs and other barriers to the trade of
less-developed contracting parties.” (Art. XXXVI:8 GATT);

,»The developed countries do not expect reciprocity for commitments made by them in
trade negotiations to reduce or remove tariffs and other barriers to the trade of devel-
oping countries, i.e., the developed countries do not expect the developing countries, in
the course of trade negotiations, to make contributions which are inconsistent with
their individual development, financial and trade needs.” (§ 5 S. 1 Enabling Clause)779

Daraus kann abgeleitet werden, dass sich das Prinzip der Nicht-Reziprozitét
und demzufolge auch das Merkmal ,,non-reciprocal* in der Fulinote 3 zu § 2
lit. a Enabling Clause nur auf Zugestdndnisse im Rahmen von MTN, bei
denen es um die Herabsetzung von Handelshemmnissen geht, beschréinkt.”®
Eine weitergehende Beschriankung ergibt sich aus § 5 Enabling Clause: Von
den Entwicklungslédndern diirfen nur solche reziproken Zugesténdnisse nicht
erwartet werden, die ,,unvereinbar mit ihren individuellen Entwicklungs-,
Finanz- und Handelsbediirfnissen sind*.”™!

¢) Ergebnis der Auslegung des Merkmals ,,non-reciprocal*

Aus dem soeben dargestellten Kontext 1.S.d. Art. 31 Abs. 1 WVK ergibt
sich, dass es das Merkmal ,,non-reciprocal* in der Fullnote 3 zu § 2 lit. a
Enabling Clause den entwickelten Landern verbietet, im Rahmen eines APS
die Gewdhrung der Zollpraferenzen von Zugestindnissen in Bezug auf den

778 Westreicher, S. 64; Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 528.

779 Hervorhebungen durch den Verf.

780 So auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 529. Dies stimmt im Ubrigen mit einem
Bericht der ILC aus dem Jahre 1976 iiberein. Darin heilit es: ,,The preferences are
supposed to be non-reciprocal in the sense that the preference-giving countries are
not to require the beneficiaries of the system to reciprocate with tariff concessions on
their imports [...]. Vgl. ILC, Seventh Report on the Most-Favoured-Nation Clause,
von Endre Ustor, Special Rapporteur, UN-Doc. A/CN.4/293; abgedruckt in Yearbook
of the International Law Commission, 1976, Vol. 11, Part. 1, S. 128.)

781 Diese Beschriankung ist bereits in der Anmerkung zu Art. XXXVI:8 im Annex [ zum
GATT ’47 enthalten, vgl. auch Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 27.
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Abbau von Handelshemmnissen abhédngig zu machen, die mit den Ent-
wicklungs-, Finanz- und Handelsbediirfnissen der Entwicklungslander nicht
zu vereinbaren sind.” Da es sich bei der ,,positiven und ,,negativen Kon-
ditionalitdt in der Regel ausschlieBlich um politische Bedingungen handelt,
bleibt das auf Handelsbedingungen bezogene Merkmal ,non-reciprocal*
insofern bedeutungslos.

I1. Die streitigen Voraussetzungen fiir ein APS
1. Das Merkmal ,,non-discriminatory*

Im Fall EC — Preferences vertraten die streitenden Parteien, das Panel sowie
der AB hinsichtlich der Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory
unterschiedliche Auffassungen. Das Panel befiirwortete wie Indien die ,,neu-
trale® Bedeutung mit der Folge, dass Zollpriferenzen innerhalb eines APS
(und somit nach der Festlegung der begiinstigten Entwicklungslidnder) nur
dann nichtdiskriminierend gewéhrt wiirden, sofern diese alle gleichartigen
Produkte in derselben Weise begiinstigten und die Herkunft keine Rolle
spiele. Demgegeniiber sprach sich die EG fiir eine ,,negative* Bedeutung aus
und stellte fest, dass eine unterschiedliche Begiinstigung nur dann diskrimi-
nierend 1.S.d. Enabling Clause wirke, sofern die der Differenzierung zu
Grunde gelegten Kriterien unzulissig seien. Der AB las schlieflich aus dem
Merkmal ,,non-discriminatory* die ,,positive* Pflicht der entwickelten Lén-
der heraus, allen Entwicklungsldndern, die sich in ,,derselben Situation‘
befdanden, im Rahmen ihres APS dieselben Zollpréaferenzen zu gewéahren.

Wie bereits festgestellt, stellt das Merkmal ,,non-discriminatory* einerseits
uneingeschrinkt verbindliches Recht dar und spielt andererseits im Rahmen
der rechtlichen Charakterisierung des Instituts ,,APS* eine wesentliche Rol-
le. Robert Howse ist insoweit recht zu geben, dass in der GATT/WTO-
Rechtsordnung verschiedene Varianten der Nichtdiskriminierung existieren
und die Verwendung des Begriffes ,,non-discriminatory* allein vom Wort-
laut aus betrachtet keinen Aufschluss iliber das dem § 2 lit. a Enabling
Clause konkret zu Grunde liegende Konzept der Nichtdiskriminierung lie-
fert.”® Dies allerdings als einen Zustand der Rechtsunsicherheit zu bewerten
und den Schluss zu ziehen, dass auf Grund dessen von der Unverbindlich-
keit dieses Merkmals ausgegangen werden miisse, ist methodisch nicht
korrekt.”®* GemiB Art. 31 WVK ist das Merkmal ,,non-discriminatory* nach
der Feststellung, dass die Wortlautauslegung kein eindeutiges Ergebnis

782 Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 529; Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 479.
783 So auch Harrison, ITLR 2003, 159, 162; Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 16.
784 So aber Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 397.
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liefert, systematisch und teleologisch auszulegen. Erst danach kann gegebe-
nenfalls von Rechtsunsicherheit gesprochen werden.

Bevor die systematische und teleologische Auslegung des Begriffes ,,non-
discriminatory* 1.S.d. Enabling Clause vorgenommen wird, soll kurz auf
den Grundsatz der Nichtdiskriminierung, wie er sich allgemein im Rahmen
der GATT/WTO-Rechtsordnung darstellt, eingegangen werden.

a) Nichtdiskriminierung in der GATT/WTO-Rechtsordnung

Diskriminierung wird allgemein definiert als die ungleiche Behandlung ver-
gleichbarer Objekte oder Sachverhalte, wodurch ein Nachteil fiir den Betrof-
fenen entsteht.”® Im Rahmen der GATT/WTO-Rechtsordnung verbietet es
der in der Priambel des UWTO niedergelegte Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung seinen Mitgliedern, bei der Gestaltung ihrer auBenwirtschaftlichen
Beziehungen zwischen anderen Mitgliedern zu differenzieren.”®

Dieser allgemeine Grundsatz erfahrt erst in verschiedenen Vorschriften je
nach Zielrichtung seine jeweilige Konkretisierung.”®” Bezugsobjekt des
Diskriminierungsverbotes, also die zu vergleichenden Objekte oder Sach-
verhalte 1.S.d. dargestellten allgemeinen Definition, sind entweder die ge-
handelten Produkte, oder die anderen Mitgliedstaaten in ihrer Eigenschaft
als Handelspartner.” Im ersten Fall wird nach der Gleichartigkeit der einge-
filhrten Produkte gefragt. Liegt diese vor, so miissen alle vergleichbaren
Produkte unabhingig vom Herkunftsland gleich behandelt werden. Im zwei-
ten Fall geht es um die Vergleichbarkeit der Mitgliedstaaten in ihrer Eigen-
schaft als Handelspartner. Wird diese bejaht, miissen alle vergleichbaren
Lander durch das importierende Land in Bezug auf eine bestimmte staatli-
che MaBinahme gleich behandelt werden. Exemplarisch konnen diese beiden
Zielrichtungen anhand des Art. I:1 sowie des chapeau des Art. XX GATT
dargestellt werden.

aa) ,,MFN-Konzept*

In Bezug auf die nach auflen gerichteten Handelsmodalitéten, also in Bezug
auf Zolle oder sonstige Abgaben bei der Ein- oder Ausfuhr von Waren, wird
der Grundsatz der Nichtdiskriminierung durch das MFN-Prinzip in Art. I:1

785 Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 16; Kewenig, S. 196.

786 Hilf/Oeter, § 7, Rn. 39; Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 17; Note, HLR
108 (1995), 1715, 1718.

787 Rieck, ZEuS 2006, 177, 183.

788 Prief/Berrisch, Teil B.1.1., Rn. 14; Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 397; Harrison,
ITLR 2003, 159, 162.
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GATT zum Ausdruck gebracht.”® Danach sind die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, einem Produkt aus einem anderen Mitgliedstaat eine nicht weniger
giinstige Behandlung zu gewihren, als sie irgendeinem anderen Mitglied-
staat in Bezug auf ein gleichartiges Produkt gewidhren. Im Kern handelt es
sich dabei um ein Gleichbehandlungsgebot.””

Das MFN-Prinzip in Art. [:1 GATT ist gerichtet auf die Abschaffung der
Diskriminierung zwischen gleichartigen Produkten, die in das Staatsgebiet
eines WTO-Mitglieds eingefiihrt oder aus diesem Staatsgebiet ausgefiihrt
werden.””! Indem die Herkunft des gehandelten Produkts keine Rolle spielt,
sollen wettbewerbsverzerrende Momente im internationalen Handel ausge-
schaltet werden und nur noch rein marktwirtschaftliche GesetzmaBigkeiten
wirken.”? Dies geschieht vor allem zu dem Zweck, die Theorie des kompa-
rativen Kostenvorteils zu verwirklichen.” Im Folgenden wird diese Aus-
prigung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung als ,,MFN-Konzept*
bezeichnet.

789 Erginzt wird das MFN-Prinzip fiir innerstaatliche Maflnahmen (insbesondere Steu-
ern) durch die Inlédndergleichbehandlung (national treatment) in Art. IIl GATT, Dol-
zer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 17; Van den Bossche, S. 40; Horn/Mavro-
idis, EJPE 17 (2001), 237; Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 394; Jessen, in: Tiet-
je/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 5; Rieck, ZEuS 2006, 177, 183; Note, HLR 108 (1995),
1715, 1718. Vgl. auch die kurze Darstellung der Entstehungsgeschichte des MFN-
Prinzips bei Trebilcock/Howse, S. 49 ft.

790 Hilf/Oeter, § 9, Rn. 49; Weifs/Herrmann, Rn. 385; Prief3/Berrisch, Teil B.1.1., Rn. 79 ft.;
Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 143; Trebilcock/Howse, S. 49; Van den Bos-
sche, S.310; Senti, Rn. 373; Jackson, The World Trading System, 2Med., S. 157;
Dolzer, in: Graf Vitzthum, 6. Abschnitt, Rn. 19 f.; Benedek, Rechtsordnung des
GATT, S.53; Endre Ustor, in: EPIL (IV), Most-Favoured-Nation Clause, S. 468;
Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 394; Shaffer/Apea, JIWT 39 (2005) 6, 977, 978,
Rieck, ZEuS 2006, 177, 184.

791 Canada — Autos, AB, para.84; Hilf/Oeter, § 9, Rn.30; Senti, Rn.380; Trebil-
cock/Howse, S. 55 f.; Choi, S. 94 ft.; Lowenfeld, S. 28; Hudec, in: Petersmann/Hilf,
S. 175; Rieck, ZEuS 2006, 177, 184.

792 Davey/Pauwelyn, in: Cottier/Mavroidis, S. 14; Van den Bossche, S.308; Horn/
Mavroidis, EJPE 17 (2001), 233, 234; Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 17.

793 Jackson, The World Trading System, 2Med., S. 159; Weifs/Herrmann, Rn. 379; Priefs/
Berrisch, Teil B.1.1., Rn. 82; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 144 f.; Trebil-
cock/Howse, S. 51; Bhala/Kennedy, S. 59; Jackson/Davey/Sykes, S. 416; Endre Ustor,
in: EPIL (IV), Most-Favoured-Nation Clause, S. 470; Schmahl, ArchVG6R 42 (2004),
389, 394 f.; Note, HLR 108 (1995), 1715, 1718.
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bb) ,,chapeau-Konzept“

In eine andere Richtung zielt das im chapeau des Art. XX GATT enthaltene
Diskriminierungsverbot. Danach darf eine Maflnahme nicht so angewendet
werden, dass dadurch eine

»arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions
prevail“

entsteht.””* Hier bezieht sich das Diskriminierungsverbot demnach auf die
Mitgliedstaaten, welche durch eine staatliche Maflnahme des importierenden
Landes in ihrer Eigenschaft als dessen Handelspartner betroffen sind (im
Folgenden ,,chapeau-Konzept®).

Auch diesem Konzept liegt freilich die Idee zu Grunde, dass eine Ungleich-
behandlung der verschiedenen Handelspartner zu nicht gewollten Wettbe-
werbsverzerrungen fiihrt. Um zum Zwecke der Gleichbehandlung zu ermit-
teln, ob Gleiches vorliegt, wird hier indes auf die Mitgliedstaaten in ihrer
Eigenschaft als Handelspartner und nicht auf das gehandelte Produkt abge-
stellt. Dadurch wird rechtlich anerkannt, dass Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten bestehen, die es rechtfertigen, dass ein Mitgliedstaat seine
Handelspartner im internationalen Handel unterschiedlich behandelt. Das
,.chapaeu-Konzept* ist offenbar von der Vorstellung getragen, dass diese Art
der differenzierten Behandlung jedenfalls keine ungewollten Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen den Mitgliedern der GATT/WTO-Rechtsordnung
hervorzurufen vermag.

cc¢) Grundsitzliche Folgen fiir die Auslegung

Bei der Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory* muss nun folgende
Frage Beachtung finden: Soll durch dieses Merkmal innerhalb eines APS
eine Diskriminierung zwischen den begiinstigten Entwicklungsldndern auf
der Grundlage des herkunftsneutralen ,, MFN-Konzepts* oder auf der Grund-
lage des ,,chapeau-Konzepts*, welches grundsitzlich wie auch immer gear-
tete Unterschiede zwischen den Entwicklungsldndern rechtlich anerkennt,
verhindert werden?

Der AB war der Meinung, eine Art ,kleinsten gemeinsamen Nenner* zwi-
schen den Positionen Indiens und der EG gefunden zu haben. In seinem
Bericht stellt er fest:

794 Vgl. auch Harrison, ITLR 2003, 159, 164. Ein weiteres Beispiel wire Art. 2.3 des
SPS-Agreement: ,,Members shall ensure that their sanitary and phytosanitary meas-
ures do not arbitrarily or unjustifiable discriminate between Members where identical
or similar conditions prevail [...].
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»Nevertheless, at this stage of our analysis, we are able to discern some of the content
of the ‘non-discrimination’ obligation based on the ordinary meanings of that term.
Whether the drawing of distinctions is per se discriminatory, or whether it is discrimi-
natory only if done on an improper basis, the ordinary meanings of ‘discriminate’ con-
verge in one important respect: they both suggest that distinguishing among similarly-
situated beneficiaries is discriminatory. For example, India suggests that all beneficiar-
ies of a particular Member’s GSP scheme are similarly-situated, implicitly arguing that
any differential treatment of such beneficiaries constitutes discrimination. The Euro-
pean Communities, however, appears to regard GSP beneficiaries as similarly-situated
when they have ‘similar development needs. [...] Thus, based on the ordinary mean-
ings of ‘discriminate’, India and the European Communities effectively appear to agree
that, pursuant to the term ‘non-discriminatory’ in footnote 3, similarly-situated GSP
beneficiaries should not be treated differently.“795

Der Feststellung des 4B liegt indes eine dogmatische Ungenauigkeit zu
Grunde. Die ,jiibliche Bedeutung®“ des Begriffes ,,Diskriminierung® allein
kann nicht das vom 4B behauptete Ergebnis, sondern zunichst nur eine
abstrakte Definition liefern. Fiir die Auslegung eines konkreten Diskriminie-
rungsverbotes kommt es vielmehr entscheidend auf das konkrete Objekt der
Diskriminierung an.””® Wie soeben gezeigt, kann sich eine Diskriminierung
im Falle von Zollpraferenzen im Rahmen eines APS entweder auf das ge-
handelte Produkt (,, MFN-Konzept®) oder auf das beglinstigte Entwicklungs-
land in seiner Eigenschaft als Handelspartner (,,chapeau-Konzept*™) bezie-
hen. In beiden Fillen ist eine unterschiedliche Behandlung vergleichbarer
Bezugsobjekte diskriminierend, wenn die Beurteilung der Vergleichbarkeit
,,[is] done on an improper basis“™’.

In Bezug auf die abstrakte Definition des Begriffes ,,Diskriminierung® be-
steht zwischen den Positionen Indiens und der EG in der Tat Ubereinstim-
mung. Der strukturelle Unterschied ergibt sich erst in Anbetracht des Objek-
tes der Diskriminierung.

Das ,,neutrale‘* Verstindnis Indiens beruht auf dem ,,MFN-Konzept®, so dass
hier das Bezugsobjekt der Diskriminierung ausschlieBlich das gehandelte

795 EC — Preferences, AB, para. 153 (Hervorhebungen im Original).

796 Dies iibersicht der 4B, wenn er zur Unterstiitzung seiner Feststellung auf zwei ver-
schiedene Versionen von Definitionen des Begriffes ,,Diskriminierung* verweist, vgl.
EC — Preferences, AB, para. 153 (Fn. 318). Diese Definitionen sind, wie es Definitio-
nen so an sich haben, abstrakt formuliert und lassen das konkrete Objekt der Diskri-
minierung naturgemélB offen. Ansonsten konnte eine Definition nicht auf den Einzel-
fall angewendet werden.

797 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 153.
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Produkt ist, wihrend es auf das Herkunftsland es nicht ankommen soll.”®

Als logische Konsequenz ist im Rahmen des ,,neutralen* Verstdndnisses eine
Differenzierung zwischen den APS-Begiinstigten ,, per se ausgeschlossen,
denn die ,,Situation* eines begiinstigten Landes soll schlieBlich bei der Ent-
scheidungsfindung in Bezug auf die Kriterien, nach denen das entwickelte
Land die gehandelten Produkte als ungleich ansehen mochte, keine Rolle
spielen.

Die EG wihlt demgegeniiber als Bezugsobjekt der Diskriminierung die im
Rahmen eines APS begiinstigten Entwicklungsldnder und entscheidet sich
so fiir eine Diskriminierung i.S.d. ,,chapeau-Konzepts“.”® Fiir die Unter-
scheidung zwischen den begiinstigten Entwicklungsldndern gilt, was soeben
fiir die Beurteilung der Vergleichbarkeit der gehandelten Produkte ebenfalls
galt: ,,The drawings of distinction is [...] discriminatory only if done on an
improper basis**%,

Die dogmatische Ungenauigkeit des AB ergibt sich aus der Fragestellung,
welche seiner oben zitierten Feststellung zu Grunde liegt: Der AB fragt, was
sich aus den widerstreitenden Positionen in Bezug auf eine Unterscheidung
zwischen den beglinstigten Entwicklungsldndern ergibt. Ist die Frage so
gestellt, dann trifft die Feststellung des AB durchaus zu: Im Rahmen des
,heutralen® Verstindnisses ist eine Unterscheidung zwischen den begiinstig-
ten Entwicklungsldndern per se nicht moglich, im Rahmen der ,,negativen*
Bedeutung hingegen nur, ,,if done on an improper basis*. Wie gezeigt, be-
riicksichtigt diese Art der Fragestellung indes nicht, dass sich die widerstrei-
tenden Nichtdiskriminierungskonzepte auf unterschiedliche Bezugsobjekte
beziehen.**! Auf Grund dessen darf die Frage so nicht gestellt werden. Dem
AB ist somit zu widersprechen, dass die ,,gewohnliche Bedeutung® des Be-
griffes ,,discriminate* darin konvergiere, dass ,,distinguishing among simi-
larly-situated beneficiaries is discriminatory*.*” Vielmehr hat sich der 4B

798 EC — Preferences, Panel, para. 4.181 und 4.277 und Hudec, in: Petersmann/Hilf,
S. 175.

799 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 149; Harrison, ITLR 2003, 159, 164.

800 EC — Preferences, AB, para. 153.

801 Dies verkennt offenbar auch Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 240 (Steve
Charnovitz), nicht aber ein anderer Teilnehmer des Internet Roundtable: vgl. Char-
novitz (u.a.), WIR 3 (2004) 2, 239, 262 f. (Donald Regan). Vgl. auch die Stellung-
nahme des Vertreters Indiens auf der Sitzung des DSB vom 20. April 2004,
WT/DSB/M/167, para. 39.

802 Vgl. auch Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 262 (Donald Regan): ,,[...] I am
nervous about any commentary that treats [the] report [of the AB] as a general guide
to the meaning of discrimination under the WTO.* Vgl. auch die Stellungnahme des

180



B. Die einzelnen Merkmale der Enabling Clause

durch die Bezugnahme auf die zu vergleichende Situation der begiinstigten
Entwicklungslinder dem ,,chapeau-Konzept angeschlossen.®”

Die damit einher gehende rechtliche Anerkennung von Unterschieden zwi-
schen den Entwicklungsldndern fiihrt auf Grund der unbestreitbaren Tatsa-
che, dass zwischen allen Landern dieser Erde, und nicht nur zwischen Ent-
wicklungslidndern, gewisse Unterschiede bestehen, zu der Frage, auf welche
konkreten Unterschiede fiir die Bestimmung der Gleichartigkeit zum Zwe-
cke der Gleichbehandlung abzustellen ist.*** Es braucht nicht niher erldutert
zu werden, dass es sich dabei um eine im hdchsten Maf3e politische Frage
handelt. Denn wie nicht zuletzt die Vorgeschichte des Falles EC — Preferen-
ces zeigt, entscheidet die Aufnahme oder Nichtaufnahme eines Entwick-
lungslandes in ein besonderes Praferenzabkommen iiber Gewinn oder Ver-
lust von verbesserten Zugangsrechten zu den besonders lukrativen Mérkten
der entwickelten Lander.

Diese Schwierigkeit stellt sich bei einer Auslegung des Merkmals ,,non-
discriminatory” 1.S.d. ,MFN-Konzepts* so nicht.®® Hier ist zwar die
Gleichartigkeit der gehandelten Produkte zu bestimmen.*® Fiir den groBten
Teil der gehandelten Produkte erweist sich diese Bestimmung hingegen als
unproblematisch, da die APS-Gesetzeswerke der entwickelten Lénder bei
der Beschreibung der begiinstigten Waren in der Regel sehr genaue und bis
ins kleinste Detail gehende Angaben machen.*” Nicht zuletzt liegt ferner

Vertreters Indiens auf der Sitzung des DSB vom 20. April 2004, WT/DSB/M/167,
para. 42.

803 So im Ergebnis auch Shaffer/Apea, JIWT 39 (2005) 6, 977, 988.

804 Dies bringt auch der Panel-Bericht zum Ausdruck, vgl. EC — Preferences, Panel,
para. 7.102 ff. Siehe auch Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S.482; Gross-
man/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 20 f.; Harrison, ITLR 2003, 159, 164 f.

805 Dies tibersieht Robert Howse, vgl. Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 250 f.
(Robert Howse): ,,[...] 2(a) and the description of non-discrimination that it refer-
ences lacks any comparator, and there are problems with the adjudicator inventing a
comparator out of thin air.*

806 Vgl. dazu umfassend Choi, S. 93 ff. sowie Trebilcock/Howse, S. 65 ff.; Jackson, Law
of GATT, S.259ff.; Van den Bossche, S.314 ft.; Davey/Pauwelyn, in: Cot-
tier/Mavroidis, S. 25 ff.; Horn/Mavroidis, EJPE 17 (2001), 233, 237 ff.

807 Diese Vermutung wird durch folgenden Umstand stiitzt: Bis zum Jahr 2001 gab es
nur insgesamt sechs WTO-Streitschlichtungsverfahren, in denen es in Bezug auf
grenziiberschreitende Sachverhalte, also insbesondere in Bezug auf Zélle (nur um
solche ginge es bei Streitigkeiten {iber ein APS), um die Gleichartigkeit von Produk-
ten ging, vgl. Horn/Mavroidis, EJPE 17 (2001), 233, 239. Dies entspricht nicht ein-
mal einem Verfahren pro Jahr. Vor dem Hintergrund der Vielfalt der weltweit gehan-
delten Produkte sowie der damit einher gehenden Komplexitdt der Zollklassifizie-
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sowohl der Klassifizierung von Produkten zum Zwecke der Zollerhebung,
als auch der Losung von entsprechenden Problemen im Rahmen der Streit-
schlichtung eine mehr als 50-jdhrige und durch das GATT, bzw. die WTO
institutionalisierte Praxis zu Grunde.*”®

Um dogmatisch genauer zu arbeiten als es, wie gezeigt, der 4B getan hat,
muss die Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory* im Ergebnis einen
Schritt frither, d.h. bei der Frage nach dem richtigen Bezugsobjekt des Dis-
kriminierungsverbotes ansetzen. Da die ,,reine* Wortlautauslegung allein zu
keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt, wird nun im Wesentlichen die ebenfalls
in Art. 31 Abs. 1 WVK niedergelegte systematische sowie teleologische
Auslegungsmethode angewendet. Zur Bestitigung der gefundenen Ergeb-
nisse wird anschlieBend auf die einschlidgige Staatenpraxis eingegangen.

b) Systematische Auslegung

Das Erfordernis, Zollpriaferenzen im Rahmen eines APS ,nichtdiskriminie-
rend* zu gewéhren, ergibt sich, wie bereits erwihnt, nicht unmittelbar aus
§ 2 lit. a Enabling Clause, sondern mittelbar aus einem Verweis auf das
,,APS der UNCTAD®, welches das Institut ,,APS* materiell beschreibt. Es
erscheint daher 1.S. einer systematischen Auslegung geboten, die dem ,,APS
der UNCTAD* zu Grunde liegenden Dokumente fiir die Bestimmung des
konkreten Nichtdiskriminierungskonzeptes des § 2 lit. a Enabling Clause
heranzuziehen und den konkreten Zusammenhang, in den das Merkmal
,whon-discriminatory* eingebettet ist, zu untersuchen.

aa) Die APS-Entscheidung von 1971

Die APS-Entscheidung von 1971 hatte die Funktion, das ,,APS der
UNCTAD* in die GATT-Rechtsordnung zu integrieren. Der lit. a des opera-
tiven Teils der Entscheidung lautet:

rungen in den Gesetzeswerken der Mitgliedstaaten verdeutlicht diese geringe Zahl
von Streitschlichtungsverfahren, dass die Klassifizierung der Produkte zum grofBten
Teil unproblematisch ist.

