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,»1he procedural rules of WTO dispute settlement are designed to promote
(...) the fair, prompt and effective resolution of trade disputes.”

Report of the Appellate Body, WT/DS108/AB/R (angenommen am 20.03.2000)






A.
Einleitung

Das internationale Wirtschaftssystem wird zunehmend durch das Stichwort
»,Globalisierung® bestimmt. Auch wenn keine allgemeingultige Definition
von Globalisierung existiert, so wird man sie als generelle Zunahme 6ko-
nomischer Interpendenz, die sich aus der Liberalisierung des Waren-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs, gerade in jlingerer Zeit aber auch aus
der Verbesserung der weltweiten Verkehrsinfrastruktur und der Revolution
im Bereich der Kommunikations- und Informationstechnologien ergibt, be-
zeichnen konnen.! Dabei ist der Globalisierungsprozess auch Ausdruck einer
sich vertiefenden internationalen Arbeitsteilung, denn immer mehr Volks-
wirtschaften beteiligen sich am grenziberschreitenden Waren-, Dienst-
leistungs- und Kapitalverkehr. Es ist heutzutage nicht mehr denkbar, dass
ein Staat ohne Handelsbeziehungen zu anderen Staaten wirtschaftlich Uber-
leben kann; die gegenseitige Abhdngigkeit nimmt weiter zu. Aufféllig ist,
dass die Weltproduktion in den Jahren 1948 bis 2000 jahrlich im Durch-
schnitt um 3,9% (allein in den letzten 25 Jahren um 140%) anstieg, wahrend
der Welthandel im Vergleichszeitraum 6,1 % im Jahresdurchschnitt (in den
letzten 25 Jahren um 320 %) zunahm.?

So wichtig die Liberalisierung des Welthandels fir eine positive Entwick-
lung der Weltwirtschaft ist®, so nachvollziehbar sind aber auch die damit im
Zusammenhang stehenden Probleme.

Synergien entstehen durch grenziiberschreitende Handelsbeziehungen, die
allerdings einer rechtlichen Ordnung unterworfen werden missen.* Dies ist

1 Vgl. Weilt/Hermann, RdNr. 17.

2 AbschluRbericht der Enquete-Komission ,,Globalisierung der Weltwirtschaft — Heraus-
forderungen und Antworten des deutschen Bundestags v. 12.06.2002, BT-Drs. 14/9200,
S. 111; Wirtschaftsbericht 2002, S. 7; der Anstieg der weltweiten Produktion betrug 2004
5,1 % und 2005 4,3 %, wahrend der Welthandel eine Zuwachsrate von 10,1 % im Jahre
2004 und 7 % im Jahre 2005 verzeichnete, ,,Overview of Developments in the Internatio-
nal Trading Environment — Annual Report by the Director-General”, WT/TPR/OV/11
(herausgegeben am 06.02.2006), RdNr. 1.

3 Seit der Einflhrung des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens (GATT) vom
30.10.1947 sowie des auf dem Abkommen von Bettton Woods basierenden internatio-
nalen Wahrungssystems wachst der weltweite Handel im Durchschnitt schneller als das
weltweite Sozialprodukt.

4 Trebilcock/Howse, International Trade, S. 1, 17.
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zumindest dann erforderlich, wenn man den beteiligten Wirtschaftssubjek-
ten, also Staaten und insbesondere Offentlichen und privaten Unternehmen,
eine gewisse, flr ihre Wirtschaften erforderliche Handlungssicherheit geben
will.> Dementsprechend entwickelt sich auch das Vélkerrecht besonders in-
tensiv und dynamisch im Bereich des internationalen Handelsrechts. Dabei
hat die Normierung internationaler Wirtschaftsbeziehungen in internationa-
len Organisationen seit dem zweiten Weltkrieg einen groRen Aufschwung
genommen®, so dass die Welthandelsorganisation (World Trade Organisati-
on, WTO) im Zentrum der gegenwartigen Weltwirtschaftsordnung steht.’
Die Erfahrung des 20. Jahrhunderts lehrt, dass sich in internationalen Bezie-
hungen der Aufbau von legislativen, exekutiven und judikativen Kréften, die
unerl&sslich fur das Prinzip der Rechtstaatlichkeit sind, nur im Rahmen von
internationalen Organisationen als moglich gezeigt hat®, d.h. internationale
Regulierung in einem System auf Grundlage der Herrschaft des Rechts kann
am besten in institutionellen Strukturen erfolgen.®

Aufgrund dieser Bedeutsamkeit internationaler Organisationen fur die Ent-
wicklung und den Bestand des (Volker-)rechts widmet sich diese Untersu-
chung dem Streitbeilegungsverfahren innerhalb des institutionellen Rah-
mens der WTO.

I. Die Entstehung der WTO

Am 01. Januar 1995 geschah im Hinblick auf die Entwicklung des Welthan-
delsrechts™ das ,,wichtigste Ereignis der jiingeren Geschichte der Weltwirt-

5 Kimminich/Hobe, S. 323; Petersmann, in: JIEL 1999, vol. 2 (2), 189 (202); Jackson,
Constitution and Jurisprudence, S. 61; vgl. United States — Sections 301-310 of the
Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.76 ,,The mul-
tilateral trading system is, per force, composed not only of States, but also, indeed
mostly, of individual economic operators. The lack of security and predictability affects
mostly these individual operators.”; United States — Taxes on Petroleum and Certain
Imported Substances (angenommen am 17.06.1987), BISD 34S/136, RdNr. 5.2.2. “[...]
to create the predictability needed to plan future trade”.

6 Herdegen, Volkerrecht, § 1 RdNr. 2.

7 Dolzer in: Volkerrecht Graf Vitzthum, S. 585 RdNr. 5; Herdegen, Volkerrecht, § 53

RdNr. 2, 5; Montana i Mora in: CJTL vol. 31 (1993), no. 1, 103 (106); Stoll/Schorkopf,

RdNr. 2.

Petersmann in JIEL 2003, vol. 6 (1), 237 (238, 239).

9 Benedek in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht, Band 40, S. 283
(286); Jackson in: CKLR vol. 72 (1996), 511 (514ff.).

10 Zum Begriff s. A.l11.1.

(e}
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schaft“* (,,a historical deal“*?): Die sog. Uruguay-Runde® beschloss mit der
Ministerkonferenz in Marrakesch (14. bis 15. April 1994) einen volkerrecht-
lichen Vertrag, welcher von seinerzeit 111 Staaten formell unterzeichnet
wurde (von den insgesamt 125 Verhandlungspartnern unterzeichneten u.a.
die USA, Japan und Australien aufgrund innerstaatlichen \erfahrenszwan-
gen zunachst nicht®®) und die WTO trat in Kraft.'®

Das Verhandlungspaket der Uruguay-Runde umfasste mehr als 20.000 Sei-
ten und bestand aus dem Abkommen zur Errichtung der WTO und den die-
sem in Anhéangen beigefiigten sechzehn multilateralen (GATTY, GATS®,
TRIPS™, sowie Zusatzabkommen zu speziellen Sachfragen) und vier pluri-
lateralen Abkommen.?°

11 Jackson, Jurisprudence, S. 168; vgl. Weber/Moos in: EuZW 1999, 229 , Meilenstein
im Wirtschaftsvolkerrecht”.

12 United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenom-
men am 27.01.2000), RdNr. 4.26.

13 Namensgebend war der Ort Punta del Este in Uruguay, wo diese ehrgeizige Verhand-
lungsrunde mit der Ministererklarung im September 1986 begann.

14 Die Schlussakte der Uruguay-Runde mit dem Vertrag Uber die Grindung der Welthan-
delsorganisation und den neuen multilateralen Handelsvertrégen ist zu finden in: ILM
33 (1994), S. 1125 ff.; BGBI. 1994 11 S. 1442 (englisch), 1624 (deutsch).

15 Senti, WTO, S. 19.

16 Vgl. BT-Drs. 12/7665 (neu), 12/7986.

17 ,,General Agreement on Tariffs and Trade 1994“ (Allgemeines Zoll- und Handelsab-
kommen 1994, Anhang 1A zum WTO-Ubereinkommen), ABI. L 336/11 vom 15.04.
1994.

18 ,,General Agreement on Trade in Services“ (Allgemeines Ubereinkommen Gber den
Handel mit Dienstleistungen, Anhang 1B zum WTO-Ubereinkommen), BGBI. 1994
11, S. 1643; ABI. L 336/190 vom 15.04.1994.

19 ,Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights* (Ubereinkommen iiber han-
delsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums, Anhang 1C zum WTO-
Ubereinkommen), BGBI. 1994 11, S. 1730; ABI. L 336/213 vom 15.04.1994.

20 In Anhang 4 zum WTO-Ubereinkommen standen urspringlich das Ubereinkommen
tiber den Handel mit Zivilluftfahrzeugen (,,Agreement on Trade in Civil Aircraft®), das
Ubereinkommen ber das 6ffentliche Beschaffungswesen (,Agreement on Govern-
ment Procurement®), das internationale Ubereinkommen iber Milcherzeugnisse (,,In-
ternational Dairy Agreement*) sowie die Ubereinkunft ber Rindfleisch (,,Internatio-
nal Bovine Meat“). Nunmehr sind indes nur noch die beiden erstgenannten in Kraft,
die Geltung der letztgenannten endete jeweils mit Ablauf des Jahres 1997, vgl. ,,Ter-
mination of the International Dairy Agreement — Decision pursuant to Article VII1:3“,
IDA/8 (herausgegeben am 30.09.1997); , Termination of the International Bovine
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Die einzelnen Verhandlungsergebnisse sind ebenso vielfaltig wie bedeutend.
Zu nennen ist vor allem neben den erwahnten Ubereinkommen die — im
Grunde ungeplante® — Errungenschaft der Errichtung der WTO als interna-
tionaler Organisation mit eigener Rechtspersonlichkeit (vgl. Art. VIII Abs. 1
WTO-Ubereinkommen) mit Sitz in Genf?2. Die WTO gehort damit nicht
zum System der Vereinten Nationen, auch wenn sie in verschiedenen Berei-
chen mit den Vereinten Nationen zusammenarbeitet.?® Die grundlegenden
Strukturveranderungen des Welthandelssystems gegentiber dem vormaligen
GATT wurden unter anderem mit der Unterbindung des ,,GATT 4 la carte*?*
und der ,,Balkanisierung des GATT“® durch den sog. ,,single agreement ap-
proach“® erreicht. Dadurch wurde ein neuer institutioneller Rahmen fir
Handelsorganisation und internationale Verhandlungen geschaffen.?’

Durch die Beschlisse der Uruguay-Runde ist das bisherige GATT, wie es
vor Inkrafttreten des WTO-Abkommens bestand, in ,,GATT 1947“?® umbe-
nannt worden, vgl. Art. 1l Abs. 4 a.E. WTO-Ubereinkommen. Das ,,General
Agreement on Tariffs and Trade* tragt also seit des Inkrafttretens der WTO
technisch den Zusatz ,,1994“, so dass die juristische Selbstandigkeit (,,legal-
ly distinction) von GATT 1947 und GATT 1994 deutlich wird.

Hintergrund ist, dass fur den Fall, dass nicht samtliche bisherigen \Vertrags-
parteien des 1947 geschlossenen GATT (GATT 1947) den WTO-Vertrag rati-
fiziert hatten, die Vertragsparteien des WTO-Vertrages das bisherige GATT
gekilindigt hatten, so dass die zu den Liberalisierungen der Uruguay-Runde
nicht bereiten Staaten nicht etwa tber Art. | GATT 1947 in den Genuss der

Meat Agreement — Decision pursuant to Article VI:3“, IMA/8 (herausgegeben am
30.09.1997).

21 Jansen in: EuZW 1994, 333 (334); Herrmann in: ZEuS 2001, 453 (459); Lorenz, S.
18; Benedek in: Vereinte Nationen 1/1995, 13 (14).

22 Nach heftigem diplomatischen Tauziehen im Jahre 1994 hat sich Genf gegen den einzi-
gen Mitbewerber um den Sitz der WTO, Bonn, durchgesetzt, vgl. dazu Beise, S. 167.

23 Vgl. dazu von Schorlemmer in: Vereinte Nationen 3/2001, S. 110 ff.

24 Lorenz, S. 17; Hermann in: ZEuS 2001, 453 (458); Jackson, Jurisprudence, S. 185.

25 Jackson in: LPIB 1980, 36 (52); ders. in: The New GATT Round, 3 (15, 16); Stoll in:
ZaORV 1994, 241 (265); Long, S. 107; Benedek, Rechtsordnung des GATT, S. 490;
Loércher, S. 467.

26 Art. XII Abs. 1 und Art. XIV Abs. 2 WTO-Ubereinkommen; vgl. dazu auch Brazil —
Measures Affecting Desiccated Coconut, WT/DS22/AB/R (angenommen am 20.03.
1997), Abschnitt IV. B. und C.

27 Vgl. Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (597).

28 BGBI. 1951 11 S. 173; in Kraft getreten fur die Bundesrepublik Deutschland am 01.10.
1951.
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fur sie glinstigen neuen Regelungen gekommen waren, ohne hierfur die ent-
sprechenden Lasten zu bernehmen. Hierzu ist es indes nicht gekommen:
Samtliche Vertragsparteien des GATT 1947 haben den WTO-Vertrag ratifi-
ziert und sind damit Vertragsparteien des GATT 1994 geworden.

Damit treten die WTO als Institution und das GATT 1994 als materielle
Rechtsgrundlage zwar streng genommen nicht die Rechtsnachfolge des
GATT 1947 an, doch hat das GATT 1994 das GATT 1947 vollstandig inkor-
poriert, umfangreich erganzt und damit abgelost.

Fir die Mitglieder der WTO gilt seitdem das GATT 1994%°, welches — wie
erwéhnt — aus den Bestimmungen des GATT 1947, aus Rechtsinstrumenten,
die aufgrund des GATT 1947 vor Inkrafttreten des WTO-Abkommens in
Kraft getreten sind (z.B. Beitrittsprotokolle und Beschliisse der Vertragspar-
teien), sieben Vereinbarungen, die wahrend der Uruguay-Runde zustande
gekommen sind und die das GATT 1947 auslegen und erganzen, sowie dem
Marrakesch-Protokoll, das die Umsetzung von neu ausgehandelten Konzes-
sionslisten regelt, besteht.*

Daneben ist jedoch als zentrales Verhandlungsergebnis und Kernneuerung das
einheitliche, gestraffte Streitbeilegungsverfahren zu nennen' (nunmehr kodi-
fiziert im DSU%*), dem sich diese Arbeit in prozessualer Hinsicht widmet.

Damit wurde ein bemerkenswerter Schlussstrich unter ein vormals existie-
rendes Streitbeilegungssystem gezogen, das sich gewohnheitsrechtlich® aus

29 Wenn im Folgenden als Gesetzesquelle das ,,GATT“ genannt wird, ist damit das
GATT 1994 gemeint.

30 Vgl. die Aufzéhlung im ,,General Agreement on Tariffs and Trade 1994“, ABI. L 336/11
vom 15.04.1994.

31 Kimminich/Hobe, S. 331; Hoekmann/Kostecki, S. 78; Oppermann in: FS Bdckstiegel,
579 (583); Meng in: Die EG in der Welthandelsorganisation, 63 (74); Hudec in: MJGB
vol. 8 (1) (1999), 1 (2); Palmeter/Mavroidis, S. 17; Hecht in: LPIB 2000, 657 (658);
Wolff in: International Lawyer, vol. 32 (1998), no. 3, 951.

32 ,Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes”, An-
hang 2 zum WTO-Ubereinkommen (BGBI. 1994 11, S. 1749; ABI. L 336/234 vom
15.04.1994) und daher gem. Art. 11 Abs. 2 WTO-Ubereinkommen integraler Bestand-
teil desselben; abrufbar unter http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/legal_e.htm
#finalact (zuletzt besucht am 01.02.2006); eine deutsche Abfassung findet sich bei
Tietje, Welthandelsorganisation, S. 259-285; Benedek, Die Welthandelsorganisation
(WTO), S. 459-487.

33 Jackson, Constitution and Jurisprudence, S. 65; Steger in: International Trade Regula-
tion, S. 53; Beise, S. 206; Sack in: EuZW 1997, 650; Petersmann in: Preparing the
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den durren Zeilen der Art. XXI1 und XXIII GATT 1947 entwickelte und im
Laufe der Zeit zu viele prozessuale Schwachstellen offenbarte.

I1. Heutige Funktionen im Uberblick

Heutzutage kommen der WTO, die Uber derzeit 149 Mitglieder verfligt®*
und mit einem Budget von 175 Millionen Schweizer Franken fir das Jahr
2006 und 635 Sekretariatsmitarbeitern auskommt®, verschiedenste, umfang-
reiche Funktionen zu, die ihr den Titel ,,Herzstiick der modernen Welthan-
delsordnung“* eingebracht hat. Sie ist vor allem verantwortlich fiir die Imp-
lementierung und Funktionstichtigkeit der multilateralen Handelsbeziehun-
gen und -vertrége, fir die Beaufsichtigung multilateraler Handelspolitik, fur
die Kooperation mit der Weltbank®" und dem IMF?® im Interesse einer koha-
renten Gestaltung der weltweiten wirtschaftspolitischen Entscheidungen®
und schlie3lich fir die Verwaltung des (reformierten) Streitbeilegungsme-
chanismus, vgl. Art. 11l WTO-Ubereinkommen.

Doha Development Round, S. 11; ders. in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 237 (239); Cottier in:
Preparing the Doha Development Round, S. 40; ders. in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 187.

34 ,WTO Membership in brief”, abrufbar unter http://www.wto.org/english/thewto_e/

acc_elacc_e.htm (zuletzt besucht am 10.02.2006); jlingstes Mitglied ist Saudi-Arabien,
vgl. ,,Accession of the Kingdom Saudi Arabia — Decision of 11 November 2005,
WT/L/627 (herausgegeben am 11.11.2005).
Die grofte zuletzt beigetretene Volkswirtschaft war die der Volksrepublik China, die
am 11.12.2001 — nach 15-jahrigen Verhandlungen — offiziell in den Kreis der WTO-
Vertragsstaaten aufgenommen wurde, ,,Report of the Working Party on the Accession
of China, Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 09.-13.11.2001 (Arbeitsgrup-
penbericht hinsichtlich des Beitritts Chinas), WT/MIN(01)/3 (herausgegeben am
10.11.2001); ,,Protocol on the Accession of the People’s Republic of China* (Beitritts-
protokoll), WT/L/432 (herausgegeben am 23.11.2001).

35 http://www.wto.org/english/thewto_e/thewto_e.htm (zuletzt besucht am 02.01.2006).

36 Herdegen, Volkerrecht, § 55 RdNTr. 1; vgl. Meng in: Die EG in der Welthandelsorgani-
sation, 63 (69).

37 International Bank for Reconstruction and Development (Internationale Bank flr Wie-
deraufbau und Entwicklung IBRD, gegriindet 1944).

38 International Monetary Found (Internationaler Wéhrungsfond, IWF, gegriindet 1944).

39 S. dazu Ahnin: JWT vol. 34 (2000), no.4, S. 1 ff. und ,,Agreements between the WTO
and the IMF and the World Bank”, WT/L/194 (herausgegeben am 18.11.1996).
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I11. Einordnung des Rechtsgebiets

1. Begriff des Welthandelsrechts in Bezug auf die WTO

Der Begriff des internationalen Wirtschaftsrechts ist sehr facettenreich und
unterliegt unterschiedlicher Definitionen. Géngigerweise versteht man ihn
im weitesten Sinne, so dass der Terminus sowohl fir die nationalen, grenz-
uberschreitenden Normen des Privatrechts (Internationales Privatrecht, In-
ternationales Gesellschaftsrecht) und des Offentlichen Rechts (Zoll-, Au-
Renwirtschaftsrecht) auf der einen Seite und die Regeln des (internationalen)
Wirtschaftsvolkerrechts auf der anderen Seite gilt.

Im Bereich des Wirtschaftsvolkerrechts lassen sich wiederum die Normen
des internationalen Wirtschaftsprivatrechts, also etwa die des internationalen
Kaufvertragsrechts®®, von denen des internationalen &ffentlichen Wirt-
schaftsrechts unterscheiden.

Das Recht der WTO (,,Welthandelsrecht*) regelt die Wirtschaftsbeziehungen
zwischen Staaten (und ausnahmsweise zwischen internationalen Organisati-
onen, wie z.B. der EG* bzw. gesonderter Zollgebiete iSd Art. XII Abs. 1
WTO-Ubereinkommen) und ist somit Teil des Wirtschaftsvolkerrechts®,
mithin internationales Offentliches Wirtschaftsrecht.

Formal-juristisch zu unterscheiden ist es demnach insbesondere vom inter-
nationalen Handelsrecht, z.B. dem vorerwahnten CISG, welches allein die
Beziehungen zwischen Privaten betrifft und daher dem internationalen Wirt-
schaftsprivatrecht zuzuordnen ist. Gleichwohl ist zuzugeben, dass Voélker-
recht, internationales Wirtschaftsverwaltungs- und Wirtschaftsrechtsprivat-

40 UN-Ubereinkommen von 1980 Uber Vertrage iber den internationalen Warenkauf
(,,Convention on Contracts for the International Sale of Goods* — kurz: CISG), BGBI.
1989 II, S. 588; vgl. a. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 8 10 RdNr. 1-3;
Doehring, RdNr. 1208, 1227.

41 Die EG hat streng genommen nicht den Rang einer GATT- bzw. WTO-Vertragspartei,
wurde aber trotzdem stets als parteifahig im Rahmen der Streitbeilegung des GATT
und der WTO angesehen, vgl. Oppermann in: RIW 1995, 919 (925 ff.); Doehring,
RdNr. 1217.

42 Jackson, World Trading System, S. 25; Pauwelyn in: AJIL vol. 95 (2001), no. 3, 535
(538); ders. in: AJIL vol. 94 (2000), no. 2, 335 (336); Petersmann, in: JIEL 1999, vol.
2 (2), 189 (203).



A. Einleitung

recht beispielsweise bei Beschrankungen des AulRenwirtschaftsverkehrs eng
mit einander verknipft sind.*

Das Wirtschaftsvolkerrecht umfasst neben dem Welthandelsrecht, insbeson-
dere noch das Recht der internationalen Wahrungsbeziehungen, wobei die
beiden Materien in vielfaltiger Weise miteinander verzahnt sind*, sowie et-
liche Spezialgebiete, die jedoch immer starker mit dem Welthandelsrecht
verflochten werden.* Neben diesen multilateralen volkerrechtlichen Vertra-
gen fallen unter den Begriff des internationalen o6ffentlichen Wirtschafts-
rechts zudem die bilateral ausgehandelten Vertrage und das allgemeine Vol-
kerrecht.

Zusammenfassend ist das internationale 6ffentliche Wirtschaftsrecht also die
Summe der volkerrechtlichen Normen, die das (wirtschaftlich relevante)
Verhalten der Staaten lenken.*

Abgesehen von diesem multilateralen System der Welthandelsorganisation
besteht weltweit eine Vielzahl von regionalen mehr oder weniger integrier-

43 Der UN-Sicherheitsrat hat in seiner ,,Resolution 661 (S/RES/661, 06.08.1990) ein
Handelsembargo gegen den Irak verhangt. Die Voraussetzungen und die Rechtsfolgen
dieses Embargos wurden durch Kap. VII UN-Charta, also eine Regelung des Volker-
rechts gesteuert. Die Mitgliedstaaten sind gemal Art. 41 UN-Charta zur Befolgung
verpflichtet. Dies geschieht in Deutschland auf der Grundlage von 8 5 AWG (nationa-
les Offentliches Recht), welcher in Verbindung mit 88 2 Abs. 1, 27 Abs. 1 AWG zum
Erlass von Verordnungen ermdchtigt, die den AufRenhandel beschréanken, um internati-
onale Verpflichtungen zu erfiillen. Daneben treten jedoch europarechtliche Regelun-
gen, da gemal Art. 133 EGV die Handelspolitik nach auflen der Europdischen Ge-
meinschaft zusteht. In Ausfiihrung der Resolution Nr. 661/90 des Sicherheitsrats der
Vereinten Nationen untersagte die EG dementsprechend per Verordnung (EWG) Nr.
2340/90 (ABI. L 213/1) ab 07.08.1990 die Ausfuhr aller Erzeugnisse mit Ursprung in
der EWG in den Irak. Dabei wird das Verhaltnis der EG zu den Mitgliedstaaten durch
die Art. 60, 301 EGV gesteuert. Art. 60 Abs. 2 EGV gibt den Mitgliedstaaten eine Eil-
zustandigkeit, die notwendig ist, weil nur sie Mitglied der UNO und deshalb an die
Sanktionen gebunden sind. Diese 6ffentlichrechtlichen Malinahmen kénnen sich auch
auf bereits bestehende schuldrechtliche Beziehungen auswirken. So ist eine Embargo-
verordnung des Bundes oder der EG ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB
und macht dagegen gerichtete Vertradge oder einseitige Willenserklarungen nichtig.

44 Vgl. Art. 111 Abs. 5 WTO-Ubereinkommen.

45 Als Beispiele seien hier nur die internationalen Regelungen zum Schutz geistigen Ei-
gentums im Rahmen der WIPO (World Intellectual Property Organisation) sowie in-
ternationale Abkommen (iber Rohstoffe genannt (dazu Herdegen, Internationales Wirt-
schaftsrecht, § 8).

46 Weilk/Hermann, RdNr.47; vgl. a. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 1 RANT.6.

10
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ten Zollunionen und Freihandelszonen, die fur den Handel zwischen den je-
weiligen Mitgliedsstaaten besondere Regelungen treffen.

Im Verhéltnis zwischen der WTO und den Zollunion bzw. Freihandelszonen
sind die Regelungen der WTO-Vertrage teilweise gar nicht oder nur einge-
schrankt anwendbar, vgl. allgemein die Ausnahmeregelung des Art. XXIV
GATT, die Ausnahmen von der Meistbeginstigungsklausel gem. Art. 1
Abs. 1 GATT erlaubt. Beispiele fiir solche regionalen Praferenzzonen sind
insbesondere die EG (als Zollunion iSd Art. XXIV Nr. 8a GATT) sowie das
NAFTA* (als Freihandelszone iSd Art. XXIV Nr. 8 GATT).

Allerdings bleibt insofern festzuhalten, dass sich auch die Mitgliedsstaaten
der genannten Handelsblocke bzw. die EG selbst, unabhéngig von der teilwei-
se nur eingeschrankten Anwendbarkeit der WTO-Regeln, verfahrensrechtlich
nicht der Streitbeilegung nach dem DSU entziehen kdnnen, soweit es sich um
Anspriiche anderer WTO-Mitgliedstaaten aus den WTO-Ubereinkommen
handelt, Art. 23 Abs. 1 DSU.*® Insbesondere wird den WTO-Mitgliedern das
Recht abgesprochen, Vertragsverletzungen unilateral festzustellen.*

Diese Untersuchung befasst sich jedoch nicht vornehmlich mit den materiel-
len Rechtsgrundlagen der WTO-Ubereinkommen, sondern den verfahrens-
rechtlichen Problemen der Streitbeilegung innerhalb der WTO. Denn nur ein
effektives und effizientes Streitbeilegungsverfahren kann die Durchsetzung
der materiellen Rechtsgrundlagen des Welthandelsrechts/der WTO gewahr-
leisten, was wiederum den internationalen Handelsbeziehungen Vorherseh-
barkeit und Stabilitat verschafft.

47 North American Free Trade Agreement (Ubereinkommen iiber die nordamerikanische
Freihandelszone). Im Internet zu finden unter http://www.nafta-sec-alena.org/Default
Site/index_e.aspx (zuletzt besucht am 05.02.2006). In Bezug auf ihre Wirtschaftsleis-
tung und Einwohnerzahl stellen die NAFTA und die EG die grofiten 6konomischen In-
tegrationsraume der Welt dar.

48 Art. 23 Abs. 1 DSU bestimmt, dass, ,,wenn immer die Beseitigung einer Verletzung
von Pflichten oder einer sonstigen Zunichtemachung oder Schmaélerung von Vorteilen
aus den unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen oder einer Behinderung bei
der Erreichung eines der Ziele der unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen
bewirkt werden soll“ lediglich das DSU anwendbar ist und seinen Regeln Folge zu
leisten ist.

49 Die Bedeutung dieser Bestimmung ist vor dem Hintergrund von Section 301, Trade
Act of 1974, 88 Stat. 2041 (1975), 19 U.S.C. § 2411, der US-amerikanischen Han-
delsgesetzgebung zu sehen, die unilaterale Sanktionen vorsieht; vgl. auch United Sta-
tes — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenommen am
27.01.2000).
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A. Einleitung

2. Begriff der Streitbeilegung im Volkerrecht

Die unterschiedlichen diplomatischen und rechtlichen Mittel flr eine Beile-
gung internationaler Streitigkeiten wurden zum ersten Mal in den Haager
Konventionen zur friedlichen Beilegung von Streitigkeiten von 1899 und
1907*° kodifiziert. Allerdings spielt der ,,Permanent Court of Arbitration*
(PCA), der seinen Sitz in Den Haag hat, in der internationalen Streitbeile-
gung heutzutage eine eher untergeordnete Rolle.

Anhand der englischen Ubersetzung des Begriffes der Streitbeilegung (,,dis-
pute settlement™) wird seine Zweiteilung deutlich. Unter einem ,,Streit* ver-
steht man allgemein in diesem Kontext eine bestimmte Uneinigkeit in Be-
zug auf eine Tatsache, eine rechtliche oder politische Frage, bei der die For-
derung oder Behauptung einer Partei von der anderen abgelehnt, bestritten
oder ihr eine Gegenforderung gegentiber gestellt wird.>® Fiir das Vorliegen
einer volkerrechtlichen Streitigkeit ist weiterhin Voraussetzung, dass die
Streitparteien VVolkerrechtssubjekte darstellen.

Der volkerrechtlichen Streitbeilegung wohnt die Verpflichtung der beteilig-
ten Parteien inne, hierbei allein friedliche Mittel zu verwenden. Wie die
Haager Konventionen zur friedlichen Beilegung von Streitigkeiten von 1899
und 1907 bestétigen, erkannten zumindest deren \ertragsstaaten friihzeitig
die Mittel von Verhandlungen, die Erbringung guter Dienste, Vergleichs-
und Vermittlungsverfahren, Untersuchungen, Schlichtungsverfahren, inter-
nationale Schiedsverfahren und standige internationale Gerichte als Alterna-
tive zu Macht betonten Mitteln an, um Streitigkeiten zu l6sen.

Ausdriicklich geht das Erfordernis der internationalen Streitbeilegung mit
friedlichen Mitteln mittlerweile fir die Mitgliedstaaten der Vereinten Natio-
nen aus Art. 2 Nr. 3 UN-Charta hervor, alle anderen Staaten sind kraft uni-
versellen Volkergewohnheitsrechts hieran gebunden®. Zudem zeigt Art. 33
Abs. 1 UN-Charta Wege auf, wie die potentiellen Streitparteien einen aufge-

50 ,,Conventions for the Pacific Settlement of International Disputes of 1899 and of
1907”. Auf deren Prinzipien basierend, zusammen mit dem ,,Washington Pact of 15
April, 1935“, entwickelte sich dann die ,,Convention for the Protection of Cultural
Property in the Event of Armed Conflict”, die am 07.08.1956 in Kraft trat.

51 ,Note by the GATT Secretariat on Concept, Forms and Effects of Arbitration”,
MTN.GNG/NG13/W/20 (herausgegeben am 22.02.1988); Merrills, S. 1.

52 ,,Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua”
(Nicaragua v. United States of America), ICJ Rep. 1986, RdNr. 145 (27.06.1986);
Schrdder in: Volkerrecht Graf Vitzthum, S. 578 RdNr. 54; Simma-Tomuschat, Art. 2
Nr. 3, RdNTr. 9; ders., Art. 33, RdNr. 30.
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I11. Einordnung des Rechtsgebiets

kommenen Disput lésen sollen: Durch Verhandlung, Untersuchung, Vermitt-
lung, Vergleich, Schieds- oder Gerichtsverfahren. Art. 33 Abs. 1 UN-Charta
a.E. unterstreicht den lediglich beispielhaften Charakter dieser Aufzahlung
(,,oder durch andere friedliche Mittel*), so dass diese Liste noch um die
Erbringung ,,guter Dienste* erganzt werden kann.

Rechtlich beigelegt ist eine vélkerrechtliche Streitigkeit allgemein dann,
wenn die Streitparteien dies entweder ausdruicklich mit einer speziellen Ei-
nigung nach Verhandlungen miteinander kundtun (diese Einigung konnen
sie selbst erarbeitet haben oder die Vorschlage eines Vermittlers oder einer
Vergleichskommission annehmen), oder ein internationales Schieds- oder
Gerichtsverfahren, dessen Zustandigkeit sowohl die Parteien als auch den
Streitgegenstand umfasste, ein flr die Streitparteien bindendes Urteil he-
rausbringt, das die Streitparteien respektieren.*

3. Umsetzung der volkerrechtlichen Streitbeilegungsregeln im
institutionellen Rahmen der WTO

Das Streitbeilegungssystem der WTO vereint alle vorgenannten friedlichen
Mittel der Streitbeilegung, in den unterschiedlichen Stadien eines Verfah-
rens.>

Neben der schiedsverfahrenahnlichen Panelprozedur®™ und dem gerichtséhn-
lichen Revisionsverfahren vor dem Appellate Body*® kommen alle in Art. 33
Abs. 1 UN-Charta genannten Formen der friedlichen Streitbeilegung zum
Zuge, namentlich Konsultationen, also Verhandlungen auf bi- und multilate-
raler Ebene (Art. 4 DSU), die Erbringung guter Dienste (Art. 5, 24 DSU),
Vergleichs- und Vermittlungsverfahren (Art. 5, 24 DSU), Untersuchungen
durch etwaig eingesetzte Sachverstandigengutachtergruppen (Art. 13 Abs. 2
DSU i.V.m. Anhang 4 zum DSU) und internationale Schiedsverfahren (Art.
25 DSU).”’

53 Bilder in: EJIDR 1986, 1 (28).

54 Fur einen Uberblick tber den gesamten Verfahrensablauf s. unter B.

55 Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (474); van der Borght in: AUILR vol. 14
(1999), no. 4, 1223 (1238); Merrills, S. 205, 214.

56 Zumindest die Voraussetzung der Annahme der Appellate Body Berichte (und auch
der Panelberichte) durch den Dispute Settlement Body, Art. 2 Abs. 1 S. 2, Art. 16, Art.
17 Abs. 14 DSU, unterscheidet das Verfahren von einem wirklich unabhangigen ge-
richtlichen Verfahren, vgl. Mc Rae in: Dispute Resolution in the WTO, 98 (100); Eh-
lermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (470, 478).

57 Vgl. van den Bossche, S. 186 f.
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A. Einleitung

In Bezug auf die Mdéglichkeit zu einer rechtlichen Beilegung volkerrechtli-
cher Streitigkeiten zu gelangen, ist zuerst festzuhalten, dass mit der Annah-
me und dem Inkrafttreten der WTO-Ubereinkommen gem. Art. 24 WVK5®
und Art. XIV Abs. 1 S. 3 WTO-Ubereinkommen eine volkerrechtliche Bin-
dungswirkung der WTO-Ubereinkommen fiir die WTO-Vertragsparteien
eingetreten ist.>® Die Respektierung von Entscheidungen der Streitbeile-
gungsorgane in Bezug auf die Einhaltung dieser verbindlichen Regelungen
der WTO-Ubereinkommen folgt aus Art. 23 Abs. 2 DSU. Darin manifestie-
ren die WTO-Mitglieder den volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz ,,pac-
ta sunt servanda®“, indem die LOsung handelsrechtlicher Streitigkeiten, die
aus den WTO-Ubereinkommen herrithren, ausdriicklich auch auf die Ent-
scheidungen Dritter (Feststellungen des DSB aufgrund angenommener Be-
richte des Panel bzw. des Appellate Body oder Entscheidungen im Rahmen
eines unter dem DSU geféllten Schiedsspruchs) tbertragen werden.

IV. Séaulen des reformierten Streitbeilegungssystems unter
dem Dach der WTO

Mit der ,,Verrechtlichung“ (,legalization“ oder ,judicialization“)® des
Streitbeilegungsverfahrens, das im DSU normiert ist und das Fundament fir
das reformierte Streitbeilegungssystem bildet®® (vgl. auch Art. 3 Abs. 2
DSU), fand eine Akzentverschiebung vom Ringen um den politischen Kon-
sens hin zur justizférmigen Entscheidung statt, die einen tief greifenden

58 Wiener Ubereinkommen Uber das Recht der Vertrage zwischen Staaten und internatio-
nalen Organisationen oder zwischen internationalen Organisationen, BGBI. 11 1990 S.
1415 ff.

59 Vgl. Korea — Measures Affecting Government procurement, WT/DS163/R (angenom-
men am 19.06.2000), RdNr. 7.93, 7.99, 7.100 und 7.101.

60 Hermann in: ZEuS 2001, 453 (494, 496); Joergens in: LPIB 1999, 193 (194); Cottier
in: Die EG in der Welthandelsorganisation, 179 (180); Reinisch in: ecolex 2000, 836
(839); Lacarte-Mur6/Gappah in: JIEL 2000, vol. 3 (3), 395 (400); Schroeder/Schonard
in: RIW 2001, 658 (659, 664); Tuchtfeldt in: Die Ordnung des Welthandels, S. 26; Ku-
ijper in: JWT, vol. 29 (1995), no.6, 49 (51).

61 Cameron/Orava in: Improving WTO Dispute Settlement Procedures, 195 (196); Japan
— Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/ AB/R
(angenommen am 01.11.1996), Abschnitt H. 2 (c) am Ende; ,,Negotiations on Im-
provements and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding — Communi-
cation from Paraguay”, TN/DS/W/16 (herausgegeben am 25.09.2002), RdNr. 2.

14



IV. Séulen des reformierten Streitbeilegungssystems unter dem Dach der WTO

Wandel des GATT-Systems darstellt.®? Damit haben sich die Beflirworter ei-
nes regelorientierten Streitbeilegungssystems gegen diejenigen durchgesetzt,
die einen verhandlungsorientierten Streitbeilegungsmechanismus préferier-
ten.®® Das heutige Streitbeilegungssystem vor der WTO kann damit als
Kompromiss angesehen werden, in dem die verrechtlichten Materien die
verbliebenen diplomatischen Elemente dominieren.®* Das Streitbeilegungs-
system entnimmt seine Urspriinge zwar dem alten, auf Konsens ausgerichte-
ten, verhandlungsorientierten GATT-Verfahren®™ — vgl. dazu die Inbezug-
nahme der Art. XXI1 und XXII GATT 1947 in Art. 3 Abs. 1 DSU - ist je-
doch durch die Kodifizierung des DSU vielfach weiterentwickelt und ver-
bessert worden.®

So wurde der Zerteilung des Streitbeilegungsverfahrens (sog. ,,forum shop-
ping* oder auch ,,norm shopping*) entgegengewirkt, das insbesondere nach
der sog. Tokio-Runde®” gangige Praxis unter den Mitgliedstaaten war.%® Die
beschwerdefiihrende Partei besitzt nunmehr nicht langer die Mdglichkeit,
das ihr am glnstigsten erscheinende Abkommen zu wahlen, um sich darauf
zu berufen, ohne dass die Partei, an die sich die Beschwerde richtet, die

62 Jackson, Restructering the GATT System, S. 102 f.; Cameron/Gray in: ICLQ vol. 50
(2001), no. 2, 248 (248, 249); Chua in: LJIL 1998, 45 (46); Sittmann in: RIW 1997, 749
(752); Oppermann/Cascante in: International Trade Law, S. 469 (486); Palmeter in: The
Global Trading System, S. 300 (302); Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 22.

63 Komuro in: JWT vol. 29 (1995), no. 4, 5 (39); Young in: International Lawyer vol. 29
(1995), no. 2, 389 (390); Barfield in: Intereconomics, vol. 37 (2002), no. 3, 131 (132);
Schleyer in: Fordham Law Review 1997, 2275 (2288 ff.); Ruffert in: ZVgIRWiss 100
(2001), 304 (305); Jackson, World Trading System, S. 110, 111.

64 Palmeter in: The Global Trading System, S. 300 (302); Maki in: MJGB vol. 9 (1)
(2000), 343; Lukas in: JWT vol. 29 (1995), no. 5, 181 (197-199).

65 Cottier in: Die EG in der Welthandelsorganisation, S. 179; Hudec in: MJGB vol. 8 (1)
(1999), 1 (3); Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 22; vgl. zum vormaligen GATT-
Streitverfahren statt vieler: Petersmann, GATT-WTO Dispute Settlement, S. 66 ff.

66 Sittmann in: RIW 1997, 749 (750); Hecht in: LPIB 2000, 657 (658); Hoek-
mann/Kostecki, S. 77, 78; Komuro in: JWT vol. 29 (1995), no. 4, 5 (85, 86); Reinisch
in: ecolex 2000, 836 (838).

67 Die siebte Verhandlungsrunde fand von 1973 bis 1979 in Tokio statt. Darin wurden
u.a. insgesamt neun sog. ,,Multilateral Trade Negotiations* ausgehandelt (z.B. ein
Subventions- und Anti-Dumping-Kodex), die fast alle eigene Organe und Streitbeile-
gungsmechanismen vorsahen.

68 Jackson/Davey/Sykes, Legal Problems, S. 340; Kuijper in: JWT, vol. 29 (1995), no.6,
49 (52).
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A. Einleitung

Moglichkeit hat, sich zur Verteidigung auf ein anderes zu stiitzen.®® Mittler-
weile ergibt sich aus dem in Art. 1 Abs. 1 DSU normierten sachlichen An-
wendungsbereich des DSU, dass seine verfahrensrechtlichen Vorschriften
einheitlich, fir nahezu alle Streitverfahren der unterschiedlichen Abkom-
men’, die unter den unter dem Dach der WTO zusammengefiigt worden
sind™, gelten.

Uberdies wurde der ,,Dispute Settlement Body* (DSB) als neues Organ ge-
schaffen. Der DSB entspricht gem. Art. IV Abs. 3 WTO-Ubereinkommen in
seiner Zusammensetzung dem Allgemeinen Rat der WTO™ und hat nach
Art. 2 Abs. 1 DSU die weitreichende Befugnis, Panels™ einzusetzen, Berich-
te der Panels und der Revisionsinstanz anzunehmen, die Uberwachung der
Umsetzung von Entscheidungen und Empfehlungen durchzufiihren und die
Aussetzung von Zugestadndnissen oder sonstigen Verpflichtungen aus den
unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen zu genehmigen.

Das DSU sagt nichts tiber den zeitlichen Abstand aus, in dem der Allgemei-
ne Rat der WTO in seiner Funktion als DSB zusammen kommt. Art. 2
Abs. 3 DSU bestimmt jedoch, dass der DSB eben so haufig zusammen tritt,

69 Jackson, Restructering the GATT System, S. 46; Backes in: RIW 1995, 916 (917);
Kuijper in: JWT, vol. 29 (1995), no.6, 49 (52); Vermulst/Driessen in: JWT vol. 29
(1995), no.2, 131 (138); Lorenz, S. 47.

70 Eine Ausnahme gilt gem. Art. 1 Abs. 2 DSU fiir die Sondervorschriften, die in Anhang
2 zum DSU normiert sind, vgl. dazu sogleich unter A.VI. ,,Reichweite des DSU".

71 Eine Auflistung dieser Abkommen befindet sich in Anhang 1 zum DSU.

72 In seiner Funktion als Dispute Settlement Body (DSB) tagt der allgemeine Rat der
WTO allerdings mit einem besonderen Geschaftsordnungsrecht, vgl. ,,Minutes of
Meeting of the DSB on 10 February 1995“, WT/DSB/M/1 (herausgegeben am 28.02.
1995), RdNr. 1, 2; ,Prepatory Committee for the World Trade Organization, Sub-
Committee on Institutional and Legal Matters — Rules of Procedure for Sessions of the
Ministerial Conference, and Meetings of the General Council, Dispute Settlement
Body and Trade Policy Review Body as approved by the Sub-Committee n 18 No-
vember”, PC/IPL/9 (herausgegeben am 25.11.1994), S. 15 und mit einem besonderen
\orsitzenden. Den Vorsitz im DSB fiihrt im Augenblick Muhamad Noor Yacob aus
Malaysia, wéhrend der Norweger Eirik Glenne dem allgemeinen Rat vorsitzt, vgl.
http://www.wto.org/english/thewto_e/secre_e/current_chairs_e.htm (zuletzt abgerufen
am 01.03.2006).

73 Der englische Begriff ,,panel” kann am ehesten mit Sachverstdndigengruppe oder Ex-
pertengremium bzw. -gruppe bersetzt werden, wird im Folgenden allerdings mangels
einer korrekten deutschen Ubersetzungsmaglichkeit weiterhin englisch als ,,Panel* be-
zeichnet; zum Verfahren vor einem Panel vgl. unter B.11.
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IV. Séulen des reformierten Streitbeilegungssystems unter dem Dach der WTO

wie es die durch das DSU gestellten Aufgaben erfordern (in der Praxis unge-
fahr ein Mal im Monat).

Als wichtigste Neuerung im Bereich des Streitbeilegungsverfahrens ist al-
lerdings die Abkehr vom sog. Konsensprinzip zu nennen’, welches als
groite Unzulénglichkeit im Streitbeilegungsverfahren unter dem GATT aus-
gemacht wurde.” Reichte es vor der Uruguay-Runde beispielsweise aus,
wenn eine Streitpartei im GATT-Rat ein Veto einlegte, um einen Panelbe-
richt nicht anzunehmen’® bzw. die Errichtung eines Panels zu verhindern, so
herrscht mittlerweile das Prinzip des negativen Konsenses im DSB. Die ge-
naue Umkehr des Prinzips bedeutet, dass nunmehr ein Panelbericht nur dann
nicht angenommen wird, wenn sich der DSB im Konsens dazu entschlief3t,
den Entscheidungen und Empfehlungen des Panels nicht zu folgen. Solange
also nur ein WTO-Mitglied einen Panelbericht annehmen mdochte, wird er
angenommen. Ebenso kann mittlerweile von einem ,,Recht auf ein Panel*
gesprochen werden, denn auch die Errichtung eines solchen zur Uberprii-
fung der WTO-Konformitat einer HandelsmalRnahme eines WTO-Mitglied-
staates kann nur noch abgelehnt werden, wenn im DSB dahingehend ein ne-
gativer Konsens besteht.””

74 Senti, WTO, S. 35; Nichols in: VJIL vol. 36 (1996), no. 2, 379 (380); Jackson in: The
WTO as an International Organization, 161 (162); Pauwelyn in: OSJDR 2003, 121
(122); United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (an-
genommen am 27.01.2000), RdNr. 7.94.

75 Palmeter/Mavroidis, S. 61; Jackson, Constitution and Jurisprudence, S. 68; Palmeter
in: The Global Trading System, 300 (304); Komuro in: JWT vol. 29 (1995), no. 4, 5
(29, 40); Jackson/Davey/Sykes, Legal Problems, S. 342; Hudec in: Completing the
Uruguay Round, 180 (181).

76 So wurden 11 der insgesamt 24 Panelberichte zwischen 1991 und 1995 nicht angenom-
men, was die nur eingeschrénkte Effektivitat des vormaligen GATT-Streitbeilegungs-
mechanismus unterstreicht und einer der Griinde fr die umfassende Reform war.

77 Vgl. Art. 6 Abs. 1 DSU; wobei zuzugeben ist, dass das Ersuchen um die Errichtung
eines Panels einmalig blockiert werden kann, wenn dieses Ersuchen zum ersten Mal
auf der Agenda des DSB steht. Davon haben die USA beispielsweise in den Féllen
United States — Anti-dumping duty on dynamic random access memory semiconduc-
tors (DRAMS) of one megabyte or above from Korea (,Minutes of Meeting of the
DSB on 25 September 1997“, WT/DSB/M/37 - herausgegeben am 04.11.1997 -,
RANTr. 6) und United States — Tax treatment for "Foreign Sales Corporations” (,,Min-
utes of Meeting of the DSB on 23 July 1998, WT/DSB/M/47 — herausgegeben am
18.09.1998 —, RdNr. 3a) Gebrauch gemacht. Die Blockiermdglichkeit entféllt, sobald
das Ersuchen ein zweites Mal auf der Agenda des DSB erscheint.
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A. Einleitung

Als Ausgleich zu der Einfiihrung des negativen Konsensprinzips™ (oder
quid pro quo™), die einen ,,Quasi-Automatismus“®® bzgl. der Annahme von
Panelentscheidungen impliziert®, wurde der Appellate Body, die standige
Revisionsinstanz, eingefihrt, die bis heute in seiner konkreten Ausformung
im Volkerrecht einzigartig ist. Sogar der internationale Gerichtshof in Den
Haag (IGH) ist ein Spruchkorper erster und letzter Instanz, so dass gegen
dessen Urteile keine Rechtsmittel eingelegt werden kdnnen.

An dieser quasi-automatischen Annahme der Berichte der Streitbeilegungs-
organe wird die angesprochene ,,Verrechtlichung® des Systems am deut-
lichsten. Formell h&lt man zwar weiterhin daran fest, dass Panels und der
Appellate Body lediglich ,,Berichte erstellen* (anstatt etwa Urteile zu fal-
len), vgl. Art. 16 Abs. 1, 17 Abs. 14 DSU, und dass die Streitbeilegungsor-
gane dem DSB ,,Empfehlungen geben* (anstatt etwa Entscheidungen mitzu-
teilen), vgl. Art. 19 Abs. 2 DSU. Folgerichtig wird suggeriert, dass der DSB
uber die Verbindlichkeit dieser ,,Berichtsempfehlungen“ entscheidet, vgl.
Art. 16 Abs. 4, Art. 17 Abs. 14 DSU.

Im Endeffekt ist es allerdings bereits die Entscheidung der Panels bzw. des
Appellate Body, die die WTO-Mitglieder bindet. Diese Schlussfolgerung
kann auch aus Art. 19 Abs. 2 DSU gezogen werden, der bereits ausdriicklich
davon spricht, dass ,,die in den Panel- und Revisionsberichten enthaltenen
Feststellungen und Empfehlungen die in den unter die Vereinbarung fallen-

78 Petersmann in: Dispute Resolution in the WTO, 75 (88); Lorcher, S. 467; Mc Rae, in:
Dispute Resolution in the WTO, 98 (100); Hudec, Enforcing International Trade Law,
S. 236; Joergens in: LPIB 1999, 193 (195); Hoekmann/Kostecki, S. 78; Weiler in:
JWT, vol. 35 (2001), no. 2, 191 (199).

79 Van den Bossche in: Improving WTO Settlement Procedures, S. 305; Mc Rae in: Dis-
pute Resolution in the WTO, S. 98 (100); Jackson, Constitution and Jurisprudence, S.
76.

80 Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (474); Sittmann in: RIW 1997, 749 (750);
Komuro in; JWT vol. 29 (1995), no. 4, 5 (40, 44).

81 Der ,,Quasi-Automatismus® ergibt sich aus der Tatsache, dass Panelentscheidungen
nunmehr nur noch durch negativen Konsens nicht angenommen werden (Art. 16 Abs.
4 S. 1 2. Alt. DSU) und sich die obsiegende Partei wohl kaum gegen eine Annahme
entscheiden wird; auch wenn beispielsweise die USA in der entsprechenden DSB-
Sitzung fur die Nichtannahme des Appellate Body Berichts im Verfahren United States
— Continued Dumping and Subsidy Offset Act 2000, WT/DS217/AB/R, WT/DS234/
AB/R plédierten, blieb dieses Werben bezeichnenderweise erfolglos, vgl. ,,Minutes of
Meeting of the DSB on 27 January 2003“, WT/DSB/M/142 (herausgegeben am
06.03.2003), RdNTr. 60.
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V. Zielsetzungen des Streitbeilegungssystems der WTO

den Ubereinkommen enthaltenen Rechte und Pflichten weder erganzen noch
schmélern kénnen®.

Diese Neuerungen im Rahmen der Streitbeilegung haben zu einer erhebli-
chen Aufwertung des Verfahrens gefiihrt.®? Insbesondere hat sich gezeigt,
dass die zusétzliche Einfuhrung eines gestrafften Zeitrahmens, in dem Strei-
tigkeiten beigelegt werden miissen®, zu einer erhéhten Akzeptanz und Ef-
fektivitat beigetragen haben.®

Seit der Einfuhrung des DSU sind insgesamt 335 Félle im institutionellen
Rahmen der WTO verhandelt worden®, wobei die Anzahl von 207 GATT-
Verfahren, die im Zeitraum von 1947 bis 1989 durchgefiihrt wurden®, durch
den reformierten Streitbeilegungsmechanismus bereits im Jahre 2000 tber-
troffen wurde.

Im Zeitraum von 1995-2000 war eine stetige Steigerung der Falle zu beo-
bachten, die die Panelebene erreichten, wobei der Hohepunkt im Jahre 2000
mit einem Wert von 23 Féllen erreicht wurde. Seither ist die jahrliche An-
zahl an Panelberichten gefallen und erlangt ein Aufkommen von etwa 12
Berichten pro Jahr. Etwa gleichlaufend verhielt es sich mit der Anzahl an
Appellate Body Berichten, deren Zahl sich von 1996 (2) bis 2000 (10) stei-
gerte und derzeit diesen Wert etwa beibehélt.

V. Zielsetzungen des Streitbeilegungssystems der WTO

Die Ziele des so reformierten Streitbeilegungsmechanismus finden sich in
Art. 3 DSU. Zundchst wird formuliert, was der Streitbeilegungsmechanis-
mus im institutionellen Rahmen der WTO leisten soll. Dabei sind insbeson-
dere die Sicherheit und Vorhersehbarkeit des multilateralen Handelssystems,
Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU, die Wahrung der Rechte und Pflichten der WTO-
Mitglieder, sowie deren Klarung anhand der herkdmmlichen Regeln der
Auslegung des Volkerrechts, Art. 3 Abs. 2 S. 2 DSU und schliel3lich die so-
fortige Beilegung von Streitigkeiten unter den WTO-Mitgliedern, Art. 3
Abs. 3S. 1 DSU, zu nennen.

82 Hecht in: LPIB 2000, 657 (658).

83 S. Art. 12 Abs. 8 und 9; Art. 17 Abs. 5 DSU; Anhang 3 zum DSU.

84 Gall/Jessen in: GYIL 2000, 355; Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (595, 602).

85 ,,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25 (herausgegeben am 12.12.2005),
Seite iii; diese Zahl bezieht sich auf die Anzahl an Konsultationsbegehren.

86 Hudec/Kennedy/Sgarbossa in: MJGB, vol. 2 (1) (1993), 1(4).
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Nimmt ein WTO-Mitglied den Streitbeilegungsmechanismus in Anspruch,
so sind dessen konkrete Ziele in einer Art Stufenverhaltnis geregelt, Art. 3
Abs. 7 DSU.

\Vorrangiges Ziel ist nach Art. 3 Abs. 7 S. 2 DSU die positive Ldsung einer
Streitigkeit. Diese ,,positive solution* soll vornehmlich darin bestehen, dass
die Streitparteien gem. Art. 3 Abs. 7 S. 3 DSU eine beiderseits akzeptable
und mit den unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen iberein-
stimmende, also WTO-konforme, LdOsung finden. Demzufolge liegt das
Hauptziel des Streitbeilegungssystems im institutionellen Rahmen der WTO
in der (sofortigen) Klarung von Streitigkeiten durch multilaterale \erhand-
lungen.

Folgt man dem exakten englischen Wortlaut, spricht Art. 3 Abs. 7 S. 3 DSU
davon, dass eine solche Losung bevorzugt (,,preferred) wird.

Es stellt sich somit die Frage, gegentiber welcher Losung eine derartige Be-
vorzugung vorliegt. Fordert Art. 3 Abs. 7 S. 3 DSU kumulativ die beidersei-
tige Akzeptanz und die WTO-Konformitat der L6sung, so bliebe dem Wort-
laut nach eine zwar beiderseits akzeptierte, aber WTO-widrige Lésung als
»,weniger bevorzugte* Alternative bestehen. Dies wird zudem vordergrindig
durch die Regelung des Art. 3 Abs. 7 S. 4 DSU gestutzt, der, im Gegensatz
zu Art. 3 Abs. 7 S. 3 DSU, nur den Fall nennt, dass eine einvernehmliche
Losung nicht zu Stande kommt, die WTO-Konformitat aber als Vorausset-
zung gerade ausspart. Doch entscheidend gegen eine solche Auffassung
spricht die insofern klare Vorschrift des Art. 3 Abs. 5 DSU, der fiir alle L6-
sungen von Streitféllen die im institutionellen Rahmen der WTO verhandelt
werden, eine Konformitat mit dem WTO-Recht verlangt. Nimmt man die
Regelung des Art. 23 Abs. 1 DSU hinzu, wonach jede Streitigkeit, die aus
den unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen resultiert, nach den
Regeln und Verfahren des DSU verhandelt werden muss, wird deutlich, dass
jede im Verhandlungswege erzielte Einigung jedenfalls nach Art. 3 Abs. 5
DSU in Konformitat mit dem Recht der WTO stehen muss. Zudem mdissen
die einvernehmlich vereinbarten Losungen von Angelegenheiten, die den
Weg in das formelle Streitbeilegungsverfahren gefunden haben, gem. Art. 3
Abs. 6 DSU dem DSB und den entsprechenden Raten und Ausschiissen mit-
geteilt werden, in denen gegebenenfalls jedes WTO-Mitglied die gefundene
Ubereinkunft abfragen bzw. in Frage stellen kann.’

87 Vgl. European Communities — Trade Description of Scallops, WT/DS7/R (heraus-
gegeben am 05.08.1996), RdANr. 15 unter Bezugnahme auf European Communities —
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Daher verbietet es sich aus der unterbliebenen Erwéhnung der WTO-
Konformitat in Art. 3 Abs. 7 S. 4 DSU den Riickschluss zu ziehen, dass die-
se nicht von NOten wére, solange die Lésung der Streitparteien zumindest
auf gegenseitige Akzeptanz stoft.

Hinzu kommt, dass die ,,Bevorzugung“ aus Art. 3 Abs. 7 S. 3 DSU allge-
mein zum Ausdruck bringen will, dass Ldsungen im Verhandlungswege
zwischen den Streitparteien gegenuber denjenigen vorzuziehen sind, die
durch einen ,,Rechtsspruch® der Streitbeilegungsorgane erfolgen missen.
Dementsprechend muss jedes Streitbeilegungsverfahren im institutionellen
Rahmen der WTO mit Konsultationen zwischen den Streitparteien starten,
deren vorrangiges Ziel es ist, eine gegenseitig akzeptable Losung zu errei-
chen, vgl. Art. 4 Abs. 3 S. 1 a.E. DSU. Streitigkeiten im Verhandlungs- bzw.
Konsultationswege beizulegen, ist offensichtlich billiger und zufrieden stel-
lender fir die langfristigen Handelsbeziehungen mit den anderen Mitglie-
dern der WTO als die Kl&rung des Rechtsstreits durch den Rechtsspruch ei-
nes Panel bzw. des Appellate Body herbeizufiihren.

Fur den Fall, dass es zu einer Klarung des Streitfalles durch die Streitbeile-
gungsgremien der WTO kommen musste, normiert Art. 3 Abs. 4 DSU deren
Ziel, eine fir die betreffenden WTO-Mitglieder zufrieden stellende LAsung
zu finden, die natirlich in Ubereinstimmung mit den WTO-Regeln von ih-
nen zu treffen ist.

Die Ricknahme der betreffenden, in Streit stehenden, Malnahme ist bei
Nichteinigung der Streitparteien das erste Ziel des Streitbeilegungsmecha-
nismus, Art. 3 Abs. 7 S. 4 DSU. Sollte dies nicht sofort mdglich sein, nen-
nen Art. 3 Abs. 7 S. 5 u. 6 DSU vorubergehende MalRnahmen des in seinen
Rechten verletzten WTO-Mitglieds bis zur Herstellung des WTO-konfor-
men Zustandes durch das rechtsverletzende WTO-Mitglied.

Der o0.g. stufenweisen Anordnung der Streitbeilegungsziele folgend, kann
nach Art. 3 Abs. 7 S. 6 DSU vorlbergehend bis zur Riicknahme der Mal-
nahme seitens des verletzten WTO-Mitglieds Schadensersatz verlangt wer-
den, vgl. a. Art. 22 Abs. 1 DSU. Als ultima ratio besteht schliellich die eben-

Trade Description of Scallops - Notification of Mutually Agreed Solution, G/L/93,
G/TBT/D/8, WT/DS7/12 (herausgegeben am 19.07.1996); Furopean Communities —
Measures Affecting Butter Products, WT/DS72/R (herausgegeben am 24.11.1999),
RdNr. 13 unter Bezugnahme auf European Communities — Measures Affecting Butter
Products - Notification of Mutually Agreed Solution, WT/DS72/7 (herausgegeben am
18.11.1999).
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falls voriibergehende Moglichkeit der Aussetzung von Zugestandnissen zum
Nachteil des rechtsverletzenden WTO-Mitglieds, vorbehaltlich einer Nichtei-
nigung der Streitparteien Uber die Schadensersatzleistung und der Autorisie-
rung durch den DSB, Art. 3 Abs. 7 S. 6, Art. 22 Abs. 2 DSU.

Uber diesen Streitbeilegungszielen steht als Pramisse, dass die Inanspruch-
nahme des Streitbeilegungsverfahrens gem. Art. 3 Abs. 10 DSU nicht als
streitige Handlung beabsichtigt und zu betrachten ist und dass sich beim
Entstehen einer Streitigkeit alle WTO-Mitglieder nach Treu und Glauben an
diesen Verfahren beteiligen, in dem Bemdihen, die Streitigkeit beizulegen.®®

V1. Reichweite des DSU

Die Regelungen des DSU sind immer dann anwendbar, wenn es sich um ei-
nen Streit zwischen WTO-Mitgliedern handelt, der seinen Ursprung in den
sog. ,,covered agreements” findet, vgl. Art. 1 Abs. 1 DSU. Diese ,,unter die
Vereinbarung fallenden Ubereinkommen* sind diejenigen, die in Anhang 1
des DSU aufgelistet sind, also das Ubereinkommen zur Errichtung der
Welthandelsorganisation (WTO-Ubereinkommen), das GATT 1994 ein-
schlieRlich aller anderen multilateralen Ubereinkommen des Warenhandels,
das GATS, das TRIPS und endlich das DSU selbst.®® Die Anwendbarkeit der
Verfahrensregeln des DSU auf Streitigkeiten der WTO-Mitglieder Uber
Rechte und Pflichten aus dem WTO-Ubereinkommen sowie dem DSU
selbst ist in Art. 1 Abs. 1 S. 2 DSU noch mal ausdricklich erwahnt.

Allerdings halten einige der ,,covered agreements* besondere und zusétzli-
che Regeln und Verfahren bereit, die von den WTO-Mitgliedstaaten entwor-
fen wurden, um sich mit den Eigentimlichkeiten zu befassen, die aus Streit-
fallen tber Verpflichtungen resultieren, die sich aus jenen Ubereinkommen

88 Angesichts der letzten Stellungnahme der USA anlésslich der ersten Panelzusammen-
kunft im Fall United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random
Access Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenom-
men am 20.07.2005) konnen diesbeziiglich allerdings Zweifel aufkommen. Die USA
verdffentlichen grundsatzlich alle eigenen Schriftsdtze an die Streitbeilegungsorgane
und zitieren in diesem Fall den Beschwerdefiihrer (Korea), der das Handelsministeri-
um der USA als ,,ubereifrige Behorde* tituliert, die ,,Amok lauft*.

89 Dies fand auch vor dem Appellate Body ausdriickliche Bestatigung, vgl. Guatemala —
Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement from Mexico, WT/DS60/AB/
R (angenommen am 25.11.1998), RdNTr. 64.
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ergeben konnen.*® Diese Zusatznormen sind im Anhang 2 des DSU aufgelis-
tet. Sie gehen entsprechend Art. 1 Abs. 2 DSU den Regeln des DSU im We-
ge der Spezialitdt in dem Umfang vor, wie sich ein Unterschied zwischen
ihnen ergibt, d.h. wenn sich ein Konflikt zwischen den DSU-Regeln und den
besonderen in Anhang 2 aufgelisteten Vorschriften ergibt, treten die allge-
meinen Regeln des DSU zurick. Als Beispiel sei die in Art. 21 Abs. 3 S. 2
DSU erwahnte ,,reasonable period of time* genannt, also der angemessene
Zeitraum, in dem der in einem Streitfall unterlegene WTO-Mitgliedstatt sei-
ne als WTO-inkonsistent befundene MaRnahme in Einklang mit den \or-
schriften der WTO bringen muss. Diese Regelung findet in Streitfallen, die
das ,,Ubereinkommen uber Subventionen und AusgleichsmaBnahmen®
(SCM) betreffen, keine Anwendung. Vielmehr geniel3t die Vorschrift des
Art. 4 Abs. 7 S. 2 SCM Vorrang, wonach das jeweilige Panel den Zeitraum
festlegt, in dem die verbotenerweise erlassene Subvention zuriickgenommen
werden muss.**

Sollte es in einem Streitfall dazu kommen, dass mehrere besondere oder zu-
sétzliche Regelungen des Anhang 2 zum DSU tangiert sind, bestimmt Art. 1
Abs. 2 S. 3 DSU, dass die Streitparteien zunéchst die Gelegenheit erhalten,
sich einvernehmlich auf die Verfahrensregeln zu einigen. Fir den Fall, dass
sie nicht binnen 20 Tagen zu einer Einigung gelangen, bestimmt der \Vorsit-
zende des DSB auf Antrag einer Partei — nach Rlcksprache mit den Streit-
parteien — binnen 10 Tagen die Verfahrensregeln, die in dem entsprechend
folgenden Panelverfahren einzuhalten sind. Dabei gilt nach Art. 1 Abs. 2
S. 4 DSU auch fur die Entscheidung des Vorsitzenden des DSB die Einhal-
tung des 0.g. Spezialitatsgrundsatzes, so dass die allgemeinen Regeln des
DSU nur nachrangig zur Anwendung gelangen.

VII. Uberprifung des DSU (,,DSU Review*)

Das Streitbeilegungssytem der WTO soll seinen Mitgliedern gem. Art. 3
Abs. 2 S.1 und 2 DSU Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multilateralen
Handelssystem bieten und dazu dienen, ihre Rechte und Pflichten zu wahren
bzw. zu klaren. Der Appellate Body betonte zudem, dass die verfahrens-
rechtlichen Vorschriften des DSU dazu dienen, die handelsrechtlichen Strei-

90 Guatemala — Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement from Mexico,
WT/DS60/AB/R (angenommen am 25.11.1998), RdNTr. 66.

91 Vgl. auch Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, WT/DS46/AB/R (ange-
nommen am 20.08.1999), RdNr. 192.
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tigkeiten der WTO-Mitgliedstaaten auf faire, prompte und effektive Art und
Weise zu l6sen.®

Es hat sich jedoch nach einer Praxis von mittlerweile rund zehn Jahren ge-
zeigt, dass die Notwendigkeit von weiteren Fortschritten besteht, um diesen
Grundsatzen weiterhin gerecht werden zu kénnen.®* Bereits am Ende der
Uruguay-Runde (am 15. Dezember 1993) haben die Minister den ,,Be-
schluss zur Anwendung und Uberfithrung der Vereinbarung tiber Regeln und
Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten®* gefasst, indem eine umfassen-
de Revision der Streitbeilegungsregeln innerhalb von vier Jahren nach In-
krafttreten des WTO-Ubereinkommens gefordert wurde. Zunéchst glaubten
die WTO-Mitglieder noch nicht an einen unbedingten Erfolg des DSU, so
dass nicht nur die Modifizierung sondern auch die Beendigung der Streitbei-
legung unter dem DSU ins Auge gefasst wurde (,,to take a decision [...]
whether to continue, modify or terminate such dispute settlement rules and
procedures*).%

Trotz intensiver informeller Gesprache und einer Fristverlangerung bis 31.
Juli 1999% blieben die Verhandlungen jedoch aufgrund der zu sehr abwei-
chenden Positionen unter den WTO-Mitgliedern, insbesondere zwischen der
EU und den USA und der Erkenntnis, dass ein relativ kurzer Zeitraum von
vier Jahren keine hinreichenden Anhaltspunkte fur ausreichende Erfah-
rungsberichte liefert®”’, ohne Ergebnis.

In der Folgezeit waren es vornehmlich die Japaner, die weitere informelle
Verhandlungen organisierten, wahrenddessen ein Vorschlag erarbeitet und an
die Ministerkonferenz von Seattle im Dezember 1999 weitergeleitet wurde.

92 United States — Tax Treatment for "Foreign Sales Corporations”, WT/DS108/AB/R
(angenommen am 20.03.2000), RdNTr. 166.

93 Vgl. ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Im-
provement of the WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1 (herausgege-
ben am 13.02.2002), S. 1: ,,(...) while [the DSU] is generally working in a satisfactory
manner, [it] can and sometimes need to be improved on a number of issues.”

94 ABI. L 336/269 vom 15.04.1994.

95 ,,Decision on the Application and Review of the Understanding on Rules and Procedures
Governing the Settlement of Disputes”, vom 15. April 1994, 33 I.L.M. (International
Legal Materials) 1125, 1259; Jackson/Davey/Sykes, Documents, S. 446.

96 Vgl. ,,Minutes of Meeting of the DSB on 8 December 1998*, WT/DSB/M/52 (heraus-
gegeben am 03.02.1999), RdNr. la.

97 Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (600).
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Unterstiitzt von der EU, Kanada, Korea und zehn weiteren Industrie- und
Entwicklungsléandern, versuchte der sog. ,,Suzuki-Text“ vor allem das \er-
haltnis zwischen Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 Abs. 6 DSU® zu klaren, sowie
einige weitere Probleme der Anwendung des DSU zu l6sen.®

Doch auch auf der Ministerkonferenz in Seattle 1999 ist tiber Verbesserun-
gen der Streitbeilegungsregeln keine Einigkeit erzielt worden.'® Einigkeit
herrschte lediglich dahingehend, dass das Streitbeilegungsverfahren unter
dem DSU sowie die Diskussionen um Verbesserungen und Klarstellungen
hinsichtlich des DSU fortgefiihrt werden. %t

So gelangte das Thema erneut auf die Agenda der WTO, als Japan mit Un-
terstlitzung weiterer Staaten den teilweise geanderten ,,Suzuki-Text" neuer-
lich unterbreitete, nunmehr als Vorschlag zur Anderung des DSU gem.
Art. X WTO-Ubereinkommen.2*2 Wiederum blieben die im Zeitraum 2000-
2001 gefuhrten Gesprache erfolglos.

SchlieBlich entschied die vierte Ministerkonferenz im November 2001 in Do-
ha (Katar), dass Verhandlungen Uber Verbesserungen und Klarstellungen hin-
sichtlich des DSU, anders als die tbrigen Punkte der neuen Verhandlungsrun-
de, deren Abschluss bis zum 01.01.2005 erfolgen sollte’®, moglichst bis Mai

98 Vgl. dazu ausfuhrlich unter E.

99 , Ministerial Conference, Third Session, Seattle, 30 November — 3 December 1999,
Proposed Amendment of the Dispute Settlement Understanding — Communication
from Canada, Costa Rica, Czech Republic, Ecuador, the European Communities and
its member States, Hungary, Japan, Korea, New Zealand, Norway, Peru, Slovenia,
Switzerland, Thailand and Venezuela”, WT/MIN(99)/8 (herausgegeben am 22.11.
1999).

100 Lichtenbaum in: JIEL 2000, vol. 3 (1), 173; Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (600,
645); http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min99_e/english/about_e/04agen_e.
htm (zuletzt abgerufen am 11.01.2006).

101 Lichtenbaum in: JIEL 2000, vol. 3 (1), 173.

102 ,,Proposal to amend certain Provisions of the Understanding on Rules and Procedures
governing the Settlement of Disputes (DSU) pursuant to Article X of The Marrakesh
Agreement Establishing The World Trade Organization — Submission by Canada, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Japan, Korea, New Zealand, Norway, Peru, Switzerland
and Venezuela for Examination and Further Consideration by the General Council -“,
WT/GC/W/410 (herausgegeben am 29.09.2000).

103 ,,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 45, 47;
Clarke in: ITLR vol. 8 (2) (2002), 39 (51).
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2003 stattfinden, um sie dann umzusetzen.’® Der Reformprozess des DSU
wurde also formal von der aktuellen Doha-Verhandlungsrunde abgekoppelt,
die im Ubrigen vornehmlich — wie die Uruguay-Runde'® — als ,,single under-
taking“ konzipiert ist.!% Dieses Herauslosen bedeutet mithin, dass der Ab-
schluss des ,,DSU Review* keine Bedingung fur den Abschluss der Doha-
Verhandlungsrunde darstellt. Gleichwohl — oder gerade deshalb'®” — haben die
Verhandlungen uber Verbesserungen und Klarstellungen hinsichtlich des DSU
seit ihrer zugrunde liegenden Mandatserteilung im November 2001 keine
zahlbaren Ergebnisse hervorgebracht.

Diese im Zuge der vierten Ministerkonferenz vereinbarten Verhandlungen
fanden in speziellen Sitzungen des DSB statt, wobei der Botschafter Péter
Balas, standiges Mitglied der ungarischen Delegation bei der WTO, bis zum
Februar 2004 als Vorsitzender fungierte.’® Allerdings konnte diese erneut
gesetzte Frist wiederum nicht eingehalten werden.'%°

Eine Einigung auf Grundlage des Kompromisstextes des \orsitzenden der
Verhandlungsgruppe (sog. Balas-Text)!'? konnte aber auch im Rahmen der
Ministerkonferenz in Cancun (10.-14.09.2003) nicht erzielt werden. Eine

104 ,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30;
Clarke in: ITLR vol. 8 (2) (2002), 39 (48).

105 Vgl. als Ausnahme zum ,,single agreement approach* die in Anhang 4 zum WTO-
Ubereinkommen enthaltenen, urspriinglich 4 plurilateralen Ubereinkommen; dazu
naher FulRnote 20.

106 Zu den Erfolgschancen bzw. zur Praktikabilitat einer abermaligen Paketlésung vgl.
Levy in: Economic Development, S. 417 ff.

107 Vgl. Zimmermann, S. 109 f.; Hauser in: Wirtschaftsdienst, Bd. 85 (2005), 71 (73); in
der Annahme, dass eine Verbesserung bzw. Optimierung des Streitbeilegungsverfah-
rens im Interesse aller WTO-Mitglieder l&ge, hielt man es flr unangebracht, diese
Verhandlungen als Teil der grof3en, auf dem Grundsatz des ,,Gebens und Nehmens*
basierenden, Doha-Verhandlungsrunde auszugestalten, vgl. van den Bossche, S. 290.

108 Nach der zwischenzeitlichen Ubernahme des Vorsitzes durch den Australier David
Spencer fuhrt nunmehr seit dem 08.02.2006 Ronald Saborio Soto aus Costa Rica den
\orsitz, vgl. ,Special Session of the Dispute Settlement Body — Report by the
Chairman, Ambassador Ronald Saborio Soto, to the Trade Negotiations Committee”,
TN/DS/15 (herausgegeben am 29.03.2006), S. 1.

109 ,,Minutes of Meeting of the Trade Negotiations Committee on 10-11 June 2003“,
TN/C/M/10 (herausgegeben am 10.11.2003), RdNr. 8-11.

110 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body — Report by the Chairman, Ambas-
sador Péter Balés, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben
am 06.06.2003), S. 3 ff.
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formelle Bestatigung der vom Allgemeinen Rat beschlossenen Verléangerung
des Mandats bis zum 31.05.2004** blieb in Cancln aus, so dass in naher
Zukunft kaum Hoffnung auf eine Einigung der WTO-Mitglieder besteht!*?,
zumal sich die Mitgliedstaaten derzeit noch nicht einmal auf eine neue Frist
geeinigt haben.™®* An diesem Status vermochte auch die letzte Ministerkon-
ferenz in Hongkong nichts zu andern.**

Nicht nur, dass die Fristen seit 1998 mehrmals verlangert worden sind. Zu-
dem sind derzeit sehr viele Verbesserungsvorschldge zum DSU im Um-
lauf'™> und die Erfahrungen mit anderen \Verhandlungsmandaten wie bei-
spielsweise zu Art. X, XIII, XV GATS (Notstandsmalinahmen, offentliches
Beschaffungswesen und Subventionen im Rahmen des Dienstleistungs-
Ubereinkommens)*t® zeigen, dass Umsetzungsprozesse unter Umstanden ei-

111 ,Minutes of Meeting of the General Council on 24-25 July 2003“, WT/GC/M/81
(herausgegeben am 28.08.2003), RANr. 71-75.

112 Vgl. Hauser/Zimmermann in: Intereconomics vol. 38 (2003), no. 5, 241 (244), die zu
der Annahme gelangten, dass die Einhaltung der erneut gesetzten Frist bis Mai 2004
nicht eingehalten werde und zutreffend darauf verweisen, dass der Misserfolg der
Ministerkonferenz von Cancun einen ganz generellen Ruckschritt im Hinblick auf
die Doha-Runde bedeutet.

113 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body — Report by the Chairman, Ambas-
sador David Spencer, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/10 (heraus-
gegeben am 21.06.2004); ,,Doha Work Programme Decision Adopted by the General
Council on 1 August 2004”, WT/L/579 (herausgegeben am 02.08.2004).

114 ,We take note of the progress made in the Dispute Settlement Understanding nego-
tiations as reflected in the report by the Chairman of the Special Session of the Dis-
pute Settlement Body to the Trade Negotiations Committee (TNC) and direct the
Special Session to continue to work towards a rapid conclusion of the negotiations.”,
»Ministerial Conference Sixth Sesion, Hong Kong, 13-18 December, Ministerial
Declaration Adopted on 18 December 2005, WT/MIN(05)/DEC (herausgegeben am
22.12.2005), RdNr. 34.

115 Diese Stellungnahmen und Verbesserungsvorschldge zum derzeitigen Streitbeile-
gungssystem (zu denen selbstverstandlich alle WTO-Mitglieder aufgerufen sind) sind
abrufbar unter http://docsonline.wto.org/gen_home.asp?language=1& =1 (zuletzt ab-
gerufen am 11.01.2006) mit dem Dokumentenkiirzel TN/DS/W (,,Working Docu-
ments of the DSU negotiations®); bis Dezember 2005 sind TN/DS/W/1-82 veroffent-
licht worden und konnten in diese Untersuchung miteinbezogen werden, sofern sie
Relevanz aufwiesen.

116 Die Art. X Abs. 1, X111 Abs. 2 und XV Abs. 1 S. 2 GATS sehen jeweils weitere Ver-
handlungen Uber verschiedene Themen innerhalb des GATS vor, die bspw. flr die
NotstandsmaBnahmen (,,safeguards®) gem. Art. X Abs. 1 S. 2 GATS bereits Ende
1997 nicht nur beendet sein sollten, sondern dessen Ergebnisses bereits hatten imp-
lementiert werden sollen. Tatséchlich sind die ,,GATS-Verhandlungen® noch nicht
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A. Einleitung

nen sehr langen Zeitraum einnehmen. Schliellich gebietet Art. X Abs. 8
WTO-Ubereinkommen (anders als noch die unverbindliche Sprachregelung
unter dem GATT 1947'%) einen Konsensentscheid des DSB (iber prozessua-
le Anderungen des DSU, der naturgemaR bei einer Mitgliederanzahl von
149, die selbstverstandlich unterschiedliche Positionen vertreten und Kom-
promisse aushandeln missen, lange Zeit in Anspruch nimmt.*® Diese ,,Kon-
sensproblematik®™ wird unterdessen — nicht nur in Bezug auf das DSU - als
einer der Hauptkritikpunkte hinsichtlich der Reformfahigkeit der WTO
wahrgenommen. '

Diese Untersuchung, bei der Literatur und Rechtsprechung bis Mai 2006
Berticksichtigung finden, beschaftigt sich, nach einer Beschreibung des Ab-
laufes eines Streitbeilegungsverfahrens vor der WTO (B.), mit einigen dabei
auftretenden prozessrechtlichen Problemen. Nach einer jeweiligen Be-
standsaufnahme werden diese analysiert und Vorschléage zur Verbesserung
entwickelt. Insgesamt werden die verfahrensrechtlichen Aspekte der ,,ami-
cus curiae briefs (B.I1.4.c.bb. und B.I11.2.b.bb.), der ,,ad hoc*“-Selektion von
Panelmitgliedern (C.), der Notwendigkeit einer Zuriickverweisungskompe-
tenz des Appellate Body (D.) und das Verhdltnis zwischen Art. 21 Abs. 5
und Art. 22 Abs. 6 DSU (E.) untersucht. Eine Gesamtwirdigung (F.) be-
schlieRt die Untersuchung.

einmal zu einem Ergebnis gekommen, eine erneute Verhandlungsendfrist wurde
bspw. fiir die NotstandsmaBnahmen nach Art. X Abs. 1 GATS auf den 15.03.2004
terminiert, ,,Report of the Working Party on GATS Rules to the Council for Trade in
Services (2002)”, SIWPGR/8 (herausgegeben am 05.12.2002), RdNr. 3, ,,Communi-
cation from the Chairperson of the Working Party on GATS Rules”, S/C/W/205/
Rev.1 (herausgegeben am 15.03.2002), -Draft- RdNr. 1.

117 Jackson, Jurisprudence, S. 187; ders., World Trading System, S. 133, 134.

118 Insofern kamen dem seinerzeitigen Vorsitzenden Peter Halas bereits im Juli 2002
Bedenken, ob man angesichts der ausgepragten Materialfulle zu den unterschiedli-
chen Themenbereichen die enge Frist bis Mai 2003 einhalten kénne, vgl. ,,Minutes of
Meeting of the Trade Negotiations Committee on 18-19 July 2002*, TN/C/M/3
(herausgegeben am 10.09.2002), RdNTr. 12.

119 Vgl. Ehlermann/Ehring in: JIEL 2005, vol. 8 (1), 51 ff.; Zimmermann in: Aussen-
wirtschaft 2005, 27 (38).

28



B.
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Um einige verfahrensrechtlichen Defizite des Streitbeilegungsmechanismus
vor der WTO herauszustellen, zu analysieren und einen Weg aufzeigen zu
konnen, der diese Defizite kompensiert, ist es zuerst notwendig, sich den
Verlauf eines WTO-Streitschlichtungsverfahrens zu vergegenwartigen.

Dieser Verlauf erstreckt sich in insgesamt vier Schritten. Beginnend mit der
sog. Konsultationsphase, tber das Panelverfahren und eines etwaig an-
schlieBenden Appellate Body-Verfahrens bis hin zu der sog. Implementie-
rungsphase.

I. Die Konsultationsphase

Grundsétzlich steht es einem WTO-Mitglied jederzeit frei, Konsultationen
mit einem anderen Mitglied einzugehen. Indes mahnt das DSU in Art. 3
Abs. 7 S. 1 dazu, sich zuerst dartiber klar zu werden, ob dies Erfolg verspre-
chend ist (,,[...] whether action under these procedures would be fruitful®).
Die Konsultationsphase soll den Vertragsparteien eine Mdoglichkeit bieten,
die tatsachliche Situation und die rechtlichen Argumente des jeweils Ande-
ren im betreffenden Konfliktfall besser zu verstehen und schlie3lich ohne
Einberufung eines Panels zu einer gitlichen Konfliktlosung zu gelangen. So
hebt das DSU hervor, dass das Ziel des Streitbelegungsmechanismus die po-
sitive LOsung einer Streitigkeit ist, wobei allerdings eine flir beide Seiten
akzeptable und mit den unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen
ubereinstimmende Lodsung (also ohne Einberufung eines Panels) eindeutig
vorzuziehen ist.'?°

Die Praxis zeigt jedoch (entgegen der Aufforderung des Appellate Body von
Beginn an, also mit dem Start der Konsultationsphase, alle rechtlichen und
tatsachlichen Fakten vorzubringen'?!), dass es die Streitparteien innerhalb
der Konsultationsphase haufig scheuen, rechtliche Aspekte im Detail zu er-
ortern, weil sie sich die besten Argumente fur das Panelverfahren aufheben

120 Art. 3Abs. 7S.2u. 3DSU.
121 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R (angenommen am 19.12.1997), RdNr. 94,
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wollen'?, so dass die Konsultationen eher der Form halber absolviert wer-
den.!? Gleichwohl kann in Art. 4 Abs. 2 DSU eine Ausformung des volker-
rechtlichen Bergriffs des ,,pactum de negotiando* gesehen werden, indem
die WTO-Mitglieder verpflichtet werden, Gelegenheit zu Konsultationen zu
gewéhren.

Art. 4 DSU regelt die Beteiligtenfahigkeit der Streitparteien, die Teilnahme
Dritter am Verfahren und den eigentlichen Ablauf der Konsultationsphase.

1. Beteiligtenfahigkeit der Streitparteien

Gemaél Art. 4 Abs. 2 DSU ist die Beteiligtenfahigkeit fir eine Streitbeile-
gung den WTO-Mitgliedsstaaten vorbehalten. Da das WTO-Abkommen
seiner Gesamtkonzeption nach nur auf die Interaktion von Staaten ausge-
richtet ist'®*, besteht weder die Mdglichkeit fir ein Organ der WTO ein
Streitschlichtungsverfahren anzustrengen noch sieht das DSU diese Verfah-
rensform fiir Privatpersonen oder -unternehmen vor.'®

2. Beteiligung von Dritten am Verfahren

Interessierte Drittparteien, also solche WTO-Mitgliedstaaten, die beziiglich
des anstehenden Falles den Wunsch auf Teilnahme aufgrund eines wesentli-
chen Handelsinteresses begriinden, kénnen mit Zustimmung des Beschwer-
degegners in die Konsultationen mit einbezogen werden, Art. 4 Abs. 11
DSU. Stimmt der Beschwerdegegner nicht zu, so steht es der Drittpartei frei,
selbst Konsultationen mit dem Beschwerdegegner anzustrengen, Art. 4
Abs. 11 S. 4 DSU. Dies ist auch dann nétig, wenn das Konsultationsbegeh-
ren auf Art. XXIII GATT gestutzt ist, weil in einem solchen Fall eine Dritt-
beteiligung am Konsultationsverfahren nicht vorgesehen ist.

3. Ablauf der Konsultationsphase

Gem. Art. 4 Abs. 5 DSU ist die Durchfiihrung von Konsultationen zwischen
dem beschwerdefiihrenden WTO-Mitgliedstaat und dem Beschwerdegegner
eine echte Zulassigkeitsvoraussetzung fur die spatere Einsetzung eines Pa-

122 Horlick in: International Lawyer vol. 32 (1998), no.3, 685 (691); Fudali in: NILR
vol. 49 (2002) Part 1, 39 (46).

123 Davey/Porges in: International Lawyer vol. 32 (1998), no.3, 695 (701, 705).

124 Nichols in: UPJIEL vol. 17 (1996), no.1, 295 (303).

125 Zur Beteiligung von Nichtregierungsorganisationen am Streitbeilegungsverfahren in
Form der sog. ,,amicus curiae briefs“ s. B.I1.4.c.bb. und B.111.2.b.bb.
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nels.?® Sie startet gem. Art. 4 Abs. 4 DSU mit einem schriftlichen Konsulta-
tionshegehren, das, unter zwingender Angabe der strittigen Manahme und
Benennung der Rechtsgrundlage fir die Beschwerde, sowohl dem DSB und
den entsprechenden Raten'?” bzw. Ausschiissen'?® sowie dem Beschwerde-
gegner zuzuleiten ist. Dieses schriftliche Konsultationsbegehren sollte so-
wohl hinsichtlich der strittigen MalRnahme(n) als auch der Rechtsgrundla-
ge(n) moglichst weit formuliert werden, da ein etwaig folgendes Panelver-
fahren in seiner Uberpriifung auf die darin genannten faktischen und rechtli-
chen Aspekte limitiert ist.'* Nach diesem formellen Beginn des Streitver-
fahrens ist der Beschwerdegegner gem. Art. 4 Abs. 2 DSU verpflichtet, die
\orstellungen des beschwerdefiihrenden Staates wohlwollend zu priifen und
ihm ausreichend Gelegenheit zu Konsultationen einzuraumen.®*® Dabei gilt
der Grundsatz der Vertraulichkeit.** Abgesehen von einer einvernehmlichen
Vereinbarung zwischen den Streitparteien und dringenden Fallen (z.B. bei
verderblichen Gutern, Art. 4 Abs. 8 DSU), gilt die Fristbestimmung des
Art. 4 Abs. 3 DSU, wonach eine Antwort auf das Konsultationsbegehren
binnen zehn Tagen erfolgen muss. Die eigentlichen Verhandlungen beginnen
dann nach spéatestens 30 Tagen, wobei das DSU uber die exakte Art und
Weise des Ablaufs dieser Konsultationen schweigt und die Ausgestaltung
folglich den Streitparteien tUberlésst. Typischerweise finden sie in Genf statt,

126 Dies wurde ausdricklich vom Panel im Fall Brazil — Measures Affecting Desiccated
Coconut, WT/DS22/R (angenommen am 20.03.1997), RdNr. 28, festgestellt.

127 Die Réte sind das ,,Council for Trade in Goods” (Rat fur den Handel mit Waren), das
»council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights” (Rat fur TRIPS)
und das ,,Council for Trade in Services” (Rat fur den Handel mit Dienstleistungen),
vgl. Art. IV Abs. 5 S. 1 WTO-Ubereinkommen.

128 Die Ausschisse beschaftigen sich mit unterschiedlichen substanziellen Bereichen der
WTO-Ubereinkommen, z.B. das ,,Committee on Anti-Dumping Practices” (Aus-
schuss fur Anti-Dumping-Methoden), das ,,Committee on Technical Barriers to Tra-
de* (Ausschuss fur technische Handelshemnisse) oder das ,,Committee on Subsidies
and Countervailing Measures* (Ausschuss flir Subventionen und AusgleichsmaR-
nahmen).

129 United States — Denial of Most-favoured-nation Treatment as to Non - rubber Foot-
wear from Brazil, BISD 39S/128 (angenommen am 19.06.1992), RdNr. 147, 148;
United States — Anti-Dumping Duties on Imports of Fresh and Chilled Atlantic
Salmon from Norway, BISD 41S/229 (angenommen am 27.04.1994), RdNr. 332-338;
Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/R, WT/DS/10/R, WT/DS/11/R (an-
genommen am 01.11.1996), Abschnitt VI. B. RdNr. 6.5.

130 Vqgl. dazu Brazil — Measures Affecting Desiccated Coconut, WT/DS22/R (angenom-
men am 20.03.1997), RdNr. 287.

131 Art. 4 Abs. 6 DSU.
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wobei sowohl in Genf ansédssige Regierungsbeamte als auch lokale Abge-
sandte in den Austausch oraler oder schriftlicher Standpunkte der Konflikt-
parteien involviert sind.

4.  Streitgegenstand

Jedes einzelne Ubereinkommen der WTO enthélt ein oder mehrere Bestim-
mungen, in denen Konsultationen und Streitbeilegungsregeln verankert sind.
Diese Bestimmungen legen dar, wie die WTO-Mitglieder auf das Streitbele-
gungssystem zuriickgreifen konnen. Ein WTO-Mitglied ist beispielsweise
nach dem GATT® nur dann berechtigt ein Streitschlichtungsverfahren in
Gang zu setzen, wenn es vorbringt, dass aufgrund des Verhaltens eines ande-
ren Mitglieds Zugestandnisse oder sonstige Vorteile, die sich mittelbar oder
unmittelbar auf Grund des WTO-Abkommens flr ersteres ergeben, zunichte
gemacht werden (,,any benefit (...) under this agreement (...) is being nulli-
fied or impaired®), oder dass die Erreichung einer der Ziele dieses Abkom-
mens behindert wird (,,the attainment of any objective (...) is being impe-
ded”), Art. XXIII Abs. 1 GATT. Dabei kann dem ein vertragsverletzendes
Verhalten des Beschwerdegeners zugrunde liegen (,,violation complaint®,
Art. XXIIl Abs. 1a GATT), irgendeine andere Malinahme (,,non-violation
complaint®, Art. XXIII Abs. 1b GATT) oder eine sonstige Situation (,,situa-
tion complaint®, Art. XXIII Abs. 1c GATT), wobei die erstgenannte Verlet-
zungsbeschwerde (,,violation complaint®) in den durchgeftihrten Streitver-
fahren sowohl unter dem vormaligen GATT 1947 als auch unter dem heuti-
gen WTO-Ubereinkommen fast immer die Streitgrundlage bildet!®, wah-
rend die ,,non-violation complaint“ namentlich eine Ausnahme darstellt*3*

132 Die meisten Ubereinkommen nehmen Bezug auf die Art. XXII und XXIII des GATT,
vgl. Art. 11 Abs. 1 SPS.

133 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R (angenommen am 19.12.1997), RdNr. 39; van den Bossche, S. 193.

134 Vqgl. z.B.: Korea — Measures Affecting Government procurement, WT/DS163/R (an-
genommen am 19.06.2000); Japan — Measures Affecting Consumer Photographic
Film and Paper, WT/DS/44/R, (angenommen am 22.08.1998), RdNr. 10.36 ,,[...] the
GATT contracting parties and WTO Members have approached this remedy [the non-
violation complaint] with caution and, indeed, have treated it as an exceptional in-
strument of dispute settlement. The reason for this caution is straightforward. Mem-
bers negotiate the rules that they agree to follow and only exceptionally would expect
to be challenged for actions not in contravention of those rules.”
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und ein Streitschlichtungsverfahren basierend auf einer sonstigen Situation
(,,situation complaint“) noch nicht aufgetreten ist.'*

Die seltene Inanspruchnahme eines ,,non-violation-complaint“ resultiert aus
einem fundamentalen Unterschied zur Verletzungsbeschwerde. Selbst wenn
eine Nichtverletzungsbeschwerde erfolgreich ist, kann sie nicht dazu fihren,
dass die unterlegene Streitpartei die jeweils angegriffene MalRnahme einstel-
len muss. Es kdnnen nur Empfehlungen zur gitlichen Einigung gegeben
werden, Art. 26 Abs. 1 lit. b) DSU.

Neben der Geltendmachung, dass Handelsvorteile, die sich flr die beschwer-
deflihrende Partei aus dem WTO-Recht ergeben, durch ein anderes Mitglied
geschmalert oder vernichtet bzw. die Erreichung der Ziele einzelner der vom
WTO-Abkommen erfassten Handelslibereinkommen behindert werden, sieht
Art. 1 Abs. 2 DSU daneben die Mdglichkeit vor, dass ein WTO-Mitglied Ver-
stORe eines anderen im Bereich des WTO-Abkommens selbst als Beschwerde
geltend macht.

5. Informelle Bemihungen neben den Konsultationen, Art. 5 DSU

Selbst wenn die Konsultationen nicht zu einer Streitbeilegung fihren soll-
ten, ist dies nicht gleichbedeutend mit dem Ende von zwischenstaatlichem
Verhandeln. Im Gegenteil: Wahrend des gesamten Streitverfahrens®® ist es
im Wege gegenseitigen Einvernehmens moglich, dass die Parteien versu-
chen, ihre Differenzen durch sog. gute Dienste®*” und anderen diplomati-
schen Bemuhungen (Vergleich, Vermittlung) unter Beteiligung Dritter zu 16-
sen, Art. 5 DSU. Sogar die Fortfiihrung der guten Dienste wahrend eines
laufenden Panelverfahrens ist bei Einigkeit der Streitparteien moglich, Art. 5
Abs. 5 DSU. Und auch der WTO-Generaldirektor'*® hat die Mdglichkeit

135 Die EG drohte zwar einmal mit der Einreichung des sog. ,,Japanese way of life case”,
der moglicherweise unter die Situationsbeschwerde hatte subsumiert werden kénnen,
realisierte dieses Vorhaben jedoch nicht, vgl. Hoekman/Mavroidis in: World Economy
vol. 17 (1994), 121 (137); im Geltungsbereich des GATS ist die Erhebung einer Situa-
tionsbeschwerde (,,situation complaint®) unzuldssig, Art. XXIIl Abs. 3 GATS.

136 Art. 5 Abs. 3 DSU.

137 Man spricht allgemein von ,,guten Diensten®, wenn sich eine Drittpartei bemuht, die
Konfliktparteien zu einer friedlichen Beilegung des Streites durch Herstellung von
(unterbrochenen) Kontakten oder die (Wieder-) Anbahnung von Verhandlungen zu
bewegen, vgl. Schroder in: Volkerrecht Graf Vitzthum, S. 582 RdNr. 67.

138 Seit dem September 2005 hat Pascal Lamy aus Frankreich diese Aufgabe von seinem
thailandischen Vorgénger Dr. Supachai Panatchpakdi ibernommen, der dieses Amt
seit dem September 2002 inne hatte.
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diese guten Dienste bzw. Vermittlungen von Amts wegen anzubieten, Art. 5
Abs. 6 DSU.

Doch auch wenn beispielsweise die EG und Jamaika in jingeren Beitrdgen
zur Verbesserung des Streitbeilegungsverfahren ausdricklich auf die guten
Dienste oder Vermittlungen des Generaldirektors zur Losung von Handels-
streitigkeiten hinweisen®* und Paraguay sogar fordert, dass bei einer Streit-
beteiligung von Entwicklungslandern diese ,,guten Dienste” nach Art. 5
DSU zwingend sein sollen**, haben in der Praxis nur wenige Streitparteien
von dieser freiwilligen Alternative gebraucht gemacht'*! und bis heute ist
erst ein Streitfall durch den Gebrauch beigelegt worden.'*? Dies erklart sich
dadurch, dass die Streitparteien in der Regel alle diplomatischen Mittel aus-
geschopft haben, bevor sie in das ,,formelle* Streitbeilegungsverfahren ein-
steigen.'*®

139 ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment of the WTO Dispute Settlement Understanding“, TN/DS/W/1 (herausgegeben
am 13.02.2002), S. 1; ,,Conribution by Jamaica to the Doha mandated Review of the
Dispute Settlement Understanding”, TN/DS/W/21 (herausgegeben am 10.10.2002),
RdNr. 1.

140 ,,Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Under-
standing — Communication from Paraguay —, TN/DS/W/16 (herausgegeben am
25.09.2002), S. 1 vor allem mit dem Hinweis auf die ratio legis des Art. 3 DSU (vgl.
auch ,,Contribution of Ecuador to the Improvement of the Dispute Settlement Under-
standing of the WTO*", TN/DS/W/9 (herausgegeben am 08.07.2002), S. 1 u. 2) und
die fur Entwicklungsldnder und am wenigsten entwickelten L&nder (sog. ,least-
developed countries”, kurz: LDC) schwierig zu bewaltigenden Kosten eines Streit-
beilegungsverfahrens.

141 Shirzad in: LPIB 2000, 769 (770); Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (598).

142 ,,General Council — Request for Mediation by the Philippines, Thailand and the Euro-
pean Communities, Communication from the Director-General”, WT/GC/66 (heraus-
gegeben am 16.10.2002); ,,General Council — Request for Mediation by the Philip-
pines, Thailand and the European Communities, Communication from the Director-
General - Addendum”, WT/GC/66/Add.1 (herausgegeben am 23.12.2002); ,,General
Council — Request for Mediation by the Philippines, Thailand and the European
Communities, Joint Communication from the European Communities, Thailand and
the Philippines, WT/GC/71 (herausgegeben am 01.08.2003).

143 Vgl. McRae in: JIEL 2004, vol. 7 (1), 3 (10).
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6. Konsultationsstatistik

Nimmt man die letzte offizielle statistische Erhebung der WTO zum Status
des Streitbeilegungssystems*, so ergeben sich fiir die bis dato eingebrach-
ten 335 Beschwerden 20 schwebende Panelverfahren und 95 angenommene
Panel- bzw. Appellate Body-Berichte. Die Konsultationsphase zeichnet sich
also dadurch aus, dass etwa drei Viertel der Streitfélle, die bei der WTO seit
dem 01.01.1995 Anhangigkeit fanden in diesem frihen Stadium beigelegt
wurden*® und es nicht zu einem Verfahren vor einem Panel bzw. vor dem
Appellate Body kommen musste.

Il. Das Panelverfahren

Sobald ein Konsultationsbegehren vorgebracht worden ist, gibt es drei Wege
wodurch die Parteien das Verfahren vor einem Panel erreichen kdnnen.
Wenn ein Mitglied einfach nicht binnen 10 Tage nach Erhalt des Konsultati-
onsbegehrens darauf antwortet oder innerhalb von 30 Tagen nicht in Konsul-
tationen mit dem darum ersuchenden Mitglied eintritt, dann kann letzteres
direkt dazu Ubergehen, die Einsetzung eines Panels zu beantragen, Art. 4
Abs. 3 DSU. Art. 4 Abs. 7 DSU nennt zwei weitere Mdglichkeiten, die Be-
antragung eines Panels durch die beschwerdefiihrende Partei vorzunehmen.
Entweder es gelingt durch die Konsultationen nicht den Streit innerhalb von
60 Tagen nach Eingang des Konsultationsgesuches beizulegen oder die Par-
teien beschlielen gemeinsam innerhalb der 60-Tage-Frist, dass die Konsul-
tationen es nicht zuwege gebracht haben, ihre unterschiedlichen Standpunk-
te auszugleichen. Diese beiden festgelegten Fristen stehen allerdings unter
dem \orbehalt der Beteiligung eines Entwicklungslandes. Denn gem.
Art. 12 Abs. 10 S. 1 und 2 DSU ist eine Fristverlangerung moglich.

144 ,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25 (herausgegeben am 12.12.
2005), Seite iii.

145 Zuzugeben ist allerdings, dass im DSU keine den Art. 38, 39 der Europdischen Kon-

vention zum Schutz von Menschenrechten (vom 4. November 1950, geéndert durch
Protokoll Nr. 11 vom 11.5.1994; BGBI. 1952 Teil 1l S. 685; BGBI. 1995 Teil Il, S.
578) vergleichbare Norm existiert, die es erfordern wirde, eine einvernehmliche Ei-
nigung der Streitparteien von einem Streitbeilegungsorgan auf ihre Konformitat mit
den Regeln der WTO zu priifen.
Die so gemeinsam gefundenen Lésungen mussen allerdings WTO-konform ausges-
taltet werden, Art. 3 Abs. 5 DSU, und sie muissen dem DSB und den entsprechenden
Réten und Ausschiissen mitgeteilt werden, so dass jedes WTO-Mitglied jeden damit
in Zusammenhang stehenden Punkt zur Sprache bringen kann, Art. 3 Abs. 6 DSU.
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1. Antragsstellung

In allen Fallen muss der Antrag auf Einsetzung des Panels schriftlich, unter
Angabe der stattgefundenen Konsultationen, Nennung der streitigen MaR-
nahmen und einer Zusammenfassung der Rechtsgrundlage der Beschwerde
ergehen, Art. 6 Abs. 2 DSU.* Die Zusammenfassung der Rechtsgrundlagen
braucht allerdings keine komplette, detaillierte Ausarbeitung zu sein, die
auch schon Beweise oder vollstandige Begriindungen vorsehen mdsste,
letztgenannte konnen auch zeitlich im Anschluss an das Panel nachgereicht
werden.’’” Die Einsetzung des Panels erfolgt dann spatestens auf der DSB-
Sitzung, die derjenigen folgt, in der der Einsetzungsantrag zum ersten mal
als Tagesordnungspunkt erscheint, es sei denn, dass sich der DSB im Kon-
sens dagegen entscheidet, Art. 6 Abs. 1 DSU.

2. ,,Terms of reference*

Art. 7 DSU regelt, welches Mandat, d.h. welche Aufgabenstellung das Panel
erhdlt. Dies ist insbesondere aus zwei Griinden entscheidend: Durch die
Spezifizierung des Mandates, also der Festlegung der ,,terms of reference®,
wird zum einen erreicht, dass die Streitparteien und verfahrensbeteiligte
Drittparteien ausreichende Information erhalten, die die aufgestellten Be-
hauptungen in der Streitsache betreffen, um ihnen eine Gelegenheit zu ge-
ben, auf das Vorbringen des Beschwerdefiihrers zu antworten. Zum anderen
setzen sie den Zustandigkeits- bzw. Kompetenzbereich des Panels durch das
genaue Definieren der Behauptungen des Beschwerdefihrers in der Streit-
angelegenheit fest.'*® Sofern die Streitparteien nichts anderes einvernehm-
lich vereinbaren (vgl. Art. 6 Abs. 2 DSU), erhalt das Panel das in Art. 7

146 Es reicht nicht aus, wenn die betreffenden Rechtsgrundlagen Gegenstand der vorher-
gehenden Konsultationen waren — sie sind explizit im ,,panel request* (noch einmal)
zu nennen, European Communities — Anti-Dumping Duties on Malleable Cast Iron
Tube or Pipe Fittings from Brazil, WTIDS219/R (herausgegeben am 07.03.2003),
RdNr. 7.15.

147 European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Ba-
nanas, WT/DS27/R (herausgegeben am 27.05.1997), RdNr. 7.28; European Commu-
nities — Trade Description of Sardines, WT/DS231/AB/R (angenommen am
23.10.2002), RdNr. 280; European Communities — Anti-Dumping Duties on Malle-
able Cast Iron Tube or Pipe Fittings from Brazil, WT/IDS219/R (herausgegeben am
07.03.2003), RdNr. 7.27.

148 Brazil — Measures Affecting Desiccated Coconut, WT/DS22/AB/R (angenommen am
20.03.1997), Abschnitt VI.; India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricul-
tural Chemical Products, WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998), RdNr. 92.
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Abs. 1 DSU beschriebene ,,Standardmandat®. Im Rahmen eines Standard-
mandates muss das Panel lediglich sein Ergebnis auf das der Beschwerde
zugrunde liegende Handelsubereinkommen beziehen, es ist jedoch gemal
Art. 7 Abs. 2 DSU nicht an die von dem beschwerdefiihrenden Staat vorge-
tragenen Bestimmungen gebunden, sondern kann seinen Abschlussbericht
auch auf alle anderen relevanten Bestimmungen des jeweiligen zur Diskus-
sion stehenden Ubereinkommens beziehen.

Zudem sieht Art. 7 Abs. 3 DSU noch die Mdéglichkeit des DSB vor, den \Vor-
sitzenden des Panels zu erméchtigen, in Absprache mit den Parteien, das
Mandat des Panels abweichend vom Regefall des Art. 7 Abs. 1 DSU festzu-
legen. Allerdings kann diese Entscheidung des DSB gem. Art. 2 Abs. 4 DSU
nur im (positiven) Konsens ergehen, so dass der beschwerdefiihrende Staat,
der ja auch im DSB vertreten ist, immer die Mdéglichkeit hat, durch ein Veto
das Standardmandat durchzusetzen. Auf der anderen Seite wird es dem be-
schwerdefuihrenden Staat nicht gegen den Willen des Beschwerdegegners
gelingen, ein vom Standardmandat divergierendes Mandat durchzusetzen.

3. Besetzung des Panels, Art. 8 DSU

Die Panels bestehen nach Art. 8 Abs. 5 DSU in der Regel aus drei Panel-
mitgliedern, wobei einer der Mitglieder als Vorsitzender (,,chair®) fungiert.
In Ausnahmeféllen, von denen bis dato noch kein Gebrauch gemacht wur-
de'*, konnen sich die Parteien innerhalb von 10 Tagen nach Einrichtung des
Panels auf eine Erhohung auf fiinf Panelmitglieder einigen. Als Panel-
mitglieder kommen gem. Art. 8 Abs. 1 DSU nur Personen in Frage, die Re-
gierungsbeamte sind oder sich zumindest im Bereich des internationalen
Handelsrechts hinreichend etabliert haben. Dabei muss insbesondere ihre
Unabhdangigkeit gewéhrleistet sein (Art. 8 Abs. 2 DSU), sie durfen nicht be-
einflusst werden (Art. 8 Abs. 9 DSU) und ihre Staatsangehorigkeit darf sich
nicht mit denen der Streitparteien einschlieRlich der Drittparteien (vgl.
Art. 10 Abs. 2 DSU) decken, Art. 8 Abs. 3 DSU; es sei denn, die Streitpar-
teien vereinbaren etwas anderes. Das ,,Staatsangehorigkeitsverbot” gem.
Art. 8 Abs. 3 DSU, das den Grundsatz nemo judex in sua causa aufgreift,
wird noch dahingehend ausgeweitet, dass dies ebenso fir alle Mitgliedslan-
der gilt, die mit einer Streitpartei in einer Zollunion (,,custom union®) oder
einem gemeinsamen Markt (,,common market“, z.B. EG) verbunden sind.**
Bei der Beteiligung eines Entwicklungslandes und eines Industriestaates

149 Senti, S. 139.
150 Fufnote 6 zu Art. 8 Abs. 3 DSU.
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wird mindestens ein Panelmitglied aus einem Entwicklungsland gewahlt,
wenn das beteiligte Entwicklungsland darum ersucht, Art. 8 Abs. 10 DSU.

Sollte es innerhalb von 20 Tagen nach Einrichtung des Panels und dem No-
minierungsvorschlag des Sekretariats zur Besetzung des Panels (s. Art. 8
Abs. 6 DSU) zu keiner Einigung Uber die Besetzung des Panels kommen, so
kann der WTO-Generaldirektor gemall Art. 8 Abs. 7 DSU auf Bitten einer
Streitpartei allein tiber die Zusammensetzung des Panels entscheiden.** Vor
seiner Entscheidung muss er jedoch den Vorsitzenden des DSB, die entspre-
chenden Gremien der betroffenen Handelsiibereinkommen sowie die Streit-
parteien hinzuziehen um dann spétestens 10 Tage nach Erhalt eines entspre-
chenden Antrages uber die Panelbesetzung zu entscheiden. Aufgrund der
Schwierigkeiten unter den Streitparteien, sich einvernehmlich auf eine Pa-
nelbesetzung zu einigen, ist die Ernennung der Panelmitglieder durch den
Generaldirektor — entgegen dem geplanten Ausnahmecharakter der \Vor-
schrift™ — des Art. 8 Abs. 7 DSU nicht untiblich geworden.**

4. Ablauf des Verfahrens

Die Art. 11-16 DSU, sowie Anhang 3 zum DSU (,,Arbeitsverfahren®) und
die sog. ,,Rules of Conduct“** regeln Funktion bzw. Arbeitsweise eines Pa-
nels und den zeitlichen Ablauf eines Panelverfahrens. Letzteres ist in mehre-

151 Im Fall Argentina — Measures Affecting Textiles and Clothing (WT/DS77) zog dieser
Prozess das Verfahren beispielsweise um mehr als 2 Monate in die Lange. Uber die
Einrichtung des Panel einschlieBlich der ,,terms of reference* wurde am 16. Oktober
1997 Einigkeit erzielt (,Minutes of Meeting of the DSB on 16 October 1997%,
WT/DSB/M/38; herausgegeben am 20.11.1997), wobei der Generaldirektor erst am
18. Dezember 1997 die personelle Zusammensetzung des Panels bestimmen konnte,
vgl. ,,Argentina — Measures Affecting Textiles and Clothing - Constitution of the
Panel Established at the Request of the European Communities — Note by the Secre-
tariat”, WT/DS77/4 (herausgegeben am 07.01.1998).

152 Nach der Weiterentwicklung der Panelauswahlprozedur durch die ,,Decision on Dis-
pute Settlement of 30 November 1984* (BISD 31S/9-10), wurde die Ernennung der
Panelmitglieder durch den Generaldirektor zwischen 1985 und 1994 nur in drei von
insgesamt sechsunddreiBig Féllen notig (United States — Restrictions on Imports of
Tuna - sog. Tuna Il -, DS29/R, fertig gestellt am 16.06.1994; EEC Member States —
Import Regime for Bananas - $0g. Bananas | -, DS32/R, fertig gestellt am 03.06.
1993; EEC Member States — Import Regime for Bananas - $0g. Bananas Il -, DS38/
R, fertig gestellt am 11.02.1994; alle drei Panelberichte wurden nicht angenommen).

153 Vgl. ausfiihrlich zu diesem Problemkreis unter C.111.2.b.

154 ,Rules of Conduct for the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes”, WT/DSB/RC/1 (herausgegeben am 11.12.1996).
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re Verfahrensschritte unterteilt. Allerdings haben Panels grundsatzlich die
Mdglichkeit — in Absprache mit den Parteien- vom folgenden abweichende,
»eigene” Arbeitsweisen festzulegen, indem beispielsweise der Standardar-
beitsweise nach Anhang 3 zum DSU nicht gefolgt wird, vgl. Art. 12 Abs. 1
DSU.

a. Aufgabe des Panels

Art. 11 DSU setzt fest, dass die Funktion eines Panels darin besteht, den
DSB bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben innerhalb des DSU und den
darunter fallenden Ubereinkommen zu unterstiitzen. Dementsprechend sollte
ein Panel fir eine objektive Beurteilung der streitigen Angelegenheit sorgen,
einschlielRlich des Ziels, die Vereinbarkeit des Sachverhalts mit den relevan-
ten Ubereinkommen in rechtlicher Hinsicht zu tberpriifen. Dabei beinhaltet
der objektive KontrollmaRstab fiir Panels in Art. 11 S. 2 DSU™® (,,objective
assessment of the facts®) einen Mittelweg zwischen dem Unterlassen einer
Uberpriifung ,,de novo* (also von neuem, von Grund auf) der ihm prasen-
tierten Fakten auf der einen Seite und der Vermeidung einer unuberpriiften
Ubernahme dieser Fakten auf der anderen Seite.*® Dies ist u.a. darauf zu-

155 Das Antidumping-Ubereinkommen sieht als einziges WTO-Ubereinkommen einen
von Art. 11 DSU abweichenden, besonderen Kontrollmalfistab fiir das Panel vor, Art.
17 Abs. 6 Anti-Dumping-Ubereinkommen. Dieser KontrollmaBstab unterscheidet
sich in Art. 17 Abs. 6 (i) Anti-Dumping-Ubereinkommen jedoch lediglich im Fehlen
des Wortes ,,0bjective* vor ,assessment”, was aber im Ergebnis nach Aussage des
Appellate Body keinen Unterschied zu Art. 11 DSU ausmacht (United States — Anti
Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan, WT/DS184/
AB/R, angenommen am 23.08.2001, RdNr. 55). Daraus leitet sich wohl auch die feh-
lende Notwendigkeit ab, die urspriinglich geplante Uberpriifung durchzufiihren, ob
der KontrollmaBstab des Art. 17 Abs. 6 des Antidumping-Ubereinkommens nach
dreijahriger Praxis auf das gesamte Streitbeilegungsverfahren auszudehnen sei, vgl.
ABI. 1994 L 336/261.

156 ,,The Panel's duty to make an objective assessment of the facts prohibits it from en-
gaging in a de novo review of the preserved peaches investigation but also from
showing total deference to the findings of the Argentine authorities.”, Argentina —
Definitive Safeguard Measure on Imports of Preserved Peaches, WT/DS238/R (an-
genommen am 15.04.2003), RdNr. 7.7; vgl. a. United States — Safeguard Measures
on Imports of Fresh, Chilled or Frozen Lamb Meat from New Zealand and Australia,
WT/DS177/AB/R, WT/DS178/AB/R (angenommen am 16.05.2001), RdNr. 103,
106; United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel
Products, WT/DS248/AB/R, WT/DS249/AB/R, WT/DS251/AB/R, WT/DS252/AB/
R, WT/DS253/AB/R, WT/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R, WT/ DS259/AB/R (an-
genommen am 10.12.2003), RANr. 299; United States — Countervailing Duty Investi-
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riickzufiihren, dass fir eine ,,de novo*“-Uberpriifung die Panels in der Praxis
zu schlecht ausgestattet sind, wahrend eine uniberpriifte Ubernahme von
staatlich présentierten Fakten bzw. Ergebnissen der nach Art. 11 DSU ange-
ordneten objektiven Beurteilung der streitigen Angelegenheit wider-
spricht.™>” Daneben ist das Panel gehalten, Feststellungen zu treffen, die dem
DSB helfen, die in den unter die Vereinbarung des DSU fallenden Uberein-
kommen vorgesehenen Empfehlungen abzugeben oder Entscheidungen zu
treffen.

b. Beweislast

Neben dem objektiven KontrollmaRstab (,,standard of review*) des Panels
ist die Determinierung der Beweislast (,,burden of proof*) ein zentrales E-
lement der Panelaufgaben. Explizite Regelungen zur Beweislastverteilung
fiir das Panelverfahren finden sich weder im DSU noch in dessen Anhang 3.

Die bisherige Spruchpraxis der Streitbeilegungsorgane hat fir die Beweis-
last aufgrund des Souveranitatsprinzips zuerst die Vermutung etabliert, dass
die Mitgliedstaaten sich WTO-konform verhalten.*® Dem Beschwerdefiihrer
obliegt es also prozessual im Falle einer Verletzungsbeschwerde darzulegen
und zu beweisen, dass der Beschwerdegegner durch eine bestimmte MaR-
nahme eine Pflicht aus einem WTO-Ubereinkommen verletzt.*® Dann wird

gation on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea,
WT/DS296/AB/R (angenommen am 20.07.2005), RdNr. 183.

157 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 117 unter
Bezugnahme auf United States — Restrictions on Imports of Cotton and Man-Made
Fibre Underwear, WT/DS24/R, (angenommen am 25.02.1997), RdNr. 7.10; kritisch
zur Herleitung und Handhabung dieses Kontollmafistabs aus Art. 11 Abs. 2 DSU
Ruffert in: ZVgIRWiss 100 (2001), 304 (318); Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S.
41-43.

158 Zuriuckzufiihren ist dies auf die Gewohnheit der Rechtsbefolgung im Vélkerrecht
(,,habit of obedience™), vgl. dazu Graf Vitzthum in: Volkerrecht Graf Vitzthum, S. 37
RdNr. 51; Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products
(Hormones) - Recourse to Arbitration by the European Communities under Art. 22.6
DSU, WT/DS26/ARB (herausgegeben am 12.07.1999), RdNr. 9; European Commu-
nities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Bananas - Recourse to Ar-
bitration by the European Communities under Article 22.6 of the DSU, WT/DS27/
ARB/ECU (herausgegeben am 24.03.2000), RdNr. 37.

159 United States — Measure Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from
India, WT/DS33/AB/R (angenommen am 23.05.1997), Abschnitt I1V.; vgl. European
Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Re-
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die MaRBnahme ,,prima facie“ als Fall der Zunichtemachung oder Schmale-
rung von \orteilen betrachtet, Art. 3 Abs. 8 S. 1 DSU (,,presumption of nul-
lification and impairment*).1®® Nun wechselt die Beweislast und es ist es am
Beschwerdegegner, diesen ,prima facie“-Beweis zu widerlegen, Art. 3
Abs. 8 S. 2 DSU.*! Gelingt ihm dies nicht, urteilt das Streitbeilegungsorgan
zugunsten des Beschwerdeflhrers, der den ,,prima facie“-Beweis erbracht
hat.162

Dies folgt der grundsétzlichen Auffassung in nahezu allen Rechtssystemen,
dass die Beweislast bei derjenigen Partei liegt, die einen bestimmten Klage-
anspruch, respektive eine bestimmte Klageerwiderung fir sich geltend ma-
chen will. Wenn also eine Streitpartei eine Tatsache behauptet, trégt sie auch
die Beweislast daflr (actori incumbit probatio).*®®

course to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of the DSU,
Decision of the Arbitrators, WT/DS27/ARB/ECU (herausgegeben am 24.03.2000),
RdNr. 37, 38; European Communities — Trade Description of Sardines, WT/DS231/
AB/R (angenommen am 23.10.2002), RdNr. 281, 282.

160 ,,(...) there is a presumption of ,harm’ where a provision of the Agreement has been
violated.”, Argentina — Definitive Anti-Dumping Measures on Carton-Board Imports
from Germany and Definitive Anti-Dumping Measures on Imports of Ceramic Tiles
from Italy, WT/DS189/R (angenommen am 05.11.2001), RdNr. 6.105; die Beweislas-
tregelung anhand des sog. ,,prima facie case* entstammt dem angelsachsischen bzw.
angloamerikanischen Rechtskreis, vgl. Benedek, Rechtsordnung des GATT, S. 360.

161 Dieses ,,prima-facie-Konzept” wurde erstmals vom Panel im Bericht Uruguayan Re-
course to Art. XXIII, L/1923 — 11 S/95 (angenommen am 16.11.1962), RdNTr. 15 ent-
wickelt und seither beibehalten; vgl. a. Mavroidis in: WTO — Institutions and Dispute
Settlement, 386 (389, 390).

162 European Communities — Measures Affecting Trade in Commercial Vessels, WT/
DS301/R (angenommen am 20.06.2005), RANr. 7.4; United States-Investigation of
the International Trade Commission in Softwood Lumber from Canada, WT/ DS277/
R (herausgegeben am 22.03.2004), RANr. 7.23; European Communities — Measures
Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/ AB/R (ange-
nommen am 13.02.1998), RdNr. 104.

163 European Communities — Measures Affecting Trade in Commercial Vessels, WT/
DS301/R (angenommen am 20.06.2005), RANr. 7.4; United States — Measures Affect-
ing Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, WT/DS33/AB/R (ange-
nommen am 23.05.1997), Abschnitt 1V; vgl. dazu auch Lércher, S. 283; Waincymer,
WTO Litigation, S. 529 ff; Mavroidis in: WTO — Institutions and Dispute Settlement,
386 (389); van den Bossche, S. 210.
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c. Informationsbeschaffung, Art. 13 DSU

Um seiner oben dargelegten Aufgabe gem. Art. 11 DSU nachzukommen,
muss das Panel zunachst alle streitfallrelevanten Informationen zusammen
tragen. Dabei kommt dem Panel sowohl eine aktive als auch eine passive
Rolle zu.

aa. Aktive Informationsbeschaffung des Panels

Im Zuge der Zusammenkiinfte mit den Streitparteien haben die Panel-
mitglieder zum einen die Mdglichkeit, Fragen an sie zu stellen sowie schrift-
liche Anfragen an sie zu richten.®* Dabei ist stets zu beachten, dass von kei-
ner Streitpartei einseitige Mitteilungen an das Panel gerichtet werden durfen,
Art. 18 Abs. 1 DSU. Zum anderen haben die Panelmitglieder dariiber hinaus
das Recht, Informationen, Auskiinfte und fachlichen Rat abseits der Streit-
parteien einzuholen, Art. 13 Abs. 1 DSU.' Sollte eine solche Anfrage in die
Hoheitsgewalt eines WTO-Mitglieds fallen, so sind die entsprechenden Be-
horden vorher zu benachrichtigen, wobei diesem ,,Ersuchen* des Panel um-
gehend und umfassend (,,promptly and fully*) nachgekommen werden soll,
Art. 13 Abs. 1 S. 2 und 3 DSU. Fur den Fall, dass derartige Auskiinfte ver-
weigert werden, kann das jeweilige Panel daraus negative Schlisse zie-
hen. 166

Schliel’lich erhalten die Panelmitglieder die Gelegenheit (und sind nicht et-
wa verpflichtet'®”), speziell wenn technische oder wissenschaftliche Angele-
genheiten von den Parteien in den Streit eingebracht werden, Gutachten von
Sachverstandigen einzuholen oder sogar eine ,.expert review group®, also
eine Sachverstandigengutachtergruppe einzusetzen.*®

164 Anhang 3 zum DSU Abs. 8.

165 Dieses Recht umfasst auch Panelkonsultationen mit dem internationalen Wahrungs-
fond, India — Quantitative Restrictions on Imports of Agricultural, Textile and Indus-
trial Products, WT/DS90/R (herausgegeben am 06.04.1999), RdNr. 5.12-5.13.

166 Vgl. Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, WT/DS70/AB/R
(angenommen am 20.08.1999), RdNr. 185, 187, 192, 203; United States — Definitive
Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the European Communities,
WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNr. 174.

167 Argentina — Measures Affecting Imports of Footwear, Textiles, Apparel and Other
Items, WT/DS56/AB/R (angenommen am 22.04.1998), RdNr. 84.

168 Art. 13 Abs. 2 DSU i.V.m. Anhang 4 zum DSU; z.B. in: European Communities —
Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/
AB/R (angenommen am 13.02.1998).
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bb. Passive Informationsgewinnung des Panels

Eine Sonderstellung im Rahmen der Informationsbeschaffung der Panels im
Rahmen des Art. 13 Abs. 1 DSU nehmen die sog. ,,amicus curiae briefs“ ein.

Probleme mit der Verwendung von ,,Expertenmeinungen® existierten schon
unter dem vormaligen GATT 1947 (insbesondere dahingehend, inwieweit
diese Experten inhaltliche Vorgaben an das jeweilige Panel machen durf-
ten'®), neu aber ist die Kontroverse tber die Akzeptanz nicht durch das Pa-
nel bzw. den Appellate Body eingeforderter Stellungnahmen von Nichtmit-
gliedern der WTO, also die passive Informationsgewinnung seitens der
Streitbeilegungsorgane durch die sog. ,,amicus curiae briefs*.

aaa. Bedeutung von ,,amicus curiae briefs* im institutionellen Geflige
der WTO

Die grundlegende Bedeutung der Handhabung von ,,amicus curiae briefs*
offenbart sich dahingehend, dass, solange die politischen Gremien der WTO
nicht zu einer Einigung uber die (Nicht-)Verwendung der ,,amicus curie
briefs*“ gelangen'”, und damit unféhig sind eine Erganzung des DSU bzw.
eine autoritative Auslegung (vgl. Art. IX Abs. 2 WTO-Ubereinkommen) zu
vollfuhren, es in der Hand der Streitbeilegungsorgane und damit mafigeblich
in der Hand des Appellate Body liegt, wie prozessual mit dieser delikaten
Frage umzugehen ist.

Die Problematik der ,,amicus curiae briefs* resultiert aus folgendem Span-
nungsfeld: Das Streitbeilegungsverfahren steht grundsatzlich*™ nur WTO-

169 Swacker/Redden/Wenger, S. 178.

170 Die Positionen der (meisten) Entwicklungslander, vgl. beispielsweise ,, Text for the Af-
rican Group Proposals on Dispute Settlement Understanding Negotiations — Commu-
nication from Kenya“, TN/DS/W/42 (herausgegeben am 24.01.2003), S. 3 unter V.;
,Dispute Settlement Understanding Proposals: Legal Text — Communication from In-
dia on behalf of Cuba, Dominican Republic, Egypt, Honduras, Jamaica and Malaysia“,
TN/DS/W/AT (herausgegeben am 11.02.2003), S. 1 wo es u.a. heil’t ,,Footnote to Arti-
cle 13 of the DSU: ,Seek’ shall mean any information and technical advice that is
sought or asked for, or demanded or requested by the panel. A panel shall not accept
unsolicited information”, stehen derjenigen der USA, vgl. ,,Further Contribution of the
United States to the Improvement of the Dispute Settlement Understanding of the
WTO related to Transperency — Communiction from the United States”, TN/DS/W/46
(herausgegeben am 11.02.2003), S. 3 RdNr. 4 diametral entgegen.

171 Abgesehen von der mittelbaren Einflussnahme Privater hinsichtlich der Initiierung
und Durchfihrung eines Streitbeilegungsverfahrens beispielsweise tber die Section
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Mitgliedern offen, Art. 1 Abs. 1 DSU, sei es als ,,Partei* oder gem. Art. 10
Abs. 2 DSU als ,,wesentlich interessierter Dritter. Demgegentber liegen
vielen Streitfallen, die im institutionellen Rahmen der WTO entschieden
werden, direkt oder indirekt wirtschaftliche'’?, umweltbezogene!™® und/oder
verbraucherschiitzende™ Interessen privater Kreise zugrunde. Zudem wer-
den private Rechte beispielsweise im TRIPS (Urheberrechte)'”™ oder im
GATS'® explizit gewahrt, wenn sie den Einzelnen auch nur indirekt, d.h.
durch die WTO-Mitglieder und deren Implementierungen dieser Verpflich-
tungen zustehen.*”’

Also werden, bedingt durch die Globalisierung der Handelsbeziehungen,
starker als friher nicht nur Staaten und internationale Organisationen als
traditionelle Volkerrechtssubjekte von transnationalen Entscheidungen wie
innerhalb der WTO betroffen, sondern ebenso die verschiedenen privaten
Wirtschaftssubjekte wie Produzenten, Handeltreibende und Verbraucher.

Nicht zuletzt dieses Spannungsfeld flihrt zu dem nicht zu unterschétzenden
Vorwurf eines ,,Demokratiedefizits“'"® der WTO, der auch aus dem europai-
schen Integrationsprozess bekannt ist und seine Wurzeln in der verbreiteten
Uberzeugung findet, dass die Griindung der WTO zu einer weiteren Verlage-
rung nationalstaatlicher Entscheidungskompetenzen auf die internationale
Ebene gefiihrt hat. Und wéhrend Einzelpersonen in den nationalen Rechts-

301 des U.S. Trade Act 1974 oder die Handelshemmnisverordnung der EU (VO (EG)
Nr. 3286/94 des Rates vom 22.12.1994, ABI. EG 1994 L 41/3).

172 Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper (WT/DS/44/R,
angenommen am 22.08.1998), bezeichnenderweise auch als ,,Kodak-Fuji-Fall” be-
kannt.

173 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products,
WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998).

174 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998).

175 Vqgl. z.B. Art. 3 Abs. 1 TRIPS, der die WTO-Mitglieder verpflichtet, Angehérige der
anderen WTO-Mitglieder nicht weniger gunstig zu behandeln als die eigenen Staats-
angehdrigen.

176 Vgl. Art. I Abs. 2 lit. d); Il Abs. 1; XXVIII lit. g), k) GATS.

177 ,,Neither the GATT nor the WTO has so far been interpreted by GATT/WTO institu-
tions as a legal order producing direct effect. Following this approach, the GATT/WTO
did not create a new legal order the subjects of which comprise both contracting parties
or Members and their nationals.”, United States — Sections 301-310 of the Trade Act of
1974, WT/DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.72.

178 Oppermann in: FS Bockstiegel, S. 579 (586 ff.); Hilf in: FS Oppermann, S. 427 ff.,
Krajewski in: JWT vol. 35 (2001), no.1, 167 (175 ff.).
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ordnungen eine Klagebefugnis — allgemein gesprochen — zugestanden wird,
wenn sie ein rechtliches Interesse an einem Streitfall vorweisen, der ihre In-
teressen beeintrachtigt, sind Einzelpersonen im Volkerrecht mehr ein
Rechtsobjekt als eine Rechtssubjekt.”® Dieser Vorwurf zielt demnach auf
eine Inkongruenz zwischen den Entscheidungen auf WTO-Ebene und dem
Willen derer, die von den Entscheidungen letztendlich abhéngig sind*®, so
dass neben Aktivisten und privaten Interessenvertretern speziell organisierte
Interessenvertretungen, also Nichtregierungsorgansisationen (im folgenden:
NGO’s), in zunehmendem MaRe auf die Offnung des Streitbeilegungsver-
fahrens drangen.®

Damit kommt der verfahrensrechtlichen Berticksichtigung von ,,amicus cu-
riae briefs“ exemplarische Bedeutung fiir die sog. ,.externe Transparenz* ¢,
also der Beteiligung der Zivilgesellschaft und der NGO’s an den WTO-
internen Verfahren, zu.

Es soll im Folgenden allerdings nicht der rechtspolitischen Frage nachge-
gangen werden, ob die Miteinbeziehung Privater in das Streitbeilegungssys-
tem der WTO durch ein Beteiligungsrecht in Form der ,,amicus curiae
briefs* zu begrifRen ist oder nicht.

Vielmehr soll nach einer Begriffsdefinition und dem Aufzeigen der bisheri-
gen Spruchpraxis Uberprift werden, ob sich eine derartige Beteiligung Pri-
vater mit den gegenwartigen Verfahrensregeln des DSU, also insbesondere
mit Art. 13 DSU, vereinbaren lasst.

179 Umbricht in: JIEL 2001, vol. 4 (4), 773 (782).

180 Mittlerweile deckt das Mitgliederspektrum der WTO 97 % der Weltbevélkerung ab,
vgl. a. Schott, S. 6.

181 Weiss in: Die EG in der Welthandelsorganisation, 189 (196); hinsichtlich der Bezie-
hungen des Allgemeinen Rates zu den NGO’s stellt Art. V Abs. 2 WTO-Uberein-
kommen lediglich allgemein auf ,,Konsultationen und Zusammenarbeit mit nicht-
staatlichen Organisationen in Angelegenheiten, die mit denen der WTO im Zusam-
menhang stehen* ab.

182 AbschluBbericht der Enquete-Komission ,,Globalisierung der Weltwirtschaft — Her-
ausforderungen und Antworten” des deutschen Bundestags v. 12.06.2002, BT-Drs.
14/9200, S. 159; Umbricht in: JIEL 2001, vol. 4 (4), 773; Matsushita/Schoenbaum/
Mavroidis, S. 15; Stoll/Schorkopf, RdNr. 765; vgl. a. ,,WTO External Transparency —
Informal Paper by Canada”, WT/GC/W/415 (herausgegeben am 17.10.2000).
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bbb. Begriff und Erscheinungsformen der ,,amicus curiae briefs*

Der Begriff ,,Amicus curiae* stammt aus dem angelsachsischen Rechtsraum
und bedeutet Ubersetzt etwa ,,Freund des Gerichtes* oder ,,sachverstandiger
Berater*.*®® Der Begriff bezieht sich dem Wortlaut nach auf eine Person oder
Personengruppe(n) (NGO’s) mit starkem Interesse an einem bestimmten In-
halt einer Prozessaktion.'® Obwohl nicht selbst Streitpartei, offenbart der
»Freund des Gerichts* dem Gericht Tatsachen und Rechtsansichten in Form
eines Schriftsatzes (,,brief“).®® Diese Stellungnahmen Unbeteiligter konnen
also eine umfassende Ermittlung der Tatsachen oder der Rechtslage erleich-
tern und somit der Wahrheitsfindung dienen.*®

Allerdings ist diese historisch-idealistische Sichtweise in der Praxis dazu
ausgeformt worden, dass ,,amicus curiae briefs*“ im Ergebnis zu einem In-
strument geworden sind, um den juristischen Entscheidungsprozess zu be-
einflussen.*®’

In diesen Stellungnahmen Unbeteiligter wird folglich neben der Offenba-
rung von Tatsachen und Rechtsansichten zumeist auch angegeben, welcher
Verfahrensausgang fur dienlich erachtet wird. Dabei ist es iblich, dass eine
\Vorgehensweise des Gerichts vorgeschlagen wird, die sich mit den eigenen
Interessen deckt, auch wenn der Terminus des ,,sachverstandigen Beraters*
eher eine Darreichung objektiver Ansichten suggeriert.'s

Das Interesse von Privatpersonen oder Organisationen am Ausgang eines
Streitverfahrens resultiert daraus, dass sie zumeist nicht das Recht haben ei-
nen Rechtsstreit zu initiieren bzw. als Intervenient am Prozess teilzunehmen;

183 Romain/Bader/Byrd, S. 37.

184 Vgl. z.B. Supreme Court Rule 37 (in der Fassung vom 02.05.2005) als prozessuale
Regel des Obersten Gerichtshofs der USA.

185 Vgl. Shelton in: AJIL vol. 88 (1994), no. 4, 611 (616).

186 Vgl. Neumann, S. 630 m.w.N.

187 Die Delegation von Uruguay sorgt sich ausdriicklich um diese Beeinflussungsmaog-
lichkeit von Privatpersonen und Institutionen, vgl. ,,Decision by the Appellate Body
concerning amicus curiae briefs — Statement by Uruguay at the General Council on
22 November 2000, WT/GC/38 (herausgegeben am 04.12.2000), S. 3; vgl. ferner
Ala’i in: FILJ vol. 24 (2000), 62 (63), der in diesem Zusammenhang von ,,judicial
lobbying” spricht.

188 Canal-Forgues, S. 572; in dieser Hinsicht verdient vor allem die Tatsache Beachtung,
dass die bisherigen ,,amicus curiae briefs* mehrfach von NGO’s herriihrten, die di-
rekt oder wenigstens indirekt kommerzielle Interessengruppen représentierten, vgl.
Marceau/Stillwell in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 155 (180).
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die Entscheidungen in jener Rechtssache allerdings eines Tages auch Wir-
kung auf sie entfalten kénnte.’® Als ,,Freunde des Gerichts* préasentieren
sich im obigen Sinne allerdings vorwiegend Organisationen mit einem ge-
sellschaftlich-politischen Ziel, Arbeitnehmer- bzw. Unternehmerverbénde
(also die sog. Nichtregierungsorganisationen), aber auch Staaten bzw. die
Europdische Gemeinschaft als Staatenverbund.**

Nicht alle Rechtsordnungen sind mit diesem prozessualen Begriff der ,,ami-
cus curiae briefs* vertraut, der als ein rechtliches Minus zu einer etwaigen
Interventionsmoglichkeit Dritter einzuordnen ist.*** Einige Rechtsordnungen
erlauben Gerichtsvorlagen in Form der ,,amicus curiae briefs“, andere ken-
nen diesen Begriff nicht einmal.

Im amerikanischen Rechtssystem sind ,,amicus curiae briefs* weit verbreitet
und auch akzeptiert. Flir den Obersten Gerichtshof der USA bestimmt
Supreme Court Rule 37, dass ,,amicus curiae briefs* angenommen werden,
wenn die Streitparteien ihrer Zulassung im Konsens zustimmen. Besteht
kein Ubereinkommen der Kontrahenten, kénnen die Anliegen der ,,amicus*
auch direkt dem Gericht vorgelegt werden, jedoch nur, wenn sie Themen
behandeln, die von den Parteien noch nicht aufgeworfen wurden und rele-
vant fur den jeweiligen Fall sind.

Auch den Uberregionalen Gerichten, die Gber Menschenrechtsangelegenhei-
ten zu entscheiden haben, ist die Beteiligung von Privatpersonen bzw. Orga-
nisationen, die nicht den formellen Status einer Streitpartei innehaben, be-
kannt. So bestimmt Art. 36 Abs. 2 EMRK i.V.m. § 44 der Verfahrensregeln
des Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte fir die Beteiligung Drit-
ter am Verfahren, dass der Prasident des Gerichtshofs jeder betroffenen Per-
son, die nicht Beschwerdefihrer ist (vgl. Art. 34 EMRK fur die Mdglichkei-

189 Rehnquist, S. 89; Shelton in: AJIL vol. 88 (1994), no. 4, 611 (612).

190 Die EG nutzte diese Mdglichkeit, sich direkt an den Obersten Gerichtshof der Verei-
nigten Staaten zu wenden erstmalig auch im strafrechtlichen Bereich, um mittels ei-
nes ,,amicus curiae brief* auf die Verletzung volkerrechtlicher Normen bei der An-
wendung der Todesstrafe im Hinblick auf den geistig behinderten Ernest McCarver
hinzuweisen.

191 Insbesondere haben die ,,Freunde des Gerichts” keine mit den Intervenienten ver-
gleichbare Rechtsposition wéhrend des Prozesses, was gleichermallen Rechte wie
Pflichten betrifft. Sie verfligen beispielsweise weder Uber ein Teilnahmerecht am
Prozess, noch steht ihnen ein Einsichtsrecht in die Schriftsatze der Parteien zu. Auf
der anderen Seite bindet sie aber auch die Entscheidung in der Sache nicht.
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ten der Individualbeschwerde), Gelegenheit geben kann, schriftlich Stellung
zu nehmen oder sogar an den mindlichen Verhandlungen teilzunehmen.

Gestiitzt auf 8 34 Abs. 3 der Verfahrensregeln des Interamerikanischen Ge-
richtshofs flir Menschenrechte (,,Inter-American Court on Human Rights“!%?)
nahm der Interamerikanische Gerichtshof fir Menschenrechte bis Ende 1997
bereits tber 100 ,,amicus curiae briefs*“ von Nichtbeteiligten Dritten entge-
gen.193

Auch im Volkerstrafrecht gestattet beispielsweise Art. 74 der Verfahrensre-
geln des Internationalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien die
Einreichung von ,,amicus curiae briefs*.1%

ccc. Prozessuale Handhabe der Streitbeilegungsorgane

Schon unter dem vormaligen GATT-System wurden zu einigen Streitféllen
»amicus curiae briefs* an das GATT-Sekretariat gesandt, um Ber{cksichti-
gung vor den Panels zu finden. Doch diese Eingaben wurden jedenfalls for-
mell nie einbezogen, weil man darin tbereinkam, dass das Streitbeilegungs-
system zu Zeiten des GATT ganz strikt nur Staaten vorbehalten war und von
den jeweiligen Panelmitgliedern erwartet wurde, dass sie lediglich Anspri-
che und Argumente der jeweiligen Streitparteien priiften.®°

Diese Sichtweise anderte sich jedoch mit der Errichtung der WTO und der
damit verbundenen Anzahl und Reichweite der Abkommen, die die Mitglie-
der der WTO vereinbarten. Die verhandelten Abkommen fokussieren sich
nicht mehr ausschlieBlich auf Zollreduktionen und die damit zusammenhén-
genden \orschriften, so dass das Argument der rein innerstaatlichen Streit-
verfahren an Zugkraft verliert. Vielmehr kann mit der Hereinnahme von den
Ubereinkommen uber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflan-

192 Materiell ergehen die Entscheidungen Uber die ,,American Convention on Human
Rights“, O.A.S.Treaty Series No. 36, 1144 U.N.T.S. 123 (in Kraft getreten am
18.07.1978).

193 Olz in: CHRLR vol. 28 (1997), 307 (359, 360).

194 ,,A Chamber may, if it considers it desirable for the proper determination of the case,
invite or grant leave to a State, organization or person to appear before it and make
submissions on any issue specified by the Chamber.”, ,,Rules of Procedure and Evi-
dence”, Doc. IT/32/Rev. 37 (Stand: 06.04.2006); Art. 74 der Verfahrensregeln fur den
Internationalen Strafgerichtshof fur Ruanda (,,Rules of Procedure and Evidence”, be-
schlossen am 29.06.1995, zuletzt geédndert am 07.06.2005) ist wortgleich.

195 Marceau/Stillwell in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 155 (158); Ala’i in: FILJ vol. 24 (2000),
62 (67).

48



Il. Das Panelverfahren

zenschutzrechtlicher MaRnahmen (SPS), Uber technische Handelshemmnis-
se (TBT) und vor allem uber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geis-
tigen Eigentums (TRIPS) zumindest mehr als friher entscheidender Einfluss
auf das Handeln Privater ausgelibt werden.*®

Mittlerweile wurden die Streitbeilegungsorgane der WTO mit der Problema-
tik der ,,amicus curiae briefs* mehrfach konfrontiert. Wahrend die unaufge-
fordert eingegangenen Stellungnahmen privater Organisationen in gewohn-
ter GATT-Praxis in den Féllen United Sattes — Standards for Reformulated
and Conventional Gasoline®” und European Communities — Measures Con-
cerning Meat and Meat Products'®® von den Panels unberlcksichtigt blie-
ben'®, erlangte der Problemkreis im Fall United States — Import Prohibition
of Certain Shrimp and Shrimp Products®® zum ersten Mal wirkliche Bedeu-
tung.

In diesem Fall wurden unaufgeforderte Stellungnahmen sowohl an das Panel
wie auch an den Appellate Body in dem sich anschlieRenden Revisionsver-
fahren®®* gesandt.?*

(1) Die Panelentscheidung in US-Shrimps

Das Panel lehnte die Annahme von ,,amicus curiae briefs* verschiedener
NGO’s mit dem Hauptargument ab, dass der Wortlaut des Art. 13 Abs. 1

196 Auch unter Verweis auf die Praambel des WTO-Ubereinkommens hebt das Panel
dementsprechend in United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/
DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.73 und 7.74 beispielsweise hervor,
dass ,,viele der Nutzen, die den WTO-Mitgliedern aufgrund der Akzeptanz verschie-
dener rechtlicher Verpflichtungen unter dem Dach der WTO zuflieRen sollen, ent-
scheidend von der Aktivitat individueller wirtschaftlicher Betreiber auf den nationa-
len und globalen Marktplatzen abhéngen. Es ware also falsch, wenn man Individual-
interessen nicht in die rechtliche Dimension des GATT und der WTO mit einbezie-
hen wiirde.”

197 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/R
(herausgegeben am 29.01.1996).

198 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, T/
DS48/R/CAN und WT/DS26/R/USA (jeweils herausgegeben am 18.08.1997).

199 Wallach in: LPIB 2000, 773 (775).

200 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/R (herausgegeben am 15.05.1998).

201 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998).

202 Zur Problematik der ,,amicus curiae briefs” vor dem Appellate Body s. unter
B.111.2.b.bb.
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DSU ihnen dies gebiete. Das Recht Informationen einzuholen (,,Each panel
shall have the right to seek information [...]), bedeute, dass die Initiative bei
der Informationssuche vom Panel ausgehen miisse, so dass nicht erbetene,
also unaufgeforderte Stellungnahmen nicht bericksichtigt werden konn-
ten.ZOS

Eine Ausnahme konnte nur dahingehend gemacht werden, dass die Streit-
partei der USA einen Ausschnitt eines ,,amicus curiae briefs“ als Teil der ei-
genen Stellungnahme einreichten. So rickte dieser Teil des urspriinglichen
»amicus curiae brief“ zu einer offiziellen Stellungnahme einer Streitpartei
auf und war selbstverstandlich zu berticksichtigen.?*

(2) Die Entscheidung des Appellate Body in US-Shrimps

Der Appellate Body stimmte in dem darauf folgenden Revisionsverfahren
mit der Rechtsauffassung des Panel hinsichtlich der prozessualen Verfah-
rensweise in Bezug auf die ,,amicus curiae briefs“ nicht vollstandig tGberein.

Vielmehr sei grundsétzlich bei Eingang von ,,amicus curiae briefs* zu unter-
scheiden, in welcher Form sie an das jeweilige Streitbeilegungsorgan heran-
getragen werden. Die Differenzierung bemesse sich danach, ob die ,,amicus
curiae briefs* von den Streitbeteiligten als Teil der eigenen Stellungnahme
ubernommen worden seien oder ob sie ohne diese ,,Filterung“ direkt an die
Streitbeilegungsorgane geleitet werden.

In Ubereinstimmung mit dem Panel stellte der Appellate Body fest, dass
samtliche Anlagen zu einem Schriftsatz einer der beteiligten Parteien unge-
achtet ihrer Herkunft prima facie als Teil dieses Schriftsatzes und damit als
Teil der Stellungnahme dieser Partei anzusehen seien. Dies ergebe sich
schon daraus, dass einerseits jede Partei das Recht hat, dartiber zu entschei-
den, was sie ihren schriftlichen Eingaben beifuigt, und dass sie andererseits
fir den Inhalt dieser Anlagen grundsétzlich als verantwortlich angesehen
werden.?®

Fur die zweite Fallgruppe entschied der Appellate Body jedoch, dass am
bloRen Wortlaut des Art. 13 Abs. 1 S. 1 DSU nicht zu verhaften sei. Auf-

203 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/R (herausgegeben am 15.05.1998), Abschnitt VI1.8.

204 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/R (herausgegeben am 15.05.1998), Abschnitt V11.8.

205 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 1009.
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grund einer gebotenen systematisch-teleologischen Auslegung folge, dass
Panels auch unverlangte, direkt an das Panel adressierte Stellungnahmen
entgegennehmen durften. Demzufolge strich der Appellate Body heraus,
dass Panels ein weiter Ermessensspielraum dartiber eingerdumt sei, ob sie
Uberhaupt Informationen von anderen Quellen als den verfahrensbeteiligten
Parteien einholen, von wem sie solche Informationen erbitten und wie sie
die so erhaltenen Informationen schlieBlich verwerten. Dies fiihrte nach Auf-
fassung des Appellate Body in der Zusammenschau mit der aus Art. 12
Abs. 1, 2 DSU resultierenden Flexibilitat der Verfahrensordnung der Panels
dazu, dass sie, um einer objektiven Wirdigung aller relevanten Umsténde
eines Streitfalls nachzukommen, ebenso nach pflichtgemélRem Ermessen
entscheiden konnen, ob unaufgeforderte Stellungnahmen von NGOs ber(ick-
sichtigt werden oder nicht. Vor diesem Hintergrund sei eine enge Auslegung
der Formulierung in Art. 13 Abs. 1 S. 1 DSU unnétig formal 2%

(3) Die Entscheidung des Appellate Body in US-Steel

Diese Interpretation bestatigte der Appellate Body weiterhin im Fall United
States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead
and Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom®'
und verdeutlichte darin den prinzipiellen Unterschied der Teilnahme am
Streitbeilegungsverfahren zwischen WTO-Mitgliedern und NGO’s, um dem
Vorwurf zu entgegnen, dass die Berticksichtigung von ,,amicus curiae
briefs* die NGO’s gegeniiber nicht am jeweiligen Streitfall teilnehmenden
WTO-Mitgliedern bevorzuge.?® Nur den Mitgliedern der WTO stehe ein
Recht auf Teilnahme am Streitbeilegungsverfahren zu. Sie hétten dement-
sprechend auch das Recht, Schriftsdtze an die Streitbeilegungsorgane zu
richten und letztere treffe folglich die Rechtspflicht, deren Schriftsatze um-
fassend zu wiirdigen. Einzelpersonen und Organisationen hingegen hatten
kein Recht am Streitbeilegungsverfahren teilzunehmen und dementspre-

206 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 104-107.

207 WT/DS138/AB/R (angenommen am 07.06.2000).

208 Vgl. die Argumentation von Indien, Pakistan und Thailand, United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R (angenommen
am 06.11.1998), RdNr. 31; vgl. a. ,,Preparations for the 1999 Ministerial Conference
The Dispute Settlement Understanding (DSU) — Communication from Pakistan —*,
WT/GC/W/162 (herausgegeben am 01.04.1999), RdNr. 10, 11.
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chend auch kein Recht darauf, dass die Streitbeilegungsorgane etwaig einge-
reichte Schriftsatze annehmen oder beriicksichtigen.?®

(4) Ubernahme der aufgestellten Prinzipien

Auf Grundlage dieser Auslegung des Appellate Body befleiRigten sich meh-
rere NGO’s der Eingabe unaufgeforderter Stellungnahmen in den folgenden
Streitféallen auf der Panelebene.

In den Panelentscheidungen Australia — Measures Affecting Importation of
Salmon - Recourse by Canada to Article 21.5 und United States — Prelimi-
nary Determinations with Respect to Certain Softwood Lumber from Cana-
da wurde ein solcher ,,amicus curiae brief” nicht nur angenommen, sondern
sogar in die Entscheidungsfindung mit einbezogen?®, wahrend in anderen
Fallen die unverlangten Stellungnahmen entweder zu spét eingingen (nach
dem ersten bzw. zweiten Treffen der Streitparteien mit dem Panel)**, keine
Informationen enthielten, die das jeweilige Panel fiir seine Entscheidungs-
findung hatte verwerten konnen?'? oder ohne nahere Begriindung keine Be-
riicksichtigung fanden.?*

209 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/AB/
R (angenommen am 07.06.2000) RdNr. 40, 41.

210 WT/DS18/RW (angenommen am 20.03.2000), RdNr. 7.8, 7.9; WT/DS236/R (ange-
nommen am 01.11.2002), RdNTr. 7.2.

211 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R
(herausgegeben am 23.12.1999), RdNr. 6.3; United States — Preliminary Determina-
tions with Respect to Certain Softwood Lumber from Canada, WT/DS236/R (ange-
nommen am 01.11.2002), RdNr. 7.2; European Communities — Measures Affecting
Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/R (herausgegeben am
18.09.2000), RdNr. 6.4.

212 United States — Section 110(5) of the US Copyright Act, WT/DS160/R (herausgege-
ben am 15.06.2000), RdNr. 6.8.; European Communities — Anti-Dumping Duties on
Imports of Cotton-Type Bed-Linen from India WT/DS141/R (herausgegeben am
30.10.2000), RdNr. 6.1 FuBnote 10.

213 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/R (herausgegeben am 18.09.2000), RdNr. 6.2-6.3; zwar rick-
ten 2 der insgesamt 4 ,,amicus curiae briefs” als Teil der Stellungnahme der EG ver-
fahrensrechtlich in die Stellungnahme einer Streitpartei auf, doch die beiden anderen
an das Panel gesandten ,,amicus curiae briefs”, die diesen Status nicht erlangten,
wurden ohne ndhere Begriindung nicht beriuicksichtigt; vgl. United States — Final
Countervailing Duty Determination with Respect to Certain Softwood Lumber from
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Eine ,,unrihmliche” Rolle nahm der ,,amicus curiae brief* der Wirtschaftli-
chen Vereinigung Zucker e.V. (WVZ) im Streitbeilegungsverfahren Europe-
an Communities — Export Subsidies on Sugar®* ein. Dieser musste aufgrund
eines Vertrauensbruches, vgl. dazu Art. 18 Abs. 2 DSU, (,,breach of confi-
dentiality*)?*®> zuriick gewiesen werden.?'® Er enthielt Informationen, die
Brasilien ausdrucklich als vertraulich an das Panel Gbermittelte; der Zugang
bezlglich dieser Informationen blieb — trotz eingehender Aufforderung des
Panels an die WVZ diesbeziiglicher Offenbarung — ungeklart.?’

In jlngerer Zeit bezogen sich die Panels mehrfach auf die Zusatzbegriin-
dung zur Ablehnung unaufgeforderter Stellungnahmen, dass unter den
WTO-Mitgliedern kein Konsens Uber die prozedurale Handhabung von
»amicus curiae briefs“ bestehe und somit lediglich solche Fakten/Argumente
in die Entscheidungsfindung mit einflieBen konnten, die explizit von den
Streitparteien schriftlich oder mindlich aufgegriffen wiirden.?®

ddd. Rechtliche Bewertung fur die Panelebene

Abgesehen davon, dass die Praxis der jeweiligen Panel auch nach der
Grundsatzentscheidung des Appellate Body in United States — Import Pro-

Canada, WT/DS257/R (herausgegeben am 29.08.2003), RdNr. 5.55, 5.56. Aus In-
diens Stellungnahme als Drittpartei, die die Akzeptanz der an das Panel gerichteten
»amicus curiae briefs* ausschlieRen will, lasst sich lediglich die Tatsache des Ein-
gangs der ,,amicus curiae briefs* herleiten — tiber die prozessuale Handhabe/Auswir-
kung gibt der weitere Panelbericht keinerlei Aufschluss.

214 WT/DS265/R, WT/DS266/R, WT/DS283/R (herausgegeben am 15.10.2004).

215 Vgl. fir weitere Verletzungen des Gebots der Vertraulichkeit auf der Panelebene, die
allerdings nicht die Einreichung von ,,amicus curiae briefs* betrafen, United States —
Restrictions on Imports of Cotton and Man-made Fibre Underwear, WT/DS24/R (he-
rausgegeben am 08.11.1996), RdNr. 6.3; European Communities — Measures Affecting
the Importation of Certain Poultry Products, WT/DS69/R (herausgegeben am 12.03.
1998), RANr. 191; United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Cer-
tain Steel Products, WT/DS248/R, WT/DS249/R, WT/DS251/R, WT/DS252/R, WT/
DS253/R, WT/DS254/R, WT/DS258/R, WT/DS259/R (herausgegeben am 11.07.
2003), RdNr. 9.41.

216 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R, WT/DS266/R,
WT/DS283/R (herausgegeben am 15.10.2004), RdNr. 7.85.

217 European Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R, WT/DS266/R,
WT/DS283/R (herausgegeben am 15.10.2004), RdNr. 7.76 ff., 7.86 ff.

218 United States — Laws, Regulations and Methodology for Calculating Dumping Mar-
gins (“Zeroing”’), WT/DS294/R (herausgegeben am 31.10.2005), RdNr. 1.7; United
States — Investigation of the International Trade Commission in Sofiwood Lumber
from Canada, WT/DS277/R (angenommen am 26.04.2004), RdNr. 7.10, Fuf3note 75.
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hibition of Certain Shrimp and Shrimp Products im Ergebnis doch arg vari-
iert und sich kein transparentes System entwickelt hat (beide Extreme finden
sich wieder: Teilweise wurden ,,amicus curiae briefs* ohne Begriindung
ganz zurlickgewiesen, teilweise aber auch — ebenfalls ohne néhere Begriin-
dung - akzeptiert und im Entscheidungsfindungsprozess bericksichtigt),
stellt sich die Frage, ob das Schweigen des DSU zum Thema ,,amicus curiae
briefs* durch die vorgenommene Interpretation des Art. 13 DSU durch den
Appellate Body rechtlich tatsachlich tberwunden werden kann.

Art. 3 Abs. 2 S. 2 DSU bestimmt dahingehend, dass die Streitbeilegungsor-
gane der WTO die Aufgabe haben, die Vorschriften, die in den Geltungsbe-
reich des DSU fallen (vgl. Anhang 1 zum DSU) im Lichte der herkdmmli-
chen Interpretationsregeln des Voélkerrechts auszulegen. Gem. Art. 1 Abs. 1
S. 2 DSU unterfallen ausdriicklich auch die Regeln und Verfahren des DSU
selbst diesem Anwendungsbereich.?® Nach der Spruchpraxis des Appellate
Body sind die Art. 31, 32 WVK als Teil dieser herkémmlichen Interpretati-
onsregeln des Volkerrechts i.S.d. Art. 3 Abs. 2 S. 2 DSU anzusehen®® und
folglich auch bei der Interpretation der WTO-Ubereinkommen anzuwen-
den.?*

219 Dieserhalb konnte das Panel im Fall Argentina — Definitive Anti-Dumping Duties on
Poultry from Brazil, WT/DS241/R (angenommen am 19.05.2003), RdNr. 7.3 ff., 7.12
ff. — entgegen der Ansicht der USA — eine Entscheidung darber treffen, ob die Ver-
offentlichung schriftlicher Eingaben der Streitparteien, ohne Beinhaltung vertrauli-
cher Daten, vor der Herausgabe des Panelberichts im Einklang mit Art. 18 Abs. 2
DSU steht; vgl. a. United States — Tax Treatment for "Foreign Sales Corporations” -
Recourse to Article 21.5 of the DSU by the European Communities, WT/DS108/RW
(herausgegeben am 20.08.2001), RdNr. 6.1 ff.

220 Zwar sind nicht alle Mitglieder der WTO gleichzeitig auch Vertragstaaten der Wiener
Vertragsrechtskonvention, so dass man daran denken konnte, dass letztere nur fiir die
Schnittmenge der Staaten Anwendung findet, die beide Vertrége ratifiziert haben. Al-
lerdings sind diese Auslegungsregeln zu volkergewohnheitsrechtlichem Status aufge-
stiegen, der alle WTO-Muitglieder gleichsam tangiert, IGH Case Concerning Oil Plat-
forms (Islamic Republic of Iran vs. United States of America), ICJ Reports 1996, S.
803 (812, Nr. 23).

221 Vgl. United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/
DS2/AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt 111.B.; Japan — Taxes on Alco-
holic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen
am 01.11.1996), Abschnitt D; India — Patent Protection for Pharmaceutical and Ag-
ricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998),
RANr. 46; European Communities — Customs Classification of Certain Computer
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(1) Vertragsauslegung nach den Regeln der Wiener Vertragskonvention

Die Vertragsauslegung nach der WVK beendete den lang anhaltenden Theo-
rienstreit dartiber, welcher Interpretationsmethode grundsatzlich \Vorrang
einzurdumen ist. Lange war umstritten, ob der Auslegungsansatz im Partei-
willen (subjektiver Ansatz), im Vertragstext (objektiver Ansatz) oder gar im
Ziel und Zweck des Vertrages (teleologischer Ansatz) zu suchen ist. Die
Art. 31, 32 WVK haben den objektiven Ansatz Gibernommen und darin teil-
weise die anderen Methoden eingearbeitet.

Dieser sog. ,textual approach* sucht im Wesentlichen nach der objektiv
festgestellten Absicht der Verhandlungspartner, wie sie im Text der Uberein-
kommen ihren Niederschlag gefunden hat; d.h. mal3geblich ist die textlich
gedulRerte Absicht der Vertragsparteien und nicht deren individuelle Absich-
ten.222

Ausgangspunkt fur die Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages ist
demnach der Wortlaut des Vertrages, Art. 31 Abs. 1 WVK. Entscheidend da-
bei ist der gewohnliche Sinn ("ordinary meaning" — "sens ordinaire") des
vereinbarten \ertragswortlauts, der allerdings nach Treu und Glauben, in
Ubereinstimmung mit der den Vertragsbestimmungen in ihrem Zusammen-
hang zukommenden Bedeutung und im Licht des \ertragszieles und Ver-
tragszwecks auszulegen ist. Der Uberschrift von Art. 31 WVK ,,Allgemeine
Auslegungsregel®, insbesondere dem Gebrauch des Singulars wird entnom-
men, dass es sich um eine ,,ganzheitliche Interpretationsaufgabe“ (sog. ,,ho-
listic approach®) handelt, die also in der Regel die drei Elemente gewdohnli-
cher Sinn, Kontext sowie Ziel und Zweck beriicksichtigen muss.??

Sollte trotz Anwendung dieser Auslegungskriterien — die noch durch Art. 31
Abs. 2 bis 4 WVK ergénzt werden — die Bedeutung des Vertragstextes
mehrdeutig bzw. im Dunkeln bleiben oder zu offensichtlich sinnwidrigen
bzw. unverniinftigen Ergebnissen fiihren, so erlaubt Art. 32 WVK den er-
ganzenden Ruckgriff auf die vorbereitenden Arbeiten und die Umsténde des
Vertragsschlusses.

Equipment, WT/DS62/AB/R, WT/DS67/AB/R, WT/DS68/AB/R (angenommen am
22.06.1998), RdNTr. 84.

222 Yearbook of the International Law Commission, 1966, Vol. 1, S. 220.

223 Lennard in: JIEL 2002, vol. 5 (1), S. 17 (22, 23); Yearbook of the International Law
Commission, 1966, Vol. 1l, S. 219, 220; United States — Sections 301-310 of the
Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.22; Can-
ada — Certain Measures affecting the Automotive Industry, WT/DS139/R und
WT/DS142/R (herausgegeben am 11.02.2000), RdNr. 10.12.
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(2) Akzeptanz der Auslegungsregeln der WVK durch den Appellate
Body

Der Appellate Body betonte gleich in seiner ersten Entscheidung, dass Art. 31
WVK die fundamentale Norm fiir die Vertragsauslegung darstellt.>** Die Ver-
bindung zwischen den Interpretationsanforderungen aus Art. 3 Abs. 2 DSU
und Art. 31, 32 WVK sind sogar so grundlegend und wesentlich geworden,
dass jedes Panel, welches sich bei seinem Auftrag die WTO-Ubereinkommen
anhand der herkdmmlichen Regeln der Auslegung des Volkerrechts zu klaren,
sich den Interpretationsanforderungen aus den Art. 31, 32 WVK bedienen
muss.??®> Anderenfalls wird die Interpretation des Panels und damit seine auf
der falschen Interpretationsgrundlage basierende Entscheidung vom Appellate
Body aufgehoben oder zumindest abgeédndert.??

Fraglich ist demnach, ob die Interpretation des Appellate Body, dass Art. 13
Abs. 1 DSU die Annahme unaufgeforderter Stellungnahmen in Form der
»amicus cuiae briefs* deckt, mit den Auslegungsregeln der Art. 31, 32 WVK
vereinbar ist.

(3) Anwendung der Auslegungsregeln der WVK auf Art. 13 DSU
»Each panel shall have the right to seek information (...)*

(@) Wortlaut

Ohne zu beantworten, welche gewoéhnliche Bedeutung der Appellate Body
dem Ausdruck ,,to seek information* i.S.d. Art. 13 DSU zukommen lassen
will, stellte er fest, dass das Panel diesen Begriff jedenfalls zu buchstablich

224 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/
AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt I11.B.

225 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R (angenommen am 19.12.1997), RdNr. 46: ,,Both panels and the Ap-
pellate Body must be guided by the rules of treaty interpretation set out in the Vienna
Convention, and must not add to or diminish rights and obligations provided in the
WTO Agreement”.

226 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R (angenommen am 19.12.1997), RdNr. 45; European Communities —
Customs Classification of Certain Computer Equipment, WT/DS62/AB/R, WT/
DS67/AB/R, WT/DS68/AB/R (angenommen am 22.06.1998), RdNr. 84, 88: ,,The
Panel failed to examine the context of Schedule LXXX and the object and purpose of
the WTO Agreement and the GATT 1994 in accordance with the rules of treaty inter-
pretation set out in the Vienna Convention.”
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und formalistisch ausgelegt habe.?”” Nach Art. 13 DSU liege es im Ermessen
des Panels sich Informationen anzuschauen oder sie zu ignorieren, unabhén-
gig davon, ob diese zuvor erbeten wurden oder nicht.??®

Der Appellate Body griff in Anwendung der primar auf den Wortlaut abstel-
lenden Interpretation nach Art. 31 Abs. 1 WVK?*?® sogar mehrfach auf Wor-
terblicher zuriick, um mit ihrer Hilfe zumindest einen Ansatz fir die Ergrin-
dung der gewohnliche Bedeutung der jeweils zu interpretierenden Begriffe
zu finden®® (auch wenn er sich den Grenzen dieser Praxis durchaus bewusst
ist?*1). Obwonhl also der Appellate Body ausweislich seiner Spruchpraxis ei-
ne ,,buchstébliche* bzw. ,,wortgetreue” Interpretation bevorzugt — im Ge-
gensatz beispielsweise zum EuGH, der eher als Protagonist der teleologi-
schen Interpretation angesehen wird®?? —, verfolgte der Appellate Body die-
sen ,,Wortlautansatz* bei der Auslegung von Art. 13 Abs. 1 DSU nicht.

Speziell vor dem Hintergrund der grundsétzlichen Ausfuhrungen eines ehe-
maligen Mitglieds des Appellate Body mit Blick auf die Interpretationsme-
thoden nach Art. 31, 32 WVK?® sorgt dies zumindest fiir Verwunderung. Es
wird zu Recht hervorgehoben, dass sich der Appellate Body einem bestimm-

227 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 107.

228 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 108.

229 ,(...) interpretation must be based above all upon the text of the treaty”, Japan — Taxes
on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (ange-
nommen am 01.11.1996), Abschnitt D.

230 Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (480); s. beispielsweise Furopean Communi-
ties — Customs Classification of Frozen Boneless Chicken Cuts, WT/ DS269/AB/R,
WT/DS286/AB/R (angenommen am 27.09.2005), RdNr. 211, 212; Canada — Measures
Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain, WT/DS276/AB/R (an-
genommen am 27.09.2004), RdNr. 157; European Communities — Measures Affecting
Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am
05.04.2001), RdNr. 90; European Communities — Measures Concerning Meat and
Meat Products, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998),
RdNr. 133.

231 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000, WT/DS217/AB/
R (angenommen am 27.01.2003), RANr. 248; United States — Final Counteracting
Duty Determination with Respect to Certain Softwood Lumber from Canada, WT/
DS257/AB/R/ (angenommen am 17.02.2004), RdNr. 58, 59.

232 Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (480); ders. in: JIEL 2003, vol. 6 (3), 695
(699).

233 Ehlermann in: JIEL 2003, vol. 6 (3), S. 695 ff.
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ten \erstandnis und einer gewissen Stringenz bei der Handhabung von
Art. 31, 32 WVK bedienen musste?*, wobei das gréBRte Gewicht kontinuier-
lich auf die Wortlautinterpretation gelegt wurde.?®> Das Erfordernis der an-
gesprochenen Stringenz liegt darin begriindet, dass ein Abweichen zu einem
Verlust an Glaubwirdigkeit und damit an Autoritdt und Legitimitéat fihren
wurde. Vor diesem Hintergrund verwahrt er sich gegen (Entscheidungs-)
Kritik, die einen unterschiedlichen Interpretationsansatz (beispielsweise mit
dem Fokus auf Kontext oder Sinn und Zweck) verfolgen und somit — natur-
gemaR — zu divergierenden Ergebnissen gelangen.?

Doch gerade in diesem Fall hat der Appellate Body seine Stringenz, seine
eigens aufgestellte Linie hinsichtlich der Auslegung von ,seek® i.S.d.
Art. 13 Abs. 1 DSU verlassen, ohne dass dafiir eine (ausreichende) Begrin-
dung genannt waére.

Bei der Ermittlung des Wortsinnes einer Regelung ist zu beachten, dass die
WTO-Vertragstexte in den Sprachen, englisch, franzdsisch und spanisch au-
thentisch, d.h. verbindlich sind.?*

Das bedeutet, dass sich der Wortsinn nur dann nach Art. 31 Abs. 1 WVK als
Ausgangspunkt der Interpretation erschlielen l&sst, wenn man alle drei au-
thentischen Sprachen zu Rate zieht.?*® Die Bedeutung des englischen Wortes
»{0 seek” meint ,,to try to find or get something®“ bzw. to ,,ask for advice,
help, approval, permission, etc*.?° Der franzésische und der spanische Beg-
riff (,,demander* bzw. ,,recabar®) weisen eine identische Bedeutung auf. Je-

234 Ehlermann in: JIEL 2003, vol. 6 (3), S. 695 (701).

235 Vgl. Fulinoten 229, 230.

236 Ehlermann in: JIEL 2003, vol. 6 (3), S. 695 (701).

237 Vgl. die Erklarung im Anhang zu Art. XVI WTO-Ubereinkommen ,,DONE at Mar-
rakesh this fifteenth day of April one thousand nine hundred and ninety-four, in a
single copy, in the English, French and Spanish languages, each text being authentic”
(sog. ,,authenticating clause”); vgl. a. Art. 33 Abs. 3 WVK.

238 Vgl. European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 91, wo in An-
wendung des Art. 33 Abs. 1 WVK Klargestellt wird, dass Authentizitat der Sprachen
auch deren Gleichrangigkeit beeinhaltet; vgl. a. United States — Sunset Reviews of Anti-
Dumping Measures on Oil Country Tubular Goods from Argentina, WT/DS268/AB/R
(angenommen am 17.12.2004), RANr. 277; United States — Countervailing Duty Inves-
tigation on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea,
WT/DS296/AB/R (angenommen am 20.07.2005), RdNr. 111.

239 Cambridge Advanced Learner's Dictionary, S. 1131.
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denfalls geht demnach die Initiative bei der Informationsgewinnung eindeu-
tig vom Panel aus.?*

Nimmt man nur den Wortlaut, kdnnen demnach Informationen, die nicht auf
Initiative des Panels eingehen, nicht unter den Anwendungsbereich des
Art. 13 DSU fallen.

(b) Kontext und Ziel und Zweck des Vertrages

Auch wenn der Appellate Body die Kriterien des Kontextes und Ziel und
Zweck des Vertrages als gegentber dem tblichen Wortsinn nachrangig ver-
wendet, hat er gleichwohl anerkannt, dass die Interpretation nach Art. 31
Abs. 1 WVK ganzheitlich zu erfolgen hat, so dass auch der Kontext, in dem
der zu interpretierende Vertragstext steht, sowie Ziel und Zweck des Vertra-
ges bei der Ermittlung der ,,gewohnlichen Bedeutung® zu bericksichtigen
sind.?*

Dabei ist jedoch insbesondere festzuhalten, dass sowohl der betreffende
Kontext als auch Ziel und Zweck nicht nur anhand der unmittelbar auszule-
genden Norm zu beurteilen sind, sondern sich jeweils auf den gesamten Ver-
trag beziehen mussen.?*

Folgerichtig entschied beispielsweise das Panel in United States — Transitio-
nal Safeguard Measure on Combed Cotton Yarn from Pakistan**, dass bei
der Auslegung von ,directly competitive products“ im Sinne von Art. 6
ATC, die Interpretation von ,,directly competitive or sustainable products®
nach Art. I11 GATT in den Kontext mit einzubeziehen ist. Dies folgt aus der
Uberlegung, dass das WTO-Ubereinkommen als Ganzes den vertraglichen
Kontext von Art. 6 ATC bildet. Integrale Bestandteile des WTO-Uberein-

240 Vgl. dazu auch die Stellungnahme der EG: ,,(...) the European Communities asserts
that Article 13 of the DSU clearly gives a panel the ,pro-active discretion’ to ,seek’
certain information that the panel believes may be relevant to the case at hand”,
United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 65.

241 ,(...) the provisions of the treaty are to be given their ordinary meaning in their con-
text. The object and purpose of the treaty are also to be taken into account in deter-
mining the meaning of its provisions", Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/
DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen am 01.11.1996), Ab-
schnitt D.

242 Sinclair, S. 127; Jennings/Watt, S. 1273; Brownlie, S. 629; Cameron/Gray in: ICLQ
vol. 50 (2001), no. 2, 248 (255).

243 WT/DS192/R (herausgegeben am 31.05.2001), RdNTr. 7.46.
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kommens sind ausweislich Art. 11 Abs. 2 WTO-Ubereinkommen i.V.m. An-
hang 1 sowohl das ATC als auch das GATT. Demnach ist das WTO-
Ubereinkommen als Ganzes, welches Art. 111 GATT beinhaltet, der Kontext,
in dem sich Art. 6 ATC befindet.?*

Die Kontextbeurteilung des Appellate Body erfolgte allerdings lediglich an-
hand von Art. 12 DSU, indem die Mdoglichkeit der Abweichung von den
Verfahrensregeln in Anhang 3 nach Ricksprache mit den Streitparteien nach
Art. 12 Abs. 1 DSU ebenso hervorgehoben wurde wie die Flexibilitat des
Panelverfahrens nach Art. 12 Abs. 2 DSU. Aus diesem schmalen Kontext,
der nicht die gesamten WTO-Ubereinkommen mit einbezieht*®, folgt der
Schluss auf eine sehr weitreichende Autoritdt des Panels im Hinblick auf
den Informationsgewinnungsprozess.>*

Ebenso wird die Auslegung von Ziel und Zweck des WTO-Ubereinkom-
mens nicht in der Interpretation bericksichtigt, sondern allein auf Ziel und
Zweck des Art. 11 DSU abgestellt.?’

Dies verwundert um so mehr vor dem Hintergrund, dass der Appellate Body
nur wenige Zeilen spater, wahrend er die Auslegung von Art. XX GATT sei-
tens des Panels aufhebt, das Panel dafiir rigt, den Anforderungen einer In-
terpretation nach Art. 31 Abs. 1 WVK nicht nachgekommen zu sein, obwohl
dies doch von Art. 3 Abs. 2 DSU geboten sei. Er fuhrt sogar ausdricklich
an, ,,(...) Where the meaning imparted by the text itself is equivocal or in-
conclusive, or where confirmation of the correctness of the reading of the
text itself is desired, light from the object and purpose of the treaty as a
whole may usefully be sought.”2

244 Diese Kontextbewertung des Panels hielt der Appellate Body ausdriicklich aufrecht,
United States — Transitional Safeguard Measure on Combed Cotton Yarn from Pakis-
tan, WT/DS192/AB/R (angenommen am 05.11.2001), RdNr. 94.

245 Vgl. z.B. auch den Bericht Argentina — Safeguard Measures on Imports of Footwear,
WT/DS121/AB/R (angenommen am 12.01.2000), RdNr. 91-93 in dem der Appellate
Body sich fur die Kontextbeurteilung auch nur auf eine einzelne Norm (Art. XIX
Abs. 1 lit. a) GATT) bezieht.

246 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 104-106.

247 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 107.

248 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNTr. 114.
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Diese Nichteinhaltung der Auslegungsregel des Art. 31 Abs. 1 WVK st zu-
mindest solange ,,unschadlich®, wie der Kontext bzw. Ziel und Zweck des
gesamten WTO-Ubereinkommens nicht ignoriert werden.#

Hatte der Appellate Body korrekterweise seine Kontextbeurteilung am ge-
samten WTO-Ubereinkommen vorgenommen und dessen Ziel und Zweck
gewurdigt, dann ware er jedoch einerseits auch gehalten gewesen Art. V
Abs. 2 des WTO-Ubereinkommens zu beriicksichtigen. Im Hinblick auf
Konsultationen und die Zusammenarbeit mit nichtstaatlichen Organisatio-
nen bestimmt dieser, dass es dem Allgemeinen Rat (und nicht einem Panel)
obliegt, geeignete Vorkehrungen zu treffen.

Daher kdnnte man der Auffassung sein, dass die Zusendung der ,,amicus cu-
riae briefs” durch NGO’s ausschlieflich in den Regelungsbereich von Art. V
Abs. 2 WTO-Ubereinkommen fallt.?°

Andererseits hat das Panel in United States — Sections 301-310 of the Trade
Act of 1974 Uberzeugend dargelegt, dass sich jedenfalls aus Ziel und Zweck
der Praambel des WTO-Ubereinkommens ergibt, dass es falsch ware, die
Rechtspositionen Privater nicht in die ,,GATT/WTO-Matrix“ mit einzube-
ziehen. Denn viele der Vorteile, die den WTO-Mitgliedern aufgrund ihrer
verschiedenen gegenseitig eingegangenen \Verpflichtungen erwachsen, beru-
hen gerade auf den Aktivitdten 6konomisch tatig werdender Privatpersonen.
Zudem setzt sich das internationale Handelssystem nicht nur aus Staaten,
sondern auch, wenn nicht hauptsachlich, aus individuellen wirtschaftlichen
Akteuren zusammen.?!

Wenn aber die Praambel des WTO-Ubereinkommens ausdriicklich auch auf
private Interessen abstellt, konnte man die Auffassung vertreten, dass diese
privaten Interessen auch in den jeweiligen Streitfallen in der Form der ,,ami-
cus curiae briefs* zur Sprache kommen durfen bzw. missen.

Insofern fehlen in der Interpretation des Appellate Body zumindest gewich-
tige Kontextelemente, die er bei strikter Anwendung des Art. 31 Abs. 1
WVK hétte beriicksichtigen missen.

249 Lennard in: JIEL 2002, vol. 5 (1), S. 17 (28).

250 ,,Decision by the Appellate Body concerning amicus curiae briefs — Statement by
Uruguay at the General Council on 22 November 2000”, WT/GC/38 (herausgegeben
am 04.12.2000), S. 2; ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November
2000, WT/GC/M/60 (herausgegeben am 23.01.2001), RdNr. 6 (Uruguay), 15
(Agypten), 66 (Pakistan), 84 (Korea), 104 (Australien).

251 WT/DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.73-7.76.

61



B. Verlauf eines WTO-Streitbeilegungsverfahrens

(c) Ergéanzende Betrachtungen

Uberdies sind die systematischen Uberlegungen des Appellate Body, auch
wenn sie lediglich anhand der Art. 12, 13 DSU vorgenommen wurden, an
mehreren Stellen zumindest fragwirdig.

(aa) Qualifiziertes Schweigen des Art. 13 DSU

Zungchst einmal muss man sich in Erinnerung rufen, dass Art. 13 DSU den
Begriff der ,,amicus curiae briefs*“ ebenso wenig kennt, wie alle anderen
Ubereinkommen, die die Mitgliedstaaten im institutionellen Rahmen der
WTO unterzeichneten. Damit stellt sich die — vom Appellate Body gleich-
wohl nicht aufgeworfene — Frage, ob das Schweigen des Art. 13 DSU (iber-
haupt interpretatorisch dahingehend tberwunden werden kann, mit anderen
Worten, ob eine Interpretationsmoglichkeit in Richtung auf die Akzeptanz
von ,,amicus cuiae briefs“ (iberhaupt er6ffnet werden kann.

Dazu fihrt der Appellate Body an anderer Stelle aus, dass die Interpretati-
onsregeln der WVK es ausdriicklich nicht vorsehen, Worte in einen Ver-
tragstext hereinzulesen, die einfach nicht existieren bzw. Konzepte in den
Vertragstext einzufiihren, die von den Vertragsparteien nicht gewollt sind.?2

In diesem Zusammenhang wies der indische Vertreter bei einer aul3erordent-
lichen Sitzung des Allgemeinen Rates darauf hin, dass bereits im November
1993, also wéhrend den Verhandlungen der Uruguay-Runde, ein Mitglied
den Verhandlungsvorschlag machte, dass ein jedes Panel doch interessierte
Dritte, die weder Streitparteien noch Drittparteinen sind, einladen konne,
schriftliche Stellungnahmen zu dem jeweiligen Streitfall abzugeben. Aller-
dings scheiterte dieser Vorschlag am tiberwaltigenden Widerspruch der Gbri-
gen Verhandlungspartner.:

Also kann man auf ein qualifiziertes Schweigen des Art. 13 DSU in Bezug
auf die Entgegennahme von ,,amicus curiae briefs* schlieBen. Dies wirde

252 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R (angenommen am 19.12.1997), RdNTr. 45.

253 ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November 2000*, WT/GC/M/60
(herausgegeben am 23.01.2001), RdNr. 38; dem ausdriicklich zustimmend: Kuba
(RdNr. 97), Pakistan (RdNTr. 65) und Uruguay (RdNr. 7).
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die Existenz einer nur versehentlichen Regelungsliicke ausschliel3en, die es
interpretatorisch von den Streitbeilegungsorganen zu schlieRen gilt.>*

Dieses Ergebnis wird auch von der Interpretationsregel des Art. 31 Abs. 1
WVK gedeckt. Art. 31 Abs. 1 WVK ermoglicht die Berticksichtigung von
Kontext, Ziel und Zweck bei der Interpretation des exakten Wortlautes des
Vertragstextes, um seine ,,normale Bedeutung* (,,ordinary meaning*) zu er-
grinden. Aber Art. 31 Abs. 1 WVK kann nicht dazu benutzt werden, Liicken
zu fullen oder den Text selbst um ungeschriebene Gesetze oder unausge-
sprochene strukturelle Prinzipien zu ergéanzen.?*

Dieserhalb kdnnen Kontext, Ziel oder Zweck keine Grundlage dafiir sein, in
den Vertragstext eine Verminderung von einem Recht oder eine erhdhte Ver-
pflichtung zu lesen, auller wenn sich in der textlichen Basis dafir ein An-
haltspunkt ergibt.

Da sich dieser Anhaltspunkt in Form einer textlichen Basis nicht in Art. 13
DSU finden lasst®*®, bliebe demnach fiir ein Entgegennahmerecht von ,,ami-
cus curiae briefs* seitens des jeweiligen Panels kein Raum.

(bb) Festlegung einer Drittbeteiligung nach Art. 10 DSU

Hinzu kommt, dass der Drittbeteiligung auf der Panelebene von den WTO-
Mitgliedern ein ganzer Artikel, namentlich Art. 10 DSU gewidmet wurde.®’

In der Ermittlung des Kontextes von Art. 13 DSU griff der Appellate Body,
wie oben bereits erwahnt, zu kurz, indem er lediglich den Kontextbezug zu
Art. 12 DSU suchte, anstatt Kkorrekterweise die gesamten WTO-Uber-
einkommen in die Kontextbewertung mit einzustellen. Verbleibt man aber
zundchst im Kontext des DSU, ubersieht der Appellate Body in seiner Ent-
scheidung Art. 10 DSU, welcher ausdricklich die prozessuale Situation von

254 Vgl. ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November 2000“, WT/GC/
M/60 (herausgegeben am 23.01.2001), RdNr. 50, 52 (Stellungnahme des mexikani-
schen Delegationsmitgliedes).

255 Vgl. United States — Investigation of the International Trade Commission in Soft-
wood Lumber from Canada, WT/DS277/R (herausgegeben am 22.03.2004), RdNr.
7.20; India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Prod-
ucts, WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998), RdNTr. 45.

256 Vgl. die darauf dezidiert rekurrierende Stellungnahme Indiens als Drittpartei im \Ver-
fahren United States — Final Countervailing Duty Determination with Respect to
Certain Softwood Lumber from Canada, WT/DS257/R (herausgegeben am 29.08.
2003), RdNTr. 5.55, 5.56.

257 S. dazu noch unter B.I1.4.d.aa.
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Dritten (,,Third Parties®) auf der Panelebene regelt. Nach Art. 10 Abs. 2 S. 1
DSU haben Dritte die Mdoglichkeit, vom Panel gehort zu werden und dem
Panel schriftliche Vorlagen zu unterbreiten. Genau dieses Ergebnis (Unter-
breitung von schriftlichen Vorlagen an das Panel) versuchen NGO’s oder
Privatpersonen im Wege der Zusendung von ,,amicus curiae briefs* zu errei-
chen. Grundvoraussetzung fiir eine derartige Drittbeteiligung ist jedoch ne-
ben der Anzeige eines ,,wesentlichen Interesses an einer Angelegenheit” die
WTO-Mitgliedschaft dieser potentiellen Drittpartei, Art. 10 Abs. 1, Abs. 2
S. 1 DSU. Eine Eigenschaft, die NGO’s bzw. Privatpersonen nicht zu errei-
chen vermdgen.

Aus der Auslegungsregel des Art. 31 Abs. 1 WVK, speziell aus der Formu-
lierung ,,nach Treu und Glauben® (,,in good faith®), die sich auch in Art. 26
WVK findet, haben sich weitere Interpretationsmaximen bzw. -prinzipien
herausgebildet. Eines dieser Prinzipien lautet ,,expressio unius est exclusio
alterius®, welches besagt, dass in der ausdrticklichen Zulassung einer Mdg-
lichkeit der Ausschluss der anderen zu sehen ist.?*®

Wirde man diese Auslegungsregel, die immerhin schon von einem Panel, al-
lerdings ohne Nennung des lateinischen Titels angewandt wurde®®, auf
Art. 10 DSU ubertragen, waren Teilnahmerechte am Panelverfahren sowohl
Staaten, die uUber keine Mitgliedschaft in der WTO verfligen, als auch NGO’s
bzw. Privatpersonen verwehrt.

(cc) Angebliche Gleichsetzung von aktiver und passiver Informations-
gewinnung

Darlber hinaus kommt der Appellate Body zu dem Endergebnis, dass es
nach Art. 13 DSU keinen Unterschied mache, ob es sich um (vom Panel)
angeforderte oder um (von NGQO’s) unaufgefordert zugesandte Informatio-
nen handele. Das bedeutet, dass er diese beiden Informationsmdglichkeiten
des Panels auf eine Stufe stellt.?®

In der konkreten verfahrensrechtlichen Handhabung sollen sie dann jedoch
wieder unterschiedlich sein. Dem Appellate Body zufolge soll das jeweilige
Panel im Falle unaufgefordert zugesandter Informationen mit den Parteien

258 Vgl. McNair, S. 399, 400.

259 United States — Tax Treatment for , Foreign Sales Corporations®, WT/DS108/R
(herausgegeben am 08.10.1999), RdNr. 7.118.

260 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 107 a.E.
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Uber eine etwaige Annahme konsultieren.?®® Im Gegensatz dazu enthalt
Art. 13 DSU keine Bestimmung darlber, dass das Panel sich etwa mit den
Streitparteien abzustimmen hétte, ob es irgendwie geartete Informationen
einholen soll. Wenn die Unterscheidung zwischen aufgeforderten und un-
aufgeforderten Stellungnahmen tatsachlich schwinden soll, stellt sich die
Frage, warum der Appellate Body gleichwohl eine unterschiedliche verfah-
rensrechtliche Handhabe von dem jeweiligen Panel verlangt.?®

Als néchstes fuhrt der Appellate Body aus, dass, selbst wenn ein Panel In-
formationen nach Art. 13 DSU anfordert, dies noch nicht zwingend dazu
fihrt, dass diese Informationen vom Panel auch bericksichtigt werden
mssten.?*

Daraus zieht der Appellate Body den Schluss, dass nicht angeforderte In-
formationen auch nicht automatisch zur Nichtakzeptanz des Panels fiihren
mussten.

Dieser Gegenschluss setzt jedoch an der falschen Stelle an. Er ful3t auf der
Annahme, dass man eine Parallele zwischen zwei Widerspriichen ziehen
kann, namentlich die Parallele zwischen angeforderten und nicht angefor-
derten Stellungnahmen.?®*

eee. Fazit

Festzuhalten ist, dass sich die Auslegung des Appellate Body von Art. 13
DSU in seiner derzeitigen Textfassung im Hinblick auf die Entgegennahme
von ,,amicus cuiae briefs* auf der Panelebene nicht mit der Auslegungsregel
des Art. 31 Abs. 1 WVK vereinbaren lasst, zumindest nicht mit dem vom Ap-
pellate Body selbst gewahlten Interpretationsansatz/-vorrang des gewdohnli-
chen Sinnes des vereinbarten Vertragswortlauts i.S.d Art. 31 Abs. 1 WVK.

Hinzu kommen die aufgefihrten interpretatorischen Ungereimtheiten und
Unzulénglichkeiten in den weiteren Ausfiihrungen des Appellate Body.

261 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 107.

262 Vgl. Mavroidis in: European Integration and International Co-ordination, S. 317 (320).

263 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 104, 108.

264 Vgl. ,,Minutes of Meeting of the DSB on 6 November 1998, WT/DSB/M/50 (heraus-
gegeben am 14.12.1998), S. 8 (Stellungnahme des indischen Delegationsmitgliedes).
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fff. Alternative rechtliche Begrindung

Rechtlich fundiert hatte der Appellate Body allerdings das gleiche Ergebnis
interpretatorisch erreichen kénnen, wenn er seine Uberlegungen aus dem
Prinzip des ,,due process“ bzw. der ,,implied jurisdiction“ abgeleitet hatte®®®,
denn die ausdrucklich genannten Interpretationsmaximen der Art. 31, 32
WVK sind nicht abschlieRend.?®®

So betonte der Appellate Body in seiner ersten Entscheidung United States —
Standards for Reformulated and Conventional Gasoline®® nicht nur die Be-
deutung der Art. 31, 32 WVK innerhalb des Art. 3 Abs. 2 DSU flr die Ver-
tragsinterpretation, sondern er6ffnete mit der Aussage ,,[The direction given
by] Article 3(2) of the DSU (...) reflects a measure of recognition that the
General Agreement is not to be read in clinical isolation from public interna-
tional law*“?®® ebenso den Riickgriff auf allgemeine Vélkerrechtsnormen
bzw. -prinzipien.®*

Auch wenn der Kompetenzbereich eines internationalen Gerichts oder
Spruchkorpers ausdriucklich von den beteiligten Parteien bewilligt werden
muss, ist anerkannt, dass, wenn sich ein solcher Rechtsprechungskorper
einmal mit einer bestimmten Angelegenheit befasst, er gewisse implizierte
Zustandigkeitsbefugnisse hat, die sich direkt aus seiner Eigenschaft als ge-
richtlichem Spruchkorper ableiten.?”® Diese sog. ,,incidental oder implied ju-

265 Vgl. Mavroidis in: European Integration and International Co-ordination, S. 317 (328).

266 Mc Rae in: JIEL 2003, vol. 6 (3), 709 (713).

267 WT/DS2/AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt 111.B.

268 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/
AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt I11.B.

269 Wie bereits erwahnt, werden insbesondere aus dem Merkmal ,,nach Treu und Glau-
ben* (,,in good faith®) in Art. 31 Abs. 1, 26 WVK weitere Interpretationshilfen ent-
wickelt, s. ausdriicklich flr das ,,good faith* — Prinzip United States — Continued
Dumping and Subsidy Offset Act of 2000, WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AB/R (an-
genommen am 27.01.2003), RdNr. 296; United States — Tax Treatment for ,, Foreign
Sales Corporations“, WT/DS108/AB/R (angenommen am 20.03.2000), RdNr. 166;
S. beispielsweise fir den Grundsatz ,ut res magis valeat quam pereat’ (effet utile)
Canada — Term of Patent Protection, WT/DS170/R (herausgegeben am 05.05.2000)
RdNr. 6.49; oder fir ,lex specialis derogat legi generali’ United States — Anti-
Dumping Act of 1916 - Complaint of Japan, WT/DS162/R (herausgegeben am
29.05.2000), RdNr. 6.269; vgl. auch Hilf in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir
Volkerrecht, Band 40, S. 257 (266), der zudem die allgemeinen Rechtsgrundsatze
estoppel, equity, force majeure und nemo iudex nennt.

270 ,,Nuclear Tests Case”, ICJ Rep. 1974, RdNr. 23 (20.12.1974); ,,Northern Cameroons”
(Cameroon v. UK), ICJ Rep. 1963, S. 29 (02.12.1963); in diese Richtung bereits der
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risdiction ist auch den Streitbeilegungsorganen der WTO in ihrer Eigen-
schaft als internationale Spruchkdrper mit zumindest gerichtsahnlicher Na-
tur inharent.

Elemente dieser “implied jurisdiction” sind z.B. die Befugnis, bei bestehen-
den Unklarheiten die Schriftsdtze der Parteien zu interpretieren, um den
Streitgegenstand des Falles herauszufiltern und das Ziel der Klage herauszu-
finden. Daneben gilt es zu bestimmen, ob man als gerichtlicher Spruchkor-
per Uberhaupt befugt ist, Uber den Fall zu entscheiden (Prinzip der ,,compé-
tence de la compeétence®). Dazu gehdrt auch der Entschluss, ob man es als
gerichtlicher Spruchkorper unterlassen sollte, giltige, bereits bestehende
Rechtsprechung (weiterhin) auszuliben. Schliellich gehort zu dieser ,,inci-
dental jurisdiction* oder ,,implied jurisdiction“ auch die Kompetenz, (ber
prozessuale Fragen wie Beweislast (,,ourden of proof“), Verfahrensgerech-
tigkeit (,,due process®) oder anderen volkerrechtliche Bestimmungen zu ent-
scheiden, die die juristische Beilegung von Streitigkeiten betreffen.?

Das Prinzip des ,,due process* beinhaltet die Beachtung grundlegender Fair-
ness und gebotener Verfahrensgerechtigkeit und darf — so der Appellate Bo-
dy — nicht durch Interpretationen abgemildert oder ausgehohlt werden.?’
Der Appellate Body erkannte dieses Prinzip ausdrucklich an, indem er he-
rausstrich, dass sich die einzigen Grenzen des Ermessensspielraums eines
Panels aus der Wahrung seiner Aufgaben aus Art. 11 DSU ergeben und ins-
besondere aus der Achtung des ,,due process“-Prinzips resultieren.?”® Wei-
terhin konstatiert er, dass das Prinzip des ,,due process* im DSU unausge-
sprochen enthalten ist?”* und dem Panel die Mdglichkeit gibt, ,,mit spezifi-

US Surpreme Court 1884: ,(...) it is the inherent power of a court of law to control
its processes”, Krippendorf v Hyde, 110 US 276, 283 (1884).

271 Pauwelyn in: AJIL vol. 95 (2001), no. 3, 535 (555).

272 United States — Restrictions on Imports of Cotton and Man-Made Fibre Underwear,
WT/DS24/AB/R (angenommen am 25.02.1997), Abschnitt I1V.1.

273 Vgl. z.B. Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R
(angenommen am 06.11.1998), RdNr. 272.

274 ,(...) the demands of due process that are implicit in the DSU (...)", India — Patent
Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R
(angenommen am 19.12.1997), RdNr. 94; ,(...) the principles of fundamental fair-
ness and due process that underlie and inform the provisions of the DSU”, Mexico —
Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup (HFCS) from the United
States - Recourse to Art. 21.5 of the DSU by the United States, WT/DS132/AB/RW
(angenommen am 21.11.2001), RdNr. 107.
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schen Situationen umzugehen, die sich in spezifischen Fallen ergeben, aller-
dings nicht explizit geregelt sind“.?"

Daraus kann man schliel3en, dass es zu der grundlegenden Fairness des Pa-
nel (bzw. des Appellate Body) gehort, den Eingang der ,,amicus curiae
briefs* den jeweils streitbeteiligten WTO-Mitgliedern mitzuteilen und ihnen
deren Inhalt mitzuteilen. Zudem gibt man ihnen Gelegenheit, sich inhaltlich
zu den aufgeworfenen tatséchlichen und rechtlichen Punkten zu dufern.
Nicht mehr und nicht weiniger bedeutet es danach, wenn das Panel bzw. der
Appellate Body davon spricht, einen ,,amicus curiae brief* angenommen
bzw. akzeptiert zu haben.

Folgte ein Panel (bzw. der Appellate Body) diesem Verfahren nicht und ent-
nédhme einem ,,amicus curiae brief* beispielsweise, wenn auch nicht explizit,
eine rechtliche Bewertung oder Interpretation fur den gegenstandlichen
Streitfall, hatten die Streitbeteiligten keine Mdglichkeit gehabt, ausreichen-
des Gehor zu erhalten und etwaige Gegenargumente zu liefern. Dies wie-
derum wiurde dem Prinzip des ,,due process* widersprechen.

Doch eine Berufung auf den vorgenannten Grundsatz der ,,implied jurisdic-
tion“ in Verbindung mit den Grundsétzen des ,,due process“, die anerkannte
volkerrechtliche Prinzipien darstellen®, lasst sich anhand der zu kurz gera-
tenen systematisch-teleologischen Ausfiihrungen des Appellate Body nicht
erkennen.

Das Endergebnis ,,Akzeptanz von amicus curiae briefs auf der Panelebene*
waére also auch rechtlich begriindbar, allein die gelieferten Nachweise des
Appellate Body gentigen dem nicht.

ggg. Ausblick

Diese Spruchpraxis des Appellate Body wird sich weiterhin auf der Panele-
bene (und auch auf der Revisionsebene) halten. Denn auch wenn es sich bei
den Entscheidungen des Appellate Body nicht um eine ,,stare decisis* han-
delt, so fiihren die Entscheidungen des Appellate Body doch wenigstens un-
ter den Mitgliedern zu ,,berechtigten Erwartungen im Hinblick auf zukinf-

275 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 152,
FulRnote 138.

276 Pauwelyn in: AJIL vol. 95 (2001), no. 3, 535 (555).
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tige Entscheidungen®’, um einem der obersten Prinzipen des Streitbeile-
gungsverfahrens, namentlich der Sicherheit und Vorhersehbarkeit im inter-
nationalen Handelssystem nachzukommen, vgl. Art. 3 Abs. 2 DSU.

In diesem Lichte betrachtet, hat der Appellate Body mit seiner Entscheidung
in US-Shrimps dazu sicher nicht beigetragen. Denn wenn die Vorgehenswei-
se nach der Auslegungsregel des Art. 31 Abs. 1 WVK als Grundmaxime der
Vertragsinterpretation ausdriicklich herausgestellt wird, mutet eine Abwei-
chung von dieser Grundmaxime an, als ob der Appellate Body ein bestimm-
tes interpretatorisches Ergebnis erreichen wollte und sich demzufolge einen
Lartistischen“?’® Interpretationsweg bahnen musste.

Es muss allerdings Uberdies auf der anderen Seite verwundern, dass die
Mitglieder der WTO nicht den Versuch einer Anderung des DSU ernsthaft
betreiben, wenn sie doch in der absoluten Mehrzahl einer prozessualen Be-
teiligung Privater am Streitbeilegungsverfahren in Form der ,,amicus curiae
briefs* ablehnend gegenuberstehen.?”

Die Mdglichkeiten sehen Art. IX Abs. 2 und Art. X WTO-Ubereinkommen
ausdricklich vor.? Insbesondere eine autoritative Auslegung des DSU nach
Art. 3 Abs. 9 DSU i.V.m. Art. IX Abs. 2 WTO-Ubereinkommen verlangt in

277 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/RW (angenommen am 21.11.2001), RdNr. 108; Japan — Taxes on Alco-
holic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen
am 01.11.1996), Abschnitt E.

278 Mavroidis in: European Integration and International Co-ordination, S. 317 (318).

279 Vgl. ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November 2000, WT/GC/
M/60 (herausgegeben am 23.01.2001). In dieser auBerordentlichen Sitzung des All-
gemeinen Rates erhoben lediglich die USA ihre Stimme fiir die Akzeptanz von ,,ami-
cus curiae briefs”, nahezu alle anderen WTO-Mitglieder offenbarten eine grundsétz-
lich ablehnende Haltung; vgl. a. ,,Dispute Settlement Understanding Proposals: Legal
Text — Communication from India on behalf of Cuba, Dominican Republic, Egypt,
Honduras, Jamaica and Malaysia“, TN/DS/W/47 (herausgegeben am 11.02.2003),
S.1,,(...) A panel shall not accept unsolicited information”.

280 Die grundsatzlich maogliche einstweilige Korrektur von ,,Rechtsprechungsergebnis-
sen* der Streitbeilegungsorgane durch sog. ,waiver” (Ausnahmegenehmigungen),
vgl. ,,European Communities — Transitional Regime for the EC Autonomous Tariff
Rate Quotas on Imports of Bananas”, WT/MIN(01)/16 (herausgegeben am 14.11.
2001); ,,European Communities — the ACP-EC Partnership Agreement”, WT/MIN
(01)15 (herausgegeben am 14.11.2001) nach Art. IX Abs. 3, 4 WTO-Ubereinkom-
men bleibt hier als Mdglichkeit bewusst unerwahnt, weil sie, unter aulergewdhnli-
chen Umsténden, lediglich die Entbindung eines WTO-Mitglieds von seinen Ver-
pflichtungen vorsieht und folglich schon dem Wortlaut nach nicht passt.

69



B. Verlauf eines WTO-Streitbeilegungsverfahrens

Abweichung des ansonsten verpflichtenden Konsensprinzip, vgl. Art. IX
Abs. 1 S. 1 WTO-Ubereinkommen, lediglich eine Dreiviertelmehrheit, vgl.
Art. IX Abs. 2 S. 3 WTO-Ubereinkommen.

Doch solange die WTO-Mitglieder von diesen Madoglichkeiten keinen
Gebrauch machen, sondern ihrem Unmut lediglich in den DSB-Sitzungen
bzw. in Sitzungen des Allgemeinen Rates Ausdruck verleihen und auch das
aktuelle Mandat zu Verhandlungen tber Verbesserungen und Klarstellungen
hinsichtlich des DSU?! in diesem Punkt keine Klarheit bringt — die zu sehr
divergierenden Positionen der WTO-Mitglieder lassen dies beflirchten®®? —,
verbleibt es bei der derzeitigen Praxis der Entgegennahme von ,,amicus cu-
rie briefs* auf der Panelebene unter Inkaufnahme der aufgetretenen Vertrau-
lichkeitsproblematik®®, fuRend auf einer ,,akrobatischen Interpretation von
Art. 13 DSU, die nicht in Einklang mit der Interpretationsregel des Art. 31
Abs. 1 WVK zu bringen ist.