808 Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang auch das ,Harmonized System for
Classification of Products®, welches auf einem volkerrechtlichen Vertrag beruht (,,In-
ternational Convention on the Harmonized Commodity Description and Coding Sys-
tem* vom 14. Juni 1983, abrufbar unter www.wcoomd.org, der Homepage der ,,World
Customs Organization®), den zwar nicht alle WTO-Mitgliedstaaten unterzeichnet ha-
ben, der aber von den meisten WTO-Mitgliedern de facto angewendet wird und eine
unterschiedliche Produktklassifizierung zu vermeiden hilft, vgl. Trebilcock/Howse,
S. 65; Horn/Mavroidis, EJPE 17 (2001), 233, 238 f. Vgl. in Bezug auf frithere For-
men der Harmonisierung Jackson, Law of GATT, S. 238 ff.
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»|.-.] the provisions of Article I shall be waived [...] with a view to extending [...] the
preferential tariff treatment referred to in the Preamble to this Decision [...].*

Wie sich aus den Absidtzen drei und vier der Prdambel ergibt, ist hier mit
,preferential tariff treatment™ das ,,APS der UNCTAD* gemeint. Eine iiber
diesen rein formalen Verweis hinausgehende materielle Ausgestaltung der
APS-Programme enthilt die APS-Entscheidung von 1971 jedoch nicht. Die
Praambel wiederholt im dritten Absatz nur, zu welchem Zweck das APS
eingefiihrt werden sollte:

»|.-.] in order to increase the export earnings, to promote the industrialization, and to
accelerate the rates of economic growth of [the developing countries].*

Die APS-Entscheidung von 1971 liefert daher keinen Erkenntnisgewinn fiir
die Frage, welches Nichtdiskriminierungskonzept der Enabling Clause zu
Grunde liegt.

bb) Die ,,Agreed Conclusions*

Anders sind jedoch die ,,Agreed Conclusions® zu bewerten, welche die
Grundziige der APS-Programme regeln. An zwei verschiedenen Stellen
ergeben sich hier Hinweise auf das dem § 2 lit. a Enabling Clause zu Grun-
de liegende Nichtdiskriminierungskonzept.

(1) Kompensation entgangener Sonderpriferenzen

Die APS-Programme sollten bisher bestehende spezielle Priferenzabkom-
men zwischen entwickelten Lindern und ausgesuchten Entwicklungsldndern
durch einen globalen und verallgemeinerten Ansatz ablosen. Dieser Ansatz
bezog sich indes nicht nur auf die Entwicklungslédnder als potentiell Begiin-
stigte, sondern ebenso auf die begiinstigenden Industrielander. Dies kommt
in Art. II, § 2 der ,,Agreed Conclusions‘ zum Ausdruck:

»Developing countries which will be sharing their existing tariff advantages in some
developed countries as the result of the introduction of the generalized system of pref-
erences will expect the new access in other developed countries to provide export op-
portunities at least to compensate them. 8%

Auf der Grundlage der bisherigen Praxis hing ein verbesserter Zugang der
Entwicklungslidnder zu den Mirkten der entwickelten Lander von bilateralen
Verhandlungen ab. Ausschlaggebend fiir den Abschluss dieser speziellen
Priaferenzabkommen waren nicht selten frithere, noch aus Kolonialzeiten
stammende Bezichungen.?'® Dies hatte zum einen zur Folge, dass Entwick-
lungslénder ohne eine derartige historische Bindung zu einem entwickelten

809 Hervorhebungen durch den Verf.
810 Yusuf, IWTL 14 (1980) 5, 488, 492.
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Land nicht oder nur selten in den Genuss eines Priaferenzabkommens ka-
men, und zum anderen, dass Entwicklungslinder, die aus einer Kolonie
hervorgingen, nur einen verbesserten Zugang in den Markt des ehemaligen
Kolonialherren erhielten.

Durch den verallgemeinerten Ansatz des ,,APS der UNCTAD* sollten nun
zwel Fliegen mit einer Klappe geschlagen werden: Im Idealfall, d.h. theore-
tisch, sollten alle Entwicklungsldnder einen verbesserten Zugang zu den
Markten aller Industrieldnder erhalten. Der damit einhergehende positive
wirtschaftliche Effekt sollte so alle Entwicklungsldnder gleichermalen er-
reichen. Die durch den verallgemeinerten Ansatz erzeugte Vervielfaltigung
der Exportmoglichkeiten sollte die Zustimmung auch derjenigen Entwick-
lungsléander gewihrleisten, welche ihre speziellen Praferenzen und die damit
verbundenen Wettbewerbsvorteile gegeniiber nichtbegiinstigten Entwick-
lungsléandern verloren.

Diese angestrebte ,,Kompensation® von entgangenen Wettbewerbsvorteilen
durch den Wegfall der Sonderpriferenzen wiirde durch ein Diskriminie-
rungsverbot 1.S.d. ,,chapeau-Konzepts* ausgehebelt. Jedes entwickelte Land
konnte auf der Grundlage selbst festgelegter Differenzierungskriterien in-
nerhalb eines APS spezielle Priaferenzabkommen mit bestimmten Gruppen
von Entwicklungslidndern einrichten. Bedingt durch den weiten Ermessens-
spielraum der Industrieldnder wére das Ergebnis eine uniibersichtliche Zahl
von speziellen Praferenzabkommen mit jeweils unterschiedlich zusammen-
gesetzten Gruppen von begiinstigten Entwicklungsldndern. Dadurch ent-
stiinde eine vergleichbare Situation zu derjenigen, wie sie vor UNCTAD II
bestanden hatte und welche durch den verallgemeinerten Ansatz des ,,APS
der UNCTAD* gerade beseitigt werden sollte: Die Entwicklungsldnder
wiirden auf der Grundlage von unilateralen Ermessensentscheidungen in
verschiedene Gruppen aufgeteilt. Einige Entwicklungsldnder erhielten in
den Markten einzelner Industrieldinder einen speziell verbesserten Zugang
und damit Wettbewerbsvorteile im Vergleich zu den nicht speziell begiinstig-
ten Entwicklungslindern. Alle anderen Entwicklungsldnder miissten sich
mit den fiir alle geltenden Zollpriaferenzen auf der Grundlage der jeweiligen
general arrangements begniigen, deren Wert durch die speziellen Préferen-
zen wieder in Frage gestellt wiirden.

Im Ergebnis bréachte die Einrichtung der APS-Programme auf Grundlage des
,.chapeau-Konzepts* keine tatsidchliche Verdnderung zur Situation vor der
UNCTAD II und konnte im Gegensatz zu einer streng formalen Gleichbe-
handlung aller Entwicklungsléander 1.S.d. MFN-Konzeptes* auch den ange-
strebten ,,Kompensationseffekt* nicht erzeugen.
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(2) Konzessionen an die Industrieléinder

In den ,,Agreed Conclusions® sind ferner autonome und unilaterale Gestal-
tungsmoglichkeiten der entwickelten Landern vorgesehen, welche offenbar
fiir deren grundsétzliche Zustimmung zum ,,APS der UNCTAD* erforder-

lich waren®'!:

— Es besteht keine Verpflichtung, Zollpraferenzen im Rahmen eines APS zu
gewihren (Art. IX, § 2, lit. b);

— die Auswahl der begiinstigten Entwicklungslédnder soll sich zwar an der
Praxis der Selbstkategorisierung orientieren. Letztlich handelt es sich
diesbeziiglich indes um eine autonome Entscheidung der entwickelten
Lander (Art. IV, § 1);

— sog. ,,safeguard mechanisms®, welche es den entwickelten Lindern er-
moglichen sollen, den durch die APS neu erzeugten Handel zu kontrollie-
ren (Art. 111, §§ 1, 3 und 4).

Als Beispiele fiir Schutzmafinahmen werden ,,a priori limitations* sowie
mescape-clause type measures® genannt. Ferner behalten sich die entwickel-
ten Lander ausdriicklich das Recht vor,

,to make changes in the detailed application as in the scope of their measures, and in
particular, if deemed necessary, to limit or withdraw entirely or partly some of the tariff
advantages granted.*

Dieses Recht wird unter den Vorbehalt gestellt,

»that such measures would remain exceptional and would be decided on only after tak-
ing due account [...] of the aims of the generalized system of preferences and the gen-
eral interests of the developing countries [...].*

Die hier erwahnten Ziele des ,,APS der UNCTAD* sind in Res. 21(II) sowie
in Art. [, § 2 der ,,Agreed Conclusions* niedergelegt: Steigerung der Export-
einnahmen, Forderung der Industrialisierung sowie Steigerung des Wirt-
schaftswachstums. Diese Ziele haben ihre normative Entsprechung im
Teil IV des GATT 47 (insbesondere Art. XXXVI:2) und ihre theoretische
Grundlage in den Prebisch-Singer-Thesen.

Wie im Ersten Abschnitt (§ 1) dargestellt, lag den Prebisch-Singer-Thesen
die Annahme zu Grunde, dass sich bei unbedingtem Freihandel die terms of
trade der Entwicklungslinder typischerweise verschlechterten. Fiir Entwick-

811 Im Schrifttum fiihrten diese als sehr weitgehende empfundenen Zugestdndnisse an
die entwickelten Lénder zu der grundsitzlichen Kritik, dass der angestrebte wirt-
schaftliche Nutzen des APS unter diesen Voraussetzungen ausbliebe, vgl. nur Note,
HLR 108 (1995), 1715, 1724 1.
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lungslénder sind daher, bei allen Unterschieden im Detail, strukturelle Pro-
bleme konstitutiv (zu wenig Exporteinnahmen; keine bis wenig Industriali-
sierung, bzw. keine hinreichende Diversifizierung der Wirtschaft; schwaches
Wirtschaftswachstum). S&D-Mallnahmen wie die APS-Programme der
Industrieldnder sollten daher nach damaliger Vorstellung nicht spezifische
Probleme einzelner Entwicklungslinder®'?, sondern strukturelle, d.h. allen
Entwicklungslédndern gemeinsame Probleme adressieren.®* Dieses Vorgehen
entspricht einer formalen Gleichbehandlung der Entwicklungslidnder 1.S.d.
,MFN-Konzeptes*®.

Das Verhéltnis zwischen den Gestaltungsmdoglichkeiten der entwickelten
Liander und den dargestellten theoretischen Grundlagen des ,,APS der
UNCTAD* wird treffend in einem Bericht der International Law Commissi-
on (ILC) der UN aus dem Jahre 1976 ausgedriickt.®'* Darin heiBit es in Be-
zug auf das ,,APS der UNCTAD:

,»The preferences are supposed to be [...] non-discriminatory in the sense that the pref-
erences shall be extended to products of all developing countries alike. This [...] re-
quirement is obviously qualified by the condition of self-election.«8!

Es lasst sich daraus eine Art ,,Austausch von Konzessionen* ableiten: Die
formale Gleichbehandlung der begiinstigten Entwicklungsldnder im Rahmen
eines APS gegen das Recht der Industrieldnder, den Kreis der begiinstigten
Entwicklungsldnder autonom festzulegen.

Eine weitergehende Differenzierung zwischen den Entwicklungsldndern
innerhalb eines APS 1.S.d. ,,chapeau-Konzeptes wiirde eine weitere Gestal-
tungsmoglichkeit der entwickelten Lander darstellen, welcher erstens kein
Verhandlungsidquivalent zu Gunsten der Entwicklungslinder gegeniiber
stinde und welche zweitens den zu der damaligen Zeit vorherrschenden
Entwicklungstheorien widerspriche.

cc) Ergebnis der systematischen Auslegung

Die systematische Auslegung stiitzt insgesamt das Verstdndnis des Merk-
mals ,,non-discriminatory* 1.S5.d. ,,MFN-Konzeptes®. Die zitierten Textstel-

812 Vgl. auch den Wortlaut des Art. III, § 1 der ,,Agreed Conclusions®: [...] the general
interests of the developing countries [...]* (Hervorbebung durch den Verf).

813 Vgl. nur die in Res. 21(II) und den ,,Agreed Conclusions* niedergelegten Ziele:
Steigerung der Exporteinnahmen, Forderung der Industrialisierung sowie Steigerung
des Wirtschaftswachstums.

814 Vgl. auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 524.

815 ILC, Seventh Report on the Most-Favoured-Nation Clause, von Endre Ustor, Special
Rapporteur, UN-Doc. A/CN.4/293 (abgedruckt im Yearbook of the International Law
Commission, 1976, Vol. 11, Part. 1, S. 128; Hervorhebungen durch den Verf.).
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len der ,,Agreed Conclusions* lassen erkennen, dass den an der UNCTAD II
beteiligten Staaten bei der Ausarbeitung des ,,APS der UNCTAD eher eine
streng-formale Gleichbehandlung als eine Unterteilung der Entwicklungs-
lander vorschwebte.

Einschrinkend muss freilich betont werden, dass die hier vorgenommene
systematische Auslegung, welche sich im Wesentlichen auf die ,,Agreed
Conclusions* stiitzt, auf Grund der wenig expliziten textlichen Anhaltspunk-
te im Rahmen der gesamten Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory*
nur eine untergeordnete Rolle spielt.

¢) Teleologische Auslegung

GemalB Art. 31 Abs. 1 WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag ,,im Lichte
seines Zieles und Zweckes* auszulegen. Da der WVK ein objektiver Ausle-
gungsansatz zu Grunde liegt, kann sich der felos einer Norm nur aus dem
geschriebenen Text ergeben.’'® Die Ziele der GATT/WTO-Rechtsordnung
sind vor allem in der Priambel des UWTO niedergelegt, die auch fiir die
Enabling Clause maligeblich sind. Im Falle des § 2 lit. a Enabling Clause
kommt jedoch die Besonderheit hinzu, dass zum ,,Text* des § 2 lit. a Ena-
bling Clause liber den Verweis des Tatbestandmerkmals ,,APS* neben der
APS-Entscheidung von 1971 insbesondere auch die ,,Agreed Conclusions*
der UNCTAD II gehoren. Diese konnen somit ebenfalls einen textlichen
Ankniipfungspunkt fiir die Ermittlung des Sinn und Zwecks der Enabling
Clause liefern. Im Folgenden soll also der Frage nachgegangen werden,
welches Nichtdiskriminierungskonzept sich aus dem telos des § 2 lit. a Ena-
bling Clause herleiten lasst.

aa) Auslegung im Lichte der Priambel des UWTO

Die Priambel des UWTO enthilt in Absatz 2 die iibereinstimmende FEr-
kenntnis aller WTO-Vertragsstaaten,

»|...] dass es positiver Bemithungen bedarf, damit sich die Entwicklungslénder, insbe-
sondere die am wenigsten entwickelten unter ihnen, einen Anteil am Wachstum des in-
ternationalen Handels sichern, der den Bediirfnissen ihrer wirtschaftlichen Entwick-
lung entspricht [...]“.

Eine Umsetzung dieser ,,positiven Bemiihungen stellt u.a. die Enabling
Clause dar, die nach Ansicht des AB das in der Prdambel niedergelegte Ent-
wicklungsziel in § 3 lit. ¢ enthalte.’'” Der AB stellte jedoch fest, dass den
,Bedlrfnissen der Entwicklungsliander* i1.S.d. Prdambel sowohl durch die

816 Ipsen, § 11, Rn. 15.
817 Vgl. hierzu schon oben §4, B.11.4.
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Gewidhrung gleicher, als auch durch die Gewéhrung spezieller und an die
Bediirfnisse nur einzelner Entwicklungslander gekniipfter Praferenzen ent-
sprochen werden konne, je nach dem, um welches Bediirfnis es gerade ge-
he.?'® Denn einige Bediirfnisse wiirden von allen, andere wiederum nur von
,Sub-categories* der Entwicklungsldndern geteilt. Der 4B zog hieraus den
Schluss, dass die Praiambel des UWTO eine Auslegung des Merkmals ,,non-
discriminatory* 1.S.d. ,,chapeau-Konzeptes* jedenfalls erlaube.

Richtigerweise kommt der 4B jedoch gerade nicht zu dem Schluss, dass die
Priambel eine Auslegung in diesem Sinne etwa gebiete. Denn in Absatz 2
der Praambel sind die Ziele fiir den gesamten Bereich des entwicklungspoli-
tisch motivierten ,,S&D-Treatment*“ niedergelegt. Hierunter sind, wie ein-
gangs im ersten Kapitel dargestellt, neben der Enabling Clause eine Fiille
weiterer Normen zusammengefasst. Um diesen umfassenden entwicklungs-
politischen Bereich abzudecken, ist die Prdambel so allgemein wie moglich
gehalten und spricht insoweit nur von ,,positiven Bemiihungen* sowie von
,Entwicklungsbediirfnissen®. Unstreitig diirfte sein, dass die Prdambel des
UWTO solchen MaBinahmen entgegensteht, die negative Auswirkungen auf
die wirtschaftliche Entwicklung von Entwicklungslindern haben. Sobald
eine MaBnahme jedoch im weitesten Sinne positive Auswirkungen hat, ist
den Anforderungen der Priaambel geniige getan. Im Wettstreit zwischen
verschiedenen entwicklungsfordernden MafBnahmen, um die es sich sowohl
im Falle eines APS auf der Grundlage des ,,MFN-Konzeptes* als auch des
,chapeau-Konzeptes*“ handelt, gibt die Pradambel jedoch m.E. keine diffe-
renziertere Richtungsentscheidung vor.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus friiheren Entscheidungen des 45,
in denen die Priambel des UWTO zur Auslegung herangezogen worden ist.
In US — Shrimp fiihrte der AB die Aufnahme des Umweltschutzes sowie der
Nachhaltigen Entwicklung in die Praambel als Beleg dafiir an, dass sich die
WTO-Vertragsstaaten seit 1995 in besonderem Malle dariiber einig seien,
den Schutz der Umwelt nunmehr im Sinne eines umfassenden Ziels nationa-
ler wie internationaler Politik zu verstehen.®” Vor diesem Hintergrund, so
der 4B, sei der in Art. XX lit. g GATT 94 enthaltene Begriff der ,.er-
schopflichen Naturressourcen ,,evolutiondr* und damit weiter zu verstehen,
als noch zu der Zeit, als die Vorschrift geschaffen wurde.*” Der Begriff
beschrianke sich nicht auf ,,nicht-lebende® natiirliche Ressourcen, sondern
umfasse heutzutage auch ,,lebende‘ natiirliche Ressourcen wie beispielswei-

818 EC — Preferences, AB, para. 169.
819 US - Shrimp, AB, para. 129.
820 US — Shrimp, AB, para. 130.
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se Wasserschildkroten, die bei der Garnelenzucht in Mitleidenschaft gezo-
gen wiirden. Daher seien Handelsbeschriankungen in Bezug auf Garnelen
mit dem Schutz von Wasserschildkroten geméf Art. XX lit. g GATT 94 zu
rechtfertigen.

Eine vergleichbare Entwicklung kommt in Absatz 2 der Prdambel des
UWTO demgegeniiber nicht zum Ausdruck. Gemessen an den entwick-
lungspolitischen Zielvorgaben, wie sie beispielsweise in den ,,Agreed Con-
clusions* oder in der Prdambel der APS-Entscheidung von 1971 enthalten
sind, ist die Priambel des UWTO eher von noch allgemeinerer und grund-
satzlicherer Natur.

Im Ergebnis ist die Priambel des UWTO fiir die Auslegung des Merkmals
,hon-discriminatory* somit unergiebig. Sie ldsst verschiedene Auslegungs-
ergebnisse zu und kann als teleologisches Argument jedenfalls nicht fiir ein
bestimmtes Auslegungsergebnis herangezogen werden.

bb) Auslegung im Lichte der Ziele des ,,APS der UNCTAD*

Die Ziele des ,,APS der UNCTAD*, wie sie in Res. 21(II) und den ,,Agreed
Conclusions* niedergelegt sind, sind bereits mehrfach erwéhnt worden:
Steigerung der Exporteinnahmen, Forderung der Industrialisierung sowie
Steigerung des Wirtschaftswachstums. Der ,,Sinn und Zweck* der Enabling
Clause 1.S. einer teleologischen Auslegung erschopft sich darin jedoch nicht,
da diese Ziele im Hinblick auf die Frage nach dem Nichtdiskriminierungs-
konzept der Enabling Clause allein nicht aussagekriftig sind. Eine Differen-
zierung zwischen den begilinstigten Entwicklungsldndern konnte gegebenen-
falls dazu fiihren, dass sich die angestrebten positiven Effekte in einigen
Entwicklungsldndern mehr niederschlagen als in anderen. Mit den in der
Res. 21(II) sehr allgemein formulierten Zielen des APS wire das ,,chapeau-
Konzept* insgesamt aber zu vereinbaren. Dies gilt fiir das ,,MFN-Konzept*
erst recht.

Die Analyse des felos der Enabling Clause muss daher iiber die angespro-
chenen Ziele hinausgehen und vielmehr die Frage ins Auge fassen, ob Un-
terschiede zwischen den Entwicklungslandern bei der Gewadhrung von Zoll-
priaferenzen im Rahmen des APS grundsétzlich eine Rolle spielen sollen.

cc) Durchbrechung des MFN-Prinzips

Gemidll § 1 Enabling Clause diirfen die Vertragsstaaten Entwicklungslédn-
dern eine differenzierte und giinstigere Behandlung ,,notwithstanding the
provisions of Article I of the [GATT]*“ zukommen lassen. Im Schrifttum
wird daraus teilweise gefolgert, dass es sich bei der Enabling Clause um
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eine ,,Abweichung vom Meistbegiinstigungsprinzip“®*!, bzw. um eine

,,Durchbrechung des Grundsatzes der Meistbegiinstigung**** handele.**

Ausgehend von dieser Hypothese liegt der Gedanke nicht fern, dass sich die
Wirkung der Durchbrechung auch auf das Diskriminierungskonzept des § 2
lit. a Enabling Clause erstrecken konnte. Es lassen sich in der Tat einige
Argumente fiir die Annahme finden, dass sich das ,,APS der UNCTAD*
nicht nach einer streng-formalen Gleichbehandlung 1.S.d. ,,MFN-Konzep-
tes richte.

Entsprechend aristotelischer ,,distributiver Gerechtigkeit™ sollte die Gleich-
heit der Staaten nicht durch Gleichbehandlung, sondern durch Gleichma-
chung hergestellt werden. Auf Grund wirtschaftlicher Diskrepanzen sind die
Staaten in Industrie- und Entwicklungsldnder eingeteilt. Um nun die Wirt-
schaftskraft der Entwicklungsldnder derjenigen der Industrielinder anzu-
gleichen, wurde als zentrales Instrument die Sonderbehandlung der Ent-
wicklungslédnder eingefiihrt. Grundsétzlich ist somit festzustellen, dass die
wirtschaftliche Situation eines Landes bei der Entstehung des S&D-Regimes
von entscheidender Bedeutung war.

Ein Hinweis fiir diese Lesart ergibt sich auch aus § 3 lit. ¢ Enabling Clau-
se.®* In dieser Vorschrift wird auf die ,,Entwicklungs-, Finanz- und Han-
delsbediirfnisse der Entwicklungslander® und somit ebenfalls auf die wirt-
schaftliche Situation der Entwicklungsldander verwiesen. Dies konnte dafiir
sprechen, dass § 2 lit. a Enabling Clause tiber das Merkmal ,,non-discrimi-
natory* den Ansatz des ,,chapeau-Konzeptes* verfolgt und Unterschiede
zwischen den Entwicklungsldndern grundsitzlich anerkennt.

dd) Telos des § 2 lit. a Enabling Clause

Die vorstehende These von der ,,Durchbrechung des MFN-Prinzips* beruht
zundchst auf sprachlicher Ungenauigkeit, denn § 1 Enabling Clause gestat-
tet ein Abweichen von ,,den Vorschriften des Artikel I GATT®, nicht ,,vom

821 So Schmahl, ArchVO6R 42 (2004), 389, 397.

822 So Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 9.

823 Vgl. als Beispiel aus der englischsprachigen Literatur Lester, HILJ 36 (1995), 220,
221 (,,exception to [the MFN and non-discrimination principles]*); Grossman/Sykes,
ILW 2004, paper 6, S. 30 (,,departure from the MFN principle*) sowie fiir weitere
entsprechende Nachweise Note, HLR 108 (1995), 1715, 1724 (Fn. 70).

824 Auf § 3 lit. ¢ i.V.m. § 7 Enabling Clause stiitzt der AB seine Feststellung, dass eine
differenzierte Behandlung der Entwicklungslénder, welche sich an eben diesen Be-
diirfnissen orientiere, von der Enabling Clause gedeckt sei, vgl. EC — Preferences,
AB, para. 160 und 165.

190



B. Die einzelnen Merkmale der Enabling Clause

Meistbegiinstigungsprinzip“.** Im Folgenden soll der telos des Art. XX
GATT erldutert und anschliefend mit demjenigen des § 2 lit. a Enabling
Clause verglichen werden, um die These endgiiltig zu widerlegen.

(1) Telos des chapeau des Art. XX GATT

Auf der Grundlage des Art. XX GATT diirfen die Mitgliedstaaten Mafinah-
men erlassen, welche Beschrinkungen des internationalen Handels bedeu-
ten, um verschiedene nichtokonomische Politiken zu verfolgen.*”® Das Dis-
kriminierungsverbot des chapeau hat dabei die Funktion, einen Missbrauch
dieser Ausnahmevorschrift zu verhindern.*” Der chapeau des Art. XX
GATT ist Ausdruck des Prinzips von Treu und Glauben (,,Principle of Good
Faith*)*®.

,»In short, the interpretation and application of the chapeau in a particular case is search

for the appropriate line of equilibrium between the right of Members to adopt and

maintain trade-restrictive legislation and measures that pursue certain legitimate socie-
tal values or interests and the right of other Members to trade.«8?’

(2) Okonomischer telos: Nutzung und Verstirkung des MFN-Effekts

Fiir ein APS 1.S.d. § 2 lit. a Enabling Clause ist konstitutiv, dass ein entwik-
keltes Land zu Gunsten eines bestimmten Kreises von Entwicklungsldndern
fiir bestimmte Produkte den Zolltarif stirker senkt als fiir alle anderen Mit-
gliedstaaten. Zentraler Bestandteil eines APS ist daher die Zollsenkung, d.h.
der Abbau von tarifiren Handelshemmnissen. Daher unterscheidet sich ein
APS in Bezug auf dieses zentrale Instrument des Welthandels nicht von
Art. I:1 GATT, der als normative Manifestierung des MFN-Prinzips gilt. Im
Gegenteil ldsst diese Feststellung vielmehr folgenden Schluss zu: Da man
sich des Instruments des MFN-Prinzips — Abbau von Handelshemmnissen —
bediente, liegt die Vermutung nahe, dass auch dessen wirtschaftliche Effekte

825 In diesem Sinne sprachlich ungenau auch Mason, DLJ 54 (2004), 513, 517: ,,[S&D]
alters the foundational requirements of reciprocity and non-discrimination for devel-
oping countries. [...] [T]hrough the GSP, developed countries may favour developing
countries in extending tariff preferences [...] notwithstanding the MFN obligation of
Article 1:1.°; Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 387: ,,[B]y providing to developing coun-
tries better tariff treatment under the GSP than the bound rates of tariff provided to
all other WTO Members, the United States would be in violation of the Most Fa-
voured Nation (‘MFN”) clause in GATT Article I:1.“

826 Hilf/Oeter, § 9, Rn. 66.

827 Van den Bossche, S.616; Priefs/Berrisch, Teil B.I.1., Rn. 269; Hilf/Oeter, § 30,
Rn. 39.

828 So auch US — Shrimp, AB, para. 157 ft.; Prief3/Berrisch, Teil B.I.1., Rn. 275 {f,;
Hausmann, S. 132 f.

829 Van den Bossche, S. 617.
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angestrebt wurden. Dem MFN-Prinzip des Art. I:1 GATT liegt, wie gesehen,
das 6konomische Ziel zu Grunde, durch den Abbau von Handelshemmnis-
sen die Theorie des komparativen Kostenvorteils zum Zwecke weltweiter
Wohlstandsmehrung zur Geltung zu bringen. Die Beschrinkung von (wei-
tergehenden) Zollsenkungen auf die besondere Gruppe der Entwicklungs-
lander durch ein APS kann also dahin gehend verstanden werden, dass zu-
sdatzliche Wohlfahrtseffekte, welche durch die begrenzte Anwendung des
MFN-Prinzips erzeugt werden, speziell den Entwicklungslandern zu Gute
kommen sollen, um die groBen wirtschaftlichen Unterschiede zwischen den
Industrielindern und den Entwicklungslindern zu minimieren.*° Dieser
okonomische telos kommt beispielsweise in Art. VII, § 1 der ,,Agreed Con-
clusions®, welcher sich mit Ursprungsregeln befasst, zum Ausdruck:

»|--.] to ensure equivalence in conditions of access to the markets of the preference-
giving countries, and to avoid distortion of trade.*

Die tarifare Besserbehandlung der Entwicklungslédnder im Vergleich zu allen
anderen Mitgliedstaaten verstirkt die angestrebten Wohlfahrtseffekte. Vor
allem der verallgemeinernde (,.generalized‘) Ansatz des ,,APS der UNCTAD*
sollte aber einen weiteren 0konomischen Effekt haben, denn die zahlreichen
speziellen Priaferenzsysteme der entwickelten Lander, die vor der Schaffung
des ,,APS der UNCTAD bestanden hatten, wirkten sich auf Grund der da-
durch erzeugten Umleitungseffekte innerhalb der Gruppe der Entwicklungs-
lander negativ auf die gesamte wirtschaftliche Situation der Entwicklungs-
lander aus. Wiederum ist ein Vergleich zur Wirkungsweise des MFN-
Prinzips und des Art. I:1 GATT zu ziehen: Die Verallgemeinerung der Préfe-
renzsysteme durch das ,,APS der UNCTAD* war 6konomisch darauf gerich-
tet, gerade solche Wettbewerbsverzerrungen auszuschalten, welche primir
auf nichtokonomischen Griinden (wie z.B. den wirtschaftlichen Verbindun-
gen aus der Kolonialzeit) basierten. Handelsstrome aus den Entwicklungs-
landern in die Mirkte der entwickelten Léinder sollten sich ebenfalls nach
marktwirtschaftlichen GesetzmaBigkeiten sowie der Theorie des komparati-
ven Kostenvorteils richten.®! Dies spricht fiir eine streng-formale Gleichbe-
handlung der Entwicklungsldnder im Rahmen eines APS.

830 So auch Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 173: ,,The question is no longer the welfare
effects of those preferences on the world economy. The question has become the wel-
fare effect on developing countries alone.*

831 So auch Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 17. Ahnlich Note, HLR 108 (1995),
1715, 1724 (Fn. 70).
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(3) Politischer telos: ,,Bloc Solidarity*

Der politische felos, mit anderen Worten die politische Idee, die hinter S&D
im Allgemeinen und hinter dem ,,APS der UNCTAD* im Besonderen steht,
wurde im Ersten Abschnitt (§ 1) eingehend dargestellt. Hervorzuheben ist
dabei die politische und normative Entwicklung, die mit der UNCTAD und
der NIEO in Verbindung zu bringen ist, sich also auflerhalb des GATT voll-
zogen hat. Auf den Punkt bringt es Robert E. Hudec, indem er das ,,APS der
UNCTAD* zum ,largest and most tangible accomplishment* der ,,G 77-
Bewegung® auf der Grundlage einer politischen Strategie, welche er ,,bloc
solidarity nennt, erklirt.**> Dies veranschaulicht exemplarisch Art. II, § 2
der ,,Agreed Conclusions*: Entwicklungsldnder, die bereits vor Einrichtung
des ,,APS der UNCTAD* von einem verbesserten Marktzugang profitierten,
zeigten sich denjenigen Entwicklungslindern gegeniiber solidarisch, denen
derartige Vorteile bisher vorenthalten blieben und stimmten einem ver-
allgemeinerten Priaferenzsystem zu, das allen Entwicklungsldndern gleicher-
maflen zu Gute kommen sollte.

ee) Ergebnis der teleologischen Auslegung

Zunichst ist festzustellen, dass sich der telos des § 2 lit. a Enabling Clause
fundamental von demjenigen des Art. XX GATT unterscheidet. Mit der
Einrichtung eines APS verfolgen entwickelte Linder keine nichtdkonomi-
sche Politik, welche durch § 2 lit. a Enabling Clause legalisiert werden
misste. Die APS-Programme verfolgen im Gegenteil das ausnehmend 6ko-
nomische und zudem u.a. in der Priambel des UWTO niedergelegte Ziel,
sich die Liberalisierung des internationalen Handels zum Zwecke weltweiter
Wohlstandsmehrung zu Nutze zu machen. Im Unterschied zu Art. I:1 GATT
sollen sich die durch ein APS erzeugten zusdtzlichen Wohlfahrtseffekte
lediglich auf die Entwicklungsldander beschranken.

Dem geht die Feststellung voraus, dass die Entwicklungsldnder bei einer
formalen Gleichbehandlung mit den entwickelten Léndern typischerweise
benachteiligt sind.** In Anbetracht des iibergeordneten Ziels des GATT
(bzw. der WTO), in allen Landern eine Wohlstandsmehrung zu erreichen,
stellt sich dies als strukturelles Defizit des MFN-Prinzips in Form des
Art. I:1 GATT dar. Vor diesem Hintergrund muss das ,,APS der UNCTAD*
daher eher als Weiterentwicklung denn als Durchbrechung des MFN-
Prinzips betrachtet werden.*** Um die Konzentration der Wohlfahrtseffekte

832 Hudec, in: Petersmann/Hilf, S. 206 f.
833 Stichwort: ,,Prebisch-Singer-Thesen® sowie ,,Haberler-Bericht™.
834 Note, HLR 108 (1995), 1715, 1724 f. Ahnlich Franck, AJIL 82 (1988) 4, 705, 750.
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auf die Entwicklungsldnder zu ermdglichen, war eine Ausnahmevorschrift
zu Art. I:1 GATT rechtlich gleichwohl vonnéten. Diese technische Aufgabe
erfillt § 1 Enabling Clause.

Die teleologisch enge Verwandtschaft des ,,APS der UNCTAD* mit dem
MFN-Prinzip sowie die ihm zu Grunde liegende Ideologie sprechen dafiir,
das Diskriminierungsverbot des § 2 lit. a Enabling Clause 1.S.d. ,,MFN-
Konzeptes* zu verstehen.*> Die Verpflichtung, nichtdiskriminierende Zoll-
praferenzen zu gewdihren, kann nicht wie der chapeau des Art. XX GATT
als bloBe Treu und Glauben-Vorschrift aufgefasst werden, die ausschlieflich
dazu dient, eine missbriauchlichen Verwendung des § 2 lit. a Enabling
Clause zu verhindern. In Bezug auf den Abbau von tarifiren Handelshemm-
nissen ist die GATT/WTO-Rechtsordnung vielmehr eindeutig und verwen-
det auf Grund der dargestellten Okonomischen Zielsetzung das ,,MFN-
Konzept* als Nichtdiskriminierungsgrundsatz.®*

d) Staatenpraxis

Die einschldgige Staatenpraxis kann als Bestéitigung der gefundenen Ausle-
gungsergebnisse angefiihrt werden.®” Dabei ist zu unterscheiden zwischen
der Praxis in Bezug auf spezielle Waiver nach Art. XXV:5 GATT und der
Praxis in Bezug auf die in § 7 Enabling Clause vorgesehenen Graduierung.

aa) Die Praxis der speziellen Waiver nach Art. XXV:5 GATT

Insbesondere die beiden wichtigsten Industrieldnder, die EU®*® und die USA,
haben verschiedene spezielle Priaferenzsysteme eingerichtet, um einer be-

835 Vgl. auch Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 32: ,, The arguments for limiting
differential treatment in GSP schemes parallel those that have made by economists
and legal scholars to justify the MFN rule in GATT Article L.

836 So auch Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 262 f. (Donald Regan): ,,I think the
WTO agreements plainly and with good reason include a strong presumption against
country-by-country differentiation. [...] There is no comparable presumption against
differentiation between products (even though ‘like’ products must be treated
equally) [...]. [...] [U]nder the WTO, member countries are presumptively ‘like’ (that
is what one accepts in admitting them to MFN status), but products are not.“ Vgl.
auch die Stellungnahme des Vertreters Indiens auf der Sitzung des DSB vom 20.
April 2004, WT/DSB/M/167, para. 39 f.

837 Im Schrifttum wird auf die Staatenpraxis vor allem verwiesen, um den unverbind-
lichen Charakter des Merkmals ,,non-discriminatory* zu belegen, vgl. Howse, CJIL 4
(2003) 2, 385, 393 f.; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 246 (Robert Howse);
Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 253 (Jane Bradley).

838 Fiir die Zwecke dieser Arbeit wird die EU untechnisch als Industrieland bezeichnet,
da die Kompetenz fiir das Zollrechts bei der EU und nicht den einzelnen EU-Mit-
gliedstaaten liegt.

194



B. Die einzelnen Merkmale der Enabling Clause

stimmten Gruppe von Entwicklungsldndern zusétzliche Vergiinstigungen zu
gewihren. Fiir die meisten®’ dieser speziellen Programme wurde ein Waiver
gemiB Art. XXV:5 GATT beantragt und auch gewihrt.** Vor diesem Hin-
tergrund ist die FuBnote 2 zu § 2 Enabling Clause von Bedeutung, worauf
sich die USA bei der Beantragung eines Waivers zur Legitimierung des
CBERA-Programms®' ausdriicklich bezogen.*** Diese Staatenpraxis legt
nahe, dass mit der Formulierung ,,GATT provisions for joint action* auf das
Waiver-Verfahren gemif Art. XXV:5 GATT verwiesen wird.®*

FuBnote 2 zu § 2 Enabling Clause 1.V.m. der einschligigen Staatenpraxis
spricht demnach dafiir, dass spezielle Priferenzprogramme, die nur eine
bestimmte Gruppe von Entwicklungsldndern beglinstigten, nicht in den An-
wendungsbereich der Enabling Clause fallen und nur durch einen Waiver
gemiB Art. XXV:5 GATT legalisiert werden konnen.*** Dies deutet wieder-
um darauf hin, dass eine Differenzierung zwischen Entwicklungsldndern
innerhalb eines unter § 2 lit. a Enabling Clause zu subsumierenden APS-
Programms nicht vorgesehen ist. Unterstellt, die Auswahl der begiinstigten
Entwicklungslidnder in den speziellen Praferenzprogrammen der EU und der
USA erfolgte ,,on a proper basis“**®, so spricht die FuBnote 2 des § 2 Ena-
bling Clause 1.V.m. der einschldgigen Staatenpraxis gegen eine rechtliche
Anerkennung von Unterschieden zwischen den Entwicklungslindern durch

839 Eine Ausnahme besteht fiir den AGOA der USA. Diesen notifizierten die USA beim
WTO-Sekretariat als Ausweitung ihres APS-Programms. Dies stieB3 indes bei einigen
Entwicklungsldndern auf Kritik, vgl. Harrison, ITLR 2003, 159, 161.

840 In Bezug auf die Dritte Lomé-Konvention der EG (Lomeé III, vom 8.12.1984, ABI.
EG 1986 L 86/3) vertraten die AKP-Staaten die Auffassung, dass ein Waiver gemal
Art. XXV:5 GATT nicht erforderlich sei, da diese sich mit der EG auf einer Basis ,,of
full equality” geeinigt hédtten (vgl. den Bericht der entsprechenden GATT-
Arbeitsgruppe L/6382, angenommen am 22. September 1988, BISD, 35. Erginzung,
S. 327, para. 19). Diese Auffassung hielt indes nur bis zur Vierten Lomé-Konvention,
fiir die wieder ein Waiver beantragt und erteilt worden ist, vgl. WTO, GATT-
Analytical Index, Vol. II, S. 892 ff.

841 Vgl. hierzu oben §2, B.II1.

842 Vgl. WTO, GATT-Analytical Index, Vol. 11, S. 888 sowie die Nachweise bei Bartels,
JIEL 6 (2003) 2, 507, 521 (Fn. 55).

843 So auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 520 f.; Yusuf, JIWTL 14 (1980) 5, 488, 495.
Vgl. auch den Bericht der entsprechenden GATT-Arbeitsgruppe: ,,The joint action
envisaged had to be in terms of para. 5 of Article XXV irrespective of whether this
was specifically mentioned or not.“ (Entscheidung L/5708, angenommen am 6.-8.
und 20. November 1984, BISD, 31. Ergénzung 1984, S. 180, para. 31).

844 So auch Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507, 521. Ahnlich Harrison, ITLR 2003, 159, 161.

845 Vgl. die vom 4B hergeleitet ,,gewohnliche Bedeutung® des Begriffes ,,Diskriminie-
rung® in EC — Preferences, AB, para. 153.
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die Enabling Clause und somit gegen ein Nichtdiskriminierungskonzept
1.5.d. ,,chapeau-Konzeptes*.

bb) Die Praxis der Graduierung nach § 7 Enabling Clause

In den ersten europdischen APS-Verordnungen der 1970er Jahre wurden die
Entwicklungslidnder grundsétzlich als ,homogene Gruppe* klassifiziert.**®
Das Europédische Parlament stellte jedoch im Jahr 1980 im Rahmen der
Evaluation des APS der EG fest, dass

»die Lander, die derzeit den grofiten Vorteil aus dem APS ziehen, im allgemeinen halb-
industrialisierte Lander sind und nicht zu den drmsten Landern gehdren [.. .84

Um die Vorteile stiarker den drmsten Landern zukommen zu lassen, forderte
das Parlament den Rat auf,

,»bei der Festlegung des APS in den kommenden Jahren das System dahingehend zu
dndern, dass seine Anwendung nach der Industrialisierungsstufe der begiinstigten Lén-
der differenziert werden kann [.. .].“848

Das Europiische Parlament formulierte hier stellvertretend flir die entwik-
kelten Lander den Wunsch nach einer Graduierung. Bereits bei den Ver-
handlungen tiber die Enabling Clause im Rahmen der Tokio-Runde setzten
sich die entwickelten Linder mit der Aufnahme eines solchen Graduie-
rungsmechanismus durch: § 7 wurde in die Enabling Clause eingefiigt. Die
EG machte hiervon wie andere entwickelte Lander in den folgenden Jahren
Gebrauch.™

Eine Graduierung funktioniert in der Regel so, dass ein Land, welches einen
bestimmten Grad an Wettbewerbsfahigkeit oder Industrialisierung erreicht
hat, aus dem Kreis der begiinstigten Entwicklungsldnder ausgeschlossen
wird. Wie das Europdische Parlament mit obigem Zitat zum Ausdruck
bringt, geschieht dies vornehmlich zu dem Zweck, die Vorteile des europii-
schen APS stirker den drmeren Lindern zukommen zu lassen.® Wiren die
entwickelten Lander der Auffassung gewesen, dass innerhalb eines APS eine
sich an den besonderen Bediirfnissen bestimmter (z.B. der &rmeren) Lénder

846 Lester, HILJ 36 (1995), 220, 224.

847 Vgl. ABL. EG 1980 C 291/78.

848 Vgl. ABL EG 1980 C 291/78. Das Europdische Parlament bekriftigte diese Aufforde-
rung im Jahr 1984, vgl. ABlL. EG 1984 C 117/209.

849 Vgl. fiir das europdische APS: Art. 4 der VO (EG) Nr. 3281/1994 (ABIL. EG 1994 L
348/1); Art. 3 Abs. 4 der VO (EG) Nr. 2820/98 (ABIL. EG 1998 L 357/1); Art.3
Abs. 1 der VO (EG) Nr. 2501/2001 (ABI. EG 2001 L 346/1); Art. 3 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 980/2005 (ABI. EG 2005 L 169/1).

850 Lester, HILJ 36 (1995), 220, 226 (Fn. 38).

196



B. Die einzelnen Merkmale der Enabling Clause

orientierende Differenzierung bereits auf der Grundlage des § 2 lit. a Ena-
bling Clause moglich gewesen wire, so hitte es einer Forderung nach einem
Graduierungsmechanismus in Form des § 7 Enabling Clause nicht bedurft.
Die Aufnahme des § 7 in die Enabling Clause spricht demnach dafiir, dass
auch die Industrieldnder seinerzeit eine Differenzierung zwischen den Ent-
wicklungsldndern innerhalb eines APS als unvereinbar mit § 2 lit. a Ena-
bling Clause ansahen.

Die EG praktizierte parallel noch eine abgeschwichte Form der Graduie-
rung, welche sie ,,Differenzierung nannte.*' Die Graduierung bezieht sich
hier nur auf einzelne Produkte, bei denen das entsprechende Entwicklungs-
land einen bestimmten Grad an Wettbewerbsfdhigkeit erreicht hat. Diese
Praxis ist einerseits gerichtet auf die Diversifizierung der Industrie, indem
ein Anreiz fiir das Entwicklungsland geschaffen wird, sich nicht auf den
Export nur einzelner Produkte zu spezialisieren. Andererseits sollen die
Hersteller aus dem eigenen Land vor zur grofer Konkurrenz aus Entwick-
lungsldndern geschiitzt werden. Beide Formen der Graduierung sind in § 7
S. 2 Enabling Clause vorgesehen, da die Anpassung des APS an

»|...] the progressive development of their economies and improvement in their trade
situation [...]“ (§ 7 S. 2 Enabling Clause)

gekniipft wird.**? Sie entsprechen iiberdies dem ,,MFN-Konzept®, da fiir
gleichartige Produkte keine unterschiedlichen Zollsidtze erhoben werden wie
im Falle der ,,positiven* Konditionalitdt, also beispielsweise den drug ar-
rangements. Die strikte Form der Graduierung bezieht sich auf den Kreis
der APS-Begiinstigten in Bezug auf alle vom APS umfassten Produkte; die
,Differenzierung® als abgeschwichte Form der Graduierung bezieht sich auf
den Kreis der APS-Begiinstigten in Bezug auf nur einzelne Produkte. Nach
beiden hier dargestellten Formen der Graduierung wird jede Zollpriaferenz
nach der Festlegung des Kreises der Begiinstigten durch das entwickelte
Land unterschiedslos fiir alle gleichartigen Produkte und somit nichtdiskri-
minierend 1.S.d. , MFN-Konzepts* gewihrt.

851 Vgl. KOM(94) 212 endgiiltig.

852 Beide Formen der Graduierung sind ebenfalls in den ,,Agreed Conclusions* vorgese-
hen. In Art. III, § 1 wird den entwickelten Landern das Recht zu sog. ,,a priori limita-
tions* sowie ,,the right to make changes in the detailed application as in the scope of
their measures, and [...] to limit or withdraw entirely or partly some of the tariff ad-
vantages granted” zugestanden. Dies soll zu dem Zweck geschehen, ,,to retain some
degree of control by preference-giving countries over the trade which might be gen-
erated by the new tariff advantages.
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Die Praxis der Graduierung inklusive der besonderen Form der ,,Differen-
zierung ist daher ebenfalls als ein Hinweis darauf zu werten, dass dem
Diskriminierungsverbot des § 2 lit. a Enabling Clause das ,,MFN-Konzept*
zu Grunde liegt.

e) Ergebnis der Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory*

Die Auslegung des Merkmals ,non-discriminatory* hat gezeigt, dass die
von Robert Howse behauptete Unsicherheit hinsichtlich des konkreten Nicht-
diskriminierungskonzeptes des § 2 lit. a Enabling Clause nicht besteht.®>
Textliche, systematische sowie teleologische Hinweise lassen den Schluss
zu, dass das Diskriminierungsverbot des § 2 lit. a Enabling Clause 1.S.d.
»MFN-Konzeptes® zu verstehen ist. Innerhalb eines APS gilt somit eine
streng-formale Gleichbehandlung der begiinstigten Entwicklungsléander. Ein
APS, welches die Gewahrung von unterschiedlichen Zollpriferenzen an die
(wie auch immer zu bestimmende) ,,Situation® der begiinstigten Entwick-
lungslidnder kniipft, verstoflt daher gegen das Merkmal ,,non-discriminato-
ry*“. Eine differenzierte Behandlung darf sich wie im Fall des Art. I:1 GATT
nur an Unterschieden zwischen den gehandelten Produkten orientieren.

2. Die fiir ein APS einschligigen Voraussetzungen des § 3 Enabling
Clause

Das Panel sowie der AB priiften das APS der EG nicht anhand der einschla-
gigen Regelungen des § 3 Enabling Clause, sondern zogen diese (ebenso
wie die Merkmale ,,generalized* und ,,non-reciprocal*‘) lediglich zur Ausle-
gung des Merkmals ,,non-discriminatory* heran.**

Im Gegensatz dazu kommt die hier vorgenommene Auslegung des Merk-
mals ,,non-discriminatory* bereits ohne Riickgrift auf § 3 Enabling Clause
zu einem klaren Ergebnis. Im Folgenden wird § 3 Enabling Clause daher
auf seinen eigenstidndigen Regelungsgehalt sowie auf die damit im Zusam-
menhang stehende Frage der Justiziabilitit hin untersucht. AnschlieBend
werden die Auslegungsergebnisse des Panels und des 4B hinsichtlich § 3
Enabling Clause einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

a) Eigenstindiger Regelungsgehalt und Justiziabilitit

Gemail dem einleitenden Satz des § 3 Enabling Clause gelten die lit. a bis ¢
fiir ,,jede differenzierte und giinstigere Behandlung® 1.S.d. Enabling Clause.

853 Die Enabling Clause ist somit keineswegs ,.silent on this crucial question“, wie
Robert Howse behauptet, vgl. Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 400.
854 Vgl. EC — Preferences, Panel, para. 7.65 ff.; EC — Preferences, AB, para. 157 ff.
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Beachtet werden muss jedoch die unterschiedliche Zielrichtung der lit. a und
b einerseits sowie des lit. ¢ andererseits.

Nach den lit. a und b soll die Sonderbehandlung der Entwicklungsldnder
weder ,,Barrieren* oder sonstige ,,unangemessenen Schwierigkeiten® fiir den
Handel aller anderen Mitgliedstaaten erzeugen, noch ,,Hindernisse* fiir den
Abbau von Zoéllen auf Grundlage des MFN-Prinzips errichten. Die Enabling
Clause soll mit anderen Worten nicht dazu genutzt werden, dass durch kon-
krete S&D-MaBnahmen andere zentrale Ziele® der GATT/WTO-
Rechtsordnung umgangen und dadurch moglicherweise Rechte anderer
Mitgliedstaaten, die nicht von der konkreten S&D-Malinahme betroffen
sind, eingeschriankt werden. Es handelt sich somit um allgemeine und justi-
tiable Missbrauchsklauseln.®*®

Lit. ¢ hat im Vergleich zu den lit. a und b die Funktion einer Spezialvor-
schrift fiir Malnahmen der entwickelten Lander zu Gunsten der Entwick-
lungslidnder; ausgeklammert werden S&D-MaBnahmen, welche sich die
Entwicklungslinder untereinander gewiihren.*’ Lit. ¢ gilt daher insbesonde-
re fir APS-Programme 1.S.d. § 2 lit. a Enabling Clause und zielt auf deren
Erst-, bzw. Neugestaltung als ,,positive* Reaktion auf die ,,Entwicklungs-,
Finanz- und Handelsbediirfnisse der Entwicklungslander* ab. Lit. ¢ schiitzt
daher im Gegensatz zu den lit. a und b nicht vor einem Missbrauch der
Enabling Clause zum Nachteil anderer Mitgliedstaaten, sondern will viel-
mehr sicherstellen, dass durch die Einrichtung eines APS auch die ithnen zu
Grunde liegenden Ziele, d.h. Steigerung der Exporterlose und Diversifizie-
rung der Industrie, verwirklicht werden. In seiner rechtlichen Funktion ist
lit. ¢ folglich von den lit. a und b zu unterscheiden.