In Ermangelung einer entsprechenden Kodifizierung im DSU, die die Hand-
habung von ,,amicus curie briefs* regelt und unter Berlcksichtigung der
vorgeschilderten uneinheitlichen Praxis fehlt dem Streitbeilegungssystem in
diesem Zusammenhang die notwendige Sicherheit und Vorhersehbarkeit
1.5.d. Art. 3 Abs.2 S.1 DSU. Insofern steht zu hoffen, dass die WTO-
Mitglieder im Zuge der eingeleiteten ,,DSU Review* zu einem tragfahigen
Kompromiss gelangen werden.

d. Beteiligung Dritter und mehrfache Beschwerden

Die handelspolitische MalRnahme eines WTO-Mitgliedstaates birgt durchaus
die Moglichkeit mehr als einen anderen WTO-Mitgliedstaat zu beeintréchti-
gen bzw. zu benachteiligen. Das DSU sieht daher sowohl die Mdglichkeit
einer Drittbeteiligung als auch der Mehrfachbeschwerde im Bereich des Pa-
nelverfahrens vor.

aa. Drittbeteiligung

Jeder WTO-Mitgliedstaat, der dem DSB ein substantielles Interesse (,,sub-
stantial interest”) anzeigt, wird vom Panel angehért und kann zudem schrift-

281 ,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30; Clar-
ke in: ITLR vol. 8 (2) (2002), 39 (48).

282 Vgl. oben unter B.I1.4.c.bb.aaa.

283 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R, WT/DS266/R,
WT/DS283/R (herausgegeben am 15.10.2004), RdNr. 2.20 ff, 7.76 ff., 7.86 ff.
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liche Eingaben an das Panel richten, Art. 10 Abs. 2 DSU. Die drittbeteiligten
Parteien erhalten allerdings lediglich die erste schriftliche Vorlage der be-
schwerdeftihrenden Partei, der Erhalt nachfolgender Eingaben ist nicht vor-
gesehen, Art. 10 Abs. 3 DSU. Eingeschrénkt sind Drittparteien weiterhin
dahingehend, dass sie weder den Zwischenbericht Uberprifen dirfen, noch
Revision gegen einen Panelabschlussbericht einlegen konnen.?®* lhre Betei-
ligung erschopft sich demnach in der Eingabe kurzer schriftlicher bzw.
muindlicher Argumente in der ersten Sitzung des Panels (vgl. Art. 10 Abs. 2
DSU i.V.m. Anhang 3 Abs. 6 zum DSU), es sei denn, dass die Streitparteien
ihnen weitergehende Rechte einvernehmlich zugestehen®®® oder dass ihnen
auf Antrag basierend auf Art. 12 Abs. 1 DSU erweiterte Rechte vom jeweili-
gen Panel zugestanden werden.?®

Dessen ungeachtet steht es ihnen frei, einer Revision als Drittbeteiligter bei
zu wohnen, wenn eine der Streitparteien gegen den Panelbericht Revision
einlegt. Zudem konnen sie die Gelegenheit wahrnehmen, ein eigenes Streit-
beilegungsverfahren zu initiieren, wenn sie der Auffassung sind, dass die
streitgegenstandliche MalRnahme \orteile zunichte macht oder schmaélert,
die ihnen aus der WTO-Vereinbarung erwachsen, wobei dann diese Streitig-
keit nach Mdoglichkeit an das urspriingliche Panel verwiesen wird, Art. 10
Abs. 4 DSU.

Trotz der oben skizzierten Beschrankungen als Dritter an einem Panelver-
fahren teil zu nehmen, erfreut sich diese Option reger Beanspruchung. So
sind insgesamt 94,5% der Panelverfahren unter Drittbeteiligung durchge-
fuhrt worden.?’

284 Art. 17 Abs. 4 DSU.

285 Zumindest war dies gangige GATT-Praxis, vgl. EEC — Import Regime for Bananas,
DS38/R (herausgegeben am 11.02.1994, nicht angenommen), RdNr. 8; EEC — Mem-
ber States' Import Regimes for Bananas, DS32/R (herausgegeben am 03.06.1993,
nicht angenommen), RANr. 9; Japan — Trade in Semiconductors, BISD 35S/116 (an-
genommen am 04.05.1988), RdNT. 5.

286 European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Ba-
nanas, WT/DS27/R (herausgegeben am 27.05.1997), RdNr. 7.4.-7.9.; European
Communities — Conditions for the Granting of Tariff Preferences to Developing
Countries, WT/DS246/R (herausgegeben am 01.12.2003), RdNr. 7.1. und Annex A.

287 Beriicksichtigt worden sind die bis einschlieflich 01.12.2005 angenommenen 109
Panelberichte inklusive der 14 Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU; herauszuheben ist
in diesem Zusammenhang das Verfahren European Communities — Export Subsidies
on Sugar, WT/DS265/R, WT/DS266/R, WT/DS283/R (herausgegeben am 15.10.
2004), an dem 25 (!) Drittparteien teilnahmen.
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bb. Mehrfachbeschwerde

Sollte mehr als ein Mitgliedstaat die Einsetzung eines Panels zum gleichen
Streitfall ersuchen, so wird, mit der MaRgabe, dass die Rechte der einzelnen
Beschwerdefihrer so geachtet werden, als ob sie ein eigenstandiges Verfah-
ren fuhren wirden (Art. 9 Abs. 2 S. 1 DSU), moglichst ein einziges Panel
zur Prufung aller Beschwerden eingesetzt, Art. 9 Abs. 1 DSU. Das Panel
kann dann einen einheitlichen Abschlussbericht vorlegen, auRer eine Partei
ersucht um gesonderte, einzelne Abschlussberichte, Art.9 Abs.2 S.2
DSU.%® Trotz des verbindlichen Wortlauts des Art. 9 Abs. 2 S. 2 DSU (,,If
one of the parties to the dispute so requests, the panel shall submit separate
reports on the dispute concerned”), verbleibt dem Panel jedoch ein Ermes-
senspielraum, ob es einem entprechenden Ersuchen einer Streitpartei in je-
dem Fall entspricht.?®

e.  Vertretung durch Rechtsbeistand

Speziell im Hinblick auf die effektive Beteiligung von Entwicklungslandern
am Streitbeilegungsverfahren hat der Appellate Body entschieden, dass sich
die streitbeteiligten Parteien durch Rechtsbeistande ihrer Wahl in den Panel-
sitzungen (und erst recht in den Verfahren vor dem Appellate Body, indem
lediglich Rechtsfragen Verfahrensgegenstand sein konnen, Art. 17 Abs. 6
DSU) vertreten lassen kénnen.?® Sogar die gemeinsame anwaltliche Vertre-
tung von 2 WTO-Mitgliedern trotz unterschiedlicher Beteiligungsform als

288 Bei der Mehrfachbeschwerde im Fall United Sattes — Standards for Reformulated
and Conventional Gasoline, WT/DS2/R (angenommen am 20.05.1996) reichte ein
einheitlicher Abschlussbericht, wahrend im Fall European Communities — Regime for
the Importation, Sale and Distribution of Bananas, WT/DS27/R (angenommen am
25.09.1997) insgesamt vier in den Tatsachenfeststellungen zwar identische, in den
Begriindungen aber variierende Abschlussberichte ausgegeben wurden.

289 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000, WT/DS217/AB/R
und WT/DS234/AB/R (angenommen am 27.01.2003), RdNTr. 315; United States — De-
finitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, WT/DS248/R,
WT/DS249/R, WT/DS251/R, WT/DS252/R, WT/DS253/R, WT/DS254/R, WT/
DS258/R, WT/DS259/R (herausgegeben am 11.07.2003), RdNr. 10.716 — 10.729.

290 European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Ba-
nanas, WT/DS27/AB/R (angenommen am 25.09.1997), RdNr. 10-12. Mittlerweile ist
die Vertretung durch privaten Rechtsbeistand auch auf der Panelebene géangige Praxis
geworden, vgl. die Panelberichte Indonesia — Certain Measures Affecting the Auto-
mobile Industry, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R und WT/DS64/R (ange-
nommen am 23.07.1998); RdNr. 4.1-4.35, 14.1; Korea — Taxes on Alcoholic Bevera-
ges, WT/DS75/R und WT/DS84/R (herausgegeben am 17.09.1998), RdNr. 10.31.
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Beschwerdefihrer (Indien) und Drittpartei (Paraguay) wurde als zul&ssig
angesehen.?!

f.  Zeitliche Abfolge des Verfahrens

Das DSU gibt dem Panel zundchst vor, dass es innerhalb von einer Woche
nach seiner Einrichtung, einen Zeitplan fur das Verfahren einschlieRlich ge-
nauer ,letzter Termine* flr schriftliche Vorlagen, Daten der Besprechungen
mit dem Panel und Daten fiir die Ubermittlung des Zwischen- (,,interim re-
port“) und des Abschluf3berichts (,,final report*) nach Ricksprache mit den
Streitparteien aufzustellen.?

Dieser Zeitplan soll den Streitparteien gem. Art. 12 Abs. 4 DSU ausreichend
Zeit geben, um ihre Schriftsdtze vorzubereiten, abzufassen und schliellich
beim WTO-Sekretariat zu hinterlegen, wobei der Beteiligung von Entwick-
lungslandern gem. Art. 12 Abs. 10 S. 3 DSU besondere Aufmerksamkeit zu
schenken ist.

Die erste schriftliche Vorlage wird von der beschwerdefiihrenden Partei un-
terbreitet, die dann in einer vom Panel festgesetzten Frist beantwortet wird,
sofern das Panel nicht einvernehmlich mit den Streitparteien bestimmt hat,
dass die Parteien ihre erste Vorlage zeitgleich vorbringen, Art. 12 Abs. 6 S. 2
DSU.

Nach dem schriftlichen Vorverfahren (Anhang 3 zum DSU Abs. 4), in dem
die Streitparteien ihre rechtlichen und tatsachlichen Argumente darlegen,
findet dann die erste Sitzung des Panels statt, in der dann alle \erfahrensbe-
teiligte die Gelegenheit erhalten, ihre Standpunkte dem Panel vorzutragen,
Anhang 3 zum DSU Abs. 5 und 6. Im Interesse einer vollstandigen Transpa-
renz werden diese mundlichen Darlegungen gem. Anhang 3 zum DSU
Abs. 9 und 10 im Beisein aller Parteien abgehalten und zudem in schriftli-
cher Form abgefasst und an alle Verfahrensbeteiligten verteilt.

291 European Communities — Conditions for the Granting of Tariff Preferences to Deve-
loping Countries, WT/DS246/R (herausgegeben am 01.12.2003), RdNr. 7.3.-7.18.;
dies allerdings vor dem Hintergrund, dass den Drittbeteiligten WTO-Muitgliedern er-
weiterte Rechte vom Panel zugestanden wurden, so dass im Ergebnis kein bedeuten-
der Unterschied in den Beteiligungsrechten zwischen Indien und Paraguay bestand;
vgl. allerdings zu den Problemen, die eine gemeinsame Rechtsvertretung einer
Streitpartei und einer NGO beinhalten kann Thailand — Anti-Dumping Duties on
Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-Alloy Steel and H-Beams from Poland,
WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 62-78.

292 Art. 12 Abs. 3 u. 5 DSU; Anhang 3 Abs. 12 zum DSU.
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In der zweiten Sitzung, der auch ein schriftliches Vorverfahren vorausgeht,
wird die Darlegungsreihenfolge umgekehrt. Erst nach dem Vorbringen des
Beschwerdegegners repliziert die beschwerdefihrende Partei, Anhang 3
zum DSU Abs. 7.

Nach der Darlegung s&mtlicher durch die Streitparteien vorgetragenen Tat-
sachen und Argumenten legt das Panel den Streitparteien gem. Art. 15
Abs. 1 DSU die beschreibenden Teile, also Sachlage und Beweisflihrung,
seines Berichtsentwurfs vor. Nach Ablauf einer vom Panel gesetzten Frist
zur Stellungnahme®® durch die Streitparteien wird ihnen sodann der sog.
Hinterim report* (Zwischenbericht) ausgehandigt, der zusétzlich zum o.g.
Berichtsentwurf schon Feststellungen und Schlussfolgerungen des Panels
enthélt, Art. 15 Abs. 2 S. 1 DSU. Erneut bekommen dann die Streitparteien
eine Frist vom Panel gesetzt®®*, binnen derer sie schriftlich beantragen kon-
nen, dass das Panel nochmals bestimmte Aspekte vor der endgtltigen Vertei-
lung des AbschluRberichts an die Mitglieder Gberprift. Die Parteien erhalten
Uberdies die Mdglichkeit eine weitere Panelsitzung zu beantragen, in der
nochmals mindlich die in der vorhergehenden schriftlichen Stellungnahme
genannten Punkte erortert werden (Art. 15 Abs. 2 S. 2 und 3 DSU).

Machen die Streitparteien von einer erneuten schriftlichen Stellungnahme
und einer etwaig folgenden weiteren Panelsitzung keinen Gebrauch (vgl.
Art. 15 Abs. 2 S. 4 DSU), spéatestens aber nach dieser letzten anberaumten
Panelsitzung wird dann der Abschlussbericht des Panels verfasst und zuerst
an die Streitparteien, schlieflich an alle WTO-Mitgliedstaaten nach der
Ubersetzung in die offiziellen WTO-Sprachen®* verteilt, vgl. Anhang 3 zum
DSU Abs. 12 lit. j) und k).

Dieser Abschlussbericht enthalt, sofern die vom Beschwerdeftihrer bean-
standete MalRnahme nicht WTO-konform ist und zwischen den Streitpartei-
en keine Losung gefunden wurde®®, die Sachverhaltsfeststellungen (inklusi-

293 Ublicherweise zwei Wochen, vgl. Anhang 3 zum DSU Abs. 12 lit. f.

294 Ublicherweise eine Woche, vgl. Anhang 3 zum DSU Abs. 12 lit. h.

295 Die offiziellen, authentischen (Vertrags-)Sprachen der WTO sind Englisch, Spanisch
und Franzosisch, vgl. die Erklarung im Anhang zu Art. XVI WTO-Ubereinkommen
,DONE at Marrakesh this fifteenth day of April one thousand nine hundred and
ninety-four, in a single copy, in the English, French and Spanish languages, each text
being authentic.”

296 Vgl. fir den angeordneten ,,Kurzbericht* gem. Art. 12 Abs. 7 S. 3 DSU im Falle
einer einvernehmlich gefundenen Losung European Communities — Measures Affect-
ing Butter Products, WT/DS72/R (herausgegeben am 24.11.1999) und European
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ve einer Zusammenfassung der tatsachlichen und rechtlichen Argumente der
am \erfahren beteiligten WTO-Mitglieder), die Anwendbarkeit der ein-
schlagigen Bestimmungen, die wesentlichen Begriindungen der Feststellun-
gen, die vom Panel getroffen wurden und schlie3t mit einer ebenfalls zu be-
grindenden Empfehlung, dass die unterlegene Streitpartei die MalRnahme in
Einklang mit dem Ubereinkommen bringt.?*’

Im Hinblick auf Art. 21 Abs. 3 S. 1 DSU, der besagt, dass der im Streitfalle
unterlegene WTO-Mitgliedstaat ,,.30 Tage nach der Annahme des Panel-
bzw. Appellate Body-Berichts den DSB (iber seine Absichten hinsichtlich
der Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidungen des DSB unterrich-
tet, ist es dem unterlegenen Mitgliedsstaat allerdings Uberlassen, auf wel-
che Art und Weise er sich wieder in Konformitat mit seinen Verpflichtungen
aus den betreffenden Ubereinkommen begibt.?® Daraus resultiert auch der
zurtickhaltende Gebrauch von prozessual moglichen Vorschlagen der Panels
im Abschlussbericht der unterlegenen Streitpartei gem. Art. 19 Abs. 1 S. 2
DSU aufzuzeigen, welche konkrete Moglichkeit sie hat, ihre Malinahme(n)
entsprechend der nach Art. 19 Abs. 1 S.1 DSU getroffenen Feststellung,
wieder in Einklang mit ihren Verpflichtungen aus den WTO-Ubereinkom-
men zu bringen.?*®

Communities — Measures Affecting Butter Products - Notification of Mutually Agreed
Solution, WTIDS72/7 (herausgegeben am 18.11.1999) sowie United States — Anti-
Dumping Duty on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMs) of
One Megabit or Above from Korea — Recourse to Article 21.5 of the DSU by Korea,
WT/DS99/RW (herausgegeben am 07.11.2000) und United States — Anti-Dumping
Duty on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMs) of One Mega-
bit or Above from Korea — Recourse to Article 21.5 of the DSU by Korea,
WT/DS99/12 (herausgegeben am 25.10.2000).

297 Art. 12 Abs. 7 S. 1 und 2 DSU, Art. 19 Abs. 1 DSU.

298 Vgl. den Panelbericht Guatemala — Anti-Dumping Investigation Regarding Portland
Cement from Mexico, WT/DS60/R (herausgegeben am 19.06.1998), RdNTr. 8.2, 8.3.

299 Trotz expliziter Aufforderung durch Brasilien als obsiegender Streitpartei im Fall Eu-
ropean Communities — Anti-Dumping Duties on Malleable Cast Iron Tube or Pipe
Fittings from Brazil, WT/DS219/R (herausgegeben am 07.03.2003), RdNr. 8.9-8.11
scheute das Panel davor zurtick, der EG einen Weg aufzuzeigen, wie sie sich wieder
in Konformitat mit dem WTO-Recht bringen kénnen; fir einen derartigen Vorschlag
des Panels, wie das betreffende WTO-Mitglied die Empfehlungen umsetzen koénnte
vgl. beispielsweise European Communities — Protection of Trademarks and and Ge-
ographical Indications for Agricultural Products and Foodstuffs, WT/DS174/R und
WT/DS290/R (angenommen am 20.04.2005), RdNT. 8.5.
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g. Annahme des Panelberichts, Art. 16 DSU

Der Abschlussbericht des Panel, dessen Abfassung unter Ausschluss der
Streitparteien geschieht®®, wird dann dem DSB vorgelegt. Dort wird seine
Annahme geprift, nicht jedoch bevor zwanzig Tage nach der Verteilung an
die Mitglieder vergangen sind, so dass die Mitgliedstaaten noch die Mdog-
lichkeit haben, etwaige Einwénde gegen den Panelbericht einzureichen,
Art. 16 Abs. 1 und 2 DSU. Der Panelbericht steht dann aber zwingend zwi-
schen dem zwanzigsten und sechzigsten Tag nach seiner Verbreitung zur
Annahme im DSB.** Er wird nur dann nicht angenommen, wenn eine der
Streitparteien dem DSB anzeigt, Revision einzulegen®?, oder der DSB ent-
scheidet sich durch Konsens dagegen, ihn anzunehmen.>®

h. Hodchstdauer des Panelverfahrens

\Von der Errichtung des Panels bis zur Verteilung des Abschlussberichts sol-
len nicht mehr als sechs Monate (in dringenden Fallen drei Monate) verge-
hen, Art. 12 Abs. 8 DSU. Eine Fristverlangerung ist bis zu einer absoluten
Hochstdauer von insgesamt neun Monaten — allerdings unter Darlegung ei-
ner Begriindung — moglich, Art. 12 Abs. 9 DSU.

I11. Das Revisionsverfahren vor dem Appellate Body

Der Appellate Body, der im Zuge der Streitbeilegungsreform als standiges
Rechtsmittelgremium, das am ehesten mit einem Revisionsgremium korres-
pondiert®®, als Ausgleich zur Neuerung der quasi-automatischen Annahme
der Panelberichte erschaffen wurde®®, besteht aus insgesamt sieben Mitglie-
dern, wobei jeweils drei, turnusmaRig wechselnd, an einem Fall arbeiten,
Art. 17 Abs. 1 S. 3-5 DSU. Die insgesamt sieben hoch angesehenen Person-

300 Art. 14 Abs. 2 DSU.

301 Art. 16 Abs. 4 DSU i.V.m. FulRnote 7.

302 S. dazu sogleich unter B.III.

303 Art. 16 Abs. 4 S. 1 DSU.

304 Auch wenn die deutschen Ubersetzungen haufig von einem Berufungsgremium oder
einer Berufungsinstanz sprechen (vgl. u.a. Stoll in: ZadRV 1994, 241 (275); Sittmann
in: RIW 1997, 749 (751); Dolzer in: Voélkerrecht Graf Vitzthum, S. 506 RdNr. 72;
Gabler, S. 55, 56; Hauser/Schanz, S. 240; Hauser/Martel in: Aussenwirtschaft 1997,
525 (537); Meng in: Die EG in der Welthandelsorganisation, 63 (74)), so ist es recht-
lich und sprachlich exakter aufgrund der fehlenden Kompetenz, Tatsachen zu ermit-
teln (Art. 17 Abs. 6 DSU), von einem Revisionsgremium zu sprechen.

305 Vgl. o. FuBnoten 80, 81.
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lichkeiten des Welthandels®*®, die vom DSB per Konsensentscheidung fir
vier Jahre (bei einer einmal mdglichen Wiederwahl) ernannt werden”,
spiegeln in ihrer Nationalitat die Mitgliedschaft in der WTO wider, Art. 17
Abs. 3 S. 3 DSU.*® Die Mitglieder des Appellate Body sind zwar nicht
permanent in Genf anwesend, missen sich allerdings jederzeit und kurzfris-
tig fur Revisionsverhandlungen zur Verfligung halten, Art. 17 Abs. 3 S. 4
DSU.

Der Appellate Body ist in seinen Entscheidungen dahingehend limitiert, dass
er Panelentscheide nur auf rechtliche Aspekte hin untersuchen darf, um die-
se dann aufrecht zu erhalten, zu modifizieren oder aufzuheben, Art. 17
Abs. 6 und 13 DSU.*® Die Panelebene ist die erste und letzte Tatsachenin-
stanz, so dass die Einfiihrung neuer Tatsachen bzw. Beweiserhebungen vor
dem Appellate Body unzulassig sind.**° Dabei versteht der Appellate Body
es als Rechtsfrage, ob das Panel seiner in Art. 11 S. 2 DSU postulierten Auf-
gabe einer ,,0bjektiven Beurteilung der vor ihm liegenden Angelegenheit*
nachgekommen ist.*!* Dieser Uberprifung setzt der Appellate Body jedoch
sehr enge Grenzen. Aufgrund des dem jeweiligen Panel zugebilligten Frei-
raums in seiner Beweiswurdigung®'?, tiberpruft die Revisionsinstanz die Tat-
sachenfeststellung und -wirdigung durch das jeweilige Panel nur auf die
Beachtung des sog. ,,due process®, also die Beachtung grundlegender Fair-

306 Vgl. Art. 17 Abs. 3 DSU zur Nominierung der Mitglieder des Appellate Body.

307 Art. 17 Abs. 2 S. 1und 2i.V.m. Art. 2 Abs. 4 DSU.

308 Im Augenblick sind die Herren Yasuhei Taniguchi (Japan), Giorgio Sacerdoti (Ita-
lien), Arumugamangalam V. Ganesan (Indien), Georges Abi-Saab (Agypten), Luiz
Olavo Baptista (Brasilien) und John S. Lockhart (Australien) sowie Frau Merit E. Ja-
now (USA) die sieben Mitglieder des Appellate Body (Stand: Dezember 2005), wo-
bei der Inder Ganesan seit dem 17.12.2005 als Vorsitzender (,,chairman®) fungiert
und seine Amtsperiode bis zum 16.12.2006 andauert, vgl. ,,Election of the Chairman
of the Appellate Body — Communication from the Appellate Body*, WT/DSB/40
(herausgegeben am 20.12.2005);vgl. dazu auch Nr. 5 Abs. 1 WP.

309 Die Feststellung der Faktengrundlage eines Streitfalles unterliegt bereits auf der Pa-
nelebene einer Uberpriifung durch die Streitparteien, vgl. Art. 15 DSU.

310 Vgl. zuletzt United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000,
WT/DS217/AB/R und WT/DS234/AB/R (angenommen am 27.01.2003), RdNr. 222.

311 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNr. 151.

312 Korea — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS75/AB/R und WT/DS84/AB/R (an-
genommen am 17.02.1999), RdNr. 161; European Communities — Measures Affect-
ing Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R (angenommen
am 05.04.2001), RdNr. 159 ff.
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ness und gebotener Verfahrensgerechtigkeit. Darunter fallen etwa Willkir-
lichkeit und die vollige AuRRerachtlassung oder bewusste Fehlinterpretation
vorgelegter Beweise.

Das Bestreben dieser Limitierung auf rechtliche Aspekte sollte vor allem die
Koharenz der Panelberichte starken.®'* Dabei muss sich der Appellate Body
mit jeder aufgeworfenen Rechtsfrage auseinandersetzen.®

Eine Besonderheit des Appellate Body ist es, dass er sich seine verfahrens-
rechtlichen Regeln (in Absprache mit dem Vorsitzenden des DSB und dem
WTO-Generaldirektor) selbst gibt, Art. 17 Abs. 9 DSU. Diese Verfahrensre-
geln (,Working Procedures®, im folgenden: WP)*, die neben den Art. 17-
20 DSU das Revisionsverfahren bestimmen, sind in mehrere Abschnitte un-
terteilt.

Zu Beginn werden diejenigen Begriffe definiert, die sich in den WP befin-
den, sich aber nicht von selbst verstehen. Dem folgt der Abschnitt (Part I,
Nr. 1-15 WP), der sich mit innerorganisatorischem beschaftigt, der Abschnitt
Uber prozessuales (Part Il, Nr. 16-32 WP) und schliel3lich sechs Anhénge,
die u.a. Auskunft Gber den zeitlichen Ablauf des Verfahrens geben (Anhang
| der WP).

1. Einlegung der Revision

Das Recht, Revision einzulegen, steht lediglich den beiden Streitparteien zu
(auch der obsiegenden®'"), wahrend Drittparteien, die dem DSB gem. Art. 10

313 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RANTr. 133; Argen-
tina — Measures Affecting Imports of Footwear, Textiles, Apparel and Other Items,
WT/DS56/AB/R (angenommen am 22.04.1998), RdNr. 86; European Communities —
Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Products, WT/DS69/AB/R (an-
genommen am 23.07.1998), RdNr. 133 ff.

314 Hudec in: MJGB vol. 8 (1) (1999), 1 (27).

315 Art. 17 Abs. 12 DSU.

316 ,Working Procedures for Appelate Review*, WT/AB/WP/5 (herausgegeben am
05.01.2005), die die urspriinglichen Verfahrensregeln (WT/AB/WP/4 vom 01.05.
2003, WT/AB/WP/3 vom 24.01.2002, WT/AB/WP/2 vom 28.02.1997 und WT/AB/
WP/1 vom 15.02.1996) modifizieren und ersetzen.

317 Vgl. beispielsweise United States — Restrictions on Imports of Cotton and Man-Made
Fibre Underwear, WT/DS24/AB/R (angenommen am 25.02.1997); United States —
Measures Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, WT/DS33/
AB/R (angenommen am 23.05.1997); European Communities — Anti-Dumping Du-
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Abs. 2 DSU ein wesentliches Interesse an der streitigen Angelegenheit an-
gezeigt haben, lediglich schriftliche Eingaben und die Mdglichkeit von
mindlichen Stellungnahmen in einem bestehenden Revisionsverfahren ein-
gerdumt werden, Art. 17 Abs. 4 DSU i.V.m. Nr. 24, 27 Abs. 3 WP. Der Ap-
pellate Body beschied einer der Drittparteien, Agypten, im Fall European
Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed Linen
from India®® ausdriicklich, dass das dortige Vorbringen, welches als ,,fun-
damental fir die ordnungsgemaRe Interpretation des Anti-Dumping-
Ubereinkommens* bezeichnet wurde, keine Beriicksichtigung finden kénne,
da die rechtlichen Feststellungen zum Anti-Dumping-Ubereinkommen von
den Streitparteien nicht angegriffen wurden.?*

Sollte eine Drittpartei, bei nicht erfolgter Revisionseinlegung durch die
Streitparteien, dennoch unzufrieden mit einem Panelbericht sein, verbleibt
ihr nur die Moglichkeit ein eigenes Streitverfahren als Beschwerdefuihrer zu
beginnen, vgl. Art. 10 Abs. 4 DSU.

Ein Panelbericht steht zwischen dem zwanzigsten und sechzigsten Tag nach
seiner Verbreitung zur Annahme vor dem DSB, vgl. Art. 16 Abs. 4 DSU.
Davor muss eine Streitpartei, neben der Anzeige, dass sie Revision einlegen
mdochte, die sog. ,,notice of appeal dem WTO-Sekretariat zukommen las-
sen.®® Ansonsten ist die Zulassigkeit der Revisionseinlegung an keinerlei
\Voraussetzungen geknipft, nicht einmal eine Beeintrachtigung der Rechte
des Revisionsfiihrers durch die vorangegangene Panelentscheidung ist von
Noten.3?!

2. Die Besetzung und Entscheidungsfindung des Appellate Body

a. Besetzung der jeweiligen Spruchkammer

Die ,,Dreiereinheit” (,,division“) des Appellate Body, die sich immer mit ei-
nem bestimmten Fall beschaftigt (vgl. Art. 17 Abs. 4 DSU), wird gem. Nr. 6
Abs. 2 WP per Zufall, ungeachtet ihrer Nationalitdt zusammengestellt, um
einerseits eine Unvorhersehbarkeit der Besetzung zu garantieren, anderer-

ties on Malleable Cast Iron Tube or Pipe Fittings from Brazil, WT/DS219/AB/R (an-
genommen am 18.08.2003).

318 WT/DS141/AB/R (angenommen am 12.03.2001), RdNr. 35.

319 Vgl. Donaldson in: Legal, Economic and Political Analysis, 1277 (1294).

320 Nr. 20 Abs. 1 und 2 WP; unter bestimmten Voraussetzungen kann diese ,,notice of
appeal“ nach Nr. 23 bis WP noch geéndert/ergénzt werden.

321 Vgl. Joergens in: LPIB 1999, 193 (219).
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seits um jedem Mitglied gute Mdoglichkeiten einzurdumen, am Entschei-
dungsproze3 des Appellate Body teil zu haben. Augenfallig ist, dass eine
dem Art. 8 Abs. 3 DSU entsprechende Vorschrift, nach der Staatsangehdrige
von Streitparteien oder Dritten im Sinne des Art. 10 Abs. 2 DSU grundsétz-
lich als Panelmitglieder ausgeschlossen sind, sich weder in Art. 17 DSU
noch in den WP wieder findet. Den Verzicht auf eine derartige Vorschrift
begriindete der erste Vorsitzende des Appellate Body®#, Julio Lacarte-Muro,
damit, dass angesichts der besonderen Qualifikation der Mitglieder des Ap-
pellate Body eine solche Bestimmung unnétig gewesen sei. Uberdies wiir-
den daraus ganz praktische Probleme resultieren: Bei Streitigkeiten unter
Beteiligung mehrerer WTO-Mitglieder hatte dies unter Umstanden dazu ge-
fuhrt, dass die Konstituierung einer ,,division®“ gar nicht moglich gewesen
ware.3%

Die Mitglieder einer ,,division* bestimmen einen Vorsitzenden, der den ge-
samten Verlauf des Verfahrens steuert, den mundlichen Verhandlungen vor-
sitzt und den Abschlussbericht in den Umlauf bringt, vgl. Nr. 7 WP.

b.  Entscheidungsfindung des Appellate Body

aa. Personell

Die Entscheidungen in einem bestimmten Fall treffen lediglich die Mitglie-
der der betreffenden ,,division“**, und zwar anonym?®®, wobei bei Nichtei-
nigkeit die einfache Mehrheit entscheidet.?*

322 Nach Nr. 5 Abs. 1 und 5 WP wahlen die Mitglieder des Appellate Body aus ihrer Mit-
te einen Vorsitzenden und einen Stellvertreter. Der Vorsitzende hat eine einjahrige
Amtszeit, die einmal verlangert werden kann, Nr. 5 Abs. 2 WP. Der Inder Arumuga-
mangalam Venkatachalam Ganesan fungiert derzeit als Vorsitzender, vgl. ,,Election
of the Chairman of the Appellate Body — Communication from the Appellate Body*,
WT/DSB/40 (herausgegeben am 20.12.2005).

323 Vgl. ,,Working Procedures for Appellate Review — Communication from the Appel-
late Body“, WT/AB/WP/W/1 (herausgegeben am 07.02.1996), S. 2; stattdessen
beugen sowohl Nr. 9, 10 WP als auch die ,,Rules of Conduct for the Understanding
on Rules and Procedures governing the Settlement of Disputes”, WT/DSB/RC/1
(herausgegeben am 11.12.1996), maglichen Interessenkonflikten vor bzw. sichern die
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der Mitglieder des Appellate Body.

324 Nr. 3 Abs. 1 WP.

325 Sondervoten sind nach Art. 17 Abs. 11 DSU untersagt.

326 Nr. 3 Abs. 2 WP; dieser Fall ist jedoch bisher noch nie eingetreten; in allen Revisions-
fallen konnte sich die jeweilige ,,division* auf ein gemeinsames Ergebnis einigen, vgl.
Ehlermann in: JIEL 2003, vol. 6 (3), 695 (697); Bacchus in: VJTL vol. 35 (2002), no.
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Allerdings erhalten alle sieben Mitglieder des Appellate Body alle einge-
brachten Dokumente, die den jeweiligen Revisionsfall betreffen. Um eine
bessere Kollegialitat und eine gewisse ,,Entscheidungsstringenz* zu gewahr-
leisten, tauschen alle Mitglieder ihre Ansichten lber die Revisionsfalle so-
dann aus (,,collegiality policy“®*')*®, wobei die betreffende ,,division“ die
alleinige Entscheidungsgewalt in dem ihr angetragenen Revisionsfall be-
halt.3#

bb. Sachlich

Sachlich kann der Appellate Body nach Art. 17 Abs. 6 DSU Uber die in dem
vorausgegangenen Panelbericht behandelten Rechtsfragen und die vom Panel
vorgenommene Rechtsauslegung entscheiden, soweit sie nach Art. 17 Abs. 12
DSU im Revisionsverfahren von den Streitparteien aufgeworfen wird.* In
die Entscheidungsfindung tber diese aufgeworfenen Rechtsfragen des Appel-
late Body fliellen die Stellungnahmen des Revisionsfiihrers und des Revisi-
onsgegners, sowie der Drittparteien des urspriinglichen Panelverfahren ein,
soweit letztere ihre Teilnahme auch im Revisionsverfahren angezeigt haben,
vgl. Art. 10 Abs. 2, 17 Abs. 4 DSU i.V.m. Nr. 24, 27 Abs. 3 WP.

Fraglich ist aber auch im Revisionsverfahren, ob neben den Dokumenten der
Streitparteien auch unaufgeforderte Stellungnahmen in Form der sog. ,,ami-
cus curiae briefs* in die Entscheidungsfindung der jeweiligen ,.division*
einflieBen konnen. Bejahendenfalls ist zu klaren, unter welchen Vorausset-
zungen dies der Fall ist.

Fur das Panelverfahren hat der Appellate Body, trotz der wohl nur schwieri-
gen Vereinbarkeit seiner Interpretation mit den Auslegungsregeln der
WVK?33 entschieden, dass es auf Grundlage des Art. 13 DSU in Zusam-
menschau mit Art. 12 Abs. 1 und 2 DSU im Ermessen des jeweiligen Panel
stehe, ,,amicus curiae briefs“ in einem ersten Schritt anzunehmen und in ei-

4, 1021 (1030); in lediglich einem einzigen Fall duRerte ein Mitglied des Appellate Bo-
dy (anonym) eine im Ergebnis gleichlautende Ansicht mit anderem Schwerpunkt, vgl.
European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Pro-
ducts, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 149-154.

327 Hudec in: MJGB vol. 8 (1) (1999), 1 (28, 29); vgl. Jackson, Constitution and Juris-
prudence, S. 80; Petersmann in: International Trade Law, S. 67.

328 Nr. 4 Abs. 2 und 3 WP.

329 Nr. 4 Abs. 4 WP.

330 Nr. 20 Abs. 1 und 2 WP bzw. Nr. 23 Abs. 1 und 2 WP.

331 Vgl. oben unter B.lIl.c.bb.ddd.(3).
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nem zweiten Schritt gegebenenfalls in die Entscheidungsfindung mit ein-
flieRen zu lassen.

Art. 13 DSU bezieht sich allerdings expressis verbis lediglich auf die Pane-
lebene, so dass auf diese Erwégungen fir die Revisionsebene schon dem
Wortlaut zufolge ersichtlich nicht zurlickgegriffen werden kann.**?

aaa. Handhabung der ,,amicus curiae briefs* in der Revisionsinstanz

Nach der bereits geschilderten Grundsatzentscheidung hinsichtlich der pro-
zessualen Verfahrensweise von ,,amicus curiae briefs* in United States —
Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products®*®, musste der
Appellate Body im gleichen Fall dartiber befinden, wie mit unaufgefordert
eingegangenen Stellungnahmen auf der Revisionsebene umzugehen ist.

Die USA hatten gleich 3 ,,amicus curiae briefs* verschiedener Organisatio-
nen an ihre Stellungnahme als Revisionsfiihrer angehangt, wahrend sich ei-
ne NGO direkt an den Appellate Body wandte. In Fortfiihrung seiner Ent-
scheidung hinsichtlich der Panelebene, entschied der Appellate Body, dass
die ersten drei genannten ,,amicus curiae briefs“ zu einem Teil der amerika-
nischen Stellungnahme aufriickten und folglich insoweit in Betracht zu zie-
hen waren, wie die USA sie als eigene Stellungnahme gelten lassen woll-
te.*** Den ,,amicus curiae brief“ der anderen NGO akzeptierte der Appellate
Body, jedoch ohne eine Rechtsgrundlage dafiir zu nennen.3®

Die rechtliche Grundlage fiir die Entgegennahme nicht an Stellungnahmen
der Parteien angehéngter, unaufgeforderter Stellungnahmen blieb der Appel-
late Body, trotz seiner dahingehenden, vorherigen Ankiindigung®®, bis zum
Streitbeilegungsverfahren United States — Imposition of Countervailing Du-

332 Vgl. die Stellungnahme der EG in: United States — Imposition of Countervailing Du-
ties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products Originating in
the United Kingdom, WT/DS138/R (herausgegeben am 23.12.1999), RdNr. 36.

333 WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998); vgl. oben unter B.1l.c.bb.ccc.(1).

334 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNTr. 83, 91.

335 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNTr. 83.

336 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 83 a.E. ,,The reasons for our rul-
ing will be given in the Appellate Body Report.”
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ties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products Origi-
nating in the United Kingdom®' schuldig.

In diesem Fall akzeptierte der Appellate Body — entgegen der Auffassung
der EG, Mexikos und Brasiliens, die die ,,amicus curiae briefs* generell un-
ter anderem aufgrund der Vertraulichkeit des Revisionsverfahrens (vgl.
Art. 17 Abs. 10 DSU) und dessen ausschlie3lich zwischenstaatlicher Natur
fur unzulassig hielten®® — auf Grundlage der Art. 17 Abs. 9 DSU i.V.m. Nr.
16 Abs. 1 WP zwei direkt an ihn gerichtete ,,amicus curiae briefs*.3%

Der Appellate Body flhrte dazu im Wesentlichen aus, dass es auf der einen
Seite keine Vorschriften im DSU oder in den WP gebe, die die Entgegen-
nahme und Berlcksichtigung unaufgeforderter Stellungnahme erlaube, auf
der anderen Seite aber auch kein dahingehendes Verbot existiere. Zudem
raume Art. 17 Abs. 9 DSU dem Appellate Body die ausgedehnte Berechti-
gung ein, eigene Verfahrensregeln aufzustellen, solange diese nicht mit den
anderen Verfahrensregeln des DSU bzw. sonstigem WTO-Recht kollidieren.
Und in eben diesen Verfahrensregeln des Appellate Body sei in Nr. 16
Abs. 1 WP die rechtliche Befugnis des Appellate Body zu finden, sachge-
rechte Verfahrensregeln im Einzelfall zu entwickeln, wenn eine prozessuale
Frage auftritt, die die Verfahrensregeln des Appellate Body nicht regeln.®*

Somit gelangt der Appellate Body zu dem Ergebnis, dass ihm nach dem
DSU die Ermé&chtigung zukomme, ,,amicus curiae briefs* zu akzeptieren
und zu berlcksichtigen, wenn er es fir sachdienlich und nitzlich erachtet.®*

337 WT/DS138/AB/R (angenommen am 07.06.2000).

338 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R
(angenommen am 07.06.2000), RdNr. 36, 37.

339 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R
(angenommen am 07.06.2000), RdNr. 42; diese waren zuvor auf der Panelebene als
»verspatet” zuriickgewiesen worden, United States — Imposition of Countervailing
Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products Originating
in the United Kingdom, WT/DS138/R (herausgegeben am 23.12.1999), RdNr. 6.3.

340 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R
(angenommen am 07.06.2000), RdNr. 39-41.

341 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R
(angenommen am 07.06.2000), RdNr. 42.
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Wahrend des Revisionsverfahrens European Communities — Measures Af-
fecting Asbestos and Asbestos-Containing Products®* ging der Appellate
Body noch einen Schritt weiter. Rechtlich basierend auf Art. 16 Abs. 1 WP
gab der Appellate Body zusatzliche Verfahrensregeln 6ffentlich bekannt.®*

Darin wurden samtliche Verfahrensinteressierte, die nicht als Streitparteien
an diesem Streitfall teilnahmen, aufgefordert, einen genauestens definierten
und detaillierten Schriftsatz an den Appellate Body zu richten, wenn sie ihm
spater einen ,,amicus curiae brief* zukommen lassen wollten (,,request for
leave to file an amicus curiae brief*).3%

Nur denjenigen, die diese Zulassungsvoraussetzung meistern, werde die Er-
laubnis gegeben, einen ,,amicus curiae brief* an den Appellate Body zu sen-
den, was jedoch noch nicht gleichbedeutend mit der Beriicksichtigung der
dann darin enthaltenen Rechtsansichten sei.®*

Diese offensive Vorgehensweise veranlasste noch wahrend des laufenden
Revisionsverfahrens eine aufl3erordentliche Sitzung des Allgemeinen Rats, in
der verschiedene WTO-Mitglieder ihre Empdrung dartber zum Ausdruck
brachten.

AuRer den USA, die generell der Eingabe von ,,amicus curiae briefs“ so-
wohl auf der Panel- wie auch auf der Revisionsebene positiv gegeniber-

342 WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001).

343 ,,Additional Procedures”, European Communities — Measures Affecting Asbestos and
Asbestos-Containing Products - Communication from the Appellate Body, WT/
DS135/9 (herausgegeben am 08.11.2000).

344 Neben der Begrenzung auf 3 Seiten, der Kurzbeschreibung des jeweiligen Einsenders
und der Offenlegung von Verbindungen zu den Streitparteien sowie finanzieller Un-
terstlitzungen musste in diesem Schriftsatz vor allem dargelegt werden, in welcher
Art und Weise der spéatere ,,amicus curiae brief* etwas zur Losung dieses Falles bei-
tragen kann, ohne dass bereits erhobene Argumente der Streitparteien lediglich wie-
derholt werden, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products - Communication from the Appellate Body, WT/DS135/9 (he-
rausgegeben am 08.11.2000), S. 2 Nr. 3 lit. f).

345 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products - Communication from the Appellate Body, WT/DS135/9 (herausgegeben
am 08.11.2000), S. 3 Nr. 5.
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standen*, konstatierten beinahe samtliche Ubrigen WTO-Mitglieder ihre
Ablehnung gegenliber ,,amicus curiae briefs* 3

Als Ergebnis dieser Sitzung hielt der Vorsitzende des Allgemeinen Rates
fest, dass der Appellate Body in zukilinftigen Fallen duRerste Vorsicht in Be-
zug auf ,,amicus curiae briefs* ausuben solle, solange die WTO-Mitglieder
nicht tiber eine verbindliche Handhabung entschieden hatten.34

Diese ,,extreme Vorsicht” dirfte den Appellate Body wohl dann dazu veran-
lasst haben, sdmtliche eingegangenen Antrége, einen ,,amicus curiae brief*
verfassen zu dirfen, mit der allgemeinen Begriindung zuriickzuweisen, dass
sie nicht alle Voraussetzungen erfiillt hatten, die die ,,Additional Procedures*
verlangten.3*

In der Folgezeit fuhrte dieser vorsichtige Umgang des Appellate Body dazu,
dass auch weiterhin zwar ,,amicus curiae briefs* angenommen wurden,
wenn Streitpartien sie in ihre Stellungnahmen integrierten®®, alle anderen
jedoch, die unaufgefordert, losgeldst von den Stellungnahmen der Streitpar-
teien eingingen, wurden als unndtig fur die Entscheidungsfindung erachtet
und folglich nicht beriicksichtigt.®*

346 ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November 2000, WT/GC/M/60
(herausgegeben am 23.01.2001), RdNr. 74-77.

347 Vgl. beispielsweise ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November
2000“, WT/GC/M/60 (herausgegeben am 23.01.2001), RdNr. 7-9 (Uruguay); 10-21
(Agypten als Sprecher des informellen Zusammenschlusses der Entwicklungslander);
29-40 (Indien).

348 ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November 2000, WT/GC/M/60
(herausgegeben am 23.01.2001), RdNr. 120.

349 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNTr. 56.

350 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Re-
course to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/AB/RW (angenommen am
21.11.2001), RdNr. 77.

351 Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-Alloy
Steel and H-Beams from Poland, WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.2001),
RANr. 78; United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products —
Recourse to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/AB/RW (angenommen
am 21.11.2001), RdNr. 78; European Communities — Trade Description of Sardines,
WT/DS231/AB/R (angenommen am 23.10.2002), RdNr. 160, 315 b); United States —
Countervailing Measures Concerning Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS212/AB/R (angenommen am 08.01.2003), RdNr. 9, 10, 76; United States —
Definitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, WT/DS248/
AB/R, WT/DS249/AB/R, WT/DS251/AB/R, WT/DS252/AB/R, WT/ DS253/ABIR,
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Herauszuheben ist in diesem Zusammenhang der ,,amicus curiae brief* der
»,consuming Industries Trade Action Coalition* (CITAC) im Verfahren
Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or
Non-Alloy Steel and H-Beams from Poland®?, der die Vertraulichkeitsprob-
lematik auf der Revisionsebene erstmals aufwarf.®** Diese unaufgeforderte,
schriftliche Eingabe der CITAC enthielt u.a. eine ausdrickliche Bezugnah-
me auf die vertrauliche thailandische Revisionsbegriindung, die nur unter
Verletzung der Art. 17 Abs. 10 i.V.m. Art. 18 Abs. 2 DSU** zu erklaren
war.*® Es stellte sich zwar heraus, dass die Sozietat Hogan & Hartson L.L.P.
sowohl Polen im betreffenden Verfahren vertrat als auch zuvor beratend fur
die CITAC tatig war®®, eine definitive Aufklarung, wer fiir den \ertrauens-
bruch verantwortlich war, blieb jedoch aus, zumal der Appellate Body die
CITAC selbst nicht zu einer entsprechenden Stellungnahme aufforderte.®’
Die Zuriickweisung des ,,amicus curie briefs* begriindete der Appellate Bo-
dy mit dem nicht erschitterten Beweis des ersten Anscheins, dass die Cl-
TAC zumindest Zugang zur Revisionsbegriindung Thailands erhalten habe.

WT/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R, WT/DS259/AB/R (angenommen am 10.12.
2003), RdNr. 9, 10, 268; United States — Final Countervailing Duty Determination
with Respect to Certain Softwood Lumber from Canada, WTIDS257/AB/R (ange-
nommen am 17.02.2004), RANr. 9; European Communities — Customs Classification of
Frozen Boneless Chicken Cuts, WT/DS269/AB/R, WT/DS286/AB/R (angenommen
am 27.09.2005), RdNr. 12; European Communities — Export Subsidies on Sugar,
WT/DS265/AB/R, WT/DS266/AB/R, WT/DS283/AB/R (angenommen am 19.05.
2005), RdNr. 9.

352 WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.2001).

353 Vgl. fir die Panelebene das oben dargestellte ,,unrihmliche* Verfahren European
Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R, WT/DS266/R, WT/
DS283/R (herausgegeben am 15.10.2004), RdNr. 7.76 ff., 7.86 ff.

354 Vgl. dazu auch Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, WT/
DS70/AB/R (angenommen am 20.08.1999), RdNr. 143-146.

355 Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-
Alloy Steel and H-Beams from Poland, WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.
2001), RdNr. 64, 74.

356 Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-
Alloy Steel and H-Beams from Poland, WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.
2001), RdNr. 71.

357 Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-
Alloy Steel and H-Beams from Poland, WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.
2001), RdNr. 76.
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Ergénzung erhielt diese Begriindung dadurch, dass die Eingabe der CITAC
ohnehin keine Relevanz fiir das Verfahren gehabt habe.>*®

In der Entscheidung European Communities — Trade Description of Sardi-
nes>®® stellte sich zudem erstmals die prozessual delikate Verfahrenssituati-
on, dass ein WTO-Mitglied selbst (Marokko) einen ,,amicus curiae brief* an
den Appellate Body richtete. Der Appellate Body entschied ausdrucklich,
dass dieser ,,amicus curiae brief* zuléssig ist, allerdings betrafen die darin
enthaltenen rechtlichen Aspekte lediglich Normen, die der Appellate Body
in Anwendung juristisch-6konomischer Entscheidungsfindung nicht mehr zu
prifen brauchte. Folglich konnte der ,,amicus curiae brief“ von Marokko bei
der Entscheidungsfindung aus diesem Grunde keine Beriicksichtigung fin-
den. 3

bbb. Rechtliche Bewertung

Um Art. 13 DSU auch fur die Annahme von ,,amicus cuiae briefs“ auf der
Revisionsebene fruchtbar zu machen, hétte es einer extensiven Interpretation
des Begriffs ,,Panel” in ,,Streitbeilegungsorgane* bedurft, so dass der Appel-
late Body auf Art. 17 Abs. 9 DSU i.V.m. Nr. 16 Abs. 1 WP als Rechtsgrund-
lage verwies.*®*

Fraglich ist, ob diese Normen tatsachlich als Rechtsgrundlage fur die An-
nahme von ,,amicus curiae briefs* fungieren kénnen.

Anders als in seiner Grundsatzentscheidung in Bezug auf die Panelebene,
konnte der Appellate Body seine Interpretation nicht auf den Wortlaut von
Art. 13 DSU ,.the right to seek information* stiitzen. Vielmehr gesteht er zu,
dass keine Vorschrift des DSU oder seiner ,,Working Procedures* existiert,
die die Annahme schriftlicher Eingaben erlauben wirde, die nicht von den

358 Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-
Alloy Steel and H-Beams from Poland, WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.
2001), RdNr. 74, 78.

359 WT/DS231/AB/R (angenommen am 23.10.2002).

360 FEuropean Communities — Trade Description of Sardines, WTIDS231/AB/R (ange-
nommen am 23.10.2002), RdNr. 167-170, 314.

361 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R (an-
genommen am 07.06.2000), RdNr. 39; European Communities — Trade Description of
Sardines, WT/DS231/AB/R (angenommen am 23.10.2002), RdNr. 157.
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Streitparteien bzw. Drittparteien herrihrt.**? Gleichwonhl rechtfertigt der Ap-
pellate Body die Entgegennahme von ,,amicus curiae briefs* damit, dass es
auf der anderen Seite auch kein Verbot im DSU oder den ,,Working Proce-
dures* gebe, ,,amicus curiae briefs* entgegenzunehmen.

Bevor auf die rechtlichen Grundlagen der Art. 17 Abs. 9 DSU und Nr. 16
Abs. 1 WP eingegangen wird, bleibt nichtsdestotrotz festzuhalten, dass sich
der Appellate Body insofern auch an dieser Stelle erneut vorhalten lassen
muss, dass die Interpretationsregel des Art. 31 Abs. 1 WVK zwar die Be-
ricksichtigung von Kontext, Ziel und Zweck bei der Interpretation des Ver-
tragswortlautes ermoglicht, um seine ,,normale Bedeutung* (,,ordinary mea-
ning*) zu ergriinden, also auch die Einbeziehung von Art. 17 Abs. 9 und Nr.
16 Abs. 1 WP gestattet, aber Art. 31 Abs. 1 WVK nicht dazu benutzt werden
kann, Licken zu fillen oder den Text selbst um ungeschriebene Gesetze
oder unausgesprochene strukturelle Prinzipien zu erganzen, auBer wenn sich
in der textlichen Basis daflr ein Anhaltspunkt ergibt.*®®

Demnach kann insofern auf die Ausfiihnrungen in Bezug auf die Panelebene
verwiesen werden und es bliebe fiir ein Entgegennahmerecht von ,,amicus
curiae briefs“ auch auf der Revisionsebene mangels textlicher Basis nach
der Interpretationsregel des Art. 31 Abs. 1 WVK kein Raum.

Die Rechtfertigung, dass es auf der anderen Seite auch kein Verbot im DSU
oder den ,,Working Procedures® gebe, ,,amicus curiae briefs“ entgegenzu-
nehmen, tragt indes nicht.

Diesem Argument wird man zu Recht entgegenhalten kdnnen, dass bei-
spielsweise im DSU bzw. den ,,Working Procedures® keine Zuruickverwei-
sungskompetenz des Appellate Body enthalten ist, die bei unzureichender
rechtlicher Bewertung des Panels und in Ermangelung ausreichender Fak-
tenerhebungen zur Anwendung gelangen konnte. Auch wenn folglich kein
»Zuruckverweisungsverbot“ nach den Verfahrensregeln des DSU oder den
»Working Procedures existiert, kam der Appellate Body selbstverstandlich
nicht auf diese Idee sich selbst mit einer Riickverweisungskompetenz auszu-

362 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/
AB/R (angenommen am 07.06.2000), RdNr. 39.

363 Vgl. United States — Investigation of the International Trade Commission in Soft-
wood Lumber from Canada, WT/DS277/R (herausgegeben am 22.03.2004), RdNr.
7.20; India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Prod-
ucts, WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998), RdNTr. 45.
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statten, sondern entwickelte stattdessen die Rechtsfigur des ,,completing the
analysis® bei zureichender Faktenbasis bzw. lieR den Fall unentschieden,
wenn eine ausreichende Faktenbasis nicht geschaffen wurde.*

Fur die rechtliche Bewertung der vom Appellate Body herangezogenen Er-
méchtigungsgrundlagen fir die Annahme von ,,amicus curiae briefs“ ist hin-
sichtlich aufgeforderter und unaufgefordert eingehender Stellungnahmen zu
differenzieren. Die nachfolgende Analyse stiitzt sich auf den wortlichen
Anwendungsbereich des Art. 17 Abs. 9 DSU und der Nr. 16 Abs. 1 WP.

(1) Rechtliche Grundlage fur die Entgegennahme unaufgeforderter
»amicus curie briefs* auf der Revisionsebene

Zunachst einmal kommt Art. 17 Abs. 9 DSU als Rechtsgrundlage fir die
Entgegennahme unaufgeforderter ,,amicus curie briefs* auf der Revisions-
ebene in Betracht. Art. 17 Abs. 9 DSU erméchtigt den Appellate Body in der
Tat, eigene Arbeitsverfahren (,,Working procedures*) aufzustellen. Aller-
dings verbindet Art. 17 Abs. 9 DSU diese Vorgehensweise mit verschiede-
nen Voraussetzungen.

Zuerst mussen die ,,Working procedures® materiell im Einklang mit dem
DSU und den darunter fallenden Ubereinkommen stehen.*® Daneben erfor-
dert Art. 17 Abs. 9 DSU die Ricksprache mit dem Vorsitzenden des DSB
und dem Generaldirektor sowie die Ubermittlung zur Kenntnisnahme an die
WTO-Mitglieder. Zuletzt im Oktober des Jahres 2004 konsultierte der Ap-
pellate Body demgemal’ den Vorsitzenden des DSB und den Generaldirektor
und Ubermittelte den WTO-Mitgliedern die Gberarbeitete Version der ,,\WWor-
king Procedures*.3®

AuRer der Bezugnahme auf Art. 17 Abs. 9 DSU findet sich in den Berichten
des Appellate Body jeweils ein Hinweis darauf, dass die Verfahrensweise
nicht im Widerspruch mit dem DSU stehen dirfe, allerdings findet sich kein
Anhaltspunkt dafiir, dass der Appellate Body seinen Konsultations- bzw.
Notifikationspflichten aus Art. 17 Abs. 9 DSU zur Ergénzung der ,,Working
procedures® nachgekommen waére.

364 Vgl. dazu ausfiihrlich unter D.III.

365 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R
(angenommen am 07.06.2000), RdNTr. 39.

366 ,,Working Procedures for Appellate Review — Communication from the Appellate
Body”, WT/AB/WP/W/9 (herausgegeben am 07.10.2004).
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Die Tatsache, dass der Appellate Body also keine Ergédnzung zu den ,,Wor-
king Procedures® vorgenommen hat, bedeutet vielmehr, dass Art. 17 Abs. 9
DSU nicht die (alleinige) Rechtsgrundlage in Bezug auf die Entgegennahme
von ,,amicus curiae briefs* sein kann.

Nr. 16 Abs. 1 WP lautet Ubersetzt: ,,WWenn eine prozessuale Frage aufkommt,
die nicht von diesen Regeln abgedeckt ist, kann eine ,division’, im Interesse
von Gerechtigkeit und einem geordneten Verfahren in der Abwicklung einer
Revision, eine sachgeméle Vorgehensweise flr nur dieses Revisionsverfah-
ren einfihren, vorausgesetzt, dass diese Vorgehensweise nicht in Wider-
spruch zum DSU steht und gegen die anderen WTO-Abkommen oder diese
Regeln selbst verstoit.“

Daraus wird deutlich, dass Nr. 16 Abs. 1 WP fir die Falle vorgesehen ist, in
denen ausnahmsweise prozessuale Fragestellungen aufkommen, die dann
nur fur diesen (Einzel-) Fall eine sachgemalie Vorgehensweise verlangen.
Nr. 16 Abs. 1 WP kann demnach nicht als generelle Erméchtigungsgrundla-
ge flr die Entgegennahme von ,,amicus curiae briefs* gelten, denn die ledig-
lich ausnahmsweise anzuwendende ,,sachgemaRe Vorgehensweise* entfaltet
nur fir das jeweilige, einzelne Revisionsverfahren Geltung. Diese Norm
wurde demzufolge vom Appellate Body nicht entwickelt, um immer wie-
derkehrende, nicht reglementierte Verfahrensfragen, wie die der Annahme
von ,,amicus curiae briefs“, zu beantworten. Damit scheidet auch Nr. 16
Abs. 1 WP als Rechtsgrundlage zur Annahme unaufgeforderter Stellung-
nahmen Privater auf der Revisionsebene aus.

Demnach bleibt festzuhalten, dass keine kodifizierte Verfahrensregel exis-
tiert, die die Annahme von unaufgeforderten Stellungnahmen nicht am Re-
visionsverfahren Beteiligter regelt.

(2) Rechtliche Grundlage fur die Aufforderung zur Abgabe von ,,ami-
cus curie briefs* auf der Revisionsebene

Es bleibt zu Kkléren, ob Nr. 16 Abs. 1 WP als Grundlage zur Aufforderung
zur Abgabe von ,,amicus curie briefs* auf der Revisionsebene — wie im Fall
European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products®” — und der anschlieRenden etwaigen Beriicksichti-

367 ,,(...) additional procedure adopted by the Division hearing the appeal in European
Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, pur-
suant to Rule 16(1) of the Working Procedures for Appellate Review (...)”, European
Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products -
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gung dieser dienen kann. Abseits des eher rechtspolitischen Problemkreises,
ob es sich bei der Annahme von ,,amicus curiae briefs* Gberhaupt um eine
»prozessuale Frage* i.S.d. Nr. 16 Abs. 1 WP oder um eine systematische
Angelegenheit handelt, die dessen Anwendungsbereich bereits aus-
schlieBt®®, stellt sich die Frage, wie das Verb ,,arise“** (aufkommen, entste-
hen, sich ergeben) zu bewerten ist.

Die ,,Working Procedures* dienen dem Appellate Body zur verfahrensrechtli-
chen Durchflihrung der Revision. Einlegen konnen die Revision nur die ur-
springlichen Streitparteien aus dem vorangegangenen Panelverfahren, Art. 17
Abs. 4 S. 1 DSU, Dirittparteien erhalten nach Art. 17 Abs. 4 S. 2 DSU Gele-
genheit sich schriftlich und mundlich zu &uf3ern. Das heil3t aus den Stellung-
nahmen dieser am Revisionsverfahren Beteiligten, welches lediglich WTO-
Mitglieder sein kdnnen, kann sich eine prozessuale Frage ergeben, die nicht
von den ,,Working Procedures* geregelt wurde.

Allerdings hat dieser abschlieBende Beteiligtenkreis die prozessuale Frage
der Behandlung von ,,amicus curiae briefs* nicht entstehen bzw. aufkommen
lassen (,,arise*) i.S.d. Nr. 16 Abs. 1 WP.3® Vielmehr war dem Appellate Bo-
dy aufgrund der zahlreich eingegangenen ,,amicus curie briefs* im vorher-
gehenden Panelverfahren®* klar, dass sich dies auf der Revisionsebene wie-
derholen wirde. Dies war der Grund, warum der Appellate Body die ,,Addi-
tional Procedures* herausgegeben hat.3"2

Insofern ist zwar zuzugestehen, dass die geistigen Urheber der ,,amicus curi-
ae briefs* die prozessuale Situation haben entstehen lassen, die keine Be-
ricksichtigung in den ,,Working Procedures* gefunden hat. Doch das Verb

Communication from the Appellate Body, WT/DS135/9 (herausgegeben am 08.11.
2000), S. 1.

368 In diesem Sinne die Vertreter von Hongkong, Indien, Brasilien, Mexiko, der
Schweiz, Pakistan, Norwegen, Kanada, Ungarn, Korea und Argentinien, s. ,,Minutes
of Meeting of the General Council on 22 November 2000, WT/GC/M/60 (herausge-
geben am 23.01.2001), RdNr. 25, 31, 43, 49, 63, 66, 69, 73, 82, 85, 93.

369 (especially of a problem or a difficult situation) to happen; to start to exist; occur,
vgl. Oxford Advanced Lerner’s Dictonary, S. 54.

370 ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November 2000“, WT/GC/M/60
(herausgegeben am 23.01.2001), RdNTr. 24, 49.

371 Das Panel erhielt insgesamt 5 ,,amicus curiae briefs“, von denen 2 bericksichtigt
werden konnten, weil die EG diese in ihre schriftliche Stellungnahme integrierten, s.
European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Pro-
ducts, WT/DS135/R (herausgegeben am 18.09.2000), RdNr. 6.1, 6.4.

372 Zonnekeyn in: JWT vol. 35 (2001), no. 3, 553 (554).
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Harise” ist in Nr. 16 Abs. 1 WP neutral ausformuliert und knupft nicht ex-
pressis verbis an einen Urheber der prozessualen Ausnahmesituation. Text-
lich deckt Nr. 16 Abs. 1 WP also einerseits Situationen ab, in denen prozes-
suale Ausnahmesituationen sich aus den Stellungnahmen der Revisionsbe-
teiligten ergeben. Andererseits deckt er auch die Ausnahmesituationen ab,
die sich unabhédngig von den Stellungnahmen der Revisionsbeteiligten erge-
ben, wie im Fall der zu erwartenden Eingabe von ,,amicus curiae briefs* im
Fall European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-

Containing Products®™,

Demzufolge kann Nr. 16 Abs. 1 WP als Rechtsgrundlage fur die Aufforde-
rung zur Abgabe von ,,amicus curie briefs* auf der Revisionsebene angese-
hen werden.

ccc. Fazit

Auf den ersten Blick ergibt die vorstehende Uberpriifung der Rechtsgrund-
lagen in Bezug auf die Annahme von ,,amicus curiae briefs* auf der Revisi-
onsebene ein seltsames Bild. Fir die Annahme von unaufgefordert einge-
gangenen ,,amicus curiae briefs* findet sich im DSU auch fiir die Revisions-
ebene keine hinreichende textliche Grundlage, wahrend eine solche fir die
Aufforderung zur Abgabe von ,,amicus curiae briefs* in Nr. 16 Abs. 1 WP
gefunden wurde.

Doch auf den zweiten Blick wird deutlich, dass Nr. 16 Abs. 1 WP eine Rege-
lung darstellt, die sehr stark an eine Ausformulierung des bereits geschilder-
ten Grundsatzes der ,,implied jurisdiction* erinnert.”* Demnach ist es aner-
kannt, dass ein gerichtlicher Spruchkorper immanente, nicht explizit ge-
wéhrte Zustandigkeitsbefugnisse tber Verfahrensfragen hat, die unter ande-
rem den Aspekt der Verfahrensgerechtigkeit (,,due process®) betreffen. Dies
wird reflektiert, indem Nr. 16 Abs. 1 WP von dem Interesse der ,,Gerechtig-
keit und einem geordneten Verfahren in der Abwicklung einer Revision®
(,,in the interests of fairness and orderly procedure in the conduct of an ap-
peal®) spricht.

Fur die Annahme unaufgefordert eingegangener ,,amicus curiae briefs“
kdnnte sich der Appellate Body ebenso auf die beschriebenen Prinzipien der
»implied jurisdiction” und des ,,due process“ aus den Erwégungen, die fir

373 WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001).
374 Vgl. bereits oben unter B.11.4.c.bb.fff.
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die Panelebene geschildert wurden, berufen, nicht aber auf die textliche Ba-
sis der Art. 17 Abs. 9 DSU oder Nr. 16 Abs. 1 WP.

Die Problematik der Entgegennahme und etwaigen Berlcksichtigung von
unaufgeforderten Stellungnahmen nicht am Streitbeilegungsverfahren betei-
ligter Personen oder Organisationen sollte jedoch einer Gesamtlosung fir
die Panel- und die Revisionsebene zugefihrt werden. Im Interesse von Si-
cherheit und Vorhersehbarkeit des Streitbeilegungsverfahrens im institutio-
nellen Rahmen der WTO, vgl. Art. 3 Abs. 2 DSU, wére es fur die WTO-
Mitglieder erstrebenswert, im Rahmen ihres Mandates zu Verbesserungen
und Klarstellungen des DSU zu einer dahingehenden ausdrticklichen Nor-
mierung — gerade auch in Anbetracht der aufgetretenen Vertraulichkeitsprob-
leme — ebenso fir die Revisionsebene zu gelangen. Dieserhalb konstatierte
Kanada beispielsweise, dass ein Mangel an Ubereinstimmung unter den
WTO-Mitgliedern bezlglich der Rolle von ,,amicus curiae briefs* im Streit-
beilegungsverfahren herrsche.’ Wird dieser Ubereinstimmungsmangel
nicht Gberwunden, steht vermeidbare, gehorige Unzufriedenheit groRRer Teile
der WTO-Mitglieder fir den Fall zu erwarten, dass der Appellate Body sich
— entgegen seiner derzeitigen Praxis — einmal fur die Beriicksichtigung eines
unaufgefordert eingegangenen ,,amicus curie brief* entschlieRt.3"

Denn jedenfalls fehlt ihm dazu eine textliche, von den WTO-Mitgliedern
ausgehandelte, textliche Verankerung; Art. 17 Abs.9 DSU i.V.m. Nr. 16
Abs. 1 WP vermdgen dies nicht zu leisten.

3. Ablauf des Revisionsverfahrens

Das Revisionsverfahren beginnt mit der schriftlichen Anzeige an den DSB
ein Rechtsmittel gegen den Bericht des Panel einzulegen und einer gleich-
zeitigen Versendung der o.g. ,,notice of appeal” an das WTO-Sekretariat,
vgl. Nr. 20 Abs. 1 WP. Gem. Nr. 20 Abs. 2 WP muss diese ,,notice of ap-

375 European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Ba-
nanas, WT/DS27/R (herausgegeben am 27.05.1997), RdNr. 7.28; European Commu-
nities — Trade Description of Sardines, WT/DS231/AB/R (angenommen am 23.10.
2002), RdNr. 103, 155.

376 Aufgrund der Uberwaltigenden Ablehnung der Aufforderung zur Abgabe von ,,ami-
cus curiae briefs“ im Verfahren European Communities — Measures Affecting As-
bestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am
05.04.2001), vgl. dazu ,,Minutes of Meeting of the General Council on 22 November
2000%, WT/GC/M/60 (herausgegeben am 23.01.2001), kann die Wiederholungsmdg-
lichkeit dieses Prozedere nahezu ausgeschlossen werden.
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peal* die exakte Bezeichnung des beanstandeten Panelberichts, den Revisi-
onsfihrer, seine Kontaktadresse und eine kurze rechtliche Begriindung der
Revision beinhalten.3”’

Nach diesem formellen Beginn des Revisionsverfahrens stellt die ,,division*
einen Arbeitsplan (,,working schedule) auf, der sich in seinem Zeitablauf an
Art. 17 Abs. 5 DSU orientieren muss. Darin sind die letzten Termine fiir ein-
zureichende Schriftstlicke, ein Zeitplan fur die Arbeit der ,,divison®, und,
wenn maoglich, der Termin fir die mindliche Anhorung genannt. Dieser Ar-
beitsplan wird dann sogleich vom Sekretariat des Appellate Body an die
Verfahrensbeteiligten weitergeleitet.3’

Darauf folgt die Versendung eines schriftlichen Vorbringens des Revisons-
flhrers an das Sekretariat des Appellate Body und die anderen Verfahrensbe-
teiligten, welches binnen sieben Tagen nach der ,,notice of appeal* erfolgen
muss.*”® Im Gegensatz zur schlichten ,,notice of appeal® missen darin nun
ausfihrliche Revisionsbegriindungen folgen, inklusive der rechtlichen
Grundlagen auf die das Revisionsbegehren gestiitzt ist. Zudem ist an-
zugeben, welche Entscheidung bzw. Entscheidungsform beabsichtigt ist.3°
Darauf konnen alle Verfahrensbeteiligte, binnen 25 Tagen nach der ,,notice
of appeal®, also im Normalfall nur 18 Tage nach Kenntnisnahme des \or-
bringens des Revisionsfiihrers®, schriftlich Stellung nehmen. Die Anforde-
rungen an diese schriftliche Stellungnahme decken sich weitgehend mit der
des Revisionsfiihrers, allerdings mit dem Zusatz, explizit auf die Argumente

377 Um einer verniinftige Balance zwischen sinnvoller und effektiver Revisionseinle-
gung auf der einen Seite und wirksamer Verteidigungsmoglichkeiten dagegen auf der
anderen Seite gerecht zu werden, muss grundsatzlich auch vom Revisionsfuhrer an-
gegeben werden, welche Artikel des jeweiligen WTO-Ubereinkommens durch die
Rechtsausfiihrungen des Panel falsch beurteilt wurden, so dass der Revisionsgegner
hinreichende Mdglichkeiten zur Verteidigung besitzt, vgl. United States — Countervai-
ling Measures Concerning Certain Products from the European Communities, T/
DS212/AB/R (angenommen am 08.01.2003), RdNr. 62; die Verletzung von Art. 7 DSU
(Uberschreiten des Panelmandats) durch Rechtsausfilhrungen des Panel ist allerdings
so wesentlich, dass der Appellate Body einer solchen Riige selbst dann nachgeht, wenn
sie in der ,,notice of appeal” nicht expressis verbis genannt wird, United States — Con-
tinued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000, WT/DS217/AB/R und WT/DS234/
AB/R (angenommen am 27.01.2003), RdNr. 208.

378 Nr. 26 Abs. 4 WP.

379 Nr. 21 Abs. 1 WP.

380 Nr. 21 Abs. 2 WP.

381 Es ist davon auszugehen, dass der Revisionsfuhrer die ihm zur Verfiigung stehenden
sieben Tage nach Abgabe der ,,notice of appeal voll ausschopft.
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des Revisionsfiihrers einzugehen.®? Falls in dem zugrunde liegenden Panel-
verfahren mehrere Beschwerdeftihrer aufgetreten sind, kdnnen sich diese bis
12 Tage nach der ,,notice of appeal* zusatzlich an der Revisionsverhandlung
beteiligen, sofern sie ebenfalls eine schriftliche Stellungnahme nach Nr. 21
Abs. 2 WP abgeben.*®® Auch Drittparteien kénnen noch innerhalb von 25
Tagen nach der ,notice of appeal® in das Revisionsverfahren einsteigen,
wenn sie eine schriftliche, fristwahrende Eingabe vornehmen, die ihr Inte-
resse an der Revision begrundet und ihre rechtlichen Positionen hinsichtlich
des Streitfalles darlegt.®®* Vergleichbar mit dem Panelverfahren, hat die
Drittpartei dann die Mdglichkeit an der Anhorung des Appellate Body teil-
zunehmen und miindliche Stellungnahmen abzugeben.®* Seit der vorletzten
Neufassung der WP*® ist hinsichtlich des Appellate Body Verfahrens eine
groRere Flexibilitat dahingehend gegeben, dass WTO-Mitglieder auch dann
als Drittparteien am Revisionsverfahren teilnehmen kénnen, wenn sie keine
schriftliche Eingabe an den Appellate Body richten. Es reicht aus, wenn sie
dem Sekretariat des Appellate Body ihre Teilnahme zumindest kurzfristig
ankiindigen.3®’

Nach diesem schriftlichen Vorverfahren findet die mindliche Anhérung
— moglichst 35 bis 45 Tage nach der ,,notice of appeal“**® — statt. Es ist allen
Verfahrensbeteiligten dabei gestattet, sich von Rechtsbeistand ihrer Wahl
vertreten zu lassen, so dass in diesem Verfahrensstadium auch private
Rechtsanwalte, die nicht zur offiziellen Delegation der Verfahrensbeteiligten
zéhlen, fir sie teilnehmen dirfen.®®® Im Verlauf des gesamten Revisionsver-
fahrens, speziell im Rahmen dieser Anhdrung, hat die zustandige ,,division*
die Mdglichkeit, mundlich oder schriftlich Fragen an die Verfahrensbeteilig-
ten zu stellen, die dann nach einem von der ,,division“ vorgegebenen Zeit-

382 Nr. 22 WP.

383 Nr. 23 Abs. 1 und 2 WP.

384 Nr. 24 Abs. 1 WP.

385 Nr. 27 Abs. 3 WP.

386 ,Working Procedures for Appellate Review*, WT/AB/WP/4 (herausgegeben am
01.05.2003).

387 Nr. 24 Abs. 2 und 4 WP; 27 Abs. 3 WP; zur Begriindung des grolieren Flexibilitats-
bedirfnisses s. ,,Amendments of the Working Procedures for Appellate Review*,
WT/AB/WP/W/6 (herausgegeben am 19.12.2002).

388 Nr. 27 Abs. 1 WP.

389 Erstmals festgelegt in: European Communities — Regime for the Importation, Sale
and Distribution of Bananas, WT/DS27/AB/R (angenommen am 25.09.1997), RdNr.
10-12.
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rahmen beantwortet werden mussen.**® Dabei werden samtliche Fragen und
Antworten allen Verfahrensbeteiligten zuganglich gemacht, damit jeweils
die Moglichkeit besteht, darauf zu reagieren.*** Diese ,,0ffene Verfahrens-
weise” findet zusatzlich Ausdruck in Nr. 19 WP, der es den jeweiligen \Ver-
fahrensbeteiligten untersagt, einseitig mit sémtlichen Mitgliedern des Appel-
late Body auf3erhalb des Rahmens der Revisionsverhandlungen tber den je-
weiligen Streitfall zu kommunizieren. Nachdem dann alle Argumente so-
wohl mundlich als auch schriftlich ausgetauscht wurden, verfasst die zu-
standige ,,division® unter Ausschluss der Verfahrensbeteiligten®*? ihren Ab-
schlussbericht, der wie der Panelbericht, mit einer Empfehlung an den DSB
schlieft, die angegriffene MaRnahme mit den WTO-Ubereinkommen in
Einklang zu bringen, sofern die Nichtkonformitat mit den WTO-Uberein-
kommen festgestellt wurde, Art. 19 Abs. 1 DSU.

4.  Annahme des Appellate Body-Berichts

Die Annahme des Revisionsberichts erfolgt, ebenso wie die Annahme des
Panelberichts, im Wege des negativen Konsensverfahrens. Anders als beim
Panelbericht*®*, sind allerdings nur noch dreiRig Tage nach Verteilung des
Berichts an die Mitglieder vorgesehen, bevor in einer, etwaig anzuberau-
menden®¥, Sitzung des DSB, der Bericht des Appellate Body zur Annahme
steht, Art. 17 Abs. 14 S. 1 DSU.

5. Hodchstdauer des Revisionsverfahrens

Das Revisionsverfahren, d.h. der Zeitraum von Anzeige der Einlegung eines
Rechtsmittels bis zur Verteilung des Revisionsberichts, soll innerhalb von
sechzig Tagen®® abgeschlossen sein, wobei einer Beschleunigung in drin-
genden Fallen Rechnung getragen werden soll, Art. 17 Abs.5 S. 1 DSU.
Wie im Panelverfahren, vgl. Art. 12 Abs. 9 DSU, ist auch im Revisionsver-

390 Nr. 28 Abs. 1 WP.

391 Nr. 28 Abs. 2 WP.

392 Art. 17 Abs. 10 S. 2 DSU; vgl. ebenso fir den Panelbericht Art. 14 Abs. 2 DSU.

393 Vgl. dazu oben unter B.11.4.g.

394 FuRnote 8 zu Art. 17 Abs. 14 DSU.

395 Eine Ausnahme davon besteht gem. Art. 4 Abs. 9 S. 1 SCM fiir die Revisionsdauer
im Fall von verbotenen Subventionen. Sie soll dann nur 30 Tage betragen, allerdings
bestehen auch hier Moglichkeiten hinsichtlich einer Fristverlangerung. Art. 4 Abs. 9
S. 2 und 3 SCM gesteht dem Appellate Body eine Hochstfrist von 60 Tagen unter
Angabe einer Begriindung zu und die Fullnote 6 zu Art. 4 erlaubt es den Streitpartei-
en darlber hinaus, eine einvernehmliche Fristverlangerung zu erreichen.
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fahren eine Fristverlangerung unter Darlegung einer Begriindung méglich.
Die Hochstdauer darf jedoch nicht neunzig Tage Uberschreiten, Art. 17
Abs. 5 S. 3 und 4 DSU.*%

6. HoOchstdauer des gesamten Streitverfahrens

Der zeitliche Gesamtrahmen eines Streitverfahrens (also von der Einsetzung
des Panels durch den DSB iber das Panelverfahren bis hin zu einer mogli-
chen Revisionsentscheidung durch den Appellate Body) soll gem. Art. 20
S. 1 DSU 12 Monate nicht bersteigen. Es dirfen allerdings die vom Panel
oder Appellate Body etwaig bendtigten Fristverlangerungen nach Art. 12
Abs. 9 bzw. Art. 17 Abs. 5 DSU hinzuaddiert werden.?’

Dieser enge und ehrgeizige Zeitrahmen ist, egal ob man ihn mit nationalen
oder internationalen Gerichten vergleicht, als beeindruckend zu bezeich-
nen**® und damit einer der entscheidenden Vorteile des Streitbeilegungsver-
fahren vor der WTQ.3%

IV. Die Implementierung der erzielten Ergebnisse

Mit der Annahme des Panelberichts oder des Revisionsberichts und des da-
durch etwaig modifizierten Panelberichts startet die letzte und wichtigste

396 Der Appellate Body konnte in seinen bis dato (Stand: Dezember 2005) insgesamt 73
Berichten diese 90-Tage-Regel nur 6 Mal (davon die 60-Tage Regel gem. Art. 4 Abs. 9
SCM in 2 Fillen) nicht einhalten, vgl. European Communities — Measures Concerning
Meat and Meat Products — Communication from the Appellate Body, WT/DS48/9
(herausgegeben am 10.12.1997); United States — Imposition of Countervailing Duties
on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products Originating in the
United Kingdom, WT/DS138/AB/R (angenommen am 07.06.2000) RdNr. 8; European
Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products,
WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RANr. 8; Thailand — Anti-Dumping
Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-Alloy Steel and H-Beams from
Poland, WT/DS122/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 7; European Com-
munities — Export Subsidies on Sugar, WT/ DS265/AB/R, WT/DS/266/AB/R,
WT/DS283/AB/R, RdNr. 7 (angenommen am 19.05.2005); United States — Subsidies
on Upland Cotton, WT/DS267/AB/R (angenommen am 21.03.2005), RdNr. 8.

397 Art. 20 S.2 DSU.

398 Cameron/Gray in: ICLQ vol. 50 (2001), no. 2, 248 (250).

399 Auch wenn zuzugeben ist, dass dieser Zeitrahmen bei der Schnelllebigkeit verschie-
dener Mérkte trotzdem nicht ausreichend ist und somit vereinzelt die Einfiihrung ei-
nes einstweiligen Rechtschutzverfahrens angedacht wird, vgl. Hilf in: Berichte der
Deutschen Gesellschaft fir VVolkerrecht, Band 40, S. 257 (266).
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Phase des Streitverfahrens, die sog. Implementionsphase. So hebt Art. 21
Abs. 1 DSU ausdriicklich hervor, dass die rasche Umsetzung der Empfeh-
lungen und Entscheidungen des DSB, die er selbst im folgenden (ber-
wacht*®, wesentlich fiir die Effizienz und Funktionsfahigkeit der Streitbei-
legung ist. Die unterlegene Streitpartei ist verpflichtet, die WTO-Kon-
formitat ihrer MaBnahme(n) wieder herzustellen, optimaler Weise durch die
Ricknahme der betreffenden MaRnahme(n), vgl. Art. 3 Abs. 7 S. 4 DSU. Al-
lerdings kénnen Panel- und Appellate Body — Berichte lediglich Vorschlége
zur Implementierung liefern, es ist endlich den unterlegenen Parteien Uber-
lassen, in welcher Art und Weise sie ihre MaRnahme(n) WTO-konform um-
setzen.*%!

Als provisorische Malinahme bis dahin sind Entschadigungsleistungen
(,compensation®) zugunsten der obsiegenden Streitpartei und die Ausset-
zung von Zugestandnissen gegentiber der unterlegenen Partei mdoglich
(,,possibility of suspending the application of concessions or other obligati-
ons*), Art. 22 Abs. 1 DSU, sie sind jedoch nachrangig gegenuber der Rick-
nahme der MaRnahme(n).*? Aufgrund ihrer ausdriicklich voriibergehenden
Natur stellen Entschadigungsleistungen/das Aussetzen von Zugestandnissen
keine rechtskonforme Alternative zur Implementierung der Empfehlungen
und Entscheidungen des DSB dar.*®® Solange also von einem unterlegenen
WTO-Mitglied lediglich Entschadigung geleistet wird oder zu seinen Guns-

400 Art. 21 Abs. 6 DSU.

401 Art. 19 Abs. 1 S. 2 DSU; Korea — Taxes on Alcoholic Beverages - Arbitration under
Article 21.3.c of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settle-
ment of Disputes, WT/DS75/16 und WT/DS84/14 (herausgegeben am 04.06.1999),
RdNr. 45; United States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances (an-
genommen am 17.06.1987), BISD 34S/136, RdNr. 5.19; Das Panel in Guatemala —
Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement from Mexico, WT/DS60/R
(herausgegeben am 19.06.1998), RdNr. 8.2. hebt die Nichtverbindlichkeit dieser Vor-
schlage ausdriicklich hervor; so ist von dieser Mdglichkeit eines Vorschlages, wie die
unterlegene Streitpartei die Empfehlungen des Panels bzw. des Appellate Body um-
setzen kdnnte, auch nur verhalten Gebrauch gemacht worden, siehe z.B. die Panelbe-
richte India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Pro-
ducts, WT/DS50/R (herausgegeben am 05.09.1997), RdNTr. 6.2; United States — Im-
position of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon
Steel Products Originating in the United Kingdom, WT/DS138/R (herausgegeben am
23.12.1999), RdNr. 8.2; United States — Antidumping Act of 1916, WT/DS162/R (he-
rausgegeben am 29.05.2000), RdNr. 6.292.

402 Art. 3Abs. 7S. 4-6, Art. 22 Abs. 1 S. 2 DSU.

403 Vgl. dagegen Sack in: EuZW 1997, 650.
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ten bestehende Zugestandnisse (oder sonstige Pflichten) ausgesetzt werden,
befindet es sich nicht im Einklang mit seinen \erpflichtungen aus den
WTO-Ubereinkommen. Die Pflicht zur Vertragserfillung ist nicht kompen-
sierbar.**

Die Kompensation stellt eine freiwillig gewahrte Leistung des im Streitfall
unterlegenen WTO-Mitgliedstaats dar, die den obsiegenden WTO-Mitglied-
staat zunachst von weiteren Schritten abhalten soll.*® Die dariiber hinaus
mogliche Aussetzung von Zugestadndnissen oder sonstiger Pflichten, vgl.
Art. 22 Abs. 3 bis 8 DSU, wird in der Rechtsterminologie des allgemeinen
Volkerrechts als Retorsion bezeichnet. Unter einer Retorsion versteht man
eine zwar unfreundliche, aber nicht volkerrechtswidrige MaRRnahme, die mit
der Absicht vorgenommen wird, den anderen Staat zur Beendigung eines
unfreundlichen oder rechtswidrigen Aktes zu veranlassen.*®® Die sog. Re-
pressalie — als gegeniber der Retorsion starkeres Mittel — bezeichnet im
Volkerrecht einen Rechtseingriff eines in seinen voélkerrechtlichen Rechten
verletzten Staates in einzelne Rechtsgliter jenes Staates, der ihm gegenuber
den Unrechtstatbestand gesetzt hat, um ihn zur Wiedergutmachung des Un-
rechts zu bewegen.*®” Da die Aussetzung von Zugestandnissen oder sonsti-
ger Pflichten jeweils in die Zukunft gerichtet sind, eine Wiedergutmachung
bzw. Entschadigung fir bereits erlittene Schaden*® durch die betreffende(n)

404 Petersmann in: EuZW 1997, 651 (653); van den Bossche, S. 220 f.

405 Die EG kam mit den USA im Fall United States — Section 110(5) of the US Copyright
Act (WT/DS160/AB/R, angenommen am 27.07.2000) nach einer schiedsrichterlichen
Bestimmung (WT/DS160/ARB/25/1, herausgegeben am 09.11.2001) des Ausmales
der Beeintrachtigung der EG durch die MaRnahme der USA dahingehend uberein,
dass die USA binnen 3 Jahren Gber 3 Millionen US-Dollar in einen Fond fur européi-
sche Musiker einzahlen, die unter der WTO-inkonsistenten MaRnahme der USA Ein-
buBen hinnehmen missen, vgl. die Pressenotiz ,,EU and US agree on temporary
compensation in copyright dispute”, 1P/01/1860 vom 19.12.2001. Wéhrend dieser
Zeit verbleibt die US-Gesetzgebung in Kraft.

406 Vgl. Herdegen, VVolkerrecht, § 59 RdNTr. 6, 7; Stein/von Buttlar, RdNr. 562.

407 Vgl. Verdross/Simma, RdNr. 1335, 1342; Stein/von Buttlar, RdNr. 562.

408 Vgl. im Gegensatz dazu Art. 34 ff. der ,,Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts®, letzte Fassung in: Official Records of the General As-
sembly, Fifty-Sixth Session, Supplement No. 10 (A/56/10), chp.IV.E.1, angenommen
am 12.12.2001 durch die UN-Generalversammlung; abrufbar unter http://untreaty.
un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/9_6_2001.pdf (zuletzt besucht am
01.02.2006).
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MaBnahme(n) existiert nicht*®, ist dieses den WTO-Mitgliedern vertraglich
zugestandene*® — an sich volkerrechtswidrige Verhalten — zur Beendigung
rechtswidriger MaRnahmen als Retorsion zu klassifizieren.

Entschadigungsleistungen und das Aussetzen von Zugestandnissen kdnnen
also zusammenfassend als Mittel charakterisiert werden, die zur Einhaltung/
Befolgung der Verpflichtungen aus den WTO-Ubereinkommen bewegen
sollen.

1. Umsetzungsfrist

Binnen 30 Tagen nach der Annahme des Panel- bzw. Revisionsbericht findet
eine Sitzung des DSB statt, in der die unterlegene Streitpartei darlegt, auf
welche Weise sie die Empfehlungen und Entscheidungen des DSB umsetzen
gedenkt, Art. 21 Abs. 3 S. 1 DSU. Sodann wird fir die Implementierung ein
angemessener Zeitraum (,,reasonable period of time*) festgelegt, der vom
betreffenden Mitglied selbst offeriert werden kann, allerdings der Zustim-
mung des DSB bedarf.*!!

Sollte diese Zustimmung unterbleiben, kdnnen sich die Streitparteien ein-
vernehmlich innerhalb von 45 Tagen nach Annahme des entsprechenden Be-
richts auf eine Umsetzungsfrist einigen.*? Falls diese Vereinbarung nicht
zustande kommt, legt ein Schiedsverfahren innerhalb von 90 Tagen die Um-
setzungsfrist verbindlich fest, wobei als zeitliches H6chstmald der Zeitraum
von 15*2 bzw. 18 Monaten*' seit der Annahme des entsprechenden Berichts

409 Vgl. Art. 3Abs. 7 S. 4 u. 5; Art. 19 Abs. 1 DSU; Norway — Procurement of Toll Col-
lection Equipment for the City of Trondheim, BISD 40S/319 (angenommen am
13.05.1992), RdNTr. 4.21-4.25; United States — Import Measures on Certain Products
from the European Communities, WT/DS165/R (herausgegeben am 19.04.2000),
RdNr. 6.106 ,,[...] retroactive remedies are alien to the long established GATT/WTO
practice where remedies have traditionally been prospective”.

410 Vgl. Art. 60 Abs. 4 WVK.

411 Art. 21 Abs. 3 lit. a) DSU.

412 Art. 21 Abs. 3 lit. b) DSU; so z.B. geschehen in United States — Standards of Refor-
mulated and Conventional Gasoline, “Status Report of the United States”, WT/
DS2/10 (herausgegeben am 10.01.1997), Canada — Certain Measures Concernning
Periodicals, “Status Report by Canada” WT/DS31/9 (herausgegeben am 13.03.
1998), India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agicultural Chemical Pro-
ducts, “Status Report by India” WT/DS50/10 (herausgegeben am 12.11.1998), wobei
sich die Parteien jeweils auf einen 15-monatigen Umsetzungszeitraum einigten.

413 Art. 21 Abs. 3 lit. c) DSU.

414 Art. 21 Abs. 4 DSU.
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dient. Der Zeitrahmen soll sich grundsétzlich daran orientieren, wie lange
das Rechtssystem des implementierenden Mitgliedstaats bendtigt, um die
beanstandete MaRnahme in Konformitat mit dem Recht der WTO zu brin-
gen.**® Dabei wird dahingehend unterschieden, ob der Umsetzungsprozess
einer Gesetzesanderung bedarf oder ob lediglich das betreffende Verwal-
tungsverfahren angepasst werden muss.*®

Wahrend dieser gewéhrten Umsetzungszeit kann jedes Mitglied (also auch
jene Mitglieder, die am Streitverfahren bis dato unbeteiligt waren) den DSB
dazu bringen, sich mit der Frage der WTO-konformen Implementierung der
Verfahrensergebnisse zu beschaftigen. Dessen ungeachtet gelangt diese Fra-
ge spatestens sechs Monate nach der Entscheidung uber die Festlegung der
Umsetzungsfrist auf die Tagesordnung des DSB, wo sie bis zu einer Klarung
auch verbleibt.*’

Zudem hat der unterlegene WTO-Mitgliedstaat auf jeder DSB-Sitzung sechs
Monate nach Festsetzung der ,,reasonable period of time* seine jeweiligen
Umsetzungsfortschritte dem DSB darzulegen.*'

2. Folgen der ungenutzten Umsetzungsfrist

Fur den Fall, dass es dem im Streitfall unterlegenen Mitglied nicht gelingen
sollte, seine MalRnahme(n) innerhalb der ihm zugestandenen Umsetzungs-
frist WTO-konform auszugestalten, stehen der obsiegenden Streitpartei gem.

415 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Product — Arbitration
under Art. 21.3 (c) of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Set-
tlement of Disputes, WT/DS26/15 und WT/DS48/13 (herausgegeben am 29.05.1998),
RANr. XXVI; Korea — Taxes on Alcoholic Beverages - Arbitration under Article 21.3.c
of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes,
WT/DS75/16 und WT/DS84/14 (herausgegeben am 04.06.1999), RdANr. 28; Australia
— Measures Affecting Importation of Salmon - Arbitration under Article 21.3.c of the
Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes,
WT/DS18/9 (herausgegeben am 23.02.1999), RdNr. 23.

416 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Product — Arbitra-
tion under Art. 21.3 (c) of the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes, WT/DS26/15 und WT/DS48/13 (herausgegeben am
29.05.1998), RANr. XXIV; Australia — Measures Affecting Importation of Salmon -
Arbitration under Article 21.3.c of the Understanding on Rules and Procedures Gov-
erning the Settlement of Disputes, WT/DS18/9 (herausgegeben am 23.02.1999),
RdNr. 38.

417 Art. 21 Abs. 6 S. 2 und 3, Art. 22 Abs. 8 DSU.

418 Art. 21 Abs. 6 S. 4 DSU.
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Art. 22 DSU die Mdoglichkeiten der Kompensation (,,compensation) oder
der Aussetzung von Zugestandnissen (,,suspension of concessions®) zu.

Allerdings gelten diese Mdglichkeiten lediglich als temporare Ubergangslo-
sungen. Art. 3 Abs. 7 und Art. 22 Abs. 1 DSU verdeutlichen, dass die unver-
ziigliche Umsetzung der Panel- bzw. Revisionsberichte die bevorzugte Ver-
fahrensweise bleibt, wenngleich die Praxis den Anschein erweckt, dass die
Mitgliedstaaten in schwierigen, prestigetrachtigen Streitféllen vielmehr zu-
néchst die Zahlung von Kompensationen, spéter die Einbuf’en aufgrund des
Aussetzen von Zugestéandnissen hinnehmen, als die Empfehlungen der Pa-
nel- bzw. Revisionsberichte voll und ganz umzusetzen.**°

Auch bei der Verhangung dieser ,,Sanktionen“*®, die unter Nichtbefolgung
einer Streitbeilegungsentscheidung eintreten koénnen, hilft die Verrechtli-
chung des Streitbeilegungsverfahren in Gestalt des nunmehr normierten
Prinzips des negativen Konsens fur deren Ermachtigung i.S.d. Art. 22 DSU.
Dem unterlegenen Streitgegner bleibt lediglich die Mdglichkeit ein Schieds-
verfahren hinsichtlich der Vereinbarkeit der Sanktionsmafinahmen mit den
in den Art. 22 Abs. 3 und 4 DSU postulierten Grundsétzen anzustrengen.
Die Sanktionsbefugnis steht jedoch nicht mehr im Ermessen des DSB*,
sondern steht der obsiegenden Streitpartei aus dem WTO-Recht selbst zu,
vgl. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU, es sei denn, es ergébe sich ein Konsens dahin-
gehend, das Ersuchen der obsiegenden Streitpartei abzulehnen.

419 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products,
WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998); European
Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
WT/DS27/AB/R (angenommen am 25.09.1997); United States — Tax Treatment for
., Foreign Sales Corporations“, WT/DS108/AB/R (angenommen am 20.03.2000).

420 Der Begriff ,,Sanktionen” findet sich zwar (bewusst) nicht wértlich im Text des DSU,
mittlerweile hat sich dieser Begriff fir das Aussetzen von Zugestdndnissen oder
sonstigen Pflichten jedoch ,,eingebirgert”, da diese Gegenmallhahmen im Ergebnis
so wirken, wie eine Sanktion, vgl. Charnovitz.in: AJIL vol. 95 (2001), no. 4, 792
(803-808) und United States — Import Measures on Certain Products from the Euro-
pean Communities, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.06.2000), RdNr. 5.13,
6.106, wo das Panel die GegenmaRnahmen der USA betreffend des ,,Bananendis-
puts* mit der EU als ,trade sanctions* bezeichnet.

421 Nach Art. XXII1 Abs. 2 S. 4 GATT 1947 war das Aussetzen von Zugestandnissen o-
der sonstiger Verpflichtungen dem Ermessen der Vertragsparteien anheim gestellt
und sollte nur dann angewendet werden, wenn ,,die Umstande hinreichend schwer
wiegen“ und wo es die Vertragsparteien flr ,,angemessen erachten®.
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Die sodann ergriffenen MaRnahmen (das Aussetzen von Zugestandnissen
oder sonstigen Pflichten) sollen dazu dienen, den unterlegenen WTO-
Mitgliedstaat zur Befolgung der Empfehlungen der Panel- bzw. Revisions-
berichte zu veranlassen.> Sobald der WTO-rechtswidrige Zustand durch
die unterlegene Streitpartei beseitigt worden ist, enden die vorubergehend
ergriffenen Gegenmalinahmen, Art. 22 Abs. 8 S. 1 DSU.

a. Kompensationen, Art. 22 Abs. 2 S. 1 DSU

Zundchst ist der unterlegene Staat auf Antrag der obsiegenden Streitpartei
dazu verpflichtet, mit letzterer Verhandlungen dartiber aufzunehmen, ob und
gof. in welcher Hohe ihr eine Kompensation, also Schadensersatzleistung in
Folge der andauernden Nichtkonformitat mit dem WTO-Recht zusteht. Es
besteht dabei zwar keine Pflicht der unterlegenen Streitpartei tatsachlich
Kompensationen zu leisten*?®, allerdings ergibt sich nach Ablauf von 20
Verhandlungstagen in denen diesbezuglich keine Einigung erzielt wurde, flr
die obsiegende Partei die Moglichkeit, den DSB um die Genehmigung der
Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen Verpflichtungen anzuru-
fen.424

b.  Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen Verpflichtungen,
Art. 22 Abs. 2 S. 2 DSU

Die Geltendmachung einer Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen
Verpflichtungen (engl. kurz: ,retaliation®) setzt neben dem fruchtlosen Ab-
lauf der 0.g. Verhandlungsfrist iSd Art. 22 Abs. 2 S. 2 DSU voraus, dass die

422 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft — Recourse to
Arbitration by Canada under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM
Agreement, WT/DS222/ARB (herausgegeben am 17.02.2003), RdNr. 3.105; European
Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas — Re-
course to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of the DSU,
Decision of the Arbitrators, WTIDS27/ARB/ECU (herausgegeben am 22.03.2000),
RANr. 72; European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution
of Bananas — Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6
of the DSU, Decision of the Arbitrators, WT/DS27/ARB (herausgegeben am
09.04.1999), RdNr. 6.3.; vgl. a. Mavroidis in: EJIL vol. 11 (2000), 763 (800).

423 United States — Restrictions on the Importation of Sugar and Sugar-Containing
Products applied under the 1955 Waiver and under the Headnote to the Schedule of
Tariff Concessions, LI6631 — 375/228 (angenommen am 07.11.1990), RdNr. 5.22;
Valles/McGivern in: JWT vol. 34 (2000), no. 2, 63 (69); Mavroidis in: EJIL vol. 11
(2000), 763 (800).

424 Art. 22 Abs. 2 S. 2 DSU.
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obsiegende Streitpartei einen entsprechenden Antrag beim DSB stellt. Dabei
mussen allerdings die in Art. 22 Abs. 3 DSU postulierten Bedingungen in
Form einer ,,stufenweisen Rangfolge* eingehalten werden, die zudem der in
Art. 22 Abs. 4 DSU normierten VerhaltnismaRigkeit Rechnung tragen mis-
sen, indem der Umfang der auszusetzenden Zugestandnisse oder sonstigen
Pflichten aquivalent zu den zunichte gemachten bzw. geschmalerten Vortei-
len sein muss.

Der Antrag bedarf zudem einer Begriindung (und ist dann auch den entspre-
chenden Réaten und Gremien der von dem Antrag betroffenen Handelssekto-
ren weiterzuleiten*”), wenn die obsiegende Partei auf ein Aussetzen von
Zugestandnissen gem. Art. 22 Abs. 3 lit. b) oder c) abzielt.*?®

30 Tage nach Ablauf der Umsetzungsfrist wird der DSB dem Antrag ent-
sprechen, sofern sich nicht ein negativer Konsens bildet**’, oder die unterle-
gene Streitpartei Einspruch gegen eine Beantragung eines Aussetzens von
Zugestandnissen gem. Art. 22 Abs. 3 lit. b) oder c) erhebt. Im letzteren Fall
kommt es zu einem Schiedsverfahren, dass nach Mdglichkeit vom urspriing-
lichen Panel geflihrt wird, das tber die VerhadltnismaRigkeit, also Art und
Umfang der beantragten Zugestdndnis- oder Pflichtaussetzung entschei-
det.*”® Dieses Schiedsverfahren, das sowohl von einer Einzelperson als auch

425 Art. 22 Abs. 3 lit. €) S. 2 DSU.

426 Art. 22 Abs. 3 lit. c) DSU beschreibt die sog. ,,cross-retaliation, d.h. es wird der un-
terlegenen Streitpartei sogar zugestanden, dass sie aufgrund einer Verletzung aus den
Verpflichtungen im GATT-Bereich beispielsweise mit dem Aussetzen von Zuge-
standnissen bzw. Verpflichtungen aus dem TRIPS reagiert (speziell um das Machtun-
gleichgewicht zugunsten der Entwicklungslédnder auszugleichen).

427 Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU.