Die Frage der Justiziabilitét ist auf Grund dessen nur schwer zu beantwor-
ten. Ein Entwicklungsland konnte verschiedene Aspekte riigen, die geeignet
waren, das ,,Positive eines APS als Reaktion auf die Bediirfnisse der Ent-

855 Wie sich nicht zuletzt aus Abs. 2 der Priambel des UWTO ergibt, handelt es bei S&D
um eines der zentralen Ziele der GATT/WTO-Rechtsordnung.

856 Es dringt sich eine Parallele zur Funktion des chapeau des Art. XX GATT auf: Nach
Priifung anhand aller einschlidgigen Vorschriften der Enabling Clause (also insbeson-
dere anhand des § 2, welcher die Rechtsfolge des § 1 ausldst) dienen die lit. a und b
des § 3 als ,,Abrundung®, indem die konkrete Mallnahme abschlieend unter allge-
meinen Missbrauchsgesichtspunkten (,,good faith) betrachtet wird; vgl. in Bezug auf
die Priifungsreihenfolge im Falle des Art. XX GATT nur Hilf/Oeter, § 9, Rn. 67 ff.

857 In Betracht kommen nur Mafinahmen gemiB den lit. b bis d des § 2 Enabling Clause,
denn § 2 lit. a Enabling Clause gilt ausschlieBlich fiir das APS, welches per defini-
tionem von entwickelten Lindern zu Gunsten der Entwicklungslédnder eingerichtet
wird.
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wicklungsldnder zunichte zu machen: Der Kreis der begiinstigten Lander
bzw. der Produktumfang seien zu klein; zu strenge rules of origin; unge-
rechtfertigte Anwendung ,,negativer Konditionalitit, etc. Diese Fragestel-
lungen gehoren indes zu den Gestaltungsrechten der entwickelten Lénder,
die ihnen im Rahmen der ,,Agreed Conclusions* zugestanden wurden und
die auch bei Erlass der Enabling Clause im Jahre 1979 ungeregelt blieben.
Eine Riige, die sich auf § 3 lit. ¢ Enabling Clause stiitzt, diirfte aus diesem
Grund regelméBig erfolglos bleiben. Im Ergebnis sprechen somit gute
Griinde dafiir, jedenfalls von einer faktischen Unverbindlichkeit des § 3 lit. ¢
Enabling Clause auszugehen.

b) Die Auslegung des § 3 lit. ¢ Enabling Clause durch den AB

Durch den Bericht des AB im Fall EC — Preferences erfuhr § 3 lit. ¢ Ena-
bling Clause im Gegensatz zu der hier vertretenden Auffassung eine deutli-
che rechtliche Aufwertung. Der AB leitete aus dieser Vorschrift tatbestandli-
che Grenzen fiir die nach § 2 lit. a Enabling Clause zugelassene Differenzie-
rung zwischen Entwicklungslindern ab.*®* Eine Differenzierung miisse
danach eine ,,positive Reaktion® auf ebenjene Bediirfnisse der Entwick-
lungslénder darstellen. Als rechtliches Kriterium ergebe sich danach aus § 3
lit. ¢ Enabling Clause, dass

,»a sufficient nexus should exist between, on the one hand, the preferential treatment

provided under the respective measures authorized by paragraph 2, and, on the other

hand, the likelihood of alleviating the relevant ‘development, financial [or] trade
> <859

need’.

Die rechtliche Aufwertung des § 3 lit. ¢ Enabling Clause ist damit zu be-
griinden, dass sich der 4B bei der Auslegung des Merkmals ,,non-discrimi-
natory* fur das ,,chapeau-Konzept*“ entschieden hat. Soweit namlich der
These des ,,chapeau-Konzeptes™ gefolgt wird, erdftnet sich die Schwierig-
keit, genaue Kriterien fiir eine Differenzierung zwischen den Mitgliedstaa-
ten festzulegen. Diese Kriterien fand der 4B nur in § 3 lit. ¢ Enabling
Clause in Gestalt der ,,Entwicklungs-, Finanz- und Handelsbediirfnisse der

Entwicklungslander.*

858 Trebilcock/Howse, S. 479; Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 32.

859 EC — Preferences, AB, para. 164 (Hervorhebung durch den Verf.). Vgl. dazu auch
Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 27, der sich mit der Fra-
ge befasst, ob es sich hierbei um einen wirtschaftlichen Nexus handeln muss.

860 Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 250. (Robert Howse). Vgl. dazu auch die
Stellungnahme des Vertreters Indiens auf der Sitzung des DSB vom 20. April 2004,
WT/DSB/M/167, para. 48 f.
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Im Schrifttum wird die rechtliche Aufwertung des § 3 lit. ¢ Enabling Clause
zum Teil iibernommen und darauf aufbauend diskutiert, ob § 3 lit. ¢ Ena-
bling Clause nur ein Recht oder vielmehr eine Verpflichtung zur unter-
schiedlichen Behandlung verschiedener Entwicklungsldnder je nach Ent-
wicklungsbediirfnis enthalte.*!

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt sich diese Frage jedoch nicht, da
auf der Grundlage des ,,MFN-Konzeptes*“ eine Differenzierung zwischen
Entwicklungslandern innerhalb eines APS einen Versto3 gegen § 2 lit. a
Enabling Clause darstellt. Auf diese Frage soll daher nicht néher eingegan-
gen werden.

ITII. Zusammenfassung der Ergebnisse zu B.

Das Merkmal ,,generalized* hat im Gegensatz zu den ebenfalls in der Ful3-
note3 zu §2 lit.a Enabling Clause enthaltenen Merkmalen ,non-
reciprocal*“ und ,,non-discriminatory* einen programmatischen, d.h. unver-
bindlichen Charakter. Es fordert die entwickelten Lander auf, bei der Gestal-
tung ihrer APS-Programme zwei Dinge zu beriicksichtigen: Um den verall-
gemeinerten Ansatz des ,,APS der UNCTAD* zu verwirklichen, sollen in die
APS-Programme erstens moglichst alle Lander aufgenommen werden, die
sich selbst als Entwicklungsland einstufen (Praxis der Selbstkategorisie-
rung). Zweitens soll der Produktumfang so umfassend sein, dass eine Stei-
gerung der Exporterlose sowie eine Forderung der Industrialisierung in allen
begiinstigten Entwicklungsldndern erreicht werden kann. Der programmati-
sche Gehalt des Merkmals ,.generalized* findet demgeméif auf den Entste-
hungsprozess eines APS Anwendung.

Das Merkmal ,,non-reciprocal* verbietet entwickelten Lindern, im Rahmen
eines APS die Gewéhrung der Zollpriferenzen von solchen Zugestindnissen
abhingig zu machen, die mit den Entwicklungs-, Finanz- und Handelsbe-
diirfnissen der Entwicklungslédnder nicht zu vereinbaren sind. Dieses Verbot
bezieht sich ausschlielich auf handelsspezifische Zugestindnisse, d.h. auf
den Abbau von Handelshemmnissen im Austausch gegen Zollpriferenzen.
Das Merkmal ,,non-reciprocal* ist im Gegensatz zu ,,generalized* als recht-
lich verbindlich anzusehen und ist in Art. XXXVI:8 GATT sowie in § 5 S. 1
Enabling Clause niedergelegt.

In Bezug auf § 3 Enabling Clause ist zu differenzieren. Lit. a und b enthal-
ten allgemeine Missbrauchsklauseln. Lit. ¢ enthélt nach der hier vertretenen
Auffassung unverbindliche Zielvorgaben fiir die Ausgestaltung und Anwen-
dung der durch die §§ 1 und 2 lit. a Enabling Clause legitimierten APS-

861 Charnovitz (u.a.), WIR 3 (2004) 2, 239, 242 {f. (Lorand Bartels).
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Programme. Als Anhaltspunkt fiir die Auslegung oder gar als tatbestandliche
Begrenzung des Merkmals ,,non-discriminatory® ist diese Vorschrift auf
Grund ihres unbestimmten und programmatischen Inhaltes ungeeignet.

Die Merkmale ,,generalized* und ,non-reciprocal* sowie § 3 Enabling
Clause haben keine unmittelbare Auswirkung auf die zentrale Frage, inwie-
fern eine Differenzierung zwischen Entwicklungsldndern innerhalb eines
APS zulissig ist. Diese Frage wird ausschlieBlich durch das Merkmal ,,non-
discriminatory* beantwortet. Dem Diskriminierungsverbot des § 2 lit. a
Enabling Clause liegt das ,,MFN-Konzept* zu Grunde, was bedeutet, dass
es fiir die Erhebung unterschiedlicher Zollsitze innerhalb eines APS nur auf
die Eigenschaften der importierten Produkte, nicht aber auf die Situation
oder ein Verhalten des Herkunftslandes ankommen darf. Eine Differenzie-
rung zwischen den Entwicklungsldndern ist nur auferhalb (im Vorfeld)
eines APS zuléssig, indem das Industrieland den Kreis der begiinstigten
Lander festlegt.

Insgesamt lasst die Auslegung der Enabling Clause im Allgemeinen und des
Merkmals ,,non-discriminatory* im Besonderen ein klares rechtliches Kon-
zept in Bezug auf die WTO-RechtméBigkeit eines APS erkennen. Zu unter-
scheiden ist zunichst zwischen dem Entstehungsprozess und der Anwendung
eines APS.*? In Bezug auf den Entstehungsprozess stehen den entwickelten
Landern unbeschriankte Rechte zu:

— Die Einrichtung eines APS ist freiwillig;
— der Kreis der begiinstigten Entwicklungslidnder sowie
— der Umfang der begiinstigten Produkte sind frei wahlbar.

Der Entstehungsprozess ist nicht durch verbindliches Recht geregelt. Das
Merkmal ,,generalized* dient lediglich als unverbindliche Richtschnur. Am
Ende des Entstehungsprozesses muss sich das entwickelte Land fiir einen
Kreis von Léindern, welche es dadurch als ,,Entwicklungsliander* 1.S.d. Ena-
bling Clause anerkennt, sowie fiir eine Liste von Produkten entschieden
haben. Beides zusammen bildet dann ein Allgemeines Priferenzsystem
1.5.d. § 2 lit. a Enabling Clause.

Sobald sich ein entwickeltes Land dazu entschlossen hat, ein APS in Kraft
zu setzen, greifen die verschiedenen Voraussetzungen der Enabling Clause

862 Diese Unterscheidung wird im Rahmen dieser Arbeit durch die Formulierung ,,au-
Berhalb* (Entstehungsprozess), bzw. ,,innerhalb* (Anwendung) des APS zum Aus-
druck gebracht.
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als verbindliches Volkerrecht ein, um ein Abweichen von Art. I:1 GATT zu
rechtfertigen.

— Jede in einem APS enthaltene Zollpraferenz muss gemal3 § 2 lit. a Ena-
bling Clause nichtdiskriminierend gewidhrt werden. Entsprechend dem
»MFN-Konzept*“ bedeutet dies, dass jedem begiinstigten Entwicklungs-
land fiir gleichartige Produkte derselbe vergiinstigte Zollsatz zu gewihren
1st.

— Vom begiinstigten Entwicklungsland diirfen fiir die Gewahrung der Zoll-
praferenz keine entsprechenden Zugestdndnisse erwartet werden, wenn
diese mit dessen Entwicklungsbediirfnissen nicht zu vereinbaren sind.

Die Handhabung eines APS-Programms ist jedoch gepridgt von verschiede-
nen Gestaltungsmoglichkeiten der Industrieldnder:

— Zollpriaferenzen konnen einzeln oder vollstindig einem beglinstigten
Land entzogen werden. Das Industrieland ist dabei an keinerlei materiell-
rechtliche Vorgaben gebunden. Insbesondere kann es die Entscheidung
von wirtschaftlichen (Graduierung) oder politischen (,,negative* Kondi-
tionalitdt) Gegebenheiten abhéngig machen;

— fiir bestimmte Produkte konnen Einfuhrquoten vorgesehen werden (a
priori limitations).

SchlieBlich enthilt lit. ¢ die rechtlich unverbindliche Aufforderung an die
entwickelten Lénder, bei der Einrichtung und Handhabung eines APS stets
die (Entwicklungs-, Finanz- und Handels-) Bediirfnisse der Entwicklungs-
lander zu beriicksichtigen.

C. Diskriminierung und Konditionalitit

Eine grundsitzliche Schwierigkeit, die Praxis der ,,positiven* oder ,,negati-
ven* Konditionalitit®® an den Merkmalen der Enabling Clause zu messen,
ergibt sich vor allem aus dem historischen Umstand, dass diese Praxis erst
nach Erarbeitung des ,,APS der UNCTAD* von den entwickelten Léndern
eingefiihrt worden ist. Politisch motivierte Anreizvereinbarungen, mit deren
Hilfe die Entwicklungsldnder zu einem bestimmten Verhalten bewegt wer-
den sollen, waren nicht Gegenstand der Verhandlungen iiber das APS in
UNCTAD II. Im Ubrigen ist streng zwischen ,,positiver” und ,,negativer*
Konditionalitdt zu unterscheiden: Erstere spielt sich im Bereich der Anwen-
dung, letztere im Entstehungsprozess eines APS-Programms ab.

863 Vgl. zu den Begriffen ,,positive” und ,,negative* Konditionalitdt oben §5, B.1.2.

203



§ 5: Die Enabling Clause als Rechtsgrundlage der APS

Einen Unterfall ,,positiver” Konditionalitét stellt die von der EG praktizierte
Form der entwicklungspolitischen Anreizpolitik dar.*** Bei der Frage, inwie-
fern diese mit der Enabling Clause zu vereinbaren ist, ist zu beriicksichti-
gen, dass Gegenstand des Verfahrens EC — Preferences nur die drug arrange-
ments waren, die, wie bereits erwdhnt, nicht der entwicklungspolitischen
Anreizpolitik zuzuordnen sind.** Weder Panel noch AB haben sich daher
explizit zur RechtméBigkeit der entwicklungspolitischen Anreizpolitik ge-
duBert. Auch im Rahmen dieser Arbeit, die sich vor dem Hintergrund des
Verfahrens EC — Preferences mit der Auslegung der Enabling Clause und
konkret mit der ganz grundsitzlichen Frage beschéftigt, ob diese WTO-
Norm eine differenzierte Behandlung von Entwicklungslédndern innerhalb
eines APS gestattet, kann die Problematik der Anreizpolitik nur angerissen
werden. Denn worauf eine Differenzierung zwischen Entwicklungsldndern
innerhalb eines APS zuriickzufiihren ist, ob sie Folge der Anreiz- oder einer
anderen Politik ist, ist fiir die hier behandelte Grundsatzfrage zunichst nicht
von Interesse. Erst wenn man, wie hier der AB, eine Differenzierung inner-
halb eines APS grundsitzlich fiir rechtméBig erachtet, stellt sich die Frage
nach der Vereinbarkeit der Anreizpolitik mit dem WTO-Recht, wobei die
Auslegung der Enabling Clause durch den 4B besonders zu beriicksichtigen
ist.%0

Nach der hier vertretenen Auffassung liegt dem Diskriminierungsverbot der
Enabling Clause das ,,MFN-Konzept* zu Grunde. Danach kommt es fiir die
Beantwortung der Frage, ob eine Diskriminierung vorliegt, entscheidend auf
die Vergleichbarkeit der gehandelten Waren an. Demgegeniiber stellen die
entwickelten Lander im Rahmen der ,,positiven” Konditionalitit fiir die
Gewidhrung einer zusitzlichen oder weitergehenden Zollpriaferenz auf das
Verhalten der bereits in ihr APS aufgenommenen Entwicklungslidnder ab. Da
somit fiir gleichartige Produkte nicht dieselben Zollsdtze vorgesehen sind,
liegt jeder Form ,,positiver Konditionalitit ein de jure diskriminierendes
Konzept zu Grunde.?"’

Fir die Praxis der ,negativen Konditionalitdt gilt etwas anderes: Hier
macht ein Industrieland die grundsétzliche Frage, ob ein Land, welches sich
selbst als Entwicklungsland qualifiziert, in ein APS-Programm iiberhaupt

864 Vgl. hierzu ndher unten §6, A.

865 Vgl. oben §3, A.1.2.

866 Vgl. hierzu unten §6, B.1.1. sowie §7.

867 Nach der hier vertretenen Auffassung ist also auch das unten in §6 dargestellte und
seit 2006 geltende ,,APS-Plus“ der EG nicht mit der Fnabling Clause zu vereinbaren,
da es sich hierbei im Ergebnis um ,,positive” Konditionalitit handelt.
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erst aufgenommen wird, von verschiedenen Bedingungen abhingig. Wie
sich aus der u.a. in der APS-Entscheidung von 1971 zu findenden Formulie-
rung

»|--.] the establishment of a [...] system of [...] non-discriminatory preferences [...]*

ergibt, gilt das Diskriminierungsverbot nur fiir die zu gewéhrenden Zollpri-
ferenzen, nicht aber fiir die Einrichtung eines APS selbst. Ein APS ist nur
dann ,,eingerichtet” in diesem Sinne, wenn der Kreis der begiinstigten Lén-
der sowie die von den Zollpraferenzen umfassten Produkte feststehen. Wenn
ein entwickeltes Land sich nun im Rahmen ,negativer Konditionalitét
entschlieBt, ein vormals begilinstigtes Land aus seinem APS-Programm zu
streichen, so betrifft dieser Vorgang grundsitzlich nicht das Merkmal ,,non-
discriminatory*.

Im Schrifttum wird demgegeniiber vertreten, der Bericht des 4B lege die
Vermutung nahe, dass die Praxis der ,,negativen* Konditionalitdt nicht mit
§ 3 lit. ¢ Enabling Clause zu vereinbaren sei, da diese Vorschrift eine ,,posi-
tive Reaktion* auf die Bediirfnisse der Entwicklungsldnder fordere.*® Diese
Ansicht verkennt jedoch zum einen die Tatsache, dass es den entwickelten
Landern grundsitzlich freisteht, welche Léander sie in ithr APS aufnehmen
und wie lange sie ein einmal aufgenommenes Land in ithrem APS belassen
wollen.*® Zum anderen wird der iibrige Text des § 3 lit. ¢ Enabling Clause
nicht hinreichend berticksichtigt:

,»Any differential and more favourable treatment provided under this clause: (c¢) shall in
the case of such treatment accorded by developed contracting parties to developing
countries be designed [...] to respond positively to the [...] needs of developing coun-
tries.*

§ 3 lit. ¢ Enabling Clause bezieht sich somit auf § 2 lit. a Enabling Clause,
d.h. auf ,,[p]referential tariff treatment [...] in accordance with the [GSP]*.
Das bedeutet, dass die Gewdhrung von Zollpriferenzen im Rahmen eines
APS so ausgestaltet sein soll, dass sie positiv auf die Bediirfnisse der Ent-
wicklungsldnder reagiert. Die Praxis der ,,negativen* Konditionalitit bezieht
sich indes auf eine andere Frage: Sollen einem bestimmten Entwicklungs-
land ziberhaupt Zollpraferenzen im Rahmen eines APS gewéhrt werden? Die
Regelung des § 3 lit. ¢ Enabling Clause betrifft somit die Ausgestaltung der
Zollpraferenzen (,,wie*), nicht aber die ,,negative** Konditionalitét als solche

868 So Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 240 f. (Steve Charnovitz). Ahnlich auch
Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 245 (Lorand Bartels) sowie Charnovitz
(u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 247 (Robert Howse), Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/
Biirgi, S. 484; Mason, DLJ 54 (2004), 513, 540 f.

869 Vgl. insbesondere die Art. II und III der ,,Agreed Conclusions®.
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,,0b“).¥" Die Auslegung des § 3 lit. ¢ Enabling Clause durch den 4B dndert
demzufolge nichts an der Feststellung, dass die Praxis der ,,negativen* Kon-
ditionalitit mit der Enabling Clause zu vereinbaren ist.

Ein weiterer Beleg fiir dieses Ergebnis findet sich auch in den ,,Agreed
Conclusions®. Die ,,negative Konditionalitdt war dort zwar nicht in der von
den Industrielindern praktizierten Form vorgesehen, aber doch zumindest
angelegt, soweit den entwickelten Lindern in Art. III, § 1 S. 2 der ,,Agreed
Conclusions‘ das Recht vorbehalten wird,

»|-..] to limit or withdraw entirely or partly some of the tariff advantages granted.*

Es ist nicht ersichtlich, weswegen die entwickelten Linder die Entschei-
dung, Zollpriferenzen ganz oder teilweise zu streichen, nicht auch 1.S.d.
,hegativen* Konditionalitit im Vorfeld der Gewédhrung von Zollpraferenzen
an bestimmte Bedingungen kniipfen diirfen. Als Einschrinkung konnte
jedoch S. 1 desselben Artikels gelesen werden:

,»All proposed individual schemes of preferences provide for certain safeguard mecha-
nisms [...] so as to retain some degree of control by preference-giving countries over
the trade which might be generated by the new tariff advantages.*

Danach soll das Recht, Zollpriferenzen ganz oder teilweise zu streichen, die
entwickelten Lénder vor negativen wirtschaftlichen Folgen schiitzen, die
den heimischen Produzenten auf Grund der tarifiren Besserstellung der
Entwicklungslandproduzenten drohen. Den entwickelten Landern sollte also
offensichtlich nicht die Mdglichkeit eingerdumt werden, durch die Strei-
chung von Zollpriaferenzen politisch missbilligtes Verhalten sanktionieren zu
konnen. Viel ndher liegt, dass hiermit ein Konzept gemeint war, wie es
schlieBlich in der Graduierungsklausel des § 7 der Enabling Clause seinen
Niederschlag fand.

Die Bestimmung des Art. III, § 1 der ,,Agreed Conclusions* ist indes betont
unverbindlich formuliert und von dem Bemiihen gekennzeichnet, den ent-
wickelten Landern in der Frage der Auswahl der beglinstigten Lénder keine
verbindlichen Verpflichtungen aufzuerlegen, um deren grundsitzliche Zu-
stimmung zum ,,APS der UNCTAD* nicht zu gefdhrden. Als rechtlich ver-
bindlich kann demnach nur gelten, dass die entwickelten Lander Zollprife-

870 Die von Lorand Bartels (in: Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 245) aufgewor-
fene Frage, ob ,,a withdrawal of preferences, for whatever reason, is an appropriate
means of responding to the development of the target country®, stellt sich demnach
so nicht.
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renzen streichen konnen, wann immer sie es fiir richtig erachten.®”! Danach
ist die Praxis der ,,negativen* Konditionalitit grundsitzlich mit der Enabling
Clause zu vereinbaren.

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass auf der Grundlage des
hier vertretenen ,,MFN-Diskriminierungskonzeptes* jede Form ,,positiver*
Konditionalitdt, und damit auch Anreizpolitik im Stile des ,,APS-Plus* der
EG, grundsétzlich einen VerstoB3 gegen § 2 lit. a Enabling Clause darstellt,
wihrend ,,negative Konditionalitdt mit der Enabling Clause zu vereinbaren
ist.

D. Bewertung der Berichte des Panels und des AB
I. Panel

Der Bericht des Panels stimmt mit der hier vertretenen Auffassung inhalt-
lich insoweit iiberein, als darin dem Diskriminierungsverbot des § 2 lit. a
Enabling Clause ebenfalls das ,MFN-Konzept“ zu Grunde gelegt wird.
Unterschiede ergeben sich hingegen in Hinblick auf die Herleitung dieses
Ergebnisses. So betrachtet das Panel beispielsweise Res. 21(II) sowie die
,wAgreed Conclusions® der UNCTAD II als ,,Zusammenhang* 1.S.d. Art. 31
Abs. 2 lit. a WVK.

Unklar bleibt ferner, was das Panel mit der Feststellung meint,

»the term ‘developing countries’ in paragraph 2(a) should be interpreted to mean all
developing countries, with the exception that where developed countries are imple-
menting a priori limitations, ‘developing countries’ may mean less than all developing
countries. %2

Diese Feststellung suggeriert, § 2 lit. a Enabling Clause verpflichte die
entwickelten Lander, ,,alle” Entwicklungsldnder in ihr APS-Programm auf-
zunehmen. Nun muss aber die Tatsache berlicksichtigt werden, dass eine
allgemein verbindliche Definition des Begriffes ,,Entwicklungsland* in der
GATT/WTO-Rechtsordnung nicht enthalten ist.*”* Die entwickelten Lander
haben dariiber hinaus ausweislich des Art. IV, § 1 der ,,Agreed Conclusions*
das Recht, die beglinstigten Lénder frei zu wéhlen und sind gerade nicht an
die Praxis der Selbstkategorisierung gebunden. Die zitierte Feststellung des
Panels ist deshalb nur so zu verstehen, dass innerhalb eines APS allen auf-

871 So auch Davey/Pauwelyn, in: Cottier/Mavroidis, S. 25 (dort in Fn. 64): ,,The fact that
such preference can unilaterally be withdrawn is not disputed.*

872 EC — Preferences, Panel, para. 7.174 (Hervorhebungen im Original).

873 Die in Art. 27.2 i.V.m. Annex VII des SCM-Ubereinkommens enthaltene Definition
gilt ausschlieBlich fiir ebendieses Ubereinkommen.
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genommenen Entwicklungsldndern identische Zollpriferenzen gewéhrt
werden miissen.