428 Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU. Bis dato (Stand: Dezember 2005) mussten insgesamt 16 sol-
cher Schiedsverfahren durchgeflhrt werden; vgl. dazu Furopean Communities — Re-
gime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, WT/DS27/ARB und WT/
DS/ARB/ECU (herausgegeben am 09.04.1999 bzw. am 24.03.2000), European Com-
munities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/ARB (herausge-
geben am 12.07.1999), Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, WT/DS46/
ARB (herausgegeben am 28.08.2000), United States — Tax Treatment for , Foreign
Sales Corporations “‘, WT/DS108/ARB (herausgegeben am 30.08.2002); Canada — Ex-
port Credits and Loan Gurantees for Regional Aircraft, WT/DS222/ARB (herausgege-
ben am 17.02.2003); United States — Anti-Dumping Act of 1916, WT/DS136/ARB (he-
rausgegeben am 24.02.2004); United States — Continued Dumping and Subsidy Offset
Act 2000, WT/DS217/ARB/KOR, WT/DS217/ARB/JPN, WT/ DS217/ARB/IND,
WT/DS217/ARB/EEC, WT/DS217/ARB/CHL, WT/DS217/ARB/BRA, WT/DS234/
ARB/MEX, WT/DS234/ARB/CAN (jeweils herausgegeben am 31.08.2004).
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von einer Personengruppe durchgefiihrt werden kann*?, entscheidet nach
dem Malistab des Art. 22 Abs. 7 DSU fir die beteiligten Streitparteien ver-
bindlich (iber das AusmaB der GegenmaBnahmen (,,countermeasures*)*®,
d.h. diese Entscheidung ist endgultig. Bis zu dieser Entscheidung werden
Zugestandnisse oder sonstige Pflichten nicht ausgesetzt, Art. 22 Abs. 6 S. 3
DSU.

Bemerkenswert ist im Zusammenhang mit dem Aussetzen von Zugestand-
nissen schlielRlich, dass mittels Art. 21 Abs. 3 lit ¢) DSU, im Gegensatz zum
vormaligen GATT-System, der obsiegenden Partei in letzter Konsequenz die
s0g. ,,cross-retaliations* zustehen. Dies impliziert die Auferlegung von Han-
delsbeschrankungen in einem Sektor eines anderen WTO-Ubereinkommens
als desjenigen, welches im Streitfall einschlagig war.*** Diese Vorgehens-
weise steht allerdings unter dem oben angesprochenen Vorbehalt der ,,stu-
fenweisen Rangfolge* (Art. 22 Abs. 3 DSU) und der Verpflichtung, dass die
beantragende Streitpartei zu dem Ergebnis kommt, dass ein Aussetzen von
Zugestandnissen im selben Sektor bzw. Ubereinkommen weder maglich
noch wirksam ist.

3. Folge-Panel, Art. 21 Abs. 5 DSU*?

Zudem kommt es vor*®®, dass die obsiegende Streitpartei der Auffassung ist,
dass die (angeblich) erfolgte Implementierung seitens der unterlegenen Streit-
partei nicht bzw. nicht im Einklang mit den WTO-Bestimmungen erfolgt ist,
so dass sich ein Folge-Panel gem. Art. 21 Abs. 5 DSU mit diesem \Vorwurf

429 Vgl. Art. 22 Abs. 6 S. 3 FuBnote 15, Art. 22 Abs. 7 S. 1 Fulinote 16 DSU.

430 Art. 22 Abs. 7 S. 4 DSU.

431 Der Schiedsspruch in European Communities — Regime for the Importation, Sale and
Distribution of Bananas - Recourse to Arbitration by the European Communities un-
der Art. 22.6 of the DSU, WT/DS/ABR/ECU (herausgegeben am 24.03.2000), RdNT.
173 (d), hatte Ecuador eine solche “cross-retaliation” unter Umsténden zugesagt (ei-
ne Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen Pflichten in Hohe von 202 Milli-
on US-Dollar wurde insgesamt gebilligt), doch Ecuador machte von dieser Option
keinerlei Gebrauch.

432 Zum Verhéltnis zwischen dem Aussetzen von Zugestandnissen und einem Folge-
Panelverfahren gem. Art. 21 Abs. 5 DSU s. ausfihrlich unter E.

433 Immerhin sind nach 1995 schon 16 Panelreports (WT/DS/18/RW, WT/DS/27/RW,
WT/DS46/RW, WT/DS58/RW, WT/DS70/RW, WT/DS99/RW, WT/DS108/RW, WT/
DS126/RW, WT/DS132/RW, WT/DS141/RW, WT/DS212/RW, WT/DS245/RW, WT/
DS/103/RW und WT/DS/113/RW sowie WT/DS/103/RW2 und WT/DS/113/RW/2)
gem. Art. 21 Abs. 5 DSU ergangen, s. ,,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/
DS/OV/25 (herausgegeben am 12.12.2005), Seite ii; 166-175.
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auseinandersetzen muss. Dieses Verfahren war vor 1995, also unter dem vor-
maligen GATT-System nicht vorhanden, es wurde 1979 lediglich eine sehr
vage und unbestimmte Uberwachung des Umsetzungsprozesses verabschie-
det***, die jedoch keinen eigenstiandigen Mechanismus zur Uberprifung der
umsetzenden MalRnahme vorsah. Ebenso traten zwar auch unter dem GATT-
System Streitigkeiten Uber die Existenz bzw. Konformitit von Implementie-
rungsmalnahmen, doch diese Panel wurden nicht reguldr errichtet und arbei-
teten nicht nach speziellen verfahrensrechtlichen Vorschriften.**

Dieses nunmehr praktizierte Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU, das nach
Mdoglichkeit vom urspriinglich mit der Streitsache befassten Panel durchge-
fuhrt wird*®, sollte nicht langer als 90 Tage dauern, es sei denn, dass eine
begriindete Verzégerung dargelegt wird, Art. 21 Abs. 5 S. 2 DSU.*¥’ Ansons-
ten folgt das Folge-Panel nach Art. 21 Abs. 5 S. 1 DSU (,,unter Inanspruch-
nahme dieser Streitbeilegungsverfahren®) grundsatzlich den prozessualen
Gegebenheiten fiir ,,Ausgangs-Panel“**®, so dass der unterlegenen Streitpar-
tei anschliel’end erneut der Gang zum Appellate Body offen steht, der so-
dann den Bericht des Folge-Panel auf seine rechtlichen Aspekte hin unter-
sucht.**

V. Das Schiedsverfahren nach Art. 25 DSU

Als Alternative zu den geschilderten Panel- und Appellate Body Verfahren
ist im institutionellen Rahmen der WTO auch ein , klassisches* Schiedsver-
fahren nach Art. 25 DSU vorgesehen. Im Unterschied zum geschilderten

434 ,,Understanding on Notifications, Consultations, Dispute Settlement and Surveillance
of 28 November 1979” (BISD 26S/210), RdNr. 22.

435 Vgl. Uruguayan Recourse to Article XXIII (angenommen am 03.03.1965), L/2278 —
13S/45; Follow-Up on the Panel Report "European Economic Community — Pay-
ments and Subsidies paid to Processors and Producers of Oilseeds and related Ani-
mal-Feed Proteins”, DS28/R — 39S/91 (herausgegeben am 31.03.1992, nicht ange-
nommen).

436 Art. 21 Abs.5S. 1 DSU.

437 Dies entspricht dem System der modglichen Fristverlangerungsmoglichkeiten fir Pa-
nel- und Revisionsverfahren in Art. 12 Abs. 9S. 1, 17 Abs. 5 S. 3 DSU.

438 Vgl. zu den daraus resultierenden Interpretationsschwierigkeiten unter E.I.2.

439 Diese Notwendigkeit ergab sich zum ersten Mal in den Verfahren Brazil — Export Fi-
nancing Programme for Aircraft — Recourse by Canada to Article 21.5 of the DSU,
WT/DS46/AB/RW (angenommen am 04.08.2000) und Canada — Measures Affecting
the Export of Civilian Aircraft — Recourse by Brazil to Article 21.5 of the DSU, WT/
DS70/AB/RW (angenommen am 04.08.2000).
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Panelverfahren muss eine klar definierte Streitfrage vorliegen, Art. 25 Abs. 1
DSU, die Streitparteien bestimmen selbst eine Verfahrensordnung, Art. 25
Abs. 2 S. 1 DSU, eine Drittbeteiligung ist nur mit Zustimmung der Streitpar-
teien moglich, Art. 25 Abs. 3 S. 1 DSU und die Schiedsspriiche bedirfen
nicht der Annahme durch den DSB, Art. 25 Abs. 3 S. 3 DSU. Gleichwohl
verpflichten sich die Parteien, den Schiedsspruch zu befolgen, Art. 25 Abs. 3
S. 2 DSU. Die Verfahren gem. Art. 21 und 22 DSU gelten allerdings auch
(sinngemaR) fir ein solches Schiedsverfahren, Art. 23 Abs. 4 DSU. In der
Geschichte der WTO wurde diese Variante erst einmal durch die EG und die
USA in Anspruch genommen, indem die Streitparteien bereits wéhrend der
der USA gewahrten Umsetzungszeit den Umfang der zunichte gemachten
bzw. geschmalerten Vorteile infolge der US-MaRnahme bestimmen lieBen.**°

440 United States — Section 110(5) of the US Copyright Act, WT/DS160/ARB25/1 (he-
rausgegeben am 09.11.2001); ,,klassische* Schiedsverfahren waren auch unter dem
vormaligen GATT-System moglich, vgl. beispielsweise ,,Canada/European Commu-
nities — Article XXVIII Rights*, DS12/R 37S/80 (herausgegeben am 26.10.1990).
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C.
Reform des Systems von ,,ad hoc*-Panelmitgliedern

Schon aufgrund der Tatsache, dass innerhalb der Streitverfahren vor der
WTO regelmaRig erhebliche wirtschaftliche Interessen beruhrt werden und
dem DSU eine Art ,,vorlaufiger Rechtsschutz* unbekannt ist, bestimmt es in
Art. 3 Abs. 3 DSU, dass die sofortige bzw. schnelle Beilegung (,,prompt
settlement®) von Streitigkeiten wesentlich zu einer effektiven Funktionsfa-
higkeit der WTO beitragt (,,essential to the effective functioning of the
WTO*).*! Das Streitbeilegungssystem der WTO soll ferner nach Art. 3
Abs.2 S.1 DSU zur Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multilateralen
Handelssystem beitragen.

In Bezug auf die zweite Station des Streitschlichtungsverfahrens, dem Pa-
nelverfahren, wird nahezu einhellig die Meinung vertreten, dass die Arbeit
der bisher eingesetzten sog. ,,ad hoc*-Panels alles in allem zufrieden stellend
verlaufen ist.**? Allerdings zeigen sich Problemfelder auf, die auf langere
Sicht gesehen, unter anderem das oben dargelegte Ziel der schnellen Beile-
gung von Konflikten durch die derzeitige Verfahrensweise gefahrden. Trotz
des konstatierten Erfolgs machte sich demzufolge auch Unzufriedenheit
bemerkbar, die sich auf die Entscheidungstréager des derzeitigen Systems,
die sog. ,,ad hoc“-Panelmitglieder fokussierte.

Die Ministererklarung von Doha**® vergibt zwar das Mandat allgemein zu
Verhandlungen Uber Verbesserungen und Klarstellungen des Streitbeilegungs-
verfahrens vor der WTO, welches im DSU normiert ist. Doch einer der
Schwerpunkte hinsichtlich der Verbesserungen des Streitbeilegungssystems
liegt auf der Panelebene (Personal, Zusammensetzung und Struktur), weil vie-
le andere Punkte auf diesen Entscheidungen basieren.

441 Dies heben auch die USA und Chile in ihrem Papier zur ,,Verbesserung und Klarstel-
lung des DSU* (,,Negotiations on improvements and clarifications of the dispute sett-
lement understanding [...]*) hervor, TN/DS/W/28 (herausgegeben am 23.12.2002),
RdNr. 1.

442 Cottier in: Preparing the Doha Development Round, S. 45; ders. in: JIEL 2003, vol. 6
(1), 187 (191); Chang in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 219; Bourgeois in: JIEL 2001, vol. 4
(1), 145; Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (602); Kingery in: LPIB 2000, 665
(672).

443 , Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30.
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Es wird demnach untersucht werden, ob das traditionelle System der ,,ad
hoc*“-Panels den Anforderungen nach Sicherheit und Vorhersehbarkeit i.S.d.
Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU und der prompten Beilegung von Streitigkeiten i.S.d.
Art. 3 Abs. 3 DSU (nhoch) gerecht wird.

I. Begriff ,,ad hoc* Panel

Ein Groliteil von volkerrechtlichen Streitigkeiten wird heutzutage innerhalb
internationaler Organisationen (wie der WTO) ausgetragen und beigelegt.**
Es wird in der schiedsgerichtlichen Streitbeilegung zwischen ,,ad hoc* ver-
einbarten und gebildeten, sowie standigen Schiedsgerichten unterschieden.
Dabei ist ,,ad hoc” im Sinne von ,eigens zu diesem Zweck* zu verstehen.
Im Unterschied zu den ,ad hoc“ gebildeten Schiedsgerichten, die aus-
schlieBlich Uber einen zwischen den Streitparteien bereits entstandenen Kon-
fliktfall befinden, ist den ,,stdndigen* (schieds-) gerichtsférmigen Instanzen
(wie dem ,,Standing Appellate Body*“ oder dem IGH*®) die Entscheidung
kunftig auftretender Konfliktfalle tUbertragen.**® Die entsprechende Schieds-
klausel findet sich fir den IGH in Art. 26 Abs. 2 IGH-Statut**’, die es den
Parteien ermdglicht, eine aus Richtern des IGH zusammengestellte Kammer
zu bilden und entscheiden zu lassen.

Allgemein betrachtet wird standigen Schiedsgerichten aufgrund einer gewis-
sen professionellen Erfahrung ein effektiverer Verfahrensablauf durch ge-
eignete (Schieds-) Richter zugesprochen.*®

444 Lee in: GYIL vol. 34 (1991), 138 (141, 142); Diaconou in: Structure and Process,
1095 (1104); vgl. auch Art. 33 Abs. 1 UN-Charta, der als Mittel zur friedlichen Streit-
beilegung u.a. auf die ,Inanspruchnahme regionaler Einrichtungen oder Abmachun-
gen’ hinweist.

445 Internationaler Gerichtshof (,,International Court of Justice®, kurz: 1CJ“); gegriundet
1946 in Den Haag, hervorgegangen aus dem Sténdigen Internationalen Gerichtshofs
des Volkerbunds (StIGH, ,,Permanent Court of International Justice®), welcher wieder-
um auf dem Internationalen Schiedsgerichtshof (,,International Arbitration Court“) auf-
baute, der am 06.02.1900 nach Beschliissen der niederlandischen Regierung eingerich-
tet wurde. Der IGH ist eingerichtet als eines der sechs Hauptorgane der UNO unter
Art. 7 UN-Charta.

446 Schroder in: Volkerrecht Graf Vitzthum, S. 585 RdNr. 73, 74; Diedrich in: JuS 1998,
158 (159).

447 Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26.06.1945; BGBI. 1971 II, S. 505.

448 Diedrich in: JuS 1998, 158 (160).
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Il. Prozessuale Geschichte der Arbeit mit ,,ad hoc“-Panels

I1. Prozessuale Geschichte der Arbeit mit ,,ad hoc*“-Panels

Nachdem 1955 das letzte Arbeitsgruppen-Verfahren (,,Working-Party*-Ver-
fahren) durchgefiihrt wurde**, hat sich in der Folgezeit durch standige Ubung
das GAT T-Panelverfahren, basierend auf einer ,,ad hoc*-Selektion der Panel-
mitglieder herausgebildet und wurde dann 1979 in verbindlicher Form fest-
gehalten.*° Trotz diverser, zum Teil gravierender Modifizierungen*! in den
Jahren 198242, 19842, 1989** und der abschlieRenden Uberflihrung in das
WTO-Streitbeilegungssystem durch die Kodifizierung des Panelverfahrens im
DSU, anderte sich nichts an der Tatsache, dass die Panelmitglieder von Fall
zu Fall ,,ad hoc* zusammengestellt wurden bzw. werden.

I11. Aufgetretene und zuklnftige Schwachstellen
Gegenwartig und in der Zukunft sieht sich dieses Verfahren jedoch mehreren
Problemfeldern ausgesetzt, die im Folgenden aufgezeigt und analysiert wer-
den.

1. Gesteigertes Bedtrfnis an Panelmitgliedern

Zunachst soll das gestiegene Bedirfnis an Panelmitgliedern dargestellt wer-
den.

a. Totale Zunahme der Panelberichte

In den insgesamt 46 Jahren von 1948 bis 1994 wurden insgesamt 132 Be-
richte von Panels/Working-Parties herausgegeben.**® Seit 1995 hat sich die-

449 Canal-Forgues/Ostrihansky in: JWT vol. 24 (1990), no. 2, 67 (72); Matsushita/ Schoen-
baum/Mavroidis, S. 20.

450 Understanding Regarding Notofication, Consultation, Dispute Settlement and Sur-
veillance of 28 November 1979, Agreed Description of the Customary Practice of the
GATT in the Field of Dispute Settlement (Article XXII:2), BISD 26S/210 (215).

451 Vgl. allgemein zur Entwicklung des Panelverfahrens im GATT Hudec, Enforcing In-
ternational Trade Law, S. 11 ff.; Jackson, Constitution and Jurisprudence, S. 64 ff.

452 Ministrial Declaration of 29 November 1982, Decision on Dispute Settlement, BISD
29S/13.

453 Decision on Dispute Settlement of 30 November 1984, BISD 31S/9-10.

454 Decision on Improvements to the GATT Dispute Settlement Rules and Procedures of
12 April 1989, BISD 36S/61.

455 Bericksichtigt wurden sowohl angenommene als auch nicht angenommene Panelbe-
richte sowie solche, die lediglich (kurz) eine einvernehmliche Losung kommunizierten,
vgl. http://www.worldtradelaw.net/gattpanels/ (zuletzt aufgerufen am 02.02.2006).
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se Entwicklung erheblich beschleunigt. Z&hlt man die sog. Folge-Panel
(,,compliance-panel*) gem. Art. 21 Abs.5 DSU hinzu, so sind bis ein-
schlieBlich September 2005, also bereits nach 10 Jahren insgesamt 113 Ab-
schlussberichte verfasst worden.**® Noch deutlicher wird der Unterschied,
wenn man die Jahresdurchschnittszahlen der Félle vergleicht, die zu Zeiten
des GATT und der WTO verhandelt wurden. Waren es im Zeitraum zwi-
schen 1948 und 1989 im Durchschnitt 4,4 Félle pro Jahr, ergibt sich fur den
Zeitraum von 1995-2002 ein Durchschnitt von 34,1 Féllen pro Jahr.

Das Streitbeilegungssystem im organisatorischen Rahmen der WTO zeich-
net sich also durch eine deutlich gesteigerte Aktivitat gegentber dem vorma-
ligen GATT-System aus.

Hinzukommen muss ein Blick in die mittelfristige Zukunft. Derzeit verhan-
deln die WTO-Mitgliedstaaten mehr oder weniger intensiv Uber weitere
Kompetenzbereiche, die unter dem Dach der WTO kodifiziert werden sol-
len. Genannt seien einmal beispielhaft die Bereiche der Investitionen, Wett-
bewerb®’ und ,trade facilitation“.*® Dies wird ohne Zweifel zu einer groRe-
ren Komplexitat und einer weiteren Zunahme der Streitfalle fiihren. Kombi-
niert man damit die Tatsache, dass noch einige Lander nicht WTO-
Mitglieder sind*®, steht auch in dieser Hinsicht eine Steigerung der Streitfal-
le insgesamt zu erwarten.

Schliellich darf ein ganz wesentlicher Punkt nicht vergessen werden. Ab-
seits der haufig gepriesenen Vorzige des Streitbeilegungsverfahrens im in-
stitutionellen Rahmen der WTO wird als entscheidendes institutionelles
Manko der Organisation der schwache, wenig durchsetzungsfreudige politi-

456 Nicht berticksichtigt wurden die Schiedsspriiche hinsichtlich des Grades der Ausset-
zung von Zugestandnissen nach Art. 22 DSU.

457 ,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 23-25;
vgl. dazu Anderson/Holmes in: JIEL 2002, vol. 5 (2), 531 ff.; Ehlermann/Ehring in:
FILJ vol. 26 (2003), 1505 ff.

458 , Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 27.

459 Man bedenke, dass beispielsweise Russland noch nicht gem. Art. XII WTO-
Ubereinkommen in den Kreis der WTO-Mitglieder aufgenommen worden ist (vgl.
das Aufnahmegesuch zur WTO Russlands in WT/ACC/RUS/1 vom 18.05.1995 so-
wie allgemein zum Beitrittsverfahren zur WTO Rieck in: ZEuS 2003, S. 153 ff.) und
Saudi-Arabien erst im November 2005 beigetreten ist und insofern noch keine Streit-
beilegungsaktivitaten entfaltet hat.
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sche EntscheidungsprozeR genannt.*®® In diesem Zusammenhang muss auf
das vorherrschende Konsensprinzip (vgl. Art. IX Abs. 1 WTO-Ubereinkom-
men) verwiesen werden, das die Entscheidungsfindung in der WTO erheb-
lich erschwert. Im Gegensatz zur Annahme von Panel und Appelate Body-
Berichten, die dem negativen Konsensusverfahren unterliegen, der eine qua-
si-automatische Annahme bedeutet, verbleibt es fir die politische Entschei-
dungsfindung beim (positiven) Konsensprinzip.

Die damit einhergehenden Schwierigkeiten zeigen sich deutlich u.a. bei den
multilateralen Verhandlungsrunden. Solange es nicht gelingt, ein Verhand-
lungspaket zu schniren, das als sog. ,,single package“ fur alle WTO-Mit-
glieder im Vergleich zum status quo einen deutlichen Fortschritt bringt, ist
eine Einigung kaum mdoglich. Im Verlauf der ,,Uruguay-Runde* lagen diese
Elemente vor: Fur die Industriestaaten stellten die Einfihrung des GATS
und des TRIPS Bestandteile dar, flr die sie bereit waren, Konzessionen ein-
zugehen. Fur die Entwicklungslander wiederum waren das Textil- und das
Agrarabkommen sowie die Einbindung der USA in die multilaterale Streit-
schlichtung und die damit verbundene Einschrdnkung des Unilateralismus
zentrale Anliegen, fur die sie im Gegenzug das TRIPS akzeptierten.** Die
Verhandlungen der augenblicklichen ,,Doha-Runde* lassen ein derart domi-
nierendes Gesamtpaket nicht erkennen.*¢?

AuRerhalb der multilateralen Runden ist der politische Entscheidungspro-
zess noch schwacher, da hier Kompromisse ohne kompensierende Paketlo-
sungen gefunden werden missen.*®

Diese Blockade der politischen Entscheidungsfindung hat zum einen zur
Konsequenz, dass die Streitschlichtungsorgane teilweise zu Fragen Stellung
nehmen (missen), die Uber die bloRe Interpretation der Abkommen hinaus-
gehen und politische Entscheide verlangten.** Indes ist bezeichnend, dass

460 Der jetzige WTO-Generalsekretar Pascal Lamy verstieg sich in seiner vormaligen
Funktion als EU-AuRenhandelskommissar im Anschluss an die Ministerkonferenz in
Cancun gar zu der Einschétzung, dass die WTO ,.eine ,mittelalterliche’ Institution
mit hoffnungslos antiquierten Entscheidungsprozeduren® sei.

461 Bronckers in: JIEL 1999, vol. 2 (4), 547 (548); Levy in: Economic Development, S.
417.

462 Vgl. Hauser in: Wirtschaftsdienst, Bd. 85 (2005), 71 (73).

463 Vgl. Bronckers in: JIEL 1999, vol. 2 (4), 547 (552); Jackson in: JIEL 1998, vol. 1
(3), 329 (344-348); ders. in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 67 (74).

464 Als pragnantestes Beispiel hat sich die Handhabung der sog. ,,amicus curiae briefs*
gezeigt (vgl. dazu ausfuhrlich unter B.11.4.c.bb. und B.I11.2.b.bb.). Das gesamte DSU
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seit Bestehen der WTO die in Art. 3 Abs. 9 DSU i.V.m. Artikel IX Abs. 2
WTO-Ubereinkommen gegebene Mdoglichkeit, Auslegungsbeschliisse fiir
die Abkommen zu fassen, oder die in Artikel X WTO-Ubereinkommen ent-
haltenen Verfahren zu Abkommensanderungen bislang von keinem der
WTO-Mitglieder eingesetzt wurde.*®

Das mittlerweile seit Mai 2003 anhangige Verfahren zur Einfuhr gentech-
nisch veranderter Lebensmittel ist ein aktuelles Beispiel fir eine ,,juristi-
sche* Entscheidungsfindung, die dem Grunde nach den politischen Kréften
oblage.*®® Das in der WTO beobachtbare Ungleichgewicht zwischen schwa-
chen politischen Entscheidungsverfahren und starken juristischen Streit-
schlichtungsstrukturen kann jedoch die Legitimitdt der Organisation unter-
graben, weil die Streitschlichtung und ihre Entscheide oftmals als Eingriff in
die nationale Souveranitat verstanden werden.*®’

Nichtsdestotrotz kann zum anderen nicht geleugnet werden, dass aufgrund
der vorgeschilderten Schwache des politischen Entscheidungsprozesses und
der gleichzeitig wahrgenommenen Stérke des Streitbeilegungsmechanismus
die (Weiter-) Entwicklung der materiellen WTO-Normen quasi durch die
Hintertlr mittels der Streitbeilegungsorgane erfolgt.*®

schweigt zu dieser Thematik, so dass die Streitbeilegungsorgane — gleichwohl kon-
frontiert mit den ,,amicus curiae briefs“ — zu einer Entscheidung dartiber gelangen
mussten.

465 Bronckers in: JIEL 1999, vol. 2 (4), 547 (551).

466 ,,European Communities — Measures affecting the approval and marketing of biotech
products”, WT/DS291 (Beschwerde der USA), WT/DS292 (Beschwerde Kanadas)
und WT/DS293 (Beschwerde Argentiniens); nachdem die Einsetzung eines Panels
bereits unter dem 29.08.2003 vom DSB beschlossen wurde (vgl. ,,Dispute Settlement
Body, 29 August 2003 — Minutes of Meeting“, WT/DSB/M/155, herausgegeben am
07.11.2003) &uRerte der Vorsitzende des Panels jungst, dass mit einer Entscheidung
vor Dezember 2005 nicht zu rechnen ist (vgl. ,,European Communities — Measures
affecting the approval and marketing of biotech products”, WT/DS291/29, WT/
DS292/23, WT/DS293/23, herausgegeben am 15.08.2005).

467 Aufgrund dessen fordern namentlich die USA und Chile die Mdglichkeit einer nur
teilweisen Annahme von Appellate Body Berichten, vgl. ,,Negotiations on Improve-
ments and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding on Improving
Flexibility and Member Control in WTO Dispute Settlement — Textual Contribution
by Chile and the United States”, TN/DS/W/52 (herausgegeben am 14.03.2003); vgl.
a. Jackson in: JIEL 1998, vol. 1 (3), 329 (347).

468 Kritisch dazu Barfield, Free Trade, Sovereignty, Democracy, S. 111 ff.; Roessler in:
New Directions in International Economic Law, S. 344,
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Tatséchlich bedeutet dies, dass wenn ein WTO-Mitglied eine Norm in einem
konkreten Fall fur verletzt halt, es nicht den Umweg Uber eine verbindliche
Auslegung der betreffenden Norm, vgl. Art. 3 Abs. 9 DSU, geht — trotz der
eindeutigen Fassung der Art. 3 Abs. 2 S. 3, 19 Abs. 2 DSU, die dies offen-
sichtlich zu verhindern suchen. Deutlich zeitndher und effektiver ist der Weg
uber eine Panelentscheidung und ein sich etwaig anschlieendes Appellate
Body-Verfahren.*® Die Praxis zeigt: Wenn den Streitbeilegungsorganen der
WTO ein Fall angetragen wird, mussen sie die streitgegenstandlichen Nor-
men anwenden/interpretieren, mégen sie auch noch so auslegungsbedrftig
sein. Die wohlformulierten Vorschriften der Art. 3 Abs.2 S. 3, 19 Abs. 2
DSU konnen die Panelmitglieder bzw. Mitglieder des Appellate Body nur so
lange binden, wie es die Klarheit und Vollstandigkeit der jeweils streitge-
genstandlichen Normen erlauben.*”

Ferner bringen steigende Fallanzahlen naturgemé&l neue Problemkreise/
Rechtsfragen mit sich, an die die WTO-Mitglieder zum Zeitpunkt des \Ver-
tragsschlusses nicht dachten bzw. die sie nicht sorgféltig genug bedachten.
Damit geht eine weiter steigende Komplexitat der Félle einher, die kompli-
zierte und heikle Fragen nach sich ziehen. Speziell das Verhéltnis zwischen
den ,,juristischen und den politischen Organen der WTO wird ein standiges
Thema bleiben.*"*

Diese prognostizierte Entwicklung*’? wird die Spannungen zwischen quasi-
juristischen und politischen Entscheidungen mehren.

469 Vgl. Jackson in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 67 (73); Bronckers in: JIEL 1999, vol. 2 (4),
547 (554).

470 Bronckers in: JIEL 1999, vol. 2 (4), 547 (554, 555).

471 Vgl. Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products, WT/DS34/R
(herausgegeben am 31.05.1999); India — Quantitative Restrictions on Imports of Ag-
ricultural, Textile and Industrial Products, WT/DS90/R (herausgegeben am 06.04.
1999), RdNr. 5.114; In diesen Fallen mussten sich die Streitbeilegungsorgane u.a. mit
der Frage auseinandersetzen, wie weit ihr Zustandigkeits-/ Kompetenzbereich geht.
Im Ergebnis bejahten sie eine umfassende Uberprifungsmoglichkeit der Rechtferti-
gungsklauseln der Art. XI1, XVIII und XXIV GATT, was ihnen harsche Kritik ange-
sichts der angeblichen ,,Missachtung der Gewaltenteilung* einbrachte, vgl. dazu ins-
besondere ,,Minutes of Meeting of the DSB on 22 and 24 September 1999,
WT/DSB/M/68 (herausgegeben am 20.10.1999), S. 14-22 (Stellungnahme Indien’s);
»Minutes of Meeting of the DSB on 19 November 1999, WT/DSB/M/71 (herausge-
geben am 11.01.2000), S. 20-23 (Stellungnahme der Turkei).

472 Vgl. Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (484), der Parallelen in der Entwicklung
des EuGH aufzeigt.
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Je weiter und offenbarer die Schere zwischen politischer Entscheidungsfin-
dung und ,,juristischer* Klarung wird, desto haufiger sind gerade auch die
Panels gefordert.

Auch dieser Umstand fiihrt folglich zu einer Zunahme der Inanspruchnahme
der Panelebene.

b. Inhaltliche Zunahme der Panelberichte

In weiterer, signifikanter Gegensatz ergibt aus einem Vergleich der L&nge
der Abschlussberichte. In den letzten 10 Jahren des alten GATT-Systems
(1986-1995) haben die Panelreporte einen Durchschnitt von etwa 50 Seiten
gehabt, den Spitzenwert von 193 Seiten erreichte der Bericht United States —
Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bis-
muth Carbon Steel Products Originating in France, Germany and the Uni-
ted Kingdom*",

Unter dem Dach der WTO erreichte der Panelbericht United States — Subsi-
dies on Upland Cotton*™ bis dato den Hochstwert von 2048 (!) Seiten.
Nimmt man allein die Panelberichte der letzen 3 Jahre*”, ergibt sich ein
durchschnittlicher Wert von etwa 437 Seiten.

Diese Volumenzunahme der Panel-Abschlussberichte hat mehrere Ursachen.
Sie fuBt zum einen darauf, dass samtliche Argumente der Streit- und Dritt-
parteien sowie die eingeholten Expertenmeinungen in den Abschlu3berich-
ten wider gegeben werden. Die Panels legen Art. 12 Abs. 7 DSU dahinge-
hend aus, dass sie sich verpflichtet fiihlen, die Argumente der Streit- und
Drittparteien sowie die eingeholten Expertenmeinungen zumindest zusam-
menfassend in den Panelbericht einflieBen zu lassen. Beruicksichtigt man je-
doch die Tatsache, dass diese Argumentationen ansonsten haufig nicht der
Offentlichkeit zuganglich gemacht werden*’®, so wiirde ein Unterlassen die-
ser Praxis der Offentlichkeit dazu den Blick versperren.*”

473 SCM/185 (herausgegeben am 15.11.1994, nicht angenommen).

474 WT/DS267/AB/R (angenommen am 21.03.2005).

475 Ohne Berucksichtigung der ,,compliance panel* und Schiedsspriche nach Art. 22
DSU, startend mit dem ersten Panelbericht in 2003 (4rgentina — Definitive Safeguard
Measure on Imports of Preserved Peaches, WT/DS238/R, angenommen am 15.04.
2003) bis zum derzeit jlngsten (United States — Anti-Dumping Measures on Oil
Country Tubular Goods (OCTG) from Mexico, WT/DS282/R, herausgegeben am
20.06.2005; ,,notice of appeal“ am 04.08.2005 eingereicht).

476 Art. 18 Abs. 2 DSU und Anhang 3 zum DSU Abs. 3 verpflichten die Streitparteien
lediglich auf Antrag eine Zusammenfassung der nicht-vertraulichen Informationen
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Zum anderen ist die Tatsache mit ein zu beziehen, dass die Panels zwar auch
in der Vergangenheit mit mehreren Verletzungsbeschwerden innerhalb eines
Verfahrens konfrontiert wurden, allerdings hatten sie es jeweils mit lediglich
einem Ubereinkommen zu tun.*’®

Nunmehr werden innerhalb einer Beschwerde Verletzungen von durch-
schnittlich 2-3 Ubereinkommen gerligt. So standen beispielsweise im Fall
United States — Tax Treatment for "Foreign Sales Corporations “ Verletzun-
gen des SCM Agreement*”® und dem Agreement on Agriculture**® in Rede
und mehrere steuerrechtliche Bestimmungen der USA mussten daneben un-
tersucht werden.® Im Fall India — Quantitive Restrictions on Agricultural,
Textile and Industrial Products wurden zum einen Verletzungen hinsichtlich
des Agreement on Agriculture und dem Agreement on Import Licensing
Procedures angeflhrt, zum anderen wurde dem Panel eine Einschatzung be-
zliglich der indischen Zolltarife und Zahlungsbilanzen abverlangt.®* Im Fall
Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper*®® gaben
die USA 21 (!) unterschiedliche MaRnahmen an, die verschiedene Normen
des GATT angeblich verletzten.

zur Verfiigung zu stellen, die dann der Offentlichkeit bekannt gemacht werden kann.
Waéhrend die USA dies regelméBig beantragen, beschweren sie sich gleichzeitig
daruber, dass die Zusammenfassungen nicht zeitnah genug bzw. zu kurz dargestellt
vorgelegt werden, vgl. Davey in: Preparing the Doha Development Round, S. 29;
Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (605); ,,Proposal to amend certain Provisions of
the Understanding on Rules and Procedures governing the Settlement of Disputes
(DSU) pursuant to Article X of The Marrakesh Agreement Establishing The World
Trade Organization — Submission by Canada, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Japan,
Korea, New Zealand, Norway, Peru, Switzerland and Venezuela for Examination and
Further Consideration by the General Council =, WT/GC/W/410 (herausgegeben am
29.09.2000), RdNr. 18.

477 Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (603).

478 Davey in: JIEL 2000, vol. 3 no.1, 15 (17).

479 ,Agreement on Subsidies and Countervailing Measures* (Ubereinkommen iber
Subventionen und AusgleichsmaRnahmen, Anhang 1A des WTO-Ubereinkommens),
ABI. L 336/156 vom 15.04.1994.

480 ,,Agreement on Agriculture” (Ubereinkommen ber die Landwirtschaft, Anhang 1A
des WTO-Ubereinkommens), ABI. L 336/22 vom 15.04.1994.

481 WT/DS108/R (angenommen am 20.03.2000).

482 India — Quantitive Restrictions on Agricultural, Textile and Industrial Products,
WT/DS/90/R (angenommen am 23.08.1999).

483 WT/DS44/R (angenommen am 22.04.1998).
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Schliellich darf nicht Gbersehen werden, dass das Regelwerk der WTO im
Vergleich zu seinem Vorgénger, dem GATT 1947 inklusive seiner Nebenab-
kommen (,,Codes*), viel mehr rechtliche Verpflichtungen enthélt. Dazu z&h-
len sowohl die Erweiterungen hinsichtlich des Guterhandels (TRIMS*4,
SPS*, TBT*%®, ATC*', AOA*®) als auch die Miteinbeziehung von zwei
Handelssektoren, die im GATT 1947 nicht geregelt waren, namentlich die
Kodifizierungen von TRIPS und GATS.**

Diese Komplexitat, die einen auffélligen Gegensatz zu den haufig einfach
gelagerten®®, zum groRen Teil vorhersehbar ausgehenden Fallen unter dem
vormaligen GATT darstellt, fihrt zwangslaufig zu einer hdufigeren Inan-
spruchnahme des Streitbeilegungssystems*** und zu faktenintensiveren \Ver-
fahren, die den Arbeitsaufwand der Panelmitglieder zuséatzlich erhohen.

c. Geographische Schwierigkeiten

Beriicksichtigt man den aufgezeigten gestiegenen Arbeits- und damit Zeit-
aufwand fur die Panelmitglieder, so wird deutlich, dass es speziell fiir nicht
in Genf bzw. in Europa ansassige Panelmitglieder zunehmend schwieriger

484 , Agreement on Trade-Related Investment Measures* (Ubereinkommen (iber han-
delsbezogene InvestitionsmaBnahmen, Anhang 1A des WTO-Ubereinkommens),
ABI. L 336/100 vom 15.04.1994.

485 ,,Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures* (Uberein-
kommen uber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtli-
cher MaBnahmen, Anhang 1A des WTO-Ubereinkommens), ABI. L 336/40 vom
15.04.1994.

486 ,,Agreement on Technical Barriers to Trade* (Ubereinkommen (iber technische Han-
delshemmnisse, Anhang 1A des WTO-Ubereinkommens), ABI. L 336/86 vom 15.04.
1994.

487 ,,Agreement on Textiles and Clothing“ (Ubereinkommen tiber Textilwaren und Be-
kleidung, Anhang 1A des WTO-Ubereinkommens), ABI. L 336/50 vom 15.04.1994;
entsprechend Art. 9 ATC endete die Wirksamkeit dieses Ubereinkommens am 01.01.
2005.

488 , Agreement on Agriculture” (Ubereinkommen ber die Landwirtschaft, Anhang 1A
des WTO-Ubereinkommens), ABI. L 336/22 vom 15.04.1994.

489 Vql. fir die zukinftige zusatzliche Einfuhrung von Kernarbeitsstandards bzw. -normen
in das Regelwerk der WTO Wolffgang/Feuerhake, JWT vol. 36 (2002), no.5, 883 ff.

490 Die USA erlielen beispielsweise 1986 eine Bestimmung, die eine hohere Besteue-
rung fur importiertes Erdol beinhaltete und dies fuhrte schlieflich zum Panelbericht
United States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, BISD 34S/136
(angenommen am 17.06.1987), der einen klaren, offensichtlichen VerstoR3 gegen das
GATT konstatierte; vgl. dazu auch Jackson, Restructuring the GATT System, S. 36.

491 Hoekman/Kostecki, S. 79.
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wird, als ,,ad hoc“-Panelist zu fungieren. So hat sich die Praxis dahingehend
entwickelt, eines der Panelmitglieder aus dem Kreise der genfanséssigen
Handelsdiplomaten zu rekrutieren, wahrend die anderen beiden ungeachtet
ihres standigen Arbeitsplatzes ausgewahlt werden.**?

Die geographische Distanz der Panelmitglieder zu Genf bringt zum Beispiel
durch den notwendigen Prozessmaterialversand einen Verlust wertvoller
Zeit mit sich, der sich insbesondere bei engen Zeitvorgaben, wie dem Zeit-
raum zwischen der widerlegenden schriftlichen Eingabe des Beschwerde-
gegners und dem zweiten Treffen der Streitparteien vor dem Panel, bemerk-
bar machen kann.*®* Halt man sich die unterschiedlichen Zeitzonen der Pa-
nelmitglieder vor Augen, ist es nicht uniblich, dass sich die kommunikative
Ebene auf E-Mail-Kontakt oder durch das Sekretariat der WTO beschrankt.
Nimmt man zusatzlich die steigende rechtliche und faktische Komplexitat
der Streitfalle in den Blick, wird die Ineffektivitat dieser Vorgehensweise
deutlich.

Hinzu kommt, dass die Abklarung prozessrechtlicher Vorgehensweisen vor
dem ersten Panel-Meeting durch den \orsitzenden des Panel dadurch er-
schwert wird, dass die beiden anderen Mitglieder einfach nicht in Genf an-
sassig sind.***

Die genannten Punkte verdeutlichen, dass die Anzahl der zu verfassenden
Panelberichte — speziell angesichts des Blickes in die mittelfristige Zu-
kunft —, ihre durchschnittliche Lange, ihre mittlerweile erreichte Komplexi-
tat und Faktenintensitét ein gesteigertes Bedirfnis an Panelmitgliedern her-
vorrufen.

Nachstehend wird untersucht, ob dieses gesteigerte Bediirfnis mit den derzeit
geltenden Bestimmungen der ,,ad hoc*“-Selektion von Panelmitgliedern mit
Blick auf die Grundsatze aus Art. 3 DSU noch in Einklang zu bringen ist.

2. Schwierigkeiten bei der Auswahl von Panelmitgliedern

Seit der Geltung des DSU 1995 ist es den Streitpartien nicht mehr méglich,
die Annahme eines negativ ausgefallenen Panelberichts durch einfaches Ve-

492 Chang in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 219 (220).

493 Kingery in: LPIB 2000, 665 (670); gleiches gilt generell fur die strengeren Zeitvor-
gaben an Panelverfahren im Geltungsbereich des SCM, vgl. beispielsweise Art. 4
Abs. 6, Art. 7 Abs. 5 SCM.

494 Cottier in: Preparing the Doha Development Round, S. 48; ders. in: JIEL 2003, vol. 6
(1), 187 (194).
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to zu verhindern, so dass der Wahl der Panelmitglieder eine gréRRere Bedeu-
tung zukommt.**® Gleichzeitig betreffen die Streitigkeiten vor der WTO (an-
ders als noch zu Zeiten des GATT) betréchtliche Handelsmengen und/oder
(national-) politisch ebenso bedeutungsvolle®®, wie umstrittene Grundsétze
(die sog. ,,high-profile cases“*"), die in einer Umgebung stark auslegungs-
bedurftiger Rechtsnormen entschieden werden®®, wo auch unbestimmte
Rechtsbegriffe auftauchen, die einer dynamischen Interpretation zuganglich
sind*®, so dass ihr Ausgang nicht einfach vorher zu bestimmen ist.>®

Zudem scheinen die Streitparteien grundsatzlich davon auszugehen, dass die
personelle Besetzung eines Panels (insbesondere dessen Vorsitz, ,,chair“®®)
auch Einfluss auf die jeweiligen Berichte hat. Daher stellt sich die Zusam-
mensetzung der Panels in der Praxis nur zu hdufig als schwierig und zeit-

495 Davey in: JWT, vol. 34 (2000), no. 1, 167 (168).

496 Vgl. Barfield in: Intereconomics, vol. 37 (2002), no. 3, 131 (132).

497 Davey in: JIEL 2000, vol. 3 (1), 15 (17).

498 Das Normensystem der WTO kann nicht als ,,self-contained regime*, also als in sich
geschlossenes Rechtssystem gesehen werden, dass den allgemeinen volkerrechtli-
chen Grundsatzen nicht zugédnglich wére, Art. 3 Abs. 2 S. 2 a.E. DSU. Dabei wird vor
allem auf die Art. 31, 32 der Wiener Vertragskonvention (,, WVK*) zurtickgegriffen,
um die WTO-Normen zu interpretieren, da diese Bestimmungen den Rang von vol-
kergewohnheitsrechtlichen Regeln i.S.v. Art. 3 Abs. 2 DSU erlangen; United States —
Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/R (herausgegeben
am 29.01.1996), RANr. 6.7; United States — Standards for Reformulated and Conven-
tional Gasoline, WT/DS2/AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt 111.B.; Ko-
rea — Measures Affecting Government procurement, WT/DS163/R (angenommen am
19.06.2000), RdNr. 7.96; vgl. dazu ferner Lennard in: JIEL 2002, vol. 5 (1), S. 17 ff.;
Maki in: MJGB vol. 9 (1) (2000), 343 (350ff.).

499 ,[...] the generic term ,natural resources’ in Article XX (g) is not ,static’ in its con-
tent or reference but is rather ,by definition, evolutionary’™, United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R (angenommen
am 06.11.1998), RdNr. 130.

500 Das Panel in Korea — Measures Affecting Government procurement, WT/DS163/R
(angenommen am 19. Juni 2000), RdNr. 7.101 konstatierte sogar, dass Grundsétze
des internationalen Volkerrechts auch dazu dienen, unbeabsichtigte Licken der
WTO-Ubereinkommen zu schlieRen.

501 Der Vorsitzende eines Panels kann die Tagesordnungspunkte einer Sitzung beeinflus-
sen und seine bekannten Neigungen bzw. Tendenzen zu bestimmten Themengebieten
kdnnen von Bedeutung sein, zumal der \Vorsitzende eines Panels zumeist vorher
schon mal als Panelmitglied bzw. Vorsitzender eines Panels in einem anderen Streit-
fall fungiert hat.
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raubend dar und bildet somit ein Kernproblem der Arbeit mit ,,ad hoc*-
Panelmitgliedern.

a.  Derzeitige Verfahrensweise bei der Auswahl von Panelmitgliedern

Die Auswahl der Panelmitglieder nach Art. 8 DSU vollzieht sich auf den
ersten Blick sinnvoll und fair. Das unabhéngige Sekretariat schldgt den
Streitparteien anhand einer Liste, die sogar von den Mitgliedstaaten um ei-
gene Vorschlage laufend erganzt wird®?, potentielle Panelmitglieder vor,
Art. 8 Abs. 6 S. 1 DSU. Diese sog. ,.indicative list“, in denen die von den
jeweiligen Mitgliedslandern favorisierten Panelmitglieder fir potentielle
Streitfalle festgehalten sind®®, wird vom Sekretariat gefiihrt. Diesem Vor-
schlag des Sekretariats kann von den Streitparteien gem. Art. 8 Abs. 6 S. 2
DSU nur aus zwingenden Grunden (,,compelling reasons*) widersprochen
werden.

Man konnte meinen, dass diese Vorgehensweise, also Vorschldge des neutra-
len Sekretariats von angesehenen Experten, zumeist unter Berticksichtigung
der sog. ,,indicative list* und die darauf folgende Annahme der Panelzusam-
mensetzung der Streitparteien (Ablehnung nur in seltenen Féllen aufgrund
zwingender Griinde) reibungslos ablauft.

Doch die Praxis zeigt das Gegenteil, namentlich einen signifikanten Rick-
gang der Annahme von Panelmitgliedern, die vom Sekretariat vorgeschlagen
werden.>*

Im Folgenden werden die Griuinde fur diesen Rickgang benannt und zudem
Probleme aufgezeigt, die zu einer Verengung der potentiell verfugbaren Pa-
nelmitglieder flhren.

502 Art. 8 Abs. 4 DSU.

503 Darin sind derzeit (Stand: Dezember 2005) 318 potentielle Panelmitglieder, sortiert
nach Herkunftsland und unterteilt in Fachqualifikationen (Trade in Goods, Trade in
Goods and Services, TRIPS) aufgefiihrt, Art. 8 Abs. 4 S. 4 DSU; ,,Indicative List of
Gouvernmental and Non-Gouvernmental Panelists*, WT/DSB/33 (herausgegeben am
06.03.2003; ,,Indicative List of Gouvernmental and Non-Gouvernmental Panelists -
Addendum*, WT/DSB/33/Add.1 (herausgegeben am 27.05.2004); ,,Indicative List of
Gouvernmental and Non-Gouvernmental Panelists - Addendum®, WT/DSB/33/Add.2
(herausgegeben am 12.01.2005).

504 ,,The process [of selecting panel members] doesn’t even warm up these days until a
dozen or more panelists have been rejected”, Hudec in: MJGB vol. 8 (1) (1999), 1 (36).
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aa. Die Ablehnung aus ,,zwingenden Grinden*

Der Nominierungsvorschlag des Sekretariats darf gem. Art. 8 Abs. 6 S. 2
DSU nur aus zwingenden Griinden abgelehnt werden. Dem Wortlaut nach
soll diese Entscheidung ultima ratio, sprich Ausnahme sein, ist aber mehr
und mehr zur Regel geworden.

Die Negierungen aufgrund der Nationalitat und Individualitét, also der Qua-
litat des betreffenden Panelmitglieds, sind sehr vielfaltig:®

Als erstes ist die Ablehnung aufgrund der nationalen ldentitat zwischen po-
tentiellem Panelmitglied und einer der Streitparteien zu nennen, die nach
Art. 8 Abs. 3 a.E. DSU allerdings ohnehin nur gestattet wird, wenn die
Streitparteien eine Einigung dahingehend ausnahmsweise erzielen sollten.
Die Teilnahme des potentiellen Panelmitglieds an einem Streitfall, in dem
die betreffende Partei unterlegen war, wird auch bestandig abgelehnt. Die
geographische Herkunftsndhe zum Streitgegner bzw. sogar zu einem Wirt-
schaftsbindnispartner des Streitgegners wird ebenso zuweilen als Ableh-
nungsgrund angefuhrt. Bei einer Teilnahme der EG werden sogar potentielle
Panelmitglieder mit dem Argument abgelehnt, dass ihr Herkunftsland an ei-
ner Aufnahme in die EU interessiert sei.>®

Basierend auf ihrem Hintergrund, kénnen nach den Vorgaben aus Art. 8
Abs. 1 DSU zwei Arten von Panelmitgliedern unterschieden werden: (Ehe-
malige) Regierungsbeamte auf der einen, ,,Praktiker* bzw. Akademiker auf
der anderen Seite. Trotz der Tatsache, dass die Streitparteien regelmaRig
(ehemalige) Regierungsbeamte bevorzugen®’, kommen auch die letztge-
nannten zuweilen als Panelmitglieder zum Zuge. Es ist demnach nicht uniib-
lich, dass die eine Streitpartei ,,Praktiker* bevorzugt, wéhrend die andere
Wissenschaftler oder Akademiker favorisiert oder dass die eine Streitpartei
Panelmitglieder mit 6konomischem Hintergrund schétzt, wéahrend die ande-
re Handelsdiplomaten das Vorrecht einrdumt. Folglich stehen sich zuweilen
im Hinblick auf ihre Qualifikation bzw. ihrem individuellen Hintergrund

505 Vgl. dazu Kingery in: LPIB 2000, 665 (667); Roessler in JIEL 2003, vol. 6 (1), 230
(233); Shoyer in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 203 (205).

506 Vor dem Hintergrund der EU-Osterweiterung (Estland, Lettland, Litauen, Malta, Po-
len, die Slowakei, Slowenien, die Tschechische Republik, Ungarn und Zypern traten
zum 01.05.2004 der Européischen Union bei) und dem grof3en Interesse beispiels-
weise der Tirkei an einer Aufnahme wird der Kreis potentieller Panelmitglieder bei
Beteiligung der EG weiter eingeschrankt.

507 Mavroidis in: EJIL vol. 11 (2000), 763 (780).
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einander widersprechende Vorstellungen dahingehend gegeniber, wer in ei-
nem anstehenden Streitbeilegungsverfahren als Panelmitglied fungieren soll.

Diese Ablehnungsgrinde, die das Erfordernis der ,,zwingenden Griinde* aus
Art. 8 Abs. 6 S. 2 DSU sonach sehr extensiv auslegen, fihren im Ergebnis zu
einer problematischen Verengung des potentiellen Panelmitgliederkreises.

Dabei sind diese ,,zwingenden Griinde* nicht immer stichhaltig, sondern
dienen lediglich als taktisches Manover um Zeit zu gewinnen®® bzw. letzt-
endlich um die Verantwortung, die in der Panelmitgliederauswahl steckt,
vermeiden zu kdnnen.>®

Diese Verengung des moglichen Panelmitgliederkreises fuhrt dazu, dass
immer mehr neue Panelmitglieder gesucht werden miussen. Daraus resul-
tiert, abgesehen von der Problematik tiberhaupt welche zu finden, dass diese
Personen unbekannt und unerfahren sind. Abseits der Tatsache, dass fri-
schem Blut auch ein belebendes Element inne wohnt, ist die Gefahr nicht zu
leugnen, dass unerfahrene Panelmitglieder sich entweder zu sehr auf das
Sekretariat verlassen'® oder aber Feststellungen in den Abschlussberichten
treffen, die entweder nicht der GATT/WTO-Dogmatik entsprechen oder
zumindest gangiger GATT/WTO-Rechtsprechung widersprechen. Dabei sol-
len die Berichte der Streitbeilegungsinstanzen doch den WTO-Mitgliedern
eine Form von Rechtssicherheit geben.®'! Auch der Appellate Body betonte
ausdriicklich, dass rechtliche Interpretationen aus vorangegangene Entschei-
dungen, auch wenn sich ihre Bindungswirkung inter partes erschopft, doch
zumindest berechtigte Erwartungen (,legitimate expectations®) fur die
WTO-Mitgliedstaaten in der Zukunft hervorrufen.>*?

508 Roessler in JIEL 2003, vol. 6 (1), 230 (233); Shoyer in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 203
(208).

509 Vgl. Cottier in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 187 (191).

510 Weiler in: JWT, vol. 35 (2001), no. 2, 191 (205); Layton/Miranda in: JWT vol. 37
(2003), no. 1, 67 (79).

511 Die USA nutzten dies augenfallig im Fall United States Customs User Fee, BISD
355/245 (angenommen am 02.02.1988). Sie verloren zwar den Streitfall, machten
sich aber in der Folgezeit die juristische Interpretation des Panelberichts zu eigen und
benutzten diese gegen die anderen Vertragsparteien, vgl. Petersmann in: Preparing
the Doha Development Round, S. 20; India — Patent Protection for Pharmaceutical
and Agrcultural Chemical Products, WT/DS79/R (angenommen am 02.09.1998),
RdNr. 4.2, 4.8, 7.30.

512 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - Re-
course to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/AB/RW (angenommen am
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Beide moglichen Folgen der Einsatze unerfahrener Panelmitglieder® sind
nicht winschenswert und sind hinsichtlich der erstrebten Vorhersehbarkeit
(vgl. Art. 3 Abs.2 S.1 DSU) und Kontinuitdt von Panelentscheidungen
kontraproduktiv.

bb. Die Einschrankung gem. Art. 8 Abs. 3 DSU

Grundsatzlich problematisch erscheint zudem die bereits angesprochene
Einschréankung der potentiellen Panelmitglieder gem. Art. 8 Abs. 3 DSU, die
den Grundsatz nemo judex in sua causa aufgreift.”'* Nach Art. 8 Abs. 3 DSU
darf ein Panelmitglied nicht der gleichen Nationalitdt angehdren wie eine
Streitpartei oder Drittpartei 1.S.d. Art. 10 Abs. 2 DSU, wenn die Parteien
sich nicht auf etwas anderes verstandigen.®® Mit Ricksicht darauf, dass die
USA und die EU in die meisten Streitverfahren eingebunden sind (als Streit-
parteien oder am Verfahren teilnehmende Drittstaaten)®®, sind lediglich 27
der bisher 166 eingesetzten Panelmitglieder aus den USA oder der EU. Der
daraus resultierende magere Anteil von lediglich 16,26%°'" der tatig gewor-
denen Panelmitglieder ist bedauernswert vor dem Hintergrund, dass sie auf-
grund der vorgenannten extrem hohen Beteiligungsrate auch tendenziell die

21.11.2001), RdNr. 108; Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen am 01.11.1996), Abschnitt E.

513 Bisher (Stand: Dezember 2005) sind 166 verschiedene Personen als Panelmitglieder
eingesetzt worden. Dabei ist hervor zu heben, dass 61 % die Rolle eines Panel-
mitglieds lediglich ein Mal ausfullten; das durchschnittliche Panelmitglied arbeitete
in 1,7 verschiedenen Fallen seit Einfihrung des DSU, d.h. etwa alle 6 Jahre in einem
Panel, vgl. a. ,,The European Communities’” Replies to India’s Questions - Communi-
cation from the European Communities”, TN/DS/W/7 (herausgegeben am 30.05.
2002). Am haufigsten (6 Mal) kamen die Herren Rosati (Polen) und Cartland (Hong-
kong) zum Einsatz.

514 Vgl. dazu im deutschen Prozessrecht 8 22 Nr. 1 StPO, § 41 Nr. 1 ZPO sowie 8§ 54
VwGO.

515 Laut der Fulnote zu Art. 8 Abs. 3 DSU gilt dieses Verbot dariiber hinaus auch fur alle
Mitglieder von Zollunionen bzw. gemeinsamen Markten, sofern diese als Streitpar-
teien auftreten.

516 Gleichzeitig unbeteiligt, d.h. weder Beschwerdefiihrer, -gegner noch Drittpartei, wa-
ren die USA und die EU in keinem einzigen Panelverfahren.

517 Aus den USA kamen 3,61% (6) aus der EU 12,65% (21) der Panelmitglieder (nicht
mitgezahlt wurden Panelmitglieder beispielsweise aus Polen oder Ungarn, da deren
Herkunftslander erst im Mai 2004 Mitglied in der Europdischen Union geworden
sind). Lediglich einer dieser insgesamt 27 Panelmitglieder hat in mehr als 2 Verfah-
ren fungiert — der Schwede Lars Anell. Zum Vergleich: Allein die Schweiz stellte 12
der insgesamt 166 Panelmitglieder, also doppelt so viele wie die USA.
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meiste Erfahrung im Streitbeilegungsverfahren vor der WTO haben. Von
den insgesamt derzeit™® 318 auf der sog. ,,indicative list“ befindlichen Per-
sonen stammen 97 (30,5%) aus den USA bzw. der Europdischen Union.
Doch lediglich 11 von ihnen (11%) kamen bis dato zum Einsatz.

Diese Erfahrungswerte liegen mithin brach, bleiben ungenutzt.

Dies flhrt im Ergebnis zu einer schwierigen Verengung des potentiellen Pa-
nelmitgliederkreises, speziell wenn man zusétzlich bedenkt, dass die Md&g-
lichkeit als Drittpartei am Panelverfahren teilzunehmen zahlreich genutzt
wird, so dass hauptsdachlich Kandidaten aus Neuseeland, Australien, der
Schweiz und aus lateinamerikanischen Landern verbleiben.**

Die potentiellen Panelmitglieder aus Mitgliedstaaten, die sich durch eine re-
ge Teilnahme am Streitbeilegungsverfahren auszeichnen (aus den USA, der
EU, Kanada oder Japan, die aufgrund ihrer fuhrenden Position im Welthan-
del auch als sog. ,,Quads*“>?® zusammen gefasst werden) bleiben regelmaRig
vom Panelverfahren ausgeschlossen.

b.  Notwendige Bestimmung der Panelmitglieder durch den General-
direktor

Ein potentieller Vorteil der ,,ad hoc*-Selektion von Panelmitgliedern ist es,
dass die Streitparteien in den Prozess der personellen Panelbesetzung mit
einbezogen werden, so dass die Ernennung der Panelmitglieder durch den
Generaldirektor (Art. 8 Abs. 7 DSU) die Ausnahme sein sollte. Aufgrund der
Tatsache, dass die jeweiligen Streitparteien ein Hochstmal an Unparteilich-
keit suchen, stellt die Beteiligung der Streitparteien an der Auswahl der
(Schieds-)richter gangige volkerrechtliche Praxis dar.>?

Aufgrund der angesprochenen Problemfelder muss der Generaldirektor al-
lerdings immer h&ufiger (in insgesamt 51% der bis einschlieRlich Dezember
2005 abgeschlossenen Panelverfahren)>?? im Alleingang die Zusammenset-

518 Stand: Dezember 2005.

519 Jansen in: Free World Trade and the European Union, 59 (60).

520 ,,Overview of Developments in the International Trading Environment — Annual Re-
port by the Director-General”, WT/TPR/OV/11 (herausgegeben am 06.02.2006),
RdNr. 13; Stoll /Schorkopf, RANr. 241; Labonte in: CPH vol. 12, no.1, 65 (65, 66).

521 Vgl. bspw. Anlage II, Teil 1, Art. 2 des Ubereinkommens Uber die biologische Viel-
falt (,,Convention on Biological Diversity*); ABI. L 309 vom 13.12.1993, S. 1.

522 Dabei ist hervorzuheben, dass dieser prozentuale Wert in den letzten Jahren angestie-
gen ist. In der Zeitspanne zwischen dem Jahr 2000 und April 2002 waren es 58 %,
wobei im Jahr 2000 von lediglich 9 errichteten Panels 4 unter Zuhilfenahme des Ge-
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zung der Panels bestimmen, weil die Parteien sich nicht gemeinsam zumin-
dest auf alle Panelmitglieder verstandigen kénnen.>®

aa. Position des Generaldirektors

Doch die Bestimmung der Panelmitglieder durch den Generaldirektor ist
nicht unproblematisch. In einem Fall, in dem sich die Streitparteien nicht auf
Panelmitglieder einigen konnten, steht zu beflrchten, dass die unterlegene
Partei sich Uber etwaig befangene Panelmitglieder beschwert. Dies fiihrt zu
einer Untergrabung der RechtmaRigkeit des Streitbeilegungsverfahrens und
der Akzeptanz des Generaldirektors selbst.>* Das bedeutet, je haufiger der
Generaldirektor fur diese Aufgabe eingesetzt wird, desto gréfer wird die
Gefahr des Verlustes seiner Unabhangigkeit. Zudem hat der Generaldirektor
noch andere wichtige Aufgaben zu erfiillen — Anbieten guter Dienste, von
Vergleichen oder Vermittlung zur Unterstiitzung der Mitglieder bei der
Streitbeilegung, Art. 5 Abs. 6 DSU, insbesondere fur Mitglieder, die zu den
am wenigsten entwickelten Staaten (,least developed countries®, LDCs),
Art. 24 Abs. 2 DSU —, vor allem aber die Wahrnehmung seiner reprasentati-
ven Funktionen, so dass die Ernennung von Panelmitgliedern seine wertvol-
le Zeit nicht zu sehr in Anspruch nehmen sollte.

Durch diese hohe Quote der Panelzusammensetzungen, die durch den Gene-
raldirektor zu Stande gekommen sind, stellt sich zudem bei den WTO-

neraldirektors zusammengestellt wurden (44%), der Zeitraum 2001 bis April 2002
sich allerdings durch eine 66,6%-ige Beteiligung des Generaldirektors auszeichnet,
vgl. ,,The European Communities’ Replies to India’s Questions - Communication
from the European Communities®, TN/DS/W/7 (herausgegeben am 30.05.2002); die
Auswertung der Daten bis Ende 2005 ergibt folgendes Bild fiir die Interventionsnot-
wendigkeit des Generaldirektors: Im Jahre 2002 betrug die Quote 77,8 % (7 von 9),
im Jahre 2003 80% (8 von 10), im Jahre 2004 69,2% (9 von 13) und im Jahre 2005
100% (7 von 7). Im Zeitraum von 2000 bis einschlieBlich 2005 erfolgte die Tatigkeit
des Generaldirektors gem. Art. 8 Abs. 7 DSU mithin in 72,13% der Félle.

523 Es ist nicht uniiblich, dass bei der Einigung der Streitparteien tber die Zusammenset-
zung der Panels lediglich eine Ubereinkunft tiber das dritte Mitglied ausbleibt, wel-
ches der Generaldirektor sodann gem. Art. 8 Abs. 7 DSU bestimmt, vgl. Shoyer in:
JIEL 2003, vol. 6 (1), 203 (207). Genaueres lasst sich auch den zuganglichen WTO-
Dokumenten nicht entnehmen, sie geben bei der Zusammensetzung der Panel ledig-
lich an, dass der Generaldirektor gem. Art. 8 Abs. 7 DSU eingeschaltet worden ist,
schweigen sich aber dartiber aus, hinsichtlich welcher Panelmitglieder sich die Par-
teien einigen konnten und welche vom Generaldirektor bestimmt wurden.

524 Davey in: JWT, vol. 34 (2000), no. 1, 167 (168); Kingery in: LPIB 2000, 665 (668).
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Mitgliedern, die sich eine aktive Rolle im Auswahlverfahren der Panel-
mitglieder wiinschen, selbstverstandlich Unzufriedenheit ein.®®

Zusétzlich hat sich aus der Erfahrung, dass der erste Zusammensetzungsvor-
schlag des Sekretariats all zu haufig abgelehnt wird, die ,,unbeholfene* Pra-
xis entwickelt, dass das Sekretariat nicht die am besten Geeigneten zuerst
vorschlagt, damit der Generaldirektor fur seine wahrscheinlich folgende
Aufgabe nach Art. 8 Abs. 7 DSU noch passende Panelmitglieder in Reserve
hat.526

Es l&sst sich demnach zusammenfassend festhalten, dass sich die mit der ,,ad
hoc*“-Selektion von Panelmitgliedern verknipfte Interventionsnotwendigkeit
durch den Generaldirektor bei der Panelbesetzung als lediglich suboptimal
erweist.

bb. Art.3Abs. 3DSU

Das angestrebte Ziel des ,,prompt settlement of disputes* (Art. 3 Abs. 3
DSU) wird durch die zunehmende Notwendigkeit der Intervention des Ge-
neraldirektors um einige Zeit aufgeschoben und damit unterminiert.>?” Fri-
hestens nach Ablauf von 20 Tagen nach der Einsetzung eines Panel, in de-
nen die Streitparteien um die personelle Zusammenstellung des Panel ,,feil-
schen®, kann der Generaldirektor, allerdings nur auf Ersuchen einer Streit-
partei, in den Nominierungsprozess eingreifen, Art. 8 Abs. 7 S. 1 DSU. Das
hort sich zunéchst nicht dramatisch an, gleichwohl vergeht diese Zeit, ohne
dass selbst offensichtliche Verstolie gegen die WTO-Regeln geahndet wer-
den koénnten.

Hinzu kommt, dass die absoluten zeitlichen Hochstfristen fur Panelverfah-
ren (Art. 12 Abs. 8, 9 DSU) an unterschiedliche Zeitpunkte anknupfen.

525 Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (609).

526 Bourgeois in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 145 (146); Shoyer in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 203
(205).

527 Erreichte die Zeit, um sich auf die personelle Besetzung der Panel zu einigen 1996
noch einen Durchschnittswert von 30 Tagen, steigerte sich dieser Wert bis zu 89 (!)
Tagen im Jahre 1999. In den folgenden beiden Jahren lag der Durchschnittswert bei
immerhin 76 (2000) bzw. 67 (2001) Tagen, ,,The European Communities’ Replies to
India’s Questions - Communication from the European Communities*, TN/DS/W/7
(herausgegeben am 30.05.2002); fir die nachfolgenden Jahre hat die Auswertung der
Panelberichte fur die durchschnittliche Zeit zur Einigung auf eine Panelbesetzung
folgendes Bild ergeben: 58 Tage fiir das Jahr 2002, 59 Tage fr das Jahr 2003, 69 Ta-
ge fur das Jahr 2004, 99 (!) Tage fiir das Jahr 2005.
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Art. 12 Abs. 8 DSU spricht von einer zuléssigen Zeitspanne von 6 Monaten,
gerechnet von der Zusammensetzung (,,composition®) des Panels bis zur
Zustellung des AbschluRberichtes an die Streitparteien. Die aufgezeigten
Schwierigkeiten hinsichtlich der Zusammensetzung der Panel kosten dem
gesamten Verfahren zwar wertvolle Zeit, betreffen die 6-Monatsfrist des
Art. 12 Abs. 8 DSU demnach allerdings nicht, da diese Frist erst nach einer
— gegebenenfalls durch den Generaldirektor erwirkten — Einigung zu laufen
beginnt.

Kommt das Panel jedoch zu der begriindeten Auffassung, dass es seinen Ab-
schlussbericht nicht innerhalb der 6-Monatsfrist den Streitparteien zustellen
kann, bekommt es eine Fristverlangerung auf 9 Monate zugestanden, Art. 12
Abs. 9 DSU. Die 9-Monatsfrist in Art. 12 Abs. 9 DSU endet zwar auch mit
der Zustellung des Abschlussberichts an die Streitparteien, beginnt jedoch
gem. Art. 12 Abs. 9 S. 2 DSU mit der Einsetzung (,,establishment®) des Pa-
nel, d.h. mit dem Beschluss, dass ein Panel in einem Streitfall eingesetzt
wird. Damit kénnen die nicht unlblichen Zeitverzégerungen von 2 bis 3
Monaten®?® bei der Einigung tber die personelle Zusammensetzung der Pa-
nel die 9-Monatsfrist des Art. 12 Abs. 9 S. 2 DSU im Endeffekt in die Néhe
der ,,normalen* 6-Monatsfrist des Art. 12 Abs. 8 DSU zuriickstutzen.

Dies zeigt, dass die Intervention des Generaldirektors zur personellen Zu-
sammenstellung der Panel gem. Art. 8 Abs. 7 DSU nicht nur Zeitverzoge-
rungen nach sich zieht, die u.a. auch die Streitparteien davon abhalten mehr
Aufmerksamkeit auf die Vorbereitung ihres Streitfalles zu lenken, sondern
auch das Vertrauen der WTO-Mitglieder in das Streitbeilegungsverfahren
und in die Person des Generaldirektors nicht gerade fordert.

3. Gestiegene Anforderungen an potentielle Panelmitglieder

Des Weiteren tragen die gestiegenen juristischen und zeitlichen Anforderun-
gen an die Panelmitglieder dazu bei, dass das derzeitige System an seine
Grenzen stoRt.

a.  Mangelnde juristische Qualifikation der ,,ad hoc*-Panelmitglieder

Das DSU gibt in Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU das Ziel von Sicherheit und Vorher-
sehbarkeit im multilateralen Handelssystem (,,[...] providing security and
predictability to the multilateral trading system*) vor. Im Gegensatz zum
EuGH, dem ,,die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung

528 Vgl. die unter FuRBnote 527 genannten Daten.
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dieses Vertrages [des EGV]“ obliegt®®, schlieRt dies zwar eine rechtsfortbil-
dende Tatigkeit bzw. Funktion der rechtsprechenden Organe (Panel und Ap-
pellate Body) aus®°. Jedoch liefert das Ziel in Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU zu-
mindest die Legitimation des Aufbaus eines ,entscheidungsgestitzten
Rechtskorpus®, denn wenn die Vertragsparteien einer internationalen Orga-
nisation dessen Organen die Befugnis zur Streitentscheidung Ubertragen ha-
ben, ist die Praxis dieser Organe, also die der Panel und des Appellate Body
bei der WTO, einer nachfolgenden Ubung der Vertragsparteien als Ausdruck
Ubereinstimmender Vertragsauslegung, vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. b) WVK, je-
denfalls in ihrer Wirkung gleichzustellen.®®! Diese Auspragung der zusatzli-
chen ,,Verrechtlichung* des Streitbelegungssystems durch das DSU bedeutet
indes nicht, dass den Panel- und Appellate Body-Entscheidungen eine strikte
Bindungswirkung (,,stare decisis®) nach dem Muster des anglo-amerika-
nischen Rechts innewohnt>*? °* doch ergibt sich daraus gleichwohl die Ver-

529 Art. 220 EGV; vgl. zur Befugnis des EuGH zur Rechtsfortbildung innerhalb gewisser
Grenzen beizutragen BVerfGE 75, 223 (241ff.); 89, 155 (210).

530 Art. 3 Abs. 2 S. 2 DSU verwendet den Begriff der ,,clarification” (KI&rung) statt ,,in-
terpretation* (Auslegung) und Art. 3 Abs. 2 S. 3 DSU betont, dass Entscheidungen
im Rahmen der Streitbeilegung die Rechte und Pflichten der Mitglieder nicht schma-
lern und erweitern kdnnen. Hinzu kommt die ausdrticklich normierte Kompetenz der
Ministerkonferenz und des Allgemeinen Rates, Interpretationen der WTO-Uberein-
kommen zu beschlieRen, Art. 3 Abs. 9 DSU i.V.m. Art. IX Abs. 2 WTO-Ubereinkom-
men. Dessen ist sich der Appellate Body auch bewusst, in dem er angibt, dass es
»Selbstverstandlich nicht die Aufgabe von Panels bzw. des Appellate Body ist, das
DSU zu andern oder Auslegungen i.S.d. Art. IX Abs. 2 WTO-Ubereinkommen vor-
zunehmen. Ausschliellich die WTO-Mitglieder haben die Befugnis das DSU zu &n-
dern oder solche Interpretationen zu verabschieden.”, United Sates — Import Measu-
res on Certain Products from the European Communities, WT/DS165/AB/R (ange-
nommen am 10.01.2001), RdNr. 92.

531 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, § 15 RdNr. 32; Roessler/Ellard/Elliott in: Interntional
Lawyer, vol. 32 (1998), no. 3, 789 (792); Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis, S. 25;
Jackson, Constitution and Jurisprudence, S. 85.

532 United States — Restrictions on Imports of Tuna, DS29/R (fertig gestellt am
16.06.1994, nicht angenommen), RANr. 3.74; India — Patent Protection for Pharma-
ceutical and Agrcultural Chemical Products, WT/DS79/R (angenommen am 02.09.
1998), RdNr. 7.27, 7.28; Kingery in: LPIB 2000, 665 (671); Maki in: MJGB vol. 9
(1) (2000), 343 (348); Jackson, World Trading System, S. 126; Cameron/Gray in:
ICLQ vol. 50 (2001), no. 2, 248 (275).

533 Auch Art. 59 IGH-Statut schlief3t die Geltung des ,,stare-decisis“- Grundsatz aus und
doch hat es den IGH nicht daran hindern kénnen, einen Bestand an Fallrecht (,,case
law*) zu entwickeln, der hinreichendes Vertrauen auf den Wert friherer Entschei-
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pflichtung, vorausgegangene Berichte und Interpretationen in die Betrach-
tung einzubeziehen, wenn sie Relevanz fiir den jeweiligen Streitfall aufwei-
sen.>* Auch wenn die Berichte als solche keine bindende Kraft tber die
Streitentscheidung hinaus haben, sondern nur inter partes wirken, schaffen
sie berechtigte Erwartungen und werden deshalb bei kiinftigen Entscheidun-
gen beriicksichtigt.>®

Am deutlichsten wird dies anhand der indischen Patentfélle. Im Ausgangs-
fall zweifelten die USA die Vereinbarkeit von Indiens ,,mailbox*-System fur
die Patentregistrierung mit dem TRIPS an.>* Nachdem sie in dem Fall ob-
siegten>*, initiierte die EG ein identisches Streitbelegungsverfahren, in dem
sich das Panel mit der Bindungswirkung der vorangegangenen Entscheidun-
gen im Fall gegen die USA auseinandersetzen musste. Es entschied — in
Ubereinstimmung mit vorheriger GATT-Praxis —, dass die vorangegangenen
Berichte keine rechtliche Bindungswirkung entfalten, allerdings die Schluss-

dungen schafft, vgl. Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WTIDS8/AB/R, WT/
DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen am 01.11.1996), Abschnitt E.

534 United States — Tax Treatment for ,, Foreign Sales Corporations*, WT/DS108/AB/R
(angenommen am 20.03.2000), RdNr. 115; India — Patent Protection for Pharmaceu-
tical and Agrcultural Chemical Products, WT/DS79/R (angenommen am 02.09.
1998), RdNTr. 4.2, 4.8, 7.30; EEC — Restrictions on Imports of Dessert Apples (ange-
nommen am 22.06.1989), BISD 36S/135, RdNr. 12.1; sogar nicht angenommene Pa-
nelberichte kénnen als hilfreiche Leitlinie (,,useful guidance”) verwendet werden,
Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WTIDS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R (he-
rausgegeben am 11.06.1996), RdNr. 6.10 ; Argentina — Measures affecting Imports of
Footwear, Textiles, Apparel and other Items, WT/DS56/AB/R (angenommen am
22.04.1998), Rdnr. 43; vgl. dazu auch Maki in: MJGB vol. 9 (1) (2000), 343 (348).

535 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/RW (angenommen am 21.11.2001), RdNr. 108; Japan — Taxes on Alcoho-
lic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen am
01.11.1996), Abschnitt E; das Prinzip der ,,reasonable expectations® war auch schon
unter dem vormaligen GATT bekannt, vgl. The Australian Subsidy on Ammonium
Sulphate (GATT/CP.4/39) 11/188 (angenommen am 03.04.1950), S. 6; vgl. a. Chua
in: LJIL 1998, 45 (61); Palmeter/Mavroidis in: AJIL vol. 92 (1998), 398 (400); Da-
vey in: Handbook on WTO/GATT Dispute Settlement, S. 20.

536 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/R (herausgegeben am 05.09.1997).

537 Bestéatigt durch den Bericht des Appellate Body India — Patent Protection for Phar-
maceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R (angenommen am
16.01.1998).
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folgerungen und rechtlichen Bewertungen aus dem vorherigen, gleich gela-
gerten Fall beriicksichtigt werden.>%®

Dieses Ziel der Schaffung von Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multilate-
ralen Handelssystem, Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU, kann allerdings nur durch eine
konsistente Rechtsprechungspraxis erreicht werden, die erhohten juristi-
schen Sachverstand erfordert, auch und gerade auf der Panelebene.

Nimmt man zu dem angesprochenen Erfordernis einer ,,Entscheidungsstrin-
genz* die zunehmende rechtliche und faktische Komplexitét der Falle hinzu,
so steht diesen Bedurfnissen haufig die mangelnde juristische Ausbildung
der Panelmitglieder diametral entgegen.®*

Nicht vergessen werden darf zudem, dass Art. 19 Abs. 1 DSU fir den Regel-
fall der Verletzungsbeschwerde zwar lediglich von ,,Empfehlungen® des je-
weiligen Panels in einem Streitfall zur Unterstiitzung der Entscheidung des
DSB spricht. Allerdings kann diese Formulierung wohl nur dahingehend
verstanden werden, dass sie ein Relikt der tberkommenen GATT-Streitbei-
legungspraxis ist, in der noch ein \Vetorecht des im Streitfall unterlegenen
Mietgliedstaates existierte und die Entscheidung somit letztendlich tatséch-
lich beim GATT-Rat lag. Die mittlerweile erreichte Wirklichkeit zeigt aber,
dass die Streitentscheidung aufgrund des negativen Konsensprinzips vom
jeweiligen Panel selbst getroffen wird, so dass die einzelnen Panelmitglieder
eine héhere Verantwortung tragen.

In Art. 8 Abs. 1 DSU werden insgesamt 12 Personengruppen aufgefihrt, die
als Panelmitglieder in Frage kommen. Juristische Kenntnis wird jedoch le-
diglich bei 2 Gruppen ausdrticklich erwéhnt, namentlich bei Personen, die
»auf dem Gebiet des Handelsrechts oder der internationalen Handelspolitik
gelehrt oder veroffentlicht haben®.

Daneben sind sich die Panel auch der Existenz und h&ufigen Inanspruch-
nahme der Revisionsinstanz, also des Appellate Body, bewusst. Dies zieht
notwendigerweise eingehendere Untersuchungen nach sich, um einerseits
moglichen Modifizierungen des Appellate Body vorzubeugen* und der Re-
visionsinstanz andererseits eine ausreichende Informationsbasis zu liefern,

538 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Products, WT/DS79/
R (angenommen am 22.09.1998), RdNr. 7.30.

539 Hinzu kommt die bereits unter C.I11.2.a.aa. angesprochene Problematik der Unerfah-
renheit der Panelmitglieder.

540 Vgl. Weiler in: JWT, vol. 35 (2001), no. 2, 191 (199), ,,making it [the panel process]
appeal-proof”.
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die es ihr wiederum ermdglicht, die Panelentscheidungen substantiiert zu
andern und moglicherweise selbst, in Ermangelung einer Rickverweisungs-
kompetenz, die Analyse eines Rechtsproblems zu vervollstandigen (,,com-
pleting the analysis*).>*

Diesen rechtlichen Anforderungen mit einer ,,bunten Mischung® aus ,,ad
hoc“-selektierten Panelmitgliedern auf die Dauer gesehen nachzukommen,
erscheint unmaoglich.

b.  Verfugbarkeit fur Folge-Panel bzw. Schiedsrichter-Aufgaben

Schliel3lich kommt noch eine zeitliche Komponente hinzu. In den Art. 21
Abs. 5, Art. 22 Abs. 6 u. 7 DSU ist die Rede von moglichen ,,Folge-Panel*
(,compliance panel*) tber die WTO-Konformitat von Implementierungs-
malinahmen des jeweils in einem Streitfall unterlegenen WTO-Mitgliedes
bzw. Schiedsrichterentscheidungen tber das AusmaR des Aussetzen von Zu-
gestandnissen. Dabei wird jeweils darauf hingewiesen, dass diese ,,Folge-
verfahren“ nach Mdéglichkeit vom urspriinglichen Panel durchgefiihrt wer-
den sollen, Art. 21 Abs. 5S. 1 a.E. und Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU.%*

Beispielsweise hatten es die Panelmitglieder im Fall European Communities
— Regime for Importation, Sales and Distribution of Bananas®* neben der
eigentlichen Panelentscheidung mit jeweils zwei separaten Folge-Panel nach
Art. 21 Abs. 5 DSU** und Art. 22-Schiedsspriichen zu tun®®, die alle im
Jahr 1999 stattfanden. Diese ,,Verfahrensarten®, die erst nach dem Bericht
des Appellate Body bzw. einem nicht mit der Revision angegriffenen Panel-
bericht in Anspruch genommen werden kdnnen>*®, kommen selbstverstand-

541 S. dazu ausfihrlich unter D.I11.1.a.bb.

542 Vgl. auBerdem den Verweis in Art. 10 Abs. 4 DSU.

543 Den Vorsitz fiihrte Stuart Harbinson (Hongkong), als weitere Mitglieder fungierten
Kym Anderson (Australien) und Christian Haberli (Schweiz).

544 WT/DS27/RW/ECU (angenommen am 06.05.1999)und WT/DS27/RW/EEC (he-
rausgegeben am 19.04.1999, wurde aber nie zur Annahme auf die Tagesordnung des
DSB genommen).

545 WT/DS27/ARB (herausgegeben am 09.04.1999) und WT/DS27/ARB/ECU (heraus-
gegeben am 24.03.2000).

546 Vgl. zu deren Ablauf oben unter B.IV.2. und 3., sowie speziell zum Verhdltnis der
Art. 21 Abs. 5 und 22 Abs. 6 DSU unten Abschnitt E.
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lich nicht in jedem Streitfall zur Anwendung, sind aber nicht derart selten,
dass man ihre Zahl vernachlassigen konnte.>*

Dieser Aspekt der potentiellen mehrfachen Verfligbarkeit ist insbesondere
geeignet diejenigen Panelmitglieder abzuschrecken, die zwar als Diploma-
ten in Genf ansdassig sind, sich aber gerade in zeitintensiven Verhandlungs-
runden betatigen.>*®

Damit wird also die Kapazitat der zur Verfligung stehenden Panelmitglieder
durch die Art. 21 Abs.5 S. 1 a.E. und Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU zwar sinn-
vollerweise eingeengt, denn sie kennen den jeweils zugrunde liegenden
Sachverhalt schon aus ihrer Téatigkeit am ersten Panelbericht, doch im Er-
gebnis reduziert sich dadurch die ohnehin mangelnde Verfugbarkeit.

4. Rolle des Sekretariats

Der Verantwortlichkeitsbereich des Sekretariats ist in Art. 27 DSU normiert.
Danach soll es neben der Unterstlitzung von Entwicklungslandern bei der
Streitbeilegung, Art. 27 Abs. 2 DSU, vor allem als administrative Hilfe fur
den DSB zur Verfiigung stehen.>* Die Aufgabe des Sekretariats und speziell
der sog. ,,Legal Affairs Divison“>*® ist es nach Art. 27 Abs. 1 DSU aber
auch, die Panels bei ihrer Arbeit zu unterstitzen, insbesondere in Bezug auf
die rechtlichen Hintergriinde, die Vorgeschichte und Verfahrensfragen des
jeweiligen Streitfalles. Mit Ausnahme von Streitfallen, die Antidumping-
MaRnahmen bzw. das Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichs-
malinahmen betreffen (darum kiimmern sich Sekretariatsmitarbeiter der sog.
»Rules Division®), hat es sich dabei in der Praxis eingespielt, dass sich je-
weils ein Jurist der ,,Legal Affairs Divison* auf einen Streitfall konzentriert
und zusétzlich als ,,aufsichtsfihrender” Jurist in einem zweiten Streitfall
fungiert. Abhdngig von der Dauer seines Beschaftigungsverhéltnisses und

547 Immerhin sind bereits 14 Entscheidungen zu Art. 21 Abs. 5 DSU und 16 zu Art. 22
Abs. 6 bzw. 7 DSU ergangen, ,,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25
(herausgegeben am 12.12.2005), Seite iii.

548 Cottier in: Preparing the Doha Development Round, S. 46; ders. in: JIEL 2003, vol. 6
(1), 187 (192).

549 Die Sekretariatsmitarbeiter entwickeln z.B. eine Zeitschiene fir das Panelverfahren
(nach Art. 12 Abs. 8 und 9 DSU), sie erhalten und verteilen die schriftlichen Einga-
ben der Streitparteien, leiten diese an die Panelmitglieder weiter und terminieren An-
hoérungen der Streitparteinen durch das Panel; vgl. Wilson in: Key Issues in WTO
Dispute Settlement, S. 20.

550 Im Jahre 2005 zdhlt die ,,Legal Affairs Division* insgesamt 17 Mitarbeiter, vgl. http:/
www.wto.org/english/thewto_e/secre_e/div_e.htm (zuletzt besucht am 01.02.2006).
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seiner Erfahrung kann jeder Jurist in der ,,Legal Affairs Divison*“ des Sekre-
tariats also davon ausgehen, dass er immer an eineinhalb Fallen arbeitet.
Neben den Juristen aus der ,,Legal Affairs Divison*“ werden jedem Streitfall
zusatzlich Juristen oder andere Experten des Sekretariats zugeordnet, die aus
der jeweiligen thematischen Abteilung des Sekretariats stammen, mit der
sich das Panel inhaltlich im Kern zu beschaftigen hat (sog. ,,subject matter
officers®). Fur einen Streitfall, der das GATS beispielsweise betrifft, stehen
Sekretariatsmitarbeiter der ,,Trade in Services Division* zu Verfiigung.>*

Die Rolle und vor allem der Einfluss der Sekretariatsmitarbeiter bezogen auf
jeden einzelnen Streitfall, der im institutionellen Geflige der WTO durch ein
Panel entschieden wird, ist selbstverstandlich schwierig zu beurteilen.
Gleichwohl sind die ,,ad hoc“-selektierten Panelmitglieder angewiesen auf
die beschriebenen Dienstleistungen des Sekretariats. Der ,,Abhdngigkeits-
grad“ der Panelmitglieder variiert nach ihrer jeweiligen Professionalisie-
rung, ihrer Erfahrung und ihrem Engagement.>*

Bertcksichtigt man die bereits geschilderte mangelnde juristische Qualifika-
tion der ,,ad hoc*-Panelmitglieder und nimmt deren h&ufige Unerfahrenheit
hinzu, wird deutlich, dass der Einfluss der Sekretariatsmitarbeiter auf die
Arbeit der Panels betrachtlich sein kann.>*®

Als Beispiel dafiir kann angefiihrt werden, dass manche Panelmitglieder den
rechtlichen Ausfiihrungen der Sekretariatsmitarbeiter nichts bedeutungsvol-
les entgegenzusetzen hatten und somit die Gefahr offensichtlich wird, dass
die rechtliche Sichtweise des Sekretariats bezogen auf einen Streitfall sich
auch im abschlieBenden Panelbericht wieder findet.>*

Daraus resultiert auch der Vorwurf, dass die Sekretariatsmitarbeiter die Pa-
nelberichte Gber ihre Kompetenz hinaus ,,beeinflussen®.>*®> So monierte der
Kodakkonzern in einem Brief vom 25. Juni 1998 an das USTR (,,Office of
the United States Trade Representative) in Reaktion auf den Panelbericht zu
Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper>,

dass die meisten Entscheidungen in diesem Fall nicht von den Panelmitglie-

551 Vgl. Wilson in: Key Issues in WTO Dispute Settlement, S. 20.

552 Vgl. Hudec in: The Uruguay Round and Beyond, S. 101 (118).

553 Vgl. Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (473).

554 Weiler in: JWT, vol. 35 (2001), no. 2, 191 (205); vgl. a. Steger in: Dispute Settlement
System 1995-2003, 41 (48).

555 Vgl. Hudec in: The Uruguay Round and Beyond, S. 101 (118); Stoll/Schorkopf,
RdNr. 444; Weiler in: JWT, vol. 35 (2001), no. 2, 191 (205).

556 WT/DS/44/R (angenommen am 22.08.1998).
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dern getroffen wurden, die wéhrend des Prozesses grofitenteils abwesend
waren, sondern von Sekretariatsmitarbeitern gefallt wurden, die es sowohl
an Zustandigkeit als auch an einem entsprechenden Mandat so zu handeln
vermissen lieRen.>’

Zudem ist die Rolle des Sekretariats bei der Bestimmung der Panelmitglie-
der durch den Generaldirektor problematisch. Denn sollte der Generaldirek-
tor nicht Gber eigenstandiges Wissen hinsichtlich der zur Auswahl stehenden
Panelkandidaten verfiigen, so wird er den Empfehlungen seines ,,Mitarbei-
terstabes* folgen. Und dies ist nun mal das Sekretariat.>>® Im Endeffekt kann
man also Uberspitzt formulieren, dass bei einem Dissens der Streitparteien
uber die Panelmitglieder das Sekretariat dartiber entscheidet, welche Perso-
nen als Panelmitglieder fungieren.

5. Verhinderung zukinftiger Reformen

Die Arbeit mit den ,,ad hoc*-selektierten Panelmitgliedern bringt schlieBlich
eine Behinderung zukiinftiger Reformen mit sich, die die tagliche Arbeit der
Panel betreffen.

Wahrend der Wunsch nach ,,standardized working procedures® hinsichtlich
mehrerer verfahrensrechtlicher Aspekte (Aufstellung von Fristen fir die
Einbringung von Beweismitteln, sachgerechte Faktengewinnung in einem
frihen Stadium des Panelprozesses, Handhabung von technischen und wis-
senschaftlichen Berichten u.a.), die keine Erw@hnung in Anhang 3 zum DSU
finden, mehrfach dokumentiert ist®*®, stellt sich gleichzeitig die Schwierig-

557 ,,(...) most of the decisions in the Film case were not made by the panelists, who
were largely absent from the process, but by WTO Secretariat staffers, who lacked
both the competence and the mandate to do so”, abrufbar unter http://www.dbtrade.
com/casework/film/DSU_comments.htm (zuletzt besucht am 01.02.2006).

558 Vgl. Art. VI Abs. 1 WTO-Ubereinkommen.

559 Argentina — Measures affecting Imports of Footwear, Textiles, Apparel and other
Items, WT/DS56/AB/R (angenommen am 22.04.1998), Rdnr. 79; European Commu-
nities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, WT/DS27/
AB/R (angenommen am 25.09.1997), RANr. 144; India — Patent Protection for Phar-
maceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R (angenommen am
16.01.1998), RdNr. 95; ,,Jordan’s Contribution towards the Improvement and Clarifica-
tion of the WTO Dispute Settlement Understanding — Communication from Jordan”,
TN/DS/W/43 (herausgegeben am 28.01.2003), S. 4 RdNr. 15; ,,Discussion paper from
the European Communities: ‘Review of the Dispute Settlement Understanding
(DSU)’” (herausgegeben am 21.10.1998), issue 9, abrufbar unter http://europa.eu.int/
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keit der Umsetzung mit ,,ad hoc*“-selektierten Panelmitgliedern. Sie haben
derzeit jeweils unterschiedliche (hdaufig nicht-juristische) Hintergriinde so
dass ihre Vorgehensweise mit prozessualen Fragen haufig variiert und somit
die Einfilhrung von standardisierten Arbeitsablaufen erschwert.>®® Selbstver-
standlich kann das Sekretariat die Panels mit entsprechenden Informationen
dartiber versorgen, wie ihnen vorangegangene Panel iber die auftauchenden
prozessualen Fragen entschieden haben. Dem ungeachtet sind es allerdings
die Panelmitglieder, die die Entscheidungen féllen, nicht das Sekretariat.>®*

Daneben wurde das Anliegen vorgebracht, verstérkt ,,preliminary rulings®
seitens des Panels zu erlassen, also prozessrechtliche Vorgehensweisen vor
oder bei dem ersten Panel-Meeting bereits abzuklaren®?, beispielsweise den
exakten Umfang der Aufgabenstellung (,,terms of reference, Art. 7 DSU)
zu taxieren oder die Handhabe von vertraulichem Material abzuklaren.>®
Dies ist im Augenblick, im Gegensatz zum Verfahren vor dem Appellate
Body°®*, wenn tiberhaupt nur eingeschrankt moglich, weil sich die ,,ad hoc”-
Panelmitglieder hdufig erstmalig anl&sslich der ersten Panelsitzung sehen, so
dass sie zunéchst einmal gegenseitig Vertrauen aufbauen mdissen, bevor sie
derart wichtige Fallentscheidungen treffen.

Schlielilich stehen die Reformiberlegungen um die Einfiihrung einer Riick-
verweisungskompetenz des Appellate Body®® in engem Zusammenhang mit
der Panelebene. Zusétzlich zu der nochmaligen Funktion von Panelmitglie-
dern innerhalb eines Streitfalles gem. Art. 21 Abs. 5, Art. 22 Abs. 6 u. 7
DSU kame bei dieser zukiunftigen Reform zusétzliche Arbeit auf das ur-
sprungliche Panel zu, wenn der Appellate Body dann die Moglichkeit hat,

comm/trade/miti/dispute/0212dstl.htm (zuletzt besucht am 01.02.2006); Bourgeois
in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 145 (148); Jackson, Constitution and Jurisprudence, S. 79.

560 Hudec in: MJGB vol. 8 (1) (1999), 1, (41).

561 Vgl. Cottier in: CMLR vol. 35 (1998), 325 (349).

562 Kingery in: LPIB 2000, 665 (670); ,,Contribution by Jamaica to the Doha mandated
Review of the Dispute Settlement Understanding (DSU) — Communication from Ja-
maica”, TN/DS/W/21 (herausgegeben am 10.10.2002), RdNr. 3.

563 Ehlermann in: JWT vol. 36 (2002), no.4, 605 (627).

564 Im Fall Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft (angenommen
am 20.08.1999), WT/DS70/AB/R, RdNr. 6, 125-147, war es dem Appellate Body
trotz seiner eng bemessenen Zeitfristen moglich, eine eigene Anhérung zur Handha-
bung vertraulicher Dokumente (,,business confidential information*) durchzufihren;
vgl. Nr. 16 Abs. 1 u. 2 WP,

565 S. dazu ausfihrlich unter D.
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den Streitfall zur ndheren Tatsachenermittlung an das ,,Ursprungs-Panel* zu-
rickzuverweisen.

IV. Potentielle Makel und Vorztige eines Systems perma-
nenter Panelmitglieder

Kombiniert man die aufgezeigten Punkte zusatzlich mit den strengen Zeit-
vorgaben des DSU (vgl. Art. 12 Abs. 8 u. 9 DSU), so wird deutlich, dass das
derzeitige Streitbeilegungssystem im Bereich des Panelverfahrens zumin-
dest auf mittelfristige Sicht gesehen dringend einer Verbesserung bedarf. Die
Schwierigkeiten, die aus den gestiegenen Anforderungen fiir die Panel-
mitglieder resultieren, die damit verknupfte schwerféllige Suche nach quali-
fizierten Panelmitgliedern, die die Akzeptanz der jeweiligen Streitparteien
brauchen und die erhohten zeitlichen Anforderungen an die Panelmitglieder
haben den Ruf nach einem System permanenter, standiger Panelmitglieder
entfacht. Vorschlage, die einen sog. ,,Panel Body“*®® oder eine dhnliche In-
stitution befiirworten, sind allerdings nicht neu und wurden bereits zur Zeit
des vormaligen GATT erhoben.*®” In jiingerer Zeit war es vor allem die EG,
die die Diskussion unter den Mitgliedslandern wieder belebt hat.>®®

Bevor allerdings in einem ,,Panel Body* pauschal das Allheilmittel gegen
die aufgezeigten Unzuldnglichkeiten des derzeitigen Panelverfahrens gese-
hen werden darf, werden die konkreten Vorteile und die potentiellen Nach-

566 Sprachlich (und organisatorisch) angelehnt an den Appellate Body; der Vorschlag ei-
ner Einfiihrung eines ,,Panel Body* ist zumindest auch durch die Erschaffung und er-
folgreiche Arbeit des Appellate Body (neu) aufgekommen, vgl. Cottier in: JIEL 2003,
vol. 6 (1), 187.

567 Jackson in: JWTL 1979, vol. 13, 1 (18-20); Leutweiler Report, S. 46, 47 (Empfeh-
lung Nr. 12).

568 ,,Discussion paper from the European Communities: ,Review of the Dispute Settle-
ment Understanding (DSU)’” (herausgegeben am 21.10.1998), issue 9, abrufbar
unter http://europa.eu.int/comm/trade/issues/respectrules/dispute/improving/0212dstl.
htm (zuletzt besucht am 01.02.2006); ,,Contribution of the European Communities
and its Member States to the Improvement of the WTO Dispute Settlement Under-
standing”, TN/DS/W/1 (herausgegeben am 13.02.2002), S. 2-4; ,, The European
Communities’ Replies to India’s Questions - Communication from the European
Communities*, TN/DS/W/7 (herausgegeben am 30.05.2002), S. 2-5; ,,Contribution
of the European Communities and its Member States to the Improvement of the
WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/38 (herausgegeben am 23.01.
2003), S. 3 u. 4.
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teile bzw. Beflirchtungen gegenuiber einem System permanenter Panelmit-
glieder dargestellt.

Dies ist umso wichtiger, wenn man sich vor Augen flhrt, dass die Einfuh-
rung eines ,,Panel Body* die derzeitigen Strukturen des Streitbeilegungsme-
chanismus entscheidend verandern wirde.

1. Vorzige eines Systems permanenter Panelmitglieder

Die Vorziige eines Systems permanenter Panelmitglieder konnen nur darge-
tan werden, wenn man die Ausgestaltung dessen zumindest konturenhaft
skizziert, um einen konkreten Eindruck zu bekommen. Es soll dabei ebenso
sinnvoll wie nahe liegend davon ausgegangen werden, dass sich ein ,,(Stan-
ding) Panel Body“ organisatorisch an den positiven Erfahrungen mit dem
Appellate Body orientiert. Das beinhaltet eine feste Mitgliederzahl (die EU
halt 15-24 Mitglieder fur ausreichend®®), eine Bezahlung fir die Tatig-
keit®™®, eine ausgeglichene Besetzung, die die Mitgliedschaftsverhaltnisse in
der WTO widerspiegelt®™, das Gebot einer Regierungsunabhangigkeit (,,go-
vernment affiliation“)*” und der damit verbundenen Pflicht der Selbstanzei-
ge, falls berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit bzw. Unabhangigkeit
bestehen®”, allerdings keine Restriktionen hinsichtlich der Nationalitat sei-
ner Mitglieder®™, eine permanente Verfiigbarkeit (,,at short notice*)*” und
der Einfuihrung des erfolgreichen Kollegialitatsprinzips.>’

569 ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment of the WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1 (herausgegeben
am 13.02.2002), S. 3.

570 Panelmitglieder, die bei IThrem Heimatstaat angestellt sind, erhalten keine gesonder-
ten Zahlungen fur Ihre Tatigkeit, sondern lediglich Tagesspesen, wenn sie sich in
Genf aufhalten. Arbeiten sie nicht fir Ihren Heimatstaat, bekommen sie pro Tag 600
SFR zuziglich Reisekostenersatz und der angefiihrten Tagesspesen; Mitglieder des
Appellate Body bekommen 7.000 SFR pro Monat zuziglich Reisekostenersatz und
Tagesspesen, s. ,,Remuneration Arrangements for Members of the WTO Standing
Appellate Body”, Job(01)/46/rev.1 (herausgegeben am 30.04.2001).

571 Vgl. Art. 17 Abs. 3 S. 3 DSU fiir den Appellate Body.

572 Vgl. Art. 17 Abs. 3 S. 2 DSU; Nr. 2 Abs. 2 u. 3 WP fiir den Appellate Body.

573 Dies sehen die ,,Rules of Conduct for the Understanding on Rules and Procedures
Governing the Settlement of Disputes”, WT/DSB/RC/1 (herausgegeben am 11.12.
1996) ohnehin in dem Abschnitt VI. Abs. 2 i.Vm. Abschnitt 11. Abs. 1 vor.