Im Schrifttum wird der Bericht des Panels iiberwiegend abgelehnt.®™ Es
wird als ,,geschichtslastig® und ,,seltsam* empfunden, dass die Auslegung
des Panels in der Entstehungsgeschichte der APS als Ergebnis der zweiten
UNCTAD-Konferenz verbleibe, ohne in ausreichender Weise die Entste-
hung der WTO-Rechtsordnung seit 1995 sowie die Ausdehnung ihres prak-
tischen und rechtlichen Anwendungsbereichs in die Uberlegungen einzube-
ziehen.!”” Bei dieser Kritik bleibt jedoch offen, inwiefern die ,,Entstehung
der WTO-Rechtsordnung seit 1995 Auswirkungen auf die Auslegung der
Enabling Clause haben sollte, denn normative Neuerungen im Bereich S&D
gab es seit Abschluss der Uruguay-Runde nicht. Dariiber hinaus verkennen
die Kritiker des Panel-Berichts, dass es auf Grund des Verweises in § 2 lit. a
Enabling Clause auf die APS-Entscheidung von 1971 sowie die ,,Agreed
Conclusions* methodisch geboten war, diese ,alten® Dokumente bei der
Auslegung heranzuziehen. Der Vorwurf der ,,Geschichtslastigkeit™ greift
daher zu kurz.

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die praktischen Konsequenzen, die der
Bericht des Panels gehabt hitte. So wird problematisiert, dass die individu-
elle Auswahl der zu begiinstigenden Entwicklungslidnder zukiinftig per se
ausgeschlossen sei. Dies bedeute einen weitreichenden Eingrift in die natio-
nalstaatliche Souveranitdt im freiwilligen Bereich der auBenwirtschaftlichen
Ausgestaltung einer Vorteilsgewdhrung zu Gunsten von Entwicklungslian-
dern.¥’®

Diese Kritik ist nicht zutreffend. Wie dargelegt bleibt den entwickelten
Landern auch auf der Grundlage des Panel-Berichtes sowohl aufBlerhalb,
aber auch innerhalb eines APS durch die Graduierung und die Praxis der
,hegativen* Konditionalitit die Moglichkeit, zwischen den Entwicklungs-
lindern bei der Auswahl der begiinstigten Lidnder zu differenzieren. Vor
allem ist der Kritik jedoch entgegen zu halten, dass die vom Panel festge-
stellte Verpflichtung, den ausgewihlten Entwicklungsldndern innerhalb
eines APS dieselben Zollpriaferenzen zu gewédhren, im Ergebnis nicht iiber
die ohnehin bestehende Verpflichtung aus Art. I:1 GATT hinausgeht. Im

874 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 36 ft.; Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389,
407; Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385 ff.; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239 (Steve
Charnovitz). Zumindest teilweise positiv bewerten den Bericht des Panels: Bartels,
in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 482 f.; Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 16 f.

875 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 36.

876 Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 36.
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Gegenteil: die im Rahmen eines APS gewéhrten Zollsdtze miissen nur den
dort begiinstigten Lindern und nicht allen WTO-Mitgliedstaaten gewihrt
werden. Nach der insoweit zutreffenden Losung des Panel soll lediglich das
von allen WTO-Mitgliedstaaten akzeptierte MFN-Prinzip auch auf das ent-
wicklungspolitische Instrument des APS angewendet werden. Ein Eingrift in
die Souverénitit der Mitgliedstaaten fand daher wenn tiberhaupt bereits mit
Schaffung des Art. I:1 GATT statt. Dieser vermeintliche Eingriff wird durch
die Losung des Panel jedenfalls nicht vertieft.

An anderer Stelle wird kritisiert, dass es der Panel-Bericht den Industrielin-
dern unmoglich gemacht hétte, die Innenpolitik bestimmter Entwicklungs-
lander durch Handelsanreize positiv und auf der Basis eigener Wertvorstel-
lungen zu beeinflussen.’”” Diese Kritik ist schon deshalb abzulehnen, weil
sie von der Pramisse ausgeht, dass in der GATT/WTO-Rechtsordnung eine
Einflussnahme auf die /nnenpolitik der Entwicklungslander mit welthan-
delsrechtlichen Mitteln grundsitzlich vorgesehen sei. Festzuhalten ist, dass
auch der GATT/WTO-Rechtsordnung grundsitzlich das volkerrechtliche
Prinzip staatlicher Souverinitit zu Grunde liegt, was bedeutet, dass jeder
Mitgliedstaat (und somit auch Entwicklungslédnder) autonom tiber die Wahl
der Mittel und Ziele innerstaatlichen Handels entscheiden kann, sofern hier-
durch kein Widerspruch zur WTO-Rechtsordnung entsteht.®’®

Das Prinzip der staatlichen Souveranitét als Grundlage einer Internationalen
Organisation darf jedoch nicht als Argument gegen die grundséatzliche Be-
riicksichtigung von nichthandelsbezogenen Wertvorstellungen wie Umwelt-
schutz oder die Wahrung von Menschenrechten missverstanden werden. Es
stellt jedoch andererseits das Gebot auf, dass eine Berlicksichtigung von
nichthandelsbezogenen Wertvorstellungen innerhalb der WTO-Rechtsord-
nung, soweit sie gewollt ist, nur im Wege des formlichen und damit souve-
ranitdtswahrenden Prozesses der Normsetzung, an dem alle WTO-Mitglied-
staaten zu beteiligen sind, stattfindet und gerade nicht einseitig durch wirt-
schaftliche ,,Anreize* durchgesetzt wird.?” Diese ,,Anreize erweisen sich
auf Grund des stark unterschiedlichen wirtschaftlichen Kréfteverhéltnisses
zwischen den Industrie- und den meisten Entwicklungsldndern als eine
faktische Aufoktroyierung der Wertvorstellungen der Industrielinder.®

877 Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 407; Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 386 und 404.
Vgl. auch Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 39.

878 Hilf/Oeter, § 7, Rn. 44.

879 Vgl. ferner hierzu unten §7, B.1.

880 Diese Aufoktroyierung von Wertvorstellungen der Industrielinder wird in den Ent-
wicklungsldndern zudem als unehrlich empfunden. So wird den Industrielindern
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Dass das Panel gerade nicht eine Losung gefunden hat, die zumindest eine
Einschriankung des Souveranititsprinzips bedeutet hitte, kann ihm daher nur
schwerlich zum Vorwurf gemacht werden.® Der Bericht des Panels ist
materiell-rechtlich (iiberwiegend) als richtig zu bewerten.

II. Appellate Body

Der 4B hat versucht, eine pragmatische und vermittelnde Losung zu finden,
welche die Entwicklungsldnder zufrieden stellt und die Praxis der entwickel-
ten Linder legalisiert.®®” Indem er sich fiir das ,,chapeau-Konzept* ent-
schied, trug er jedoch dazu bei, dass das ,,APS der UNCTAD* nach Annah-
me seines Berichtes durch den DSB®** ad acta gelegt werden muss. Nun-
mehr diirfen die entwickelten Lénder innerhalb eines APS zwischen den
Entwicklungsldndern differenzieren. Dadurch wurde den APS-Programmen
die 6konomische ratio des MFN-Prinzips entzogen und durch eine politi-
sche ratio ersetzt, die auf Grund des einzeitigen Charakters ausschlieBlich
durch die jeweiligen APS-Programme der entwickelten Lander konkretisiert
wird.®® Die APS-Programme der entwickelten Linder werden in Zukunft
neben dem ,.entwicklungsokonomischen* ,,APS der UNCTAD* ein ,ent-

vorgeworfen, die Forderung nach Arbeitnehmerrechten oder Umweltschutz in Wahr-
heit dafiir zu nutzen, um protektionistische Politiken zum Nachteil der Entwicklungs-
lander durchzusetzen, vgl. Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 990 f. (mit entspre-
chenden Nachweisen).

881 Vgl. auch Howse, CJIL 4 (2003) 2, 385, 404, der davon ausgeht, dass die ,,Gesetzge-
ber auf dem Capitol Hill“ ihren ,,Zorn“ gegen die ,,WTO-Richter richten wiirden,
falls die Moglichkeit politischer Konditionalitit eingeschriankt wiirde.

882 Vgl. Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 35; Schmahl, ArchV6R 42 (2004),
389, 407; Howse, Bridges 2004 (Nr. 4), 5, 6; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239,
259 (Robert Howse); Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 258 (Joost Pauwelyn):
»|...] aradical panel [...], followed by a ‘politically correct’ AB [...]*.

883 Dies geschah auf der Sitzung des DSB vom 20. April 2004, vgl. WT/DSB/M/167
vom 27. Mai 2004.

884 An dieser Stelle kdnnte die Frage diskutiert werden, ob es sich beim Bericht des AB
auf Grund dessen weniger um Rechtsinterpretation, als vielmehr um Rechtsfortbil-
dung handelt und dem AB hierzu gegebenenfalls die Zusténdigkeit fehlt. Ferner stell-
te sich die Frage, ob es sich dabei um einen unzuléssigen Eingriff in die Souveranitét
der Entwicklungslandmitglieder der WTO handeln kdnnte. Indem der DSB als Un-
terorgan des Allgemeinen Rates der WTO diesen Bericht angenommen hat, stimmten
die WTO-Mitgliedstaaten indes der vermeintlichen Rechtsfortbildung zu. Daher sind
die aufgeworfenen Fragen von rein akademischer Natur und wiirden iiberdies den
Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Sie sollen daher nicht weiter vertieft wer-
den. Vgl. dazu Shaffer/Apea, JIWT 39 (2005) 6, 977, 995 ff.; Mathis, LIEI 31 (2004)
4,289, 300; Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 29.
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wicklungspolitisches* APS enthalten, mit dessen Hilfe die Industrielander
Einfluss auf das Verhalten der Entwicklungslander nehmen.

Der folgende Sechste Abschnitt (§ 6) geht der Frage nach, inwieweit ein
solches ,,entwicklungspolitisches* APS justiziabel ist. Diese Frage stellt sich
insbesondere, weil die vom AB aufgestellten objektiven Grenzen fiir eine
Differenzierung rechtlich weitgehend unbestimmt sind und den entwickelten
Liandern ein weiter Ermessenspielraum bei der Gestaltung des ,,entwick-
lungspolitischen* APS eingerdumt wurde.

§ 6: Der Prufungsmaflstab des AB fiir das ,,entwicklungs-
politische* APS

Gegen die Losung des 4B in der Frage der Auslegung der Enabling Clause
sprechen, wie soeben gezeigt, gewichtige materiell-rechtliche Griinde. Der
DSB nahm den Bericht des AB gleichwohl an, was vor dem Hintergrund des
Art. 17.14 DSU und des hierin verankerten Prinzips des negativen Konsen-
ses freilich nicht weiter verwundert.*®® Fiir die Praxis der WTO gilt daher
von nun an in Bezug auf eine Differenzierung zwischen den begiinstigten
Entwicklungsldandern innerhalb eines APS der vom AB aufgestellte Prii-
fungsmafBstab. Dieser soll im Folgenden dargestellt und kritisch gewiirdigt
werden. Dabei wird das neue ,,APS-Plus‘®*® der EG eine zentrale Rolle
einnehmen. Diese Sonderregelung wurde im Rahmen der APS-VO
Nr. 980/2005 vom 27. Juni 2005%7 sowie der Nachfolge-VO Nr. 732/2008

885 Danach bediirfte es fiir die Ablehnung eines Berichtes des AB eines einstimmigen
Beschlusses des DSB, der in der Praxis in der Regel daran scheitert, dass jedenfalls
die im Streitschlichtungsverfahren obsiegende Partei der Ablehnung widersprechen
wiirde.

886 Die Bezeichnung ,,APS-Plus* (bzw. ,,APS+*) fiir die als Anreiz konzipierten Sonder-
regeln stammt aus einer Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 7. Juli
2004, in der die neue APS-VO der EG angekiindigt wurde, vgl. auch Rieck, ZEuS
2006, 177; Jessen, TELC Policy Paper No. 9/2004, S. 1 ff.

887 ABI. (EU) 2005 L 169/1. Diese gilt insgesamt drei Jahre (vom 01.01.2006 bis
31.12.2008). Im Folgenden: APS+VO 2005.
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vom 22. Juli 2008%® u.a.’® als Reaktion auf den Beschluss des DSB im
Verfahren EC — Preferences erlassen.®

A. Allgemeines zum neuen ,,APS-Plus“ der EG

Durch formlichen Beschluss des DSB¥' war die EG volkerrechtlich ver-
pflichtet, ihr APS-Programm bis spitestens zum 1. Juli 2005%? in Uberein-
stimmung mit ihren GATT-Verpflichtungen zu bringen.** Zu diesem Zweck
erlies der Rat der EG die APS+VO 2005 sowie spiter die APS+VO 2008.
Diese Verordnungen sind die ersten zur Umsetzung der von der Europii-
schen Kommission entwickelten ,,Leitlinien fiir die Anwendung des Sche-
mas allgemeiner Zollpriferenzen in der Zeit von 2006 bis 2015“*** und
gelten bis Ende 2008 bzw. Ende 2011.%%

Beide APS+Verordnungen behalten die Praxis der ,,positiven* Konditionali-
tit in Form von Anreizvereinbarungen bei.*”® Dabei werden die drei ,,special
incentive arrangements* der Vorginger-VO (EG) Nr. 2501/2001 zu einem
einheitlichen Anreizprogramm zusammengefasst. Jeweils im 2. Abschnitt
Verordnungen (Art. 8 bis 11 in der APS+VO 2005 und Art. 7 bis 10 in der
APS+VO 2008) gewidhrt die EG weitergehende Zollpriaferenzen. Gemal3
Art. 9 der APS+VO 2005 mussten fiir die Jahre 2006 bis 2008 fiinf Voraus-
setzungen erfiillt sein:

— Ratifizierung und tatsichliche Umsetzung von 16 Internationalen Uber-
einkommen iiber Menschen- und Arbeitnehmerrechte (aufgefiihrt im An-
hang I1I.A. der APS+VO 2005);

888 ABI. (EU) 2008 L 211/1. Diese gilt drei weitere Jahre (vom 01.01.2009 bis
31.12.2011). Im Folgenden: APS+VO 2008.

889 Im Ubrigen stand ohnehin die turnusméBige Erneuerung der APS-VO an, da die
»alte® VO (EG) Nr. 2501/2001 nur bis zum 31. Dezember 2004 galt, vgl. George,
CTHT, Issue No. 40, S. 1.

890 Vgl. die Mitteilung der Europdischen Kommission an den Rat, das Europdische
Parlament und den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss vom 7. Juli 2004
(KOM(2004)461endg., S. 7).

891 WT/DS246/10 vom 23. April 2004.

892 Diese Frist ist das Ergebnis eines Schiedsverfahrens gemaB Art. 21.3 lit. ¢ DSU, vgl.
Rieck, ZEuS 2006, 177, 193.

893 Rieck, ZEuS 2006, 177, 190 £.; Jessen, TELC Policy Paper No. 9/2004, S. 2; George,
CTHT, Issue No. 40, S. 1; Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 1004 f.

894 Vgl. die Mitteilung der Europdischen Kommission vom 7. Juli 2004 (KOM(2004)
461 endg.).

895 Siehe insgesamt dazu auch Rieck, ZEuS 2006, 177, 194 ff.; George, CTHT, Issue
No. 40; Jessen, TELC Policy Paper No. 9/2004.

896 Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 6 (Fn. 24).
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A. Allgemeines zum neuen ,,APS-Plus“ der EG

— Ratifizierung und tatsdchliche Umsetzung von sieben weiteren aus einer
Liste von elf Internationalen Ubereinkommen iiber verantwortungsvolle
Staatsfiihrung (,,good governance*) und Umweltschutz (aufgefiihrt im
Anhang III.B. der APS+VO 2005);

— Verpflichtung, die noch iibrigen vier Internationalen Ubereinkommen bis
spatestens zum 31. Dezember 2008 ratifiziert und umgesetzt zu haben;

— Verpflichtung, die entsprechenden Rechtsvorschriften und Mallnahmen
zur Ratifizierung der Internationalen Ubereinkommen beizubehalten und
eine regelmiBige Uberwachung und Uberpriifung der Umsetzung gemif
den Durchfiihrungsvorschriften der ratifizierten Ubereinkommen zu ak-
zeptieren;

— das Entwicklungsland wird als ,,gefdhrdetes Land* 1.S.d. Art. 9 Abs. 3 der
APS+VO 2005 eingestutft.

In konsequenter Fortfithrung dieser Politik fordert Art. 8 der APS+VO 2008
fiir die Jahre 2009 bis 2011 nunmehr dreierlei:

— Ratifizierung und tatsdchliche Umsetzung aller im Anhang III der
APS+VO 2008 aufgefiihrten 27 Internationalen Ubereinkommen;

— Verpflichtung, die Ratifizierung der Ubereinkommen und die entspre-
chenden Rechtsvorschriften und Maflnahmen zu ihrer Umsetzung beizu-
behalten und eine regelmiBige Uberwachung und Uberpriifung der Um-
setzung gemiB den Durchfiihrungsvorschriften der ratifizierten Uberein-
kommen zu akzeptieren;

— das Entwicklungsland wird als ,,gefdhrdetes Land* 1.S.d. Art. 9 Abs. 3 der
APS+VO 2005 eingestutft.

Gemal Art. 9 Abs. 3 der APS+VO 2005 galt ein Land als ,,gefdhrdet”, wenn
es von der Weltbank wihrend drei aufeinander folgenden Jahren nicht als
Land mit hohem Einkommen eingestuft wurde, die fiinf grofSten Abschnitte
seiner unter das APS fallenden Einfuhren in die Gemeinschaft mehr als
75 % des Wertes seiner gesamten unter das APS fallenden Einfuhren ausma-
chen und seine gesamten unter das APS fallenden Einfuhren in die Gemein-
schaft weniger als 1 % des Wertes der gesamten unter das APS fallenden
Einfuhren in die Gemeinschaft ausmachen. Hieran hat die APS+VO 2008
nichts geéndert.

Adressaten des ,, APS-Plus“ sind somit von vornherein nur wirtschaftlich
schwache Lénder, deren Exportwirtschaft zudem einen geringen Grad an
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§ 6: Der PriifungsmaBstab des AB fiir das ,,entwicklungspolitische* APS

Diversifikation aufweist.*”’ Die Sonderbehandlung wird indes nicht allein

auf Grund dieser wirtschaftlichen Faktoren gewéhrt. Das Entwicklungsland
soll zusétzlich durch die Ratifizierung und ,tatsdchliche Umsetzung® ver-
schiedener Internationaler Ubereinkommen innerstaatliche Reformen in den
Bereichen Umweltschutz, Menschenrechte sowie good governance auf den
Weg bringen. Dadurch macht die EG deutlich, dass aus ihrer Sicht eine
nachhaltige wirtschaftliche Entwicklung nicht nur auf Grund verbesserter
Exportméglichkeiten zu gewihrleisten ist*®, sondern notwendigerweise inner-
staatliche Reformen hinzutreten miissen, die auf die Schaffung stabiler poli-
tischer und rechtlicher Rahmenbedingungen ausgerichtet sind.*” Dahinter
steht der (modernere) entwicklungstheoretische Ansatz, dass der Welthandel
seine potentielle Kapazitit als Wachstums- und Entwicklungsmotor nur im
Rahmen eines umfassenden ,,multidimensionalen Entwicklungsverstindnis-
ses* entfalten konne.””

B. Die einzelnen Kriterien fiir eine Differenzierung

Fraglich ist jedoch, ob dieser moderne entwicklungspolitische Ansatz, wie er
in den APS+Verordnungen von 2005 und 2008 zum Ausdruck kommt, recht-
lich® mit dem vom 4B aufgestellten PriifungsmaBstab fiir eine differenzier-
te tarifire Behandlung von Entwicklungsldndern innerhalb ein und dessel-
ben APS zu vereinbaren ist. Um keinen Versto3 gegen das Diskriminie-
rungsverbot 1.S.d. ,,chapeau-Konzeptes® darzustellen, muss nach Ansicht
des AB eine Differenzierung zwischen den begiinstigten Entwicklungslén-
dern innerhalb eines APS drei®” Voraussetzungen erfiillen:

897 Jessen, TELC Policy Paper No.9/2004, S.5; Rieck, ZEuS 2006, 177, 198;
Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 1005.

898 So kommt es noch (entsprechend den in den 1960er Jahren vorherrschenden Ent-
wicklungstheorien) u.a. in der Res. 21(II) der UNCTAD II zum Ausdruck.

899 Vgl. in diesem Zusammenhang den Erwigungsgrund 7 der APS+VO.

900 So Jessen, TELC Policy Paper No. 9/2004, S. 7. Vgl. auch die Mitteilung der Euro-
paischen Kommission KOM(2004)461endg., S. 3; Chaudhary, SSRN Working Paper
Series (Februar 2005), S. 31: ,,There is no doubt that, in today’s world, ‘develop-
ment’ refers to more than mere economics®; Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977,
997, Tetzlaff, in: Thiel, Entwicklungstheorie, S. 363 f.

901 Es ist insoweit von Anfang an klarzustellen, dass im Rahmen dieser Priifung der
Ansatz der EU in seiner entwicklungspolitischen Dimension nicht bewertet werden
soll. Auf die politischen Konsequenzen des 4B-Berichtes wird vielmehr erst im An-
schluss hieran unter §7 eingegangen.

902 So auch Jessen, in: Tietje/Kraft/Sethe, Heft 27, S. 38. Teilweise werden im Schrift-
tum vier bzw. sieben Punkte umfassende Priifungskataloge vertreten, vgl. beispiels-
weise Trebilcock/Howse, S. 479; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 247 f. (Ro-
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B. Die einzelnen Kriterien fiir eine Differenzierung

— Eine Differenzierung muss sich nach objektiven und transparenten Krite-
rien richten; in Betracht kommen dabei gemil § 3 lit. ¢ Enabling Clause
nur (Entwicklungs-, Finanz- oder Handels-) Bediirfnisse der Entwick-
lungsléander;

— die Zollpriferenz muss allen Entwicklungsldndern gewidhrt werden, die
sich in Bezug auf das adressierte Bediirfnis in ,,derselben Situation* be-
finden;

— eine Zollpriaferenz muss ein ,,effektives Mittel* sein, um auf das adressier-
te Bediirfnis ,,positiv* zu reagieren (Es muss daher ein ,,ausreichender
Nexus* zwischen der konkreten Zollpriferenz und dem konkreten Ent-
wicklungsbediirfnis bestehen).

Die ersten beiden Punkte werden im Folgenden auf Grund systematischer
Erwédgungen gemeinsam behandelt. Dabei sollen zunédchst die Regelungen
des ,,APS-Plus*“ auf deren Vereinbarkeit mit den einzelnen Punkten hin
tiberpriift werden. AnschlieSend soll der Priifungsmafistab des AB einer all-
gemeinen Bewertung unterzogen werden.

1. Die Auswahl des Bediirfnisses und die Identifikation der Entwick-
lungslander

1. Unterschiedliche Systematik

Die entwickelten Linder diirfen, so der 4B, innerhalb ithres APS zwischen
den begiinstigten Entwicklungslandern differenzieren, um besondere ,,Be-
diirfnisse* zu adressieren, welche nicht unbedingt von allen Entwicklungs-
lindern geteilt werden miissen.”” Diese Bediirfnisse miissen anhand objek-
tiver Kriterien ermittelt werden.”” Sofern ein spezielles Bediirfnis durch das
UWTO oder andere ,multilateral instruments adopted by international
organizations* breite Akzeptanz erfahren hat, streitet eine Vermutung fiir die
geforderte Objektivitit.”” An anderer Stelle stellt der AB ferner zusammen-
fassend fest, dass

bert Howse); Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 130 ff. Inhaltlich ergeben sich indes
keine Unterschiede.

903 EC — Preferences, AB, para. 162.

904 EC — Preferences, AB, para. 163; Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 244 (Lo-
rand Bartels).

905 EC — Preferences, AB, para. 163 a.E.; vgl. auch Trebilcock/Howse, S. 480.
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§ 6: Der PriifungsmaBstab des AB fiir das ,,entwicklungspolitische* APS

»|--.] preference-granting countries are required [...] to ensure that identical treatment
is available to all [...] GSP beneficiaries that have the ‘development, financial and
trade needs’ fo which the treatment in question is intended to respond |.. .]“906,

Die Subsumtion des ,,APS-Plus* unter diese vom 4B aufgestellte Vorausset-
zung erweist sich als komplexer und problematischer, als teilweise im
Schrifttum angenommen.””’ Dem AB schwebt nach der hier vertretenen
Auffassung folgende Systematik in Bezug auf eine Differenzierung vor: Das
entwickelte Land wihlt in einem ersten Schritt anhand objektiver Kriterien
das spezielle Entwicklungs-, Finanz- oder Handelsbediirfnis aus, welches es
durch eine differenzierte tarifire Behandlung unmittelbar adressieren moch-
te. In einem zweite Schritt werden diejenigen Entwicklungsldnder identifi-
ziert, welche dieses Bediirfnis teilen. In einem letzten Schritt wird dann
sichergestellt, dass allen Entwicklungslindern, bei denen sich nachtriglich
das ausgewihlte Bediirfnis zeigt, die differenzierte tarifire Behandlung
offen steht.

Grundsitzlich, so liel der 4B indirekt erkennen, hétten somit auch die drug
arrangements diesem ersten Erfordernis entsprochen.”® Zum einen wird die
Drogenproblematik sowohl in der WTO-Rechtsordnung, als auch in zahlrei-
chen Internationalen Ubereinkommen als entwicklungshemmendes Moment
anerkannt®”, weswegen eine Vermutung fiir die objektive Ermittlung dieses
Bediirfnisses streiten diirfte. Zum anderen scheiterten die drug arrange-
ments nur an fehlender Transparenz und der Abgeschlossenheit der Liste
begiinstigter Lénder, nicht aber an der Unzuldssigkeit des gewéhlten Be-
diirfnisses.”'”