574 AulRer dem Gebot der Regierungsunabhangigkeit (Art. 17 Abs. 3 S. 2 DSU) bestehen
fur die Mitglieder des Appellate Body keine Restriktionen dahingehend, einer ,,divi-
sion* nicht anzugehdren, die einen Revisionsfall zu beurteilen hat, in dem sich die
Nationalitat einer der Streitbeteiligten mit der eigenen deckt.
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a.  Verbesserung des Selektionsprozesses

Zuvorderst ergébe sich mit einem ,,Panel Body“ der enorme und offensicht-
liche Vorteil, dass die beschriebenen Zeitverzogerungen und Schwierigkei-
ten bei der Auswahl der Panelmitglieder entfallen wirden. Das ,,Feilschen*
der Streitparteien um die Besetzung des jeweiligen Panel wirde der Vergan-
genheit angehdren und der Generaldirektor wére von seiner unglicklichen
Aufgabe in Art. 8 Abs. 7 DSU entbunden. Das Sekretariat wére von der un-
beholfenen Nominierungspraxis ebenso befreit, wie von dem Vorwurf, dass
es letztendlich selbst fiir die Zusammenstellung der Panel (immer vorausge-
setzt die Streitparteien konnen sich auf eine personelle Besetzung nicht eini-
gen) sorgt.

Angelehnt an die Erfahrungen mit dem Appellate Body durften die Streit-
parteien vorher keine Einblicke darin haben, welche Panel Body — Mitglie-
der einen konkreten Streitfall beurteilen werden, so dass ein Rotationssys-
tem, welches groRtenteils®”” auf dem Zufallsprinzip aufbaut®®, eingefiihrt
werden musste. Ungeachtet der konkreten Handhabung einer Panelzusam-
menstellung in einem zukinftigen ,,Panel Body*“ ware seine Einfuhrung —
vor allem aufgrund der Eliminierung des durchschnittlich 2-3 Monate anhal-
tenden Panelmitgliederselektionsprozesses — ein einschneidender Schritt in
die Richtung des vorgegebenen Ziels der sofortigen Beilegung von Streitig-
keiten, vgl. Art. 3 Abs. 3 DSU.

b. Operative Verbesserungen

Darlber hinaus wirde die Einrichtung eines ,,Panel Body* einige Vorzige
fur den Ablauf eines Panelverfahrens®” bieten. Einer der groRten Unter-
schiede der Streitfalle vor der WTO verglichen mit dem GATT ist die ge-
stiegene totale Anzahl der Félle, sowie deren zunehmende Komplexitét so-
wohl in rechtlicher also auch in faktischer Hinsicht. Um mit dieser Entwick-

575 Vgl. Art. 17 Abs. 3 S. 4 DSU und Nr. 2 Abs. 4 WP, der den Mitglieder des Appellate
Body auferlegt, das Sekretariat tber ihren Aufenthaltsort auf dem Laufenden zu hal-
ten, damit sie binnen kiirzester Zeit verfugbar sind.

576 Vgl. Nr. 4 Abs. 1 u. 3 WP fiir die Mitglieder des Appellate Body.

577 Es ist zu erwagen, ob man nicht sicherstellen sollte, dass zum einen bei Beteiligung
eines Entwicklungslandes die Regelung gem. Art. 8 Abs. 10 DSU aufrecht erhalten
wird und zum anderen wenigstens einer der jeweils drei Panelmitglieder Erfahrung
im WTO-Recht vorweisen kann und wenigstens ein anderer substanzielle Kenntnis
des jeweiligen Streitgegenstandes haben sollte.

578 Vgl. Nr. 6 Abs. 2 WP flir den Appellate Body.

579 Vgl. dazu oben unter B.I1.4.
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lung Schritt halten zu kénnen, ohne das Risiko von empfindlichen Zeitver-
z6gerungen im Panelverfahren hinnehmen zu missen, wartet ein ,,Panel Bo-
dy* mit adaquaten Fahigkeiten auf. Zudem koénnten \Verbesserungsvorschlé-
ge hinsichtlich des Panelverfahrens leichter implementiert werden.

aa. Qualitative Aufwertung der Panelmitglieder und -berichte

Im Falle eines ,,Panel Body“ wirde auch dem Erfordernis von Sicherheit
und Vorhersehbarkeit im multilateralen Handelssystem, vgl. Art. 3 Abs. 2
S. 1 DSU, mehr genugt. Dafir sprechen gleich mehrere Aspekte.

Dem Wunsch nach einer konsistenten Rechtsprechungspraxis wird dadurch
entsprochen, dass die einzelnen Panelmitglieder wesentlich haufiger und
damit regelmaRiger zum Einsatz kommen.*® Die dadurch gewonnene Erfah-
rung gepaart mit einer verbesserten Kollegialitdt und Koordination der Pa-
nelmitglieder untereinander (vergleichbar mit der sog. ,,collegiality policy*
des Appellate Body®®") filhrt zu einer hoheren Qualitat und ,,Entscheidungs-
stringenz* der AbschlufR3berichte.

Fihrt man sich auBerdem noch einmal die zunehmende ,,Verrechtlichung®
des WTO-Streitbeilegungsverfahrens vor Augen, so erfordert dies angesichts
der zunehmenden Komplexitat der Falle ein hohes MaR an (volker-)rechtli-
chen Kenntnissen®®?, die verstandige Wirdigung von Beweisen und die Er-
forschung der den jeweiligen Sachverhalt betreffenden Tatsachen. Waren es
zu Zeiten des GATT, in denen Abschlussberichte nur per positivem Konsens
angenommen wurden, noch F&higkeiten der ,,ad hoc“-Panelmitglieder wie
politisches Geschick im Aufspiren einer allseits akzeptablen Ldsung
und/oder intensivierte Erfahrung in Handelsfragen, die vor allem gefragt
waren®®, sind diese Fahigkeiten heutzutage weniger bedeutungsvoll. Im Ge-
genteil: Art. 11 und 111 Abs. 2 der sog. ,,Rules of Conduct“>® (Verhaltensre-

580 Nimmt man nur die Panelmitglieder seit Inkrafttretens der WTO, dann haben ledig-
lich acht von ihnen an mehr als vier verschiedenen Fallen als Panelmitglieder gear-
beitet.

581 Nr. 4 Abs. 1 und 3 WP.

582 Dies ausdrucklich vermissend Weiss in: The Political Economy of International
Trade Law, S. 77.

583 Davey in: FILJ vol. 11 (1987), 51 (65); Young in: International Lawyer vol. 29
(1995), no. 2, 389 (393); Weiler in: JWT, vol. 35 (2001), no. 2, 191 (197); Hilf in:
JIEL 2001, vol. 4 (1), 111 (114).

584 ,,Rules of Conduct for the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes”, WT/DSB/RC/1 (herausgegeben am 11.12.1996).
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geln) verpflichten die Panelmitglieder ausdricklich dazu unabhédngig und
unparteiisch zu entscheiden.

Uberspitzt formuliert hilft einem Panelabschlussbericht politisches Geschick
bei den zu treffenden rechtlichen Entscheidungen nichts, um dem prifenden
Blick des Appellate Body stand zu halten.>®

Durch hohere ,,Rechtsprechungskompetenz® stiinde demzufolge zu erwar-
ten, dass weniger Kassationen bzw. Modifikationen der Abschlussberichte
eines ,,Panel Body* durch den Appellate Body ndétig sein werden. Dies wie-
derum hétte die angenehme Konsequenz eines gesunkenen Arbeitsaufkom-
mens fiir die Revisionsinstanz.>®

bb. Verfugbarkeit

Mit einem ,,Panel Body* wiirde sich dariiber hinaus eine garantierte perma-
nente \erfligbarkeit (,,at short notice) der Panelmitglieder im Gegensatz
zum Nachgehen einer reguléren Vollzeitbeschaftigung, die, je nach Panelbe-
setzung, der drei jeweiligen Mitglieder, in unterschiedlichen Zeitzonen von
Genf aus gesehen ausgetibt wird, einstellen. Somit hatten die Mitglieder ei-
nes ,,Panel Body*“ auch die Mdglichkeit, mehr von ihrer Zeit den Panelpro-
zessen zu widmen, in denen sie gerade aktiv sind. Eine permanente Verfg-
barkeit wirde zudem den Zeitverlust aufgrund des wegfallenden Prozessma-
terialversands aufheben.

cc. Zerstreuung von Nationalitatsbedenken

Die Professionalisierung der Panelebene wirde auch die Befiirchtungen
mindern, dass Panelmitglieder, wie derzeit in Art. 8 Abs. 3 DSU normiert,
nicht der gleichen Nationalitdt angehoren dirfen wie die streitbeteiligten
Parteien. Derzeit sind die Besorgnisse wohl daraus zu erkléren, dass es héu-
fig Regierungsbeamte sind, die als Panelmitglieder fungieren. Zudem wird
durch die Nichtuberschneidung der Nationalitdten zwischen Panelmitglie-

585 Dies soll nicht als Pauschalkritk an den Panelmitgliedern missverstanden werden,
sondern die Tatsache herausstellen, dass trotz des gestiegenen Bedurfnisses an recht-
lichen Fahigkeiten noch immer rund 75% der Panelmitglieder gegenwartige oder e-
hemalige Handelsdiplomaten der Mitgliedslander sind; vgl. dazu Hudec in: MJGB
vol. 8 (1) (1999), 1, (34), der demzufolge konstatiert, dass den meisten Panelmitglie-
dern die rechtliche Ausbildung oder Erfahrung fehlt, um professionelle, kompetente
Entscheidungen liber komplexe Rechtsangelegenheiten zu fallen.

586 Vgl. Rosas in: JIEL 2001 vol. 4 (1), 131 (144).
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dern und Streitbeteiligten einem moglichen Interessenkonflikt vorgebeugt.>®’
Beim professionalisierten Appellate Body oder bei anderen internationalen
Tribunalen, wie beispielsweise dem IGH>®, dem Europaischen Gerichtshof
fir Menschenrechte® oder NAFTA-Panels®™®, existieren keine Verbote fiir
die Entscheidungstrédger dahingehend, Falle von Staaten zu beurteilen, des-
sen Staatsangehorige sie sind. So kdme man auch dazu, vermehrt Panel-
mitglieder aus den Nationen besetzen zu kdnnen, die am haufigsten in das
Streitbeilegungsverfahren involviert sind (die sog. Quads®®*). Man ware in
der Lage von ihrem Erfahrungsschatz zu profitieren und gleichzeitig dem
Problem der Verengung des potentiellen Panelmitgliederkreises zu entkom-
men.

dd. Implementierung von Reformvorschlagen

Als positiven ,,Nebeneffekt* kénnte man zudem dem Bedurfnis nach weite-
ren Reformvorschlagen im Panelverfahren bzw. der Einfuhrung einer Ruick-
verweisungskompetenz seitens des Appellate Body leichter nachkommen.
Dies betrifft auf der Panelebene sowohl die fehlenden standardisierten Ar-
beitsablaufen (,,standardized working procedures®) als auch den Wunsch
nach zunehmenden ,,preliminary rulings*.

Die mit unterschiedlicher Handhabung prozessualer Fragen einhergehenden
Vorwiurfe von Willkurlichkeit oder Unfairness, die manchmal vorgebracht
werden®%, wiirden beseitigt werden, wenn man standardisierte Arbeitsabléau-
fe einsetzen wirde. Dies wiederum erscheint nur moglich, wenn man sich
zuvor dariiber verstandigt, einen ,,Panel Body* zu errichten.

Im Falle eines ,,Panel Body* wirde sich ferner durch die standige Verfiig-
barkeit eine Kommunikationserleichterung auch dahingehend einstellen,
dass sich die Mitglieder untereinander mit der Zeit besser kennen lernen. Sie

587 Cartland in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 214 (217); Lavranos in: Legal Issues, vol. 29
(2002), no. 1, 73 (78).

588 Vgl. Art. 31 der Verfahrensregeln des IGH (,,Statute of the International Court of
Justice®).

589 Art. 27 Abs. 2 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(in der Fassung des Protokolls Nr. 11).

590 Vgl. Art. 2011 NAFTA; fiir einen kursorischen Uberblick iber das NAFTA-
Panelverfahren, vgl. ferner unter D.1.2.

591 ,,Overview of Developments in the International Trading Environment — Annual Re-
port 2002 by the Director-General”, WT/TPR/OV/8 (herausgegeben am 15.11.2002),
RdNr. 14; Stoll /Schorkopf, RdNr. 241; Labonte in: CPH vol. 12, no.1, 65 (65, 66).

592 Kingery in: LPIB 2000, 665 (669).
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konnten mit fortschreitender Zeit gegenseitig einschatzen, auf welche Art
und Weise sie an einem Fall arbeiten und kdnnten somit jeweils unverziig-
lich eine effektive Arbeitsbeziehung eingehen, die es erlauben wiirde, die
verstarkt erbetenen ,,perliminary rulings“ zu féllen.

Schliel3lich wére durch ein System permanenter Panelmitglieder zusétzlich
gewadhrleistet den etwaigen Rlckverweisungen durch den Appellate Body
zeitnah nachzukommen.

ee. Legitimitat durch Unabh&ngigkeit

Das Verhéltnis zwischen dem Sekretariat und dem Panel wirde sich im Falle
eines ,,Panel Body“ dahingehend &ndern, dass letzterer seine eigenen Erfah-
rungen sammeln und damit zu mehr Unabhéangigkeit gelangte.

Das Sekretariat wiirde demzufolge seinen derzeitigen erheblichen Einfluss
auf das Streitbeilegungsverfahren mehr und mehr verlieren. Unter dem der-
zeitigen System der ,,ad hoc*“-Panelmitglieder sorgt es fur Kohérenz, Be-
standigkeit und verteidigt systematische Interessen. Es spielt zur Zeit eine
wichtige Rolle im Streitbeilegungsverfahren, wenn es nicht sogar, zumindest
inoffiziell, eine fuhrende austibt.>®* Ein aus ,.ad hoc“-selektierten Panel-
mitgliedern zusammengesetztes Streitbeilegungsgremium verschafft dem
Sekretariat demzufolge Einflussnahmemaoglichkeiten auf den Streitbeile-
gungsprozess, die ihrer Natur nach intransparent sind®** und Uber das hi-
nausgehen, was ihnen tber Art. 27 DSU aufgetragen wird.

Der oben dargestellte Vorwurf, dass Personen, die nicht von den WTO-
Mitgliedern dazu bestimmt worden sind, die Streitfélle letztendlich ent-
scheiden (Sekretariatsmitarbeiter), entfiele.

Unabdingbare Voraussetzung fiir ein funktionierendes Streitbeilegungssys-
tem ist das Vertrauen der WTO-Mitgliedstaaten in die (schieds-)richterliche
Unabhdangigkeit. Strukturell birgt die enge Verzahnung von Sekretariat und
den jeweiligen Panelmitgliedern die Gefahr von Abhéngigkeiten.

Der an die WTO gerichtete Vorwurf mangelnder Transparenz entstammt u.a.
der noch immer vorherrschenden Praxis der informellen ,,Green Room Mee-
tings“. Dabei geht es generell um die Transparenz von Entscheidungsfin-

593 Caottier in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 187 (197).

594 Hilf in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht, Band 40, S. 257 (272);
vgl. a. ,,Negotiations on the Dispute Settlement Understanding — Proposal of the LDC
Group®, TN/DS/W/17 (herausgegeben am 09.10.2002), RdNTr. 20, wo ausdrucklich ei-
ne Offenlegung der Sekretariatsarbeit flr die Panelberichte gefordert wird.
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dungen, die wiederum im unmittelbaren Zusammenhang mit der Frage der
Legitimitat der im Rahmen der WTO getroffenen Entscheidungen steht. Die
,Green Room Meetings* zeichnen sich durch eine abgeschottete Verstandi-
gung zumeist der grof’en Handelspartner (EG, USA, Kanada, Japan), der
sog. Quads®®, gegebenenfalls flankiert von von der jeweils zu erdrternden
Materie besonders betroffener WTO-Mitglieder aus, die sich im Verlaufe
von Verhandlungen zuriickziehen, auf bestimmte Losungen einigen und die-
se als Beschlussantrage in die WTO-Gremien einbringen, um sie in gemein-
samer, koordinierter Anstrengung durchzusetzen.>%

Auch wenn diese ,,Green Room Meetings“ im Rahmen des ,.legislativen
Arms* der WTO stattfinden und infolgedessen keinen direkten Einfluss auf
die Entscheidungen der Streitbeilegungsorgane zeitigen, gilt es, den dahinter
steckenden Vorwurf bzw. das damit verkniipfte Bild mangelnder interner
Transparenz von vornherein fiir die ,,judikative” (Panel-) Ebene zu entkraf-
ten. Kritik, die der WTO bzw. ihren Entscheidungsstrukturen ein ,,Demokra-
tiedefizit“>®" vorhalt, wird durch eine konsequente Entflechtung von Sekre-
tariat und den jeweiligen Panelmitgliedern begegnet. Den Eindruck — auch
und gerade seitens der Entwicklungslander —, dass im institutionellen Rah-
men der WTO sich das Recht gegeniiber der Macht durchzusetzen weiR3>%,
gilt es zu bewahren.

Hinzu kommt, dass es zweifelsohne eine Ehre ist, als Panelmitglied in einem
Streitfall vor der WTO zu fungieren. Daher ist es auch nicht erstaunlich,
wenn es sich ein Panelmitglied wiinscht, noch einmal als Panelmitglied be-
rufen zu werden. Folgt man diesem Gedankenansatz, erscheint es auch nicht
unvorstellbar, dass ein Panelmitglied wéhrend seiner Arbeit von diesem
Waunsch zumindest beeinflusst werden kénnte.

595 Vgl. zu dieser Begrifflichkeit bereits oben unter C.111.2.a.bb.

596 Weilt/Hermann, RdNr. 227; diese ,,Green Room Meetings* werden von den — hdufig
nicht einbezogenen — Entwicklungslandern seit langem kritisiert und haben erstmals
bei der 3. WTO-Ministerkonferenz in Seattle 1999 fiir vernehmbaren, erheblichen
Protest gesorgt, vgl. Keohane/Nye Jr. in: Efficency, Equity and Legitimacy, S. 264
(269 ff.).

597 Oppermann in: FS Bockstiegel, S. 579 (586 ff.); Hilf in: FS Oppermann, S. 427 ff.,
Krajewski in: JWT vol. 35 (2001), no.1, 167 (175 ff.); Keohane/Nye Jr. in: Efficency,
Equity and Legitimacy, S. 264 (271, 272).

598 ,In the WTO, right perseveres over might“, Lacarte-Murd/Gappah in: JIEL 2000,
vol. 3 (3), 395 (401).

599 Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (473).
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Eine Legitimitat durch Unabh&ngigkeit kann demnach nur erreicht werden,
wenn die Rolle des Sekretariats in einem System permanenter Panelmitglie-
der zum einen zurtickgedrangt wird und zum anderen transparenter ausges-
taltet wird. Zudem ergébe sich der Vorteil einer strukturellen Garantie fur
die Unabhangigkeit durch die Tatsache, dass ein fester Kreis an Panelmit-
gliedern existiert, der von Fall zu Fall eingesetzt wird.

2. Festhalten am derzeitigen System

Trotz der prognostizierten Vorteile und der Behebung der Unzul&nglichkei-
ten des derzeitigen Systems der ,,ad hoc*-Panelmitglieder durch ein profes-
sionalisiertes Panelsystem, stehen einer Einfuhrung eines ,,Panel Body* in-
nerhalb des Streitbeilegungssystems der WTO auch Bedenken entgegen.

a. Ruckgang der Einflussnahme durch die Parteien

Unter dem derzeitigen System der ,,ad hoc“-Selektion von Panelmitgliedern
haben die Streitparteien einen betrachtlichen Einfluss im gesamten Panelver-
fahren. In immerhin mehr als der Hélfte der Falle kdnnen sie sich ohne die
Festlegung der Panelzusammensetzung durch den Generaldirektor selbstan-
dig auf die Panelmitglieder einigen, die den jeweiligen Streitfall beurteilen
sollen. Aus diesem Mitspracherecht in der Auswahl der Panelmitglieder zie-
hen die WTO-Mitglieder derzeit einen nicht unerheblichen Grad an Zufrie-
denheit und Vertrauen in das Streitschlichtungssystem.®® SchlieBlich ist es
ein Grundsatz der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, dass die Streitpar-
teien nicht nur den Gegenstand der Untersuchung und den Ablauf des \er-
fahrens bestimmen, sondern insbesondere die Zusammensetzung der — ,,ad
hoc* gebildeten — Schiedsgerichte festlegen.®® Zudem sind die von den Par-
teien ausgewahlten Panelmitglieder zu einem Grofiteil (ehemalige) Regie-
rungsbeamte, die nach der Auffassung der WTO-Mitgliedsstaaten tenden-
ziell empfanglicher fir die Argumente der Streitparteien sind, wenn es dar-
um geht, in welcher Art und Weise sich ein Panelverfahren entwickeln soll-
te, als beispielsweise Akademiker.%® Es wird also moniert, dass der mit ei-
nem ,,Panel Body* einhergehende Riickgang in den Mdglichkeiten der Ein-
flussnahme auf den Selektionsprozess der Panelmitglieder das Vertrauen in
das Panel und damit auch in seine Entscheidungen schwéchen wirde. Denn

600 Bourgeois in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 145 (147); Hecht in: LPIB 2000, 657 (662);
Cartland in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 215 (217).

601 Bilder in: EJIDR 1986, 1 (25).

602 Vgl. Hudec in: MJGB vol. 8 (1) (1999), 1, (41).
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die Einflussnahme der Mitglieder wirde sich darauf beschréanken, einmalig
die Mitglieder des ,,Panel Body“ zu bestimmen.®® Solange die Streitparteien
(mit-) verantwortlich fiir die Panelzusammensetzung sind, sind sie weniger
geneigt, den Panelmitgliedern Befangenheit oder fehlende Qualifikation
vorzuwerfen,®%

Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass in 51% der Falle (aktuelle Ten-
denz steigend®®), in Ermangelung einer Einigung der Streitparteien, der Ge-
neraldirektor zur Bestimmung der Panelmitglieder gem. Art. 8 Abs. 7 DSU
jetzt schon herangezogen werden muss. Das bedeutet, dass der Einfluss der
Streitparteien auf die Besetzung der Panels in der derzeitigen Praxis ohnehin
limitiert ist. Hinzu kommt, dass die Mitgliedslander selbstverstandlich ein
entscheidendes Mitsprachrecht bei der Ernennung der Mitglieder des ,,Panel
Body* haben wirden.

SchlieBlich ist bemerkenswert, dass diese Argumente auch gegen den Appel-
late Body geltend gemacht werden kénnten, zumal sich die Selektion der an
einem jeweiligen Streitfall arbeitenden ,,divison* der Revisionsinstanz einer
direkten Einflussnahme der Streitparteien ebenso entzieht. Doch offensicht-
lich hat diese Eigenschaft der Revisionsinstanz nicht zu einer geschwachten
Akzeptanz ihrer selbst gefuhrt; im Gegenteil wird die daraus resultierende
Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit als tberaus positiver Faktor
gewertet.®%

b. Erneute Zunahme der ,,Verrechtlichung* und ihre Konsequenzen

Thematisch verbunden mit den Bedenken der zuriickgehenden Einflussnah-
me bei der Panelmitgliederselektion, sind die Hemmungen das Streitbeile-
gungssystem noch mehr zu ,,verrechtlichen* und somit zu gerichtséhnlich
auszugestalten. Wie bereits dargelegt, traten bereits 1994 durch die sog.
Uruguay-Runde zahlreiche Neuerungen innerhalb des Streitbeilegungsver-
fahrens in Kraft (Einfuhrung des Prinzips des negativen Konsenses, die Er-
schaffung des Appellate Body, die Kodifizierung des DSU u.a.) die dazu
fihrten, dass die verrechtlichten Materien die verbliebenen diplomatischen

603 Cottier in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 187 (196).

604 Hecht in: LPIB 2000, 657 (662); vgl. Shoyer in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 203 (208, 209).

605 Im Jahre 2005 konnte keine Panelbesetzung ohne die Intervention des Generaldirek-
tors erreicht werden, vgl. oben FulRnote 522.

606 Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469 (477).
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Elemente innerhalb des Streitbeilegungsverfahrens dominieren.®®” Daneben
darf nicht Gbersehen werden, dass die Einflihrung eines Systems permanen-
ter Panelmitglieder zu einer Verschiebung der Kréafteverhéltnisse in der
WTO insgesamt fiihrt, d.h. mit der Zurtickdrangung handelsdiplomatischer
Elemente zugunsten einer weiteren Starkung der rechtsprechenden Organe,
ist zu fragen, inwiefern gleichzeitig die gegenseitige Kontrolle gewahrleistet
werden kann.

aa. Starkung der ,,Judikative*

Die zunehmende Verrechtlichung des Systems seit der Einfiihrung des DSU
kann nicht geleugnet werden. Dies dirfe aber nicht bedeuten, dass die Pa-
nels sich nur noch aus Mitgliedern zusammensetzen, die (ber einen aus-
schlieBlich juristischen Hintergrund verfiigen. Gerade die Hintergrundviel-
falt der Panelmitglieder sei ein Vorzug und die Teilnahme von Nichtjuristen
in den Panels sollte beibehalten, wenn nicht gar verstarkt werden, so dass
die Panelmitglieder die Streitfalle in einem breiteren Kontext beurteilen
konnen.®®® Und auch wenn ,,ad hoc“-Panel ein kleineres MaR an ,,Entschei-
dungskonsistenz“ bieten, stellt der stdndige Wechsel von Panelmitgliedern
denjenigen weniger Angriffsfliche zur \erfligung, die den Streitbeile-
gungsmechanismus als von internationalen Bulrokraten dominiertes System
begreifen, das nur darauf gerichtet ist, nationale Souveranitatsinteressen zu
unterlaufen.®®

Zudem bertcksichtigt das derzeitige System eine sehr hohe Bandbreite von
WTO-Mitgliedsléandern, die in den jeweiligen Verfahren die Panelmitglieder
stellen.®*

Schliellich geraten die diplomatischen Elemente des Streitbeilegungsverfah-
rens noch weiter in den Hintergrund, zumal die Teilnahme aktiver Handels-
diplomaten im Falle eines ,,Panel Body* nicht mehr moglich ist. Der Erfah-
rungsschatz dieser Diplomaten aus den multilateralen Verhandlungsrunden
stiinde den Panels folglich nicht mehr zur Verfligung, d.h. eine entscheiden-

607 Palmeter in: The Global Trading System, S. 300 (302); Maki in: MJGB vol. 9 (1)
(2000), 343; Lukas in: JWT vol. 29 (1995), no. 5, 181 (197-199).

608 Vgl. Wasescha in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 224 (225); Shoyer in: JIEL 2003, vol. 6 (1),
203 (208).

609 Hecht in: LPIB 2000, 657 (662).

610 Bourgeois in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 145 (147); Barfield, Free Trade, Sovereignty,
Democracy, S. 175.
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de Verknupfung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung ginge verlo-
ren.t*

Selbst wenn man diese Ansichten auf den ersten Blick gut heillen bzw. aus
der Sicht einiger Staaten nachvollziehen kann, so sollte man nicht aus den
Augen verlieren, dass die Aufgabe eines Panel nicht vornehmlich darin be-
steht, ein fur beide Seiten ,,faires* Ergebnis zu produzieren. Die Rolle eines
Panels ist bereits quasi-juristisch. Sie beschrénkt sich auf die Eruierung der
fur den Fall jeweils bedeutenden Fakten und die Anwendung der relevanten
WTO-Ubereinkommen auf diese Fakten, vgl. Art. 11 DSU.

Daneben kann man auch in einem ,,Panel Body* die Hintergrundvielfalt der
Mitglieder beibehalten, allerdings mit der zusétzlichen Notwendigkeit den
Schwerpunkt der Individuen auf die juristische Aus- bzw. Weiterbildung zu
legen.

Weiterhin ist die Befurchtung unbegriindet, dass die Einflihrung eines ,,Pa-
nel Body* dazu flhren wirde, dass die Nationalitdten der Panelmitglieder
keine so hohe Bandbreite mehr aufweisen wiirde. Zum einen zeigt die Praxis
derzeit, wie oben dargelegt, eine aufféallige Verengung des Panelmitglie-
derkreises, die die angesprochene Vielfalt an Panelmitgliedernationalitaten
gar nicht garantieren kann. Durch die Sicherstellung einer ,,Panel Body*-
Besetzung, die die Mitgliedschaftsverhéltnisse in der WTO widerspiegelt
und die Einfuhrung eines am Prinzip der ,,division“-Bildung des Appellate
Body angelehnten Rotationsprinzip, wére zum anderen eine Représentati-
onsgleichheit der WTO-Mitgliedslander tatsachlich gewéhrleistet.

Schliellich darf bei der Diskussion um die zu starke ,,\Verrechtlichung* nicht
ubersehen werden, dass innerhalb der Konsultationsphase — und vor allem
davor®? — geniigend diplomatische Mittel zur Verfligung stehen, die eine
gegenseitig akzeptable Lésung bringen kann. Daneben ist es den Streitpar-
teien wahrend des gesamten Prozesses erlaubt, diplomatische Mittel walten
zu lassen® und das Panel soll den Streitparteien darliber hinaus auch aus-

611 Cottier in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 187 (196).

612 Vgl. Art. 5 DSU, der die guten Dienste, das Vergleichs- und Vermittlungsverfahren
regelt.

613 ,,European Communities — Trade Description of Scallops”, WT/DS7/R (herausgege-
ben am 05.08.1996) wurde beigelegt, nachdem die Streitparteien den Zwischenbe-
richt ("interim report"”) erhielten; der sog. Helms-Burton-Fall wurde beigelegt kurz
bevor die erste schriftliche Eingabe an das Panel fallig gewesen waére, vgl. ,,United
States — The Cuban Liberty and Democratic Solidarity Act - Communication from
the Chairman of the Panel”, WT/DS38/5 (herausgegeben am 25.04.1997); ,,European
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reichend Gelegenheit dazu geben, eine fir alle Seiten zufrieden stellende
Losung zu finden (Art. 11 S. 3 DSU). Fakt ist jedoch, dass diese Moglich-
keiten von den Streitparteien nur sehr selten genutzt werden. Dadurch de-
monstrieren sie gerade, dass sie an einer rechtlichen Losung eher interessiert
sind als an einer ,,\Verhandlungsslosung®, so dass die Professionalisierung
der Panelebene die Mitgliedstaaten nicht etwa in ein ungewolltes juristisches
Korsett presst, sondern ihnen die Gewissheit gibt, dass die Uberpriifung der
Einhaltung der von ihnen ausgehandelten Ubereinkommen von qualitativ
hochwertigen, unparteiischen Panelmitgliedern durchgefthrt wird.

bb. Gewaltenteilung und gegenseitige Kontrolle

Der Einwand des Verlustes einer entscheidenden Verknupfung zwischen Ge-
setzgebung und Rechtsprechung®*, d.h. die im Falle eines ,,Panel Body“
nicht mehr existierende Mdoglichkeit als Handelsdiplomat an Verhandlungs-
runden teilzunehmen und als Panelmitglied zu fungieren, ist vor dem Hin-
tergrund der Gewaltenteilung (,,seperation of powers®) eher zu begriRen als
zu beklagen. Denn die Zielsetzung der komplexen institutionellen Struktur,
die die WTO-Ubereinkommen geschaffen haben, war u.a. die Unterteilung
der Entscheidungsfindung zwischen exekutiven, legislativen und judikativen
Elementen.®™

Nicht ohne Grund wird der Sinn der Gewaltenteilung gerade auch in der
wechselseitigen Begrenzung und Kontrolle der Machtausiibung verschiede-
ner Organe gesehen. Deshalb wird das Trennungsprinzip grundsatzlich er-
ganzt durch gegenseitige Einflussnahmemdglichkeiten und Abhéngigkeiten
(sog. System der ,,checks and balances*). Dabei soll nicht verkannt werden,
dass diese Grundsétze nicht unmittelbar auf das institutionelle Gefuige der

Communities — Measures Affecting Butter Products”, WT/DS72/R (herausgegeben
am 24.11.1999) wurde beigelegt, nachdem die Streitparteien den Abschluf3bericht des
Panels erhielten; vgl. a. Art. 11 S. 3 und Art. 12 Abs. 7 S. 1 und 3 DSU.

614 Cottier in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 187 (196); vgl. Wasescha in: JIEL 2003, vol. 6 (1),
224 (225).

615 Roessler in: Efficency, Equity and Legitimacy, S. 308 (325).
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WTO {(bertragen werden koénnen®®, allerdings stellen sich dhnlich positive
Effekte durch eine Trennung von Gesetzgebung und Rechtsprechung ein.®*

Wenn ein Panelmitglied zuvor in den ,,Gesetzgebungsprozess® involviert
war, also an den diesbeztiglichen Verhandlungen als Delegationsmitglied
teilgenommen hat, beinhaltet dies nur vordergriindig einen ,,Vorteil“. Dieses
Panelmitglied lauft zumindest Gefahr, dass es mit einer gewissen \Voreinge-
nommenheit an die Auslegung der streitgegenstéandlichen Vorschriften he-
rangeht. Die Teilnahme an den dem spateren Ubereinkommenstext zu Grun-
de liegenden Verhandlungen konnte das Blickfeld auf eine bestimmte Inter-
pretation der Motive des spateren Textes verengen. Damit besteht Anlass zur
Sorge, dass die Interpretationen der betreffenden \Vorschriften sich nicht
nach den volkervertragsrechtlichen Auslegungsregeln (Art. 31 ff. WVK)
richten, zumal die Auslegung nach den Prinzipien der ,,negotiation history*
gem. Art 32 WVK eine nur subsididre Rolle bei der Vertragsinterpretation
spielen.®’® Sie gelangen nur dann als letztes Mittel zur Anwendung, wenn
der Wortlautansatz nach Art. 31 Abs. 1 WVK unter Miteinbeziehung des
Kontextes und Ziel und Zweck des Vertrages die interpretatorische Deutung
unklar lasst und wenn die ,,negotiation history* auf eine eindeutige gesetz-
gebende Absicht schlieRen lasst und die jeweiligen Stufen hin zum endgdilti-
gen Vertragstext dokumentiert sind.®'® In Bezug auf die Spruchpraxis der
Streitbeilegungsorgane der WTO ergibt sich demnach das praktische Prob-
lem, dass keine verlasslichen Aufzeichnungen Gber die ,,negotiation history*
bestehen und eine Vieldeutigkeit aufgrund der widerspruchlichen Stellung-
nahmen der WTO-Mitglieder besteht.®?°

616 Das politische/gesetzgebende Organ der WTO, die Ministerkonferenz bzw. der All-
gemeine Rat, Art. IV Abs. 1, 2 WTO-Ubereinkommen und das die Streitbeilegungs-
regeln ,,verwaltende* Organ, Art. 2 DSU, der DSB, bestehen aus einem identischen
Personenkreis, Art. IV Abs. 3 WTO-Ubereinkommen.

617 Vgl. Jackson in: ILP 1999, vol. 31, 823 (824); trotz der Tatsache, dass der DSB fir
die Annahme und damit fiir die Verbindlichkeit der Berichte der Streitbeilegungsin-
stanzen verantwortlich ist, ist der Aufbau einer ,,rechtsprechenden Gewalt* oder vor-
sichtiger gesprochen eines ,,gerichtlichen Zweiges* innerhalb der WTO weithin an-
erkannt, vgl. Charnovitz in: Trends and Prospects, S. 219 (226, 227); Roessler in: Ef-
ficency, Equity and Legitimacy, S. 308 (323); Davey in: New Directions in Internati-
onal Economic Law, S. 291 (297).

618 Vgl. Chang in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 219 (223); Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003),
469 (481).

619 Shanker in: JWT vol. 36 (2002), no. 4, 721 (733).

620 Ehlermann in: JWT vol. 36 (2002), no.4, 605 (616).
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Da die Panelmitglieder im derzeitigen Selektionsprozess hauptséachlich genf-
ansassige Diplomaten bzw. hauptstadtansassige Handelsdiplomaten sind,
wird ferner die mangelnde institutionelle Unabhéngigkeit der Panelmitglie-
der vor dem Hintergrund ihrer beruflichen Hauptaufgabe beklagt. AuRerhalb
des jeweiligen Panelverfahrens verhandeln sie mit Diplomaten oder Delega-
tionsmitgliedern der Streitparteien tiber andere Handelsfragen. Die gleichen
Personen also, die sich in der mundlichen Anhdrung eines Panelverfahrens
befinden, d.h. die Vertreter der Streitparteien und die Panelmitglieder, konn-
ten sich am nachsten Tag am Verhandlungstisch wieder gegeniiber sitzen.®?!

Demnach wiuirde das Streitbeilegungssystem durch die Einfuhrung eines
»Panel Body“ auf der einen Seite zwar Gefahr laufen einer (weiteren) Ent-
fremdung in Bezug auf Handelsdiplomatie Vorschub zu leisten, doch hin-
sichtlich der institutionellen Unabhéangigkeit der Panelmitglieder und der
damit einhergehenden Beachtung der ,,Gewaltenteilung® wirde sich auf der
anderen Seite groRere Zufriedenheit einstellen.®?

Um diesen Preis erscheint der Riickgang diplomatischer Elemente gerecht-
fertigt zu sein.

c. Politisierung des Nominierungsprozesses

Es besteht dartber die Sorge, dass die Auswahl der Panelmitglieder auf-
grund ihrer exorbitanten Stellung zum ,,Politikum® missbraucht werden
konnte.®* Diese Beflirchtung lauft also darauf hinaus, dass die Mitglieder
eines zukunftigen ,,Panel Body* aufgrund ihrer Bedeutsamkeit womdglich
danach ausgesucht werden, ob sie genligend Firsprecher aus den ,,méachtige-
ren“ Nationen haben und zum anderen dass sich das Auswahlverfahren auf-
grund einer Nichteinigung Uber einen zu langen Zeitraum hinauszégern
kdnnte.

Auch diese Bedenken konnen angesichts der Erfahrungen mit dem Appellate
Body zerstreut werden. Denn das Model, das zur Ernennung der sieben ersten

621 Ehlermann/Ehring in: FILJ vol. 26 (2003), 1505 (1553). Eine Analogie — in Karika-
turform — ware diesen Autoren zufolge ein nationales Rechtswesen ohne professio-
nelle Richter, in dem Rechtsanwélte, die sich alle untereinander kennen, abwechselnd
den Richterstuhl bekleiden.

622 Vgl. Pauwelyn in: ICLQ vol. 51 (2002), no. 2, 325 (338), der konstatiert, dass Panels
und der Appellate Body eine getrennte Existenz als juristischer Zweig der WTO fiih-
ren.

623 Davey in: JIEL 2000, vol. 3 (1), 15 (17); Barfield, Free Trade, Sovereignty, Democ-
racy, S. 175; vgl. Stewart/Karpel in: LPIB 2000, 593 (612).
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Mitglieder des Appellate Body verwendet wurde, kann ebenso fiir die ersten
Mitglieder eines ,,Panel Body“ eingesetzt werden. Auf der Basis einiger Eig-
nungskriterien auf die sich die WTO-Mitglieder einigen missten, sollte ein
auf hoher Ebene angesiedelter, reprasentativer Auswahlausschuss die von den
Mitgliedern eingereichten Bewerbungen tberprifen, Kandidaten interviewen
und abschlieBend seine Empfehlungen machen. So ist es dem sog. ,,selection
committee”, bestehend aus dem Generaldirektor und den Vorsitzenden des
Allgemeinen Rats, des DSB, des Rats fur Giterhandel (,,Council for Trade in
Goods*), des Rats fiir den Handel mit Dienstleistungen (,,Council for Trade in
Services”), und des Rats fir handelsbezogene Aspekte geistigen Eigentums
(,,Council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights®), binnen
Jahresfrist gelungen, aus insgesamt 32 Bewerbern die erforderlichen sieben
auszuwahlen®** und dem DSB zur Annahme vorzuschlagen. Der DSB hat die-
se Empfehlungen dann am 29.11.1995 bestétigt®®® und Mitte Dezember 1995
nahmen sie ihre Arbeit auf.

Als zusétzlicher Beleg fur die Akzeptanz dieses Verfahrens mag die notwen-
dige Ernennung von drei Mitgliedern des Appellate Body im Jahre 2001 (die
Kontrakte mit den zu den ersten Mitgliedern der Revisionsinstanz gehdren-
den Herren Claus-Dieter Ehlermann aus Deutschland, Florentino Feliciano
von den Philippinen and Julio Lacarte-Mur6 aus Uruguay liefen zum 10.
Dezember 2001 aus) dienen. Es stellte sich eine durchgangige Zufriedenheit
der Mitglieder Uber das Auswahlverfahren ein, selbst wenn die Wahl nicht
auf den Bewerber aus dem eigenen Land®® fiel %

Eine Politisierung des Auswahlprozesses der ersten Mitglieder des ,,Panel
Body*“ ist zugegebenermafen nicht vollstandig auszuschlieRen. Indes zeigen
die positiven Erfahrungen mit dem Appellate Body, dass es mdglich ist, zu
einer allseits zufrieden stellenden L6sung zu gelangen.

624 Dies waren James Bacchus (USA), Christopher Beeby (Neuseeland), Claus-Dieter
Ehlermann (Deutschland), Said EI-Naggar (Agypten), Justice Florentino P. Feliciano
(Philippinen), Julio Lacarte Muro (Uruguay) und Mitsuo Matsushita (Japan).

625 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 1 and 29 November 1995“, WT/DSB/M/9
(herausgegeben am 01.02.1996), RdNr. 1.

626 Fur die drei zu besetzenden Positionen standen zwoIf Kandidaten zur Verfligung,
»Minutes of Meeting of the DSB on 25 September 2001“, WT/DSB/M/110 (heraus-
gegeben am 22.10.2001), RdNr. 22. Die Herren Giorgio Sacerdoti (Italien), Luiz O-
lavo Baptista (Brasilien) und John S. Lockhart (Australien) konnten sich schlieBlich
durchsetzen.

627 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25 September 2001, WT/DSB/M/110 (heraus-
gegeben am 22.10.2001), RdNr. 24-35.
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d. Abnahme der fachspezifischen Kenntnisse

Zudem werden grolie Bedenken dahingehend gedul3ert, dass man es schaffen
wirde, eine bestimmte Anzahl von stdndigen Panelmitgliedern zu gewinnen,
die sich mit den jeweils relevanten Ubereinkommen sehr gut auskennen
bzw. bereits Uber Erfahrung darin verfligen. Selbst wenn dies gelingen soll-
te, sei zumindest nicht in jedem zukinftigen Panel die notwendige fachspe-
zifische Kenntnis sicher gestellt.®?

Diese Besorgnis kann dahingehend entkréftet werden, dass man auch derzeit
nicht versucht (mit Ausnahme einiger Dienstleistungssektoren im GATS®%)
jeweils Experten flr Agrarsubventionen, Gesundheit, technische Innovatio-
nen oder fir geistiges Eigentum in den entsprechenden Panels einzusetzen.
Zudem tangieren die meisten Streitfalle mehr als nur ein WTO-Uberein-
kommen.

Es ist dariiber hinaus auch nicht einzusehen, warum die Panelmitglieder je-
weils tber spezifische Expertenkenntnisse verfligen sollten. Es ist eben nicht
vornehmliche Aufgabe des Panels die 6konomischen, sozialen oder techni-
schen Errungenschaften, die in einem Fall zu Gehor gebracht werden von
ihrem Nutzen oder Gehalt her zu beurteilen. Aufgabe eines Panels kann es
im Lichte des Art. 11 DSU nur sein, die vorgebrachte Angelegenheit objek-
tiv aufgrund der gefundenen Fakten zu beurteilen und herauszustellen, ob
die streitigen MaRnahmen mit den betreffenden WTO-Ubereinkommen ver-
einbar sind.®* Spezifische Kenntnisse auf einem bestimmten handelsrechtli-
chen Sektor sind fur die Losung eines Streitfalles nitzlich, aber nicht not-
wendig. Dort, wo die Panels beispielsweise in technischen oder wissen-
schaftlichen Detailfragen nicht ausreichend informiert sind, ziehen sie Ex-

628 ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment and Clarification of the WTO Dispute Settlement System — Communication
from the European Communities”, TN/DS/38 (herausgegeben am 23.01.2003), S. 3
RdNr. 14.

629 ,,Decision on Certain Dispute Settlement Procedures for the General Agreement on
Trade in Services* (Beschluss zu bestimmten Streitbeilegungsverfahren fir das All-
gemeine Ubereinkommen (ber den Handel mit Dienstleistungen, ABI. L 336/265
vom 15.04.1994), RdNr. 4.

630 Vgl. Wasescha in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 224 (225, 226), der die entscheidenden Fragen
auf folgende Kernpunkte reduziert ,,When they [the members of the WTQO] go to dis-
pute settlement, they are looking for an answer: has WTO law been infringed or not?”;
,»Are we [the members of the panel] facing a violation of WTO law: yes or no?”.
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C. Reform des Systems von ,,ad hoc“-Panelmitgliedern

perten zu Rate®® und sie haben (berdies sogar die Mdglichkeit, die sog.
»expert review groups” einzusetzen, vgl. Art. 13 Abs. 2 DSU.

Damit kann zusammenfassend von einer befiirchteten Abnahme fachspezifi-
scher Kenntnisse keine Rede sein.

e.  Steigende Kosten

Die Mitglieder der ,,ad hoc* gebildeten Panels werden, wenn sie bei ihrem
Heimatland angestellt sind, auBer der Gestattung von Tagesspesen nicht be-
zahlt.%%? Dies musste sich selbstverstandlich im Falle eines ,,Panel Body“
aufgrund der Zeit, die die Panelmitglieder fir ihre Aufgabe bei der WTO op-
fern®2 und der damit einhergehenden nur eingeschrankten Moglichkeit des
Nachgehens einer anderen reguléren Beschéftigung, &ndern. Daraus resul-
tiert die Sorge, dass das angesichts des schmalen Jahresbudgets der WTO
nicht zu finanzieren ist.®*

In diesem Zusammenhang darf aber nicht Gbersehen werden, dass auch der-
zeitig anfallende Kosten entfallen wiirden. Zu nennen sind dabei beispiels-
weise die Kosten, die den Regierungen dadurch entstehen, dass sie ihre Mit-
arbeiter fir die zeitintensive Arbeit als Panelmitglieder abstellen. Im Falle
eines ,,Panel Body“ ist ferner zu erwarten, dass dieser weniger Assistenz des
Sekretariats der WTO benotigen wirde, welches sich wiederum anderen
sinnvollen Téatigkeiten fir die WTO widmen konnte.

Die zweifelsohne steigenden Kosten®®* konnen allerdings nicht derart hoch
sein, als dass sie unverhaltnismaRig gegenuber den aufgezeigten notwendi-

631 Bis einschlieBlich 2001 wurde von dieser Mdglichkeit seitens des Panel neun Mal
Gebrauch gemacht, s. Pauwelyn in: ICLQ vol. 51 (2002), no. 2, 325.

632 Vgl. im Einzelnen oben FuRnote 570.

633 Die Aktivitdten der Mitglieder des Appellate Body sollen nebenberuflich (,,part-
time*) sein, haben allerdings das Ausmal} einer Vollzeitbeschéftigung erreicht, ,,Mi-
nutes of Meeting of the DSB on 12 March 2001“, WT/DSB/M/101 (herausgegeben
am 08.05.2001), RdNr. 119.

634 Vgl. ,,India’s Questions to the European Communities and its member states on their
Proposal relating to improvements of the DSU - Communication from India”,
TN/DS/WI/5 (herausgegeben am 07.05.2002), Abschnitt I., RdNr. 15.

635 Die EG rechnet mit einer Zunahme — abhangig von der Zahl permanenter Panel-
mitglieder und der Differenzierung nach Teilzeit- oder Vollzeitbeschaftigung — zwi-
schen 2,69 und 4,034 Mio. CHF, vgl. ,,Non-Paper — The benefits of moving from ad
hoc to more permanent panellists, DG Trade/D/3/PG D(2002) (herausgegeben am
10.07.2002), S. 7, 8, was angesichts des derzeitigen Jahresbudgets der WTO in Hohe
von 175 Mio. CHF zu bewaltigen ware.

154



V. Ergebnis

gen Verbesserungen bezeichnet werden kénnten. Die immensen Vorteile der
Einfuhrung eines ,,Panel Body* sollten folglich nicht an der mangelnden Fi-
nanzierbarkeit scheitern.

V. Ergebnis

Wenn man also zusammenfassend der explosionsartigen Steigerung sowohl
der Haufigkeit als auch der Komplexitat von Panelentscheidungen Rech-
nung tragen will und dies zur weiteren Akzeptanz des Streitschlichtungsver-
fahrens und zur Funktionsfahigkeit der WTO als Institution tun muss, um
die in Art. 3 Abs. 2 S. 1, 3 Abs. 3 DSU postulierten Ziele der Vorhersehbar-
keit und Kontinuitat von Panelentscheidungen und dem sofortigen Beilegen
von Streitigkeiten zu erreichen, so erscheint es tberféllig zu einem, dem
Appellate Body angelehnten, ,,Standing Panel Body* tiber zu gehen.

Obwohl das derzeitige Panelsystem (noch) funktioniert, muss das nicht
gleichzeitig bedeuten, dass kein Raum flr Verbesserungen da wére. Denn es
ist augenfallig, dass die beschriebenen Probleme zu vermehrten Terminuber-
schreitungen, zu einer signifikant ricklaufigen Effektivitat des Streitbeile-
gungsverfahrens insgesamt und damit mehr und mehr zu Unzufriedenheit
unter den WTO-Mitgliedern fuhrt.

Auch wenn dies keine Garantie fir hoherwertige Panelberichte sein kann, so
erhdhen sich die Chancen fir mehr Neutralitat, Effizienz und Effektivitat
mit Einflhrung eines ,,Standing Panel Body* doch betréachtlich.

Fur die Glaubwirdigkeit, weitere Akzeptanz und Aufrechterhaltung des
DSU-Grundgedankens eines ,,fairen, sofortigen und effektiven“®*® Streitbei-
legungssystems der WTO, ist die Einfuhrung eines Systems permanenter
Panelmitglieder nach alledem essentiell.

636 United States — Tax Treatment for ,, Foreign Sales Corporations*, WT/DS108/AB/R
(angenommen am 20.03.2000), RdNTr. 166.
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D.
Reformbedarf des Appellate Body Verfahrens

Der Appellate Body gilt als bedeutendste Neuerung im institutionell neu ge-
schaffenen Rahmen der WTO.%¥" Haufig wird seine Einzigartigkeit mit Blick
auf die verfahrensinterne Uberpriifungsmaoglichkeit von Panelberichten im
internationalen Rechtssystem hervorgehoben.®®® Diese Einzigartigkeit driickt
sich u.a. dahingehend aus, dass — abgesehen von Art. 18 und 19 DSU, die
die Kommunikation mit dem Appellate Body und dessen (Abschluss-) Emp-
fehlungen betreffen — lediglich eine Vorschrift Gber das Appellate Body-
Verfahren im DSU existiert: Art. 17 DSU.

Bei anderen internationalen Tribunalen finden sich Ublicherweise ausge-
dehnte Satzungen und (sehr) detailreiche Verfahrensregeln.®*® Dieser Befund
erklart sich aus der Tatsache, dass die Verhandlungsfiihrer im Zuge der sog.
Uruguay-Runde keinesfalls beabsichtigten eine Art ,,Welthandelsgericht* zu
schaffen. Der Appellate Body wurde von den Mitgliedern errichtet, weil eine
Korrektur ,,fehlerhafter” Panelberichte nach dem nunmehr geltenden DSU
nicht mehr durch eine Nichtannahme des Berichts durch eine Streitpartei er-
folgen konnte. Als Gegengewicht zum eingeflihrten negativen Konsensprin-
zip (vgl. Art. 16 Abs. 4 DSU) wurde also ein anderer Kontrollmechanismus
geschaffen. Dieserhalb erwarteten die damaligen Verhandlungsfuhrer jeden-
falls keine GbermaRige Inanspruchnahme des neu geschaffenen Spruchkor-
pers. Man ging vielmehr davon aus, dass der Appellate Body nur einige we-
nige Falle in den ersten Jahren zu entscheiden haben wiirde®° und somit Zeit

637 Nachdem das ,,Vorbereitungskomitee* unter dem 06.12.1994 das Ernennungsverfah-
ren beschlossen hatte, vgl. ,,Preparatory Committee for the World Trade Organiza-
tion, Sub-Committee on Institutional, Procedural and Legal Matters — Establishment
of the Appellate Body — Recommendations by the Preparatory Committee to the
WTO approved on 6 December”, PC/IPL/13 (herausgegeben am 08.12.1994), setzte
der DSB den Appellate Body gem. Art. 17 Abs. 1 S. 1 DSU in seiner Sitzung vom
10.02.1995 ein, vgl. ,,Minutes of Meeting of the DSB on 10 February 1995,
WT/DSB/M/1 (herausgegeben am 28.02.1995), S. 3.

638 Petersmann in: JIEL 1998, vol. 1, 25 (38-40); Ehlermann in: TILJ vol. 38 (2003), 469
(474).

639 Die Satzung des Europdischen Gerichtshofs (vgl. dazu unten) umfasst beispielsweise
— ohne Anhang — 64 Artikel, dessen Verfahrensordnung insgesamt 127 (1) Artikel.

640 Lacarte in: JIEL 2003, vol. 6 (1), 227 (228).
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haben wirde, seine Verfahrensregeln nach und nach selbst, vgl. a. Art. 17
Abs. 9 DSU, zu entwickeln.%

Trotz der Uberwiegenden Zufriedenheit der WTO-Mitglieder mit der Ar-
beits- und Funktionsweise des Appellate Body-Verfahrens®* und der gleich-
falls vornehmlich positiven Bewertung in der Literatur®® hat sich allerdings
auch in diesem Bereich ein gewisser Reformbedarf gezeigt — was nicht zu-
letzt auf die vorgeschilderte ,,sparliche* Kodifizierung der Verfahrensregeln
zuriick zu fuhren ist.

\Vorauszuschicken ist jedoch, dass die zahlreichen Verbesserungsvorschlage
der WTO-Mitgliedslander in Bezug auf eine etwaige Reform des Appellate
Body Verfahrens zu weiten Teilen technischer Natur sind.®** Niemand for-
dert gar die Abschaffung des Appellate Body. Neben der h&ufigen Inan-
spruchnahme kann dies als weiteres Indiz fir die allgemeine Zufriedenheit
der WTO-Mitglieder mit der Arbeits- und Funktionsweise des Appellate
Body-Verfahrens genommen werden.

Die Verbesserungsvorschlage konnen dabei in mehrere Punkte unterteilt
werden.

Hinsichtlich des Verfahrensablaufes finden sich u.a. Vorschlége zur Einfiih-
rung eines ,interim reports“ (vgl. Art. 15 DSU fir die Panelebene), zum Ru-
hen des Verfahrens, wenn die Streitparteien dartiber einkommen und zu ei-
ner Bestimmungsmaoglichkeit der Streitparteien dartiber, welche konkreten
Rechtsfragen vom Appellate Body geklart werden sollen.’* Mit dem letzt-
genannten Vorschlag soll die Moglichkeit des DSB korrelieren, den jeweili-

641 Vgl. Steger in: Preparing the Doha Development Round, S. 54.

642 Vgl. ,Special Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman,
Ambassador Péter Balas, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (heraus-
gegeben am 06.06.2003).

643 Frechette/Hathaway/Do Prado in: Internatinal Lawyer, vol. 32 (1998), no. 3, 747
(748); Van den Bossche in: Improving Dispute Settlement Procedures, S. 305 (317);
Hathaway in: LPIB 2000, 697.

644 Vgl. Walter in: WTO - Institutions and Dispute Settlement, 445 (472); Donaldson in:
Legal, Economic and Political Analysis, 1277 (1334).

645 ,,Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Under-
standing on Improving Flexibility and Member Control in WTO Dispute Settlement
— Textual Contribution by Chile and the United States”, TN/DS/W/52 (herausgege-
ben am 14.03.2003), S. 1, 2, 4.
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gen Bericht des Appellate Body nur teilweise anzunehmen (und dann auch
umsetzen zu miissen).%4

Des Weiteren soll der Status der Drittparteien gestarkt werden. Zum einen
soll dieser Status auch noch 10 Tage nach der Frist des Art. 10 Abs. 2 DSU
erlangt werden konnen®’, zum anderen soll Art. 17 Abs. 4 DSU dahinge-
hend erweitert werden, dass Dritte zwar kein Rechtsmittel einlegen kénnen,
ihre schriftlichen Eingaben jedoch zwingend im Bericht des Appellate Body
Erwahnung finden.®

Weiterhin betreffen die Vorschlage die Forderung nach 6ffentlichen Sitzun-
gen des Appellate Body®® und die Veroffentlichungsmdglichkeit abwei-
chender Stellungnahmen (,,separate opinion*).®*® Die Mitgliederzahl soll von
7 auf 9 erhoht werden®! bzw. soll eine Variierungsmdéglichkeit der Mitglie-
derzahl des Appellate Body durch den Allgemeinen Rat eingefiihrt wer-
den.®*? Die Appellate Body Mitglieder sollen dann — abweichend vom bishe-

646 ,,Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Under-
standing on Improving Flexibility and Member Control in WTO Dispute Settlement
— Textual Contribution by Chile and the United States”, TN/DS/W/52 (herausgege-
ben am 14.03.2003), S. 3.

647 ,,Proposal by Costa Rica Third Party Rights — Communication from Costa Rica (Revi-
sion)”, TN/DS/W/12/Rev.1 (herausgegeben am 06.03.2003), S. 3; ,,Contribution of the
European Communities and its Member States to the Improvement and Clarification of
the WTO Dispute Settlement Understanding — Communication from the European
Communities”, TN/DS/W/38 (herausgegeben am 23.01.2003), RdNTr. 15.

648 ,,Text for the African Group Proposals on Dispute Settlement Understanding Negotia-
tions — Communication from Kenya“, TN/DS/W/42 (herausgegeben am 24.01. 2003),
S. 2; ,,Dispute Settlement Understanding Proposals: Legal Text — Communication from
India on behalf of Cuba, Dominican Republic, Egypt, Honduras, Jamaica and Malay-
sia“, TN/DS/W/4T7 (herausgegeben am 11.02.2003), S. 1.

649 ,,Contribution of Canada to the Improvement of the WTO Dispute Settlement Under-
standing”, TN/DS/W/41 (herausgegeben am 24.01.2003), S. 6.

650 ,,Text for the African Group Proposals on Dispute Settlement Understanding Negotia-
tions — Communication from Kenya“, TN/DS/W/42 (herausgegeben am 24.01.2003),
S. 3; ,,Text for LDC Proposal on Dispute Settlement Understanding Negotiations —
Communication from Haiti”, TN/DS/W/37 (herausgegeben am 22.01.2003), S. 2.

651 ,,Proposal to review Article 17.1 of the Understanding on Rules and Procedures Gov-
erning the Settlement of Disputes — Communication from Thailand”, TN/DS/W/ 30
(herausgegeben am 22.01.2003), S. 1.

652 ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment of the WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1 (herausgegeben
am 13.02.2002), S. 12; ,,Contribution of the European Communities and its Member
States to the Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement Under-
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rigen Art. 17 Abs. 2 DSU - fiir einen 6-Jahres-Zeitraum gewahlt werden,
wahrend eine Wiederwahl ausgeschlossen sein soll.®>

Zusétzlich findet sich eine Eingabe in Bezug auf eine gewiinschte strikte Ab-
weisung von unaufgeforderten Informationen wie den sog. ,,amicus curiae
briefs*®>,

Schlielllich wurde der Vorschlag fur die Einfuhrung einer Rickverwei-
sungskompetenz des Appellate Body eingebracht.®>®

653

654

655
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standing — Communication from the European Communities”, TN/DS/W/38 (heraus-
gegeben am 23.01.2003), RdNr. 18; ,,Amendment of the Understanding on Rules and
Procedures Governing the Settlement of Disputes — Communication from Japan”,
TN/DS/WI/32 (herausgegeben am 22.01.2003), S. 11.

,»,Negotiations on the Dispute Settlement Understanding — Proposals on DSU by Cuba,
Honduras, India, Malaysia, Pakistan, Sri Lanka, Tanzania and Zimbabwe”,
TN/DS/WI/18 (herausgegeben am 07.10.2002), S. 5 (auch Jamaika hat sich dem inhalt-
lich angschlossen, vgl. ,,Negotiations on the Dispute Settlement Understanding — Pro-
posals on DSU by Cuba, Honduras, India, Malaysia, Pakistan, Sri Lanka, Tanzania and
Zimbabwe (Addendum)”, TN/DS/W/18/Add.1 (herausgegeben am 09.10.2002));
»contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment and Clarification of the WTO Dispute Settlement Understanding — Communica-
tion from the European Communities”, TN/DS/W/38 (herausgegeben am 23.01.2003),
RdNr. 19; ,,Dispute Settlement Understanding Proposals: Legal Text — Communication
from India on behalf of Cuba, Dominican Republic, Egypt, Honduras, Jamaica and
Malaysia“, TN/DS/W/47 (herausgegeben am 11.02.2003), S. 1.

,» 1ext for the African Group Proposals on Dispute Settlement Understanding Nego-
tiations — Communication from Kenya“, TN/DS/W/42 (herausgegeben am
24.01.2003), S. 3; ,,Negotiations on the Dispute Settlement Understanding — Propos-
als on DSU by Cuba, Honduras, India, Malaysia, Pakistan, Sri Lanka, Tanzania and
Zimbabwe”, TN/DS/W/18 (herausgegeben am 07.10.2002), S. 4; ,,Dispute Settle-
ment Understanding Proposals: Legal Text — Communication from India on behalf of
Cuba, Dominican Republic, Egypt, Honduras, Jamaica and Malaysia“, TN/DS/W/47
(herausgegeben am 11.02.2003), S. 2.

»contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment of the WTO Dispute Settlement Understanding“, TN/DS/W/1 (herausgegeben
am 13.02.2002), S. 8, 12, 13; ,,Contribution of the European Communities and its
Member States to the Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement
Understanding — Communication from the European Communities”, TN/DS/W/38
(herausgegeben am 23.01.2003), RdNr. 20, 21; ,Jordan’s Contribution towards the
Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement Understanding —
Communication from Jordan”, TN/DS/W/43 (herausgegeben am 28.01.2003), RdNT.
27-32; ,Jordan’s Further Contribution towards the Improvement and Clarification of
the WTO Dispute Settlement Understanding — Communication from Jordan”,
TN/DS/WI/56 (herausgegeben am 19.05.2003), S. 1-2.



D. Reformbedarf des Appellate Body Verfahrens

Im Folgenden soll der Fokus auf den letztgenannten Aspekt gelenkt und da-
mit zugleich die derzeitige verfahrensrechtliche Entscheidungsgewalt des
Appellate Body hinterfragt werden.

Die Entscheidungskompetenz des Appellate Body wird in Art. 17 Abs. 6 und
13 DSU Klar definiert. Danach ist der Appellate Body dahingehend limitiert,
die in dem vorausgegangenen Panelbericht behandelten Rechtsfragen und
die Rechtsauslegung durch das Panel zu untersuchen. Als Resultat dieser
Untersuchung stehen ihm Maoglichkeiten zur Verfligung, die Teile der Pane-
lentscheidungen, die Gber rechtliche Fragen befinden, aufrecht zu erhalten,
zu modifizieren oder aufzuheben, Art. 17 Abs. 13 DSU. Gem. Art. 17
Abs. 12 DSU ist der Appellate Body aufgefordert, sich mit jeder aufgewor-
fenen Rechtsfrage zu befassen.

Im Unterschied zum Wirkungsbereich der Panel, vgl. Art. 11 DSU, ist es
dem Appellate Body also nicht gestattet (neue) Tatsachen zu erheben bzw.
zu wurdigen. Nach der Konzeption des DSU ist das Panel folglich die erste
und letzte ,,Instanz* fur die Feststellung von Tatsachen.

Bezogen auf den nationalen, deutschen Bereich erinnert die vorbeschriebene
Kompetenzlimitierung des Appellate Body an das Rechtsmittel der Revisi-
on. Im zivilprozessualen Bereich (vgl. 88§ 542 ff. ZPO) findet eine Revision
grds. gegen die in der Berufungsinstanz erlassenen Endurteile statt, wenn sie
das Berufungsgericht in dem entsprechenden Urteil oder das Revisionsge-
richt auf Beschwerde gegen die Nichtzulassung zugelassen hat, vgl. § 543
Abs. 1 ZPO. Im Gegensatz zum Rechtsmittel der Berufung (vgl. §8 511 ff.,
insbes. 8 525 S. 1, 529 Abs. 1 ZPO) werden in der Revisionsinstanz keine
neuen Tatsachen eingefiihrt bzw. Beweise erhoben. Die deutschen Revisi-
onsinstanzen sind daher — ebenso wie der Appellate Body — keine Tatsa-
cheninstanzen, sondern dienen der Uberpriifung von etwaigen Rechtsverlet-
zungen, vgl. 8 545-547 ZPO.

Dabher ist es zumindest missverstandlich, wenn die deutschsprachige Litera-
tur von der Berufungsinstanz bzw. dem Berufungsgremium spricht.®*

Untersucht werden soll zunéchst, ob diese limitierte Uberpriifungskompetenz
des Appellate Body auf Rechtsfehler vorangegangener Panelberichte ein Pen-
dant in der internationalen Gerichtsbarkeit findet, um eine rechtliche Einord-
nung des Appellate Body Verfahrens vornehmen zu kénnen.

656 Vgl. bereits oben unter B.1II.
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Nach einer Darstellung des européischen Rechtsmittelverfahrensrechts im
Uberblick wird als Parallele aus dem wirtschaftsvolkerrrechtlichen Bereich
im Anschluss das Rechtsmittelverfahren im NAFTA und das Verfahren nach
dem ICSID skizziert.

Sodann werden die wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten auf-
gezeigt. Weiterhin werden die aus den Unterschieden resultierenden Unzu-
langlichkeiten bewertet und die Notwendigkeit eines Reformbedarfs auf der
Ebene des Appellate Body Verfahrens herausgearbeitet. Abgeschlossen wird
das Kapitel mit einem kurzen Ausblick auf die derzeitigen Vorschlége der
WTO-Mitglieder beziiglich einer Riickverweisungskompetenz und mit einer
Gesamtwurdigung.

I.  Vergleich internationaler Rechtsmittelverfahren mit
dem Verfahren vor dem Appellate Body

Um eine (verfahrens-)rechtliche Einordnung des Appellate Body Verfahrens,
insbesondere im Hinblick auf dessen Kompetenzbereich vornehmen zu kén-
nen, erfolgt zundchst — nach einer Darstellung anderer internationaler
Rechtsmittelverfahren — deren Vergleich untereinander.

1. Verfahrensrechtliche Auspragungen eines Rechtsmittels auf
europaischer Ebene

Gegen Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) sieht der
EG-Vertrag®’ (im Folgenden: EGV) keine prozessuale Mdoglichkeit vor,
Rechtsmittel einzulegen. Vielmehr bestimmt Art. 65 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften®®, dass ein Urteil des
Gerichtshofs mit dem Tag seiner Verkiindung rechtskraftig wird.

Allerdings wurde auf europdischer Ebene 1989 dem EuGH®?® das Gericht
erster Instanz (EuG) beigeordnet.®® Die Einrichtung dieses Gerichts erster

657 ,,Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft (EG)“, BGBI. 1998 II S. 387
(465) idF. der Bek. v. 28.04.1999 (BGBI. 1999 |1 S. 416); in Kraft getreten am 01.05.
1999 gem. Bek. v. 06.04.1999 (BGBI. 1999 II S. 296).

658 ,,Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften vom 19.06.
1991 ABI. L 176 vom 4.7.1991, zuletzt gedndert am 18. Oktober 2005, verdffent-
licht im ABI. L 288 vom 29.10.2005, S. 51.

659 Im Folgenden: Gerichtshof.

660 S. Beschluss des Rates v. 24.10.1988 (ABI. EG Nr. L 319/1988, S. 1) idF. des Ande-
rungsbeschlusses v. 01.01.1995 (ABI. EG Nr. L 1/1995, S. 1) und die Verfahrensord-
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Instanz wurde notwendig in Anbetracht der Tatsache, dass der Gerichtshof
sich immer mehr Arbeit ausgesetzt sah, die Verfahren folglich immer zeitin-
tensiver wurden und man dadurch die Qualitat und Effektivitat der Ent-
scheidungen des Gerichtshofes sichern wollte.?®! Dadurch bestand vor allem
die Beflirchtung, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte sich nicht mehr um
Vorabentscheidungsverfahren, vgl. Art. 234 EGV, bemiihen wiirden.®®? Auf-
grund dieser Uberlegungen ist nunmehr durch den Vertrag von Nizza®® mit
Wirkung vom 01.02.2003 sogar das Entscheidungsmonopol im Vorabent-
scheidungsverfahren durch eine begrenzte Kompetenzzuschreibung dahin-
gehend, vgl. Art. 225 Abs. 3 EGV, relativiert worden. Zugleich verdeutlicht
die angegebene Ratsentscheidung, die zu der Einfihrung des Gerichts erster
Instanz fuhrte, dass mit der Einflihrung des Gerichts erster Instanz die Félle,
die eine genaue Uberpriifung von komplexen Fakten erfordern, besser ge-
handhabt werden koénnen und somit die rechtlichen Individualinteressen
besser geschiitzt werden.®® Neben die ,,Rechtsinstanz* des Gerichtshofes
trat folglich das EuG als ,,Tatsacheninstanz*.°®® Von seiner Griindung im
Jahr 1989 bis zum 31.12.2004 hat das Gericht erster Instanz insgesamt 4182
Rechtssachen entschieden.

Aufgrund dieser hohen Fallzahl, die sich durch einen kontinuierlichen \Ver-
fahrensanstieg und der damit verbundenen Verfahrensdauer auszeichnet®®,
wurde durch den Vertrag von Nizza die Mdglichkeit eroffnet, eine ,,dritte
Stufe der europaischen Gerichtsbarkeit zu schaffen, um das Gericht erster
Instanz wiederum zu entlasten. Nach MalRgabe des Art. 225a EGV kodnnen
dem Gericht erster Instanz gerichtliche Kammern beigeordnet werden, vgl.
a. Art. 220 Abs. 2 EGV.

DemgemaR hat der Rat der Europdischen Union die Errichtung des ,,Ge-
richts fur den 6ffentlichen Dienst der Europdischen Union* am 02.11.2004

nung flr das Gericht erster Instanz v. 02.05.1991 (ABI. EG Nr. L 193/1991, S. 44
und Nr. L 317/1991, S. 34); allerdings stellt das Gericht erster Instanz kein eigenes
Organ der europdischen Gemeinschaft dar, vgl. die abschlieRende Aufzéhlung in Art.
7EGV.

661 Joergensen in: LPIB 1999, 193 (205); Borchardt in: Lenz, EGV-Kommentar, Art. 225
RdNr. 1; Brown in: CMLR vol. 32 (1995), 743 (755); Lenz in: EUGRZ 2001, 433.

662 Wathelet in: Improving WTO Dispute Settlement Procedures, S. 335.

663 Nizza-Vertrag vom 26.02.2001 (ABI. Nr. C 80, S. 1, ber. ABI. Nr. C 96, S. 27).

664 ABI. EG Nr. L 319/1988, S. 1.

665 Miiller-Huschke in: EUGRZ 1989, 213 (216).

666 Vgl. Lenz in: EUGRZ 2001, 433.
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beschlossen.®®” Nachdem die 7 Richter dieses Fachgerichts®® und die Kanz-
lerin ernannt wurden®®, hat der Prasident des Européischen Gerichtshofes
nunmehr unter dem 02.12.2005 festgestellt, dass das Gericht fir den 6ffent-
lichen Dienst ordnungsgemaR konstituiert ist.”® Folglich trat die 13 Artikel
umfassende, erganzende Verfahrensordnung fur das Gericht des 6ffentlichen
Dienstes am 12.12.2005 in Kraft und es konnte seitdem die ithm Ubertrage-
nen richterlichen Aufgaben (Entscheidungen tber Streitsachen im ersten
Rechtszug zwischen den Gemeinschaften und deren Bediensteten, vgl.
Art. 236 EGV sowie Art. 152 EAGV, einschlieRlich der Streitsachen zwi-
schen den Einrichtungen sowie Amtern und Agenturen und deren Bedienste-
ten®’*) wahrnehmen.

a. Das Rechtsmittelverfahren im Verhaltnis des Gerichts erster
Instanz zum Gerichtshof

Gegen die Endentscheidungen des Gerichts erster Instanz und gegen die
Entscheidungen, die Uber einen Teil des Streitgegenstandes ergangen sind
oder die einen Zwischenstreit beenden, der eine Einrede der Unzustandig-
keit oder Unzul&ssigkeit zum Gegenstand hat, kann nach Art. 225 Abs. 1
S.2 EGV i.Vv.m. Art. 56, 58 des Protokolls tber die Satzung des Gerichtsho-
fes der Europaischen Gemeinschaften®? (im Folgenden: Satzung des Ge-
richtshofes) ein auf Rechtsfragen beschranktes Rechtsmittel eingelegt wer-

667 ABI. EG Nr. L 333/7 vom 09.11.2004.

668 Vgl. ABI. EG Nr. L 197/28 vom 28.07.2005 sowie ABI. EG Nr. C 262/1 vom
21.10.2005.

669 ABI. EG Nr. C 296/39 vom 26.11.2005.

670 ABI. EG Nr. L 325/1 vom 12.12.2005.

671 Vgl. Art. 62c, Anhang |, Art. 1 Satzung des Gerichtshofes.

672 ,Protokoll Uber die Satzung des Gerichtshofs*; gemaR Artikel 7 des am 26. Februar
2001 unterzeichneten Vertrags von Nizza zur Anderung des Vertrags Gber die Euro-
paische Union, der Vertrage zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie
einiger damit zusammenhangender Rechtsakte (ABI. C 80 vom 10.03.2001) dem
Vertrag Uber die Europdische Union, dem Vertrag zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft und dem Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft
beigefligt, gedndert durch Beschluss des Rates vom 15. Juli 2003 (ABI. L 188 vom
26.07.2003, S. 1), durch Artikel 13 Absatz 2 der Beitrittsakte vom 16. April 2003
(ABI. L 236 vom 23.09.2003, S. 37) durch Beschlisse des Rates vom 19. und 26.
April 2004 (ABI. L 132 vom 29.04.2004, S. 1 und 5, mit Berichtigung im ABI. L 194
vom 02.06.2004, S. 3), durch Beschluss des Rates vom 2. November 2004 zur Er-
richtung des Gerichts fur den offentlichen Dienst der Européischen Union (ABI. L
333 vom 09.11.2004, S. 7) und durch Beschluss des Rates vom 3. Oktober 2005
(ABI. L 266 vom 11.10.2005, S. 60).
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den.®” Demzufolge ist das Gericht erster Instanz die erste und letzte Instanz
fur die Feststellung von Tatsachen.®” Der Gerichtshof kann sich auf europé-
ischer Ebene seit der Einfuhrung des Gerichts erster Instanz folglich darauf
konzentrieren, die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung
des EGV zu sichern, vgl. Art. 220 EGV®™, so dass seine Funktion innerhalb
der EU als ,,Verfassungsgericht* deutlicher sichtbar wird.®"

Der Gerichtshof kann ein Rechtsmittel nach Art. 119 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofes der Européischen Gemeinschaften ganz oder teilweise
durch zu begriindenden Beschluss und nach Anhérung des Generalstaatsan-
walts auch ohne mindliche Verhandlung zuriickweisen®’, wenn die Einle-
gung des Rechtsmittels ganz oder teilweise offensichtlich unzuldssig bzw.
unbegriindet ist. Dabei beginnt die Rechtsmittelfrist mit der Zustellung der
angefochtenen Entscheidung, Art. 56 Abs. 1 Satzung des Gerichtshofes a.E.,
und endet nach Ablauf von 2 Monaten. Die Entscheidungen des Gerichts
erster Instanz werden also erst nach Ablauf dieser Frist bzw. mit Abschluss
des Rechtsmittelverfahrens rechtskraftig. Das Rechtsmittel darf sich nach
Art. 58 Abs. 1 S. 2 Satzung des Gerichtshofes nur auf die Unzustéandigkeit
des Gerichts, auf einen Verfahrensfehler, durch den die Interessen des
Rechtsmittelfiihrers beeintréchtigt werden, sowie auf eine Verletzung des
Gemeinschaftsrechts stltzen. Art. 112 § 1 lit. ¢) und Art. 115 8 2 lit c.) der
Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften
verdeutlichen, dass das Rechtsmittel ausschlieRlich der Rechtskontrolle
dient. Zudem steht das Rechtsmittel einer Streitpartei grds. nur zur Verfi-

673 Verfahrensleitende Verfligungen sind also nicht mit Rechtsmitteln angreifbar; die iso-
lierte Kostenentscheidung/-entscheidung wird tberdies ausdriicklich ausgenommen,
vgl. Art. 58 Abs. 2 Satzung des Gerichtshofes.

674 Rs. C-115/90 P Turner ./. Kommission (1991), ECR 1-1423, RdNr. 13; Rs. C-136/92
P, Kommission ./. Augusto Brazzelli Lualdi, ECR 1-1981, RdNr. 48.

675 Die Formulierung ,,Auslegung und Anwendung dieses Vertrages* in Art. 220 Abs. 1
EGV indes ist unprézise, da der Gerichtshof bei Handlungen der Gemeinschaftsorga-
ne bzw. der Mitgliedstaaten nicht nur die Einhaltung der Bestimmungen des EGV,
sondern zudem (selbstverstandlich) alle Rechtsquellen des priméren und sekundéren
Gemeinschaftsrechts unter Einbeziehung allgemeiner Rechtsgrundsétze berlcksich-
tigt, vgl. Schweitzer/Hummel, RdNr. 447.

676 Pernice/Mayer in; Grabitz/Hilf EGV, Art. 220 RdNr. 9, 13; Schepel/Blankenberg in:
The European Court of Justice, S. 12; Lenz in: EUGRZ 2001, 433.

677 Ausnahmsweise, in den Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz nach Art. 242, 243
EGV oder im Verfahren zur Kontrolle von ZwangsvollstreckungsmalRnahmen nach
Art. 256 EGV, kann der Prasident des EuGH uber ein eingelegtes Rechtsmittel nach
MaRgabe der Art. 83 ff. EUGH-Satzung in einem abgekirzten Verfahren entscheiden.
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gung, wenn sie ganz oder teilweise mit ihrem Anliegen unterlegen ist,
Art. 56 Abs. 2 S. 1 Satzung des Gerichtshofes.®’®

Ist das Rechtsmittel jedoch begriindet, hebt der Gerichtshof sodann das Ur-
teil des Gerichts erster Instanz auf, Art. 61 Abs. 1 S. 1 Satzung des Gerichts-
hofes. Der Gerichtshof muss dann in einem zweiten Schritt abwégen, ob er
den Fall selbst entscheidet®”® oder an das Gericht erster Instanz zurlickver-
weist.?® Sollte er sich mangels Spruchreife fir die zweite Moglichkeit, die
Zuriickverweisung (sog. Kassationsentscheidung) entscheiden, sei es, dass
einige Beweise nicht erhoben, bestimmte Beweise nicht gewdrdigt wurden
oder zwar alle relevanten Tatsachen vorliegen, aber noch nicht alle rechtser-
heblichen Gesichtspunkte mit den Parteien erstinstanzlich erortert wurden®®,
so ist das Gericht erster Instanz an die in der Revisionsentscheidung durch
den Gerichtshof geduRerten Rechtsauffassungen gebunden, Art. 61 Abs. 2
Satzung des Gerichtshofes.

Insgesamt wurden im Zeitraum von 1989 bis 2004 etwa 27% der anfechtba-
ren Entscheidungen des Gerichts erster Instanz einer Uberpriifung durch den
Gerichtshof zugénglich gemacht, wovon nahezu 75% vollstandig zurlick
gewiesen wurden.

Nach anfénglicher Zurtickhaltung in Bezug auf die Bejahung einer Ent-
scheidungsreife (noch im Jahre 1998 ergingen in 8 von insgesamt 9 erfolg-
reichen Fallen entsprechende Zurtickverweisungsbeschlisse), geht der Ge-
richtshof statistisch gesehen mittlerweile haufiger dazu Uber, eine vollstan-
dige bzw. teilweise Aufhebung der Entscheidungen des Gerichts erster In-

678 Eine Ausnahme statuiert Art. 56 Abs. 3 Satzung des Gerichtshofes flr die Mitglied-
staaten oder Gemeinschaftsorgane, die dem Rechtsstreit noch nicht beigetreten sind,
es sei denn, dass sich das Rechtsmittel auf Streitsachen zwischen der Gemeinschaften
und ihren Bediensteten bezieht.

679 Art. 61 Abs. 1S. 2 1.HS. Satzung des Gerichtshofes.

680 Art. 61 Abs. 1 S. 2 2.HS. Satzung des Gerichtshofes; vgl. zu diesen beiden Mdglich-
keiten einer Rechtsmitteinstanz beispielsweise auch im deutschen Zivilverfahrens-
recht 8 563 Abs. 3 ZPO ,,Das Revisionsgericht hat jedoch in der Sache selbst zu ent-
scheiden, wenn die Aufhebung des Urteils nur wegen Rechtsverletzung bei Anwen-
dung des Gesetzes auf das festgestellte Sachverhdltnis erfolgt und nach letzterem
[dem festgestellten Sachverhaltnis] die Sache zur Endentscheidung reif ist.”

681 EuGH, Urt.v. 17.12.1992 — Rs. C-68/91 P, (Moritz), Slg. 1-06849 (1992), RdNr. 37.
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stanz auszusprechen, ohne die Angelegenheit zuriickzuverweisen. In den
Jahren 2001 bis 2004 war das dementsprechende Verhaltnis 55:10.°%2

b. Das Rechtsmittelverfahren im Verhaltnis des Gerichts fir den
Offentlichen Dienst zum Gericht erster Instanz

Das Rechtsmittelverfahren zwischen dem Gericht des 6ffentlichen Dienstes
und dem Gericht erster Instanz orientiert sich sehr stark an dem oben ge-
schilderten Verhéltnis zwischen dem Gericht erster Instanz und dem Ge-
richtshof.

Gegen die Endentscheidungen des jungst errichteten Gerichts fir den 6ffent-
lichen Dienst und gegen die Entscheidungen, die (ber einen Teil des Streit-
gegenstandes ergangen sind oder die einen Zwischenstreit beenden, der eine
Einrede der Unzustandigkeit oder Unzul&ssigkeit zum Gegenstand hat, kann
— analog zu dem Verhéltnis des Gerichts erster Instanz und dem Gerichts-
hof — beim Gericht erster Instanz ein Rechtsmittel nach Art. 62¢, Anhang I,
Art. 9, 11 Satzung des Gerichtshofes eingelegt werden. Der Gleichlauf setzt
sich fort, indem auch nach Art. 62c, Anhang I, Art. 9 Abs. 1 S. 2 Satzung des
Gerichtshofes die Rechtsmittelfrist 2 Monate betrdgt und das Rechtsmittel
auf Rechtsfragen (Unzustandigkeit des Gerichts, Verfahrensfehler, durch den
die Interessen des Rechtsmittelfiihrers beeintrachtigt werden, Verletzung des
Gemeinschaftsrechts) beschrankt ist, vgl. dazu Art. 62c, Anhang I, Art. 11
Abs. 1 Satzung des Gerichtshofes.

Entsprechend Art. 61 Abs. 1 und 2 Satzung des Gerichtshofes normieren
Art. 62¢, Anhang I, Art. 13 Abs. 1 und 2 Satzung des Gerichtshofes, dass das
Gericht erster Instanz die Entscheidung des Gerichts fir den 6ffentlichen
Dienst bei Begrundetheit und Entscheidungsreife aufhebt und den Rechts-
streit selbst entscheidet. Bei mangelnder Entscheidungsreife wird der
Rechtsstreit an das Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst zuriick verwiesen,
wobei letzteres dann an die rechtliche Beurteilung des Gerichts erster In-
stanz gebunden ist.

Eine verfahrensrechtliche Besonderheit erlaubt sogar in Ausnahmefallen ei-
ne nochmalige Uberpriifung der Entscheidung der Rechtsmittelinstanz. Ge-
gen die Rechtsmittelentscheidung des Gerichts erster Instanz kann ein weite-
res Rechtsmittel zum Gerichtshof eingelegt werden, wenn die ernste Gefahr

682 Vgl. die Jahresberichte uber die Tatigkeiten des Europdischen Gerichtshofes und des
Gerichts erster Instanz 1997-2004, abrufbar unter http://www.curia.eu.int/de/instit/
presentationfr/index.htm (zuletzt besucht am 02.01.2006).
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besteht, dass die Einheit oder Kohérenz des Gemeinschaftsrechts berihrt
wird, vgl. Art. 225 Abs. 3 EGV.*® Das Recht, dem Gerichtshof eine solche
Uberpriifung vorzuschlagen, steht nach Art. 62 Satzung des Gerichtshofes
allein dem Ersten Generalanwalt zu, der jeweils flr die Dauer eines Jahres
vom EuGH gewéhlt wird, vgl. Art. 10 8 1 der Verfahrensordnung des Ge-
richtshofes der Europaischen Gemeinschaften.®

2. Rechtsmittel gegen Entscheidungen eines NAFTA-Panel

Das ,,North American Free Trade Agreement“ (NAFTA)®® stellt mehrere
Streitbeilegungsverfahren, abhéngig vom ,,Klagegegenstand®, zur Verfligung.

Dabei kann prinzipiell zwischen den Verfahren nach Kapitel 11, 19 und 20
des NAFTA unterschieden werden.

a.  Streitbeilegung nach Kapitel 11 NAFTA

Investitionsstreitigkeiten und damit verbundene Klagegegenstiande sind in
Kapitel 11, genauer Art. 1101-1139 und verschiedener Anhange des NAFTA
geregelt. Dabei soll dieses Streitbeilegungsverfahren — ohne an dieser Stelle
auf Einzelheiten eingehen zu kdnnen — die Gleichbehandlung von Investo-
ren aus den NAFTA-Vertragstaaten (USA, Kanada und Mexiko) im Ein-
klang mit dem Prinzip internationaler Reziprozitat und eines fairen Verfah-
rens vor einem unparteiischen Untersuchungsausschuss gewahrleisten.

Ein privater Investor, der aus einem NAFTA-Vertragsstaat kommt und be-
hauptet, dass eine Gastgeberregierung seinen Investitionsverpflichtungen
unter Kapitel 11 nicht nachgekommen ist®®, kann, nach seiner Wahl, ge-
richtlich die zur Verfligung stehenden Rechtsmittel im betreffenden NAF-
TA-Vertragsstaat ergreifen®’, ein Streitbeilegungsverfahren im institutionel-

683 Gleiches gilt, wenn das Gericht erster Instanz (ber eine Vorabentscheidungsfrage
erstinstanzlich entscheidet.

684 Nach Art. 10 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europdischen Ge-
meinschaften obliegt dem Ersten Generalanwalt grds. die Aufgabe, die Rechtssachen
an die Generalanwalte zuzuweisen.

685 North American Free Trade Agreement (NAFTA) vom 17.12.1992 zwischen Kanada,
Mexiko und den USA, 32 I.L.M. 296, 32 I.L.M. 605.

686 S. beispielsweise die Vorschriften (ber Enteignungen (Art. 1110 (1) NAFTA), regio-
nale Bevorzugungen (Art. 1106 (1) und (2) NAFTA) oder Monopole bzw. 6ffentliche
Unternehmen (Art. 1502, 1503 NAFTA).

687 Dabei ist im Rahmen eines Verfahrens nach Kapitel 11 NAFTA besonders die Voll-
streckbarkeit der angesprochenen Schiedsgerichtsentscheidungen vor den nationalen
Gerichten der NAFTA-Vertragsstaaten hervorzuheben.
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len Rahmen des ICSID®® (gegebenenfalls nach den sog. ,,Additional Facility
Rules” des ICSID®®) oder nach den Regeln der ,,United Nations Commissi-
on for International Trade Law*“®® (UNCITRAL) anstrengen, vgl. Art. 1120
NAFTA.

Ein Rechtsmittel gegen derartige Schiedsgerichtsentscheidungen sieht das
NAFTA selbst nicht vor, so dass es schon insofern an einer Vergleichbarkeit
mit dem Streitbeilegungsverfahren vor der WTO mangelt.

Die Anfechtung eines Schiedsspruches richtet sich vielmehr nach den jewei-
ligen Verfahrensregeln, die der betreffende Investor nach Art. 1120 NAFTA
gewadhlt hat.

Wahrend nach den UNCITRAL Arbitration Rules (UAR) und den ,,Additio-
nal Facility Rules” des ICSID ein Schiedsspruch vor den staatlichen Gerich-
ten, die am Sitz des Schiedsgerichts anséssig sind, angefochten werden
kann, schliefen die Verfahrensregeln der ICSID eine solche Aufhebung
durch nationale Gerichte aus. Art. 53 Abs. 1 ICSID bestimmt dahingehend,
dass Schiedsspriiche fir die Vertragsstaaten verbindlich sind und keiner Be-
rufung oder anderen Rechtsmitteln unterliegen, mit Ausnahme der durch die
ICSID Konvention selbst zur Verfligung gestellten Rechtsmittel.®*

b.  Streitbeilegung nach Kapitel 20 NAFTA

Die Streitbeilegungsregeln nach Kapitel 20 des NAFTA finden immer dann
Anwendung, wenn der Streitgegenstand sich auf die Interpretation und An-
wendbarkeit der NAFTA-Bestimmungen bezieht. Aufgrund dieses weiten

688 International Centre for the Settlement of Investment Disputes; dabei gelten die Re-
geln des Ubereinkommens zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen
Staaten und Angehdrigen anderer Staaten vom 18.03.1965, BGBI. 1969 II, S. 371,
1191, vgl. dazu sogleich unter D.I.3. Voraussetzung dafur ist, dass der beklagte Ver-
tragsstaat und der Herkunftsstatt des Investors jeweils Mitgliedstaaten dieser Kon-
vention sind.

689 Arbitration (Additional Facility) Rules, World Arbitration Reporter, Issue 0 (1987),
Schedule C, S. 3448 ff. Voraussetzung daftir ist, dass entweder der beklagte Vertrags-
staat oder der Herkunftsstaat des klagenden Investors Mitglieder der ICSID Konven-
tion sind.

690 Kommission der Vereinten Nationen fir Internationales Handelsrecht; dabei gelten
die sog. UNCITRAL Arbitration Rules (UAR), die nach 19 Committee-Sitzungen
und drei Vollversammlungen am 15.12.1976 angenommen wurden, 1.L.M. 15 (1976),
S. 701ff. Diesbezlglich gelten keine besonderen Anwendungsvoraussetzungen hin-
sichtlich der Mitgliedschaften in internationalen Konventionen der Beteiligten.

691 Vgl. dazu sogleich unter D.1.3.
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Anwendungsbereiches finden die Streitbeilegungsverfahren zum gréfiten
Teil nach Kapitel 20 des NAFTA statt.® Private Parteien sind — anders als
nach Kapitel 11 NAFTA - nicht beschwerdebefugt.

Die einzelnen Schritte der Streitbeilegung sind in Kapital 20 des NAFTA
derart gestaffelt, dass eine einvernehmliche Streitbeilegung allen anderen
Verfahrensausgéngen gegentiber bevorzugt wird. Kapitel 20 liegt insgesamt
das Prinzip einer gltlichen Beilegung bzw. von gitlichen Vergleichen (,,a-
micable agreements*) zugrunde.®®

Das Verfahren beginnt, genau wie das Streitbeilegungsverfahren nach dem
DSU, mit Konsultationen, Art. 2006 (1) NAFTA.

Sollte der Streit danach nicht beigelegt werden konnen, hat die betroffene
NAFTA-Vertragspartei das Recht eine Zusammenkunft der NAFTA-
Handelskomission (NAFTA Free-Trade Commission) anzustrengen, die sich
in der Regel aus den Handels- oder Wirtschaftsministern bzw. deren Vertre-
tern der Streitparteien zusammensetzt.®** Wenn auch diese Kommission es
nicht schafft, den Streit zu l0sen — trotz des Einsatzes der bekannten Strate-
gien von guten Diensten, Vermittlung, etc.®®® —, kann von der um Konsulta-
tionen nachsuchenden NAFTA-Vertragspartei die Bildung eines 5-kopfigen
Schiedsgerichts erreicht werden.®®® Sodann ergeht gem. Art. 2016 (2) NAF-
TA innerhalb von 90 Tagen nach der Besetzung des Schiedsgerichts ein ers-
ter schriftlicher Bericht (der sog. ,initial report”) an die Streitparteien, den
diese innerhalb von 14 Tagen prifen und kommentieren konnen, vgl.
Art. 2016 (4) NAFTA. Unter Berticksichtigung dieser Kommentierungen er-
geht 30 Tage spater der Abschlussbericht des Schiedsgerichts, der sog. ,,final
report®, Art. 2017 NAFTA.

Doch auch eine solche Entscheidung eines entsprechend eingesetzten Panels
unterliegt nicht der Kontrolle durch ein einzulegendes Rechtsmittel, so dass
kein ,,verfahrensinternes Rechtsmittel — vergleichbar mit dem \erfahren
vor dem Appellate Body — existiert.

692 Specht in: GJICL, vol. 27 (1998), 57 (94).

693 Siqueiros in: CWILJ, vol. 23 (1993), 383 (387); vergleichbare Regelungen finden
sich beispielsweise in Art. 3 Abs. 7 S. 3 und Art. 4 Abs. 5 DSU; vgl. dazu oben unter
A3, und A.V.

694 Vgl. Art. 2001 (1) NAFTA; McPhail, S. 14.

695 Vgl. Art. 2007 (4) und (5) NAFTA; vgl. dazu im institutionellen Rahmen der WTO
Art. 5 DSU.

696 Vgl. dazu Art. 2008 (1) und 2011 NAFTA.
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c.  Streitbeilegung nach Kapitel 19 NAFTA

Anders verhdlt es sich, wenn der Klagegegenstand eines NAFTA-Verfahrens
Antidumping- bzw. Subventions- und Ausgleichsmalinahmen betrifft, wenn
also Kapitel 19 NAFTA flr die Streitbeilegung einschlégig ist.

Dabei sind die Anwendungsbereiche der Art. 1903 und 1904 NAFTA von-
einander zu unterscheiden.

aa. Rechtsmittel vor den nationalen Gerichten

Im Bereich von Antidumping- bzw. Subventions- und AusgleichsmafRnah-
men gelang es den NAFTA-Vertragsstaaten nicht, harmonisierte Regeln und
Standards zu formulieren, so dass sich die Rechtsanwendung in diesem
Rechtssektor zusatzlich innerhalb der NAFTA-Vertragsstaaten selbst voll-
zieht.®%

In Kanada trifft die Canada Border Services Agency (CBSA) Dumping- und
Subventionsbestimmungen, wahrend das Canadian International Trade Tri-
bunal (CITT) Untersuchungen durchfiihrt, ob das Dumping bzw. die Sub-
vention zu Retardationen bzw. Verletzungen der heimischen Industrie ge-
flhrt hat oder eine derartige Bedrohungslage existiert.

In den USA werden Dumping- und Subventionsbestimmungen vom ,,De-
partment of Commerce®, International Trade Administration durchgefiihrt
und von der ,,International Trade Commission* untersucht.

In Mexiko erfolgt sowohl die Bestimmung als auch die Untersuchung durch
das ,,Secretaria de Economia, Unidad de Practicas Comerciales Internacio-
nales”.

Diese Behorden stellen die sog. ,investigating authorities* im Sinne der
Art. 1901, 1904 bis 1907 und 1910 NAFTA dar, vgl. Annex zu Art. 1911
NAFTA. Die Entscheidungen dieser Behorden konnen auch durch Rechts-
mittel angegriffen werden (in Kanada beim ,,Federal Court of Canada®, in
den USA beim ,,Court of International Trade“ und in Mexiko beim ,, Tribu-
nal Fiscal de la Federacion®).

bb. Art. 1904 NAFTA

Art. 1904 NAFTA stellt einen alternativen Mechanismus zu den juristischen
Maoglichkeiten vor den nationalen Gerichten im Feld von Antidumping- und

697 Vgl. Art. 1902 (1) NAFTA.
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AusgleichsmaRnahmen zur Verfiigung, indem zunéchst — nach erfolglosen
Konsultationen — ein unabhangiges binationales Panel tber die Streitigkeit
entscheidet.®*®

Dabei wird die RechtmaRigkeit von endgultigen administrativen Entschei-
dungen (z.B. Verwaltungsakten) im Bereich von Antidumping- bzw. Sub-
ventions- und Ausgleichsmalinahmen tberprift.

Die entsprechenden binationalen Panels sind dazu befugt, Entscheidungen
der oben genannten nationalen Behorden entweder zu bestatigen oder auf-
zuheben. Die jeweiligen Behorden sind dann an diese Entscheidung gebun-
den.®%

cc. Art. 1903 NAFTA

Die Streitbeilegung nach Art. 1903 NAFTA divergiert insoweit von derjeni-
gen nach Art. 1904 NAFTA, als dass der ,,Streitgegenstand“ nicht finale
administrative Entscheidungen, sondern Gesetze bzw. Gesetzesédnderungen
sind.

Das entsprechend eingesetzte binationale Panel soll die Unvereinbarkeit ge-
anderter bzw. neu eingefiihrter Gesetze im Bereich von Antidumping- bzw.
Subventions- und Ausgleichsmalinahmen mit den Regeln der NAFTA oder
den Vorschriften der WTO feststellen, vgl. Art. 1903 (1) NAFTA.

Sollte das Panel im Ergebnis zu einer Unvereinbarkeit des jeweilig angegrif-
fenen Gesetzes mit den Regeln der NAFTA oder den Vorschriften der WTO
gelangen, so nehmen die Streitparteinen gem. Art. 1903 (3) (a) NAFTA wie-
derum Konsultationen in Form eines gemeinsamen Ausschusses dartiber auf,
wie man diese Unvereinbarkeit auflosen kann.

Wenn diese Konsultationen nicht zu einer Einigung der Streitparteien fiih-
ren, kann die jeweilige Beschwerdepartei vergleichbare Anderungen ihrer
eigenen Gesetze im Bereich der Antidumping- bzw. Subventions- und Aus-
gleichsmafinahmen vornehmen oder sogar den NAFTA-Vertrag im Verhalt-
nis zur ,,unterlegenen” Partei kiindigen.’®

698 Vgl. Art. 1904 Abs. 1 NAFTA. Nach Art. 1904 Abs. 11 NAFTA ist die nationale Uber-
prifung ausgeschlossen, wenn von einem NAFTA-Vertragsstaat ein NAFTA-Panel an-
gerufen wird.

699 Art. 1904 Abs. 8 NAFTA.

700 Art. 1903 Abs. 3 lit b) (i) und (ii) NAFTA.

172



I. Vergleich int. Rechtsmittelverfahren mit dem Verfahren vor dem Appellate Body

dd. Vertragsinternes Rechtsmittel — das ECC

Obwohl die beschriebenen Panelentscheidungen aufgrund Kapitel 19 NAF-
TA bindend fiir die am Streit beteiligten Vertragsstaaten sind, kdnnen diese
binationalen Panelentscheidungen von dem sog. ,.Extraordinary Challenge
Committee (ECC)” Uberprift werden, vgl. Annex zu Art. 1904.13 NAFTA.

Dieses Verfahren ist jedoch an sehr strenge Voraussetzungen geknipft. Die-
se ,,Extraordinary Challenge Procedure® soll sich nicht als routineméRige
Uberpriifung der vorausgegangenen Panelentscheidungen darstellen, da dies
im Missklang mit dem generellen Ziel der Vorhaltung schneller Streitbeile-
gung im Bereich des Anti-Dumpings und der AusgleichsmalRinahmen ste-
he.”® Vielmehr unterliegt das ECC einer beschrankten Entscheidungsgewalt,
die auf die Integritatssicherung des Streitbeilegungssystems innerhalb des
NAFTA abzielt.”

DemgemaR normiert Art. 1904 Abs. 13 NAFTA, dass die Anrufung des ECC
(theoretisch von beiden Streitparteien) nur mit folgenden Gesichtspunkten
begriindet werden kann:

Personliches Fehlverhalten eines der Panelmitglieder (allgemein grobes
Fehlverhalten, Parteilichkeit, gravierender Interessenkonflikt oder eine we-
sentliche Verletzung der Verhaltensregeln)™®; Abweichung des Panel von
fundamentalen Verfahrensregeln™; deutliche Uberschreitung des Panels im
Hinblick auf seine (Entscheidungs-) Befugnisse, Erméchtigung oder Zu-
standigkeit.”®

Hinzukommen muss in einem zweiten Schritt nach Art. 1904 Abs. 13 lit. b)
NAFTA, dass diese Vorkommnisse — so sie denn erwiesen sind — die Pane-
lentscheidung massiv beeinflusst haben und die Rechtschaffenheit der bina-
tionalen Uberpriifung nach Art. 1903, 1904 NAFTA bedrohen.

Wenn also mindestens eine der Streitparteien behauptet, dass ein \Verstol3 des
Panels bzw. einzelner Panelmitglieder gegen Art. 1904 Abs. 13 lit. a) (i) - (i-
i) NAFTA vorliegt und die zusétzliche Voraussetzung des Art. 1904 Abs. 13

701 Johnson, The NAFTA: A Comprehensive Guide, S. 535; Moyer in: International
Lawyer, vol. 27 (1993), no. 3, 707 (716).

702 Certain Softwood Lumber Products from Canada, Article 1904.13 Extraordinary
Challenge Committee United States-Canada Free-Trade Agreement ECC-94-1904-
01USA (entschieden am 03.08.1994), Seite 12.

703 Art. 1904 Abs. 13 lit. a) (i) NAFTA.

704 Art. 1904 Abs. 13 lit. a) (ii) NAFTA.

705 Art. 1904 Abs. 13 lit. a) (iii) NAFTA.
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lit. b) erflllt ist, kann sie die Einberufung des 3-kdpfigen ECC verlangen.
Die Mitglieder des ECC miissen (ehemalige) Richter der betroffenen Staaten
sein. Fur diesen Zweck existiert eine vom NAFTA-Sekretariat gefuhrte Liste
von 15 Richtern. Jede Streitpartei bestimmt sodann einen Richter, der dritte
wird per Los mit der MalRgabe bestimmt, nicht Staatsangehdriger des drit-
ten, nicht am Streitverfahren beteiligten Land zu sein.”®

GemaR Annex zu 1904.13 Abs. 3 S. 2 NAFTA untersucht das ECC in tat-
séchlicher und rechtlicher Hinsicht, ob die Voraussetzungen alternativ nach
Art. 1904 Abs. 13 lit. a) (i) - (iii) NAFTA und kummulativ nach Art. 1904
Abs. 13 lit. b) vorliegen. Entscheidungen des ECC sind — genau wie diejeni-
gen der binationalen Panels — fur die Streitparteien bindend, allerdings nur
fur den jeweils anh&ngigen Streitfall, Annex zu 1904.13 Abs. 3 S. 1 NAFTA.

Gelangt das ECC zu dem Ergebnis, dass seine Anrufung begriindet war, hebt
es entweder die entsprechende Panelentscheidung auf oder verweist den Fall
an das ursprungliche Panel zuriick. Hebt es die Entscheidung auf, befasst
sich ein neu zu besetzendes Panel erneut mit dem Streitfall.””

Sollte es der anrufenden Partei nicht gelingen, die 0.g. Voraussetzungen dar-
zulegen und zu beweisen, hat die urspriingliche Panelentscheidung weiterhin
Bestand.

Dieses ECC-Verfahren kann beliebig oft wiederholt werden, eine Art entge-
genstehende Rechtskraft existiert nicht.

Seit dem Bestehen des NAFTA im Jahre 1994 ist bis dato noch kein ECC
angerufen worden. Auch unter der vormaligen Geltung des FTA™® wurde
nur zwei Mal ein ECC-Verfahren durchgefuhrt, wobei beide Verfahren nicht
von Erfolg gekront waren.”® Die urspriinglichen Panelentscheidungen hat-
ten folglich weiter Bestand.

706 Vgl. Annex zu Art. 1904.13 Abs. 1 NAFTA.

707 Annex zu Art. 1904.13 Abs. 3 S. 2 NAFTA.

708 Canada-United States Free Trade Agreement (FTA).

709 Fresh, Cilled or Frozen Pork from Canada, Article 1904.13 Extraordinary Challenge
Committee United States-Canada Free-Trade Agreement ECC-91-1904-01USA
(entschieden am 14.06.1991); Live Swine from Canada, Article 1904.13 Extraordi-
nary Challenge Committee United States-Canada Free-Trade Agreement ECC-91-
1904-1USA (entschieden am 08.04.1993).
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DemgemdaR kann Uber die Erfahrungen mit diesem verfahrensinternen
Rechtsmittel kaum eine inhaltskréaftige Aussage getroffen werden.

3. Rechtsmittel im ICSID-Verfahren

Das ,,International Centre for the Settlement of Investment Disputes* wurde
Mitte der 1960er Jahre im Rahmen der Weltbankgruppe eingerichtet, volker-
rechtlich handelt es sich allerdings um eine eigenstandige internationale In-
stitution. Die fur die Streitbeilegung maligebliche Konvention tber das In-
ternational Centre for the Settlement of Investment Disputes trat am
14.10.1966 in Kraft und umfasst in der aktuellen Fassung 75 Artikel.”°

Die Mehrzahl der Verfahren — im Jahre 2003 wurden 25, 2004 sogar 30 Fal-
le anhéngig gemacht’! — erfolgt auf der Grundlage von Schiedsklauseln in
bilateralen Investitionsschutzvertrdgen. Weitere Verfahren werden nach
Schiedsklauseln in konkreten gemischten Staat-Investor-Vertragen sowie
nach Kapitel 11 NAFTA — wie oben bereits dargestellt — unterbreitet.

Die ICSID-Konvention sieht drei unterschiedliche Verfahren zur Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten vor: das Vergleichsverfahren, das ,,normale“
Schiedsverfahren und das sog. ,,additional facility* Verfahren. Wahrend das
normale Schiedsverfahren und das ,,additional facility“-Verfahren auf eine
verbindliche Entscheidung ausgerichtet sind, kommt es bei dem Vergleichs-
verfahren lediglich zu einer unverbindlichen Empfehlung an die Streitpart-
einen durch eine Vergleichskommission.

Das normale Schiedsverfahren nach der ICSID-Konvention richtet sich nach
den Artikeln 36 bis 55 des Ubereinkommens. Die Zustindigkeit eines
Schiedsgerichtes, das fiir den jeweiligen Streitfall nach den Regeln der Kon-
vention ad hoc eingerichtet wird (vgl. Art. 37 ff. ICSID-Konvention), ist ge-
geben, wenn der Gaststaat des Investors und sein Heimatstaat die Konventi-
on ratifiziert haben, Art. 25 ICSID Konvention. Uberdies muss eine konkre-
te Zustimmung zu einem Schiedsverfahren nach den Regeln der ICSID vor-
liegen, die zumeist in den oben erwéhnten Schiedsklauseln enthalten ist.
Soweit eine entsprechende Zustimmung zu einem Schiedsverfahren nach
den Regeln der ICSID vorliegt, kann ein Investor durch einseitigen Antrag
das Verfahren einleiten, vgl. Art. 36 ICSID Konvention.

710 ICSID Convention, Regulations and Rules, ICSID/15/Rev. 1 (herausgegeben im Ja-
nuar 2003).

711 Vgl. zu den anhéngigen Verfahren http://www.worldbank.org/icsid/cases/pending.htm
(zuletzt besucht am 02.01.2006).

175



D. Reformbedarf des Appellate Body Verfahrens

Rechtlicher MaRstab fiir die Uberpriifung investitionsrelevanter staatlicher
MaRnahmen™? kann dabei das innerstaatliche Recht oder das Volkerrecht
sein. Art. 42 der ICSID-Konvention bringt dahingehend den Grundsatz der
freien Rechtswahl zum Ausdruck.

Ein ganz zentrales Prinzip des ICSID-Verfahrens zeigt sich mit Blick auf die
Rechtswirkungen eines Schiedsspruchs, den die Art. 53, 54 ICSID-Kon-
vention regeln.

Nach dem Grundsatz der Ausschliel3lichkeit des ICSID-Verfahrens (Art. 53
ICSID Konvention) darf in einer konkreten Streitsache keine andere Rechts-
schutzmoglichkeit, z.B. vor nationalen Gerichten oder im Wege des diplo-
matischen Schutzes, gesucht werden. Uberdies unterliegen Entscheidungen
eines ICSID-Schiedsgerichts nicht der Uberpriifung durch nationale oder in-
ternationale Gerichte, vgl. Art. 53 ICSID Konvention. SchlieBlich erkennen
die Vertragsstaaten der ICSID-Konvention die Verbindlichkeit der Schieds-
spriiche im Hinblick auf das nationale Vollstreckungsverfahren an. Uber-
prift werden darf inhaltlich lediglich die Echtheit des Schiedsspruches. So-
weit diese gegeben ist, muss nach innerstaatlichem Recht die \olistre-
ckungsklausel erteilt werden, Art. 54 1ICSID-Konvention. Eine Moéglichkeit
der Uberpriifung, etwa im Hinblick auf den ordre public, ist nicht gegeben.

Die Ausschliellichkeit des ICSID-Verfahrens bedingt auch, dass Rechtsmit-
tel gegen die Schiedsspriiche nur eingeschrankt gegeben sind. Insofern sieht
Art. 52 ICSID-Konvention lediglich ein Aufhebungsverfahren (,,annulment
procedure®) als Rechtsbehelf vor, der in dieser Auspragung in der internati-
onalen Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit einzigartig ist.”**

Bei diesem verfahrensinternen Rechtsmittel ist jedoch — im Gleichklang mit
dem ECC-Verfahren und im Gegensatz zu Art. 17 Abs. 6 DSU - eine inhalt-
liche Kontrolle des Schiedsspruchs nicht vorgesehen. Eine Streitpartei kann
nach Art. 52 Abs. 1 lit. a) - e) ICSID-Konvention die Aufhebung eines
Schiedsspruches beim ICSID-Generalsekretédr nur aus folgenden Griinden
begehren: nicht ordnungsgemafRe Bildung des Schiedsgerichts, offensichtli-
che Uberschreitung der Befugnisse des Schiedsgerichts, Bestechung eines
Schiedsgerichtsmitglieds, schwerwiegende Abweichung von einer grundle-

712 Inhaltlich wird der Begriff der ,,Investition* durch die ICSID Konvention nicht defi-
niert. Die Schiedsgerichtspraxis hat ihn sehr weit ausgelegt, so dass darunter Lizenz-,
Know-how-, Transfer- Anlagenbauvertrdge sowie Joint Venture aller Art fallen.

713 de Berranger in: RJA 1988, 93 (94).
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genden Verfahrensvorschrift und Fehlen der Begriindung des Schieds-
spruchs.

Zustandig fur die Entscheidung Gber die Aufhebung des Schiedsspruchs ist
ein hierfir eigens eingerichtetes Aufhebungskomitee, dessen drei Mitglieder
vom \orsitzenden des Verwaltungsrates des ICSID aus dem Kreis der im
Schiedsrichterverzeichnis™* gefiihrten Personen benannt werden.”*® Die
Mitglieder dirfen weder Vermittler noch Schiedsrichter in der Streitigkeit
gewesen sein, noch die Staatsangehdrigkeit einer der Streitparteien besit-
zen."*® Die Kompetenz des Aufhebungskomitees beschrankt sich seinem
Namen nach auf die teilweise oder vollstandige Aufhebung™’ endgiltiger
Schiedsspriiche.™®

Im Falle einer Aufhebung des Schiedsspruches bestimmt Art. 52 Abs. 6 IC-
SID-Konvention, dass auf Antrag einer der Streitparteien ein neues Schieds-
gericht gebildet wird, das den betreffenden Streitfall neu untersucht.

Die Auslegung der Vorschrift des Art. 52 ICSID-Konvention hat in der jun-
geren Vergangenheit fir Irritationen gesorgt. Namentlich in einem Verfahren
zwischen der Kléckner Industrie-Anlagen GmbH und Kamerun aus den Jah-
ren 1981 und 19847*° kam es zu einer sehr extensiven Interpretation der
oben genannten, ausschlieBlichen Aufhebungsgriinde. Der mit dem Aufhe-
bungsantrag befasste Ad hoc-Ausschuss urteilte gar, dass letztlich jede Ver-
letzung von Vorschriften der ICSID-Konvention einen Aufhebungsgrund
darstelle. Die durch diesen Spruch begriindete Rechtsunsicherheit konnte
erst im Jahre 1989 durch eine deutlich restriktivere und den Wortlaut des
Art. 52 1CSID-Konvention beriicksichtigende, ablehnende Aufhebungsent-

714 Art. 3, 12 bis 16 ICSID-Konvention.

715 Art. 52 Abs. 3 S. 1 ICSID-Konvention.

716 Art. 52 Abs. 3 S. 2 ICSID-Konvention.

717 Art. 52 Abs. 3 S. 3 ICSID-Konvention.

718 Die Schiedsgerichtspraxis hat klargestellt, dass prozessuale Verfligungen bzw. Zwi-
schenverfligungen nicht Streitgegenstand eines Aufhebungsverfahrens sein kdnnen,
vgl. ,,Holiday Inns S.A., Occidental Petroleum Corporation et. al. v. Government of
Marocco” (Case No. ARB/72/1), ICSID, Twelfth Annual Report 1977/78, S. 5;
»Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of Egypt (Case
No. ARB/84/3), Decision on Jurisdiction and Dissenting Opinion of April 14, 1988”,
ICSID Reports, vol. 3 (1995), S. 131.

719 ,Klockner Industrie-Anlagen GmbH, Kldckner Belge S.A. and Kldckner Handel-
maatschappij B.V. v. United Republic of Cameroon and Société Camerounaise des
Engrais (Case No. ARB/81/2), Ad-hoc-Committee Decision of May 3, 1985, ICSID
Reports, vol. 2 (1994), S. 95.
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scheidung ausgeraumt werden.”® Darin wird klargestellt, dass der Aufhe-
bungsgrund des Art. 52 Abs. 1 lit. b) ICSID-Konvention (offensichtliche
Uberschreitung der Befugnisse des Schiedsgerichts) nur einschlagig ist,
wenn das anwendbare Recht (gar) nicht beachtet worden ist. Dies ist jedoch
streng von einer fehlerhaften Anwendung des anwendbaren Rechts zu unter-
scheiden. Letzteres féllt aus dem Anwendungsbereich des Art. 52 Abs. 1 lit.
b) ICSID-Konvention heraus. Eine Uberpriifung im Hinblick auf materiell-
rechtliche Fehler findet mithin nicht statt.

Diese Auslegung erscheint geboten, denn wenn auch die fehlerhafte Anwen-
dung des anwendbaren Rechts unter Art. 52 Abs. 1 lit. b) ICSID-Konvention
subsumiert werden konnte, kdme es einer inhaltlichen Richtigkeitsiberpri-
fung gleich, die durch die abschlieBenden Aufhebungsgriinde in Art. 52
Abs. 1 lit. a) - e) ICSID-Konvention gerade verhindert werden soll.

4. Das Appellate Body Verfahren

Ausfihrlich ist das Verfahren vor dem Appellate Body und dessen Ablauf
bereits in Kapitel B.1ll. dargestellt worden. Hinsichtlich seiner Entschei-
dungskompetenzen sei noch einmal folgendes in Erinnerung gerufen:
Art. 17 Abs.1 S.2 DSU bestimmt, dass sich der Appellate Body mit
Rechtsmitteln von Panelentscheidungen befasst (,,to hear appeals from panel
cases™). Diese Vorschrift impliziert bereits die Hauptfunktion des Appellate
Body: Er soll die Streitfragen, die bereits auf der Panelebene behandelt wur-
den, einer rechtlichen Nachprifung unterziehen.

Der Kompetenz-/Zustandigkeitsbereich des Appellate Body ist gem. Art. 17
Abs. 6 DSU auf die in dem Panelbericht behandelten Rechtsfragen und auf
die Rechtsauslegung durch das Panel beschrankt. Diese Regelung schlief3t
die Tatsachenuberprifung grundsatzlich aus, es sei denn, dass sich die Tat-
sachen(berpriifung dahingehend auswirkt, ob das Panel seiner Aufgabe nach
Art. 11 Abs. 2 DSU (objektive Beurteilung der Angelegenheit und des Sach-
verhalts) nachgekommen ist oder ob die prozessuale Verfahrensweise ein
faires Verfahren gewdhrleistet hat. Auch wenn sich diese beiden Nachpri-

720 ,,Maritime International Nominees Establishment v. Government of the Republic of
Guinea” (Case No. ARB/84/4), Ad-hoc-Committee Decision of December 22, 1989”,
ICSID Reports vol. 4 (1997), 79 (86).
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fungen auf Tatsachen griinden, hat der Appellate Body sie als Rechtsfragen
charakterisiert.”*

Art. 17 Abs. 13 DSU bestimmt ferner, dass der Appellate Body die rechtli-
chen Feststellungen und die Schlussfolgerungen des Panels bestatigen, ab-
dndern oder aufheben kann.”?? Teilt der Appellate Body, nach Uberpriifung
der im Panelbericht aufgeworfenen Rechtsfragen, das Ergebnis des Panels,
dessen Interpretationen und Schlussfolgerungen, kommt es zu einer Bestati-
gung. Die Alternative stellt eine Nichtlbereinstimmung mit dem Panel(-
bericht) dar. Der Appellate Body hat dartiber zu befinden, wie nun weiter zu
verfahren ist. Entweder der Appellate Body &ndert das Panelergebnis ab, in-
dem er seine eigenen rechtlichen Schlussfolgerungen darlegt, oder er hebt
das Ergebnis des Panels auf und ersetzt es durch ein eigenes oder er ent-
scheidet sich fir eine Abdnderung bzw. Aufhebung des Panelergebnisses
ohne nachfolgende Schlussfolgerungen/Ergebnisse bereit zu stellen.

Allerdings schweigt Art. 17 Abs. 13 DSU in Bezug auf die (weitergehenden)
Befugnisse des Appellate Body, wenn dieser von seiner ausdriicklichen
Kompetenz der Abdnderung oder Aufhebung Gebrauch gemacht hat.

In Bezug auf eine Ruckverweisungskompetenz wird vertreten, dass diese
gleichwohl in Art. 17 Abs. 13 DSU hineingelesen werden kénne’®, zumin-
dest wirde sich der Appellate Body mit einer Zuriickverweisung an den
DSB nicht in Widerspruch zur ,,gangigen Praxis in vielen Gerichtsbarkeiten
setzen“.’

Beide Ansichten sind jedoch abzulehnen. Der Wortlaut des Art. 17 Abs. 13
DSU spricht eindeutig nur von Bestéatigung, Abanderung oder Aufhebung
und nicht von weiteren Befugnissen, die — bei unterstellter Bejahung — das
Folgeproblem der exakten Handhabung/Ausformung aufweisen wirden.

In prozessualen Fragen stitzt sich der Appellate Body ferner zwar haufig auf
eigene Kompetenzzuschreibungen, indem er schlicht attestiert, dass keine

721 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 132.

722 Auch wenn es nicht explizit genannt ist, liest man in die Befugnisse aus Art. 17 Abs.
13 DSU hinein, dass dem Appellate Body auch die Kompetenz verliehen wurde, die
Empfehlungen (,,recommendations*) des Panel zu bestatigen, abzuéndern oder auf-
zuheben.

723 Petersmann in: International Trade Law, S. 68; ders. in: CMLR vol. 32 (1994), 1157
(1217); vgl. Matsushita in: Legal, Economic and Political Analysis, 1389 (1394).

724 Bourgeois in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 145 (152).
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Regelung im DSU, in den WTO-Ubereinkommen bzw. vorhergehende
GATT-Praxis gegenteiliges vorsehen.’

Doch eine Zurtickverweisungskompetenz hat der Appellate Body auf dieser
Basis in seiner mittlerweile 10-jdhrigen Spruchpraxis noch nicht ausgetbt.
Vielmehr hat er mehrfach zu verstehen gegeben, dass er sich deren Fehlen
bewusst ist?® und hat konsequenterweise deshalb sogar zum Beispiel auf ei-
ne Entscheidung des Streitfalles European Communities — Customs Classifi-
cation of Certain Computer Equipment’®’ vollstandig verzichtet.

Die Heranziehung ,,gangiger Praxis in vielen Gerichtsbarkeiten* zur Be-
grindung einer Zuruckverweisungskompetenz de lege lata kann schon auf-
grund der Einzigartigkeit und der damit einhergehenden mangelnden Uber-
tragbarkeit des Appellate Body Verfahrens nicht tiberzeugen. Zudem muss
darauf verwiesen werden, dass es sich bei der Einfuhrung einer Zurtickver-
weisungskompetenz um eine echte Befugniserweiterung des Appellate Body
handelt, die sich nicht aus seiner Eigenschaft als (quasi-)gerichtlichem
Spruchkoérper nach dem Modell der ,,implied jurisdiction“’?® ableiten lasst.
Um es mit den Worten des Appellate Body auszudriicken: ,,Die Entschei-
dung dariiber, wie die Regeln und Verfahren nach dem DSU sein soll(t)en,

725 Vgl. beispielweise etwa zur Begriindung der Kompetenz, amicus curiae briefs
anzunehmen: ,,(...) neither the DSU nor the Working Procedures explicitly prohibit
acceptance or consideration of such briefs“, United States — Imposition of Counter-
vailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products
Originating in the United Kingdom, WT/DS138/AB/R (angenommen am 07.06.
2000), RdNr. 39; zur Begriindung des Rechts der WTO-Mitgliedstaaten durch einen
Rechtsanwalt vertreten zu werden: ,,We note that there are no provisions in the Mar-
rakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (the "WTO Agree-
ment"), in the DSU or in the Working Procedures that specify who can represent a
government in making its representations in an oral hearing of the Appellate Body.
With respect to GATT practice, we can find no previous panel report which speaks
specifically to this issue in the context of panel meetings with the parties”, European
Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
WT/DS27/AB/R (angenommen am 25.09.1997), RdNr. 12.

726 ,We are mindful of the limitation of our mandate in Articles 17.6 and 17.13 of the
DSU. (...)", Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R
(angenommen am 30.07.1997), Abschnitt V.A.

727 WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998).

728 Vgl. dazu oben unter B.11.4.c.bb.fff.
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obliegt weder der Zustandigkeit des Appellate Body noch der der Panels;
dies fallt allein in den Zustandigkeitsbereich der WTO-Mitglieder.*"*

Schliellich liefe die Annahme einer Zurlckverweisungskompetenz ohne
derzeitigen textlichen Anhalt im DSU auf eine Erganzung bzw. Einschran-
kung der im DSU enthaltenen Rechte und Pflichten der WTO-Mitglieder
hinaus, die Art. 19 Abs. 2, 3 Abs. 2 S. 3 DSU ausdriicklich untersagen.

5. Vergleichende Bewertung

Im Folgenden werden die Rechtsmittelverfahren auf européischer Ebene,
das Aufhebungsverfahren im Rahmen des ICSID und das ECC-Verfahren im
NAFTA mit dem Appellate Body Verfahren vornehmlich in Bezug auf die
unterschiedlichen Kompetenzbereiche verglichen.

a. Vergleichbarkeit ICSID/NAFTA

Sowohl das Aufhebungsverfahren im Rahmen des ICSID als auch das ECC-
Verfahren im Rahmen des NAFTA stellen verfahrensinterne Rechtsmittel
dar, die insofern mit dem Verfahren vor dem Appellate Body vergleichbar
sind. Allerdings hinkt der Vergleich zugegebenermafen schon deshalb, weil
sie — im Gegensatz zum Appellate Body — keine stdndigen Spruchkérper
darstellen. Im Unterschied zum Appellate Body werden das Aufhebungsko-
mitee und das ,,Extraordinary Challenge Committee (ECC)” ad hoc gebildet.

Zudem sind die Zugangsvoraussetzungen und Entscheidungskompetenzen
sehr unterschiedlicher Natur. Wahrend im Rahmen des DSU der Zugang zum
Appellate Body lediglich dadurch bedingt wird, dass eine Streitpartei (auch
die unterlegene) eine ,,notice of appeal” rechtzeitig formuliert, vgl. Art. 16
Abs. 4 DSU i.V.m. Nr. 20 WP, kann das Verfahren vor dem ECC bzw. vor
dem Aufhebungskomitee nur dann angestrengt werden, wenn man sich inhalt-
lich auf ,formale Gesichtspunkte* stitzt, vgl. die Kataloge der Art. 1904
Abs. 13 lit. a) (i) - (iii) und die zusatzliche Voraussetzung des Art. 1904
Abs. 13 lit. b) bzw. Art. 52 Abs. 1 lit. a) - e) ICSID-Konvention. Dementspre-
chend findet eine inhaltliche Kontrolle der ,erstinstanzlichen* Entscheidung
weder im institutionellen Rahmen des NAFTA noch des ICSID — wie die Ent-
scheidung ,,Maritime International Nominees Establishment v. Government
of the Republic of Guinea” klargestellt hat — statt. Verkurzt ausgedrtickt ver-
mdogen die Rechtsmittelverfahren im Wege der ,,annulment procedure* und

729 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/AB/R (angenommen am 10.01.2001), RdNr. 92.
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des ECC-Verfahrens lediglich ,erstinstanzliche* Verfahrensfehler zu beheben,
wéhrend das Appellate Body Verfahren dariiber hinaus auch materielle Fehl-
entscheidungen der Panelebene korrigieren kann.

Daneben nennt der Annex zu Art. 1904.13 Abs. 3 S. 2 NAFTA ausdricklich
neben der Aufhebungskompetenz auch die Rickverweisungskompetenz an
das urspriingliche Panel. Wéahrend ersteres auch dem Aufhebungskomittee
und dem Appellate Body maglich ist, vgl. Art. 52 Abs. 3 S. 3 ICSID-Kon-
vention bzw. Art. 17 Abs. 13 letzte Variante DSU, fehlt zweiteres im Kom-
petenzkatalog des Art. 52 ICSID-Konvention bzw. des Art. 17 Abs. 13 DSU.

Unterschiedlich ist zudem die Inanspruchnahme der Spruchkérper. Wéhrend
der Appellate Body jahrlich durchschnittlich 7,3 Berichte seit seiner Ar-
beitsaufnahme zu verfassen hatte”, kam das ECC-Verfahren seit seiner Ein-
fihrung noch nicht zum Tragen. Unter dem Eindruck standig steigender
Mitgliederzahlen (derzeit sind es 155 Staaten, die die ICSID Konvention un-
terzeichneten’) mehren sich derzeit die Aufhebungsverfahren im ICSID.
Wahrend in den Jahren 1972 bis 2005 insgesamt 11 Aufhebungsverfahren
zur Durchfiihrung gelangten, wurden allein im Jahre 2004 7 Aufhebungsver-
fahren anhé&ngig gemacht, doch die Fallzahlen des Appellate Body werden
nicht erreicht.

b. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Rechtsmittelverfahren
innerhalb der WTO und der EG

Der EG-Vertrag sieht ebenso wie das DSU, bis auf wenige Ausnahmen’®?,
ein zweistufiges Rechtsschutzsystem vor. Der Appellate Body ist aufgrund

730 Vgl. ,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25 (herausgegeben am
15.12.2005), Seite iii; diese Zahl beinhaltet die Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU.

731 Vgl. zu den Vertragsstaaten http://www.worldbank.org/icsid/constate/c-states-en.htm
(zuletzt besucht am 02.01.2006).

732 Die Zweistufigkeit kann dadurch unterbrochen werden, dass nur eine Instanz den
betreffenden Rechtsstreit entscheidet oder sogar drei Instanzen mit einem Rechts-
streit befasst werden. Auf der einen Seite entscheidet der Gerichtshof erst- und letzt-
instanzlich in den Fallen, die nicht in die Kompetenz des EuG fallen, vgl. Art. 234
i.V.m. Art. 225 Abs. 3 EGV. Auf der anderen Seite ist durch den Vertrag von Nizza
Art. 225a EGV eingefiihrt worden, der mittels eines Kammersystems eine ausdiffe-
renzierte EU-Fachgerichtsbarkeit z.T. schon geschaffen hat (vgl. die Errichtung des
Gerichts flr den 6ffentlichen Dienst) und weiter schaffen soll, vgl. a. Wegener in:
Kommentar EUV/EGYV, Art. 220 RdNr. 6, Art. 225a RdNr. 1. Gegen die Entschei-
dung dieser Kammern — wie dem Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst, kann gem. Art.
225 Abs. 2 S. 1, 225a Abs. 3 EGV i.V.m. Art. 62¢, Anhang I, Art. 9-13 Satzung des
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seiner Kompetenzlimitierung auf Rechtsfragen offensichtlich, ebenso wie
der EUGH in seiner Rolle als Rechtsmittelinstanz, nach dem Muster einer
Art Revisionsinstanz zu verstehen. Dieses Selbstverstdndnis unterstreicht
der Appellate Body selbst in seiner zweiten Entscheidung, indem er hervor-
hebt, dass Art. 3 Abs. 2 DSU ihn dazu anleitet, die Vorschriften des GATT
1994 und den anderen WTO-Ubereinkommen (im Einklang mit den ge-
wohnheitsrechtlichen Regeln des Volkerrechts) klarzustellen.”® Seine Inan-
spruchnahme griindet sich auf die Untersuchung des Panelberichts, der unte-
ren Ebene der Streitbeilegungsorgane innerhalb der WTO, so dass dieses
Verfahren auf den ersten Blick durchaus vergleichbar mit dem des Gerichts-
hofes in Bezug auf das Gericht erster Instanz zu sein scheint. Gleichwonhl
ergeben sich Unterschiede, die es herauszustreichen gilt.

Wihrend die Satzung des Gerichtshofes einige Zul&ssigkeitsvoraussetzungen
fur die Annahme eines Rechtsmittels aufstellt (vgl. Art. 56 Satzung des Ge-
richtshofes), fehlt eine derartige Regelung in Bezug auf den Appellate Body.
Es sind lediglich gewisse zeitliche Fristen zu wahren, vgl. Art. 16 Abs. 4 DSU
sowie Nr. 20 WP, ansonsten bestehen flir die Streitparteien’* keine weiteren
\Voraussetzungen, um Rechtsmittel gegen einen Panelbericht einlegen zu kon-
nen. Fir den Appellate Body gibt es auch keine Mdglichkeit, das eingelegte
Rechtsmittel wegen offensichtlicher Unzul&ssigkeit oder Unbegrindetheit,
vgl. Art. 119 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der europdischen Ge-
meinschaften, ohne mandliche Verhandlung zurtickzuweisen.

Diese Divergenzen missen allerdings unter den verschiedenen Gesichts-
punkten gesehen werden, in denen die beiden Verfahren funktionell stehen.
Der Appellate Body wurde nicht etwa dazu geschaffen, die Panelebene zu
entlasten. Als Gegenstlick zur quasi-automatischen Panelberichtsannahme
fungiert er als Korrektiv. Zudem hat er nach Art. 17 Abs. 12 DSU die aus-
drickliche Aufgabe, sich mit jeder von den Streitparteien aufgeworfenen
Rechtsfrage zu befassen, um folglich die Bestimmungen der WTO-
Ubereinkommen entlang der herkémmlichen Auslegungsregeln des Volker-
rechts zu kléaren, vgl. Art. 3 Abs. 2 S. 2 DSU.

Gerichtshofes Rechtsmittel beim EuG eingelegt werden, welches wiederum in Aus-
nahmeféllen nach Art. 225 Abs. 2 S. 2 EGV i.V.m. Art. 62 Satzung des Gerichtshofes
vom Gerichtshof drittinstanzlich Gberprift werden kann.

733 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/
AB/R (angenommen am 01.11.1996), Abschnitt D.

734 Dritten ist die Einlegung eines Rechtsmittels gegen die Panelentscheidungen ver-
wehrt, vgl. Art. 17 Abs. 4 DSU.
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Die Akzeptanz der Verrechtlichung des Streitbeilegungssystems der WTO
allgemein und diejenige des Appellate Body im Speziellen hédngen unter an-
derem auch von der Haufigkeit der Inanspruchnahme ab.”®

Daraus ergibt sich, dass eine Zugangsbeschrankung zum Appellate Body
nicht sinnvoll zu sein scheint.

Im Gegensatz zum Rechtsmittelverfahren auf europdischer Ebene, vgl. in-
soweit Art. 61 bzw. Anhang I, Art. 13 Satzung des Gerichtshofes, fehlt dem
DSU eine Vorschrift, die Auskunft dartiber gibt, welche Befugnisse dem
Appellate Body im Falle einer Ab&nderung/Aufhebung der Panelentschei-
dung zustehen.

Der weitere Entscheidungsweg des Gerichtshofes ist klar definiert. Passiert
das Rechtsmittel die Hurde der offensichtlichen Unzuldssigkeit bzw. Unbe-
grindetheit, sieht Art. 61 Abs. 1 S. 2 2.HS Satzung des Gerichtshofes die
ausdriickliche Maglichkeit vor, den Fall an die untere Instanz (EuG) zuriick-
zuverweisen. Das bedeutet fir den Fall, dass der Gerichtshof zu der Er-
kenntnis gelangt, dass die Rechtsfragen, die die untere Instanz behandelt hat,
fehlerhaft waren, er zwei Mdéglichkeiten hat: Entweder selbst zu entscheiden
(,,Durchentscheidung®), oder, wenn dem Rechtsstreit noch keine Entschei-
dungsreife zukommt, an das Gericht erster Instanz zurtickzuverweisen. Ent-
scheidungsreife liegt nur dann vor, wenn eine ausreichende Faktenbasis zur
»,Durchentscheidung® vorhanden ist. Allerdings zeigt der Gerichtshof ten-
denziell eher zurtickhaltenden Gebrauch von dieser Mdoglichkeit.”® In Aner-
kennung, dass das Gericht erster Instanz fur die Faktenerhebung und -
waurdigung prinzipiell alleinzustandig ist, konstatierte der Gerichtshof im
Fall Kommission ./. Augusto Brazzelli Lualdi u.a.™":

»,Das Rechtsmittel kann nur auf Grinde gestitzt werden, die sich auf die
Verletzung von Rechtsvorschriften beziehen und jede Tatsachenwirdigung
ausschliel3en; es ist daher nur zuléssig, soweit dem Gericht [erster Instanz]
vorgeworfen wird, unter Verletzung von Rechtsvorschriften entschieden zu
haben, die es zu beachten hatte. Somit ist allein das Gericht [erster Instanz]
fiir die Tatsachenfeststellung zustandig, sofern sich nicht aus den Prozessak-
ten ergibt, dass seine Feststellungen tatsachlich falsch sind. (...) Das Gericht
[erster Instanz] ist auch allein fur die Beurteilung der Tatsachen zustandig.

735 Vgl. Oppermann/Cascante in: International Trade Law, S. 469 (478).

736 Jung in: EuR 1992, 246 (254); Oppermann/Cascante in: International Trade Law, S.
469 (478).

737 Rs. C-136/92 P, ECR 1-01981, RdNTr. 48, 49.
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(...) Dagegen ist, wenn das Gericht [erster Instanz] die Tatsachen festgestellt
oder beurteilt hat, der Gerichtshof zur Kontrolle (...) befugt, soweit das Ge-
richt [erster Instanz] diese Tatsachen rechtlich qualifiziert und aus ihnen
rechtliche Folgen abgeleitet hat.*

In Ergédnzung dessen fuhrte der Gerichtshof im Fall Hilti AG gegen die
Kommission der Europdischen Gemeinschaften’® aus:

»,Die vom Gericht vorgenommene Wurdigung der ihm vorgelegten Beweis-
mittel ist, sofern der klare Gehalt/Sinn dieses Beweismittels nicht verfalscht
bzw. entstellt wird, keine Rechtsfrage, die als solche der Kontrolle des Ge-
richtshofes unterliegt.”

Der Gerichtshof schatzt sich also selbst in Beweis- und Tatsachenfragen
nicht kompetenter als den EuG ein. Solange die Beweise gebiihrend einge-
holt worden sind und die Normen hinsichtlich der Beweislast beachtet wur-
den, ist es dem Gericht erster Instanz berlassen, eine Bewertung hinsicht-
lich der erbrachten Beweise vorzunehmen.”®® Allerdings behdlt sich der Ge-
richtshof — ebenso wie der Appellate Body — Eingriffsmoglichkeiten fir die
Uberprifung der Beweisbewertung seitens des EuG vor. Dabei handelt es
sich zum einen um das Kriterium der ,,Entstellung eindeutiger Bedeutungen
von Beweisen“’®, die andere Fallgestaltung betrifft Konstellationen, in de-
nen substanzielle Ungenauigkeiten in den Feststellungen des EuG auftreten,
die offensichtlich aus den Dokumenten hervorgehen, die an ihn gerichtet
wurden.’™

Aus der Sicht des Appellate Body stellen die Panels ebenfalls die alleinige
Tatsachenebene dar™?, denn sowohl Tatsachenfragen als auch die Beurtei-
lung der Glaubwiirdigkeit und des Gewichts, das einem Beweisstiick beige-
messen werden darf — also die Beweiswirdigung —, sind Teile des Tatsa-

738 Rs. C-52/92 P, Hilti gegen die Kommission [1994] ECR, Slg. 1-669, RdNr. 42.

739 Rs. C-89/95 P, Deutschland gegen die Kommission [1996] ECR, Slg. I-53, S. 14.

740 Rs. C-52/92 P, Hilti gegen die Kommission [1994] ECR, Slg. 1-669, RdNr. 42; Rs. C-
362/95 P, Blackspur [1997] ECR, Slg. 1-4775, RdNr. 29.

741 Rs. C-136/92 P, Brazelli Lualdi [1994] ECR, Slg. 1-1981, RdNTr. 49.

742 Vgl. Korea — Definitive Safeguard Measure on Imports of certain Dairy Products,
WT/DS98/AB/R (angenommen am 12.01.2000), RANr. 137; Australia — Measures
Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenommen am 06.11.1998),
RdNr. 264-267.
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chenermittlungsprozesses und sind (im Prinzip) dem Ermessen des Panels
Uberlassen.’™?

Doch auch diese Tatsachenfeststellungen bzw. -wirdigungen kénnen (theo-
retisch) Angriffspunkt eines Beschwerdefiihrers sein, namentlich wenn er
anfihrt, dass das Panel seiner Aufgabe einer objektiven Beurteilung der Fak-
ten (,,objective assessment of the facts®) i.S.d. Art. 11 S. 2 DSU nicht nach-
gekommen ist. Der Appellate Body ist indes der Auffassung, dass an eine
solche Beschwerde sehr strenge Voraussetzungen geknipft sind, denn eine
Unterstellung, dass das jeweilige Panel nicht zu einer objektiven Beurtei-
lung der Fakten gelangt sei, stelle eine duferst gravierende Anschuldigung
dar. Solch eine Anschuldigung ziele auf die Infragestellung der Integritét des
Streitbeilegungsverfahrens der WTO als Ganzes.* Infolgedessen miisse die
Fehlerhaftigkeit der Tatsachenfeststellungen nicht nur bestehen, sondern
dartiber hinaus kénne das jeweilige Panel Art. 11 DSU nur verletzen, wenn
ihm ein wirklich ,,ungeheuerlicher Fehler* unterlaufe, der derart gravierend
ist, dass er den guten Glauben des Panels in Frage stelle.””® Es muss sich —
dem Appellate Body zufolge — um absichtliche Missachtung bzw. vollstén-
dige Ablehnung von Beweisen handeln. Alternativ kdme eine vorsatzliche
Verzerrung oder Fehlinterpretation der Beweise in Betracht. Wenn ein
Rechtsmittel basierend auf einer Verletzung von Art. 11 DSU von Erfolg ge-
kront sein soll, misste das Panel fiir einen gravierenden und absichtlichen
Misshrauch seines Ermessens verantwortlich zeichnen.”*® Dem Panel ver-
bleibt demgemaR ein gewisser Ermessenspielraum, der vom Appellate Body
unangetastet bleibt, selbst wenn er zu einer divergierenden Tatsachenfest-
stellung gelangt wére. Solange das Panel seinen Ermessensspielraum nicht
absichtlich/vorsatzlich verlasst, muss sich der Appellate Body, und damit die
beschwerdefiihrende Partei, mit dem vom Panel gefundenen Ergebnis zu-
frieden geben.™’

743 Vgl. zuletzt Dominican Republic — Measures Affecting the Importation and internal
Sale of Cigarettes, WT/DS302/AB/R (angenommen am 19.05.2005), RdNr. 77.

744 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 133.

745 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNTr. 133.

746 Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNTr. 266.

747 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 177; Korea —
Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS75/AB/R und WT/DS84/AB/R (angenommen
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I. Vergleich int. Rechtsmittelverfahren mit dem Verfahren vor dem Appellate Body

Im Vergleich zur Auffassung des Appellate Body im Hinblick auf Eingriffs-
maoglichkeiten hinsichtlich der objektiven Beurteilung des Sachverhaltes
nach Art. 11 DSU fallt auf, dass auf européischer Ebene die Absichtlichkeit
der Verzerrung bzw. Entstellung von Beweisen fehlt. Dieses Merkmal erfor-
dert auf der WTO-Ebene quasi den Nachweis der Bosglaubigkeit des Panel
— eine Hurde, die wohl kein WTO-Mitglied innerhalb eines Appellate Body
Verfahrens wird nehmen kdnnen. Denn es stellt sich in diesem Zusammen-
hang die Frage, wie eine beschwerdefiihrende Partei die vom Appellate Bo-
dy geforderte Absichtlichkeit einer fehlerhaften Faktenerhebung/Beweis-
waurdigung jemals nachweisen soll. Ein offensichtlicher Fehler in der Fak-
tenerhebung, den der Gerichtshof auf europdischer Ebene scheinbar selbst-
verstandlich korrigieren kann™, bleibt in der Konsequenz im Appellate Bo-
dy Verfahren irreversibel, solange das Panel diesbezuglich keine \orsétz-
lichkeit/Absichtlichkeit trifft.”

6. Zwischenergebnis

Am ehesten vergleichbar ist das Verfahren vor dem Appellate Boy mit dem
Rechtsmittelverfahren auf européischer Ebene. In beiden Verfahren unterlie-
gen rechtliche Fragen formeller und materieller Natur — wenn auch in mit
graduellen Unterschieden — einer vollstandigen Uberpriifbarkeit, wahrend
das ECC-Verfahren im NAFTA und das Aufhebungsverfahren im ICSID
keiner inhaltlichen Kontrolle der ,erstinstanzlichen* Entscheidung dienen,
sondern lediglich formelle Fehler (richtige Besetzung, zutreffende Wahr-
nehmung des Mandates, etc.) zu korrigieren vermaogen.

Neben den vielen anderen aufgezeigten Unterschiedlichkeiten (Zulassig-
keitsvoraussetzungen, Entscheidungsmoglichkeiten, Fristen, usw.) der
Rechtsmittelverfahren auf europdischer und WTO-Ebene sticht das Fehlen
einer ausdrucklichen Rickverweisungskompetenz des Appellate Body in

am 17.02.1999), RdNr. 159, 161; United States — Definitive Safeguard Measures on
Imports of Wheat Gluten from the European Communities, WT/DS166/AB/R (ange-
nommen am 19.01.2001), RdNr. 151.

748 Rs. C-52/92 P, Hilti gegen die Kommission [1994] ECR, Slg. 1-669, RdNr. 43; Rs. C-
362/95 P, Blackspur [1997] ECR, Slg. 1-4775, RdNr. 29; Rs. C-136/92 P, Brazelli
Lualdi [1994] ECR, Slg. 1-1981, RdNr. 49.

749 Diese Einschrankung auf Félle der Absichtlichkeit und die damit einhergehende of-
fensichtliche Aussichtslosigkeit eines solchen Vorbringens wird dieserhalb zuneh-
mend kritisiert, vgl. dazu Lugard in: JIEL 1998, vol. 1 (2), 323 (327); Waincymer, S.
737; Bronckers/McNelis in: ITLR vol. 5 (5) (1999), 118 (122).
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seinem Kompetenzkatalog als an sich ,,klassischer Befugnis* einer Revisi-
onsinstanz heraus.

1. Konsequenzen aufgrund fehlender Riuckverweisungs-
kompetenz

Fraglich ist, ob diese fehlende Riickverweisungskompetenz nur eine syste-
matische Unzulénglichkeit darstellt oder ob sich das Streitbeilegungssystem
der WTO mit dem Fehlen einer Rickverweisungskompetenz vermeidbaren
Fehlern aussetzt.

Es soll mithin der Frage nachgegangen werden, wie sich das Fehlen der
Rickverweisungskompetenz in der Spruchpraxis des Appellate Body kon-
kret ausgewirkt hat und welchen Spannungsfeldern sich der Appellate Body
aufgrund dessen ausgesetzt sieht.

1. Die Ausibung des Prozessékonomie-Prinzips auf der Panel-
ebene

Das Prinzip der ,,judicial economy* ist ein Grundsatz, der lange Tradition in
vielen Rechtssystemen, so auch im Volkerrecht zeitigt.”® Unter diesem Beg-
riff, der im deutschen als Grundsatz der Prozess- bzw. Verfahrensékonomie,
mitunter auch als Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit oder richterlicher
Effizienz™* bekannt ist, versteht man, dass Gerichtsprozesse — soweit dies
aus rechtsstaatlichen Griunden madglich ist — rationell und effektiv gestaltet
werden.”™ Kurz definiert beinhaltet das ,,judicial economy“-Prinzip das
Bestreben, so viele Streitigkeiten wie maoglich in einem Verfahren beizule-
gen'753

Als Ausdruck dessen hat Art. 9 Abs. 1 DSU Eingang in das Verfahrensrecht
der WTO gefunden, wonach grundsétzlich nur ein Panel zur Uberpriifung
von sog. Mehrfachbeschwerden eingesetzt werden soll, d.h., wenn mehr als
ein WTO-Mitglied die Einsetzung eines Panels wegen derselben Angele-
genheit beantragt.

750 Waincymer, S. 371; Sandrock, S. 125.

751 Witt in: RIW 2000, 691 (699).

752 Gottsche, S. 337; vgl. India — Measures affecting the Automotive Sector, WT/DS146/
R und WT/DS175/R (angenommen am 05.04.2002), RdNr. 7.56 Fn 330 a.E.

753 Nichols in: VJIL vol. 36 (1996), no.2, 379 (380); Cameron/Gray in: ICLQ vol. 50
(2001), no. 2, 248 (281).
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MaRgebliche Relevanz entfaltet die prozessokonomische Verfahrensweise
von Panels ferner im Hinblick auf eine rationelle und effektive Ausgestal-
tung zum einen dahingehend, dass nur denjenigen Beschwerden nachgegan-
gen wird, die dezidiert Ausdruck im Panelmandat, vgl. Art. 7 Abs. 1 und 3
DSU, gefunden haben.”™*

Zum anderen resultierte die Anwendung des Prozessokonomieprinzips be-
reits zu Zeiten des GATT 1947 beispielsweise in einem Verzicht der Analyse
von Art. XX GATT als Rechtfertigung, wenn ohnehin keine GATT-Verlet-
zung festgestellt werden konnte.™

Auch unter der nunmehrigen Geltung des DSU lassen Panels bestimmte Tat-
sachen- oder Rechtsfragen bewusst offen, denn kraft des Prinzips der ,,judi-
cial economy“ braucht ein Panel nur denjenigen Klageanspriichen
(,claims®) bzw. -griinden nachgehen, die geklart werden mussen, um die
Angelegenheit zu entscheiden.”® Das im Prinzip der Prozessokonomie ange-
legte Panelermessen die jeweiligen Feststellungen auf das Minimum zu re-
duzieren, das notwendig ist, um den jeweiligen Fall zu entscheiden, steht
zwar in gewissem Widerspruch zu Art. 7 Abs. 2 DSU, wonach sich die Pa-
nels auf die einschlagigen Bestimmungen aller WTO-Ubereinkommen stiit-
zen sollen, auf die sich die Streitparteien beziehen, doch der Appellate Body
stellt den Nutzen des Prinzips dariber, indem er grundlegend konstatierte:

754 Dies stellte bereits gangige GATT-Praxis dar, vgl. United States — Restrictions on Im-
ports of Tuna — s0g. Tuna I-, DS21/R — 39S/155, fertig gestellt am 03.09.1991 (nicht
angenommen), RANr. 6.1; United States — Restrictions on Imports of Tuna — S0(.
Tuna Il-, DS29/R, fertig gestellt am 16.06.1994 (nicht angenommen), RdNr. 5.42;
Norway — Procurement of Toll Collection Equipment for the City of Trondheim, BISD
40S/319 (angenommen am 13.05.1992), RdNr. 4.19-4.20.

755 United States — Taxes on Automobiles, DS31/R, fertig gestellt am 16.06.1994 (nicht
angenommen), RANr. 5.38; United States — Section 337 of the Tariff Act of 1930,
L/6439 — 36S/345 (angenommen am 07.11.1989), RdNr. 5.24; wenn das Panel die
Rechtfertigung i.S.d. Art. XX GATT untersucht und bereits zu der Feststellung ge-
langt, dass kein Ausnahmetatbeststand nach Art. XX lit. a) — j) einschldgig ist, bedarf
es keiner Prifung der Einleitung (,,chapeau®) des Art. XX GATT, vgl. Korea — Mea-
sures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, WT/DS161/AB/R und
WT/DS169/AB/R (angenommen am 10.01.2001), RdNr. 156.

756 Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain,
WT/DS276/AB/R (angenommen am 27.09.2004), RdNr. 133; United States — Meas-
ure affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, WT/DS33/AB/R
(angenommen am 23.05.1997), Abschnitt VI; European Communities — Measures Af-
fecting the Importation of Certain Poultry Products, WT/DS69/AB/R (angenommen
am 23.07.1998), RdNr. 135.
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»In der vergangenen GATT-Praxis existieren keine Hinweise darauf, dass
Panels verpflichtet wéren, allen Klageanspriichen einer Beschwerdepartei
nachzugehen. In der Vergangenheit einberufene Panels haben mehrfach nur
solche Streitfragen behandelt, die sie fir notwendig erachteten, um den
Streitfall zwischen den Parteien zu l6sen und haben davon abgesehen
daneben auftretende Streitfragen zu erdrtern. Wenn sie feststellten, dass eine
bestimmte MaRnahme mit einer Vorschrift aus den WTO-Ubereinkommen
unvereinbar war, haben sie aus diesem Grunde eine weitere Untersuchung
dahingehend unterlassen, ob dieselbe MaRnahme — wie vom Beschwerde-
fuhrer behauptet — weitere Vorschriften der WTO-Ubereinkommen verletzt.
Auch die jlingste WTO-Praxis zeigt, dass Panels gleichermal’en davon Ab-
stand nahmen, jeden einzelnen Klageanspruch, der vom Beschwerdefiihrer
vorgebracht wurde zu untersuchen. Sie trafen lediglich Feststellungen hin-
sichtlich solcher Klageanspriche, die sie fur notwendig erachteten, um den
konkreten Streitfall einer Losung zuzufiihren.“"’

Konkret resultiert aus der prozessokonomischen Verfahrensweise der Panels,
dass es ihnen gestattet ist und folglich in ihrem Ermessen liegt, davon abzu-
sehen festzustellen, dass eine Malinahme mehrere Vorschriften der WTO-
Ubereinkommen verletzt, wenn eine einzige Verletzungsfeststellung aus-
reicht, um den jeweiligen Streitfall zu klaren.”® Wenn aber das Panel davon
absieht, iber Klageanspriiche zu entscheiden, die notwendig wéren, um den
Streitfall zu kl&ren, liegt darin eine falsche Anwendung des Prozessokono-
mieprinzips und damit ein reversibler Rechtsfehler.”

Demzufolge stellt das prozessékonomische Verhalten der Panels einen zu-
lassigen Weg dar, umstrittene Anspriiche nicht zu entscheiden, so sie denn
nicht entscheidungserheblich sind. Zudem wird in der Literatur herausge-
stellt, dass gerade die prozessokonomische Handhabung eines Streitfalles
zwischen souverdnen Staaten angezeigt sei, da eine weniger weit reichende
\Vorgehensweise tunlich sei, wenn staatliche Programme bzw. MaRnahmen

757 United States — Measure affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from
India, WT/DS33/AB/R (angenommen am 23.05.1997), Abschnitt V1.

758 Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain,
WT/DS276/AB/R (angenommen am 27.09.2004), RdNr. 133.

759 Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain,
WT/DS276/AB/R (angenommen am 27.09.2004), RdNr. 133; Australia — Measures
affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenommen am 06.11.1998),
RdNr. 223.
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Uberpriuft werden (sog. ,,judicial restraint).”® Auch wenn die Anwendung
von Prozess6konomie h&ufig in Bezug auf die Anspriiche des Beschwerde-
fihrers gemiinzt wird, muss das gleiche naturlich fiir die Rechtfertigungen
des Beschwerdegegners gelten.

Die Anwendung des Prinzips der Prozessokonomie durch die Panels wurde
vom Appellate Body nicht nur regelmaRig bestétigt’!, sondern teilweise
auch explizit eingefordert. Im Panelbericht Brazil — Export Financing Pro-
gramme for Aircraft, Recourse by Canada to Article 21.5 of the DSU™®, der
die Umsetzung Brasiliens hinsichtlich unerlaubter Flugzeugsubventionen
untersuchte, war unstreitig, dass PROEX-Zahlungen unter das Verbot nach
Art. 1, 3 Nr. 1 lit. a) SCM fielen. Allerdings verteidigte sich Brasilien mit
dem Argument, dass diese Zahlungen nicht unter Anhang | lit. k) der Bei-
spielliste von Subventionen fielen und somit a contrario erlaubt seien. Das
Panel stellte heraus, dass diese Verteidigung nur dann erfolgreich sein kon-
ne, wenn der erste Satz des Anhanges | lit. k) dahingehend verstanden wer-
den konne, dass eine Exportsubvention auRerhalb seines Anwendungsberei-
ches immer im Sinne des SCM erlaubt sei. Wenn dies der Fall sei, misse
Brasilien zudem darlegen und beweisen, dass PROEX-Zahlungen solche im
Sinne des Anhanges I lit. k) seien und zudem nicht genutzt werden, um ei-
nen materiellen Vorteil im Bereich der Exportkredite zu erlangen.”®® Darauf-
hin wurden panelseits alle 3 geforderten Elemente tberprift und es kam zu
dem Ergebnis, dass sie allesamt nicht gegeben waren.”®*

Der Appellate Body uberprifte diese Vorgehensweise und bestétigte, dass
Brasilien die vom Panel eingeforderten 3 Elemente fir eine erfolgreiche

760 Palmeter/Mavroidis, S. 149; Davey in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 79 (109).

761 Canada — Certain Measures affecting the Automotive Industry, WT/DS139/AB/R
und WT/DS142/AB/R (angenommen am 19.06.2000), RdANr. 114-116; India — Patent
Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R
(angenommen am 16.01.1998), RdNr. 87; United States — Definitive Safeguard
Measures on Imports of Wheat Gluten from the European Communities, WT/DS166/
AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNr. 177-186; United States — Imposition of
Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Prod-
ucts originating in the United Kingdom, WT/DS138/AB/R (angenommen am
07.06.2000), RdNr. 71.

762 WT/DS46/RW (herausgegeben am 09.05.2000).

763 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, Recourse by Canada to Article
21.5 of the DSU, WT/DS46/RW (herausgegeben am 09.05.2000), RdNTr. 6.22.

764 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, Recourse by Canada to Article
21.5 of the DSU, WT/DS46/RW (herausgegeben am 09.05.2000), RdNTr. 6.106.
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Verteidigung hatte darlegen und beweisen missen.” Zudem billigte er die
Feststellung des Panel, dass Brasilien den ihm obliegenden Beweis schuldig
geblieben ist, dass die PROEX-Zahlungen nicht genutzt wurden, um einen
materiellen Vorteil im Bereich der Exportkredite zu erlangen.”® Da die Aus-
fihrungen des Panels zu den ersten beiden Elementen folglich nicht not-
wendig waren, um die Angelegenheit zu entscheiden, erkléarte der Appellate
Body diese Panelausfiihrungen als irrelevant und ohne rechtliche Bedeutung
(,,moot and having no legal effect*).”’

Sogar der Appellate Body selbst macht sich zuweilen das ,,judicial econo-
my*“-Prinzip zu Eigen.”®® Jedoch léasst er bei diesen Gelegenheiten jeweils
unbeantwortet, wie sich diese Verfahrensweise mit der Vorschrift des Art. 17
Abs. 12 DSU in Einklang bringen lasst. Nach dieser Vorschrift hat sich der
Appellate Body mit jeder wahrend des Verfahrens aufgeworfenen Rechts-
frage nach Art. 17 Abs. 6 DSU (behandelte Rechtsfragen und Rechtsausle-
gungen durch das Panel) zu befassen. Dieses grundsatzliche Erfordernis hob
das pakistanische Delegationsmitglied im Zuge der Annahme des Appellate
Body Berichts im Verfahren United States — Transitional Safeguard Measure
on Combed Cotton Yarn from Pakistan™® ausdriicklich hervor.”® Dieserhalb
konnte man zu der Schlussfolgerung gelangen, dass sich diese prozessoko-
nomische Handhabung des Appellate Body in Widerspruch zu seiner Aufga-
be nach Art. 17 Abs. 12 DSU setzt.

Bei genauerer Betrachtung wird jedoch deutlich, dass ein ,,Befassen im
Sinne des Art. 17 Abs. 12 DSU (,,[...] shall address each of the issues raised

765 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, Recourse by Canada to Article
21.5 of the DSU, WT/DS46/AB/RW (angenommen am 04.08.2000), RdNr. 58.

766 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, Recourse by Canada to Article
21.5 of the DSU, WT/DS46/AB/RW (angenommen am 04.08.2000), RdNTr. 77.

767 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, Recourse by Canada to Article
21.5 of the DSU, WT/DS46/AB/RW (angenommen am 04.08.2000), RdNr. 78, 81.

768 Vgl. European Communities — Trade Description of Sardines, WT/DS231/AB/R (an-
genommen am 23.10.2002), RdNr. 313, 315 lit. j); Argentina — Safeguard Measures
on Imports of Footwear, WT/DS121/AB/R (angenommen am 12.01.2000), RdNTr. 98;
Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products, WT/ DS34/AB/R
(angenommen am 19.11.1999), RdNr. 65; European Communities — Measures Con-
cerning Meat and Meat Products, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/ AB/R (ange-
nommen am 13.02.1998), RdNTr. 251.

769 WT/DS192/AB/R (angenommen am 05.11.2001).

770 Vgl. ,Minutes of Meeting of the DSB on 5 November 2001, WT/DSB/M/112
(herausgegeben am 04.12.2001), RdNr. 24; Donaldson in: Legal, Economic and Po-
litical Analysis, 1277 (1302).
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[...]7) nicht gleichbedeutend damit ist, dass der Appellate Body eine konkre-
te, inhaltliche Entscheidung féllt. Die Befassung mit von den Streitparteien
aufgeworfenen Rechtsfragen kann eben dazu fiihren, dass sie fur die Streit-
entscheidung keine zielfiihrende Rolle spielen. Insofern besteht desgleichen
fiir den Appellate Body — auch in Ansehung des Art. 17 Abs. 12 DSU - die
Mdglichkeit, aus verfahrensokonomischen Griinden davon abzusehen, sich
eingehend zu jedem Rechtsbegehren der Beschwerdeparteien zu duf3ern.

Doch auch das Prozessokonomie-Prinzip hat selbstverstandlich seine Gren-
zen. Der Appellate Body hat herausgehoben, dass das Prinzip der ,,judicial
economy* vor dem Hintergrund des Streitbeilegungsziels angewendet wer-
den muss. Dieses Ziel beinhaltet die streitige Angelegenheit zu kléren und
gem. Art. 3 Abs. 7 S. 2 DSU eine positive Losung der Streitigkeit zu finden.
Lediglich einen Teil der streitigen Angelegenheiten zu kléren, bedeutet indes
falsche bzw. falsch verstandene Prozess6konomie. Ein Panel muss sich mit
allen entscheidungserheblichen Beschwerdepunkten befassen, die notwen-
dig sind, um den DSB in die Lage zu versetzen, ausreichend prézise Emp-
fehlungen und Entscheidungen zu féllen, die das jeweilige WTO-Mitglied
dann umgehend zu beachten hat, um eine wirksame Beilegung von Streitig-
keiten zum Wohl aller WTO-Mitglieder zu gewahrleisten.””

Eine dahingehende Besonderheit betrifft Fallgestaltungen, in denen eine
Verletzung des Ubereinkommens iiber Subventionen und AusgleichsmaR-
nahmen in Rede steht. Aufgrund der Spezialitatsverweisung in Art. 1 Abs. 2
DSU findet Art. 4 Abs. 7 SCM Anwendung, der normiert, dass wenn die an-
gegriffene MalRnahme in einem Streitfall als verbotene Subvention deklariert
wird, das Panel dem subventionierenden WTO-Mitglied empfiehlt, die
streitbefangene Subvention unverziglich zurlickzunehmen. In dieser Emp-
fehlung legt das Panel die genaue Frist fest, binnen welcher die betreffende
MaRnahme zuriickgenommen werden muss.’’

771 Australia — Measures affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNr. 223.

772 Vgl. beispielsweise Korea — Measures Affecting Trade in Commercial Vessels, WT/
DS273/R (angenommen am 11.04.2005), RdNr. 8.700 (binnen 90 Tagen); Brazil —
Export Financing Programme for Aircraft, WT/DS46/R (herausgegeben am 14.04.
1999), RdNr. 8.4, 8.5 (ebenfalls binnen 90 Tagen); United States — Tax Treatment for
"Foreign Sales Corporations”, WT/DS108/R (herausgegeben am 08.10.1999), RdNr.
8.3-8.8 (bis zum 01.10.2000).
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In dem Streitfall European Communities — Export Subsidies on Sugar’™
griffen Australien, Brasilien und Thailand gemeinsam die Verordnung (EG)
Nr. 1260/2001 des Rates vom 19. Juni 2001 tber die gemeinsame Marktor-
ganisation von Zucker’™* und die damit im Zusammenhang stehenden euro-
paischen Regelungen, die den Export von sog. ,,C-Zucker“ und die Einfuhr
und anschlieRende Wiederausfuhr von Zucker aus AKP-Staaten betreffen,
an. Die vorgenannten Vorschriften differenzieren zwischen innerhalb einer
Quote (sog. ,,A- und B-Zucker®) und Uber diese hinaus (sog. ,,C-Zucker*).
Letzterer kann nicht im innereuropéischen Markt abgesetzt, sondern muss
exportiert werden.”” Die Ausfuhr erfolgt dabei zu Preisen, die unter den
Produktionskosten liegen. Dies sei nur moglich — so die Beschwerdefiihrer —
weil sie (die Produktionskosten) aus Gewinnen aus innerhalb der Quote
produziertem Zucker quersubventioniert wiirden.””® Gestiitzt wurde die Be-
schwerde hinsichtlich angeblicher Zuckerexportsubventionen der EG auf ei-
ne Verletzung der Art. 3 Abs. 3, 8, 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 und 11 AoA, Art. 3
Abs. 1 und 2 SCM sowie Art. I11 Abs. 4 und XVI GATT. Das Panel begnig-
te sich mit der Feststellung, dass die Malinahmen der EG nicht im Einklang
mit Art. 3 Abs. 3 und Art. 8 AoA stehen, da sie Exportsubventionen i.S.d.
Art. 9 Abs. 1 lit. a) und c¢) AoA darstellen”” und sah aus verfahrensokono-
mischen Erwagungen davon ab, Uber die weiteren Beschwerdepunkte (u.a.
Verletzung von Art. 3 Abs. 1 und 2 SCM) zu entscheiden.””® Der Appellate
Body bestétigte zwar diese Feststellung (Verletzung von Art. 3 Abs. 3 und
Art. 8 AoA), gleichwohl entschied er, dass allein diese Determinierung nicht
zu einer vollstandigen Klarung des Streitfalles fiihrte. Denn zur Aufgabe ei-
nes Panels z&hlt es nach Art. 11 DSU u.a. auch ,,andere Feststellungen zu
treffen, die dem DSB helfen, die in den unter die Vereinbarungen fallenden
Ubereinkommen vorgesehenen Empfehlungen abzugeben oder Entschei-
dungen zu treffen®. Diese ,,anderen Feststellungen* kdnnen auch Implemen-
tierungsmalRnahmen betreffen. Indem das Panel aber keine Feststellungen in

773 WT/DS265/AB/R, WT/DS266/AB/R, WT/DS283/AB/R (angenommen am 19.05.2005).

774 Abl. EG Nr. L 178 vom 30.06.2001, S. 1ff.

775 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R (herausgegeben
am 15.10.2004), RdNr. 3.4.

776 European Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R (herausgegeben
am 15.10.2004), RdNr. 7.295.

777 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R (herausgegeben
am 15.10.2004), RdNr. 8.3.

778 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/R (herausgegeben
am 15.10.2004), RdNr. 7.375-7.387.
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Bezug auf Art. 3 SCM getroffen hat, hat es den Beschwerdefiihrern den legi-
timen Weg einer raschen Abhilfemalinahme nach Art. 4 Abs. 7 SCM ge-
nommen (fur den Fall, dass das Panel zugunsten der Beschwerdefiihrer zu
der Auffassung gelangt ware, dass Art. 3 SCM einschldgig ist). Insofern
wandte das Panel das Prozessokonomieprinzip falsch an und beging einen
Rechtsfehler.””®

Weiterhin verlangt der Appellate Body aus Fairness- und Transparenzgriin-
den, dass das Panel dezidiert angibt, welche Beschwerdeaspekte aus verfah-
rensokonomischen Griinden nicht weiter behandelt worden sind.”®® Das gilt
insbesondere, wenn das Panel mit Unterstellungen arbeitet, mithin bei meh-
reren zu erfullenden Voraussetzungen einer Norm direkt auf diejenige
springt, die es nicht als gegeben ansieht.”!

Die Vorziige der legitimen prozessékonomischen Vorgehensweise liegen auf
der Hand: Sie reduziert den Aufwand des jeweiligen Panels und des Sekreta-
riats der WTO, minimiert die politischen Auswirkungen von Entscheidun-
gen fur die Streitparteien und die Ubrigen WTO-Mitglieder und reduziert die
Lange des Streitbeilegungsverfahrens. Zudem tragt es dem Grundsatz einer
prompten Streitbeilegung aus Art. 3 Abs. 3 DSU Rechnung.’®

Gleichwohl kann die prozessokonomische Vorgehensweise prozedurale Un-
zulénglichkeiten offenbaren, wenn der Appellate Body sich zu einer Aufhe-
bung des Panelberichts entscheidet.

779 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/AB/R, WT/
DS266/AB/R, WT/DS283/AB/R (angenommen am 19.05.2005), RdNr. 327-335.

780 Canada — Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WT/DS139/AB/R
und WT/DS142/AB/R (angenommen am 19.06.2000), RdNr. 117; vgl. a. Mavroidis
in: WTO - Institutions and Dispute Settlement, 386 (395).

781 Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain,
WT/DS276/AB/R (angenommen am 27.09.2004), RdNr. 126, 128, 129; United States
— Definitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, WT/DS248/
AB/R, WT/DS249/AB/R, WT/DS251/AB/R, WT/DS252/AB/R, WT/DS253/ABIR,
WT/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R, WT/DS259/AB/R (angenommen am 10.12.
2003), RdNTr. 481, Fulinote 494.

782 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products,
WT/DS248/R, WT/DS249/R, WT/DS251/R, WT/DS252/R, WT/DS253/R, WT/
DS254/R, WT/DS258/R, WT/DS259/R (herausgegeben am 11.07.2003), RdNTr.
10.715.
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2. Entscheidungsprobleme des Appellate Body bei falscher
Rechtsanalyse des Panels

Bertcksichtigt man die Limitierung des Appellate Body in Bezug auf die
Nachprifung von Tatsachenfeststellungen (vgl. dazu den hohen Standard in
Bezug auf eine Verletzung des Art. 11 DSU) und das Nichtvorhandensein
einer Zuruckverweisungskompetenz, findet sich der Appellate Body immer
wieder in verfahrensrechtlich problematischen Situation wider, wenn er
Feststellungen, Interpretationen oder Schlussfolgerungen des jeweiligen Pa-
nels abandert oder aufhebt.

a.  Aufhebung ohne Schwierigkeiten

In einigen Féllen stellt das Ab&ndern bzw. Aufheben von Feststellungen, In-
terpretationen oder Schlussfolgerungen des jeweiligen Panels kein Hindernis
fiir die Fallentscheidung dar. Dies wird vom Appellate Body - teilweise im-
plizit — angenommen, wenn er eine rechtliche Feststellung des Panels aban-
dert oder aufhebt und dies lediglich den letzten Schritt der rechtlichen Ana-
lyse des Panels in Bezug auf eine bestimmte Norm betrifft und die zugrunde
liegenden Tatsachen entweder unbestritten/zugestanden sind oder sonst eine
ausreichende Faktenerhebung durch das Panel stattgefunden hat.

Im Fall European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cot-
ton-Type Bed Linen from India’ hatte beispielsweise das Panel u.a. die Vor-
schrift des Art. 2.2.2 (ii) des Anti-Dumping Agreement auszulegen. Es ge-
langte zu der Auffassung, dass die dort ausnahmsweise anzuwendende Kal-
kulationsmethode in Bezug auf die Betrége fir Verwaltungs-, Betriebs- und
Gemeinkosten sowie fur Gewinne in rechtméRiger Art und Weise auf Zahlen
und Daten eines anderen untersuchten Herstellers bzw. Exporteurs hinsicht-
lich der Produktion und dem Verkauf gleichartiger Waren auf dem Inlands-
markt des Ursprungslandes gestutzt werden kann. Auch wenn die Bestim-
mung des Art. 2.2.2 (ii) des Anti-Dumping Agreement wortlich nach ,,gewo-
genen durchschnittlichen Kosten und Gewinnen* (,,weighted average of the
actual amounts®) von ,,anderen Exporteuren oder Herstellern* (,,other expor-
ters or producers®) verlangt, entschied das Panel folgerichtig, dass die euro-
paische Kalkulationsmethode, fulRend auf einer singuléren Betrachtung, mit
dem WTO-Recht in Einklang steht.”®

783 WT/DS141/AB/R (angenommen am 12.03.2001).
784 European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed Linen
from India, WT/DS141/R (herausgegeben am 30.10.2000), RdNr. 6.69-6.75.
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Ausgehend von einer wortlichen Auslegung der ,,gewogenen durchschnittli-
chen Kosten und Gewinnen“ und der weiteren Pluralformen, die in
Art. 2.2.2 (i) des Anti-Dumping Agreement verwandt werden, gelangte der
Appellate Body hingegen zu der Auffassung, dass die vorgeschilderte Kal-
kulationsmethode nicht mit Informationen eines einzigen Exporteurs durch-
geflihrt werden kann. Dementsprechend hob der Appellate Body die ent-
sprechenden Feststellungen des Panels auf.”® Da die EG die Tatsache, dass
sie ihrer Kalkulationsmethode lediglich Zahlen und Daten eines einzigen
anderen untersuchten Exporteurs zugrunde gelegt hatte, nicht bestritten hat —
sondern im Gegenteil ausdriicklich zugestand®® — konnte der Appellate Bo-
dy eine Verletzung von Art. 2.2.2 (ii) des Anti-Dumping Agreement schluss-
folgern. Da diese Angelegenheit erst im letzten Schritt der rechtlichen Ana-
lyse des Panels auftauchte und unbestrittene Fakten zu Grunde lagen, hin-
derte den Appellate Body nichts an einer Entscheidung, auch wenn er nicht
uber eine Zurlickverweisungskompetenz verfiigt.

b. Aufhebung mit Schwierigkeiten

In anderen Féllen bringen Abé&nderungen oder Aufhebungen fir die Ent-
scheidung eines Verfahrens erhebliche Schwierigkeiten mit sich. Dies be-
trifft vor allem Konstellationen, in denen das Panel eine Tatbestandsvoraus-
setzung einer bestimmten Vorschrift zu Unrecht verneint und sich dadurch
den restlichen Tatbestandsvoraussetzungen nicht gewidmet hat, oder wenn
zuvor hilfsweise geltend gemachte Klageanspriiche (bzw. Rechtfertigungen
auf der Ebene des Beschwerdegegners) wieder aufleben, weil das Panel be-
reits eine Verletzung eines bestimmten Artikels erkannt hat und sich somit
der etwaigen Verletzung anderer Artikel — etwa aus verfahrensokonomischen
Grunden — nicht (mehr) zugewandt hat.

aa. US-Gasoline

Im Fall United States — Standards for Reformulated and Conventional Gaso-
line™” musste das Panel u.a. dartiber befinden, ob die streitgegenstandliche
Malinahme der USA, die bestimmte Qualitatsstandards fir Benzin vor-

785 European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed Linen
from India, WT/DS141/AB/R (angenommen am 12.03.2001), RdNr. 67-77.

786 European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed Linen
from India, WT/DS141/R (herausgegeben am 30.10.2000), RdNr. 6.74.

787 WT/DS2/AB/R (angenommen am 20.05.1996).
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schrieb™®, im Einklang mit Art. 111 Abs. 4 GATT stand. Als Rechtfertigung
fihrten die USA Art. XX lit. g) GATT an und legten dar, dass ihre Maf3nah-
me zur Erhaltung erschopflicher Naturschatze geboten/erforderlich war (,,re-
lating to the conservation of exhaustible natural resources®). Das Panel ge-
langte zu der Einschatzung, dass die amerikanischen Malinahmen bereits in
Ermangelung einer Gebotenheit/Erforderlichkeit (,,relating to“, ,,primarily
aimed at*) nicht in den Anwendungsbereich des Art. XX lit. g) GATT fielen
und folglich ertibrigten sich weitere Ausfiihrungen dazu.”®® Der Appellate
Body hingegen hob diese Feststellung auf und sah sich folglich damit kon-
frontiert, zu den Ubrigen V\oraussetzungen einer Rechtfertigung nach
Art. XX lit. g) GATT Stellung nehmen zu mussen (Malinahmen, im Zu-
sammenhang mit Beschrankungen der inlandischen Produktion oder des in-
landischen Verbrauches, vgl. Art. XX lit. g) GATT a.E.; ,chapeau’ des
Art. XX GATT), ohne dass diese Rechtsfragen vom Panel erdrtert worden
waren.

Dieser Problematik begegnete der Appellate Body indem er die Panelunter-
suchung des Art. XX GATT fortfiihrte — ohne den spater gebréuchlichen
Begriff der Rechtstechnik ,,completing the analysis“’*® zu gebrauchen —, um
die Streitigkeit 16sen zu kénnen.

bb. Canada-Periodicals

Ahnlich erging es dem Appellate Body im Fall Canada — Certain Measures
Concerning Periodicals™, indem er u.a. Uber eine Verletzung von Art. 111
Abs. 2 S. 1 GATT zu entscheiden hatte. Die Frage nach ,,gleichartigen Wa-
ren“ im Sinne dieser Vorschrift kam in Bezug auf eine 80%-ige Abgabe auf,
die zwar nicht auf inlandische kanadische Magazine erhoben wurde, jedoch
Anwendung auf den gesamten Werbeanzeigenwert in sog. ,split-run-

788 Der US-amerikanische ,,Clean Air Act“ verlangte von den Olraffinerien, saubereres
Benzin zu produzieren. Die Bestimmung verwendete Produktionsdaten von (haupt-
sachlich inlandischen) Raffinerien, die gezwungen waren, den Standard der amerika-
nischen Umweltschutzbehdrde (EPA) Standard einzuhalten als Ausgangspunkt (,,ba-
seline®) fur Auflagen an (hauptséchlich auslandische) Raffinerien ohne entsprechend
verlassliche Daten.

789 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/R
(herausgegeben am 29.01.1996), RdNr. 6.40, 6.41.

790 Vgl. dazu unter D.I11.1.

791 WT/DS31/AB/R (angenommen am 30.07.1997).
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Magazinen™? fand. Das Panel kam auf der Basis eines hypothetischen Bei-
spiels (,,Harrowsmith Country Life*) — Kanada hatte den Import von ,,split-
run“-Magazinen géanzlich verboten; die Magazine mit amerikanischem Sitz
produzierten sie allerdings in Kanada, indem sie die Inhalte dorthin elektro-
nisch Ubermittelten — zu dem Ergebnis, dass importierte ,,spilt run®-
Magazine und nationale ,,non split run“-Magazine gleichartige Waren 1.S.d.
Art. 111 Abs. 2 S. 1 GATT seien.”®®

Diese Feststellung erwies sich nicht als revisionsfest. Der Appellate Body
bestétigte zwar grundséatzlich die Vorgehensweise des Panels, indem es auf-
grund des bestehenden Importverbotes hypothetische Uberlegungen in Be-
zug auf importierte ,,spilt run“-Magazine anstellte, doch bei der konkreten
Beurteilung, was eine gleichartige Ware 1.S.d. Art. 111 Abs. 2 S. 1 GATT dar-
stelle, habe das Panel unzuléssigerweise seine Feststellungen nicht auf die
ihm vorgelegten Beweisstiicke und Beweise gestutzt. Statt die von den
Streitparteien vorgelegten Magazine zu untersuchen, habe das Panel sich le-
diglich auf ein einziges, unpassendes hypothetisches Beispiel gestiitzt.”* In
Ermangelung einer geeigneten rechtlichen Begriindung und aufgrund einer
inadaquaten Tatsachenanalyse hob der Appellate Body die rechtlichen Fest-
stellungen und Schlussfolgerungen des Panels in Bezug auf die Gleichartig-
keit der Waren i.S.d. Art. I11 Abs. 2 S. 1 GATT auf.’®

Waéhrend des Panelverfahrens hatten die USA zwar ,,hilfsweise* ihre Be-
schwerde auf eine Verletzung des Art. 11l Abs. 2 S. 2 GATT gestiitzt. Doch
das Panel verwahrte sich ausdriicklich gegen eine Entscheidung dariber, da
es bereits eine Verletzung von Art. I11 Abs. 2 S. 1 GATT festgestellt hatte.”®

Folglich bediente sich der Appellate Body zum ersten Mal ausdrticklich der
Rechtstechnik ,,completing the analysis* und fuhr mit der Paneluntersu-

792 Ein ,spilt-run“-Magazin zeichnet sich beispielsweise dadurch aus, dass es eine kana-
dische, regionale Magazinausgabe gibt, die in den USA ihren Sitz haben. Jede Aus-
gabe erscheint in einer US-Edition und einer kanadischen Edition. Diese beiden Edi-
tionen weisen zwar zumindest ahnlichen redaktionellen Inhalt auf, differieren aber
hinsichtlich der Werbeanzeigen. Letztere sind spezifisch auf den amerikanischen
bzw. kanadischen Markt zugeschnitten.

793 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/R (herausgegeben
am 14.03.1997), RdNr. 5.26.

794 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (angenom-
men am 30.07.1997), Abschnitt V.A.

795 Kritisch dazu Cone 111 in: JWT vol. 32 (1998), no. 2, 103 ff.

796 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/R (herausgegeben
am 14.03.1997), RdNr. 5.30.
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chung dergestalt fort, dass er nunmehr eine Verletzung von Art. Il Abs. 2
S. 2 GATT prifte (und bejahte), da die beiden Normen Teil eines ,,logischen
Kontinuums* (,,part of a logical continuum*) seien.”’

c. Auswirkung auf die Panelebene

Auch wenn der Appellate Body die prozessokonomische \erfahrensweise
der Panels im Lichte des Art. 3 Abs. 3 DSU billigt™®, besteht immer die Ge-
fahr, dass die entsprechenden Feststellungen des Panels aufgehoben werden
und der Appellate Body sich in der Folge schwierig zu bewéltigenden Situa-
tionen gegenuber sieht.

Deshalb stellte der Appellate Body klar, dass es auf der Panelebene keine
Verpflichtung gebe, prozessbkonomisch zu entscheiden. Es steht im Ermes-
sen eines jeden Panels — solange es seiner Verpflichtung einer objektiven
Fallbeurteilung nachkommt — welche Rechtsfragen es angeht, um den Streit-
fall einer Klarung zuzufihren. Die Entscheidung eines Panels seine rechtli-
che Analyse auch auf solche Faktenerhebungen/-feststellungen auszudeh-
nen, die nicht zwingend notwendig sind, um aus seiner Sicht den Streitfall
beilegen zu kdnnen, entfalten etwaig Relevanz im Fall der Aufhebung durch
den Appellate Body und sind dieserhalb dem Panel nicht untersagt.”®

Angesichts ,,drohender Aufhebungen* durch den Appellate Body haben Pa-
nels aus diesem Grunde mehrfach ausdriicklich alternative Feststellungen
getroffen. In dem Streitfall /ndia — Patent Protection for Pharmaceutical and
Agricultural Chemical Products®® stiitzten die USA ihre Beschwerde im We-
sentlichen auf eine Verletzung des Art. 70 Abs. 8 i.V.m. Art. 27 TRIPS und
alternativ auf eine Verletzung von Art. 63 TRIPS. Sie behaupteten dazu, dass
Indien seinen Verpflichtungen gemal Art. 70 Abs. 8 TRIPS nicht nachge-

797 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (angenom-
men am 30.07.1997), Abschnitt VI.A.

798 Vgl. beispielsweise Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Fro-
zen Beef, WT/DS161/AB/R und WT/DS169/AB/R (angenommen am 10.01. 2001),
RdNr. 156.

799 United States — Imposition of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and
Bismuth Carbon Steel Products originating in the United Kingdom, WT/DS138/
AB/R (angenommen am 07.06.2000), RdNr. 71; Canada — Measures Relating to Ex-
ports of Wheat and Treatment of Imported Grain, WT/DS276/AB/R (angenommen
am 27.09.2004), RdNr. 133; United States — Measures Affecting the Cross-Border
Supply of Gambling and Betting Services, WT/DS285/AB/R (angenommen am
20.04.2005), RdNr. 344, 345.

800 WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998).
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kommen sei, indem es im Rahmen des sog. ,,Briefkastensystems* keine
wirksame Methode herbeigefiihrt hatte, welche die Neuheit und den Vorrang
von Antragen auf Patentschutz betreffend pharmazeutischer und agrochemi-
scher Produkte innerhalb der Ubergangsphase des TRIPS, vgl. Art. 65
TRIPS, in angemessener Weise patentrechtlich gewéhrleistet. Zudem befin-
de sich das gegebenenfalls vorhandene System jedenfalls nicht im Einklang
mit Art. 63 TRIPS, da es keine Offentlichkeitstransparenz im Sinne dieser
Vorschrift aufweise.®®® Nachdem das Panel zu der Feststellung gelangte,
dass Indien seinen Verpflichtungen nach Art. 70 Abs. 8 lit. a) TRIPS tatséch-
lich nicht nachgekommen ist®®, erstreckte es seine rechtliche und tatsachli-
che Analyse auf die Alternativbeschwerde der USA nach Art. 63 TRIPS.
Dies mit folgender Begriindung:

»Auch wenn die USA die Verletzung von Art. 63 TRIPS lediglich als Alter-
nativbeschwerde erhoben haben, also fir den Fall, dass das Panel zu der
Auffassung gelangt wére, dass das indische ,,Briefkastensystem* im Ein-
klang mit seinen TRIPS-Verpflichtungen steht, und wir zu der Feststellung
gelangten, das dass derzeitige ,,Briefkastensystem* von den Erfordernissen
des Art. 70 Abs. 8 lit. a) TRIPS abweicht, erachten wir es fir notwendig,
Feststellungen in Bezug auf das Transparenzgebot nach Art. 63 TRIPS zu
treffen, um ein rechtliches Vakuum fir den Fall zu vermeiden, dass der Ap-
pellate Body unsere Feststellungen nach Art. 70 Abs. 8 lit. a) TRIPS aufhe-
ben sollte.“ 8%

Das Treffen alternativer Feststellungen ist ebenfalls bedingt durch die Ab-
wesenheit einer Rickverweisungskompetenz des Appellate Body. In dieser
Abwesenheit filhlen sich Panels also teilweise verpflichtet®®, Feststellungen
zu treffen, die dem oben geschilderten Prozessékonomieprinzip zuwider lau-
fen.®% In der Konsequenz widerspricht diese Praxis der alternativen Feststel-

801 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/R (herausgegeben am 05.09.1997), RdNr. 2.1, 2.3, 2.4, 2.16.

802 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/R (herausgegeben am 05.09.1997), RdNr. 5.43, 5.44 ff.

803 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/R (herausgegeben am 05.09.1997), RdNr. 5.44.

804 Vgl. a. Mavroidis in: WTO - Institutions and Dispute Settlement, 386 (396) unter
Hinweis auf United States — Safeguard Measures on Imports of Fresh, Chilled or
Frozen Lamb Meat from New Zealand and Australia, WT/DS177/R, WT/DS178/R
(herausgegeben am 21.12.2000), RdNr. 7.119.

805 Zuzugeben ist allerdings, dass beispielsweise die alternativen Panelfeststellungen im
Verfahren United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling

201



D. Reformbedarf des Appellate Body Verfahrens

lungen fir den Fall einer Aufhebung durch den Appellate Body evident
Art. 3 Abs. 3 DSU, der an die sofortige Kl&rung von Streitfallen appelliert.

d. Schwierigkeiten der Aufhebung in Bezug auf eine Verletzung des
Art. 11 DSU

Die Voraussetzungen, damit der Beschwerdefiihrer eine panelseitige Verlet-
zung von Art. 11 DSU (,,0bjective assessment of the facts*) erfolgreich ri-
gen kann, sind im Vergleich zum europdischen Rechtsmittelverfahrensrecht
sehr hoch angesetzt. Auch der deutsche Bundesgerichtshof sieht es als revi-
sible Rechtsfrage an, wenn eine Verletzung von Denkgesetzen oder ein \Ver-
sto gegen Erfahrungssatze vorliegt.2 Neben der fehlerhaften Faktenerhe-
bung musste der Beschwerdefiihrer auf WTO-Ebene dem Panel Vorsétzlich-
keit/Absichtlichkeit des Tatsachenfehlers nachweisen kénnen.®’

Dieser Nachweis ist noch keinem Rechtsmittelfihrer in den bisherigen 73
Revisionsverfahren®® gelungen, wenngleich in etwa der Halfte der Félle die
Verletzung von Art. 11 DSU ausdriicklich moniert wurde.

and Betting Services, WT/DS285/AB/R (angenommen am 20.04.2005) den Appellate
Body erst in die Lage versetzten, die Paneluntersuchung vervollistandigen zu kénnen.
Das Panel hatte zwar einen Verstol? gegen Art. XVI GATS festgestellt, allerdings be-
reits keine Rechtfertigung unter Art. XIV lit. a) bzw. lit. ¢) GATS gefunden. Gleich-
wohl hatte es zusatzliche Feststellungen in Bezug auf den ,,chapeau” des Art. XIV
GATS getroffen, vgl. United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of
Gambling and Betting Services, WT/DS285/R (herausgegeben am 10.11.2004),
RdNr. 6.566 ff. Der Appellate Body sah hingegen eine vorlaufige Rechtsfertigung
nach Art. XIV lit. a) als gegeben an und konnte sich aufgrund der zusatzlichen Fest-
stellungen des Panels dem ,,chapeau” des Art. XIV GATS widmen. In Ubereinstim-
mung mit dem Panel sah er die Voraussetzungen nicht als erfullt an, vgl. United Sta-
tes — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services,
WT/DS285/AB/R (angenommen am 20.04.2005), RdNTr. 344, 372.

806 BGH, Urteil vom 14.01.1993 — IX ZR 238/91 —; NJW 1993, 935 (937); BGH, Urteil
vom 11.02.1987 — IVVb ZR 23/86 —; NJW 1987, 1557, 1558.

807 Vgl. dazu oben unter D.1.5.b. sowie Walter in: WTO - Institutions and Dispute Sett-
lement, 445 (458); zuletzt wurde dieser Standard in den Verfahren Chile — Price
Band System and Safeguard Measures Relating to Certain Agricultural Products,
WT/DS207/AB/R (angenommen am 23.10.2002), RdNr. 171, 172 und European
Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed Linen from In-
dia — Recourse to Article 21.5 of the DSU by India, WT/DS141/AB/RW (angenom-
men am 24.04.2003), RdNr. 179 bestatigt.

808 Vgl. ,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25 (herausgegeben am
15.12.2005), Seite iii; diese Zahl beinhaltet die Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU.
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In der Konsequenz bedeutet dieser strenge MaRstab des Appellate Body,
dass selbst klare, offensichtliche Fehler wahrend der Faktenerhebung/Be-
weiswuirdigung des jeweiligen Panels, die entscheidenden Einfluss auf den
Ausgang des Streitfalles haben mégen, unangetastet bleiben. Halt man sich
die strikten Zeitlimits des Panelverfahrens, vgl. Art. 12 Abs. 9, 12, Art. 20
DSU und den nicht-professionellen Hintergrund der Panelmitglieder vor
Augen, wird deutlich, dass Panels sicherlich ithren Entscheidungen fehler-
hafte Fakten zu Grunde legen kdnnen, ohne dass sie es beabsichtigen.

Auch vor dem Hintergrund, dass die WTO-Mitglieder den Appellate Body
als Ausgleich/Korrektiv fur die quasi-automatische Annahme von Panelbe-
richten erschufen®®, kann dieses Ergebnis nicht tiberzeugen. Vielmehr konn-
te die derzeit hohe Akzeptanz des WTO-Streitbeilegungssystems geféhrdet
werden, wenn die Erkenntnis Platz greift, dass es zu manifesten Ungerech-
tigkeiten flhren kann.

Doch der Grund fir diese restriktive Handhabung einer Verletzung von
Art. 11 DSU und dem damit verbundenen Risiko einer letztlich fehlerhaften
Entscheidung liegt in der fehlenden Riickverweisungskompetenz begriindet.

Die Aufhebung einer Feststellung des Panels, die auf einem Tatsachenfehler
beruht, mag er in Bezug auf den reinen Faktengewinnungsprozess oder bei-
spielsweise die Beweiswurdigung vorliegen, fuhrte regelmélRig dazu, dass
der Appellate Body keine eigene Entscheidung treffen kann. Denn schreitet
er in Bezug auf Tatsachenfehler aufhebend ein, liegt es nahe, dass ihm keine
ausreichende Tatsachengrundlage verbleibt, mithin keine Entscheidungsreife
in européischer Terminologie anfallt, um den Streitfall in Ansehung seiner
Kompetenzlimitierung auf Rechtsfragen bzw. -auslegungen, vgl. Art. 17
Abs. 6 DSU, durchzuentscheiden. Im Konfliktfeld zwischen einer prompten
Streitbeilegung, die Art. 3 Abs. 3 DSU fordert und der eigenen Kompetenz-
limitierung, die keine Zuriickverweisung bereit hélt, entwickelte der Appel-
late Body den zumindest als ungltuicklich zu bezeichnenden, hohen Standard
einer moglichen Verletzung des Art. 11 DSU. Eine positive Ldsung der
Streitigkeit, vgl. Art. 3 Abs. 7 S. 2 DSU, gerat damit jedoch — ganz abgese-
hen von dem Aspekt der Verfahrensgerechtigkeit — in Gefahr.

e.  Zwischenergebnis

Zusammenfassend entstehen fir den Appellate Body also Probleme in der
Entscheidung eines Falles, wenn das Panel in Austibung von Prozessoko-

809 Vgl. oben FuBnoten 80 und 81.
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nomie oder aus anderen Griinden die entscheidenden rechtlichen Gesichts-
punkte, die (hilfsweisen) Klageanspriiche oder Rechtfertigungen nicht (aus-
reichend) behandelt hat oder wenn das Panel es verabsdaumt hat, fiir die je-
weiligen Klageanspriiche bzw. Rechtfertigungen (ausreichende) Tatsachen-
feststellungen zu treffen. Zum Teil sehen sich die Panels deshalb sogar ver-
anlasst, alternative Feststellungen zu treffen, um den Appellate Body — fur
den Fall der Aufhebung ,,tragender Entscheidungspunkte” — mit behandelten
Rechtsfragen i.S.d. Art. 17 Abs. 6 DSU und ausreichenden Faktenerhebun-
gen auszustatten.

Hinzu kommt, dass seitens des Appellate Body an eine Verletzung von
Art. 11 DSU derart hohe Voraussetzungen geknlpft werden, die ein Be-
schwerdefthrer kaum wird erfiillen kdnnen.

I11. Umgang mit fehlender Ruckverweisungskompetenz

Wie bereits dargelegt, konnen der Gerichtshof, das Gericht erster Instanz
sowie nationale Gerichte, die eine Entscheidung der unteren Instanz aufge-
hoben haben, sodann (theoretisch) wie folgt reagieren: Rechtliche Wirdi-
gung des Sachverhaltes, der von der niederen Instanz nicht bzw. nicht kor-
rekt erfasst/gewirdigt wurde und damit einhergehende eigene Sachentschei-
dung, Zurlckverweisung an die niedere Instanz, die unter Wahrung der
Rechtsauffassung der hoheren Instanz erneut zu entscheiden hat oder (theo-
retisch) Nichtentscheidung tber den Streitgegenstand.

Fehlt hingegen der Rechtsmittelinstanz die Zurlickverweisungskompetenz
wie dem Appellate Body unter dem Geltungsbereich des DSU verbleiben
bei einer Aufhebung nur die erst- und letztgenannte Mdoglichkeit, d.h. ent-
weder eine eigene Sachentscheidung (,,Durchentscheidung®) oder die
»Nichtentscheidung“8° Letzteres bedeutet, dass der Appellate Body seiner
Aufgabe nach Art. 19 Abs. 1 DSU, der abschlieRenden Abgabe von Feststel-
lungen/Empfehlungen, nicht nachkommen kann und die Streitparteien mit
einem dulerst unbefriedigendem Ergebnis konfrontiert werden.

810 Vgl. Walter in: WTO - Institutions and Dispute Settlement, 445 (467); Donaldson in:
Legal, Economic and Political Analysis, 1277 (1301).
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1. Completing the analysis (,,Vervollstandigung der Untersu-
chung®)

Die wiederholt gebrauchte Formulierung des Appellate Body ,,completing
the analysis* bedeutet grundsatzlich in einem ersten Schritt, dass er eine
rechtsfehlerhafte Analyse des Panels aufhebt. Wenn der Appellate Body
dann im zweiten Schritt die Situation vorfindet, dass ausreichende Tatsa-
chenfeststellungen durch das Panel zuvor erhoben worden sind oder er sich
auf Tatsachen stiitzen kann, die von den jeweiligen Streitparteien unbestrit-
ten sind, fihrt er die Panelanalyse fort bzw. vollendet sie.®!!

Die konkreten weiteren Voraussetzungen werden im Folgenden anhand der
Spruchpraxis des Appellate Body untersucht.

a.  Die Spruchpraxis des Appellate und dessen besondere Merkmale

Das Erfordernis einer ausreichend im jeweiligen Panelbericht angelegten
Tatsachenbasis stellt die Grundvoraussetzung fur eine Vervollstandigung der
Panelanalyse dar.?*? Der Appellate Body spezifizierte in der Folgezeit jedoch
zusatzlich zu erfullende Bedingungen und zudem soll der Frage nachgegan-
gen werden, ob fur den Appellate Body eine (Rechts-)Pflicht zur ,,Durchent-
scheidung“ vorliegt oder ob ihm dahingehend ein Ermessenspielraum ob-
liegt.

aa. Beweggrinde und ,,Verpflichtung* zur Durchentscheidung

Seit dem ersten Fall, der dem Appellate Body angetragen wurde, hat er wie-
derholt von der Technik ,,completing the analysis* Gebrauch gemacht. In
den zuvor kurz skizzierten Féllen United States — Standards for Reformula-
ted and Conventional Gasoline®™ und Canada — Certain Measures Concer-

811 Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNr. 117, 118.

812 Vgl. Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, Recourse by Brazil
to Article 21.5 of the DSU, WT/DS70/AB/RW (angenommen am 04.08.2000), RdNr.
43; United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from
the European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNr.
127; European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 134; United
States — Section 211 Omnibus Appropriations Act of 1998, WT/DS176/AB/R (ange-
nommen am 02.01.2002), RdNr. 345.

813 WT/DS2/AB/R (angenommen am 20.05.1996).
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ning Periodicals®* ergab sich die Notwendigkeit, weil streitentscheidende
Aspekte vom Panel nicht gepruft wurden. Im erstgenannten Fall hat der Ap-
pellate Body — nachdem er die Feststellung des Panels, dass die US-Mal3-
nahme keine Gebotenheit/Erforderlichkeit (,,relating to*) i.S.d. Art. XX lit.
g) GATT aufweise, aufhob, sich der Vervollstdndigung der rechtlichen Un-
tersuchung gewidmet, indem er untersuchte, ob die amerikanische MaR-
nahme den weiteren Erfordernissen des Art. XX lit. g) GATT und der Einlei-
tungsklausel des Art. XX GATT entspricht. Der Appellate Body entschied,
dass das Panel einen Rechtsfehler begangen habe, indem es unterlassen hat-
te, diese weiteren Voraussetzungen des Art. XX GATT zu prufen. In diesem
Fall betraf also die ,,\Vervollstandigung der Untersuchung“ die gleiche Vor-
schrift, namentlich Art. XX GATT.

Im Fall Canada-Periodicals vervollstandigte der Appellate Body erneut die
rechtliche Untersuchung des Panels, allerdings unter unterschiedlichen Ge-
gebenheiten. Nachdem er die Feststellungen des Panels in Bezug auf Art. 111
Abs. 2 S. 1 GATT aufhob, hat er es fiir notwendig erachtet, die Beschwerde
im Lichte des Art. 111 Abs. 2 S. 2 GATT weiter zu priifen. Im Unterschied zu
US-Gasoline hob der Appellate Body heraus, dass es eine Nachldssigkeit
gewesen ware, nicht nach diesem Prozedere zu verfahren:

»Weil die rechtlichen Verpflichtungen im ersten und zweiten Satz [von Art. 11|
Abs. 2 GATT] zwei eng zusammenhangende Schritte zur Determinierung ei-
ner Ubereinstimmung einer nationalen SteuermaRnahme mit den Verpflich-
tungen aus Art. Il Abs. 2 GATT darstellen, wiirde der Appellate Body nach-
lassig handeln, wenn er die Analyse des Art. 111 Abs. 2 GATT nicht fortfiihren
wirde. In diesem Fall hat das Panel rechtliche Feststellungen/Schlussfol-
gerungen in Bezug auf Art. 111 Abs. 2 S. 1 GATT getroffen. Weil wir eine die-
ser Feststellungen aufgehoben haben, miissen wir unsere Untersuchung auf-
grund des Panelberichts vornehmen, um zu rechtlichen Ergebnissen im Hin-
blick auf Art. 111 Abs. 2 S. 2 GATT gelangen zu konnen. 8%

Gleichermalien war der Appellate Body im Fall United States — Import Pro-
hibition of Certain Shrimp and Shrimp Products®™® mit der Notwendigkeit
der Vervollstandigung der rechtlichen Untersuchung des Panels konfrontiert.

814 WT/DS31/AB/R (angenommen am 30.07.1997).

815 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (angenom-
men am 30.07.1997), Abschnitt VI.A.

816 WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998).
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Wortlich hob er nun gar seine Verpflichtung dazu heraus, indem er konsta-
tierte:

»Wir sind der Auffassung, dass es hier unsere Verpflichtung ist, die Behaup-
tung der USA in Bezug auf eine Rechtfertigung von Section 609 unter
Art. XX GATT zu untersuchen, um diesen Streitfall ordnungsgemal kléren
zu konnen. Wir handeln in dieser Form auch deshalb, weil Art. 3 Abs. 7
DSU hervorhebt: ,Das Ziel des Streitbeilegungsmechanismus ist die positive
Losung einer Streitigkeit.” 8%

Die positive Loésung einer Streitigkeit i.S.d. Art. 3 Abs. 7 S. 2 DSU ist nicht
die einzige Triebfeder fir den Appellate Body zur Anwendung der Rechts-
technik ,,completing the analysis“ zu greifen. Gleichfalls bezieht er aus-
dricklich das Ziel einer prompten Streitbeilegung nach Art. 3 Abs. 3 DSU in
seine Uberlegungen mit ein 88

Der Appellate Body spiirt also in ausdrticklicher Anerkennung der tberge-
ordneten Ziele des Streitbelegungsmechanismus nach Art. 3 Abs. 3, Abs. 7
DSU eine gewisse Verpflichtung dahingehend, die rechtliche Untersuchung
des Panels zu vervollstandigen, wenn er eine ausreichende Tatsachenbasis
im Panelbericht angelegt sieht. Ein diesbeziigliches Ermessen besteht dem-
nach nicht. Nimmt man zusétzlich in den Blick, dass Art. 17 Abs. 12 DSU
betreffend der Rechtstechnik ,,completing the analysis“ schweigt, sondern
ausdriicklich nur die Kompetenzen der Bestatigung, Modifizierung oder
Aufhebung vorsieht, kann von einer gewohnheitsrechtlich selbst entwickel-
ten und verpflichtenden Verfahrensregel gesprochen werden.

bb. Die Notwendigkeit ausreichender Tatsachenbasis

Wie bereits dargetan, kann der Appellate Body die rechtliche Untersuchung
des Panels nur komplettieren, wenn die zugrunde liegende Tatsachenbasis
dies erlaubt. Im Fall United States — Import Prohibition of Certain Shrimp
and Shrimp Products®® erganzte der Appellate Body seine Verantwortlich-
keit zur Vervollstdndigung der Panelanalyse demgemaR um die Bemerkung:

817 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 124,

818 United States — Final Countervailing Duty Determination with Respect to Certain
Softwood Lumber from Canada, WT/DS257/AB/R (angenommen am 17.02.2004),
RdNr. 133.

819 WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998).
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»Erfreulicherweise gelangen wir in diesem Fall zu der Auffassung, dass die
zugrunde liegenden Fakten des Panelberichts uns in die Lage versetzen, die
Analyse des Panels in diesem Fall fortzufuhren, die notwendig ist, um die-
sen Streitfall zu klaren. 8%

Im Streitbeilegungsverfahren Australia — Measures Affecting Importation of
Salmon® bekréaftigte der Appellate Body die Notwendigkeit einer ausrei-
chenden Tatsachenbasis:

»Wir sind der Auffassung, dass — soweit es die Faktenerhebungen im Panel-
bericht bzw. die unbestrittenen Fakten erlauben — wir die rechtliche Unter-
suchung des Panel fortfiihren sollten und bestimmen, ob die SPS-Malinahme
Australiens, also dessen Importverbot fir frischen, gekihlten und gefrore-
nen Lachs, auf einer Risikobewertung basiert.* 822

Im umgekehrten Fall hat der Appellate Body es mehrfach abgelehnt, die
rechtliche Analyse zu komplettieren, wenn Unzuldnglichkeiten in Bezug auf
tatséchliche Feststellungen ihn daran hinderten.