Nach der Vorstellung des AB basiert eine zuldssige Differenzierung somit
erstens auf der Auswahl von multilateral anerkannten Entwicklungsbediirf-
nissen und zweitens auf der Identifikation derjenigen Entwicklungslinder,
welche diese Bediirfnisse teilen. Wie im Folgenden zu zeigen ist, ist diese
Systematik nicht deckungsgleich mit derjenigen des als Anreiz konzipierten
,, APS-Plus.

906 EC — Preferences, AB, para. 173 a.E. (Hervorhebungen durch den Verf.).

907 Vgl. Jessen, TELC Policy Paper No. 9/2004, S. 6: ,,.Das zukiinftige [APS] der EG
beriicksichtigt durch diese eindeutig verobjektivierten Voraussetzungen [...] die
WTO-rechtliche Auslegung der ,Enabling Clause’ durch den [AB] im ,Tariff-
Preferences’-Verfahren.” Skeptischer duBlert sich diesbeziiglich beispielsweise Swit-
zer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 134 ff.

908 Ahnlich Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 482 f.; Charnovitz (u.a.), WTR 3
(2004) 2, 239, 258 (Joost Pauwelyn).

909 Darauf verweist der AB ausdriicklich, vgl. EC — Preferences, AB, para. 163 (Fn. 335).

910 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 181 ff.
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B. Die einzelnen Kriterien fiir eine Differenzierung

Das ,,APS-Plus* steht, wie bereits erwihnt, nur solchen Entwicklungsléin-
dern offen, deren wirtschaftliche Situation als ,,gefdhrdet” 1.S.d. Art. 9
Abs. 3 der APS+VO 2005 eingestuft wird, womit insbesondere eine man-
gelnde Diversifikation der Exportwirtschaft gemeint ist. Die Differenzierung
durch das ,,APS-Plus* basiert somit im Ausgangspunkt auf einem rein wirt-
schaftlichen Bediirfnis.”'' Dieses stellt fiir die Gewédhrung der zusitzlichen
Zollpriferenzen im Rahmen des ,,APS-Plus® indes nur eine notwendige,
nicht aber eine hinreichende Bedingung dar. Hinzutreten muss eine Verhal-
ten des ,,gefdhrdeten* Entwicklungslandes: Bis spétestens Ende 2008 (vgl.
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ der APS+VO 2005) miissen 27 Internationale Uberein-
kommen ratifiziert und ,tatsdchlich umgesetzt“ werden. Die EG verfolgt
damit nach eigener Aussage ein ,,ganzheitliches Konzept der nachhaltigen
Entwicklung®, das in zahlreichen Internationalen Ubereinkommen breite
Anerkennung erfahren habe.’'? Dieses Konzept ist gerichtet auf die entwick-
lungsstrategische Notwendigkeit der Herstellung einer stabilen rechtlichen
und politischen Lage in den ,,gefdhrdeten* Entwicklungslédndern.

Der Unterschied zur oben dargestellten und vom AB vertretenen Systematik
ergibt sich meines Erachtens aus Folgendem: Das von der EG ausgewéhlte
,Bediirfnis*“ wird im ,,APS-Plus‘ nicht unmittelbar durch Zollpriferenzen
adressiert, da zusitzlich ein von der EG definiertes Verhalten der Entwick-
lungslidnder in Form der Ratifizierung und tatsdchlichen Umsetzung ver-
schiedener Internationaler Ubereinkommen hinzukommen muss. Die Zoll-
praferenzen dienen als eine Art Belohnung fiir die Durchfiihrung innerstaat-
licher Reformen, bzw. als eine Art Kompensation fiir die Kosten dieser
Durchfiithrung.””® Dieser Mechanismus ist gleichsam konstitutiv fiir die
,Anreizsystematik® des ,,APS-Plus“: Ohne ,,Belohnung* kein ,,Anreiz*. Das

911 Nach der Konzeption der UNCTAD II sollte diesem Bediirfnis in einem APS auf
zweierlei Weise begegnet werden: Zum einen werden gerade solche Produkte aufge-
nommen, an deren Handel die schwécheren und schwichsten Entwicklungslédnder ein
besonderes Interesse haben (vgl. in Bezug auf die besondere Beriicksichtigung der
Interessen der LDC’s Art. V, § 2 der ,,Agreed Conclusions®). Zum anderen werden
die wirtschaftlich stirker gewordenen Entwicklungsldander aus dem APS ,herausgra-
duiert”, um die positiven Effekte des APS ausschlieBlich den schwécheren Landern
zukommen zu lassen (vgl. § 7 S.2 Enabling Clause). Siehe dazu auch Harrison,
ITLR 2003, 159, 164 sowie den Bericht des WTO-Sekretariats: ,,The Generalised
System of Preferences: a preliminary analysis of the GSP schemes in the Quad*
(WT/COMTD/W/93 vom 5. Oktober 2001, para. 84).

912 Vgl. die Nachweise im siebten Erwdgungsgrund der APS+VO 2005.

913 Dies kommt ebenfalls im siebten Erwidgungsgrund der APS+VO 2005 zum Aus-
druck.
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§ 6: Der PriifungsmaBstab des AB fiir das ,,entwicklungspolitische* APS

von der EG ausgewihlte Entwicklungsbediirfnis wird hierdurch nur iiber
den ,,Umweg* innerstaatlicher Reformen, mithin nur mittelbar adressiert.

Die Bedingung, dass ein Verhalten des ,,gefdhrdeten” Entwicklungslandes
hinzutreten muss, hat auBBerdem zur Folge, dass sich die mit den zusétzli-
chen Priaferenzen angestrebten positiven Effekte u.U. nicht in allen gleich-
sam bediirftigen, d.h. ,,gefdhrdeten* Entwicklungslindern niederschlagen.
Zwar steht die differenzierte tarifire Behandlung grundsitzlich allen ,,ge-
fahrdeten* Entwicklungsldndern offen. Faktisch héngt es jedoch zum einen
bereits davon ab, ob ein ,,gefdhrdetes” Entwicklungsland bei der EG iiber-
haupt einen Antrag auf Aufnahme in das ,,APS-Plus* stellt.”’* Zum anderen
kann die tatsdchliche (legislative und exekutive) Fahigkeit des ,,gefdhrde-
ten* Entwicklungslandes zur Ratifizierung und ,.tatsdchlichen Umsetzung*
der 27 Internationalen Abkommen dariiber entscheiden, ob es in den Genuss
der zusitzlichen Zollpriferenzen kommt oder nicht.”’® Es kann also inner-
halb des europédischen APS-Programms die — entwicklungspolitisch von der
EG gewollte — Situation entstehen, dass nicht alle ,,gefdhrdeten” Entwick-
lungslénder die zusétzlichen Zollpriferenzen des ,,APS-Plus* erhalten, ob-
wohl das von der EG ausgesuchte und adressierte Entwicklungsbediirfnis
von allen geteilt wird. Demgegeniiber fordert der 4B, dass die tarifére diffe-
renzierte Behandlung allen Lindern zuginglich gemacht wird, welche das
adressierte Bediirfnis ,,haben®. Dariiber hinausgehende Bedingungen er-
withnt der AB nicht.’'®

Dem lag freilich zu Grunde, dass der 4B bei der Herleitung seiner Losung
nicht von der ,,Anreizsystematik a la ,,APS-Plus® geleitet wurde. Denn die
drug arrangements waren, wie bereits erwidhnt und wie sich nicht zuletzt
auch aus den Uberschriften der APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 ergab, gerade
nicht der ,,Anreizsystematik zuzuordnen. Sie funktionierten vielmehr
grundsitzlich nach der dargestellten und vom AB vertretenen Systematik: In
einem ersten Schritt wihlte die EG das sich aus dem Drogenanbau ergeben-
de besondere Entwicklungsbediirfnis aus. In einem zweiten Schritt wurden
diejenigen Entwicklungsldander identifiziert, welche von diesem Bediirfnis
betroffen waren. Der AB beanstandete dann aber zum einen die Identifikati-

914 Vgl. Art. 9 der APS+VO 2008.

915 Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 135 ff. betont in diesem Zusammenhang zu Recht
den Umstand, dass innerhalb der Gruppe der ,.gefdhrdeten Entwicklungslander
schon die Ausgangssituationen unterschiedlich sind: So haben manche Lénder schon
einige der Abkommen ratifiziert und andere Lander noch nicht. Die ,,Last™ der Rati-
fizierungsverflichtung ist somit von vornherein ungleich verteilt.

916 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 173.
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B. Die einzelnen Kriterien fiir eine Differenzierung

on der betroffenen Entwicklungslinder und zum anderen das Offenhalten
der drug arrangements fiir weitere potentiell betroffene Entwicklungslander.

Das ,,APS-Plus* ist daher streng genommen keine Antwort auf den Bericht
des AB, sondern vielmehr eine Weiterentwicklung von Anreizvereinbarun-
gen, wie sie schon die APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 enthielt.”’” Diese waren
allerdings nicht Gegenstand des Verfahrens EC — Preferences, so dass der
Bericht des AB keine expliziten Aussagen iiber die Vereinbarkeit derartiger
Anreizvereinbarungen mit der Enabling Clause enthilt. Als Antwort auf den
Bericht des 4B kann demzufolge nur gewertet werden, dass die EG in ihre
neuen APS+Verordnungen keine mit den drug arrangements vergleichbare
Regelung aufgenommen und sich insbesondere bemiiht hat, das Verfahren
transparent zu gestalten.

2. Bewertung
a) Das Erfordernis der Objektivitit

Indem der AB als MaBstab fiir die geforderte Objektivitit auf eine ,,breite
internationale Wahrnehmung“'® des adressierten Bediirfnisses abstellte,
rdumte er den entwickelten Léndern einen denkbar weiten Ermessenspiel-
raum ein.”" Bei der heute nahezu uniiberschaubaren Zahl von Internationa-
len Ubereinkommen diirfte der Nachweis einer ,breiten internationalen
Wahrnehmung* nicht allzu schwer fallen.””® Vor diesem Hintergrund ist die
vom AB angeordnete grundsitzliche Begrenzung auf ,,Entwicklungs-, Fi-
nanz- und Handelsbediirfnisse* zu begriifien.””’ Im Schrifttum wird indes
bereits iiber eine ,,dynamisch* Auslegung des Begriffes ,,Entwicklungsbe-
diirfnis* nachgedacht, um auch nichtékonomische Bediirfnisse zu beriick-
sichtigen.”®* Dadurch liefe die Begrenzung wieder ins Leere.””

917 Vgl. dort die ,als Anreiz konzipierten Sonderregelungen zum Schutz der Arbeit-
nehmerechte und zum Schutz der Umwelt in den Art. 8 und 14 ff.

918 Vgl. EC — Preferences, AB, para. 163 a.E.

919 Vgl. Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S.21: ,[T]he scope [of the rubric of
‘needs’] remains completely open at this stage.*

920 Ahnlich Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 482. Fiir Joost Pauwelyn ist diese
sehr allgemeine und unbestimmte Verkniipfung von WTO-Recht mit sonstigem Vol-
kerrecht sogar geeignet, ,,[...] to undermine the [...] legitimate attempts to construe
WTO rules in the wider context of international law* (vgl. Charnovitz (u.a.), WTR 3
(2004) 2, 239, 258 (Joost Pauwelyn).

921 EC - Preferences, AB, para. 163.

922 Vgl. nur Chaudhary, SSRN Working Paper Series (Februar 2005), S. 27 ff.

923 Ahnlich Harrison, ITLR 2003, 159, 165.
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b) Das Erfordernis der Zuginglichkeit

Eine weitere Unbestimmtheit enthilt die bereits zitierte AuBerung, wonach
die differenzierte Behandlung fiir alle Entwicklungslidnder, welche sich in
Bezug auf das adressierte Bediirfnis in einer vergleichbaren Situation befén-
den, ,,zugdnglich* sein miisse.”** Diese zuriickhaltende Formulierung belésst
ebenfalls einen groBen Ermessenspielraum auf Seiten der entwickelten Lan-
der. Dies soll hypothetisch am Beispiel des ,,APS-Plus* veranschaulicht
werden:

Unterstellt, die zusitzlichen Zollpriferenzen im Rahmen des ,,APS-Plus*
adressierten nur das rein wirtschaftliche Bediirfnis nach weitergehenden
Exportmoglichkeiten, welches alle ,,gefdhrdeten* Lénder, d.h. alle Lander
mit nur geringer wirtschaftlicher Diversifikation teilten. Grundsatzlich steht
es allen ,,gefdhrdeten” Léndern offen, bei der EG einen entsprechenden
Antrag auf Erhalt der zusitzlichen Zollpriaferenzen zu stellen. Als besonde-
res und von der Européischen Kommission iiberwachtes Verfahren sieht das
,»APS-Plus* vor, dass die ,,gefdhrdeten* Lander zusétzlich 27 Internationale
Ubereinkommen ratifizieren und tatsdchlich umsetzen. Ist die differenzierte
Behandlung damit fiir alle Linder, die dieselben Bediirfnisse haben, ,zu-
ganglich®? Geniigt mit anderen Worten die theoretische Zuginglichkeit,
oder muss die Sonderbehandlung den betroffenen Entwicklungslandern
tatsdchlich zuginglich sein?

Es kann m.E. nicht ausgeschlossen werden, dass die zusétzlichen Anforde-
rungen nicht wenigstens zu einer de facto-Diskriminierung fiithren.”” Die
zusdtzlichen Priaferenzen, die im Ausgangspunkt zunichst allen ,,gefdhrde-
ten* Entwicklungsldndern offen stehen, konnen sich, wie bereits erwéihnt, in
tatsdchlicher Hinsicht unterschiedlich auswirken. Die zusétzlichen Anforde-
rungen diirften jedenfalls nur schwer mit dem vom AB aufgestellten Erfor-
dernis zu vereinbaren sein, den gleichartigen Zugang zu den zusitzlichen
Zollpriferenzen ,,sicherzustellen*“* sowie anderen WTO-Mitgliedstaaten

keine ,,ungerechtfertigten Lasten‘ aufzubiirden’’.”?

Etwas anderes konnte ggf. dann gelten, wenn die EG den ,,gefdhrdeten*
Entwicklungsldndern, die einen Antrag auf Aufnahme in das ,,APS-Plus*
gestellt haben, begleitend technische Hilfestellung bei der Ratifizierung und
Umsetzung der Internationalen Abkommen zur Verfligung stellten.

924 EC — Preferences, AB, para. 173 a.E.

925 Einen dhnlichen Ansatz verfolgt Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 136 ff.
926 EC — Preferences, AB, para. 173 a.E.

927 EC — Preferences, AB, para. 167 a.E.

928 Ahnlich auch Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 146 ff.
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¢) Das Erfordernis der Transparenz

Auch wenn offen bleibt, wie die ,,Zugédnglichkeit* zu den speziellen Préfe-
renzprogrammen durch das entwickelte Land in concreto auszugestalten ist,
so fordert der 4B doch, dass diese fiir Dritte transparent ausgestaltet wird. In
Bezug auf die drug arrangements kritisiert der 4B, dass die APS-VO (EQG)
Nr. 2501/2001

»--.] contains no criteria or standards to provide a basis for distinguishing beneficiar-
ies under the Drug Arrangements from other GSP beneficiaries.*?%

Auf der Grundlage dieser ,,Kriterien oder Standards* muss das APS-Pro-
gramm dann einen ,,Mechanismus® vorsehen, wonach Entwicklungslander
gegebenenfalls in das spezielle Praferenzprogramm hinein, oder aus diesem
heraus genommen werden konnen.”® Wichtig ist, dass der 4B in diesem
Zusammenhang ausdriicklich verlangt, dass die Differenzierungskriterien
aus dem APS (d.h. aus der entsprechenden nationalstaatlichen gesetzlichen
Grundlage) selbst zu entnehmen sind. Anderenfalls bestehe keine ,,Basis*
fiir die Bestimmung, ob die ausgewéhlten Kriterien oder Standards diskri-
minierend seien oder nicht.”!

Lorand Bartels wendet ein, dass der Enabling Clause ein derartiges Trans-
parenzgebot nicht zu entnehmen sei.”*? In der Tat fordert § 2 lit. a (i.V.m.
FuBnote 3) Enabling Clause nur, dass die Zollpriferenzen nichtdiskriminie-
rend gewihrt werden. Sofern im Rahmen eines Streitschlichtungsverfahrens
das entwickelte Land die Vereinbarkeit der von ihm vorgenommene Diffe-
renzierung mit dem Diskriminierungsverbot 1.S.d. Auslegung des 4B nach-
weisen kann, besteht nicht unbedingt die rechtliche Notwendigkeit, dass die
der Differenzierung zu Grunde gelegten Kriterien jederzeit fiir Dritte er-
kennbar sind.

II. ,,Positive* Reaktion auf das Entwicklungsbediirfnis

Das Erfordernis, mit der differenzierten Behandlung ,,positiv auf das adres-
sierte Bediirfnis reagieren zu miissen, ldsst sich in zwei Unterpunkte auftei-
len. Zum einen setzt eine ,,positive” Reaktion voraus, dass die Differenzie-
rung die Forderung der ,,Entwicklungs-, Finanz- und Handelssituation* der
begiinstigten Entwicklungslinder bezweckt.”** Zum anderen muss es sich bei

929 EC — Preferences, AB, para. 188.

930 EC — Preferences, AB, para. 182 f.

931 EC — Preferences, AB para. 188 a.E.

932 Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 483 f.

933 EC — Preferences, AB, para. 164: ,[...] the response of a preference-giving country
must be taken with a view to improving the development, financial or trade situation
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den adressierten Bediirfnissen (,,by its nature*) um solche handeln, welchen
insbesondere mit Zollpriferenzen begegnet werden kann.”** Nihere Ausfiih-
rungen hierzu enthélt der Bericht des 4B nicht. Nicht nur Lorand Bartels
dringt sich daher die Frage auf: ,,[I]s this really a limitation?*®**

Die eingeschrinkte Justiziabilitidt dieses Priifungspunktes ergibt sich zu-
nichst daraus, dass die Forderung der Entwicklungslander durch die diffe-
renzierte Behandlung nur bezweckt sein muss.”*® Die entwickelten Linder
sind also, so legt diese Rechtsprechung des 4B nahe, in Bezug auf die Frage,
ob die tarifare Differenzierung zur Férderung der Entwicklungssituation der
begiinstigten Entwicklungslinder notwendig®’ war, nicht beweisbelastet.”*®
Erst recht ist daher nicht anzunehmen, dass die Industrieldnder in Zukunft
beweisen miissten, dass die tarifaire Differenzierung die Entwicklungssitua-
tion der begiinstigten Entwicklungslédnder tatsdchlich gefordert hitte.”® Es
ist somit kaum vorstellbar, dass ein Schema iiber Zollpraferenzen in einem
Streitschlichtungsverfahren an diesem Punkt scheitern wird.**

In Bezug auf die besondere Eigenschaft des adressierten Bediirfnisses deutet
bereits der Bericht des 4B an, dass dieses Kriterium weit zu verstehen ist.
Wie bereits erwihnt lie der AB die drug arrangements letztlich an man-

of a beneficiary country, based on the particular need at issue.” (Hervorhebung im
Original)

934 EC — Preferences, AB, para. 164: ,In the context of a GSP scheme, the particular
need at issue must, by its nature, be such that it can be effectively addressed through
tariff preferences.” Vgl. auch Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 244 (Lorand
Bartels).

935 Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 482.

936 Vgl. Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 244 (Lorand Bartels).

937 In Anlehnung an die lit. a, b und d des Art. XX GATT.

938 So auch Harrison, ITLR 2003, 159, 165 f. mit schlichtem, aber treffendem Verweis
auf den Umstand, dass die Enabling Clause im Gegensatz zu den lit. a, b und d des
Art. XX GATT den Begriff ,,notwendig® nicht enthélt.

939 So auch die Einschitzung von Robert Howse, vgl. Trebilcock/Howse, S. 480; Char-
novitz (u.a.), WIR 3 (2004) 2, 239, 248 (Robert Howse) mit Verweis auf US —
Shrimp, AB, para. 135 ff., worin der AB fiir die Rechtfertigung einer MaBnahme ge-
miB Art. XX lit. g GATT eine ,,substantial relationship® zwischen der Maflnahme
und dem Ziel der ,,conservation of exhaustible natural resources verlangt (vgl. zum
Ganzen auch Neumann/Tiirk, JWT 37 (2003), S. 210 ff.). Nach Ansicht von Robert
Howse meine der 4B nichts anderes wenn er sagt: ,,[...] a sufficient nexus should ex-
ist between, on the one hand, the preferential treatment provided under the respective
measure authorized by paragraph 2, and, on the other hand, the likelihood of alleviat-
ing the relevant [...] need” (vgl. EC — Preferences, AB, para. 164; Hervorhebungen
durch den Verf)).

940 Skeptisch duBert sich hierzu auch Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113, 139.
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gelnder Transparenz scheitern und nicht etwa daran, dass sie keine ,,positi-
ve Reaktion auf das adressierte Bedurfnis darstellten. Der 4B stellte fest:

»--.] the Drug Arrangements may be found consistent with the ‘non-discriminatory’
requirement in footnote 3 only if the European Communities proves, at a minimum,
that the preferences granted under the Drug Arrangements are available to all GSP
beneficiaries that are similarly affected by the drug problem.“941

Im Sinne einer effektiven juristischen Falllosung priifte der AB die drug
arrangements nur anhand des Priifungspunktes, von dem er wusste, dass
sich daraus die Rechtswidrigkeit der Mafinahme ergeben wiirde. Die Prii-
fung des restlichen von ithm aufgestellten Katalogs blieb offen. Daraus lésst
sich jedenfalls ableiten, dass die Priifung, ob die drug arrangements eine
,positive® Reaktion auf das adressierte Bediirfnis darstellen, mit einem
ungleich hoheren Aufwand verbunden gewesen wiren. Im Ergebnis scheint
folglich nicht ausgeschlossen, dass eine tarifdre Differenzierung als Reakti-
on auf solche Bediirfnisse, welche sich fiir die betroffenen Entwicklungs-
lander aus dem illegalen Anbau von Drogen ergeben, mit der Enabling
Clause zu vereinbaren ist.*** Dies spricht nicht dafiir, dass der Auswahl der
Bediirfnisse in Zukunft allzu enge Grenzen gesteckt werden.

Das ,,APS-Plus* der EG ist jedoch m.E. auch mit dem letzten vom 4B auf-
gestellten Priifungspunkt nicht zu vereinbaren. Bei dem von der EG adres-
sierten Bediirfnis handelt es sich nicht um eines, dem ,,by its nature* gerade
durch Zollpréaferenzen effektiv begegnet werden kann. Die EG adressiert,
wie gesehen, nicht ausschlieBlich Entwicklungsbediirfnisse wirtschaftlicher
Art. Durch das zusitzliche Erfordernis, 27 Internationale Ubereinkommen in
den Bereiche Menschen- und Arbeitnehmerrechten, Umweltschutz sowie
verantwortungsvolle Regierungsfiihrung zu ratifizieren und tatsdchlich um-
zusetzen, verfolgt sie ein ,,ganzheitliches Konzept der nachhaltigen Ent-
wicklung“.** Dieses Konzept ist gerichtet auf die entwicklungsstrategische
Notwendigkeit der Herstellung einer stabilen rechtlichen und politischen
Lage in den ,,gefdhrdeten” Entwicklungslandern. Es soll nicht in Abrede
gestellt werden, dass das Fehlen einer stabilen rechtlichen und politischen
Lage sich entwicklungshemmend auswirken kann und die Schaffung einer
solchen stabilen Lage somit ein Entwicklungsbediirtnis 1.S.d. Enabling
Clause darstellt. Es ist aber zu bezweifeln, dass dieses Entwicklungsbediirf-
nis seiner Natur nach besonders effektiv ausgerechnet durch Zollpriferen-

941 EC — Preferences, AB, para. 180.

942 So auch Bartels, in: Cottier/Pauwelyn/Biirgi, S. 482 f.

943 Vgl. die Nachweise im jeweils siebten Erwadgungsgrund der APS+VO 2005 sowie
2008.
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zen beseitigt werden konnte. Die durch Zollpréaferenzen erzeugten Vorteile
schlagen sich jedenfalls in der Regel nicht unmittelbar im Staatshaushalt
eines Entwicklungslandes nieder, weil zunédchst nur das exportierende Un-
ternehmen profitiert. Der Staat profitiert nur mittelbar und zeitlich versetzt
auf Grund des mit der Steigerung der Exporterlése angestrebten Wirt-
schaftswachstums und den entsprechend steigenden Steuereinnahmen. Auch
die Schaffung einer stabilen rechtlichen und politischen Lage ist aber seiner
Natur nach darauf gerichtet, die Bedingungen fiir wirtschaftliches Wachstum
zu verbessern. Es wire also zirkulédr, die Gewédhrung von Zollpriferenzen
ausgerechnet fiir die Schaffung einer stabilen rechtlichen und politischen
Lage einsetzen zu wollen. Denn beides sind letztlich nur unterschiedliche
Instrumente fiir die Erreichung desselben Zieles.

§ 7: Schlussbetrachtung

Der Bericht des AB wirft im Ergebnis mehr Fragen auf als er 16st.*** Volker-
rechtlich muss vor allem kritisch betrachtet werden, dass der 4B mit seinem
weitgehend unbestimmten Priifungsmalstab nicht zu einer Stirkung der
WTO-Rechtsordnung beigetragen, sondern vielmehr deren Schwéchung
erreicht hat. Die sich daraus ergebenden politischen und 6konomischen
Auswirkungen werden im Folgenden dargestellt. Zunachst wird aber noch
auf diejenigen Aspekte eingegangen, die der AB in seinem Bericht nicht
behandelt hat und die somit offene Fragen fiir zukiinftige Streitschlichtungs-
verfahren darstellen.

A. Offene Fragen

Insbesondere unbeantwortet blieb die Frage nach der RechtméaBigkeit ,,posi-
tiver® Konditionalitit in Form von ,,Anreizvereinbarungen®. Dies ist dem
AB indes nicht vorzuwerfen, da er, wie gesehen, nicht iiber die Legitimitét
der ,,Anreizsystematik* zu entscheiden hatte. Vor diesem Hintergrund ist es
zu bedauern, dass Indien im letzten Moment vor Beginn des Streitschlich-
tungsverfahren seine Beschwerde auf die drug arrangements begrenzt und
so eine rechtliche Uberpriifung der beiden ,,echten® Anreizvereinbarungen
in der APS-VO (EG) Nr. 2501/2001 verhindert hat.

Des Weiteren befasste sich der AB ausdricklich nicht mit der Praxis der
,hegativen® Konditionalitdt, wie sie vor allem von den USA eingesetzt

944 Ahnlich Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 20: ,,These principles raise a wide
array of issues to which the Appellate Body has not yet spoken.*
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wird’®, Zu Beginn der materiellen Priifung der drug arrangements stellte er
fest:

,»Therefore, in this report, we do not rule on whether the Enabling Clause permits ab
initio exclusions from GSP schemes of countries claiming developing country status,
or the partial or total withdrawal of GSP benefits from certain developing countries un-
der certain conditions.**®

Die Praxis der ,,negativen* Konditionalitit ist Ausdruck des im Grundsatz
freiwilligen Charakters der APS-Programme und demzufolge de lege lata
noch ungeregelt. Da die Freiwilligkeit der Sonderbehandlung von Entwick-
lungsléandern zu den politischen Grundfesten des S&D-Regimes gehort, ist
es momentan politisch nicht realistisch, dass sich dieser Zustand in absehba-
rer Zeit dndern wird.

B. Mangelnde Rechtssicherheit

Der Priifungsmafistab des 4B ist weitgehend von unbestimmten Rechtsbe-
griffen gepréagt, welche den entwickelten Lindern einen weiten Ermessen-
spielraum bei der (entwicklungspolitischen) Gestaltung ihrer APS einrédu-
men.”’ Die vom AB vorgenommene dogmatische Weiterentwicklung der
Enabling Clause als Rechtsgrundlage der APS bietet allen Beteiligten, ins-
besondere aber den Entwicklungslindern, nur wenig Rechtssicherheit.”*® Zu
den im Zweiten Abschnitt (§ 2) dargestellten schon bestehenden Rechtsunsi-
cherheiten fligt der Bericht des 4B somit weitere hinzu.

Da Streitschlichtungsverfahren zur Klirung dieser Rechtsunsicherheiten
kostspielig sind und auf Grund des weiten Ermessensspielraumes der ent-
wickelten Léander iiberdies nur wenig Aussicht auf Erfolg versprechen, ist
anzunehmen, dass die Mehrzahl der Entwicklungslidnder von einer Uberprii-
fung der verschiedenen APS-Programme absehen wird.”* Der Bericht des
AB im Fall EC — Preferences wird daher wohl dafiir sorgen, dass eine effek-
tive rechtliche Uberpriifung des neuen ,,entwicklungspolitischen* APS durch
das Streitschlichtungssystem der WTO nicht stattfinden wird.”° Dies kann
weitreichende politische sowie 6konomische Folgen nach sich ziehen.

945 Mason, DLJ 54 (2004), 513, 524.

946 EC — Preferences, AB, para. 129 (Hervorhebungen im Original).

947 Ahnlich Trebilcock/Howse, S. 478.

948 So auch Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S.20; Charnovitz (u.a.), WIR 3
(2004) 2, 239, 250 (Robert Howse); Charnovitz (u.a.), WTR 3 (2004) 2, 239, 251
(Steve Charnovitz).

949 So auch Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 1004.

950 Ahnlich skeptisch Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 1003.
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I. Politische Auswirkungen

Der den entwickelten Landern nunmehr eingerdumte weite Ermessensspiel-
raum hat erstens eine Perpetuierung der Individualitit der verschiedenen
APS-Programme in Bezug auf deren entwicklungspolitische Gestaltung zur
Folge. Bereits jetzt, und in Zukunft noch stérker, adressiert das européische
APS andere Entwicklungsbediirfnisse als das der USA oder Japans. Das
APS entfernt sich somit stetig, abgesichert durch den DSB, von der ur-
spriinglichen Idee eines ,,Verallgemeinerten* Priferenzsystems 1.S.d. ,,APS
der UNCTAD*.

Fiir die Entwicklungslander ergibt sich daraus die Situation, dass sie mit
unterschiedlichen, im ungiinstigsten Fall sogar mit sich ausschliefenden
Anforderungen der verschiedenen APS-Programme konfrontiert sein wer-
den.””’ Um Schaden von der eigenen Exportwirtschaft abzuwenden, werden
die Entwicklungsldnder u.U. gezwungen sein, zwischen verschiedenen
,»APS-Angeboten” zu wihlen. Dabei gilt es fiir jedes Entwicklungsland,
insbesondere diejenigen Entwicklungsldnder im Auge zu behalten, mit de-
nen sie in den verschiedenen Industrielandmérkten im direkten Wettbewerb
stehen. Dies wird sich fiir nicht wenige Entwicklungsldnder in organisatori-
scher Hinsicht als Uberforderung herausstellen. Die neue ,,APS-Situation*
wird somit zwangsliufig ,,Gewinner* und ,,Verlierer* unter den Entwick-
lungsldndern hervorbringen.

Zweitens sorgt der den entwickelten Lindern eingerdumte weite Ermessens-
spielraum fiir ein politisches Ungleichgewicht zwischen Industrie- und Ent-
wicklungsldndern. Wichtige entwicklungspolitische Entscheidungen mit
WTO-Bezug (Welche Entwicklungsbediirfnisse sollen mit Hilfe von Zoll-
priaferenzen adressiert werden? Welche Entwicklungslénder teilen die adres-
sierten Bediirfnisse?”**) werden zukiinftig ausschlieBlich in den zustéindigen
nationalen politischen Gremien der entwickelten Lénder getroffen.”>® Ein

951 Vgl. dazu auch Schmahl, ArchVOR 42 (2004), 389, 407, die dieses Szenario ebenfalls
als ,,Gefahr* erkennt und welches sogar geeignet sei, die ,,Rechtssicherheit des ge-
samten WTO-Handelssystems [zu unterminieren]*. Ihrer Ansicht nach biete aber der
Bericht des 4B entgegen der hier vertretenen Auffassung die Gewéhr dafiir, dass die-
ses Szenario nicht eintreten werde.

952 Vgl. auch Shaffer/Apea, JIWT 39 (2005) 6, 977, 995 {f.; dhnlich Grossman/Sykes,
ILW 2004, paper 6, S. 34.

953 Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 997: ,,Although US and European application
of GSP benefits may be rightfully justified on the basis of ‘values’ or the ‘special
needs’ of certain developing countries, the fact remains that it is a US and EC politi-
cal process that makes the determinations. In practice, this process will be subject to
considerable biases. For example, the United States withdrew GSP benefits in the
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wie auch immer gearteter politischer Einfluss von Seiten der Entwicklungs-
ldnder ist dabei nicht vorgesehen.”**

Festzustellen ist somit eine Parallele zur politischen Situation der 1960er
Jahre: Damals wurde seitens der Entwicklungsldnder ebenfalls kritisiert,
dass die GATT-Rechtsordnung kaum politischen Einfluss ihrerseits zulief3e.
Daraufthin wurde die UNCTAD als politisches ,,Gegengewicht* zum GATT
gegriindet. In jlingerer Zeit verdeutlichen das Scheitern der Ministerkonfe-
renz in Canctn (in 2003) sowie das vorldufige Scheitern der Doha-Runde
(zuletzt in 2008) die Unzufriedenheit der Entwicklungsldnder in Bezug auf
die als unzureichend empfundene Berlicksichtigung ihrer Interessen durch
die WTO. Die nun stattfindende Verlagerung der entwicklungspolitischen
Weiterentwicklung der WTO-Rechtsordnung auf Entscheidungstrager der
entwickelten Lander muss vor diesem Hintergrund als kontraproduktives
politisches Signal gewertet werden.

II. Okonomische Auswirkungen

Es ist als wahrscheinlich anzusehen, dass sich die durch den Priifungsmal-
stab des AB erzeugte Rechtsunsicherheit auf die Planungssicherheit der
Exporteure in den Entwicklungslindern negativ auswirken wird.”>> Aus ihrer
Sicht hétte der Bericht des Panels mit der Entscheidung fiir das ,,MFN-
Konzept* als Grundlage des Diskriminierungsverbotes der Enabling Clause
im Vergleich dazu fiir rechtlich klarere Verhiltnisse gesorgt.””® So stiinde aus
Sicht des begiinstigten Entwicklungslandes neben dem Produktumfang und
den entsprechenden Zollsdtzen insbesondere der Kreis der mitbegiinstigten
Lander und somit mittelbar der Kreis der Wettbewerber fest. Auf der Grund-
lage des AB-Berichtes kann hingegen die Situation eintreten, dass ein Expor-
teur aus dem einen Entwicklungsland nicht wei}, zu welchen Zollsitzen
seine Wettbewerber aus anderen Entwicklungsldndern ihre Waren in den
Markt des entwickelten Landes einfiihren. Die Situation wird also aus (be-
triebs-) wirtschaftlicher Sicht uniibersichtlicher.

1980s in labour protection grounds from Nicaragua (governed by the Sandinistas)
and not from El Salvador or Guatemala, actions that appeared targeted to advance the
Reagan administration’s foreign policy goals rather than labour protection.*

954 Shaffer/Apea, JIWT 39 (2005) 6, 977, 998. Vgl. auch die brasilianische Kritik: ,,What
the Appellate Body did, in a nutshell, might be construed, if taken without qualifica-
tions, as legitimizing the GSP as a tool of foreign policy of developed countries* (zit-
iert nach Shaffer/Apea, JIWT 39 (2005) 6, 977, 1004 mit Fn. 123).

955 Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 999 beziehen diese Aussage auf ein Szenario, in
dem das Regime des APS génzlich ungeregelt ist. Nach der hier vertretenen Ansicht
sorgt der Bericht des AB fiir eine mit diesem Szenario vergleichbare Situation.

956 So auch Grossman/Sykes, ILW 2004, paper 6, S. 20.
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Makrodkonomisch hat die Legitimierung des ,.entwicklungspolitischen*
APS die Umleitung von Handelsstromen zur Folge. Anders als im Falle des
Art. I:1 GATT oder des ,,APS der UNCTAD* (also anders als im Falle des
»MFN-Konzeptes*), richtet sich hier die Umleitung jedoch nicht nach
marktwirtschaftlichen, sondern vielmehr nach politischen Kriterien, die
einseitig von den entwickelten Landern aufgestellt werden.”’

Wie im Fiinften Abschnitt (§ 5) dargestellt, steht hinter dem ,MFN-
Konzept*“ das 6konomische Ziel, zur Ausschopfung des komparativen Ko-
stenvorteils die Warenstrome im weltweiten Handel durch die Ausschaltung
politisch motivierter Wettbewerbsverzerrungen nur noch nach marktwirt-
schaftlichen Kriterien zu richten. Es stellt sich somit die Frage, ob, und
wenn ja, welches O6konomische Ziel nunmehr dem ,.entwicklungspoliti-
schen* APS zu Grunde liegt. Durch die Legitimierung politisch motivierter
Wettbewerbsverzerrungen richten sich Warenstrome aus den Entwicklungs-
lindern in die Markte der entwickelten Lénder jedenfalls nicht mehr aus-
schlieBlich nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten.”®

Der Bericht des 4B hat dem ,,APS der UNCTAD* somit die 6konomische
ratio des MFN-Prinzips sowie die politische Ideologie der ,,bloc solidarity*
entzogen und durch eine neue politische ratio ersetzt, wofiir exemplarisch
das neue ,,APS-Plus* der EG steht: Wirtschaftlich schwache Léander sollen
(wie vorher nur die LDC’s) besonders gefordert werden, sofern sie politi-
sche Reformen in Bezug auf nachhaltige Entwicklung, den Schutz von Men-
schenrechten sowie good governance auf den Weg bringen.

C. Fazit

Ein Aufrechterhalten der Panel-Losung 1.S.d. ,,MFN-Konzeptes* hitte viel-
leicht, wie im Schrifttum befiirchtet wurde, den ,,Tod des APS* bedeutet.”
Es hétte andererseits sichergestellt, dass die Gruppe der Entwicklungslédnder
zumindest die Moglichkeit erhalten hitten, sich bei einer dann innerhalb der
WTO erforderlichen Revision des APS-Regimes sowie der Enabling Clause
einzubringen. Infolge der 4B-Losung wird nun ein im Vergleich zum ,,APS
der UNCTAD* verdndertes und ausschlieBlich von den entwickelten Lén-
dern bestimmtes APS-Regime auf der Grundlage einer dafiir nicht geschaf-
fenen Norm eingefiihrt. Eine die neueren Entwicklungsstrategien bertick-

957 Im Falle der APS+Verordnungen von 2005 und 2008 entscheidet die Europidische
Kommission u.a. anhand von Weltbank-Kriterien.

958 Ahnlich Shaffer/Apea, IWT 39 (2005) 6, 977, 999; vgl. auch Grossman/Sykes, ILW
2004, paper 6, S. 31 f.

959 Vgl. Howse, Bridges 2004 (Nr. 1), 7.
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sichtigende Neugestaltung der Enabling Clause wiére aus rechtlich-
dogmatischer, wie auch aus politischer Sicht wiinschenswerter gewesen.

Im Rahmen dieser Untersuchung sollte nicht der Versuch unternommen
werden, die verschiedenen Entwicklungstheorien und -strategien politisch
zu bewerten. Das Eintreten fiir die Losung des Panels, der Enabling Clause
das ,,MFN-Diskriminierungskonzept* zu Grunde zu legen, hat ausschlieB3-
lich juristisch-methodische Griinde. Damit soll aber nicht gesagt werden,
dass neuere Entwicklungsstrategien wie die ,,Anreizsystematik* der europai-
schen APS+VO grundsitzlich abzulehnen sind. Um die politische Balance
zwischen Entwicklungs- und Industrielandern innerhalb der WTO aufrecht
zu erhalten, bzw. wieder herzustellen, sollte die Suche nach der richtigen
Entwicklungsstrategie indes in dem dafiir zustdndigen politischen WTO-
Gremium stattfinden. Dieses Gremium, weniger der DSB, ist aufgefordert,
sich in einem zweiten Schritt {iber die Anpassung der normativen Grundlage
fiir eine tarifire Sonderbehandlung der Entwicklungslédnder an die gemein-
sam verfolgte Entwicklungsstrategie zu verstindigen.
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Auch nach EC — Preferences bleibt es bei der Feststellung, dass sich aus
dem S&D-Regime keine positiven Handlungspflichten fiir die entwickelten
Lander ergeben. Allerdings ist nunmehr klargestellt, dass die entwickelten
Lander bei der Gestaltung und Anwendung von S&D-Mallnahmen an zwin-
gendes WTO-Recht gebunden sind. In Bezug auf die APS-Programme be-
deutet dies konkret, dass kein Industrieland verpflichtet ist, ein eigenes APS-
Programm einzurichten. Sofern sich indes ein Land dazu entschlieft, ist es
an die in der Enabling Clause enthaltenen materiell-rechtlichen Vorgaben
gebunden.

Der Enabling Clause als einer der zentralsten S&D-Vorschriften liegt ebenso
wie dem MFN-Prinzip des Art. I:1 GATT die Idee zu Grunde, Wohlfahrtsef-
fekte aus einer Reduzierung von Zollsédtzen zu erzeugen. Im Gegensatz zum
Art. I:1 GATT sollen sich die mit Hilfe des APS erzeugten Wohlfahrtseftek-
te indes auf die Gruppe der Entwicklungsldnder beschrinken. Daraus ergibt
sich die rechtstechnische Notwendigkeit, die Enabling Clause als eine Aus-
nahmevorschrift zu Art. I:1 GATT zu verstehen.

Sofern es sich bei einer staatlichen Maflnahme um ein APS handelt, liegt per
definitionem ein Versto3 gegen Art. I:1 GATT vor, da die im APS enthalte-
nen Zollpriferenzen nicht allen WTO-Mitgliedstaaten gewéhrt werden. Die
anschliefende Frage nach der RechtméBigkeit richtet sich ausschlieBlich
nach den entsprechenden Regelungen der Enabling Clause.

Bei der Ausgestaltung der APS-Programme sind die Industrieldnder an die
Tatbestandsmerkmale des § 2 lit. a Enabling Clause gebunden. Uber das
darin enthaltene Merkmal ,,APS“ wird mittelbar auf das ,,APS der
UNCTAD* (d.h. auf die im Rahmen der UNCTAD II entwickelten grund-
sdtzlichen Merkmale eines APS) und dadurch auf die in der dazugehorigen
FuBnote 3 enthaltenen Merkmale ,.,generalized, ,,non-reciprocal®“ sowie
Lhon-discriminatory® verwiesen. Dieser Verweis bewirkt, dass diese drei
Merkmale zum verbindlichen Tatbestand des § 2 lit. a Enabling Clause zu
zahlen sind.

Die Auslegung des Merkmals ,,non-discriminatory* entscheidet iiber die

zentrale Frage des Verfahrens EC — Preferences, inwiefern innerhalb eines
APS eine Differenzierung zwischen den Entwicklungslindern mit der Ena-
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bling Clause zu vereinbaren ist. Das Panel und der AB vertraten in dieser
Frage gegensitzliche Auffassungen.

Es standen sich das vom 4B vertretene ,,chapeau-Konzept* sowie das
»MFN-Konzept*“ des Panels gegeniiber. Ersteres erkennt Unterschiede zwi-
schen den begilinstigten Entwicklungsldndern an und erlaubt somit grund-
satzlich eine unterschiedliche Behandlung innerhalb eines APS. Der AB
greift zur Bestimmung der Differenzierungskriterien insbesondere auf § 3
lit. ¢ Enabling Clause zuriick. Danach hat sich eine Differenzierung vor
allem nach den ,,Entwicklungsbediirfnissen* der APS-Begiinstigten zu rich-
ten.

Letzteres sieht 1.S.d. klassischen Freihandelslehre eine streng-formale
Gleichbehandlung vor. Danach miissen allen Entwicklungsldndern, welche
in ein APS aufgenommen wurden, dieselben Zollpriferenzen gewdhrt wer-
den.

Dieser Streit ist im Sinne des ,,MFN-Konzeptes* zu entscheiden. Danach
gilt: Auferhalb eines APS diirfen die entwickelten Lander im Rahmen son-
stigen WTO-Rechts zwischen den Entwicklungslindern differenzieren.”®
Innerhalb eines APS, d.h. nach Festlegung des Produktumfanges sowie des
Kreises der begiinstigten Entwicklungsldnder, ist eine Differenzierung
grundsitzlich nicht gestattet.

Der vom AB aufgestellte Priifungsmafstab zur Bestimmung der Differenzie-
rungskriterien enthélt iberwiegend unbestimmte Rechtsbegriffe. Dies fiihrt
dazu, dass auf der einen Seite der Ermessensspielraum der entwickelten
Lander bei der Gestaltung ihrer APS-Programme noch vergrofert wird,
wihrend auf der anderen Seite die Entwicklungslinder im Rahmen der
WTO von der entwicklungspolitischen Weiterentwicklung des APS-Regi-
mes ausgeschlossen werden.

Die Streitschlichtungsorgane haben sich mit der Praxis der ,,negativen*
Konditionalitdt ausdriicklich nicht auseinander gesetzt. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung betrifft die Praxis der ,,negativen* Konditionalitit nicht
die APS-Programme selbst, sondern vielmehr den ungeregelten Bereich der

960 Dabei spielt freilich eine Rolle, dass in der GATT/WTO-Rechtsordnung keine Defi-
nition des Begriffes ,,Entwicklungsland* existiert. Bei Vorliegen einer solchen Defi-
nition wiéren die Industrieldnder in Bezug auf den Adressatenkreis des APS entspre-
chend gebunden.
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Auswahl der beglinstigten Lander und kann daher keinen Verstof3 gegen die
Enabling Clause darstellen.

Die Praxis der ,positiven Konditionalitit hingegen betrifft die APS-
Programme selbst, indem unterschiedliche Zollsdtze fiir verschiedene Be-
giinstigte vorgesehen sind. Dadurch verstoBt sie gegen das Merkmal ,,non-
discriminatory* 1.S.d. , MFN-Konzeptes*.

Das seit dem 1.1.2006 geltende ,,APS-Plus* der EG enthélt ,,Anreizverein-
barungen* 1.S.d. ,,positiven* Konditionalitdt und ist daher nach der hier
vertretenen Auffassung nicht mit der Enabling Clause zu vereinbaren. Zur
Praxis der ,,positiven* Konditionalitit in Form der ,,Anreizsystematik* hat
sich der 4B nicht geduBert, so dass die Frage nach der RechtméBigkeit des
,, APS-Plus*“ auch nach Annahme des AB-Berichtes durch den DSB offen
bleibt. Die besseren Argumente diirften jedoch gegen die RechtméBigkeit
des ,,APS-Plus* auch auf der Grundlage des 4B-Berichtes sprechen.
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Liste der zitierten Streitschlichtungsverfahren im GATT, bzw. (seit 1995) der

WTO:

Im Text verwendeter
Kurztitel:

Argentina — Safeguard

Measures, AB

Brazil — Aircraft, AB

Canada — Autos, AB

Canada — Autos, Panel

EC — Asbestos, AB

EC — Bananas 111, AB

EC — Export Sugar, Panel

Vollstiandiger Titel:

Argentina — Safeguard Measures on Imports of
Footwear, Report of the Appellate Body vom 14,
Dezember 1999, angenommen am 12.1.2000
(WT/DS121/AB/R).

Brazil — Export Financing Programme for Air-
craft, Report of the Appellate Body vom 2. Au-
gust 1999, angenommen am 20. August 1999
(WT/DS46/AB/R).

Canada — Certain Measures Affecting the Auto-
motive Industry, Report of the Appellate Body
vom 31. Mai 2000, angenommen am 19. Juni
2000 (WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R).

Canada — Certain Measures Affecting the Auto-
motive Industry, Report of the Panel vom 11.
Februar 2000 (WT/DS139/R, WT/DS142/R).

European Communities — Measures Affecting
Asbestos and Asbestos-Containing Products,
Report of the Appellate Body vom 12. Mirz
2001, angenommen am 5. April 2001
(WT/DS135/AB/R).

European Communities — Regime for the Impor-
tation, Sale and Distribution of Bananas, Report
of the Appellate Body vom 9. September 1997,
angenommen am 25. September 1997
(WT/DS27/AB/R).

EC — Refunds on Export Sugar — Complaint by
Brazil, Report of the Panel vom 7. Oktober
1980, BISD, 27. Ergdnzung, S. 69 (L/5011).
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EC — Hormones, AB

EC — Preferences, AB

EC — Preferences, Panel

EEC — Imports of Dessert

Apples, Panel

India — Patents (US), AB

Korea — Various Measures
on Beef, AB

Turkey — Textiles, AB

US — Customs User Fee,
Panel

236

EC — Measures Concerning Meat and Meat
Products (Hormones), Report of the Appellate
Body vom 16. Januar 1998, angenommen am
13. Februar 1998 (WT/DS26/AB/R,
WT/DS48/AB/R)

European Communities — Conditions for the
Granting of Tariff Preferences to Developing
Countries, Report of the Appellate Body vom 7.
April 2004, angenommen am 20. April 2004
(WT/DS246/AB/R).

European Communities — Conditions for the
Granting of Tariff Preferences to Developing
Countries, Report of the Panel vom 1. Dezem-
ber 2003 (WT/DS246/R).

EEC — Restrictions on Imports of Dessert Ap-
ples — Complaint by Chile, Report of the Panel
vom 18. April 1989, BISD, 36. Ergénzung, S. 93
(L/6491).

India — Patent Protection for Pharmaceutical and
Agricultural Chemical Products, Report of the
Appellate Body vom 19. Dezember 1997, ange-
nommen am 16. Januar 1998 (WT/DS50/AB/R).

Korea — Measures Affecting Imports of Fresh,
Chilled and Frozen Beef, Report of the Appel-
late Body vom 11. Dezember 2000, angenom-
men am 10. Januar 2001 (WT/DS161/AB/R;
WT/DS169/AB/R).

Turkey — Restrictions on Imports of Textiles and
Clothing Products, Report of the Appellate Body
vom 22. Oktober 1999, angenommen am 19.
November 1999 (WT/DS34/AB/R).

United States — Customs User Fee, Report of the
Panel vom 25. November 1987, angenommen
am 2. Februar 1988, BISD, 35. Ergénzung,

S. 245 ff. (L/6264)
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US — FSC (Article 21.5 —
EC), AB

US — Gasoline, AB

US — Gasoline, Panel

US — MFN Footwear,
Panel

US — Non-Rubber Foot-
wear from Brazil, Panel

US — Shrimp, AB

US — Wool Shirts and
Blouses, AB

United States — Tax Treatment for “Foreign
Sales Corporations” — Recourse to Article 21.5
of the DSU by the European Communtities,
Report of the Appellate Body vom 14. Januar
2002, angenommen am 29. Januar 2002
(WT/DS108/AB/RW).

United States — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline, Report of the Appellate
Body vom 29. April 1996, angenommen am 20.
Mai 1996 (WT/DS2/AB/R).

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

vom 29. Januar 1996, angenommen am 20. Mai
1996 (WT/DS2/R).

United States — Denial of Most-Favoured-
Nation Treatment as to Non-Rubber Footwear
from Brazil, Report of the Panel vom 10. Januar
1992, BISD, 39. Ergidnzung, S. 128 ff.
(DS18/R).

United States — Denial of Most-Favoured-
Nation Treatment as to Non-Rubber Footwear

from Brazil, Report of the Panel vom 19. Juni
1992, BISD, 39. Ergdnzung, S. 128

United States — Import Prohibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, Report of the
Appellate Body vom 12. Oktober 1998, ange-
nommen am 6. November 1998
(WT/DS58/AB/R).