Im Fall European Communities — Measures Concerning Meat and Meat
Products®® beispielsweise stellte der Appellate Body fest — nachdem er die
Entscheidung des Panel bezlglich Art. 5 Abs. 5 SPS aufhob —, dass keine
ausreichende Tatsachenbasis im Panelbericht angelegt sei, um zu einer (ei-
genen) Entscheidung zu gelangen, ob die Malinahme der EG in Einklang
mit Art. 5 Abs. 6 SPS stehe. Im Unterschied zu Art. 5 Abs. 5 SPS verlange
Art. 5 Abs. 6 SPS namentlich die Befassung mit den Tatbestandsmerkmalen
der ,,technischen und wirtschaftlichen Durchfiihrbarkeit®®*, zu der das Panel
keinerlei Feststellungen getroffen habe.®°

Eine vergleichbare Situation entstand im Fall Korea-Dairy, wo der Appella-
te Body aussprach:

,»In Abwesenheit irgendwelcher Faktenfeststellungen des Panels oder unbe-
strittenen Tatsachen in den Paneldokumenten in Bezug darauf, ob der be-

820 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 124.

821 WT/DS18/AB/R (angenommen am 06.11.1998).

822 Australia — Measures affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R, angenom-
men am 06.11.1998, RdNr. 118.

823 WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998).

824 Vgl. dazu auch die FuRnote zu Art. 5 Abs. 6 SPS.

825 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/
AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNTr. 246, 251, 252.
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hauptete Importanstieg tatsachlich das Ergebnis ,unvorhergesehener Ent-
wicklungen und der Auswirkungen der von einer Vertragspartei aufgrund
dieses Abkommens eingegangenen Verpflichtungen, einschliel3lich der Zoll-
zugestandnisse...” war, befinden wir uns in Anerkennung der Reichweite
unseres Mandates nach Art. 17 DSU nicht in der Position, die Paneluntersu-
chung dahingehend zu vervollstdndigen, ob Korea nicht im Einklang mit
seinen Verpflichtungen aus Art. X1X Abs. 1 lit. a) GATT handelte. Dement-
sprechend ist uns eine Entscheidung dariiber nicht moglich, ob Korea seinen
Verpflichtungen aus Art. XIX Abs. 1 lit. a) GATT nachgekommen ist.* 82

cc. Das Erfordernis eines logischen Zusammenhangs

Das Kriterium einer panelseits zur Verfugung gestellten vollstandigen Tatsa-
chenbasis bzw. Tatsachenfeststellung wird offenbar von einem weiteren ent-
scheidenden Element ergénzt, wenn die Vervollstdndigung der Untersu-
chung andere Vorschriften betrifft als diejenigen, die das Panel zuvor unter-
sucht hat. In mehreren Féllen hat der Appellate Body diesbeziiglich verlaut-
baren lassen, dass fir eine Komplettierung der rechtlichen Untersuchung ein
sog. ,,logical continuum®, also ein logischer Zusammenhang zwischen den
streitgegenstandlichen Bestimmungen bestehen musse:

,»,Das Erfordernis ausreichender Fakten stellt nicht die einzige Grenze fiir die
Mdglichkeit einer Vervollstandigung der rechtlichen Untersuchung dar. Im
Fall Canada-Periodicals haben wir die Feststellung des Panels aufgehoben,
dass die streitgegenstandliche MaRnahme unvereinbar mit Art. Il1 Abs. 2
S. 1 GATT war. Vorangeschritten sind wir in diesem Fall mit der Untersu-
chung des Beschwerdevorbringens der USA im Hinblick auf die Vorschrift
des Art. Il Abs. 2 S.2 GATT, die das Panel zuvor nicht untersucht hatte.
Wir haben allerdings — eingedenk der Untersuchung einer Vorschrift, die das
Panel nicht bedacht hatte — hervorgehoben, dass ,der erste und zweite Satz
von Art. Il Abs. 2 GATT eng miteinander verknupft sind’ (,,closely rela-
ted”) und diese beiden Satze ,Bestandteil eines logischen Zusammenhangs’
(,,part of a logical continuum’) sind.“%?’

Diesen Malstab Ubertrug der Appellate Body beispielsweise in den Fall
European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain

826 Korea — Definitive Safeguard Measure on Imports of Certain Dairy Products, WT/

DS98/AB/R, angenommen am 12.01.2000, RdNr. 92.
827 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 79.
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Poultry Products.®® Nachdem der Appellate Body die Feststellung des Pa-
nels aufhob, dass die EG gegen Art. 5 Abs. 1 lit. b) AoA verstolie, gelangte
er selbst zu der Schlussfolgerung, dass gleichwohl — in Anwendung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1484/95 der Kommission®?® — ein VerstoR der EG in Be-
zug auf die Erhebung zusatzlicher Einfuhrzolle gegen Art. 5 Abs. 5 AoA
vorliege. Im Hinblick auf diese Vorgehensweise bekraftigte der Appellate
Body den engen, notwendigen Zusammenhang der Art. 5 Abs. 1 lit. b) AcA
und Art. 5 Abs. 5 AoA, indem er herausstrich, dass diese Vorschriften ,,clo-
sely linked* seien.®

dd. Vorherige Befassung der Streitbeilegungsorgane mit den streitent-
scheidenden Normen

Ein weiteres Kriterium fir die Vervollstdndigung der Paneluntersuchung
entwickelte der Appellate Body im Fall European Communities — Measures
Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products.®*

Die franzosische Regierung erlieR 1996 die Verordnung 96-1133%%2, die sich
inhaltlich u.a mit dem Verbot der Vermarktung und des Imports aller Arten
von Asbestfasern (lose oder eingearbeitet), sowie asbesthaltiger Waren be-
fasst. Von dem grundsatzlichen Verbot nach Art. 1 der vorgenannten Verord-
nung erlaubt Art. 2 zeitlich begrenzte Ausnahmen von dem Verbot in Bezug
auf Chrysotil-Asbest, wenn kein flr Arbeiter weniger schadliches Substitut
besteht und kein sicherer Gebrauch des Chrysotil-Asbests garantiert ist. Die-
se Ausnahmen stehen allerdings unter dem Vorbehalt einer Nennung in der
abschlieBenden Aufzéhlung eines ministeriellen Erlasses, der einer jahrli-
chen Priifung unterliegt. Zusatzlich ist die Verarbeitung, der Import und die
Vermarktung der in dieser Form erlaubten Fasern nach Art. 3 der Verord-
nung nur moglich, wenn sie zuvor angezeigt wird und geméall dem Stand der
Technik noch erforderlich ist. Fur den Fall, dass mittlerweile Substitute be-
stehen oder das Risiko fur Arbeitnenmer und/oder Verbraucher untragbar ist,
wird der franzésische Arbeitminister nach Art. 3 Abs. 3 der Verordnung er-
méchtigt, die Verarbeitung géanzlich zu verbieten. Art. 4 der Verordnung re-

828 WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998).

829 ABI. EG L 145 vom 29.06.1995, S. 47.

830 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 156, 157.

831 WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001).

832 Sie trat am 01.01.1997 in Kraft.
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gelt ein Kennzeichnungsgebot und Art. 5 stellt eine Verletzung des Art. 1
i.vV.m. Art. 263 des franzosischen Arbeitsgesetzbuches unter Geldstrafe.?

Als weltweit zweitgroRter Asbesthersteller wandte sich Kanada gegen diese
franzosische Verordnung und stiitzte seine Beschwerde u.a auf eine Verlet-
zung der Art. 111 Abs. 4, X1 GATT sowie der Art. 2 Abs. 1, 2, 4 und 8 TBT.

Da das Panel den Anwendungsbereich des TBT spezieller einstufte als die
\orschriften des GATT, befasste es sich zundchst mit der unter den Streit-
parteien umstrittenen Anwendbarkeit des TBT. Nach Anhang 1 Nr. 1 TBT
wird eine ,,technische Vorschrift” definiert als ein Dokument, das Merkmale
eines Produkts oder die entsprechenden Verfahren und Produktionsmetho-
den einschlieBlich der anwendbaren Verwaltungsbestimmungen verbindlich
festlegt. Das Panel entschied insofern, dass Art. 1 der franzosischen Verord-
nung Produktmerkmale nennen mudisste, die einen Import erlauben, um als
»technische Vorschrift* 1.S.d. TBT zu gelten. Art. 1 der Verordnung beziehe
sich jedoch weder auf bestimmte Produkte noch auf Produktfunktionen oder
-kategorien®*, so dass Art. 1 der Verordnung nicht als ,technische Vor-
schrift i.S.d. TBT zu charakterisieren sei.®®

Der Appellate Body rugte zundchst die isolierte Sicht- und Vorgehensweise
des Panels, das lediglich auf Art. 1 der Verordnung abstellte und die \Verord-
nung nicht als Ganzes betrachtete und verwarf diesen Ansatz.%*® Unter Auf-
hebung der Panelfeststellungen befand der Appellate Body, dass die betref-
fende Verordnung als solches eine ,,technische Vorschrift“ i.S.d. TBT dar-
stelle, weil sie dem Anhang 1 Nr. 1 TBT entsprechend auf ein Produkt-
merkmal, namentlich auf die Asbesthaltigkeit abstellt und daran ein Verbot
knupft.®

Da Kanada seine Beschwerde u.a. auf die Verletzung der Art. 2 Abs. 1, 2, 4
und 8 TBT stutzte, musste sich der Appellate Body mit der Frage auseinan-
dersetzen, ob er die Paneluntersuchung vervollstandigen konnte. Er vernein-
te eine entsprechende Moglichkeit mit der Begriindung, dass das Panel keine

833 Vgl. Neumann, S. 185.

834 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/R (herausgegeben am 18.09.2000), RdNr. 8.40, 8.57.

835 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/R (herausgegeben am 18.09.2000), RdNTr. 8.72 (a).

836 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNTr. 64, 65.

837 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 75.
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Feststellungen im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1, 2, 4 und 8 TBT getroffen habe,
so dass keine rechtlichen Feststellungen bzw. Schlussfolgerungen im Lichte
des Art. 17 Abs. 6 DSU vorlagen. Uberdies seien diese Beschwerdepunkte
zuvor noch nicht Gegenstand eines Panel- bzw. Appellate Body-Berichtes
gewesen, so dass dieser neuartige Charakter (,,novel character) einer Ver-
vollstandigung des Panelberichtes entgegenstehe.?

ee. Zwischenergebnis

Die konkreten \oraussetzungen fir die Anwendung der Rechtstechnik
»~completing the analysis“ lassen sich daher anhand der Spruchpraxis des
Appellate Body also wie folgt zusammenfassen:

— Aufhebung einer rechtlichen Feststellung/Schlussfolgerung des Panels

— Ausreichend angelegte Tatsachenbasis im Panelbericht — entweder
durch panelseits getroffene tatsachliche Feststellungen oder unbestrit-
tene Fakten

— Die vom Panel nicht untersuchte Vorschrift weist eine enge Beziehung
zu einer untersuchten Vorschrift auf und diese beiden Vorschriften sind
Teil eines logischen Zusammenhangs

— Die vom Panel nicht untersuchte Vorschrift war bereits Gegenstand ei-
nes Streitbeilegungsverfahrens

b. Abgleich mit der Spruchpraxis des Appellate Body

Nunmehr soll untersucht werden, ob der Appellate Body sich mit den selbst
aufgestellten Voraussetzungen in Einklang befindet, denn gem. Art. 3 Abs. 2
S. 1 DSU soll das Streitbeilegungsverfahren, also auch das Verfahren vor
dem Appellate Body, den WTO-Mitgliedern im multilateralen Handelssys-
tem Sicherheit und Vorhersehbarkeit verschaffen. Dies kann nur mit einer
konsistenten und konsequenten Anwendung der oben genannten Vorausset-
zungen geschehen.

838 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 82; vgl. a. United
States — Section 211 Omnibus Appropriations Act of 1998, WT/DS176/AB/R (ange-
nommen am 02.01.2002), RdNr. 343.
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aa. ,,Ausreichende* Tatsachenbasis

Auch wenn der Appellate Body mehrfach gedufRert hat, die Untersuchung
des Panelberichtes nur dann zu vervollstandigen, wenn eine ausreichende
Tatsachenbasis bzw. unbestrittene Tatsachen aus dem Panelbericht hervor-
gehen, wird im Folgenden untersucht, ob diese Kriterien geeignet sind einen
verlasslichen Standard zu etablieren und ferner, ob der Appellate Body sich
an seine eigens aufgestellten Limitierungen gehalten hat.

aaa. Verwertbare Tatsachen eines Panelberichts

Es ist zuerst entscheidend darauf aufmerksam zu machen, dass die Tatsa-
chen eines Panelberichts (,,facts of the panel record®) nicht zwingend iden-
tisch sind mit Feststellungen, die das jeweilige Panel getroffen hat.®* Wenn
also der Appellate Body ausspricht ,,wir glauben, dass die Tatsachen des Pa-
nelberichts uns die Vervollstdndigung der Untersuchung erlauben®, muss
Beachtung finden, dass das jeweilige Parteivorbringen aufgrund der extensi-
ven Interpretation des Art. 12 Abs. 7 DSU3* ausfiihrlichen Niederschlag in
den Panelberichten findet und auch zu den Tatsachen eines Panelberichts
zahlt. Diese dirfen jedoch nicht unbesehen zu Feststellungen des Panels
empor gehoben werden.

In diesem Zusammenhang ist demnach zusatzlich Vorsicht angezeigt, wenn
der Appellate Body von ,unbestrittenen Tatsachen* (,,undisputed facts®)
ausgeht. Diese durften nicht immer ,,unbestritten” in dem Sinne sein, dass
die Streitparteien dahingehend (ausdriicklich) tbereingekommen sind. Denn
die Streitparteien werden bestimmten Tatsachenvortrag einer Streitpartei —
realistisch und praxisorientiert betrachtet — ganz einfach deshalb nicht
bestritten haben, weil sie ihn nicht berticksichtigt haben bzw. ihn als irrele-
vant fir die Entscheidung des Panels im Hinblick auf die Verletzung einer
bestimmten Vorschrift erachteten. Insofern besteht die Gefahr, dass aus nicht
bestrittenem Tatsachenvortrag quasi ein Zugestandnis erwéchst und in der
Terminologie des Appellate Body ein ,,undisputed fact* entsteht.

bbb. Ausschlie3liche Verwendung der Tatsachenbasis des Panelberichts

Der Appellate Body bekannte sich selbst mehrfach zu seiner Kompetenzli-
mitierung dahingehend, dass sein Mandat in Ansehung des Art. 17 Abs. 6
DSU nicht weiter reicht als sich mit den rechtlichen Feststellungen bzw.

839 Vgl. Appleton in: JIEL 1999, vol. 2 (4), 477 (480).
840 Vgl. dazu oben unter C.111.1.b.
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Schlussfolgerungen des Panels zu befassen. Mit dem ,,Kunstgriff* der Ver-
vollstandigung der Paneluntersuchung dehnt der Appellate Body im Lichte
der Art. 3 Abs. 3 und 7 DSU seine Kompetenz mit seiner gewohnheitsrecht-
lich selbst entwickelten Verfahrensregel.

Stellt man dieserhalb aufziehende Bedenken zurlick, muss zumindest ge-
waéhrleistet sein, dass der Appellate Body die Vervollstandigung der Pane-
luntersuchung keinesfalls dergestalt betreiben darf, dass er selbst Tatsachen
in den Rechtsstreit einflihrt, denn das ist anerkanntermal3en ausschlief3lich
Aufgabe des Panels.?*

(1) US-Shrimps

Im Fall United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp
Products®? ging es u.a. um die Artbestanderhaltung von Meeresschildkro-
ten. Da die Hauptursache fur den bedrohten Artbestand das beildufige, un-
gewollte Sterben der Meeresschildkroten in den Netzen der Garnelenfischer
darstellt, reagierten die USA 1989 durch die Einflihrung von ,,Section 609 of
US Public Law 101-162* und den spéter erlassenen dazu gehorigen Ausfiih-
rungsbestimmungen ,,Revised Notice of Guidelines for Determining Com-
parability of Foreign Programs for the Protection of Turtles in Shrimp Trawl
Fishing Operations“®*® Kraft derer mussten die amerikanischen Shrimps-
fangboote mit Schildkrotenausschlussvorrichtungen (,,turtle excluder devi-
ces”, kurz: ,,TEDs") ausgeriistet werden und gegentiber Staaten, deren Fang-
technologie die geschutzten Meeresschildkréten besonders bedrohte, wurde
ein Importverbot fir Shrimps in die USA verhéngt, sofern diese Staaten
nicht nachwiesen, dass sie zumindest ein vergleichbares Schutzprogramm
anwandten und die Lieferung mit einem entsprechenden Etikett versahen.

Die vier ostasiatischen Lander Malaysia, Thailand, Pakistan und Indien sa-
hen in diesem Importverbot eine Verletzung von Art. I, X1 und XIII des
GATT, wéhrend die USA zumindest eine Rechtfertigung nach Art. XX
GATT ins Feld fihrte.

841 Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNr. 264-267; Korea — Definitive Safeguard Measure on Im-
ports of certain Dairy Products, WT/DS98/AB/R (angenommen am 12.01.2000),
RdNr. 137.

842 WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998).

843 61 Fed. Reg. 17342 (19. April 1996).
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Zunachst kam das Panel zu dem, auch von den USA nicht bestrittenen, Er-
gebnis, dass das US-Embargo, wie schon in den ,, Thunfischfallen* in den
Jahren 1991 und 199434, Art. X1 Abs. 1 GATT 1994 verletze, der alle quan-
titativen Importbeschrankungen verbietet.3+

Das Panel verneinte jedoch eine Rechtfertigung des Importverbots gem.
Art. XX GATT. Nachdem das Panel festgestellt hatte, dass ,,Section 609
willkdrlich und ungerechtfertigt diskriminiert und tiberdies anderen Staaten
die US-Gesetzgebung im Umweltbereich unilateral aufdrdngen wolle, blie-
ben die Ausnahmetatbestdnde der Art. XX lit. b) und g) GATT gar unge-
prift, weil die US-Malinahme noch nicht einmal in den Anwendungsbereich
der Einleitung (,,chapeau) des Art. XX GATT falle.?%

Der Appellate Body korrigierte zunachst den methodischen Ansatz des Pa-
nels, indem er etwaige verfahrensékonomischen Erwdgungen des Panels
ausblendete und herausstrich, dass in einem ersten Schritt sorgfaltig unter-
sucht werden msse, ob eine MalRnahme alle Merkmale eines der konkreten
Ausnahmebestédnde von Art. XX lit. a) bis j) GATT erfillt. Erst anschlieBend
durfe gepriift werden, ob auch die allgemeinen Tatbestandsmerkmale, also
keine willkurliche oder ungerechtfertigte Diskriminierung im Sinne der Ein-
leitung (,,chapeau®) des Art. XX GATT und keine verschleierte Handelsbe-
schrankung, erfillt sind (sog. ,,two-tier analysis*).3*” Zudem habe das Panel
unzuléssigerweise auf die (US-)Malinahme als solche abgestellt, obgleich
eine rechtliche Bewertung nach Art. XX GATT sich speziell an der Art und
Weise der konkreten Anwendung der MaRnahme orientieren miisse.?

844 United States — Restrictions on Imports of Tuna - s0g. Tuna | -, DS21/R — 39S/155,
fertig gestellt am 03.09.1991 (nicht angenommen), RdANr. 6.1; United States —
Restrictions on Imports of Tuna - sog. Tuna Il -, DS29/R, fertig gestellt am 16.06.
1994 (nicht angenommen).

845 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/R (herausgegeben am 15.05.1998), RdNr. 7.11.-7.17; vgl. dazu auch Epiney in:
DVBI. 2000, 77 (81).

846 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/R (herausgegeben am 15.05.1998), RdANTr. 7.49-7.63.

847 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 117-119, 147.

848 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 115, 116; vgl. a. United States —
Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R (angenom-
men am 20.05.1996), Abschnitt V.
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Nachdem der Appellate Body die entsprechenden Feststellungen des Panels
demnach aufhob, gelangte er zu der Auffassung, dass der zugrunde liegende
Panelbericht es ihm erlaube, die Analyse zu komplettieren, um den Fall ei-
ner Entscheidung zuzufiihren.®* Er vervollstandigte die Paneluntersuchung
zundachst mit einer Bejahung der Einschlégigkeit des Art. XX lit. g) GATT,
da der Begriff der ,,exhaustible naturale ressource* nicht nur unlebendige
natiirliche Rohstoffe wie Ol, Gas, Luft u.a. erfasse, sondern auch lebendige
Rohstoffe wie Tiere und Pflanzen.®°

Hinsichtlich der fur den ,,chapeau” des Art. XX GATT notwendigen Bewer-
tung der konkreten Anwendung der (US-)MalRnahme fehlten dem Appellate
Body jedoch Feststellungen des Panels, da es sich — in den Augen des Ap-
pellate Body unzuléssigerweise — auf die Begutachtung der Malinahme
selbst, zusétzlich noch in einem zu weiten Kontext, kaprizierte.

In Bezug auf die Bewertung der aktuellen Anwendung der US-Malinahme
stutze sich der Appellate Body explizit mehrfach auf Bekundungen der US-
Delegation im Zuge der miindlichen Anhérung im Revisionsverfahren 8!

Folglich hat der Appellate Body die Paneluntersuchung nicht anhand beste-
henden Faktenmaterials ,,vervollstandigt®, sondern selbst Tatsachenentschei-
dungen gefallt, um unter die Voraussetzungen der Einleitung des Art. XX
GATT subsumieren zu kénnen.

Konsequenterweise hatte der Appellate Body von seiner Rechtstechnik
»,completing the analysis* in diesem Fall aufgrund der unzureichenden Pa-
nelfeststellungen keinen Gebrauch machen dirfen.

Dieses Kompetenzverstandnis steht jedenfalls nicht mehr im Einklang mit
seinem beschrankten Mandat aus Art. 17 Abs. 6 und 13 DSU.

Es muss jedoch hinzugefligt werden, dass dieses Verhalten des Appellate
Body dem Fehlen einer Rickverweisungskompetenz in Kombination mit
der Tatsache geschuldet ist, dass er bei Nichtgebrauchmachung wvon
»~completing the analysis® den Streitfall keiner abschlielenden Losung hétte

849 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 123, 124,

850 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/
DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 127-134; vgl. United States — Re-
strictions on Imports of Tuna - s0g. Tuna Il -, DS29/R, fertig gestellt am 16.06.1994
(nicht angenommen), RdNTr. 5.13.

851 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/
AB/R (angenommen am 06.11.1998), RdNr. 162, 163, 175, 177, 178, 179, 180.
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zufiihren kénnen. Wie beispielsweise in den Féllen European Communities
— Customs Classification of Certain Computer Equipment®™? und United Sta-
tes — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access Memo-
ry Semiconductors (DRAMS) from Korea®™®, hatte der Appellate Body in
diesem brisanten, umweltpolitisch Aufsehen erregenden Fall keine abschlie-
Rende Empfehlung im Sinne des Art. 19 Abs. 1 DSU geben kdnnen.

(2) US-Wheat Gluten

Darliber hinaus befasste sich der Appellate Body auch im Fall United States
— Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the Eu-
ropean Communities®™* ausnehmend mit eigener Faktenerhebung.

Das Panel hatte tber die Frage zu befinden, wie Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS zu
verstehen ist. Diese Norm bestimmt, dass bei der Untersuchung, die darauf
abzielt festzustellen, ob ein Anstieg der Einfuhren einem inléandischen Wirt-
schaftszweig im Sinne des SPS einen ernsthaften Schaden zufiigt oder zuzu-
fligen droht, die zustdndigen Behdrden alle relevanten objektiven und quan-
tifizierbaren Faktoren, die die Lage dieses Wirtschaftszweiges beeinflussen,
beurteilen muss.®> Die EG beanstandete dahingehend, dass die USITC
(,,United States International Trade Commission®) als zustdndige amerikani-
sche Behorde nicht alle relevanten Faktoren i.S.d. Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS in
seine Bewertung mit einflieRen lassen hat, weil es das Verhaltnis zwischen
dem Proteingehalt von Weizen und dem Preis von Weizengluten auBer Acht
gelassen hat.®

Das Panel befand, dass Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS danach verlangt, dass die na-
tionalen Behorden alle relevanten Faktoren, die in Art. 4 Abs. 2 lit. a) ge-
nannt sind (Rate und Umfang der Steigerung der Einfuhren der fraglichen
Ware in absoluten und relativen Zahlen, Anteil der gestiegenen Einfuhren
am Inlandsmarkt, Verdnderungen in Bezug auf Absatz- und Produktionsvo-

852 WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998).

853 WT/DS296/AB/R (angenommen am 20.07.2005); vgl. dazu sogleich unter D.I11.1.b.
bb.bbb.

854 WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001).

855 ,,In the investigation to determine whether increased imports have caused or are
threatening to cause serious injury to a domestic industry under the terms of this
Agreement, the competent authorities shall evaluate all relevant factors of an objec-
tive and quantifiable nature having a bearing on the situation of that industry”.

856 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNTr. 45.
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lumen, Produktivitat, Kapazitatsauslastung, Gewinne und Verluste sowie
Beschaftigung) sowie ,,alle anderen relevanten Faktoren® in die Bewertung
mit einflieBen lassen haben muss.®” Hinsichtlich der Auswertung dieser
Faktoren, die letztendlich zur Bestimmung eines (drohenden) ernsthaften
Schaden fuhren missten, vgl. Art. 2 Abs. 1 SPS, konkretisierte das Panel
seine Interpretation des Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS dahingehend, dass die Inbe-
zugnahme nur angezeigt sei, wenn sie den nationalen Behorden wéhrend ih-
rer Untersuchung von den verfahrensbeteiligten Parteien ausdricklich zur
Kenntnis gelangt seien.®*® Dies vorausgeschickt, gelangte das Panel zu der
Erkenntnis, dass die USITC — unstreitig — die enumerativ aufgefiihrten Fak-
toren i.S.d. Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS berticksichtigt habe.®®® Das Verhaltnis
zwischen dem Proteingehalt von Weizen und dem Preis von Weizengluten
brauchte es hingegen nicht in die Untersuchung fir die Jahre nach 1994 mit
einzubeziehen, da dieser Aspekt von keiner verfahrensbeteiligten Partei aus-
driicklich angesprochen worden sei.?®°

Der Appellate Body musste also dartber entscheiden, ob die Rechtsausle-
gung des Panels — tiber den Katalog des Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS hinaus sind
nur solche Faktoren in die Untersuchung mit einzustellen, die den nationalen
Behorden wéhrend ihrer Untersuchung von den verfahrensbeteiligten Partei-
en ausdriicklich zur Kenntnis gelangt sind — korrekt ist.

Im Lichte des Art. 3 Abs. 1 SPS entschied sich der Appellate Body fir eine
Aufhebung dieser Rechtsauslegung. Vielmehr kam der Appellate Body zu
dem Ergebnis, dass es Aufgabe der nationalen Behdrden (und nicht etwa der
verfahrensbeteiligten Parteien) sei, zu bestimmen, welche ,,anderen Fakto-
ren“ i.S.d. Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS Relevanz fir die Untersuchung hétten.
Gelangen die nationalen Behdrden beispielsweise zu der Erkenntnis, dass
ein bestimmter ,,anderer Faktor” fiir die Untersuchung nach Art. 3 Abs. 1
SPS i.V.m. Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS Relevanz aufweise, konnten sie diesen

857 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/R (herausgegeben am 19.01.2001), RdNr. 8.69.

858 ,,(...) in the sense of factors that are clearly raised before them as relevant by the in-
terested parties in the domestic investigation”, United States — Definitive Safeguard
Measures on Imports of Wheat Gluten from the European Communities, WT/DS166/
R (herausgegeben am 31.07.2000), RdNr. 8.69.

859 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/R (herausgegeben am 31.07.2000), RdNr. 8.41.

860 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/R (herausgegeben am 31.07.2000), RdNr. 8.125.
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nicht etwa deshalb auf3er Acht lassen, weil die verfahrensbeteiligten Parteien
ihn nicht als relevant eingestuft/eingebracht haben.!

Aufgrund der Aufhebung panelseitiger Rechtsauslegung entschied sich der
Appellate Body zu einer Vervollstandigung der Paneluntersuchung (,,com-
pleting the analysis®).%? In diesem Zusammenhang entschied sich der Ap-
pellate Body dafur, die Berichte der USITC dahingehend zu studieren, ob
diese das Verhéltnis zwischen dem Proteingehalt von Weizen und dem Preis
von Weizengluten in den Blick genommen haben. Dort konstatierte die U-
SITC, dass die Nachfrage nach Weizengluten in engem Zusammenhang mit
dem Proteingehalt der jeweiligen Weizenernte stehe. Fur den Fall, dass das
Protein im Weizen in qualitativer bzw. quantitativer Hinsicht gering ausfalle,
steige der Bedarf der Backer an Weizengluten, um den Proteinmangel aus-
gleichen zu koénnen. Gleiches gelte fiir den umgekehrten Fall: Je hoéher das
Proteinlevel im Weizen ist, desto geringer féllt die Nachfrage nach Weizen-
gluten aus. Dieser Befund wurde von der USITC fir das Jahr 1994 exempli-
fiziert. Aufgrund von schlechten Wetterbedingungen im Jahre 1993 fiel der
Weizenproteingehalt deutlich, so dass die Nachfrage und die Preise fur Wei-
zengluten in die Hohe schnellten

Nach dieser eigenen Faktenerhebung kam der Appellate Body zu dem
Schluss, dass die USITC sehr wohl das Verhaltnis zwischen dem Proteinge-
halt von Weizen und dem Preis von Weizengluten in ihre Untersuchung ein-
bezogen hat. Allerdings musste die USITC dieses Verhéltnis nicht als ,,ande-
ren relevanten Faktor” i.S.d. Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS in die Untersuchungs-
bewertung mit einstellen, da eine Nachfrage-/Preisrelevanz nur eintrete,
wenn der Weizenproteingehalt extrem hoch bzw. niedrig ausfalle. Diese
Ausnahmesituation sei jedoch nur einmalig im Jahre 1993 aufgetreten, so
dass eine Relevanz fir die Jahre ab 1994 nicht zu erkennen sei. Deshalb hob
der Appellate Body zwar die vorerwahnte Rechtsauslegung des Panels auf,
bestétigte jedoch dessen Schlussfolgerung; namentlich, dass die USA in ih-
rer Vorgehensweise nicht gegen Art. 4 Abs. 2 lit. a) SPS verstiel3en, indem
die USITC das Verhaltnis zwischen dem Proteingehalt von Weizen und dem

861 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNTr. 55.

862 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNr. 57-
59.

863 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNr. 57.
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Preis von Weizengluten nicht als ,,anderen relevanten Faktor* i.S.d. Art. 4
Abs. 2 lit. a) SPS einstuften.®*

Auch in diesem Beispielsfall hat der Appellate Body seine eigene Linie ver-
lassen, indem er nicht nur auf Tatsachenfeststellungen des Panelberichts re-
kurrierte, sondern selbst Tatsachen in den Rechtsstreit einfuhrte. Dieses Ta-
tigwerden wie ein Panel (,,acting as a panel“%®) steht abseits der Kompe-
tenzlimitierung, die sich aus Art. 17 Abs. 6 und 13 DSU ergibt.

(3) EC-Hormones

Im bereits erwéhnten Fall European Communities — Measures Concerning
Meat and Meat Products®®® lehnte der Appellate Body die Vervollstandigung
der Paneluntersuchung zwar in Bezug auf Art. 5 Abs. 6 SPS ab®’, an zwei
weiteren Stellen sah er sich allerdings dazu in der Lage. Dies betraf zum ei-
nen die Beurteilung des Panels bzgl. der Beweislastverteilung, zum anderen
dessen Ausfiihrungen im Hinblick auf Art. 5 Abs. 5 SPS.

Im Wesentlichen stritten die Streitparteien (Beschwerdefiihrer waren die
USA und Kanada, Beschwerdegegner die EG) Uber das seitens der EG erlas-
sene Verbot von Hormonzusétzen fur die Rindermast und das damit gekop-
pelte Importverbot. Die Beschwerdefiihrer sahen darin eine protektionisti-
sche Abschottung des EG-Rindfleischmarktes und waren der Auffassung,
dass die Art. 2, 3 und 5 SPS, Art. Il und XI GATT, Art. 2 TBT sowie Art. 4
AO0A verletzt seien.

(a) Das Panel gelangte insgesamt zu der Entscheidung, dass das Importver-
bot gegeniber Rindfleisch, das mit einem oder mehreren der 5 Hormone, die
dem Codex Alimentarius unterfielen®® behandelt wurde gegen Art. 3 Abs. 1,
5 SPS verstoRe. Die EG habe eine Verscharfung der insofern milderen inter-
nationalen Standards, die nach Art. 3 Abs. 2 SPS den Regelfall darstellten,

864 United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the
European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001), RdNTr. 59.

865 Vgl. Cone Il in: JWT vol. 32 (1998), no. 2, 103 (107, 113, 115); ders. in: JWT vol.
33(1999), no. 2, 51 (57).

866 WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998).

867 FEuropean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/
AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNTr. 246, 251, 252.

868 Die kunstlichen Hormone Zeranol und Trenbulon Acetat sowie die nattrlichen Hor-
mone Ostradiol-17B, Testosteron und Progesteron, vgl. European Communities —
Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/
R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 2-5.
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in diesem Bereich vorgenommen, ohne dass eine hinreichende Begriindung
dafiir vorgelegen habe. Bezuglich des verbleibenden kunstlichen Hormons
Melengestrol Acetat, flr das kein Codex Alimentarius Grenzwert existierte,
vermisste das Panel eine ordnungsgemaRe Risikoermittlung und folgerte
daraus einen Verstol gegen Art. 5 SPS.

Hinsichtlich der Beweislastverteilung bringt der Appellate Body in Erinne-
rung, dass es dem Beschwerdefiihrer prozessual obliegt, darzulegen und zu
beweisen, dass der Beschwerdegegner durch eine bestimmte Malinahme ei-
ne Pflicht aus einem WTO-Ubereinkommen verletzt. Dann wird die MaR-
nahme ,,prima facie* als Fall der Zunichtemachung oder Schmélerung von
\orteilen betrachtet, vgl. Art. 3 Abs. 8 S. 1 DSU. Die Beweislast wechselt
sodann und es ist es am Beschwerdegegner, diesen ,,prima facie“-Beweis zu
widerlegen, Art. 3 Abs. 8 S. 2 DSU .5

Der Appellate Body rlgte die Anwendung dieses ,,prima facie*-Konzeptes
durch das Panel, indem es im Verhéltnis von Art. 3 Abs. 1 und 3 SPS ein
Regel-Ausnahme-Verhéltnis sah und infolgedessen der EG von vornherein
die Beweislast hinsichtlich Art. 3 Abs. 3 SPS aufbiirdete.”® Vielmehr héatte
das Panel die Untersuchung jeder SPS-Vorschrift damit beginnen mdissen,
ob die Beschwerdefuhrer (Kanada und die USA) genligend Beweise und
Darlegungen vorgebracht haben, die eine Unvereinbarkeit der EG-
MaRnahmen mit den Gbernommen Verpflichtungen aus den Art. 3 Abs. 1, 3,
5 Abs. 1, 5 SPS aufzeigen.®”*

Aufgrund der fehlenden Zuriickverweisungskompetenz des Appellate Body
entschied er sich — wohlgemerkt in einer knappen Ful3note des Berichts —
dazu, selbst eine ,,sorgfaltige Betrachtung des Panelberichtes vorzunehmen*
und zeigte sich dahingehend zufrieden gestellt, dass die USA und Kanada,

869 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNTr. 98 unter In-
bezugnahme auf United States — Measure Affecting Imports of Woven Wool Shirts and
Blouses from India, WT/DS33/AB/R (angenommen am 23.05.1997), Abschnitt 1V.;
vgl. oben unter B.11.4.b.

870 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 104, 106.

871 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 1009.
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obwohl es vom Panel nicht verlangt wurde, den notwendigen ,,prima facie*-
Beweis erbracht hatten.?"2

Um zu dieser Schlussfolgerung zu gelangen, dass die USA und Kanada als
Beschwerdefiihrer einen ,,prima facie“-Beweis erbracht haben, musste der
Appellate Body sich zwangslaufig der Vorfrage widmen, welche Gewich-
tung er verschiedenen Beweisstiicken der Beschwerdefiihrer beimisst. Diese
Aufgabe hat der Appellate Body jedoch im gleichen Bericht (1) ausdriicklich
der Panelebene zuerkannt.®”® Insofern hat der Appellate Body implizit eine
eigene Beweiswurdigung vorgenommen, die — abgesehen von dem hohen
Standard einer Uberprifung nach Art. 11 DSU — nicht in seinen Aufgaben-
bereich féllt. Von einer ,,ausreichenden Tatsachenbasis“ kann folglich keine
Rede sein.

(b) Bei der Untersuchung der EG-Malinahmen mit Blick auf Art. 5 Abs. 5
SPS hat das Panel es abgelehnt, zu der Frage Stellung zu beziehen, ob die
Schutzniveauunterschiede in den EG-Malinahmen zwischen Hormonen, die
zur Wachstumsférderung eingesetzt werden und solchen die therapeutischen
Zwecken dienen, gerechtfertigt sind, denn es gelangte zu der Einschétzung,
dass jeder Schutzniveauunterschied zu einer nicht zu rechtfertigenden Dis-
kriminierung i.S.d. Art. 5 Abs. 5 SPS fiihre.!”* Die Priifung des Art. 5 Abs. 5
SPS muss jedoch korrekterweise in 3 Schritten erfolgen: Es mussen zuerst
unterschiedliche Schutzniveaus in vergleichbaren Situationen bestehen, die-
ser Unterschied muss willkurlich oder ungerechtfertigt sein und schlielich
muss dieser Unterschied zu einer Diskriminierung oder verschleierten Han-
delsbeschrankung fithren.®

Insofern fehlte jede tatsdchliche Feststellung im Panelbericht in Bezug auf
den zweiten Schritt, namentlich, ob sich die Schutzniveauunterschiede als
willkdrlich oder ungerechtfertigt darstellen. Kurz und knapp stellte sich der
Appellate Body dieser Problematik, indem er ausfuhrte: ,,(...) Wir erachten
es als sachgerecht, die Untersuchung des Panels in diesem Punkt fortzufiih-

872 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/
AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 197, Fn 180.

873 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products,
WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 132.

874 FEuropean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS48/R/CAN (herausgegeben am 18.08.1997), RdNr. 8.203 bzw. WT/DS26/R/USA
(herausgegeben am 18.08.1997), RdNr. 8.200.

875 FEuropean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 214.
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ren, um uns in die Position zu bringen, die Schlussfolgerung des Panel in
Bezug auf Art. 5 Abs. 5 SPS als Ganzes zu tiberpriifen. 8

Der Appellate Body gelangte in wenigen Worten zu der Uberzeugung, dass
die betreffenden Schutzniveauunterschiede nicht als willklrlich oder unge-
rechtfertigt i.S.d. Art. 5 Abs. 5 SPS angesehen werden kénnten.®”” Um zu
diesem Ergebnis zu gelangen, wiederholte er die Argumentation der EG auf
der Panelebene, nahm das diesbeziigliche tatsachenbezogene Revisionsvor-
bringen der EG in Bezug und gelangte — ohne nahere Angaben von Grin-
den — zu der tatsachlichen Feststellung, dass maligebliche Unterschiede zwi-
schen Hormonen, die zur Wachstumsforderung eingesetzt werden und sol-
chen die therapeutischen Zwecken dienen vorlédgen. Diese Unterschiedlich-
keiten wirden Haufigkeit und Ausmal} der Behandlung sowie das konkrete
Verfahren der Hormonhandhabung betreffen.

Erneut fihrte der Appellate Body demnach eigene Tatsachenfeststellungen
in den Streitfall ein, ohne auf seine eigens auferlegten Beschrankungen Acht
zu geben. Sachdienlich mag es mit Blick auf die Uberpriifung der panelsei-
tigen Ausfliihrungen in Bezug auf Art. 5 Abs. 5 SPS gewesen sein, verfah-
rensrechtlich stellt es allerdings eine Missachtung von Art. 17 Abs. 6,
Abs. 13 DSU dar.

(4) Zwischenergebnis

Die Fallauswertungen belegen, dass die Voraussetzung, dass entweder eine
ausreichende Tatsachenbasis im Panelbericht angelegt sein muss bzw. unbe-
strittene Fakten vorliegen, vom Appellate Body nicht strikt eingehalten wird.
Vielmehr hat sich gezeigt, dass der Appellate Body in manchen umstrittenen
Fallen die Untersuchung des Panels vervollstdndigte, obwohl er dafir selbst
Tatsachen in den Rechtsstreit einfiihrte. Dies steht in eklatantem Wider-
spruch zu seinen Befugnissen aus Art. 17 Abs. 6, Abs. 13 DSU.

bb. Das Fehlen einer Rechtsgrundlage und die daraus resultierenden
Folgen

Zundchst soll herausgestellt werden, dass dem Appellate Body keine
Rechtsgrundlage im DSU fir die Vervollstandigung der Paneluntersuchung

876 Furopean Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 222.

877 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998), RdNr. 225.
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zur Verfugung steht. Die daraus resultierenden Konsequenzen werden so-
dann dargestellt.

aaa. Ermachtigungsgrundlage

Das zentrale Argument fiir die Verwendung der Technik ,,completing the a-
nalysis® ist die Tatsache, dass es den Appellate Body in die Lage versetzt,
eine Antwort auf Beschwerden zu finden, wenn das Panel bestimmte Fragen
rechtsfehlerhaft beantwortet hat und aufgrund von prozessokonomischen
oder sonstigen Erwégungen nicht dazu veranlasst sah, (rechtlich) Stellung
zu beziehen. Auch im Lichte der tibergeordneten Ziele des Streitbeilegungs-
systems aus Art. 3 Abs. 3, 7 DSU, die der Appellate Body in diesem Zu-
sammenhang ausdriicklich nennt®”®, mag eine ,,innere Rechtfertigung* resul-
tieren.

Allerdings bleibt die ausdriickliche rechtliche Basis, die Ermdchtigungs-
grundlage, fiir den Appellate Body zur Vervollstandigung der Paneluntersu-
chung im Dunkeln. Auch wenn einige Bestimmungen im DSU diese Verfah-
rensweise implizit decken mogen (Art. 3 Abs. 3 DSU hebt ausdriicklich die
sofortige Klarung von Streitigkeiten hervor; dieses Ziel wére behindert,
wenn der Appellate Body den Fall oder Teile des Falles nicht zur Entschei-
dung brachte), eine ausdriickliche Kompetenz im Hinblick auf ,,completing
the analysis“ bieten die Art. 17 Abs. 6 und 13 DSU nicht.

DemgemaR argumentierte auch Kanada im bereits angesprochenen Fall Ca-
nada — Certain Measures Concerning Periodicals®”®. Die Kanadier machten
ausdriicklich geltend, dass es dem Appellate Body an Zustédndigkeit mange-
le, die Beschwerde auch unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs.2 S. 2
GATT zu prufen, wenn man berlcksichtigt, dass keine der Streitparteien ei-
ne dahingehende Rechtsauslegung des Panel im Verfahren vor dem Appella-
te Body beanstandeten. Gleichfalls berief sich Kanada auf den klaren Wort-
laut des Art. 17 Abs. 6 DSU, der nun mal bestimmt, dass der Appellate Body
lediglich mit im Panelbericht behandelten Rechtsfragen und Rechtsausle-
gungen des Panel konfrontiert wird .5

878 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RANr. 78; United States
— Final Countervailing Duty Determination with Respect to Certain Softwood Lum-
ber from Canada, WT/DS257/AB/R (angenommen am 17.02.2004), RdNr. 113.

879 WT/DS31/AB/R (angenommen am 30.07.1997).

880 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (angenom-
men am 30.07.1997), Abschnitt 11.A.2.
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Darauf erwiderte der Appellate Body kurz und knapp, dass er die rechtliche
Analyse des Panels in Bezug auf Art. 3 Abs. 2 GATT komplettieren kdnnte
und sollte, weil dafir eine ausreichende Tatsachenbasis im Panelbericht ge-
legt sei.®! Abseits der Tatsache, dass Kanada die ausreichende Tatsachenba-
sis explizit bestritten hatte (!), sparte der Appellate Body die Nennung einer
ausdriicklichen/konkludenten Erméchtigungsgrundlage fiir die Rechtstech-
nik des ,,completing the analysis* also aus.

Bevor der Appellate Body im Fall Australia-Salmon mit der Vervollstandi-
gung der Paneluntersuchung begann, bestétigte er lediglich die Art und Wei-
se seines Prozedere, bekannte sich jedoch nicht zu einer verfahrensrechtli-
chen Erméchtigungsgrundlage:

»Wir sind uns der Bestimmungen in Art. 17 DSU bewusst, die unsere Zu-
standigkeit und unser Mandat regeln. Art. 17 Abs. 6 sieht vor: ,Ein Rechts-
mittel beschrankt sich auf die in dem Panelbericht behandelten Rechtsfragen
und auf die Rechtsauslegung durch das Panel.” Art. 17 Abs. 13 gibt vor: ,Der
Appellate Body kann die rechtlichen Feststellungen und die Schlussfolge-
rungen des Panels bestatigen, abédndern oder aufheben.” In manchen Be-
schwerden, wenn wir eine rechtliche Feststellung aufheben, kénnen wir
Streitfragen begutachten und entscheiden, die nicht ausdrucklich vom Panel
behandelt wurden, um die rechtliche Untersuchung zu vervollstandigen und
den Streitfall einer Losung zuzufiihren. 88

Wenn sich der Appellate Body also Anspriichen einer Streitpartei widmet,
die nicht Gegenstand des Panelberichtes waren, hat er implizit seine Zustan-
digkeit — entgegen dem Wortlaut des Art. 17 DSU - dahingehend erweitert.

Diesen Befund stiitzt auch die Aussage des Appellate Body in einem seiner
letzten Berichte. Er bestétigt darin lediglich die Tatsache, dass er in vorher-
gehenden Streitféllen ,,Streitfragen untersuchte, die nicht ausdriicklich vom
Panel behandelt wurden, um die rechtliche Untersuchung zu vervollstandi-
gen und den Streitfall einer Losung zuzufiihren“®, ohne sich mit der pro-
zessualen Grundlage fur diese Verfahrensweise auseinanderzusetzen.

881 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (angenom-
men am 30.07.1997), Abschnitt VI.A.

882 Australia — Measures affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNr. 117.

883 Furopean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/AB/R, WT/DS266/
AB/R, WT/DS283/AB/R (angenommen am 19.05.2005), RdNr. 337.
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bbb. Rechtliche Unsicherheit als Konsequenz

Eine wortlautgetreue Lesart der Art. 17 Abs. 6, 12 und 13 DSU, die dem
Appellate Body das Treffen von Feststellungen, die nicht Gegenstand des
jeweiligen Panelberichts waren, verwehrte, kann indes zu unbefriedigenden
Ergebnissen flr die Streitparteien fiihren; zumindest fiihrt es zu Unsicher-
heiten, die dem Streitbeilegungsziel der Sicherheit und Vorhersehbarkeit,
vgl. Art. 3Abs. 2 S. 1 DSU, entgegen stehen.

Beispielhaft fiir die Unsicherheiten, die aus einer fehlenden Ermdachtigungs-
grundlage resultieren, sei der bereits erwéahnte Fall European Communities —
Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Products®* angeflhrt.

Streitgegensténdlich war das EG-System fiir den Import bestimmter gefro-
rener Geflligelprodukte und die Implementierung von Zollkontigenten (sog.
Hariff rate quota®; kurz: TRQ), die u.a. zwischen dem Beschwerdefihrer
(Brasilien) und dem Beschwerdegegner (EG) im Anschluss an den Panelbe-
richt vor Inkrafttreten der WTO European Economic Community — Pay-
ments and Subsidies paid to Processors and Producers of Oilseeds and rela-
ted animal-feed Proteins®® vereinbart wurden.

Dieses ,,Oilseed Agreement” — spezifiziert durch die Liste LXXX, vgl.
Art. 1l Abs. 7 GATT - sah vor, dass die EG ein jahrliches, weltweites, abga-
benfreies Kontingent von 15.500 t gefrorenem Geflugelfleisch zugesteht.
Die entsprechenden Verwaltungsvorschriften der EG sahen flr die Importe
innerhalb dieses Kontingents ein Lizensierungsverfahren vor. Von den
15.500 t gewahrte die EG gegenuber Brasilien einen jahrlichen Anteil von
7.100 t.

Brasilien gab vor, dass das gesamte Kontingent ihnen hatte gewéhrt werden
mussen. Mit dem angewandten Lizensierungsverfahren verstoRe die EG ge-
gen Art.1, 3 des Ubereinkommens (ber Einfuhrlizenzverfahren®® und
Art. X, X1, XXVII GATT. Aulierdem habe die EG gegen Art. 5 AoA ver-
stoRRen, indem sie aullerhalb der TRQ eine unzuldssige Preiskalkulation vor-
genommen habe.

In Bezug auf eine Verletzung von Art. X1II GATT hatte Brasilien argumen-
tiert, dass insbesondere die Regelung des Abs. 2 lit. d) nicht ordnungsgemaf
befolgt wurde. Dieser lautet Ubersetzt: , Teilt eine Vertragspartei, die Be-

884 WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998).
885 DS28/R, BISD 37S/86 (angenommen am 25.01.1990).
886 Agreement on Import Licensing Procedures, ABI. EG L 336/151 vom 15.04.1994.

226



I11. Umgang mit fehlender Riickverweisungskompetenz

schrankungen anwendet, ein Kontingent unter Lieferlandern auf, so kann sie
mit allen an der Lieferung der betreffenden Ware wesentlich interessierten
\ertragsparteien eine Vereinbarung tber die Aufteilung des Kontingents an-
streben. Erweist sich dies als nicht durchfiihrbar, so rdumt die betreffende
Vertragspartei den an der Lieferung der Ware wesentlich interessierten \er-
tragsparteien Anteile ein, die etwa ihrem Verhdltnis an der mengen- oder
wertméltigen Gesamteinfuhr dieser Ware waéhrend einer friheren \er-
gleichsperiode entsprechen; dabei sind alle besonderen Umstande gebihrend
zu bericksichtigen, die den Handel mit dieser Ware beeinflusst haben oder
noch beeinflussen.*

Bei der Quantifizierung der Kontingentanteile fand u.a. auch China, seiner-
zeit Nicht-WTO-Mitglied, Beriicksichtigung.®” Brailien war insofern der
Auffassung, dass Nicht-WTO-Mitglieder nicht in die Regelung des Art.
Abs. 2 lit. d) XIII GATT einbezogen werden durften.

Unter Einbeziehung der Panelberichte European Communities — Regime for
the Importation, Sale and Distribution of Bananas® befand das Panel zu-
gunsten der EG, indem es anfuhrte, dass die Vorschrift des Art. X111 Abs. 2
lit. d) GATT wohlweislich zwischen Vertragsparteien und Lieferlandern zu
unterscheiden wisse. Insofern spreche nichts dafurr, Kontingentanteile ledig-
lich an Importen von WTO-Mitgliedern zu bemessen. Gerade weil der je-
weilige Kontingentanteil geméal der Einleitung des Art. X111 Abs. 2 GATT
dem Anteil entsprechen solle, welcher ohne Einfuhrbeschrankungen auf die
verschiedenen Vertragsparteien entfallen wirde, fiihrte der Ausschluss eines
Nicht-WTO-Mitglieds, speziell wenn es sich um einen sehr leistungsstarken
Lieferer handele, zu Verzerrungen in der Anwendung des Art. X111 Abs. 2
GATT.5%

Der Appellate Body bestatigte diese Ausfiihrungen in dem Umfang, dass bei
der Kalkulation der Kontingentanteile die gesamten Importe einer Ware zu
beriicksichtigen seien, also auch Importe von Nicht-WTO-Mitgliedern.?®

887 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/R (herausgegeben am 12.03.1998), RdNr. 225.

888 WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/RIGTM/HON, WT/DS27/R/IMEX, WT/DS27/R/USA
(jeweils herausgegeben am 22.05.1997), RdNTr. 7.75.

889 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/R (herausgegeben am 12.03.1998), RdNr. 230, 233.

890 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 106.
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Allerdings verstand der Appellate Body die Argumentation Brasiliens in ei-
nem weiteren Zusammenhang, so dass er konstatierte:

»[Diese Schlussfolgerung des Panels] lasst zwei Streitfragen offen, die Bra-
silien auf der Panelebene und im Revisionsvorbringen aufwirft. Namentlich
die Zuteilung eines Kontingentanteils an ein Nichtmitglied und die Teilnah-
me eines Nichtmitglieds an der sog. ,Sonstige’-Kategorie®* eines Zollkon-
tingents.

Hinsichtlich dieser beiden Streitfragen richten wir unsere Aufmerksamkeit
auf unser Mandat aus Art. 17 Abs. 6 und 13 DSU. Unter Berticksichtigung
dieser Beschrankungen bemerken wir, dass keine Feststellung oder rechtli-
che Schlussfolgerung des Panels vorliegt, die Gegenstand der Revision ist,
auf die der Appellate Body seine Zustandigkeit erstrecken konnte.* 89

Aufgrund dessen befasste sich der Appellate Body nicht mit den Beschwer-
depunkten, die Brasilien bereits auf der Panelebene — zumindest konkludent
— geéuRert hatte und lehnte damit die Vervollstdndigung der Paneluntersu-
chung an dieser Stelle ab.

In Bezug auf den anderen Beschwerdepunkt, namentlich die vom Panel
durch einen ungewdhnlichen Mehrheitsentscheid®®® fiir unvereinbar befun-
dene Preiskalkulation im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 lit. b) AoA®*, kam der
Appellate Body jedoch zu der gegenteiligen Einschatzung. Entgegen der
Schlussfolgerung des Panel und der Argumentation Brasiliens gelangte der
Appellate Body zu dem Befund, dass ,,der Preis, zu dem Einfuhren eines
solchen Erzeugnisses in das Zollgebiet des das Zugestdndnis gewéhrenden
Mitglieds gelangen, auf der Grundlage des cif-Einfuhrpreises“®® gleichbe-

891 Vgl. dazu die Panelausfiihrungen in European Communities — Regime for the Importa-
tion, Sale and Distribution of Bananas, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/IGTM/ HON,
WT/DS27/RIMEX, WT/DS27/R/USA (jeweils herausgegeben am 22.05.1997), RdNTr.
7.75.

892 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 107.

893 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/R (herausgegeben am 12.03.1998), RdNr. 289-292.

894 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/R (herausgegeben am 12.03.1998), RdNr. 282.

895 Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b) AoA.
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deutend sei mit dem cif-Einfuhrpreis, der den gewohnlichen Einfuhrzoll
(noch) nicht enthalt.®%

Mit dieser Entscheidung, dass der mafgebliche Einfuhrpreis i.S.d. Art. 5
Abs. 1 lit. b) AoA den cif-Einfuhrpreis ohne den gewohnlichen Einfuhrzoll
darstellt, hob der Appellate Body folgerichtig die entsprechende panelseitige
Schlussfolgerung auf und stellte fest, dass sich das Panel aus verfahrensoko-
nomischen Griinden nicht mehr Art. 5 Abs. 5 AoA zugewandt hatte.®’

Die Problematik der ,,completing the analysis“ ging der Appellate Body wie
folgt an:

»Wir sind uns der Regelungen des Art. 17 DSU, der unseren Kompetenzbe-
reich und unser Mandat regelt, bewusst. (...) In einigen Revisionsentschei-
dungen konnte flr uns jedoch die Notwendigkeit entstehen — nachdem wir
eine rechtliche Feststellung des Panels aufgehoben haben — eine rechtliche
Streitfrage zu entscheiden, die nicht vom Panel behandelt wurde. Aufgrund
unserer Aufhebung der rechtlichen Feststellung des Panels in Bezug auf
Art. 5 Abs. 1 lit. b) AoA sind wir in diesem Fall der Auffassung, dass wir
unsere Untersuchung des cif-Einfuhrpreises vervollstandigen sollten, indem
wir eine Feststellung hinsichtlich der Vereinbarkeit der EG-Regularien mit
Art.5 Abs.5 Ao0A treffen, die vom Panel aus verfahrenskonomischen
Griinden nicht behandelt wurde.* 8%

Zunachst ist augenfallig, dass der Appellate Body nicht etwa die Panelunter-
suchung vervollstandigt, sondern seine eigene Analyse im Hinblick auf den
cif-Einfuhrpreis komplettiert.

Vergleicht man diese zwei vorgenannten Vorgehensweisen im gleichen Be-
richt des Appellate Body — unbeschadet der ohnehin bestehenden Abwei-
chung zu den sonstigen Ausfiihrungen, die Paneluntersuchung zu vervoll-
stdndigen —, ist nicht nachzuvollziehen, wie sie miteinander in Einklang zu
bringen sein konnen.®* Hinsichtlich der Ausfiihrungen des Panels in Bezug
auf die Vorschrift des Art. X111 GATT hat es — nach Auffassung des Appella-
te Body — die Beschwerde Brasiliens nicht hinreichend gewtrdigt und somit

896 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 153.

897 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 154.

898 European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain Poultry Prod-
ucts, WT/DS69/AB/R (angenommen am 23.07.1998), RdNr. 156.

899 Vgl. a. Lichtenbaum in: MJIL vol. 19 (1998), 1195 (1270).
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Feststellungen verabsdumt, wie sich die Berticksichtigung von Nicht-WTO-
Mitgliedern mit Blick auf die tatsachliche Zuteilung von Kontingenten bzw.
deren Teilnahme an der sog. ,,Sonstige*“-Kategorie verhalt.

Da keine rechtlichen Feststellungen des bzw. Schlussfolgerungen des Panels
1.5.d. Art. 17 Abs. 13 DSU vorlagen, hat der Appellate Body die Vervoll-
stdndigung der Paneluntersuchung abgelehnt.

Ebenso hat es das Panel rechtsfehlerhaft unterlassen, Feststellungen mit
Blick auf Art. 5 Abs. 5 AoA zu treffen, da es bereits eine \Verletzung von
Art. 5 Abs. 1 lit. b) AoA konstatierte. Erneut waren — wenn auch aus verfah-
rensdkonomischen Erwégungen des Panels — keine rechtlichen Feststellun-
gen des Panels i.S.d. Art. 17 Abs. 13 DSU vorhanden.

Wenn die rechtliche Fehlerhaftigkeit eines Panelberichts darin begrindet
liegt, dass das Panel keine Feststellungen in Bezug auf bestimmte Be-
schwerdepunkte getroffen hat und dies die Zustandigkeit des Appellate Bo-
dy ausschlieft, muss doch gleiches gelten, wenn diese Fehlerhaftigkeit seine
Ursache im prozessokonomischen Verhalten des Panels findet. Anders aus-
gedruckt: Es kann doch fur den Appellate Body keinen Unterschied machen,
aus welchem Grund das jeweilige Panel eine bestimmte Frage keiner Kla-
rung zugefuhrt hat, die nach Auffassung des Appellate Body notwendig ge-
wesen ware. Ob es rechtliche Gesichtspunkte schlicht Gbersieht oder das Pa-
nel rechtliche Gesichtspunkte in (falscher) Anwendung von Prozessokono-
mie nicht behandelt, darf den Appellate Body nicht zu unterschiedlichen
Verfahrensweisen fiihren. Der streitgegenstandliche rechtliche Gesichts-
punkt ist schlicht und einfach nicht Gegenstand einer rechtlichen Feststel-
lung/Schlussfolgerung des Panelberichts gewesen.

Der Appellate Body scheint sich dieser Problematik auch bewusst zu sein
und versuchte dieserhalb eine Abgrenzung dahingehend zu finden, wann er
nicht vorhandene Feststellungen des jeweiligen Panels selbst im Wege der
Rechtstechnik ,,completing the analysis* treffen kann:

»In mehreren vorangegangenen Streitfallen hat der Appellate Body Streit-
fragen untersucht, die nicht ausdriicklich vom Panel behandelt wurden, um
die rechtliche Untersuchung zu vervollstandigen und den Streitfall einer
Klarung zuzufuhren. (...)

Der Appellate Body hat es allerdings auch schon mehrfach abgelehnt, die
rechtliche Untersuchung des Panels zu vervollstandigen, wenn sich die Ge-
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gebenheiten dergestalt darstellten, dass dies Beschwerdepunkte betroffen
hatte, die das Panel gar nicht untersucht hat.*°%

Die Abwégung des Appellate Body zur Vervollstandigung der Paneluntersu-
chung vollzieht sich demzufolge danach, ob das Panel die jeweils maligebli-
che Streitfrage ,,nicht ausdrticklich behandelt* oder ,,gar nicht untersucht
hat. Es ist offensichtlich, dass sich diese Kriterien in Ermangelung jeglicher
Trennscharfe als untauglich erweisen, gerade wenn man sich die angestrebte
Sicherheit und Vorhersehbarkeit des Streitbeilegungsverfahrens i.S.d. Art. 3
Abs. 2 S. 1 DSU vor Augen hilt. Uberdies macht es keinen praktischen Un-
terschied, ob ein Panel die jeweils maligebliche Streitfrage ,,nicht ausdriick-
lich behandelt* oder ,,gar nicht untersucht* hat. In beiden Féllen fehlt — wie
oben bereits dargelegt — eine Feststellung des Panels, die im Rahmen des
Art. 17 Abs. 6, 13 DSU einer Revision zugéanglich wére.

Die daraus folgende Unsicherheit und damit beinah einhergehende ,,Belie-
bigkeit” soll anhand des Falles United States — Countervailing Duty Investi-
gation on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMS) from
Korea®* abschlieRend exemplifiziert werden.

Der Beschwerdefiihrer, Korea, wandte sich gegen die vom Beschwerdegeg-
ner, den USA, erhobene Ausgleichsmalinahme in Form eines 44,7%-igen
Importzolles in Bezug auf Speicherchips (DRAMS). Im Zuge einer entspre-
chenden zuvor durchgefiihrten Untersuchung kamen das Handelsministeri-
um (,,United States Department of Commerce*, USDOC) und die internati-
onale Handelskommission (,,United States International Trade Kommissi-
on“, USTIC) zu dem Schluss, dass die koreanische Speicherchiphersteller-
firma Hynix wettbewerbswidrige staatliche Beihilfen erhalten habe; Korea
halte u.a. erhebliche Anteile an Banken, die Hynix Kredite gewahrt hatten.%%
Korea war hingegen der Auffassung, dass das Vorgehen der USA gegen
Art. 1, 2, 10, 12, 14, 15, 19, 22 und 32 SCM sowie Art. VI Abs. 3 GATT
verstoRe.

900 FEuropean Communities — Export Subsidies on Sugar, WT/DS265/AB/R, WT/
DS266/AB/R, WT/DS283/AB/R (angenommen am 19.05.2005), RdNr. 337.

901 WT/DS296/AB/R (angenommen am 20.07.2005).

902 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 135, 167.

903 Fur den Parallelfall gegen die EG vgl. European Communities — Countervailing
Measures on Dynamic Random Access Memory Chips from Korea, WT/DS299/R
(angenommen am 03.08.2005).
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Der Fokus der Paneluntersuchung lag auf der Vorschrift des Art. 1 Abs. 1 lit.
a) Nr. 1 iv) SCM mit Blick auf die Frage, ob eine Subvention im Sinne des
SCM vorlag, die die USA zu der Ausgleichsmalinahme etwaig berechtigt
hétte. Voraussetzung dafur wére u.a., dass eine Regierung (in diesem Fall
die koreanische) eine private Einrichtung mit der Wahrnehmung einer oder
mehrerer der in Art. 1 Abs. 1 lit. a) Nr. 1 i) - iii) SCM genannten Aufgaben
(Bewilligung on Zuschiissen, Krediten, Kapitalzufuhren, Ubernahme von
Kreditblrgschaften; Gewahrung von Steueranreizen bzw. -gutschriften etc.)
betraut (,,to entrust®) oder dazu anweist (,,to direct™).

Die Bejahung dessen stitzten die amerikanischen Untersuchungsbehdrden
auf die Gesamtheit der von ihnen diesbeziiglich gesammelten Beweise. Sie
fanden Anhaltspunkte fir die grundsatzliche Strategie der koreanischen Re-
gierung, den Hynix-Konzern zu retten, die Befahigung zur Einflussnahme
der koreanischen Regierung auf die Kreditgeber von Hynix und deren
Druckaustibung auf die Kreditgeber.®* Eine Gesamtschau dessen (,,the tota-
lity of the evidence®) veranlasste die amerikanischen Untersuchungsbehor-
den von einer Betrauung bzw. Anweisung im Rahmen des Art. 1 Abs. 1 lit.
a) Nr. 1 iv) SCM auszugehen®® und den damit einhergehenden Subventio-
nen endlich mit dem o.g. Ausgleichzoll begegnen.

Auch wenn das Panel diese ,,Beweisfuhrungsmethode® basierend auf der
Gesamtheit der Beweisstilicke vordergrindig akzeptierte, vollzog das Panel
sie nicht nach®®, sondern priifte dezidiert Stiick fir Stiick jeden einzelnen
Anhaltspunkt der amerikanischen Untersuchungsbehorden separat dahinge-
hend, ob darin bereits isoliert ein Betrauen oder Anweisen i.S.d. Art. 1
Abs. 1 lit. a) Nr. 1 iv) SCM erblickt werden konne.*" Dies verneinte das Pa-
nel und beschloss, dass die amerikanischen Untersuchungsbehorden auf-
grund der vor ihnen liegenden Faktenlage nicht zu der Entscheidung héatten

904 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 131-135, 142.

905 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 141.

906 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/R (herausgegeben am
21.02.2005), RdNr. 7.45.

907 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/R (herausgegeben am
21.02.2005), RdNTr. 7.47-7.174.
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gelangen diirfen, dass ausreichende Beweise in Bezug auf ein ,,betrauen®
oder ,,anweisen* der koreanischen Regierung im Rahmen des Art. 1 Abs. 1
lit. a) Nr. 1 iv) SCM vorgelegen hétten, %

Vor dem Appellate Body hatte diese stiickchenweise Untersuchung des Pa-
nels, jeden Anhaltspunkt der amerikanischen Untersuchungsbehorden sepa-
rat auf eine Betrauung/Anweisung i.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. a) Nr. 1 iv) SCM
zu prufen, keinen Bestand. Vielmehr hétte das Panel — in Anerkennung, dass
eine Gesamtuberpriifung von Grund auf (eine ,,de novo review*) aulRerhalb
der Panelaufgaben liegt®®® — untersuchen missen, ob die Gesamtheit der
Beweisstlicke der amerikanischen Untersuchungsbehérden diese nachvoll-
ziehbarerweise zu dem Ergebnis bringen konnte, dass eine Betrauung/An-
weisung der koreanischen Regierung 1.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. a) Nr. 1 iv)
SCM stattgefunden hat.%°

Daneben bemangelte der Appellate Body, dass das Panel einzelne Be-
weisstiicke der USA unrechtmaRigerweise zurlick gewiesen hatte®! und den
amerikanischen Untersuchungsbehtrden zu Unrecht vorgeworfen hatte, be-
stimmte Fakten nicht in ihre Entscheidungsfindung miteinbezogen zu ha-
ben.%*?

Infolgedessen hob der Appellate Body die Feststellung des Panels auf, dass
die amerikanischen Untersuchungsbehdrden aufgrund der vor ihnen liegen-
den Faktenlage nicht zu der Entscheidung hétten gelangen dirfen, dass aus-
reichende Beweise in Bezug auf ein ,,betrauen* oder ,,anweisen* der korea-
nischen Regierung im Rahmen des Art. 1 Abs. 1 lit. a) Nr. 1 iv) SCM vorge-
legen hatten. Folgerichtig konnte die panelseitige Schlussfolgerung der \Ver-

908 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/R (herausgegeben am
21.02.2005), RdNTr. 7.177.

909 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 187; vgl. oben unter B.11.4.a.

910 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 152, 157, 188.

911 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNTr. 165.

912 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 179.
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letzung des Art. 1 Abs. 1 lit. @) Nr. 1 iv) SCM ebenso nicht weiter bestehen
bleiben.®*3

Hinsichtlich der méglichen Anwendung der Rechtstechnik ,,completing the
analysis* stellte der Appellate Body heraus, dass sich dies lediglich auf
Rechtsfragen erstrecken kénne. Um zu einer Bejahung oder \erneinung ei-
ner Rechtsfrage zu gelangen, mussen Tatsachen erhoben und gewdrdigt
werden. Also folgerte Appellate Body: ,,Wollten wir die Paneluntersuchung
vervollstandigen, mussten wir demzufolge in eine griindliche Untersuchung
des Beweismaterials einsteigen. %

Dies vorausgeschickt, beméngelte der Appellate Body, dass die Streitpartei-
en zu den maRgeblichen, sich nunmehr stellenden, Rechtsfragen nicht hin-
reichend vorgetragen hatten und flhrte zusammenfassend aus: ,,Unter diesen
Umsténden halten wir es fur angebrachter (1), unsere Untersuchung auf die
Uberprifung der in dem Panelbericht behandelten Rechtsfragen und auf die
Rechtsauslegung durch das Panel zu beschranken. %%

Der Appellate Body betont demnach, dass er es aufgrund der spezifischen
Umsténde des (Einzel-)Falles United States — Countervailing Duty Investi-
gation on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMS) from
Korea flr angebrachter (,,more appropriate*) erachtet, seiner ausdrticklich in
Art. 17 Abs. 6 DSU normierten Kompetenzlimitierung (ordnungsgemaRn)
nachzukommen.

Daraus lassen sich zwei Folgerungen herleiten: Zum einen kann es — nach
Auffassung/Verstandnis des Appellate Body — Fallkonstellationen geben, in
denen er es nicht fir angebracht halt, sich an seine Beschrdnkungen aus
Art. 17 Abs. 6 DSU zu halten. Zum anderen klingt diese Erklarung wie eine
vermeintliche Rechtfertigung fiir vergangene Kompetenziberschreitun-
gen.916

913 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 193.

914 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 196.

915 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 197.

916 Vgl. dazu im Einzelnen die untersuchten Falle United States — Import Prohibition of
Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.
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Der Appellate Body erweckt den Eindruck als ob die Vorschrift des Art. 17
Abs. 6 DSU zu seiner Disposition stlinde, je nachdem wie ,,geeignet” sich
der jeweilige Einzelfall darstellt.

ccc. Zwischenergebnis

Folglich muss insgesamt festgestellt werden, dass die Voraussetzungen, un-
ter denen der Appellate Body die Paneluntersuchung vervollstandigt
(,,completing the analysis®), ungewiss sind. Man kénnte gleichsam formu-
lieren, dass diese prozessuale Unsicherheit zu einer Verminderung der Rech-
te der Streitparteien fihrt, ihre Interessen im Sinne eines ,,fairen Verfahrens*
(,,due process“) wahrzunehmen. Uberdies konterkariert diese Verfahrens-
weise das uUbergeordnete Ziel der Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multi-
lateralen Handelssystem, das in Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU Ausdruck findet.

cc.  Weitere Unzulanglichkeiten angesichts des Fehlens einer Zurick-
verweisungskompetenz

Im Folgenden werden weitere verfahrensrechtliche Schwachstellen aufge-
zeigt, die ihre Ursache in dem Fehlen einer Zuriickverweisungskompetenz
des Appellate Body finden.

aaa. Befolgen einer ,,Fehlentscheidung*

Das Fehlen einer Zurlckverweisungskompetenz konnte jedoch ferner zu
noch groReren Problemen fiir den Beschwerdegegner als flir den Beschwer-
deflhrer fihren. Bisher kamen in der WTO-Judikatur immer nur Fallkons-
tellationen zur Sprache, in denen der Beschwerdefiihrer nachteilig aufgrund
der Fehlerhaftigkeit und der anschlieBenden Nichtvervollstandigung des Pa-
nelberichts betroffen wurde, denn der Appellate Body sah sich infolgedessen
nicht in der Lage, seiner Aufgabe nach Art. 19 Abs. 1 DSU nachzukommen
und in diesem Zusammenhang festzustellen, ob die vom Beschwerdefiihrer
behauptete Unvereinbarkeit der jeweiligen Mallnahme mit den Vorschriften
der WTO-Ubereinkommen vorliegt oder nicht.”” Diese nachteilige Betrof-
fenheit konnte allerdings ebenso den Beschwerdegegner treffen.

1998), United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten
from the European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001),
European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998).

917 Vgl. dazu noch im Einzelnen unter D.111.2.
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Wenn der Appellate Body — aus welchen Grinden auch immer — zu der
Uberzeugung gelangte, dass er von der Rechtstechnik ,,completing the ana-
lysis“ in Bezug auf einen Rechtfertigungseinwand des Beschwerdegegners
(beispielshalber nach Art. XX GATT) keinen Gebrauch machen kann/darf,
etwa in Ermangelung einer ausreichenden Tatsachenbasis, findet sich der
Beschwerdegegner in der ,kuriosen® Situation wider, eine MaRnahme in
Einklang mit den jeweiligen WTO-Bestimmungen zu bringen, obgleich er
der Auffassung ist/bleibt, dass diese MaRRnahme eine Rechtfertigung findet
und somit nicht gegen die jeweiligen WTO-Bestimmungen verstoRt. Das
Fehlen einer Entscheidung tber den Rechtfertigungseinwand waére einer Mi-
schung aus falsch gebrauchter Prozessékonomie auf der Panelebene und
dem Zusammenspiel der Zustandigkeiten zwischen dem Panel und dem Ap-
pellate Body geschuldet. Doch diese verfahrensrechtlichen Gegebenheiten
haben nichts mit der Rechtsbestdndigkeit einer vorgebrachten Rechtferti-
gung zu tun.

In dieser Situation kdnnte man an eine Art negative Feststellungsklage den-
ken, doch die ist dem Streitbeilegungsverfahren im institutionellen Rahmen
der WTO wohl fremd, vgl. die abschlieBende Aufzéhlung der Verletzungs-
verfahrensarten in Art. XXIII Abs. 1 lit. a) - c) GATT. Ob eine derart unter-
legene Streitpartei mit der mangelnden endgltigen Priifung seines Rechtfer-
tigungseinwandes im Rahmen des Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU ge-
hort werden wirde, ist ebenso zweifelhaft. Hinsichtlich eines Panelmandates
nach Art. 21 Abs. 5 DSU hat der Appellate Body klargestellt, dass Art. 21
DSU bezeichnenderweise mit ,,Uberwachung der Umsetzung der Empfeh-
lungen und Entscheidungen [des DSB]“ (iberschrieben ist.”*® Insofern ist
Gegenstand der Paneluntersuchung nach Art. 21 Abs. 5 DSU nicht die ur-
sprungliche MaRnahme, sondern eine neue, andere MalRnahme (diejenige,
die aufgrund der Empfehlungen und Entscheidungen des DSB implemen-
tiert wurde).%*

918 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Re-
course to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/AB/RW (angenommen am
21.11.2001), RdNr. 86, 87.

919 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Re-
course to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/AB/RW (angenommen am
21.11.2001), RdNr. 86, 87; Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Air-
craft - Recourse by Brazil to Article 21.5 of the DSU, WT/DS70/AB/RW (angenom-
men am 04.08.2000), RdNr. 39-41.
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bbb. Beachtung des ,,due process*“-Grundsatzes

Das Prinzip des ,,due process* gilt als fundamentaler Grundsatz der Verfah-
rensgerechtigkeit, der sowohl in nationalen Rechtsordnungen als auch im
Volkerrecht Geltung beansprucht.®”® Ausdruck dessen ist die Beachtung
grundlegender Fairness und die Einhaltung eines ordentlichen Verfahrens,
also beispielsweise das Recht auf ein faires, unparteiliches Verfahren unter
Gleichheit der Parteien und die Einhaltung des Grundsatzes audiatur et alte-
ra pars (,,man hore auch die andere Seite®).

Auch wenn das DSU das Verfahrensgerechtigkeitsprinzip nicht ausdriicklich
normiert®, hat der Appellate Body mehrfach entschieden, dass der Rechts-
grundsatz des ,,due process* im DSU angelegt sei.”?? Im Streitbeilegungsver-
fahren India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Che-
mical Products®® strich der Appellate Body heraus, dass Beschwerdepunkte
und Fakten — als Ausfluss des ,,due process*“-Grundsatzes — von den Streit-
parteien vom Beginn des Verfahrens an vorgebracht werden sollten.®** Glei-
chermafen erstreckte der Appellate Body das Prinzip des ,,due process* auf

920 Vgl. bereits die Ausfihrungen unter B.I1.4.c.bb.fff. und allgemein zur Verfahrensge-
rechtigkeit im Volkerrecht Cheng, General Principles, S. 257 ff.

921 Anklang findet es indes in Art. 3 Abs. 10 DSU, wo sich die WTO-Mitglieder u.a. da-
zu verpflichten, sich an den Streitbeilegungsverfahren ,,nach Treu und Glauben zu
beteiligen“ und in Nr. 16 Abs. 1 WP, wo es — eingebettet in die Uberschrift ,,General
Principles* — einleitend heift: ,,In the interests of fairness and orderly procedure
(...)"; vgl. dazu auch oben unter B.I11.2.bb.bbb.

922 ,(...) the demands of due process that are implicit in the DSU (...)", India — Patent
Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R
(angenommen am 16.01.1998), RdNr. 94; ,(...) the principles of fundamental fair-
ness and due process that underlie and inform the provisions of the DSU”, Mexico —
Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup (HFCS) from the United
States - Recourse to Art. 21.5 of the DSU by the United States, WT/DS132/AB/RW
(angenommen am 21.11.2001), RdNr. 107; vgl. a. United States — Anti-Dumping
Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan, WT/DS184/AB/R (ange-
nommen am 23.08.2001), RdNr. 101, 193; United States — Import Prohibition of Cer-
tain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R (angenommen am 06.11.1998),
RANr. 158; United States — Tax Treatment for , Foreign Sales Corporations*,
WT/DS108/AB/R (angenommen am 20.03.2000), RdNr. 166.

923 WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998).

924 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R (angenommen am 16.01.1998), RdNr. 87, 94.
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die Rechtzeitigkeit der Darreichung notwendiger Informationen und die da-
mit einhergehende Mdglichkeit einer effektiven Verteidigung.®?

Diese implizite Verbindung zwischen dem Prinzip des ,,due process®, recht-
zeitiger Information und der Mdglichkeit einer effektiven Verteidigung hat
der Appellate Body in vielen Féllen bestatigt. In diesem Zusammenhang
konstatierte der Appellate Body im Fall European Communities — Customs
Classification of Certain Computer Equipment®® beispielsweise:

»Die EG ist der Auffassung, dass der Mangel an Prézision bezogen auf die
Begrifflichkeit ,LAN-Zubehor’ zu einer Verletzung des ,due process’-
Grundsatzes fihre, welcher im DSU stillschweigend inbegriffen sei. (...) Da
die Moglichkeit der EG sich zu verteidigen folglich nicht durch die man-
gelnde Kenntnis der angegriffenen MalRnahme beeintrachtigt war, sind wir
nicht der Auffassung, dass die grundlegende Verfahrensregel des ,due pro-
cess’ verletzt worden ist.*9%’

\Vor diesem Hintergrund erfuhr das Prinzip des ,,due process“ Verfahren
Australia — Measures affecting Importation of Salmon®®® eine weitere Kon-
kretisierung. Dem Appellate Body zufolge beinhaltet es danach fiir die
streitbeteiligten Parteien u.a. die Mdoglichkeit, auf die vorgelegten Beweise
erwidern zu kénnen.®® Weiterhin wurde betont, dass ein fundamentaler Aus-
fluss des Grundsatzes des ,,due process* darin liege, dass jede Streitpartei
mit der Mdglichkeit einer Klageerwiderung ausgestattet sein misse.”°
Schliellich veranschaulichte der Appellate Body das ,,due process*“-Prinzip
im Fall Mexico — Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup
(HFCS) from the United States — Recourse to Art. 21.5 of the DSU by the
United States®', indem er ausdriicklich festhielt, dass es sich auch in der

925 India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
WT/DS50/AB/R, angenommen am 16.01.1998, RdNTr. 95.

926 WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998),
RdNr. 70.

927 European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,
WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998),
RdNr. 70.

928 WT/DS18/AB/R (angenommen am 06.11.1998).

929 Australia — Measures affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNr. 272,

930 Australia — Measures affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R (angenom-
men am 06.11.1998), RdNr. 278.

931 WT/DS132/AB/RW (angenommen am 21.11.2001).
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Verpflichtung der Panels manifestiere, grds. jeden Aspekt eines Streitfalles
zu beriicksichtigen, den die Parteien vorbringen.®®

Zusammenfassend muss demnach festgehalten werden, dass das ,,due pro-
cess“-Prinzip nur eingehalten wird, wenn beide Streitparteien vom jeweili-
gen Streitbeilegungsorgan gehoért werden (audiatur et altera pars), wozu u.a.
auch das Recht der Beibringung einer Klageerwiderung, d.h. einer effekti-
ven Verteidigung, zahlt. Weiterhin mussen die Streitbeilegungsorgane jeden
Aspekt eines Streitfalles berticksichtigen, den die Parteien vorbringen. Dar-
aus folgt wiederum, dass den Streitparteien auch eine addaquate Mdéglichkeit
gegeben sein muss, ihre jeweiligen Positionen zu verteidigen, wenn der Ap-
pellate Body die Rechtstechnik ,,completing the analysis“ einsetzt.%*

Doch gerade letzteres ist — in Anbetracht der geschilderten Unwégbarkeiten,
unter welchen Voraussetzungen der Appellate Body die Paneluntersuchung
vervollstandigt — nicht immer gegeben.

Mithin birgt das Fehlen einer Zurlickverweisungskompetenz die Gefahr, mit
dem Grundsatz des ,,due process®, der konkludent in den Verfahrensregeln
des DSU enthalten ist, zu kollidieren.

Die Einfuhrung einer Zurlickverweisungskompetenz wirde diese Problema-
tik mangelnder Fairness bzw. die (teilweise) Nichtbeachtung des ,,due pro-
cess“-Grundsatzes entscharfen. Wenn ein Aspekt des Streitfalles auf der Pa-
nelebene nicht beriicksichtigt wurde, der aber zur Losung des Falles — nach
Auffassung des Appellate Body — zwingend hatte Berticksichtigung finden
missen, konnte der Appellate Body von einer Vervollstandigung der Pane-
luntersuchung absehen und stattdessen den Fall an das (Ursprungs-)Panel
zurlickverweisen, um den Streitparteien die Moglichkeit einer adéquaten
Verteidigungsmaoglichkeit zu offerieren. Die prozessualen Unvorhersehbar-
keiten flr die Streitparteien wirden gleichzeitig minimiert.

ccc. ,,De novo review* durch den Appellate Body

Ein weiteres Problem konnte darin gesehen werden, dass nach der Vervoll-
standigung der Paneluntersuchung keine ,,Instanz mehr besteht, die diesbe-
ziiglichen Ausfiihrungen des Appellate Body einer Nachprifung zu unter-
ziehen. In diesem Zusammenhang wird in der Literatur ausdricklich darauf

932 Mexico — Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup (HFCS) from the
United States — Recourse to Art. 21.5 of the DSU by the United States, WT/DS132/
AB/RW (angenommen am 21.11.2001), RdNr. 36.

933 Vgl. Matsushita in: Legal, Economic and Political Analysis, 1389 (1391, 1392).
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hingewiesen, dass dies einer sog. ,,de novo review* entspricht, da das jewei-
lige Panel den Sachverhalt unter einem bestimmten Aspekt noch nicht ge-
wirdigt hat. D.h. es handelt sich um eine erst- und letztinstanzliche Ent-
scheidung, die einer Nachprifung nicht zugéanglich ist.*** Diese Entschei-
dungen des Appellate Body wirden den Nachteil in sich bergen, uniiber-
prufbar zu sein.®*® Folglich entziehen sie sich der Anfechtbarkeit, die eine
zweite, unabhingige Uberpriifung eines umstrittenen Aspektes gewahrleis-
ten soll.®*® Aus der Vorenthaltung einer zweistufigen Entscheidungsfindung
resultierten folglich ,,quasi-erstinstanzliche* Entscheidungen des Appellate
Body.*’

Doch die Tatsache, dass diese ,,de novo*“-Entscheidungen des Appellate Bo-
dy keiner Nachprufbarkeit unterliegen, stellt kein ausreichendes Argument
daftr dar, dem Appellate Body die Vervollstandigung von Paneluntersu-
chungen zu versagen. Die Aufgaben und Funktionen von Panels und die des
Appellate Body sind unterschiedlich. Wenn man bedenkt, dass dem Appella-
te Body nach Art. 17 Abs. 13 DSU die Mdglichkeit gegeben ist, die rechtli-
chen Feststellungen bzw. Schlussfolgerungen des Panels abzuéndern, stellen
neue Betrachtungen und/oder Erwégungen des Appellate Body die zwangs-
laufige Konsequenz dar. Auch in Rechtssystemen, die eine Zuriickverwei-
sungskompetenz vorsehen, wie beispielsweise auf europdischer Ebene in der
Beziehung des Gerichtshofes zum Gericht erster Instanz, entscheidet sich
die hohere Instanz teilweise dafiir, den Fall ,,durchzuentscheiden®, vgl. inso-
fern Art. 61 Abs. 1 S. 2 1.HS. Satzung des Gerichtshofes, anstatt ihn an die
untere Instanz zuriick zu verweisen.

Folgte man den genannten Bedenken aufgrund der ,,de novo“-Entscheidun-
gen des Appellate Body, bliebe ihm nach einer Aufhebung von Feststellun-
gen/Schlussfolgerungen des Panels zu haufig nur Gbrig, die rechtlichen Feh-
ler und Defizite eines Panelberichts aufzuzeigen. In Ermangelung einer
Rickverweisungskompetenz missten die Streitparteien regelmaiig ein neu-
es Verfahren beginnen, um zu einer Klarung/Beilegung ihres Streitfalles ge-
langen zu konnen.

934 Palmeter in: JWT vol. 32 (1998), no.1, 41 (43); Mavroidis in: WTO - Institutions and
Dispute Settlement, 386 (394).

935 Shoyer/Solovy in: LPIB 2000, 677 (690).

936 Vgl. Vermulst/Mavroidis/Waer in: JWT vol. 33 (1999), 1 (6); Witt in: RIW 2000, 691
(699).

937 Witt in: RIW 2000, 691 (699); Bourgeois in: JIEL 2001, vol. 4 (1), 145 (152).
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2. Das Offenlassen von Streitfragen

Auch wenn man die Notwendigkeit und die Existenz der selbst gegebenen
Verfahrensregel ,,completing the analysis“%®® akzeptiert, verbleibt die Prob-
lematik der Nichtentscheidung tber Streitfragen.

Sofern der Appellate Body vor der Situation steht, eine rechtliche Feststel-
lung oder Schlussfolgerung des Panels aufheben zu missen und keine aus-
reichenden Tatsachenfeststellungen bzw. Tatsachenbasis aus dem Panelbe-
richt hervorgehen bzw. die vom Panel nicht untersuchte Vorschrift keine en-
ge Beziehung zu einer untersuchten Vorschrift aufweist und diese beiden
Vorschriften nicht Teil eines logischen Zusammenhangs sind oder die vom
Panel nicht untersuchte Vorschrift noch nicht Gegenstand eines Streitbeile-
gungsverfahrens war, verbleibt dem Appellate Body lediglich die Moglich-
keit, die entsprechenden Streitfragen offen zu lassen.

Im bereits untersuchten Fall Canada — Certain Measures Concerning Perio-
dicals®*° konnte der Appellate Body — aufgrund des Fehlens notwendiger
Tatsachenerhebung — nicht entscheiden, ob es sich bei den untersuchten
Produkten um gleichartige Waren (,,like products®) i.S.d. Art. 3 Abs. 2 S. 1
GATT handelte.*®

Wahrend der Appellate Body im vorgenannten Fall aufgrund der Vervoll-
standigung der Paneluntersuchung unter dem Blickwinkel des Art. 3 Abs. 2
S. 2 GATT noch zu einer abschlieRenden Empfehlung (vgl. Art. 19 Abs. 1
DSU) gelangte, liefl? er das Ergebnis in mehreren anderen Fallen (gezwunge-
nermalien) vollstandig offen.

a. EC-LAN

Im Fall European Communities — Customs Classification of Certain Compu-
ter Equipment®** waren die Streitbeilegungsorgane mit der Frage befasst, ob
die EG in Bezug auf bestimmtes Computerzubehor (,,Local Area Network*,
LAN)*2 eine korrekte Zollbehandlung vollfilhrte. Fraglich war insbesonde-

938 Vgl. oben unter D.111.1.

939 WT/DS31/AB/R (angenommen am 30.07.1997).

940 Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (angenom-
men am 30.07.1997), Abschnitt V.A. a.E.

941 WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998).

942 Unter einem ,,Local Area Network” (LAN) versteht man gemeinhin ein Computer-
netz innerhalb eines raumlich begrenzten Bereiches in der GroRe von maximal 1km?.
Ein LAN kann mittels verschiedener Technologien aufgebaut werden, beispielsweise
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re, ob LAN-Zubehdr unter den Titel 84.71 des europdischen Zolltarifs ent-
sprechend der Liste LXXX der Zollzugestandnisse, vgl. Art. Il Abs. 1, 7
GATT, bezogen auf automatische Datenverarbeitungsgerate (,,automatic da-
ta processing machines®, sog. ,,ADP machines®) fiel, oder — wie die EG ar-
gumentierte — LAN-Zubehor in die Kategorie 85.17 passte, die auf Tele-
kommunikationsausriistung ausgerichtet war. Die Zollsétze unter zweitge-
nanntem Titel waren generell héher als diejenigen unter Titel 84.71.9%

Die USA begriindeten ihre Beschwerde vor allem damit, dass die EG ihnen
mit der Klassifizierung des LAN-Zubehors in Titel 85.17 eine weniger guns-
tige Behandlung gewaéhrte, als in der Liste LXXX der Zollzugestandnisse
vorgesehen ist und somit gegen Art. Il Abs. 1 GATT verstol3e. Im Zuge der
Uruguay-Runde hatten die USA die berechtigte Erwartung entfaltet, dass
LAN-Zubehor unter den Titel 84.71 des européischen Zolltarifs entspre-
chend der Liste LXXX der Zollzugestandnisse falle.%**

Der Appellate Body hob die rechtliche Schlussfolgerung des Panels auf,
dass ,,berechtigte Erwartungen® (,,legitimate expectations®) eines exportie-
renden WTO-Muitglieds relevant sind, um die Bezeichnungen eines Zolltari-
fes zu interpretieren und so eine Verletzung von Art. Il Abs. 1 GATT zu de-
terminieren.®* Vielmehr bestimme Art. 31 WVK, dass die gemeinsamen In-
tentionen der Vertragsparteien zu ermitteln seien. Diese gebotene Ermittlung
kdnne jedoch nicht erreicht werden, wenn man den Vertragstext — wie das
Panel — aus der subjektiven, einseitigen Perspektive nur einer Vertragspartei
(der USA) hinterfrage.®*

per Ethernet, Token Ring oder FDDI, vgl. European Communities — Customs Classi-
fication of Certain Computer Equipment, WT/DS62/R, WT/DS67/R, WT/DS68/R
(herausgegeben am 05.02.1998), RdNr. 2.1-2.8.

943 European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,
WT/DS62/R, WT/DS67/R, WT/DS68/R (herausgegeben am 05.02.1998), RdNr. 2.10.

944 European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,
WT/DS62/R, WT/DS67/R, WT/DS68/R (herausgegeben am 05.02.1998), RdNr. 5.1.

945 European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,
WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998),
RdNr. 97, 111 (b).

946 European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,
WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998),
RdNr. 84.
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Der Appellate Body bemiihte sich jedoch nicht, weitere Angaben aus dem
Panelbericht heranzuziehen®’, um etwaig die rechtliche Schlussfolgerung
des Panels, dass die betreffende MalRnahme der EG gegen Art. Il Abs. 1
GATT verstoBt, aus anderen Grinden aufrecht zu erhalten. Er begnugte sich
damit, die in dem Panelbericht angelegten Interpretationsfehler aufzuzei-
gen®® und lieR offen, ob die Zollbehandlung der EG von LAN-Zubehor in
Einklang mit Art. Il Abs. 1 GATT steht. Ein zweifellos unbefriedigendes
Resultat fir den Beschwerdefiihrer (USA), da mithin die Streitfrage der kor-
rekten Klassifizierung keiner endgultigen Entscheidung zugefuhrt werden
konnte.

b. Canada-Dairy

In dem Verfahren Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and
the Exportation of Dairy Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by
New Zealand and the United States®® ging es um die WTO-Vereinbarkeit
kanadischer Implementierungsmanahmen. Auf die Beschwerde der USA
und Neuseelands befanden die Streitbeilegungsorgane zuvor, dass das kana-
dische ,,Milchregime® nicht im Einklang mit den Vorschriften der Art. 3
Abs. 3, 8, 9 Abs. 1 lit. ¢) AoA sowie Art. Il Abs. 1 lit. b) GATT stand, da es
zu Exportsubventionen fiihrte, die Uber das Quantitatszugestandnis Kanadas
hinausgingen®° Daraufhin tberarbeite Kanada sein sog. ,,Special Milk Clas-
ses Scheme* im Hinblick auf Milchverkdaufe und -exporte. Unter dem alten
System wurde ein gekinstelt hoher Preis fur Milchverkdufe von Herstellern
an die milchverarbeitende Industrie fur den Inlandsmarkt festgesetzt. Dar-
tber hinaus fanden sich unter dem ,,Special Milk Classes Scheme*, nament-
lich in Bezug auf die Milchklassen 5(d) und (e) Regelungen fur den Milch-

947 Beispielsweise die Entscheidung der WCO aus dem Jahre 1997, die die Klassifizie-
rung von LAN-Zubehor — entsprechend der Argumentation der USA — unter Titel
84.71 vorsah und unter Titel 85.17 ausdrucklich ablehnte, vgl. European Communi-
ties — Customs Classification of Certain Computer Equipment, WT/DS62/R, WT/
DS67/R, WT/DS68/R (herausgegeben am 05.02.1998), RdNr. 6.34.

948 European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment,
WT/DS62/AB/R, WT/DS68/AB/R, WT/DS69/AB/R (angenommen am 22.06.1998),
RdNr. 80-96.

949 WT/DS103/AB/RW und WT/DS113/AB/RW (angenommen am 18.12.2001).

950 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products, WT/DS103/AB/R und WT/DS113/AB/R (angenommen am 27.10.1999).
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export, die geringere Preise vorsahen als fiir den heimischen Markt.®* Unter
dem Uberarbeiteten System wurde exportierte Milch von Regulierungen
ausgeschlossen und festgelegt, dass der Milchverkauf von Herstellern an die
milchverarbeitende Industrie zum Export von Milch frei verhandelbar war.
Uberdies fiihrte Kanada eine neue Kategorie fiir die Exportabwicklung ein,
namentlich die Kategorie ,,commercial export milk* (kurz: CEM) ein.%?

Der Fokus lag im Panelbericht u.a. darauf, festzustellen, ob die Belieferung
mit ,,commercial export milk“ seitens der inlandischen Milchproduzenten an
die milchverarbeitende Industrie Zahlungen (,,payments) auf Milchexporte
betrifft und ob diese etwaig aufgrund von staatlichen MalRnahmen im Sinne
des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) AoA finanziert wurden (,,financed by virtue of go-
vernmental action®).

Zur Beantwortung der Frage, ob Zahlungen im oben genannten Sinne ge-
flossen sind, nahm das Panel die Position ein, dass fur die Feststellung des
Herstellerverkaufs von ,,commercial export milk* zu einem geringerem als
dem ,,Marktpreis* ein Vergleich von Néten ist, der den CEM-Preis und eine
feste BezugsgroRe betrifft. Die richtige ,,Vergleichsbezugsgrofie* erblickte
das Panel im inlandischen Marktpreis, alternativ im Weltmarktpreis.*?

Beide Feststellungen hielten der Uberpriifung des Appellate Body nicht
stand, denn dieser stellte fest, dass das Panel auf die durchschnittlichen Her-
stellungskosten der Milchproduzenten héatte abstellen miissen.®** Da jedoch
diesbeziigliche tatsachliche Feststellungen dem Panelbericht nicht zu ent-
nehmen waren, versagte der Appellate Body der Rechtstechnik ,,completing

951 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products, WT/DS103/AB/R und WT/DS113/AB/R (angenommen am 27.10.1999),
RdNr. 15.

952 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS103/AB/RW und WT/DS113/AB/RW (angenommen am 18.12.2001),
RdNr. 4.

953 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United States,
WT/DS103/RW und WT/DS113/RW (herausgegeben am 11.07.2001), RdNTr. 6.22.

954 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS103/AB/RW und WT/DS113/AB/RW (angenommen am 18.12.2001),
RdNr. 96.
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the analysis“ die Anwendung.®® In der Konsequenz war der Appellate Body
nicht in der Lage zu determinieren, ob Zahlungen im Sinne des Art. 9 Abs. 1
lit. ¢) AoA als erste Voraussetzung fir eine Exportsubvention vorlagen, so
dass die Konformitat des Uberarbeiteten kanadischen ,,Milchregimes* mit
dem AoA nicht geklart werden konnte.

c. US-DRAMS

Auch der Appellate Body Bericht im bereits untersuchten Fall United States
— Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access Memory
Semiconductors (DRAMS) from Korea®™® vermochte keine abschlieRende
Kl&rung unter den Streitparteien zu bringen.

Wie bereits dargestellt, hatte das Panel eine fehlerhafte Uberpriifungsmetho-
de im Hinblick auf die amerikanische Feststellung einer Betrauung/Anwei-
sung i.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. @) Nr. 1 iv) SCM vorgenommen, die der Revisi-
on nicht standhielt. Infolgedessen gelangte der Appellate Body u.a. aufgrund
des insuffizienten Tatsachenmaterials des Panelberichts zu der Folgerung,
die Paneluntersuchung nicht vervollstdndigen zu koénnen. Infolgedessen
musste im Endeffekt offen bleiben, ob die seitens der USA erhobene Aus-
gleichsmalinahme in Form eines 44,7%-igen Importzolles auf Speicherchips
(DRAMS) im Einklang mit dem SCM stand oder nicht. Ein unbefriedigen-
des Ergebnis fir Korea, speziell fur den von der AusgleichsmaRnahme be-
troffenen Hynix-Konzern.

Die letztgenannte Alternative, die Nichtentscheidung tber einen Streitfall,
grenzt an Rechtsverweigerung in Bezug auf die streitbeteiligten Parteien,
denn ihnen bleibt nach einem solchen ,,Ergebnis® des Revisionsverfahrens
nur die Erkenntnis, dass das Panel bestimmte Rechtsfehler begangen hat, die
der Appellate Body aufzeigt. Das Ziel des Streitbeilegungsverfahrens, die
(prompte) Klarung, ob eine bestimmte MalRnahme in Konformitat mit den
WTO-Ubereinkommen steht, vgl. Art. 3 Abs. 3 DSU, bleibt hingegen eben-
so unerreicht wie eine ,,zufrieden stellende Regelung der Angelegenheit*
1.5.d. Art. 3 Abs. 4 DSU.

955 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS103/AB/RW und WT/DS113/AB/RW (angenommen am 18.12.2001),
RdNr. 102, 103.

956 WT/DS296/AB/R (angenommen am 20.07.2005).
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Ob ein solcher Streitfall zumindest erneut vor einem Panel ausgetragen wer-
den kann, soll im Folgenden untersucht werden.

3. Nochmalige Anstrengung eines Streitbeilegungsverfahrens bei
,.Nichtentscheidung* durch den Appellate Body

Es wurde deutlich, dass in Ansehung der fehlenden Rickverweisungskom-
petenz die Gefahr nach Aufhebung der rechtlichen Feststellungen/Schluss-
folgerungen durch den Appellate Body besteht, dass der Streitfall keiner
endgultigen Klarung zugefihrt werden kann.

Fraglich ist insofern, ob die Streitparteien verfahrensrechtlich die Mdglich-
keit haben, erneut ein Streitbeilegungsverfahren — startend mit erneuten
Konsultationen nach Art. 4 DSU - in derselben Angelegenheit anzustrengen.

Vergegenwartigt man sich, dass sich in der Konsequenz ein erneutes Panel-
verfahren anschliel3t, das dieselben Streitparteien betrifft, denselben (Le-
bens-)Sachverhalt umfasst und identische Beschwerdepunkte einschlielit,
konnte diesem Prozedere der Einwand der materiellen Rechtskraft entge-
genstehen (res iudicata).

Der Grundsatz der res iudicata betrifft die Bindungswirkung gerichtlicher
Entscheidungen, d.h. bei einem spateren Prozess der Streitparteien tiber den-
selben Streitgegenstand sind sie an den Inhalt der ersten Entscheidung ge-
bunden. Auf diese Weise soll Rechtssicherheit herrschen, eine zweite, der
ersten Entscheidung widersprechende Entscheidung wird mithin verhindert.

Wie beispielsweise Art. 59 IGH-Statut zu entnehmen ist (,,Die Entscheidung
des Gerichtshofs ist nur flr die Streitparteien und nur in Bezug auf die Sa-
che bindend, in der entschieden wurde®, zugleich Festschreibung der ,,inter
pares“-Wirkung), kénnen auch Entscheidungen eines internationalen Ge-
richts bzw. Spruchkdorpers einer Bindungswirkung unterliegen, also der ma-
teriellen Rechtskraft fahig sein. Das Prinzip der res iudicata zahlt zu den an-
erkannten, allgemeinen Rechtsgrundsétzen i.S.v. Art. 38 Abs. 1 lit. ¢) IGH-
Statut®™” und setzt zumindest voraus, dass dieselben Streitparteien involviert
sind, die denselben Streitgegenstand mit denselben Rechtsanspriichen bzw.
Antragen austragen.®®?