United States — Measures Affecting Imports of
Woven Wool Shirts and Blouses from India,
Report of the Appellate Body vom 25. April
1997, angenommen am 23. Mai 1997
(WT/DS33/AB/R).
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DIFFERENTIAL AND MORE FAVOURABLE TREATMENT,
RECIPROCITY AND FULLER PARTICIPATION
OF DEVELOPING COUNTRIES

("Enabling Clause")

Decision of 28 November 1979 (L/4903)

Following negotiations within the framework of the Multilateral Trade Ne-
gotiations, the CONTRACTING PARTIES decide as follows:

1. Notwithstanding the provisions of Article I of the General Agreement,
contracting parties may accord differential and more favourable treatment to
developing countries', without according such treatment to other contracting
parties.

2. The provisions of paragraph 1 apply to the following:*

(a) Preferential tariff treatment accorded by developed contracting parties to
products originating in developing countries in accordance with the General-
ized System of Preferences,’

(b) Differential and more favourable treatment with respect to the provisions
of the General Agreement concerning non-tariff measures governed by the
provisions of instruments multilaterally negotiated under the auspices of the
GATT;

1 The words "developing countries" as used in this text are to be understood to refer also
to developing territories.

2 It would remain open for the CONTRACTING PARTIES to consider on an ad hoc
basis under the GATT provisions for joint action any proposals for differential and
more favourable treatment not falling within the scope of this paragraph.

3 As described in the Decision of the CONTRACTING PARTIES of 25 June 1971,
relating to the establishment of "generalized, non-reciprocal and non-discriminatory
preferences beneficial to the developing countries" (BISD 18S/24).
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(c) Regional or global arrangements entered into amongst less-developed
contracting parties for the mutual reduction or elimination of tariffs and, in
accordance with criteria or conditions which may be prescribed by the
CONTRACTING PARTIES, for the mutual reduction or elimination of non-
tariff measures, on products imported from one another;

(d) Special treatment on the least developed among the developing countries
in the context of any general or specific measures in favour of developing
countries.

3. Any differential and more favourable treatment provided under this
clause:

(a) shall be designed to facilitate and promote the trade of developing coun-
tries and not to raise barriers to or create undue difficulties for the trade of
any other contracting party;

(b) shall not constitute an impediment to the reduction or elimination of
tariffs and other restrictions to trade on a most-favoured-nation basis;

(c) shall in the case of such treatment accorded by developed contracting
parties to developing countries be designed and, if necessary, modified, to
respond positively to the development, financial and trade needs of develop-
ing countries.

4. Any contracting party taking action to introduce an arrangement pursuant
to paragraphs 1, 2 and 3 above or subsequently taking action to introduce
modification or withdrawal of the differential and more favourable treatment
so provided shall:*

(a) notify the CONTRACTING PARTIES and furnish them with all the
information they may deem appropriate relating to such action;

(b) afford adequate opportunity for prompt consultations at the request of
any interested contracting party with respect to any difficulty or matter that
may arise. The CONTRACTING PARTIES shall, if requested to do so by
such contracting party, consult with all contracting parties concerned with
respect to the matter with a view to reaching solutions satisfactory to all
such contracting parties.

5. The developed countries do not expect reciprocity for commitments made
by them in trade negotiations to reduce or remove tariffs and other barriers
to the trade of developing countries, i.e., the developed countries do not

4  Nothing in these provisions shall affect the rights of contracting parties under the
General Agreement.
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expect the developing countries, in the course of trade negotiations, to make
contributions which are inconsistent with their individual development,
financial and trade needs. Developed contracting parties shall therefore not
seek, neither shall less-developed contracting parties be required to make,
concessions that are inconsistent with the latter's development, financial and
trade needs.

6. Having regard to the special economic difficulties and the particular de-
velopment, financial and trade needs of the least-developed countries, the
developed countries shall exercise the utmost restraint in seeking any con-
cessions or contributions for commitments made by them to reduce or re-
move tariffs and other barriers to the trade of such countries, and the least-
developed countries shall not be expected to make concessions or contribu-
tions that are inconsistent with the recognition of their particular situation
and problems.

7. The concessions and contributions made and the obligations assumed by
developed and less-developed contracting parties under the provisions of the
General Agreement should promote the basic objectives of the Agreement,
including those embodied in the Preamble and in Article XXXVI. Less-
developed contracting parties expect that their capacity to make contribu-
tions or negotiated concessions or take other mutually agreed action under
the provisions and procedures of the General Agreement would improve
with the progressive development of their economies and improvement in
their trade situation and they would accordingly expect to participate more
fully in the framework of rights and obligations under the General Agree-
ment.

8. Particular account shall be taken of the serious difficulty of the least-
developed countries in making concessions and contributions in view of
their special economic situation and their development, financial and trade
needs.

9. The contracting parties will collaborate in arrangements for review of the
operation of these provisions, bearing in mind the need for individual and
joint efforts by contracting parties to meet the development needs of devel-
oping countries and the objectives of the General Agreement.
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WAIVERS
GENERALIZED SYSTEM OF PREFERENCES

Decision of 25 June 1971

(L/3545)

The CONTRACTING PARTIES to the General Agreement on Tariffs and
Trade,

Recognizing that a principal aim of the CONTRACTING PARTIES is pro-
motion of the trade and export earnings of developing countries for the
furtherance of their economic development;

Recognizing further that individual and joint action is essential to further the
development of the economies of developing countries;

Recalling that at the Second UNCTAD, unanimous agreement was reached
in favour of the early establishment of a mutually acceptable system of
generalized, non-reciprocal and non-discriminatory preferences beneficial to
the developing countries in order to increase the export earnings, to promote
the industrialization, and to accelerate the rates of economic growth of these
countries;

Considering that mutually acceptable arrangements have been drawn up in
the UNCTAD concerning the establishment of generalized, non-discrimi-
natory, non-reciprocal preferential tariff treatment in the markets of devel-
oped countries for products originating in developing countries;

Noting the statement of developed contracting parties that the grant of tariff
preferences does not constitute a binding commitment and that they are
temporary in nature;

Recognizing fully that the proposed preferential arrangements do not consti-
tute an impediment to the reduction of tariffs on a most-favoured-nation
basis,

Decide:
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(a) That without prejudice to any other Article of the General Agreement,
the provisions of Article I shall be waived for a period of ten years to the
extent necessary to permit developed contracting parties, subject to the
procedures set out hereunder, to accord preferential tariff treatment to prod-
ucts originating in developing countries and territories with a view to ex-
tending to such countries and territories generally the preferential tariff
treatment referred to in the Preamble to this Decision, without according
such treatment to like products of other contracting parties

Provided that any such preferential tariff arrangements shall be designed to
facilitate trade from developing countries and territories and not to raise
barriers to the trade of other contracting parties;

(b) That they will, without duplicating the work of other international or-
ganizations, keep under review the operation of this Decision and decide,
before its expiry and in the light of the considerations outlined in the Pream-
ble, whether the Decision should be renewed and if so, what its terms should
be;

(c¢) That any contracting party which introduces a preferential tariff ar-
rangement under the terms of the present Decision or later modifies such
arrangement, shall notify the CONTRACTING PARTIES and furnish them
with all useful information relating to the actions taken pursuant to the pre-
sent Decision,;

(d) That such contracting party shall afford adequate opportunity for consul-
tations at the request of any other contracting party which considers that any
benefit accruing to it under the General Agreement may be or is being im-
paired unduly as a result of the preferential arrangement;

(e) That any contracting party which considers that the arrangement or its
later extension is not consistent with the present Decision or that any benefit
accruing to it under the General Agreement may be or is being impaired
unduly as a result of the arrangement or its subsequent extension and that
consultations have proved unsatisfactory, may bring the matter before the
CONTRACTING PARTIES which will examine it promptly and will formu-
late any recommendations that they judge appropriate.
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EXPANSION AND DIVERSIFICATION OF EXPORTS OF
MANUFACTURES

AND SEMI-MANUFACTURES OF DEVELOPING COUNTRIES

Resolution 21 (II)

Preferential or free entry of exports of manufactures and semi-manufactures
of developing countries to the developed countries’

The United Nations Conference on Trade and Development,

Having examined the problems relating to the application of a generalized
non-reciprocal, non-discriminatory system of preferences in favour of the
developing countries,

Having taken cognizance of the Charter of Algiers?, the report of the Special
Group on Trade with Developing Countries submitted by the Organisation
for Economic Co-operation and Development (OECD)? and document
TD/H/C.2/L.5, submitted by the Group of 77,

Recognizing the progress achieved since the first session of the Conference
as reflected in the OECD report which involves a major change in commer-
cial policies as between developed market-economy countries and the de-
veloping countries,

Recognizing the unanimous agreement in favour of the early establishment
of a mutually acceptable system of generalized non-reciprocal and non-
discriminatory preferences which would be beneficial to the developing
countries,

Considering that it was not possible to achieve sufficient progress in respect
to some key questions related to this problem,

1 The Conference adopted this resolution unanimously.
2 TD/38.
3 TD/56.
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Convinced of the need for further intensive work so as to elaborate such a
system,

1. Agrees that the objectives of the generalized non-reciprocal, non-
discriminatory system of preferences in favour of the developing countries,
including special measures in favour of the least advanced among the devel-
oping countries, should be:

(a) To increase their export earnings;
(b) To promote their industrialization;
(c) To accelerate their rates of economic growth;

2. Establishes, to this end, a Special Committee on Preferences, as a sub-
sidiary organ of the Trade and Development Board, to enable all the coun-
tries concerned to participate in the necessary consultations. Any member
State which is unable to participate in the Special Committee may make its
views known to the Secretary-General of UNCTAD who will bring them to
the attention of the Special Committee;

3. Decides that, for the purpose of the action to be taken in accordance with
paragraph 2 above, due account should be taken of the agreements and
comments contained in the report of the Second Committee?,

4. Requests that the first meeting of the Special Committee be held in No-
vember 1968 to consider the progress made by that time, and further re-
quests that a second meeting be held in the first half of 1969 so that the
Committee can draw up its final report to the Trade and Development
Board; the aim should be to settle the details of the arrangements in the
course of 1969 with a view to seeking legislative authority and the required
waiver in the General Agreement on Tariffs and Trade as soon as possible
thereafter;

5. Notes the hope expressed by many countries that the arrangements should
enter into effect in early 1970.

4 The Report of the Second Committee appears in annex VII.

246



Annex E

AGREED CONCLUSIONS

OF THE SPECIAL COMMITTEE ON PREFERENCES

L.
The Special Committee on Preferences:

1. Recalls that in its resolution 21 (ii), the United Nations Conference on
Trade and Development at its second session recognized the unanimous
agreement in favour of the early establishment of a mutually acceptable
system of generalized, non-reciprocal, non-discriminatory preferences
which would be beneficial to the developing countries.

2. Further recalls the agreement that the objectives of the generalized, non-
reciprocal, non-discriminatory system of preferences in favour of the devel-
oping countries, including special measures in favour of the least developed
among the developing countries, should be: (a) to increase their export earn-
ings; (b) to promote their industrialization; and (c) to accelerate their rates of
economic growth.

3. Welcome with appreciation the revised submissions by the developed
market-economy countries (TD/B/AC.5/34 and Add.l-3, Add.4 and 4(A),
Add.5 and Rev.l and Rev.1 Corr.1, Add.6, Add.7 and Corr.2-3 and Add.§,
Add.9 and Rev.1 and Add.10) which should be read in conjunction with the
preliminary submissions of November 1969 (TD/B/AC.5/24 and Add.1-3,
Add.4 and Corr.1, Add.5 and Corr.1, Add.5(A), Add.6, Add.7 and Corr.1 and
Add.8-11). These submissions represent an important success in the efforts
and endeavours in UNCTAD in order to put a generalized system of prefer-
ences into operation and an important element in the fulfilment of the aims
and objectives of Conference resolution 21 (II) mentioned above and in the
international strategy for development in the 1970s.

4. Welcomes with appreciation the joint declaration of several socialist
countries of Eastern Europe, as supplemented and clarified in their individ-
ual statements, which constitute a useful and positive contribution in the
light of the objectives of Conference resolution 21 (II). (See below part two,
chapter I, section C.)
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5. Notes the expectations of developing countries regarding the generalized
system of preferences as expressed in the relevant parts of the Charter of
Algiers.”

6. Notes the observations, suggestions, and requests made by the developing
countries on the submissions of the developed market-economy countries
during the consultations which have taken place in the Special Committee,
and in particular those contained in the report on its fourth session; and
notes also that some of the suggestions and requests have been taken into
account in the revised submissions.

7. Notes also the explanations given by the prospective preference-giving
countries on their submissions and their statements that they will, as far as
possible, take into account the observations, suggestions and requests of the
developing countries, including those of the least developed among them.

8. Considers that efforts for further improvements should be pursued in a
dynamic context in the light of the objectives of Conference resolution 21
(ID).

9. Recognizes that these preferential arrangements are mutually acceptable
and represent a co-operative effort which has resulted from the detailed and
intensive consultations between the developed and developing countries
which have taken place in UNCTAD. This co-operation will continue to be
reflected in the consultations which will take place in the future in connex-
ion with the periodic reviews of the system and its operation.

10. Notes the determination of the prospective preference-giving countries
to seek as rapidly as possible the necessary legislative or other sanction with
the aim of implementing the preferential arrangements as early as possible
in 1971.

11. Recommends that the Trade and Development Board at its fourth spe-
cial session adopt the report of the Special Committee on its fourth session,
take note of these Conclusions, approve the institutional arrangements pro-
posed in section VIII and take a decision on the appropriate UNCTAD body
referred to in that section.

1 See Proceedings of the United Nations Conference on Trade and Development, Second
Session, vol. 1, Report and Annexes (United Nations publication, Sales No.:
E.68.11.D.14), p. 431-441.
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II. Reverse preferences and special preferences

1. The Special Committee notes that, consistent with Conference resolution
21 (II), there is agreement with the objective that in principle all developing
countries should participate as beneficiaries from the outset and that the
attainment of this objective, in relation to the question of reverse prefer-
ences, which remains to be resolved, will require further consultations be-
tween the parties directly concerned. These consultations should be pursued
as a matter of urgency with a view to finding solutions before the implemen-
tation of the schemes. The Secretary-General of UNCTAD will assist in
these consultations with the agreement of the Governments concerned.

2. Developing countries which will be sharing their existing tarift advan-
tages in some developed countries as the result of the introduction of the
generalized system of preferences will expect the new access in other devel-
oped countries to provide export opportunities at least to compensate them.

3. As aresult of the periodic reviews in UNCTAD and of bilateral or multi-
lateral consultations between the countries concerned, those countries grant-
ing tariff advantages will, when reviewing the operation of the generalized
system of preferences, give careful consideration to the extent to which the
developing countries enjoying tariff advantages have benefited over-all from
the system.

III. Safeguard mechanisms

1. All proposed individual schemes of preferences provide for certain safe-
guard mechanisms (for example, a priori limitation or escape-clause type
measures) so as to retain some degree of control by preference-giving coun-
tries over the trade which might be generated by the new tariff advantages.
The preference-giving countries reserve the right to make changes in the
detailed application as in the scope of their measures, and in particular, if
deemed necessary, to limit or withdraw entirely or partly some of the tariff
advantages granted. The preference-giving countries, however, declare that
such measures would remain exceptional and would be decided on only
after taking due account in so far as their legal provisions permit of the aims
of the generalized system of preferences and the general interests of the
developing countries, and in particular the interests of the least developed
among the developing countries.

2. Preference-giving countries will offer opportunities for appropriate con-
sultations to beneficiary countries, in particular to those having a substantial
trade interest in the product concerned, in connexion with the use of safe-
guard measures; where prior consultations are not possible, preference-
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giving countries will undertake for the purpose above to inform all benefici-
ary countries, through the Secretary-General of UNCTAD, with a minimum
of delay, of the action taken. Safeguard measures taken should be reviewed
from time to time by the preference-giving country concerned with the aim
of relaxing or eliminating them as quickly as possible.

3. Certain preference-giving countries provide for a mechanism including an
a priori limitation formula under which quantitative ceilings will be placed
on preferential imports. Some of these countries might, nevertheless, have
recourse also to escape type measures, for those products which are not
covered by a priori limitation formulae.

4. For those countries which do not envisage a priori limitations, escape-
type measures are the main safeguards at their disposal.

IV. Beneficiaries

1. The Special Committee noted the individual submissions of the prefer-
ence-giving countries on this subject and the joint position of the countries
members of the Organisation for Economic Co-operation and Development
as contained in paragraph 13 of the introduction to the substantive documen-
tation containing the preliminary submissions of the developed countries
(TD/B/AC.5/24), namely: "As for beneficiaries, donor countries would in
general base themselves on the principle of self-election. With regard to this
principle, reference should be made to the relevant paragraphs in document
TD/56[e] i.e. section A in Part I.

2. The spokesman on behalf of the developing countries members of the
Group of 77 made a statement on the question of beneficiaries (see annex I
to these agreed conclusions).

3. Other statements were also made on this subject by the representatives of
Romania, China, Bulgaria, Cuba, Turkey, Israel, Greece, Bulgaria on behalf
of the socialist countries of Eastern Europe, United Kingdom, Australia,
Netherlands, New Zealand, Spain, Malta and Mongolia. (See below part
two, chapter I, section D.)

4. The spokesman on behalf of the countries members of Group B made a
statement on this subject also (see annex II to these agreed conclusions).

5. The Special Committee took note of these statements.
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V. Special measures in favour of the least developed among the develop-
ing countries

1. In implementing Conference resolution 21 (II), and as provided therein,
the special need for improving the economic situation of the least developed
among the developing countries is recognized. It is important that these
countries should benefit to the fullest extent possible from the generalized
system of preferences. In this context, the provisions of Conference resolu-
tion 24 (II) should be borne in mind.

2. The preference-giving countries will consider, as far as possible, on a
case-by-case basis, the inclusion in the generalized system of preferences of
products of export interest mainly to the least developed among the develop-
ing countries, and as appropriate, greater tariff reductions on such products.

3. The preference-giving countries declare that escape clause measures
would remain exceptional and would be decided on only after due account
has been taken, in so far as their legal provisions permit, of the interests of
the least developed among the developing countries.

4. During the annual review of the operation of the generalized system of
preferences, special attention should be given by the institutional machinery
to the effects of the system on the volume of exports and export earnings of
the least developed countries and in regard to other objectives of Conference
resolution 21 (II). This machinery should further investigate and consult on
the special measures in favour of those countries within the generalized
system as provided in Conference resolution 21 (II).

5. The Special Committee recommends to the Trade and Development
Board that it suggest to each of its main committees that, taking into account
the imminent implementation of a generalized system of preferences, prior-
ity attention should be given to measures in the field of competence of these
committees that would be related or complementary to the generalized sys-
tem of preferences, especially measures which would enable the least devel-
oped among the developing countries to participate fully in that system.

6. Besides those mentioned above, other additional measures have been
suggested with a view to enabling developing countries and specially the
least developed among them to derive additional benefits from the general-
ized system of preferences. The international efforts in this field should give
priority to:

(a) The identification of products for which the generalized system of pref-
erences opens up new or improved export possibilities for the least devel-
oped countries;
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(b) Market studies for such products;

(c) Assistance to the improvement of export and export-promotion services
or the establishment of such new services where appropriate.

7. The Special Committee invites the Trade and Development Board to call
the attention of other appropriate international organizations to the impor-
tance of taking measures related to the generalized system of preferences.
Such measures might include, as appropriate, financial and technical assis-
tance for the establishment and development of industries likely to further
the exports of products included in the generalized system of preferences, as
well as financial assistance for pre-investment studies for such industries.

V1. Duration

The initial duration of the generalized system of preferences will be ten
years. A comprehensive review will be held some time before the end of the
ten-year period to determine, in the light of the objectives of Conference
resolution 21 (II), whether the preferential system should be continued be-
yond that period.

VII. Rules of origin

1. It is agreed that the rules of origin should facilitate the achievement of the
objectives of Conference resolution 21 (II) on the generalized system of
preferences, in this connexion, to ensure effectively for the beneficiary
countries the advantages of preferential treatment for those exports which
will qualify therefor; to help to ensure equivalence in conditions of access to
the markets of the preference-giving countries, and to avoid distortion of
trade.

2. Satisfactory functioning of the rules of origin will be greatly helped if it is
possible to establish close and confident collaboration between the compe-
tent authorities of the donor and beneficiary countries, particularly concern-
ing documentation and control. It is agreed that such co-operation should be
assured bilaterally and as appropriate through the institutional arrangements
as provided for in the relevant part of these conclusions.

3. It is recognized that it is desirable to have rules of origin as uniform as
possible and as simple to administer as practicable. The Working Group on
Rules of Origin had, at a technical level, formulated preliminary texts on a
number of important aspects of the rules of origin. However, in regard to the
basic element, for any rules of origin, namely the criterion for substantial
transformation, the Group did not at this stage arrive at common views.
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4. In view of the importance which the Special Committee attaches to put-
ting into effect the generalized system of preferences as rapidly as possible,
it might be necessary to apply, at the outset, origin rules which are different
in certain aspects. This would not preclude further efforts to achieve, as far
as possible, more harmonization at a later stage.

5. In view of the substantial progress made in drawing up common solutions
on matters such as a standard form of origin certificate and agreed rules and
undertakings as to verifications, sanctions, and mutual co-operation, the
administrative difficulties from the use of different systems of origin at the
initial stage will be minimized.

6. The Group should conclude as soon as possible its examination of all
technical aspects of the rules of origin for the generalized system of prefer-
ences, with a view to agreeing on as many common elements in the rules of
origin as possible at this stage. Such technical aspects include harmonization
of the different elements used in the determination of substantial transforma-
tion among preference-giving countries applying the same criteria in this
respect and the questions of cumulative treatment of beneficiary countries
and treatment of developed country content. In this connexion the Working
Group should also examine possible solutions to specific problems of the
least developed among the developing countries. To avoid any delays and to
facilitate the implementation of the generalized system of preferences, the
Group's conclusions including agreed texts on rules of origin should be
remitted directly both to the prospective preference-giving countries and
prospective beneficiaries to facilitate appropriate domestic action. The se-
cretariat of UNCTAD should be invited to compile and distribute to Gov-
ernments of member States an integrated text on rules of origin that will be
applied by the preference-giving countries for the purpose of the generalized
system of preferences.

VIII. Institutional arrangements

1. The Special Committee on Preferences agrees that there should be appro-
priate machinery within UNCTAD to deal with the questions relating to the
implementation of Conference resolution 21 (II) and bearing in mind Con-
ference resolution 24 (II). The [appropriate UNCTAD body] should have the
following terms of reference:

(a) It will review:

(1) The effects of the generalized system of preferences on exports and ex-
port earnings, industrialization and the rates of economic growth of the
beneficiary countries including the least developed among the developing
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countries and in so doing will consider inter alia questions related to product
coverage, exception lists, depths of cut, working of safeguard mechanisms
(including ceilings and escape clauses) and rules of origin;

(i1) The effects of the generalized system of preferences on the process of
industrialization as well as on the volume of exports and export earnings of
the least developed among the developing countries, and review and study
the special measures in favour of those countries within the generalized
system as provided for in Conference resolution 21 (I1);

(i11) Especially the effects on the export earnings of developing countries
from the sharing of their existing tariff advantages with the rest of the de-
veloping countries as a result of the generalized system of preferences, in
particular in order to avoid that these countries might be adversely affected;

(iv) Complementary efforts made by developing countries to utilize as fully
as possible the benefits from the potential trade advantages created by the
grant of special tariff treatment;

(v) Other problems related to the operation of the system;

(b) It will review questions related to measures taken by the socialist coun-
tries of Eastern Europe with a view to contributing to the attainment of the
objectives of Conference resolution 21 (II);

(c) The above-mentioned functions would appropriately be carried out by
means of:

(1) An annual review and analysis of the functioning of the system;

(11) A triennial review to assess the benefits of the system for the beneficiary
countries and the possibilities of improvement of the system and of its op-
eration;

(i11) A comprehensive review towards the end of the initial period of the
system, to determine, in the light of the objectives of Conference resolution
21 (II), whether the preferentia 1 system should be continued beyond that
period.

2. All these periodic reviews would also provide opportunity for multilateral
or bilateral consultations between preference-giving countries and benefici-
ary countries on the system as initially applied, on the modalities of its ap-
plication and on subsequent changes. These reviews will provide opportu-
nity for consultations between developed market-economy countries and
developing countries with respect to possible improvements in the system
and between the socialist countries of Eastern Europe and the developing
countries with a view to the early and effective implementation of measures
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by the former, as set forth in their joint declaration, designed to contribute to
the attainment of the objectives of Conference resolution 21 (II).

3. The Special Committee on Preferences considers that there may also be a
need for consultations of an ad hoc character on specific aspects of the sys-
tem that require urgent consideration. Such consultations could be arranged
in agreement with interested Governments of member States and with the
assistance when desired of the Secretary-General of UNCTAD.

IX. Legal status

1. The Special Committee recognizes that no country intends to invoke its
rights to mostfavoured-nation treatment with a view to obtaining, in whole
or in part, the preferential treatment granted to developing countries in ac-
cordance with Conference resolution 21 (II) and that the contracting parties
to the General Agreement on Tariffs and Trade intend to seek the required
waiver or waivers as soon as possible.

2. The Special Committee takes note of the statement made by the prefer-
ence-giving countries that the legal status of the tariff preferences to be
accorded to the beneficiary countries by each preference-giving country
individually will be governed by the following considerations:

(a) The tariff preferences are temporary in nature;

(b) Their grant does not constitute a binding commitment and, in particular,
it does

not in any way prevent
(1) their subsequent withdrawal in whole or in part; or

(i) the subsequent reduction of tariffs on a most-favoured nation basis,
whether unilaterally or following international tariff negotiations;

(c) Their grant is conditional upon the necessary waiver or waivers in re-
spect of existing international obligations, in particular in the General
Agreement on Tariffs and Trade.
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