957 Verdross/Simma, RdNr. 601; Herdegen, Voélkerrecht, § 17 RdNr. 4; Waincymer,
WTO Litigation, S. 519; Cheng, General Principles, S. 336 ff.

958 Pauwelyn in: JIEL 2006, vol. 9 (1), 197 (200); Waincymer, WTO Litigation, S. 540;
vgl. India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R und WT/
DS175/R (angenommen am 05.04.2002), RdNr. 7.44.
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In den Verfahrensregeln des DSU sucht man eine explizite Normierung des
Grundsatzes res iudicata vergebens. Anklang findet der Rechtsgedanke al-
lenfalls in Art. 17 Abs. 14 DSU, der bestimmt, dass Appellate Body Berichte
vom DSB angenommen und von den Streitparteien bedingungslos uber-
nommen werden, sofern kein negativer Konsens besteht. Aus dieser ,,bedin-
gungslosen Ubernahme* und der (ibergeordneten Zielsetzung einer promp-
ten Streitbeilegung, vgl. Art. 3 Abs. 3 DSU, folgert der Appellate Body, dass
seine vom DSB angenommenen Berichte von den Streitparteien als endgul-
tige Beilegung des Streitfalles angesehen werden missen.®® Gleiches gilt
fir nicht mit der Revision angegriffene Feststellungen eines Panelberichts,
die vom DSB angenommen werden.*®°

Ausdriicklich hat der Appellate Body jedoch in seiner bisherigen Spruchpra-
xis noch nicht auf das Prinzip der res iudicata zurtickgegriffen, wéhrend sich
die Streitparteien in verschiedenen Streitfallen bereits argumentativ darauf
gestiitzt haben %!

Angeschnitten wurde die Bedeutung dieses Rechtsprinzips fir die WTO-
Rechtsordnung bisher lediglich in einem Panelverfahren, namentlich in In-
dia — Measures Affecting the Automotive Sector.%®

In diesem Verfahren wurden die von den USA und der EG beantragten Pane-
leinsetzungen gem. Art. 9 Abs. 1 DSU verbunden. Streitgegenstandlich war
das indische Importlizenzsystem fur Zulieferungen im Automobilsektor, das
nach Auffassung der Beschwerdefiihrer nicht im Einklang mit Art. 111, IX
GATT sowie Art. Il TRIMS stand. Indien hatte dieses Importlizenzsystem
mit Wirkung zum 01.04.2001 abgeschaftt nachdem es als unvereinbar mit
Art. XI, XVIII Abs. 11 GATT und Art. 4 Abs. 2 AoA im Verfahren India —
Quantitative Restrictions on Imports of Agricultural, Textile and Industrial

959 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Re-
course to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/AB/RW (angenommen am
21.11.2001), RdNr. 97.

960 European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed Linen
from India — Recourse to Article 21.5 of the DSU by India, WT/DS141/AB/RW (an-
genommen am 24.04.2003), RdNr. 93, 96.

961 India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R und WT/DS175/R
(angenommen am 05.04.2002), RdANr. 7.58; Argentina — Definitive Anti-Dumping
Duties on Poultry from Brazil, WT/DS/241/R (angenommen am 19.05.2003), RdNT.
7.18, 7.28; European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-
Type Bed Linen from India — Recourse to Article 21.5 of the DSU by India, WT/
DS141/AB/RW (angenommen am 24.04.2003), RdNr. 35, 77, 90.

962 WT/DS146/R und WT/DS175/R (angenommen am 05.04.2002).
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Products®® befunden wurde. Gleichwohl waren die Beschwerdefiihrer der
Meinung, dass ein sich speziell auf den Automobilsektor auswirkender Teil
der indischen Gesetzgebung noch immer zur Anwendung gelange, der zu ei-
nem Verstol3 gegen Art. I11, IX GATT sowie Art. I1 TRIMS fiihre.

Jedenfalls fiir einen Teil der amerikanischen Beschwerdepunkte verteidigte
sich Indien (hilfsweise) damit, dass der Abschluss des vorgenannten Verfah-
rens India — Quantitative Restrictions on Imports of Agricultural, Textile and
Industrial Products mit Blick auf das Prinzip der res iudicata die USA vom
Erheben identischer Beschwerdepunkte prakludieren misse.®®* Das Panel
stellte zun&chst heraus, dass es keine Entscheidung ber die generelle An-
wendbarkeit des Prinzips der res iudicata treffen brauche, wenn jedenfalls
einer der dafiir notwendigen Voraussetzungen nicht gegeben sei.®® Dabei
misse fur das Vorliegen desselben Streitgegenstands (,,subject matter*) zu-
mindest derselbe Sachverhalt und dieselben Beschwerdepunkte im Streit
stehen, was jedoch nicht der Fall sei.’®®

In Anwendung einer prozessokonomischen Verfahrensweise lie das Panel
die Frage nach der generellen Anwendbarkeit des res iudicata-Prinzips of-
fen.”” Da Indien vor der ersten miindlichen Anhorung seine Revision gem.
Nr. 30 Abs. 1 WP zurliickgenommen hat, konnte der Appellate Body in sei-
nem kurzen Bericht®®® dazu keine Stellung nehmen.

Lasst man die Frage der generellen Anwendbarkeit des Prinzips der res iudi-
cata flr das Streitbeilegungsverfahren im institutionellen Rahmen der WTO
folglich zundchst dahinstehen, ergibt sich jedenfalls in Bezug auf die Be-
richte des Appellate Body, in denen er in Ermangelung der Anwendung der
Rechtstechnik ,,completing the analysis* keine abschlieBende Empfehlung
abgeben kann, dass der betreffende Streitfall gerade noch nicht entschieden

963 WT/DS90/AB/R (angenommen am 22.09.1999).

964 India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R und WT/DS175/R
(angenommen am 05.04.2002), RdNr. 7.44, 7.47, 7.56.

965 India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R und WT/DS175/R
(angenommen am 05.04.2002), RdNTr. 7.59, 7.60.

966 India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R und WT/DS175/R
(angenommen am 05.04.2002), RdNr. 7.66, 7.102.

967 India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R und WT/DS175/R
(angenommen am 05.04.2002), RdNr. 7.103.

968 India — Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/AB/R und WT/
DS175/AB/R (angenommen am 05.04.2002).
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worden ist. Diesbeziiglich gebraucht der Appellate Body folgende Formulie-
rungen:

»|Die Tatsache, dass wir samtliche Feststellungen des Panels aufgehoben
haben] ist jedoch nicht gleichbedeutend mit einer Feststellung unsererseits,
dass die Mallnahme Kanda’s sich im Einklang mit den WTO-Vorschriften
befindet; lediglich die Hinfalligkeit der Ausfiihrungen des Panels aufgrund
rechtlicher Fehlerhaftigkeit steht damit fest.“*®° (...) Es verbleibt also im
Rahmen des Maoglichen, dass die kanadische MalRnahme zu einer Export-
subvention fiihrt,“97

»[Unsere Aufhebung der Feststellungen des Panels in Bezug auf Art. 1
Abs. 1 lit. a) Nr. 1 iv) SCM und die Nichtvervollstandigung der Panelunter-
suchung] durfen nicht dergestalt gedeutet werden, dass wir irgendeine Auf-
fassung damit zum Ausdruck bringen, ob die Determinierung des USDOC
einer Betrauung oder Anweisung im Sinne des Art. 1 Abs. 1 lit. a) Nr. 1 iv)
SCM von ausreichendem Beweismaterial gestutzt wurde. Wir folgern ledig-
lich, dass die vom Panel ausgesprochene Unvereinbarkeit [mit Art. 1 Abs. 1
lit. @) Nr. 1 iv) SCM], die auf einer fehlerhaften Herangehensweise des Pa-
nels in Bezug auf die Beweistiberpriifung basierte, rechtsfehlerhaft ist.“9"*

Aus diesen Aussagen wird deutlich, dass noch gar keine abschlieRende Ent-
scheidung existiert, die Bindungswirkung im Sinne der res iudicata-Doktrin
entfalten konnte, denn die (Kern-)Frage, also diejenige, die zur Einsetzung
eines Panels fiihrte, ob eine bestimmte MaRRnahme des Beschwerdegegners
eine Vorschrift der WTO-Ubereinkommen verletzt, konnte (noch) keiner (fi-
nalen) Klarung zugeftuihrt werden. Dem stehen auch nicht die Ausfiihrungen
des Appellate Body im Hinblick auf die Finalitdt angenommener Appellate

969 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS/AB103/RW und WT/DS/AB113/RW (angenommen am 18.12.2001),
RdNr. 104.

970 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS/AB103/RW und WT/DS/AB113/RW (angenommen am 18.12.2001),
RdNr. 121.

971 United States — Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access Me-
mory Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R (angenommen am
20.07.2005), RdNr. 198; insofern ist es zumindest missverstandlich, wenn gefolgert
wird, dass die Feststellungen der amerikanischen Untersuchungsbehdrden und die
darauf fuRende Ausgleichsmainahme zuldssig waren, vgl. Becroft in: JIEL 2006, vol.
9 (1), 207 (213).
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Body Berichte bzw. Panelentscheidungen entgegen. Diese beziehen sich na-
turgemaR nur auf Fallkonstellationen, in denen die WTO-Vereinbarkeit von
MalRnahmen abschliellend geprift wurde.

SchlieRlich dirfte einer Berufung auf den Grundsatz der res iudicata in die-
ser speziellen Konstellation ohnehin der Einwand nicht nach dem Prinzip
von Treu und Glauben (,,good faith“)*”? zu handeln, entgegenstehen. Ein da-
hingehender Verstol? wiirde sich darin manifestieren, dass eine Streitpartei
die prozessuale Unzulanglichkeit des Streitbeilegungssystems, namentlich
das Nichtvorliegen einer Zuruckverweisungskompetenz, fur sich in An-
spruch nimmt, um einer Klarung von Malinahmen auf ihre WTO-Konfor-
mitét zu entgehen. Dies wiirde ersichtlich den Sinn und Zweck des Streitbei-
legungsverfahrens konterkarieren, den der Appellate Body in die Worte
Kleidete: ,,Die Verfahrensregeln des DSU sind nicht dafiir geschaffen wor-
den, bestimmte ,Rechtstechniken’ hervorzubringen, sondern um eine faire,
prompte und effektive Losung von Handelsstreitigkeiten sicher zu stellen.®”

In Bezug auf Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU kann das Nichtentgegen-
stehen des res iudicata-Prinzips auch am Wortlaut der Vorschrift verifiziert
werden. Ein Panel kann nach Art. 21 Abs. 5 S. 1 DSU u.a. dann eingesetzt
werden, wenn Meinungsverschiedenheiten dariiber bestehen, ob Malnah-
men, die zur Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidungen ergriffen
wurden, mit den unter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen verein-
bar sind. Im Verfahren Canada — Measures Affecting the Importation of Milk
and the Exportation of Dairy Products — Recourse to Article 21.5 of the
DSU by New Zealand and the United States®* konnte der Appellate Body
lediglich herausstellen, dass der korrekte Bezugswert — entgegen den Aus-
fuhrungen des Panel®”® — weder im inlandischen Marktpreis noch im Welt-
marktpreis zu finden ist. Vielmehr hétte das Panel nach Auffassung des Ap-
pellate Body auf die durchschnittlichen Herstellungskosten der Milchprodu-

972 Vgl. Art. 3 Abs. 10 DSU und zu diesem Prinzip allgemein Cottier/Schefer in: New
Directions in International Economic Law, S. 47 ff.

973 United States — Tax Treatment for ,, Foreign Sales Corporations*, WT/DS108/AB/R
(angenommen am 20.03.2000), RdNTr. 166.

974 WT/DS103/AB/RW und WT/DS/113/AB/RW (angenommen am 18.12.2001).

975 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS103/RW und WT/DS113/RW (herausgegeben am 11.07.2001), RdNr.
6.12-6.21; 6.22, 6.27.
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zenten abstellen mussen.®”® Da diesbeziigliche tatsachliche Feststellungen
dem Panelbericht nicht zu entnehmen waren, konnte der Appellate Body
letztendlich nicht feststellen, ob die Zufiihrung von CEM®" Zahlungen im
Sinne des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) AoA ausmachten.

In der Sitzung des DSB, in der der Appellate Body Bericht angenommen
wurde, stellten die Beschwerdefiihrer (USA und Neuseeland) unisono fest,
dass aufgrund der in diesem Aspekt unbefriedigenden Ausfiihrungen des
Appellate Body immer noch Meinungsverschiedenheiten im Sinne des
Art. 21 Abs. 5 DSU verbleiben wiirden, da die Frage nach Zahlungen zur
Determinierung einer Exportsubvention im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 lit. c)
AoA unbeantwortet bleiben musste.”® Infolgedessen beantragten sie die
Einsetzung eines zweiten Panels nach Art. 21 Abs. 5 DSU.%"® Kanada zeigte
sich verstimmt Uber die Anstrengung eines erneuten Verfahrens nach Art. 21
Abs.5 DSU. Es misse doch eine gewisse Endgultigkeit im Streitbeile-
gungsverfahren herrschen. Ansonsten drohten Situationen, die zu sich un-
endlich wiederholenden Rechtsstreitigkeiten fihrten (,,endless loop of litiga-
tion“). Es konne nicht angehen, dass die Beschwerdeflhrer nach dem Prin-
zip ,,better luck next time* agierten.%°

Auch wenn diese Ausfiuihrungen in die Richtung der Berufung auf das Prin-
zip der res iudicata verstanden werden konnten, hat Kanada diese Bedenken
bezeichnenderweise formal im sich anschlieBenden Verfahren Canada —
Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy

976 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and the United
States, WT/DS/103/AB/RW und WT/DS113/AB/RW (angenommen am 18.12.2001),
RdNr. 104.

977 Kurz fur ,,commercial export milk”, vgl. Canada — Measures Affecting the Importa-
tion of Milk and the Exportation of Dairy Products — Recourse to Article 21.5 of the
DSU by New Zealand and the United States, WT/DS103/AB/RW und WT/DS113/
AB/RW (angenommen am 18.12.2001), RdNTr. 4.

978 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 18 December 2001“, WT/DSB/M/116 (heraus-
gegeben am 31.01.2002), RdNr. 53, 54 (Neuseeland); 32, 55 (USA).

979 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Second Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand - Request for
the Establishment of a Panel, WT/DS113/23 (herausgegeben am 06.12.2001); Canada
— Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy Products —
Second Recourse to Article 21.5 of the DSU by the United States — Request for the Es-
tablishment of a Panel, WT/DS103/23 (herausgegeben am 06.12. 2001).

980 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 18 December 2001“, WT/DSB/M/116 (heraus-
gegeben am 31.01.2002), RdNr. 56, 57.
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Products — Second Recourse to Article 21.5 of the DSU by New Zealand and
the United States®®" nicht aufrechterhalten.

Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass das Prinzip des
res iudicata einem erneuten Panelverfahren, welches infolge der Aufhebung
einer Panelentscheidung und anschlieRender Nichtvervollstandigung durch
den Appellate Body im Wege der Rechtstechnik ,,completing the analysis*
(erneut) durchgeftihrt wird, nicht im Wege steht.

4. Zwischenergebnis

Auch wenn es den Streitparteien frei steht, eine erneutes Panelverfahren an-
zustrengen, falls der Appellate Body nach einer Aufhebung von Feststellun-
gen des Panelberichts nicht von der Rechtstechnik ,,completing the analysis*
Gebrauch macht, kann dies im Lichte der Art. 3 Abs. 2 und 3 DSU, die nach
Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multilateralen Handelssystem verlangen
bzw. eine sofortige Kl&rung von Streitigkeiten vorsehen, nicht tberzeugen.
Die Einfuhrung einer Zuriickverweisungskompetenz wiirde diesen Problem-
kreis elegant entscharfen.

IV. Praktische Folgen der Einfiihrung einer Zurickver-
weisungskompetenzmaoglichkeit

Hinreichende Argumente fur die Einfuhrung einer Zurlickverweisungskom-
petenz zugunsten des Appellate Body sind durch die Untersuchung bereits
aufgezeigt worden. Hauptsachlich liegen sie in der notwendigen Beachtung
der derzeitigen verfahrensrechtlichen Entscheidungskompetenzlimitierung,
vgl. Art. 17 Abs. 6 und 13 DSU, in der Unwéagbarkeit deren Dehnung/Uber-
schreitung und der damit einhergehenden negativen Auswirkungen und dar-
in, dass die Streitparteinen unter Umstédnden das gesamte Streitbeilegungs-
verfahren erneut durchlaufen mussen.

Gegen die Einfiihrung einer Zuriickverweisungskompetenz werden in der
Literatur immer wieder die Verlangerung der Dauer eines Streitbeilegungs-
verfahrens sowie die begrenzten institutionellen Ressourcen genannt.%?

Im Folgenden werden diese beiden Bedenken naher analysiert.

981 WT/DS103/AB/RW2 und WT/DS113/AB/RW?2 (angenommen am 17.01.2003).
982 Vermulst/Mavroidis/Waer in: JWT vol. 33 (1999), 1 (6); Hathaway in: LPIB 2000,
697 (699).
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1.  Verzbgerung des Streitbeilegungsvefahrens?

Das am héaufigsten dargebrachte Argument gegen die Einfuhrung einer Zu-
rickverweisungskompetenz ist die Verzogerung des Streitbeilegungsverfah-
rens insgesamt und die damit einhergehenden nachteiligen Auswirkungen
fur die WTO-Mitglieder.?®® Zudem wird in Erinnerung gebracht, dass ein
Grund flr das Fehlen einer Zuriickverweisungskompetenz darin liege, dass
wéhrend der Uruguay-Runde versucht wurde, das gesamte Streitbeilegungs-
verfahren dem zeitlichen Rahmen der Section 301 des United States Trade
Act 1974 anzupassen.®4

Fur beschwerdefiihrende WTO-Mitglieder und speziell deren betroffenen
Wirtschaftszweige koénnen Zeitverzégerungen die Verletzungen durch die
jeweilig beanstandete MaRnahme erhéhen. Die Konsequenzen einer Zeit-
verzogerung werden zusétzlich dadurch verschéarft, dass dem Streitbeile-
gungsverfahren vor der WTO ein einstweiliger Rechtsschutz fremd ist, ,,Ge-
genmalinahmen® erst nach einer Autorisation durch den DSB mdglich sind
(gesetzt den Fall, dass der Panelbericht angenommen wird und die gewéhrte
Implementierungszeit abgelaufen ist) und das WTO-System keine Entsché-
digungen fir erlittene Vertragsverletzungen kennt, vgl. Art. 3 Abs. 7 DSU.%°

Zutreffend ist weiterhin, dass die starren Zeitregeln des Art. 17 Abs. 5 DSU,
nach dem kein Revisionsverfahren langer als 90 Tage dauern soll, und
Art. 20 S. 1 DSU, der die generelle Hochstdauer eines Streitbeilegungsver-
fahrens auf 12 Monate inklusive eines Appellate Body Berichts festschreibt,
fir die Eventualitét einer Zurtickverweisung angepasst werden miissen.

Auf den ersten Blick wirde die Einfuhrung einer Zuriickverweisungskom-
petenz also das Ziel einer prompten Streitbeilegung, vgl. Art. 3 Abs. 3 DSU,
unterlaufen. Allerdings sollte der zweite Blick dahin gelenkt werden, dass

983 Hathaway in: LPIB 2000, 697 (699); Steger in: Dispute Settlement System 1995-
2003, 41 (47).

984 Hudec in: MJGB vol. 8 (1) (1999), 1 (32); Palmeter in JWT vol. 32 (1998), no.1, 41
(43).

985 Auch wenn aus diesem Grunde WTO-vertragswidriges Verhalten nicht effektiv ge-
ahndet werden kann — gerade mit Blick auf zeitlich begrenzte rechtswidrige MafR3-
nahmen - ist die Entscheidung des ,,compliance“-Panels in Australia — Subsidies
Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather — Recourse to Art. 21.5
of the DSU by the United States (angenommen am 11.02.2000), RdNr. 6.26 ff., dass
zu einer Ricknahme verbotener Subvention i.S.d. Art. 4 Abs. 7 SCM gleichsam die
Rickzahlung zé&hlte, vereinzelt geblieben; vgl. dazu auch ,,Minutes of Meeting of the
DSB on 11 February 2000, WT/DSB/M/75 (herausgegeben am 07.03.2000), S. 5-9.
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die Maglichkeit einer Zurlickverweisung den Wiederbeginn eines Streitbei-
legungsverfahrens verhindern wirde, mit der Folge, dass die totale L&nge
eines Streitbeilegungsverfahrens sogar verkirzt wirde.

Anders ausgedriickt stellt sich die Situation fiir den Appellate Body derzeit
wie folgt dar: Wenn der Appellate Body zu der Auffassung gelangt, dass ei-
ne streitentscheidende Rechtsfrage durch das Panel falsch entschieden wor-
den ist und er die zugrunde liegende Feststellung/Schlussfolgerung des Pa-
nel aufhebt und ferner keine ausreichende Tatsachenbasis vorliegt, die es
ihm erlauben wirde, die Paneluntersuchung zu vervollstandigen, kann er
den Streitparteien keine LOsung ihrer Handelsstreitigkeiten darbieten. Viel-
mehr muss er die streitentscheidende Rechtsfrage offen lassen. Dadurch
wird der Beschwerdefiihrer dazu gezwungen, das gesamte Streitbeilegungs-
verfahren von vorne zu beginnen — falls er daran noch Interesse hegt.

Wie dieses Beispiel zeigt, konnen die Zeitverzdgerungen fur die Beschwer-
deflihrer unter dem derzeitigen System deutlich gravierender sein als wenn
dem Appellate Body eine Zuriickverweisungskompetenz zustlnde.

Gleichsam musste dem Appellate Body die derzeitige ,,Durchentscheidungs-
maoglichkeit* durch eine ausdrickliche Kompetenznormierung im DSU erhal-
ten bleiben. Denn nicht jede rechtsfehlerhafte Feststellung/Schlussfolgerung
eines Panels darf zu einer Zuriickverweisung fuhren. Wenn tatséchlich eine
ausreichende Tatsachengrundlage im Panelbericht enthalten ist, sollte der Ap-
pellate Body weiterhin von der Rechtstechnik ,,completing the analysis*
Gebrauch machen konnen.

Das bedeutet zusammenfassend: Auf kurze Sicht mag die Einflhrung einer
Zuriickverweisungskompetenz Zeitverzogerungen nach sich ziehen, auf lan-
ge Sicht ist sie jedoch dazu angetan, Zeit zu sparen. So wird zusétzlich das
Ziel einer prompten Streitbeilegung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 DSU gewahrt.

2. Auswirkungen auf die Streitbeilegungsorganressourcen

Sowohl fir die Panels als auch fir den Appellate Body bedeutete die Ein-
fihrung einer Zurtickverweisungskompetenz die Erhdhung von Ressourcen
— personell und zeitlich. Allerdings stellen sich zur gleichen Zeit erhebliche
\orteile ein. Fur den Appellate Body steht sogar eine Verringerung des Ar-
beitsaufkommens zu erwarten. Er wirde nicht mehr so h&ufig in die Verle-
genheit der Vervollstandigung der Paneluntersuchung gelangen, wenn er die
Madglichkeit einer Zuriickverweisung besélle. Zudem konnte er davon end-
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glltig Abstand nehmen, sich eingehend mit Tatsachen zu beschaftigen®®, um
eine prompte LOsung der Streitigkeit zu gewahrleisten. Die Einfiihrung einer
Zuriickverweisungskompetenz koénnte demzufolge ein schnelles \Verfahren
vor dem Appellate Body beglnstigen.

Auch die Panelebene miisste sich den geénderten Herausforderungen hin-
sichtlich einer Zurtickverweisung stellen. Der DSB wiurde den zurlick ver-
wiesenen Fall vom Appellate Body bekommen und nach Mdglichkeit das
Ursprungs-Panel wieder damit befassen wollen. Beruicksichtigt man die der-
zeitige Ad hoc-Selektion von Panelmitgliedern, liegt es auf der Hand, dass
die urspringliche Besetzung nicht immer zur Verfligung stehen wird.

Doch auch diesen Bedenken kdnnen schlagkraftige Argumente entgegen
gehalten werden. Mit der gleichzeitigen Professionalisierung der Panelebe-
ne, also der Einfiihrung eines ,,Panel Body“*®’, hatte man die Mdoglichkeit
diesem Problemkreis zu begegnen. Als stdndiges Gremium konnte ein ,,Pa-
nel Body“ jederzeit Zurlickverweisungen der oben beschriebenen Art auf-
nehmen und sicherstellen, dass sich das Ursprungs-Panel dem Fall erneut
annimmt.

Dem DSU ist das Wiederbefassen eines Panels mit einer Streitigkeit dartiber
hinaus keineswegs fremd. De lege lata ergibt sich also eine erneute Befas-
sung mit einer Streitigkeit bereits fir das Verfahren nach Art. 22 Abs. 6
DSU®® und fir das Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU.? Auch wenn die
Formulierungen in Art. 22 Abs. 6 bzw. Art. 21 Abs. 5 DSU indizieren, dass
auf die ursprungliche Besetzung des Panels nicht zwingend zuriuickgegriffen
werden muss, zeigt die Erfahrung mit den sog. ,,compliance*“-Panels nach
Art. 21 Abs. 5 DSU und den Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU,
dass gleichwohl eine hervorragende Quote erreicht wird.

\Von den insgesamt 18 bisher eingerichteten Panels nach Art. 21 Abs. 5
DSU*? konnten lediglich 5 nicht in der urspringlichen Formation zusam-

986 Vgl. dazu oben unter D.Il1.1.b.aa.bbb.

987 Vgl. dazu oben unter C.1V.

988 ,,Dieses Schiedsverfahren wird vom urspriinglichen Panel durchgefiihrt, falls Mit-
glieder zur \erfugung stehen, oder von einem vom Generaldirektor ernannten
Schiedsrichter”, vgl. Art. 22 Abs. 6 S. 3, 1. Halbs. DSU.

989 ,,(...) wird eine solche Streitigkeit unter Inanspruchnahme dieser Streitbeilegungsver-
fahren entschieden, wobei nach Mdglichkeit auch auf das urspriingliche Panel zu-
riickgegriffen wird.”, vgl. Art. 21 Abs. 5 S. 1 DSU.

990 Vgl. ,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25 (herausgegeben am
15.12.2005), Seite iii.
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mengestellt werden; ein Panelmitglied musste jeweils ersetzt werden. In den
bisherigen 16 Verfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU** gelang es nur einmal
nicht, die Mitglieder des Ursprungs-Panel fiir diese Aufgabe zu gewinnen.
Insgesamt betrachtet, erreicht die mdgliche Verweisung an das Ursprungs-
Panel nach Art. 21 Abs. 5 S. 1 und Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU einen Prozent-
satz von immerhin 82,4%.

Diese statistischen Angaben belegen, dass Panelmitglieder auch unter dem
derzeitigen ad hoc — Selektionsprozess fiir ,,Folgeverfahren®, also auch fir
den mdoglichen Fall von Zuriickverweisungen, zur Verfugung stehen. Dem-
entsprechend erscheint es nicht unbedingt notwendig, das derzeitige Panel-
system allein aufgrund der Einflihrung einer Zuruickverweisungskompetenz
zu einem standigen Gremium aufzuwerten. Es darf jedoch nicht auller Acht
bleiben, dass die mdglichen Zuriickverweisungen zu den vorbeschriebenen
Aufgaben der Panelmitglieder nach Art. 21 Abs. 5 bzw. Art. 22 Abs. 6 DSU
noch hinzutreten werden, so dass keineswegs gewiss ist, ob diese Zusatzbe-
lastung tatsachlich ohne weiteres aufgefangen werden kann — angesichts des
aktuellen Riickgangs eingegangener Konsultationsersuchen®? und des damit
wohl einhergehenden Riickgangs von Paneleinsetzungen steht es allerdings
zu erwarten. Eine Professionalisierung der Panelebene — etwa in Form eines
»Panel Body“**®* — wiirde in jedem Fall zu einer Entscharfung der Ressour-
cenproblematik beitragen.

V. Ausblick

Im Zuge der derzeitigen Reformvorschlédge haben zwei WTO-Mitglieder die
Einflhrung einer Zuriickverweisungskompetenz angeregt.®** Diese \or-

991 Vgl. ,Update of Dispute Settlement Cases”, WT/DS/OV/25 (herausgegeben am
15.12.2005), Seite iii.

992 Vgl. Leitner/Lester in: JIEL 2006, vol. 9 (1), 219 (220).

993 Vqgl. dazu oben unter C.1V.

994 ,.Contribution of the European Communities and its Member States to the Improve-
ment of the WTO Dispute Settlement Understanding, TN/DS/W/1 (herausgegeben
am 13.02.2002), S. 8, 12, 13; ,,Contribution of the European Communities and its
Member States to the Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement
Understanding — Communication from the European Communities”, TN/DS/W/38
(herausgegeben am 23.01.2003), RdNr. 20, 21; ,,Jordan’s Contribution towards the
Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement Understanding —
Communication from Jordan”, TN/DS/W/43 (herausgegeben am 28.01.2003), RdNr.
27-32; ,Jordan’s Further Contribution towards the Improvement and Clarification of

256



V. Ausblick

schlage zeigen Einigkeit hinsichtlich des ,,Ob* einer Einflihrung, hinsicht-
lich des ,,Wie* befurwortet die EG eine Zurlickverweisung auf entsprechen-
des Ersuchen einer der Streitparteien, wéhrend Jordanien eine Zurilckver-
weisung in die Entscheidungskompetenz des Appellate Body stellt.

Der sog. Balas-Text*® wiederum, der die Quintessenz bzw. gemeinsame Ba-
sis der bis dato gefiihrten formellen und informellen Treffen der WTO-
Mitglieder darstellen soll, ist wie folgt formuliert:

»Where, due to insufficient factual findings in the panel report or undisputed
facts on the record of the panel proceedings, the Appellate Body is unable to
fully address an issue, it shall indicate it in its report and explain in detail the
specific insufficiencies in the factual findings and undisputed facts on the
record. In such case, within 30 days from the adoption of the Appellate
Body report by the DSB, the complaining party may request the DSB to re-
mand that issue to the original panel, pursuant to the provisions of Article
17bis.”

Dieser Entwurfstext ist derart offen gehalten, dass er sich einer moglichen
Bewertung nahezu vollstéandig entzieht.

Die Notwendigkeit einer Zurtickverweisung wird grundsétzlich in den Fal-
len gesehen, wenn der Panelbericht unzureichende Faktenerhebungen bzw.
unbestrittene Fakten aufweist, die es dem Appellate Body in der Konse-
quenz versagen, eine Entscheidung zu treffen. Interessanterweise bleiben die
weiteren Voraussetzungen, die sich der Appellate Body auferlegt hat, na-
mentlich, dass die vom Panel nicht untersuchte Vorschrift eine enge Bezie-
hung zu einer untersuchten Vorschrift aufweist und diese beiden \Vorschrif-
ten Teil eines logischen Zusammenhangs sind®® und dass die vom Panel
nicht untersuchte Vorschrift zuvor Gegenstand eines Streitbeilegungsverfah-
rens war®®’, ungenannt.

the WTO Dispute Settlement Understanding — Communication from Jordan”,
TN/DS/WI/56 (herausgegeben am 19.05.2003), S. 1-2.

995 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman, Ambas-
sador Péter Balas, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben
am 06.06.2003).

996 Vgl. u.a. Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R (an-
genommen am 30.07.1997), Abschnitt VI.A.

997 Vgl. uv.a. European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products, WT/DS135/AB/R (angenommen am 05.04.2001), RdNr. 82.
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D. Reformbedarf des Appellate Body Verfahrens

Der Appellate Body soll in diesen Fallen exakt darlegen, worin die man-
gelnde Faktenerhebung/unzureichende Basis an unbestrittenen Fakten be-
grindet liegt.

Nach der Annahme des (teilweise mit offenem Ergebnis versehenen) Appel-
late Body-Berichts kann der Beschwerdefihrer (1) (,,the complaining party*)
sodann binnen 30 Tagen den DSB um eine Zurlickverweisung des offen ge-
bliebenen Streitgegenstandes ersuchen. Letzterer setzt dann ein sog. ,re-
mand panel“® ein.

Die Entwurfsregelung in dieser Form scheint zum einen eine Abkehr von
der Zurickverweisungskompetenz des Appellate Body zu bedeuten. Entge-
gen dem europdischen Gerichtssystem, in dem der Gerichtshof respektive
das Gericht erster Instanz darlber entscheidet, ob der Fall an die untere In-
stanz zur weiteren Sachverhaltsaufklarung zurtickverwiesen wird, soll es in
der Hand des Beschwerdeftihrers liegen, ein sog. ,,remand panel“ einzuset-
zen. Demzufolge adressiert dieser Entwurf nicht alle aufgezeigten Problem-
felder. Er vernachldssigt u.a. den Grundgedanken, dass auch eine Klageer-
widerung/das Vorbringen von Rechtfertigungsgriinden ,,Opfer” prozessoko-
nomischer Handhabungen auf der Panelebene werden kann, so dass selbst-
verstandlich auch der Beschwerdegegner ein eminentes Interesse an der Ent-
scheidung tber bestimmte (Teil-) Aspekte eines Falles hegen kann.

Daneben erscheint der Annahmestatus eines Appellate Body Berichtes vollig
unklar. Ob der betreffende Bericht teilweise, d.h. bis auf die noch anhangi-
gen, zurtick verwiesenen Streitfragen angenommen wird oder ob seine An-
nahme bis zur endgultigen Klarung aller Streitfragen suspendiert wird, geht
aus der knapp gehaltenen Formulierung nicht hervor. Diese Frage wiederum
hat weiter reichende Konsequenzen mit Blick auf etwaige Implementie-
rungsmafinahmen, Gegenmafinahmen usw.

Die Aufnahme in den sog. Balas-Text bedeutet indes nicht, dass sich die
WTO-Mitglieder iberhaupt im Rahmen ihres Doha-Mandates®® zu einer
Einfuhrung einer Zurlickverweisungskompetenz entschlieen. Angesichts
der aufgezeigten verfahrensrechtlichen Problemfelder und dem Spannungs-
verhaltnis mit den Streitbeilegungszielen der Art. 3 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4

998 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman, Ambas-
sador Péter Balas, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben
am 06.06.2003), S. 8-9.

999 ,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30.
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VI. Ergebnis

und Abs. 7 DSU, die aus dem Fehlen einer Zurlickverweisungskompetenz
resultieren, steht allerdings zu hoffen, dass sie sich zu einem derartigen
Schritt bewegen. Mit der Rechtstechnik ,,completing the analysis* hat der
Appellate Body zwar dazu beigetragen, dass in Einzelfallen die streitent-
scheidenden Fragen einer Klarung zugefuhrt werden konnten. Dies aller-
dings ohne eine verfahrensrechtliche Befugnisnorm; eine wortlautgetreue
Anwendung der Art. 17 Abs. 6 und Abs. 13 DSU lieRe eine Vervollstandi-
gung der Paneluntersuchung nicht zu. Uberdies erging sich der Appellate
Body in mehreren Féllen in Tatsachenerhebungen, um die Streitfélle einer
Losung zufihren zu konnen und hat damit eindeutig sein Mandant aus
Art. 17 Abs. 6 und Abs. 13 DSU verlassen. Schliel3lich bliebe es den Streit-
parteien mit der Einflhrung einer Zuriickverweisungskompetenz erspart,
nach Uber einem Jahr Dauer des Streitbeilegungsverfahrens mit dem ,,Er-
gebnis* eines Appellate Body Verfahrens konfrontiert zu werden, das sie
wieder an den Beginn des Prozesses manovriert.

V1. Ergebnis

Der Vergleich zwischen dem Appellate Body Verfahren und dem Rechtsmit-
telverfahren auf européischer Ebene, dem ECC-Verfahren und dem Aufhe-
bungsverfahren im ICSID hat gezeigt, dass die meisten Parallelen mit dem
Rechtsmittelverfahren auf européischer Ebene bestehen. Ein maRgeblicher
Unterschied besteht jedoch in den Entscheidungskompetenzen der Spruch-
korper. Abgesehen davon, das der Gerichtshof bzw. das Gericht erster In-
stanz die Befugnis haben, ein Rechtsmittel wegen offensichtlicher Unzul&s-
sigkeit/Unbegrundetheit (ohne mindliche Verhandlung) zurlickzuweisen,
vgl. Art. 119 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der européischen
Gemeinschaften, verfligen sie uber die Moglichkeit, nach Art. Art. 61 Abs. 1
S. 2 Satzung des Gerichtshofes entweder in der Sache selbst zu entscheiden
oder den Fall an die untere Instanz zu zurlickzuverweisen. Dem Appellate
Body fehlt in seinem Kompetenzkatalog eine Zurtickverweisungskompe-
tenz, so dass er lediglich die Wahl hat — bei Aufhebung von rechtlichen Fest-
stellungen/Schlussfolgerungen des Panels —, die Sache selbst zu entscheiden
oder einzelne Streitfragen bzw. den gesamten Streitfall offen zu lassen.

Aus dieser Kompetenzbeschrankung resultiert ein Fullhorn von negativen
Konsequenzen, die den Zielen der Streitbeilegung aus Art. 3 Abs. 2, Abs. 3,
Abs. 4 und Abs. 7 DSU zuwider laufen.

Die fiir sich genommen legitime, verfahrensbkonomische Handhabung von
Beschwerdepunkten auf der Panelebene bringt den Appellate Body oftmals
in Ansehung fehlender Ruckverweisungskompetenz in eine schwierige Situ-
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D. Reformbedarf des Appellate Body Verfahrens

ation, in einen Zwiespalt. Auf der einen Seite wird das prozessékonomische
Verhalten der Panels begriit, gar gefordert, auf der anderen Seite entstehen
fir den Appellate Body Probleme in der Entscheidung eines Falles, wenn
das Panel in Austibung von Prozessokonomie (oder aus anderen Griinden)
die maligeblichen rechtlichen Gesichtspunkte, die (hilfsweisen) Klagean-
spriiche oder Rechtfertigungen demzufolge nicht ausreichend behandelt hat
bzw. keine ausreichenden Tatsachenfeststellungen getroffen hat. Dies fiihrte
teilweise sogar zur Abkehr vom Prinzip der ,,judicial economy*, indem pa-
nelseits alternative Feststellungen getroffen wurden.

Zudem wirkt sich das Fehlen einer ,remand authority” dahingehend aus,
dass der Appellate Body einen derart hohen Standard flir Verletzungen nach
Art. 11 DSU aufgestellt hat, der kaum flr eine Streitpartei erreicht werden
kann. Solange einem Panel keine vorsatzlichen/absichtlichen Fehler bei der
Tatsachenerhebung bzw. -beurteilung nachgewiesen werden, besteht die Ge-
fahr, dass sie unkorrigiert bleiben.

Der verfahrensrechtlichen Unzulénglichkeit einer fehlenden Zuriickverwei-
sungskompetenz versuchte der Appellate Body mit der eigens entwickelten
Rechtstechnik ,,completing the analysis* zu begegnen. Diese Form von
»,Durchentscheidung® adressiert die Belange der Streitparteien, die an einer
prompten, zufrieden stellenden, positiven Losung, vgl. Art. 3 Abs. 3, Abs. 4,
Abs. 7 DSU, ihrer Streitigkeit interessiert sind, auch wenn eine dahingehen-
de Kompetenznormierung in Art. 17 DSU fehit.

Die Vervollstandigung der Paneluntersuchung durch den Appellate Body
bedingt, dass diese Entscheidungen keiner (weiteren) Nachprufbarkeit unter-
liegen. Auch wenn eine solche ,,Durchentscheidung® weder dem internatio-
nalen noch dem nationalen Rechtsmittelverfahren fremd ist, hat sich gezeigt,
dass der Appellate Body nicht nur bei ausreichender, unbestrittener Tatsa-
chenbasis die jeweiligen Félle als ,reif* fir eine Endentscheidung angese-
hen hat. Die selbst aufgestellten Kriterien zur Anwendung von ,,completing
the analysis“ hélt der Appellate Body demzufolge nicht immer ein und ver-
lasst folglich seine ureigenste Funktion als rechtliche Uberpriifungsinstanz,
vgl. Art. 17 Abs. 6 DSU, indem er selbst Tatsachen erhebt. Daneben wurde —
bezogen auf die Frage, unter welchen Gegebenheiten der Appellate Body
sich zu einer ,,Durchentscheidung entschlief3t und wann er Streitfragen of-
fen lasst — die daraus resultierende rechtliche Unsicherheit deutlich, die sich
beinahe zu einer Beliebigkeit verdichtet und dem Grundsatz der Sicherheit
und Vorhersehbarkeit i.S.d. Art. 3 Abs. 2 DSU diametral entgegen lauft.
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V1. Ergebnis

Insgesamt muss daher festgehalten werden, dass die Untersuchung die Not-
wendigkeit der Einflhrung einer Zurlckverweisungskompetenz klar zum
\orschein gebracht hat.

Sie trlige dazu bei, die Kompetenzabgrenzungen zwischen der Panelebene
und der des Appellate Body wieder zu scharfen. Eine Bekraftigung, dass der
Appellate Body sich den Rechtsfragen widmet und die Faktenerhebung auf
der Panelebene stattfindet.**®

Der Appellate Body brauchte sich nicht mehr verpflichtet fiihlen, Panelun-
tersuchungen zu vervollstandigen. Die Zuruckverweisungskompetenzein-
fihrung wiirde also weiterhin auf der Panelebene das Prinzip der Prozess-
okonomie zulassen und gleichzeitig die prozessualen Unvorhersehbarkeiten
fur die Streitparteien minimieren. Vom verfahrensrechtlichen Standpunkt
aus gesehen, wirde die Einfuhrung einer ,,remand authority* also die Prob-
lematiken mit der Rechtstechnik ,,completing the analysis“ — woflr sich oh-
nehin keine ausdriickliche textliche Basis im DSU finden l&sst — mafgeblich
zum positiven wenden.

Dieses ,,Gefiihl*, die Paneluntersuchungen vervollstandigen zu missen und
die daraus resultierenden delikaten Situationen entstehen derzeit aufgrund
des Spannungsverhéltnisses zwischen Art. 3 Abs. 2 und 3 DSU und Art. 17
Abs. 6 und 13 DSU.

Erstere Normen binden selbstverstandlich auch den Appellate Body als Teil
des Streitbeilegungssystems im institutionellen Rahmen der WTO. Durch
seine Berichte soll einerseits Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multilatera-
len Handelssystem geschaffen/erhalten werden'® und andererseits sollen
sich prompte Klarungen von Beschwerden einstellen. Gleichsam hat der
Appellate Body zur Erfillung dieser Aufgaben expressis verbis lediglich die
Madglichkeit, die Panelberichte in Bezug auf dort aufgeworfene Rechtsfra-
gen und auf Rechtsauslegungen zu tiberpriifen. Als Ergebnis dieser Uberprii-
fung stehen ihm die Aufrechterhaltung, Modifizierung und Aufhebung der
rechtlichen Feststellungen und Schlussfolgerungen des Panels zur Verfi-

1000 Vgl. United States — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten
from the European Communities, WT/DS166/AB/R (angenommen am 19.01.2001),
RdNTr. 151; Korea — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS75/AB/R und WT/DS84/
AB/R (angenommen am 17.02.1999), RdNr. 161, 162.

1001 ,,(...) we will achieve the ,security and predictability’ sought for the multilateral trad-
ing system by the Members of the WTO through the establishment of the dispute set-
tlement system.”, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/
AB/R, WT/DS11/AB/R (angenommen am 01.11.1996), Abschnitt H. 2 (c) a.E.
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gung. Will der Appellate Body also seinem Auftrag im Lichte der Art. 3
Abs. 2 und 3 DSU mit den (limitierten) Moglichkeiten nach Art. 17 Abs. 6
und Abs. 13 DSU nachkommen, befindet er sich bereits mit der Anwendung
der Rechtstechnik ,,completing the analysis* in einer verfahrensrechtlichen
Grauzone. Diese wird gar verlassen, wenn er die Paneluntersuchung vervoll-
standigt, wenn er — entgegen seinem Mandat — in die Faktenerhebung ein-
stiegt, welches die ureigenste Aufgabe der Panelebene darstellt.

Er befindet sich aber in Ansehung des Fehlens einer Zurtickverweisungs-
kompetenz in einer misslichen Lage: Entweder er lasst den Fall unentschie-
den, verbleibt in seinem ihm Ubertragenen Kompetenzbereich gemal den
Art. 17 Abs. 6 und Abs. 13 DSU und beordert die Streitparteien wieder zu-
rick an den Start des Streitbeilegungsprozesses, was im diametralen Wider-
spruch zu den Anforderungen der Art. 3 Abs. 2 und 3 DSU stiinde, oder er
Uberdehnt bzw. verlasst seine Kompetenzen aus Art. 17 Abs. 6 und 13 DSU
und tragt zu einer prompten Klarung des Streitfalles i.S.d. Art. 3 Abs. 3 DSU
bei.

Die aufgezeigte, unterschiedliche Malstabsanlegung des Appellate Body in
der Frage, ob er die Paneluntersuchung vervollstandigt oder nicht, tragt je-
doch keinesfalls zur Sicherheit und Vorhersehbarkeit i.S.d. Art. 3 Abs. 2
DSU bei.

Berticksichtigt man zudem die Tatsache, dass das Fehlen einer Zuriickver-
weisungskompetenz in die Rechte der Streitparteien im Hinblick auf den
Grundsatz des ,,due process“ eingreift, erscheint die Einfiihrung einer Zu-
rickverweisungskompetenz nicht nur als nutzliche Neuerung um Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen den Streitbeilegungsorganen zu entschérfen,
sondern insgesamt zwingend im Sinne der Ermoglichung von hoherer Ver-
fahrensgerechtigkeit.

Der derzeitige Direktor des Appellate Body Sekretariats, Werner Zdouc, hat-
te auf einer Konferenz im italienischen Stresa im Marz 2005 auf die Frage,
welche Verbesserungen das Streitbeilegungsverfahren benétige, die Antwort
parat: ,,Nicht vielg* 1%

Die Einfuhrung einer Zuriickverweisungskompetenz sollte dazugehdoren, an-
sonsten setzt sich das Appellate Body Verfahren auch in der Zukunft ver-
meidbaren Fehlern aus.

1002 Evans/de Tarso Pereira in: Key Issues in WTO Dispute Settlement, S. 251 (253).
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E.
Die prozessuale Abfolge der Art. 21, 22 DSU

Ein Gradmesser fur die Effektivitat internationaler Organisationen — wie
auch der WTO - ist die Durchsetzbarkeit ihrer Normen. Der Antrieb fiir die
Mitgliedstaaten, sich an die vereinbarten Ubereinkommen zu halten, ist also
fest mit der Frage der Normendurchsetzbarkeit verbunden.**® So ist es nicht
verwunderlich, dass bei den Verhandlungen zur Uruguay-Runde die Fragen
der Rechtsdurchsetzung eine weichen stellende Rolle spielten'®* und dieser
Bereich im ,,Understanding on Rules and Procedures Governing the Settle-
ment of Disputes” (,,DSU*), speziell in den Art. 21, 22 DSU umfassend neu
geregelt wurde.

Die bereits angesprochenen Defizite des Streitbeilegungsverfahrens (amicus
curiae briefs, ad hoc zusammengestellte Panels und die fehlende Rickver-
weisungskompetenz des Appellate Body) sind ohne Zweifel wichtig zu be-
heben. Doch wenn MaRnahmen, die die WTO-Ubereinkommen verletzen,
nicht zeitnah WTO-konform implementiert werden und dies vor allem auf
einer gesicherten prozessualen Grundlage, werden die aufgezeigten Verbes-
serungen nicht nennenswert zu einem effektiveren und effizienteren Streit-
beilegungsmechanismus flhren.

Der Bereich der Implementierungsphase wirft mehrere Probleme auf, die ei-
ner Klarung bedurfen. 0%

1003 Hoekman/Mavroidis in: World Economy, vol. 23 (2000), 527 (540); Miller in: Aus-
senwirtschaft 2001, 391.

1004 Charnovitz in: AJIL vol. 95 (2001), no. 4, 792; Pauwelyn in: AJIL vol. 94 (2001),
no. 2, 335 (339).

1005 Genannt seien beispielsweise die Vorschlége hinsichtlich der (monetéren) Kompensa-
tion bereits erlittener Schéaden, vgl. ,, Text for the African Group Proposals on Dispute
Settlement Negotiations — Communication from Kenya”, TN/DS/W/42 (herausgege-
ben am 24.01.2003), S. 3 Abschnitt VI1I1.; ,, Text for the LDC Proposal on Dispute Set-
tlement Negotiations — Communication from Haiti*, TN/DS/W/37 (herausgegeben
am 22.01.2003), S. 2 Abschnitt VII.; ,,Negotiations on the Dispute Settlement Under-
standing — Proposal by the LDC Group*“, TN/DS/W/17 (herausgegeben am 09.10.
2002), S. 3, 4 RdNr. 12-14 oder der Aufwertung des Kompensationsgedankens gegen-
tiber dem Aussetzen von Zugestandnissen, vgl. ,,Contribution of the European Com-
munities and its Member States to the Improvement of the WTO Dispute Settlement
Understanding®, TN/DS/W/1 (herausgegeben am 13.02.2002), S. 4, 5 Abschnitt B.;
»contribution of Ecuador to the Improvement of the WTO Dispute Settlement Un-
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Im Folgenden wird der eminent wichtigen Frage nachgegangen werden, wie
das umstrittene prozessuale Verhéltnis zwischen den Art. 21 Abs.5 und
Art. 22 Abs. 6 DSU einer sinnvollen Ldsung zugefiihrt werden kann. Denn
die ,umgehende Beachtung der Empfehlungen und Entscheidungen des
DSB ist fur die wirksame Beilegung von Streitigkeiten zum Wohl aller Mit-
glieder wesentlich, Art. 21 Abs. 1 DSU.

I. Prozessuale Unzulanglichkeiten der Art. 21 und 22 DSU

Jedesmal wenn ein Streitbeilegungsorgan der WTO (sei es ein Panel oder
der Appellate Body) zu dem Ergebnis gelangt, dass eine MalRnahme eines
WTO-Mitgliedstaates nicht mit den WTO-Ubereinkommen (ibereinstimmt,
bestimmt Art. 19 Abs. 1 DSU, dass das jeweilige Streitbeilegungsorgan die
unterlegene Streitpartei auffordert, diese Malinahme in Konformitat mit dem
oder den verletzten Ubereinkommen zu bringen. Daraufhin ist es gem.
Art. 21 Abs. 3 S. 1 DSU Aufgabe des unterlegenen WTO-Mitgliedstaat auf
einer DSB-Sitzung, die spatestens 30 Tage nach der Annahme des ,,letztin-
stanzlichen* Berichts stattfindet, anzugeben, wie er beabsichtigt, die Emp-
fehlungen und Entscheidungen des DSB umzusetzen. Darauf folgt die Fest-
legung der ,,reasonable period of time*“ fur die geplante Umsetzung, entwe-
der durch Einigung der Streitparteien oder per Schiedsverfahren determi-
niert, Art. 21 Abs. 3 lit. a)-c) DSU. Sollte sich nun nach Ablauf der ,,reaso-
nable period of time* Einigkeit innerhalb der Streitparteien dahingehend
einstellen, dass es dem unterlegene WTO-Mitgliedstaat nicht gelungen ist,
seine MaRnahme in Konformitat mit dem WTO-Recht zu bringen®®, dann

derstanding®, TN/DS/W/9 (herausgegeben am 08.07.2002), S. 3, 4; ,,Contribution by
Jamaica to the Doha mandated Review of the Dispute Settlement Understanding
(DSU) - Communication from Jamaica”“, TN/DS/W/21 (herausgegeben am
10.10.2002), S. 4 RdNr. 9 oder hinsichtlich eines friiheren Zeitpunktes zur Determi-
nierung des Umfangs der zunichte gemachten oder geschmalerten Vorteile, vgl.
»Amendments to the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settle-
ment of Disputes Proposed Text by Mexico — Communication from Mexico“,
TN/DS/W/40 (herausgegeben am 27.01.2003), S. 4-6; ,,Contribution of the Republic
of Korea to the Improvement of the WTO Dispute Settlement Understanding — Com-
munication from the Republic of Korea“, TN/DS/W/35 (herausgegeben am 22.01.
2003), ,,Amendment to the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes — Proposal by Japan®, TN/DS/W/32 (herausgegeben am 22.01.
2003), S.3;S.1,6,7.

1006 Dies war beispielsweise offensichtlich im Fall European Communities - Measures
Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (an-
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kann der obsiegende WTO-Mitgliedstaat, unter der zusétzlichen Vorausset-
zung, dass binnen 20 Tagen keine zufrieden stellende Einigung hinsichtlich
einer Entschadigung gefunden wird, den DSB um die Genehmigung des
Aussetzens von Zugestandnissen oder anderen Verpflichtungen ersuchen,
Art. 22 Abs. 2 S. 2 DSU. Diesem Ersuchen wird hernach quasi-automatisch
durch die ,,Regel des negativen Konsens* gem. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU ent-
sprochen und dem unterlegenen WTO-Mitgliedstaat verbleibt lediglich die
Madglichkeit, gegen den Umfang bzw. die Art und Weise des Aussetzens von
Zugestandnissen oder anderen Verpflichtungen per Schiedsverfahren vorzu-
gehen, Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU.

Die Art. 21 Abs. 5 und 22 DSU gelangen demnach nur in ein Spannungsver-
héltnis, wenn Differenzen dahingehend bestehen, ob ein im Streitfall unter-
legener WTO-Mitgliedstaat es geschafft hat, seine vom Panel bzw. Appellate
Body festgestellte, nicht mit dem Recht der WTO in Einklang zu bringende
MalRnahme, in eine Form zu bringen, die nunmehr eine WTO-Konformitat
aufweist. Art. 21 Abs. 5 DSU erlaubt den Einsatz eines ,,compliance panel*
zur Feststellung, ob es dem betreffenden WTO-Mitglied gelungen ist, sich in
dem betreffenden Streitfall wieder WTO-konform zu verhalten, wahrend
Art. 22 DSU direkt verschiedene Rechtsbehelfe (Kompensationsverhand-
lungen und anschlieBendes Aussetzen von Zugestandnissen, vgl. Art. 22
Abs. 2 DSU) fir die obsiegende Streitpartei fiir den Fall der andauernden
WTO-Inkonformitét der unterlegenen Streitpartei bereit halt. Umstritten ist
wahrenddem das Verhaltnis der Vorschriften untereinander. In diesem Zu-
sammenhang vermerkte der Appellate Body selbst: ,,(...) the terms of Artic-
les 21.5 and 22 [DSU] are not a ‘model of clarity’(...)"*%%’

genommen am 13.02.1998). In den sog. ,,status reports, die der unterlegene WTO-
Mitgliedstaat wahrend der ,,reasonable period of time* dem DSB vorlegen muss,
Art. 21 Abs. 6 S. 4 DSU, gab die EG nie an, dass sie die Mdglichkeit erwdage, die
Importsperre fiir hormonbehandeltes Rindfleisch aufzuheben, sondern beliel? es bei
der Feststellung, dass sie zusatzliche wissenschaftliche Gutachten in Auftrag gege-
ben habe, die ergédnzende Risikobewertungen hinsichtlich der Auswirkungen von
hormonbehandeltem Fleisch machen sollten, European Communities — Measures
Concerning Meat and Meat Products — Status Report by the European Communi-
ties, WT/DS26/17/Add.1-4 und WT/DS48/15/Add1-4. Zudem gaben Delegations-
mitglieder der EG im informellen Rahmen noch wahrend der ,,reasonable period of
time* an, dass das Importverbot fir hormonbehandeltes Rindfleisch bestehen blei-
be, vgl. Gleason/Walther in: LPIB 2000, 709 (721).

1007 United States — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/AB/R (angenommen am 10.01.2001), RdNr. 91.
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1. Zeitpunkt des Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU

Art. 21 Abs. 5 DSU schweigt sich dariiber aus, zu welchem Zeitpunkt ein
solches Verfahren angestrengt werden darf. Zum einen enthélt weder Art. 21
Abs. 5 DSU einen Verweis auf das Recht der Suspendierung von Zuge-
stdndnissen in Art. 22 Abs. 1 DSU, noch verweist letzterer in irgendeiner
Form auf die Vorschrift des Art. 21 Abs.5 DSU.'®® Die Vorschrift des
Art. 23 Abs. 2 lit. b) und c) DSU ermahnt die Mitgliedsstaaten zwar aus-
dricklich, den Regeln und Verfahren der Art. 21 und 22 DSU zu folgen, gibt
allerdings auch keinen Aufschluss tber deren Verhéltnis. Die zeitliche Ab-
folge der Inanspruchnahme dieser prozessualen Moglichkeiten innerhalb des
Streitbeilegungssystems, also Anrufung des ,,compliance-Panels” auf der ei-
nen Seite, und die Beantragung des Aussetzens von Zugestandnissen auf der
anderen Seite, bleibt im Dunkeln.

Neben dieser ungeklarten Interaktion von Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 Abs. 1
DSU belé&sst es der Wortlaut des Art. 21 Abs. 5 S. 2 dabei zu konstatieren,
dass der Verfahrensbericht innerhalb von 90 Tagen an die Mitglieder verteilt
wird, schweigt sich aber dariiber aus, ob beabsichtigt ist, dass das Verfahren
wéhrend oder nach der zugestandenen ,,reasonable period of time* (Art. 21
Abs. 3 S.2 DSU) stattfindet. Auch hier fehlt ein klarender Verweis zu
Art. 21 Abs. 3 S. 2 DSU, wobei zuzugestehen ist, dass die ,,reasonable peri-
od of time* gerade dazu dienen soll, dem im Streitfall unterlegenen Mit-
gliedstaat die Mdglichkeit einzurdumen, seine mit dem WTO-Recht inkon-
forme Malinahme in Einklang mit dem WTO-Recht zu bringen. Auch wenn
eine frihe Implementierung, also innerhalb der ,,reasonable period of time*,
dazu angetan wére, die potentiellen zeitlichen Konflikte mit Art. 22 DSU zu
I6sen, der fir die Erteilung einer Genehmigung flr das Aussetzen von Zuge-
stdndnissen inklusive eines etwaigen Schiedsverfahrens tber Art und Um-
fang derselben ebenfalls insgesamt 90 Tage vorsieht'°®, schaffen es nur we-
nige Mitgliedslander vor dem Ablauf der ,,reasonable period of time* einer
Implementierung nachzukommen.

1008 Art. 22 DSU verweist lediglich durch Absatz 2 auf die ,,reasonable period of time*
in Art. 21 Abs. 3 DSU und mittels Absatz 8 auf die Uberwachung der Implementie-
rung durch den DSB in Art. 21 Abs. 6 DSU.

1009 Vgl. Art. 22 Abs. 1 S. 1und S. 3 DSU.
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2. Auslegung von ,,these dispute settlement procedures®, Art. 21
Abs.5S.1DSU

Darlber hinaus bereitet die Interpretation des Wortlautes von Art. 21 Abs. 5
DSU aufgrund seiner Mehrdeutigkeit erhebliche Schwierigkeiten. Art. 21
Abs. 5 S. 1 DSU bestimmt, dass eine solche Streitigkeit (Uber die Frage, ob
MaRnahmen zur Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidungen der vo-
rausgegangenen Panel- bzw. Revisionsberichte ergriffen wurden bzw. ob
diese mit den einschlagigen Ubereinkommen vereinbar sind) ,unter Inan-
spruchnahme dieser Streitbeilegungsverfahren® entschieden wird. Demzu-
folge ist auf den ersten Blick anzunehmen, dass sich der Begriff ,,dieser
Streitbeilegungsverfahren auf die prozessrechtlichen Vorschriften des DSU
bezieht, mithin ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU den Vorschriften ei-
nes Panelverfahrens entspricht. Der zweite Blick offenbart jedoch in Art. 21
Abs. 5 S. 2 DSU, dass entgegen den Fristen fir das (urspriingliche) Panel-
verfahren, die eine Verfahrensdauer von 6 bis 9 Monaten, Art. 12 Abs. 8 und
9 DSU, mit einer anschlielenden Revisionsmdglichkeit vorsehen (zusatzli-
che Verfahrensdauer 2-3 Monate, Art. 17 Abs. 5 DSU), fur das ,,compliance
panel“ hingegen lediglich 90 Tage bis zur Verteilung seines Berichtes an die
Mitgliedstaaten vergehen sollen.

Wenn demgemal nicht alle Mallgaben des DSU fir ein Panelverfahren in
dem Verfahren eines ,,compliance-panel” Anwendung finden, so stellt sich
zwingend die Frage, welche Teile des DSU im Verfahren nach Art. 21 Abs. 5
DSU einschlégig sind.

Im Verfahren Mexico — Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn
Syrup (HFCS) from the United States — Recourse to Art. 21.5 of the DSU by
the United States*™° vertraten Mexiko und die EG die Auffassung, dass die
»lnanspruchnahme dieser Streitbeilegungsverfahren“ i.S.d. Art. 21 Abs. 5
S. 1 DSU alle Verfahrensvorschriften des DSU adressiere, wahrend die USA
den Standpunkt einnahmen, dass die einzige Voraussetzung zur Initiierung
eines ,,compliance panel“ nach Art. 21 Abs. 5 DSU die dort genannte Mei-
nungsverschiedenheit darlber sei, ob die ergriffenen Umsetzungsmalinah-
men WTO-konform seien.!®! Der Appellate Body entzog sich einer Ent-
scheidung darlber, welche Verfahrensvorschriften des DSU in einem Folge-

1010 WT/DS132/AB/RW (angenommen am 21.11.2001).

1011 Mexico — Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup (HFCS) from
the United States - Recourse to Art. 21.5 of the DSU by the United States,
WT/DS132/AB/RW (angenommen am 21.11.2001), RdNTr. 52.
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Panelverfahren einschlagig sind; insbesondere enthielt er sich einer Stel-
lungnahme Uber das Erfordernis vorhergehender Konsultationen.**2

Demnach bleibt festzuhalten, dass Art. 21 Abs. 5 DSU aufgrund dieser Re-
gelungsliicke keine Antwort auf die Fragen bereit halt, ob beispielsweise ei-
nem solchen Verfahren gem. Art. 4 DSU Konsultationen der Streitparteien
vorausgehen mussen, ob gem. Art. 6 Abs. 1 DSU das Recht auf ein ,,compli-
ance-panel fur die beschwerdefiihrende Partei erst nach einem zweiten Er-
suchen entsteht, wer berhaupt die Befugnis hat, ein Folge-Panelverfahren
anzustrengen*®™?, ob die Notwendigkeit der Erstellung eines ,,interim re-
ports“ gem. Art. 15 Abs.2 DSU besteht, ob die Entscheidungen eines
~compliance-panel“ tberhaupt einer Revision zuganglich sind'®* oder ob
der unterlegenen Streitpartei gar ein weiterer Implementierungszeitraum a-
nalog Art. 21 Abs. 3 DSU zugestanden werden muss.

3. Verpflichtung zur Durchflihrung eines Folge-Panelverfahrens
nach Art. 21 Abs. 5 DSU

SchlieBlich adressieren die Art. 21 und 22 DSU nicht explizit die Frage, ob
ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU zwingend durchzufiihren ist, selbst
wenn zwischen den Streitparteien eine Meinungsverschiedenheit i.S.d.
Art. 21 Abs.5 S.1 DSU aufgekommen sein sollte. Denn fir diejenige
Streitpartei, die nach Ablauf des angemessenen Implementierungszeitraumes
Gegenmallinahmen nach Art. 22 Abs. 2, Abs. 6 DSU beantragen mdchte,
fehlt der ausdrickliche Verweis in diesen Vorschriften, dass sie etwaig zu-
nachst das Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU durchlaufen misste. Zudem

1012 Die USA hatten von vorherigen Konsultationen mit Mexiko abgesehen, vgl. Mexico
— Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup (HFCS) from the
United States - Recourse to Art. 21.5 of the DSU by the United States, WT/DS132/
AB/RW (angenommen am 21.11.2001), RdNr. 51.

1013 Denkbar waére, dass dieses Recht auch WTO-Mitgliedern zusteht, die im Ausgangs-
verfahren noch nicht einmal als Drittpartei fungierten, vgl. Kearns/Charnovitz in:
JIEL 2002, vol. 5 (2), 331 (344).

1014 Vqgl. die Stellungnahme Indiens als Drittpartei in European Communities — Regime
for Importation, Sales and Distribution of Bananas - Recourse to Article 21.5 by the
European Communities, WT/DS27/RW/EEC (herausgegeben am 19.04.1999, wur-
de aber nie zur Annahme auf die Tagesordnung des DSB genommen), RdNTr. 3.6;
die EG befurwortet eine explizite Aufnahme einer entsprechenden Revisionsmdog-
lichkeit, vgl. ,,Contribution of the European Communities and its Member States to
the Improvement of the WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1
(herausgegeben am 13.02.2002), S. 16.
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konnte man die Begrifflichkeit in Art. 21 Abs.5 S.1 DSU ,unter Inan-
spruchnahme dieser Streitbelegungsverfahren® auch dahingehend interpre-
tieren, dass damit eine Art WahImdoglichkeit einhergeht, die eine Klarung der
Meinungsverschiedenheit innerhalb des Schiedsverfahrens nach Art. 22
Abs. 6, Abs. 7 DSU einschlielt.

4. ,,Praktische Losung* des Problems

Sowohl die WTO-Mitgliedstaaten als auch die Streitbeilegungsorgane der
WTO wurden mit diesen (Auslegungs-) Problemen zum ersten Mal im Fall
European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution
of Bananas*™ (im folgenden: Bananas 111*°'°) konfrontiert. In diesem sowohl
materiell, vor allem aber prozessual sehr umstrittenen Fall wurde berdeut-
lich, dass die Art. 21 und 22 DSU einer widersprichlichen Interpretation zu-
ganglich sind. Die Divergenzen fokussierten sich darauf, wer eine andau-
ernde Nichtkonformitat mit den Regeln der WTO festlegen darf und zu wel-
chem Zeitpunkt eine Streitpartei die Autorisierung des DSB einholen darf,
um GegenmalRnahmen aufgrund einer anhaltenden Nichtkonformitat durch-
zufiihren.’'” Die Bedeutung der Klarung dieser prozessualen Probleme ist
besonders vor dem Hintergrund zu sehen, dass der DSB dem Antrag auf Ge-
genmalinahmen, also das Aussetzen von Zugestandnissen oder anderen
Pflichten, gem. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU entspricht, sofern er nicht durch
Konsens beschlief3t, den Antrag abzulehnen.

Zur Verdeutlichung der Interpretationsprobleme im Hinblick auf die Interak-
tion von Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 DSU soll im Folgenden der Ausgangs-
punkt dieser Differenzen anhand eines prozessualen Uberblicks des ,,Bana-
nenstreits* dargestellt werden.

Die verfahrensrechtlichen Unstimmigkeiten zwischen den Streitgegnern
sorgten immerhin dafir, dass das Funktionieren und die Akzeptanz des noch

1015 WT/DS27/AB/R (angenommen am 25.09.1997).

1016 Diesen Spitznamen erhielt der Streit um das europdische Bananenregime aufgrund
der Tatsache, dass sich bereits zwei GATT-Panel mit der umstrittenen Thematik zu-
vor auseinander setzen mussten, s. EEC Member States — Import Regime for Bana-
nas - $0g. Bananas | -, DS32/R, fertig gestellt am 03.06.1993; EEC Member States
— Import Regime for Bananas — sog. Bananas Il, DS38/R, fertig gestellt am
11.02.1994; beide Panelberichte wurden nicht angenommen.

1017 ,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28, 29 January and 1 February 1999%
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 1-34.
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jungen WTO-Streitbeilegungssystems und damit auch die Legitimitat der
WTO auf dem Spiel stand.**®

a. LoOsung fur ,,Bananas I11*

Am 08.05.1996 wurde das Panel im Fall European Communities — Regime
for Importation, Sales and Distribution of Bananas auf Initiative der USA
unter Beteiligung von Ecuador, Guatemala, Honduras und Mexiko errich-
tet.'?® Es dauerte sodann bis zum 25.09.1997 bis der DSB schlieRlich den
Bericht des Appellate Body annahm'®?° und die EG aufforderte, ihre MaR-
nahmen, also die EG-Bananenordnung, in Konformitat mit ihren Verpflich-
tungen aus den Ubereinkommen der WTO zu bringen, da sie sich nicht im
Einklang mit Art. I Abs. 1, 11l Abs. 4, XIII GATT sowie Art. Il und XVII
GATS befanden.!®** Der EG wurde zu diesem Zweck danach per Schieds-
verfahren eine 15-monatige Umsetzungsfrist (,,reasonable period of time®)
gem. Art. 21 Abs. 3 lit. ¢) DSU gewahrt*%, die am 01.01.1999 auslief.

Bereits Mitte des Jahres 1998 veroffentlichte die EG die Hauptmerkmale ih-
rer zuklinftigen, modifizierten Bananenordnung.’*? Doch dies wurde von al-
len Streitgegnern (USA, Mexiko, Guatemala, Honduras und Ecuador) als
weiterhin unvereinbar mit den Regeln der WTO angesehen, so dass die
Streitgegner schon zu diesem Zeitpunkt ein Folge-Panel (,,compliance-
panel“) nach Art. 21 Abs. 5 DSU damit befassen wollten'®?*, was die EG je-

1018 Das turkische Delegationsmitglied duRerte sich beispielsweise wéhrend der Konto-
verse im DSB mit den Worten: ,,(...) the future of the WTO is at stake“, ,,Minutes
of Meeting of the DSB on 25, 28, 29 January and 1 February 1999“ (herausgegeben
am 20.04.1999), WT/DSB/M/54, S. 6, 8.

1019 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas, WT/DS27/7 (herausgegeben am 07.06.1997).

1020 FEuropean Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas, WT/DS27/AB/R.

1021 Fur eine ausfihrliche Darstellung der materiell-rechtlichen Probleme des Falles vgl.
Benedek, Die EU im Streitbeilegungsverfahren der WTO, S. 135 ff.

1022 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Arbitration under Article 21.3(c) of the Understanding on Rules and Proce-
dures Governing the Settlement of Disputes, WT/DS27/15, RdNr. 18-20.

1023 Verordnung (EG) Nr. 1637/98 des Rates vom 20. Juli 1998 zur Anderung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 404/93 (iber die Gemeinsame Marktorganisation fiir Bananen,
ABI. EG L 210/98 vom 28.07.1998.

1024 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Article 21.5 of the DSU, WT/DS27/21 (herausgegeben am
09.09. 1999).
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doch rigoros ablehnte.’* Nachdem schlieRlich die ,,reasonable period of
time* abgelaufen war, beantragten die USA direkt, d.h. ohne etwaigen
Rickgriff auf ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU, die Autorisierung zur
Aussetzung von Zollzugestéandnissen gegentiber der EG und ihren Mitglied-
staaten, nachdem die USA zuvor eine Liste verdffentlichten, die Produkte
der EG auswies, die einem 100% Wertzoll entgegensahen'®?, fiir den Fall,
dass ihr die Erlaubnis zum Aussetzen der Zugestédndnisse vom DSB erteilt
wirde.

aa. Interpretation der USA

Das Zusammenspiel der Art. 21 Abs. 5, 22 Abs. 2 und 22 Abs. 6 DSU legten
die USA dahingehend aus, dass sie 20 Tage nach dem Ablauf der ,,reaso-
nable period of time* berechtigt seien, sich Gegenma3nahmen gem. Art. 22
Abs. 2 DSU vom DSB autorisieren zu lassen, unabhangig von einer Anhén-
gigkeit eines Folge-Panels.’%?” Dies wurde (verfahrens-) rechtlich damit be-
grindet, dass Art. 22 Abs. 6 DSU den DSB verpflichtet, 30 Tage nach Ab-
lauf der ,,reasonable period of time* dem obsiegenden Mitgliedstaat die Er-
laubnis zu Gegenmalinahmen zu erteilen, wenn sich dagegen kein negativer
Konsens bildet. Dariiber hinaus legten die USA diese 30-Tage-Frist als eine
Art Ausschlussfrist aus, so dass sie davon ausgingen, dass eine Nichtbean-
tragung von Gegenmalinahmen innerhalb dieser Frist quasi die Prakludie-
rung bzw. Verwirkung eines Anspruchs auf GegenmalRnahmen nach sich
ziehe, weil die Entscheidung des DSB dann nicht mehr nach dem Prinzip
des negativen Konsens gefallt werden musse. lhrem Standpunkt zufolge
»mussten“ die USA den DSB in dem schmalen 10-Tages-Zeitraum vom
21.01.1999 (20 Tage nach Ablauf der der EG zugestandenen Implementie-
rungszeit, vgl. Art. 22 Abs. 2 S. 1 DSU) bis zum 31.01.1999 (30 Tage nach
Ablauf der der EG zugestandenen Implementierungszeit, vgl. Art. 22 Abs. 6
DSU) um die Autorisierung von GegenmaBnahmen ersuchen.'?® Konse-

1025 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 13, 14.

1026 FEuropean Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Bana-
nas - Recourse by the United States to Article 22.2 of the DSU, WT/DS27/43 (he-
rausgegeben am 14.01.1999), Seite 3.

1027 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 3.

1028 FEuropean Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Bananas
- Recourse by the United States to Article 22.2 of the DSU, WT/DS27/43 (heraus-
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quenterweise argumentierten die USA, dass angesichts dieses engen 10-
Tages-Zeitraums kein Erfordernis fir eine 90-Tage-Prozedur vor einem Fol-
ge-Panel nach Art. 21 Abs. 5 DSU bestehen kénne, bevor man um die Auto-
risierung von GegenmafRnahmen nach Art. 22 DSU ersuche. Ginge man von
solch einem Erfordernis aus, wére die ,,Ausschlussfrist* fur Gegenmalinah-
men nach Abschluss des Folge-Panelverfahrens abgelaufen und die USA der
Madglichkeit beraubt, die Autorisierung von Gegenmafnahmen entsprechend
der Regel des negativen Konsens nach Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU einzuho-
|en.1029

Als weiterer Beleg diene die Tatsache, dass die Fristen aus Art. 22 DSU je-
weils an den Ablauf der ,reasonable period of time* gebunden sind. Dies
waére nicht der Fall gewesen, wenn die Urheber des DSU die Inanspruch-
nahme der Rechte aus Art. 22 DSU von einem vorherigen Verfahren nach
Art. 21 Abs. 5 DSU hétten abh&ngig machen wollen.

bb. Interpretation der EG

Die EG vertrat die Gegenauffassung und beharrte darauf, dass einem Ersu-
chen um die Autorisierung von Gegenmalinahmen gem. Art. 22 Abs. 6 DSU
zwingend die Feststellung der (andauernden) Nichtkonformitat der betref-
fenden MaRnahme mit den Verpflichtungen aus den WTO-Ubereinkommen
durch ein Folge-Panel gem. Art. 21 Abs. 5 DSU vorausgehen mdisse. Syste-
matisch sei ein voreiliges Vorgehen nach Art. 22 Abs. 6 DSU vergleichbar
mit der unilateralen Feststellung einer Nichtkonformitat, die gem. Art. 23
Abs. 2 lit. a) DSU untersagt sei.'®®® Die EG wies energisch daraufhin, dass
Art. 22 Abs. 6 DSU die Situation in Art. 22 Abs. 2 DSU zwingend voraus-
setze, die wiederum verlange, dass es der unterlegenen Streitpartei nicht ge-
lungen ist, die als inkonsistent mit den Ubereinkommen der WTO befunde-
ne MaRRnahme wieder WTO-konform auszugestalten. Allein die unilaterale
Feststellung der USA reiche jedoch nicht aus, um diese Situation in Art. 22
Abs. 6 hervorzurufen. Sollte also noch kein Folge-Panel gem. Art. 21 Abs. 5
DSU uber die WTO-Konformitat der angegriffenen MalRnahme entschieden

gegeben am 14.01.1999), Seite 2; vgl. a. United States — Sections 301-310 of the
Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.156-7.159.
1029 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 4, 12, 13 und 25.
1030 FEuropean Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-

nanas — Request for the Establishment of a Panel by the European Communities,
WT/DS27/40 (herausgegeben am 15.12.1998), S. 2.
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haben, fehle es schlicht an einer notwendigen Voraussetzung gem. Art. 22
Abs. 6 S. 1 DSU, so dass es dem DSB unmdglich sein misse, die Autorisie-
rung zu Gegenmalnahmen zu erteilen.’®! Diese Position gipfelte darin, dass
die EG, unterstutzt von St. Lucia, der Dominikanischen Republik und der EI-
fenbeinkuste, die Annahme des entsprechenden Tagesordnungspunktes zur
Autorisierung von GegenmalRnahmen seitens der USA zundchst verweiger-
te'%?, um das Anliegen der USA so zu blockieren. Allerdings lenkte die EG
nach langwierigen Konsultationen mit den USA, dem Vorsitzenden des DSB
und dem Generaldirektor schlieBlich nach einer dreitdgigen Suspendierung
der DSB-Sitzung ein und die Tagesordnung wurde doch noch angenom-
men.*®** Hinzu kommt nach Ansicht der EG schlieBlich, dass das DSU keine
prakludierenden ,,Ausschlussfristen” kenne, sondern die Fristen lediglich
organisatorischen Charakter aufweisen, um die Arbeit des DSB und der Pa-
nel besser strukturieren zu kénnen.*%

cc. Parallel-Lésung der Original-Panelmitglieder

Aufgrund dieser unlberbrickbaren Differenzen hinsichtlich des weiteren
Verfahrens agierten die Streitparteien verfahrensrechtlich sehr unterschied-
lich. Der DSB errichtete am 12.01.1999 antragsgemall zwei Folge-Panel
gem. Art. 21 Abs. 5 DSU, das eine auf Bestreben Ecuadors, das andere (un-
gewohnlicherweise) auf Bestreben des Beschwerdegeners, der EG.'®® Die

1031 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 3, 11 und 12; vgl. a. United
States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenommen am
27.01.2000), RdNr. 7.164.

1032 Die Annahme der Tagesordnungspunkte erfolgt nur per positivem Konsens, vgl.
Regel 28 der ,,Rules of Procedure for Sessions of the Ministerial Conference, and
Meetings of the General Council, Dispute Settlement Body and Trade Policy Re-
view Body as approved by the sub-committee on 18 November®, PC/IPL/9 (heraus-
gegeben am 25.11.1994) i.V.m. Art. IX Abs. 1 S. 5 WTO-Ubereinkommen und Art.
2 Abs. 4 DSU.

1033 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 10.

1034 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 25.

1035 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse by the United States to Article 21.5 of the DSU by Ecuador,
WT/DS27/44 (herausgegeben am 18.01.1999); Furopean Communities — Regime
for Importation, Sales and Distribution of Bananas - Recourse by the United States
to Article 21.5 of the DSU by the European Communities, WT/DS27/45 (heraus-
gegeben am 18.01.1999).
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USA beteiligten sich nicht an einem der Folge-Panel-Verfahren, sondern er-
suchten den DSB am 14.01.1999 gem. Art. 22 Abs. 2 S. 1 DSU um die Au-
torisierung des Aussetzens von Zugestandnissen aus dem GATT in einer
Hohe von 520 Millionen US-Dollar.’®** Darauf reagierte die EG mit einem
Einspruch gem. Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU und strengte somit zusétzlich ein
Schiedsverfahren an, das ber Art und Umfang der seitens der USA bean-
tragten GegenmaBnahmen zu befinden hatte. 1%’

Diese drei parallel laufenden Verfahren fiihrten zu einer fristenspezifisch
ungewohnlichen Situation. Das gem. Art. 22 Abs.6 DSU einberufene
Schiedsgericht, welches Art und Umfang der von den USA in Aussicht ge-
stellten Gegenmalinahmen beurteilen sollte, hétte seinen Bericht 60 Tage
nach Ablauf der ,reasonable period of time* abgeben missen, vgl. Art. 22
Abs. 6 S. 3 DSU, also am 02.03.1999. Im Gegensatz dazu mussten die bei-
den Folge-Panel-Berichte 90 Tage nachdem die Angelegenheit ihnen anver-
traut wurden, also bis zum 12.04.1999, an die Mitgliedslander verteilt wer-
den, vgl. Art. 21 Abs. 5 S. 2 DSU.

Daraus resultierte die formal-juristische Notwendigkeit fur das Schiedsver-
fahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU uber Art und Ausmal? der amerikanischen
Gegenmallinahmen zu entscheiden, ohne dass zuvor tber die Konformitat
der mittlerweile Uberarbeiteten EG-Bananenordnung hinsichtlich der WTO-
Regeln entschieden wurde.

Entsprechend dieser heiklen Situation befand der damalige Vorsitzende des
DSB, der Tunesier Kamel Morjane, dass diese Problematik jedoch dadurch
entzerrt werde, dass die Koordination dieser Verfahren durch den Umstand
erleichtert werde, dass diese drei parallel laufenden Verfahren von den glei-
chen drei Personen®® entschieden werde. Unter diesen Umstanden gehe er
davon aus, dass, in Absprache mit den Streitparteien, ein ,logical way fo-
ward“ gefunden werde.'®® Der seitens der EG parallel eingeschlagene Lo-

1036 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse by the United States to Article 22.2 of the DSU, WT/DS27/43
(herausgegeben am 14.01.1999).

1037 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 34.

1038 Als Vorsitzender fungierte jeweils Stuart Harbinson (Hongkong), daneben Kym
Anderson (Australien) und Christian Haberli (Schweiz).

1039 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999,
WT/DSB/M/54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 31, 32; European Communities
— Regime for Importation, Sales and Distribution of Bananas - Recourse to Arbitra-
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sungsweg einer — ihrer Argumentation entsprechenden — verbindlichen In-
terpretation nach Art. IX Abs. 2 WTO-Ubereinkommen®® war nicht von Er-
folg gekront.

dd. Der ,logical way forward*

Die Schiedsrichter agierten in gewisser Weise zweischneidig. Zundchst ak-
zeptierten sie implizit die Vorgehensweise der USA, indem sie den Antrag
der EG zur Aussetzung des Schiedsverfahrens bis zum Abschluss der gleich-
falls anhéngigen Folge-Panelverfahren ablehnten. Sie konstatierten:

L2unter dem 22.02.1999 beantragte die EG die Aussetzung des Schiedsver-
fahrens bis zum 23.04.1999, d.h. bis etwa 10 Tage nachdem die beiden Ver-
fahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU, die von Ecuador und der EG mit Blick auf
das gednderten Bananenimportregime der EG angestrengt wurden, beendet
sein wiirden. Allerdings haben wir im Hinblick auf die Regelung des Art. 22
Abs. 6 DSU, die den Abschluss eines Schiedsverfahrens 60 Tage nach Ab-
lauf der ,,reasonable period of time* vorschreibt, entschieden, dass wir ver-
pflichtet sind, unsere Aufgabe moglichst innerhalb dieses Zeitrahmens zu er-

fillen und dass daher eine Aufschiebung unserer Arbeit unangebracht wé-
re.u1041

Obgleich die Schiedsrichter demzufolge — zumindest konkludent — zu er-
kennen gaben, dass das DSU keine zwingende Reihenfolge der Verfahren
nach Art. 21 Abs. 5 und 22 Abs. 6 DSU vorgebe, gaben die Schiedsrichter
zuerst, passend zum 60-Tage-Fristende gem. Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU am
02.03.1999, lediglich eine sog. ,.initial decision“ heraus.'®*? Darin hoben sie
vor allem hervor, dass sie noch mehr Informationen der Streitparteien und

tion by the European Communities under Article 22.6 of the DSU, WT/DS27/ARB
(herausgegeben am 09.04.1999), RdNr. 4.9.

1040 ,,Request for an authoritative Interpretation pursuant to Article 1X:2 of the Mar-
rakesh Agreement Establishing the World Trade Organization — Communication
from the European Communities”, WT/GC/W/133 (herausgegeben am 25.01.1999);
»-Request for an authoritative Interpretation pursuant to Article IX:2 of the Mar-
rakesh Agreement Establishing the World Trade Organization — Communication
from the European Communities”, WT/GC/W/143 (herausgegeben am 05.02.1999).

1041 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU, WT/DS27/ARB (herausgegeben am 09.04.1999), RdNr. 2.9.

1042 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Arbitration under Article 22.6 of the DSU, Communication by the Arbitra-
tors, WT/DS27/48 (herausgegeben am 02.03.1999).
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damit mehr Zeit brauchten, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass ihre
Entscheidung das groRtmaogliche MaR an Klarheit bringen und wohl fundiert
sein musse, zumal sie nicht einer potentiellen Revision zuganglich ware.'%*

Mit diesem ,,Trick” schafften es die Schiedsrichter also die oben angespro-
chenen zeitlichen Fristen miteinander in Einklang zu bringen.

Der Bericht aus dem Schiedsverfahren gem. Art. 22 Abs. 6 DSU, der die
Hohe der GegenmaRnahmen von den beantragten 520 Millionen US-Dollar
auf 191,4 Millionen US-Dollar stutzte, wurde schlie3lich am 09.04.1999
verteilt'®*, wahrend die Berichte der Folge-Panel nach Art. 21 Abs. 5 DSU,
die auch die modifizierte EG-Bananenordnung weiterhin fir unvereinbar
mit verschiedenen Artikeln des GATT und des GATS hielten'®®, drei Tage
spater, also am 12.04.1999 verteilt wurden.'®® Prozessrechtlich fiihrten die
Schiedsrichter im Verfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU aus, dass sie ihr Man-
dat iSd Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU nur im Lichte des Art. 22 Abs. 7 S. 1 DSU
ausuben koénnen. Doch um die in Art. 22 Abs. 7 S. 1 DSU geforderte Ent-
sprechung (,,equivalence”) vom Umfang der Gegenmalinahmen auf der ei-
nen und dem Umfang der zunichte gemachten bzw. geschmélerten Vorteile
auf der anderen Seite beurteilen zu konnen*®’, miisse zuerst (inzident) fest-
gestellt werden, ob die nunmehr Uberarbeitete EG-Bananenordnung immer
noch inkonsistent im Hinblick auf die WTO-Regeln sei. Die Logik diktiere
also zuerst den Umfang der zunichte gemachten bzw. geschmalerten Vorteile
zu bestimmen, um in einem anschlieRenden Schritt dessen Aquivalent an
Gegenmalinahmen zuordnen zu kénnen. Sollte man zu dem Ergebnis gelan-

1043 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU, WT/DS27/ARB (herausgegeben am 09.04.1999), RdNr. 2.11-2.13.

1044 FEuropean Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU, WT/DS27/ARB (herausgegeben am 09.04.1999).

1045 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Article 21.5 by Ecuador, WT/DS27/RW/ECU (angenommen
am 06.05.1999) und European Communities — Regime for Importation, Sales and
Distribution of Bananas - Recourse to Article 21.5 by the European Communities,
WT/DS27/RW/EEC (herausgegeben am 19.04.1999, wurde aber nie zur Annahme
auf die Tagesordnung des DSB genommen).

1046 Allerdings wurden die drei jeweiligen Berichtstexte bereits am 06.04.1999 zur
Kenntnis der Streitparteien gebracht, lediglich die Veroffentlichung wurde aufgrund
von Ubersetzungsproblemen an verschiedenen Tagen vorgenommen, s. Mavroidis
in: EJIL vol. 11 (2000), 763 (796).

1047 Vgl. dazu auch Art. 22 Abs. 4 DSU.
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gen, dass die EG-Bananenordnung nunmehr WTO-konform ausgestaltet ist,
wirde man den Umfang der zunichte gemachten bzw. geschmalerten Vortei-
le eben auf Null setzen.'

Die EG brachte neben den bereits angesprochenen Argumenten gegen diese
Verfahrensweise vor allem das Argument vor'®®, dass somit die Vorschrift
des Art. 21 Abs. 5 DSU seiner Daseinsberechtigung, seiner ,,raison d’étre*,
beraubt wiirde.'®® Die Schiedsrichter wiesen den Vorwurf jedoch zuriick.
Zum einen bliebe Art. 21 Abs. 5 DSU fir diejenigen Mitgliedslander bedeu-
tungsvoll, die von einem Aussetzen von Zugestdndnissen absehen wollen,
um die ImplementationsmalRnahmen des Streitgegners verfahrensrechtlich
angreifen zu koénnen. Zum anderen hétte die Akzeptanz des Arguments der
EG zur Folge, dass die zeitliche Frist aus Art. 22 Abs. 6 S. 3, 2. Halbs. DSU
nicht einzuhalten sein werde, wenn man sich vor Augen flhrt, dass ein
zwingend vorher durchzufiihrendes Folge-Panel-Verfahren inklusive der von
der EG fur notig befundenen Konsultationen (vgl. Art. 4 DSU) und einem
anschlieBenden mdglichen Revisionsverfahren (vgl. Art. 17 DSU) wohl nie
abgeschlossen sein wird, bevor das Zeitlimit aus Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU,
also 30 Tage nach Ablauf der ,,reasonable period of time*, auslauft.'%!

Es bleibt zudem festzuhalten, dass das von der EG initiierte Folge-Panel
gem. Art. 21 Abs. 5 DSU es ablehnte, die von der EG gewinschten Feststel-
lungen zu treffen. Es sah sich auBer Stande, eine Beurteilung zugunsten der
EG zu fallen, die den Ausspruch gewiinscht héatte, dass ihre neue EG-

1048 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU (herausgegeben am 09.04.1999), WT/DS27/ARB, RdNr. 4.8.

1049 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU (herausgegeben am 09.04.1999), WT/DS27/ARB, RdNr. 4.11, 4.13.

1050 Dies beruht auf einer der Kernaussagen des gewohnheitsrechtlichen Vélkerrechts
und der Art. 31, 32 WVK, dem Prinzip der ,effektiven Vertragsauslegung“ (,,ut res
magis valeat quam pereat”; ,,effet utile*). Danach darf keine Vertragsvorschrift so
interpretiert werden, dass sie bzw. infolge dieser Auslegung eine andere Vertrags-
vorschrift bedeutungslos wird — im Gegenteil muss die Vertragsauslegung gewahr-
leisten, dass jeder Vertragsvorschrift Bedeutung beigemessen wird, vgl. Verd-
ross/Simma, RANr. 780; Cameron/Gray in: ICLQ vol. 50 (2001), no. 2, 248 (256);
United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/
AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt IV.

1051 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-

nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU (herausgegeben am 09.04.1999), WT/DS27/ARB, RdNr. 4.11.
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Bananenordnung so lange als WTO-konform behandelt wird, wie ein gebih-
rendes Verfahren nach den Regeln des DSU, also nach Art. 21 Abs. 5 DSU,
das Gegenteil befunden hat. Das Panel drehte diese gewinschte Aussage
einfach um und antwortete darauf, dass man aus der Tatsache, dass die USA
von einem Folge-Panel-Verfahren gem. Art. 21 Abs. 5 Abstand genommen
hat, nicht vermuten konne, dass sie die Mallinahme der EG als WTO-
konform betrachten.!? Insofern enthielt sich das Panel einer Beurteilung
und verwies zur Klarung des Verhdltnisses zwischen Art. 21 Abs. 5 und
Art. 22 DSU auf die Notwendigkeit einer multilateralen Lésung.’*>* Hin-
sichtlich der Frage in Bezug auf die WTO-Konformitat verwies das Panel
auf seine — fur die EG nachteiligen — Ausfiihrungen im Parallelverfahren
nach Art. 21 Abs. 5 DSU®*, das von Ecuador angestrengt wurde.'%®

b. Nachspiel zu ,,Bananas I11*

Die USA haben die von den Schiedsrichtern in ihrer ,initial decision* ange-
kiindigte Uberziehung der 60-Tage-Frist gem. Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU in ih-
ren anschlieBend begonnen GegenmafRnahmen nicht berlcksichtigt. Trotz
des erst am 09.04.1999 verteilten Schiedsrichterberichts, der ihnen das Aus-
setzen von Zugestandnissen in Hohe von 191,4 Millionen US-Dollar pro
Jahr zugestand, haben die USA die Gegenmalinahmen riickwirkend zum
02.03.1999 (reguléares Ende der 60-Tagesfrist nach Ablauf der ,reasonable
period of time*) angewandt. Daraufhin hat die EG ein Panelverfahren ange-
strengt, das sich nach Auffassung der EG noch einmal u.a. mit der Frage be-
schaftigen sollte, ob ein WTO-Mitglied einem anderen Gegenmalinahmen
auferlegen darf, ohne vorher eine multilaterale Entscheidung dariiber abzu-

1052 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Article 21.5 by the European Communities, WT/DS27/RW/
EEC (herausgegeben am 19.04.1999, wurde aber nie zur Annahme auf die Tages-
ordnung des DSB genommen), RdNr. 4.13.

1053 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Article 21.5 by the European Communities, WT/DS27/RW/
EEC (herausgegeben am 19.04.1999, wurde aber nie zur Annahme auf die Tages-
ordnung des DSB genommen), RdNr. 4.17, 5.1.

1054 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Article 21.5 by Ecuador, WT/DS27/RW/ECU (angenommen
am 06.05.1999).

1055 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Article 21.5 by the European Communities, WT/DS27/RW/
EEC (herausgegeben am 19.04.1999, wurde aber nie zur Annahme auf die Tages-
ordnung des DSB genommen), RdNr. 4.15.
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warten, ob die Malnahmen des Beschwerdegeners mittlerweile WTO-
Konformitat aufweisen oder nicht.®® Basierend auf einer Hervorhebung des
Sinn und Zwecks von Art. 23 DSU erreichte das Panel in US-Measures inso-
fern eine 2-Schritt-Losung, indem es zun&chst festhielt, dass Gegenmal-
nahmen eines WTO-Mitglieds nur rechtmaRig erfolgen kénnen, wenn zuvor
eine multilaterale Autorisierung dafiir nach den Verfahrensregeln des DSU
vorliegt. Diese Autorisierung wiederum misse sich auf eine multilaterale
Entscheidung grtinden, dass die ergriffenen ImplementationsmaRnahmen der
im Streitfall unterlegenen Partei es nicht vermocht haben, ihren internationa-
len Verpflichtungen aus den WTO-Ubereinkommen nachzukommen.%%
Hinsichtlich der Streitfrage, ob diese multilaterale Entscheidung hinsichtlich
der Konsistenz oder Inkonsistenz der Implementationsmalinahmen in Bezug
auf die Empfehlungen und Entscheidungen des DSB von einem Folge-Panel
nach Art. 21 Abs. 5 DSU durchgefiihrt werden masse, entschied das Panel,
dass diese Aufgabe ebenso gut von einem Schiedsverfahren nach Art. 22
Abs. 6 DSU erfillt werden konne.

Dies folge einer rechtlichen Logik, indem das Schiedsverfahren nach Art. 22
Abs. 6 DSU erfordere, dass als erster Schritt innerhalb des erteilten Manda-
tes, vgl. Art. 22 Abs. 7 DSU, bestimmt werden mdisse, welches Ausmal} die
zunichte gemachten bzw. geschmélerten Vorteile einnehmen. Und eben die-
ses AusmaR kdnne nur von den nach Art. 22 Abs. 6 DSU einberufenen
Schiedsrichtern beurteilt werden, wenn sie herausfinden, welche konkreten
MalRnahmen der unterlegenen Streitpartei Gberhaupt gegen die WTO-Regeln
verstof3en, damit eine Zunichtemachung bzw. Schmalerung der Vorteile der
obsiegenden Streitpartei angenommen werden kann, 0%

Der Argumentationskette der USA folgend, betonten die Panelmitglieder:

1056 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties — Request for the Establishment of a Panel by the European Communities,
WT/DS165/8 (herausgegeben am 11.05.1999); United Sates — Import Measures on
Certain Products from the European Communities (im folgenden: US-Measures),
WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 5.20, 5.21, 6.7.

1057 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.92, 6.93.

1058 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNTr. 6.122; dies erinnert stark
an die Argumentation der Schiedsrichter im vorangegangen ,,Bananenfall”, vgl.
European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU (herausgegeben am 09.04.1999), WT/DS27/ARB, RdNr. 4.8.
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»Wir stellen fest, dass ein Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU ein zu-
lassiges Streitbeilegungsgremium der WTO darstellt, um die Aufgaben nach
Art. 23 Abs. 2 lit. a) und Art. 21 Abs. 5 DSU zu erfiillen.“1%>°

Im Einklang mit der Schiedsrichterentscheidung in ,,Bananas Il1” erachten
es die Panelmitglieder also bei Meinungsverschiedenheiten der Streitpartei-
en uber die Umsetzung von Empfehlungen und Entscheidungen des DSB
durch die unterlegene Streitpartei nicht fiir notwendig, dass die obsiegende
Streitpartei ein Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs.5 DSU anstrengt,
bevor sie GegenmafBnahmen nach Art. 22 Abs. 6 DSU beantragt.

c. Fortsetzung des ,,Bananas I11“-Disputs in Form von Luftfahrt-
subventionen

Das Panel entschied im Fall Canada — Export Credits and Loan Guarantees
for Regional Aircraft™®® (im folgenden: Canada-Regional Aircraft), dass
Kanada verschiedenen Fluggesellschaften Subventionen gewahrte, die un-
vereinbar mit der Norm des Art. 3 Abs. 1 lit. a) SCM waren. So forderte es
Kanada gem. Art. 4 Abs. 7 S. 2 SCM auf, diese Malinahmen binnen 90 Ta-
gen zuriick zu nehmen.*®®* Nach dem Ablauf dieser 90 Tage informierte Ka-
nada den DSB davon, dass es noch nichts hinsichtlich der vom Panel gefor-
derten Ricknahme der MaRnahmen unternommen habe.'? Daraufhin bean-
tragte Brasilien direkt, ohne die Initiierung eines Folge-Panel-Verfahrens
nach Art. 21 Abs. 5 DSU, die Autorisierung von spezifizierten Gegenmal3-
nahmen gem. Art. 4 Abs. 10 SCM und Art. 22 Abs. 2 S. 2 DSU in Hbéhe von
3.36 Milliarden US-Dollar per anno.'%%

1059 ,,We find that an Article 22.6 Arbitration panel is a valid WTO adjudicating body to
perform the task mandated by Articles 23.2(a) and 21.5 of the DSU”, United Sates —
Import Measures on Certain Products from the European Communities, WT/
DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.126.

1060 WT/DS222/R (angenommen am 19.02.2002).

1061 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft, WT/DS222/R
(angenommen am 19.02.2002), RdNr. 8.1 lit. e), f), g), 8.3 und 8.4.

1062 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 22 May 2002, WT/DSB/M/124 (herausgege-
ben am 13.06.2002), RdNr. 59, 60.

1063 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft - Recourse by
Brazil to Article 4.10 of the Agreement on Subsidies and Countervailing Measures
and Article 22.2 of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Set-
tlement of Disputes, WT/DS222/7 (herausgegeben am 24.05.2002).
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Diese direkte prozessuale Vorgehensweise praktizierten bereits die USA und
Kanada im sog. ,,Hormonfall“!%* weil es offensichtlich war, dass die EG
innerhalb der ihr zugestandenen ,,reasonable period of time* keine Mal-
nahmen ergriff, um die mit den WTO-Regeln unvereinbare Importsperre fir
hormonbehandeltes Rindfleisch aufzuheben.'®> Und damit entfiel schon die
erste Voraussetzung des Art. 21 Abs. 5 S. 1 DSU, namentlich das Vorliegen
eines ,,disagreements” (Meinungsverschiedenheit) dartiber, ob Mallnahmen
zur Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidungen ergriffen wurden
bzw. ob diese ergriffenen MaRnahmen nunmehr mit dem WTO-Uberein-
kommen vereinbar sind.

Anders als im ,,Hormonfall“ war Kanada jedoch tberhaupt nicht mit Brasi-
lien einer Meinung. In einer Reaktion auf Brasiliens Vorstol3 hinsichtlich der
Autorisierung von Gegenmafnahmen beschwerte sich Kanada dariiber, dass
zwar Einigkeit dahingehend bestehe, dass Kanada die im vorangegangenen
Panelbericht bezeichneten Subventionen (noch) nicht zuriickgenommen ha-
be. Allerdings basiere die Berechnung Brasiliens fir die Autorisierung von
Gegenmalnahmen nach Art. 22 Abs. 2 DSU unzuléssigerweise auf der Be-
hauptung, Kanada habe Subventionen im Hinblick auf bestimmte ,,Flug-
zeugoptionen“ nicht zuriickgenommen. Doch Subventionen, die diese
»Flugzeugoptionen* betreffen, waren nicht Gegenstand des Panelberichtes
und tatsachlich handelte es sich nach Kanadas Auffassung dahingehend auch
nicht um verbotene Subventionen iSd Art. 3 SCM. Insofern unterliege Ka-
nada keiner Verpflichtung diese zusatzlich von Brasilien angefiihrten und
nur behaupteten Subventionen zurlickzunehmen, so dass folgerichtig die Si-
tuation des Art. 22 Abs. 2 DSU nicht vorliege. Dementsprechend wiirde eine
wichtige Vorbedingung fir das Verfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU nicht er-
fullt, so dass der DSB keine Befugnis habe, Gber den Antrag seitens Brasi-
liens Gber die Autorisierung von Gegenmalnahmen zu entscheiden. Nur fiir
den Fall, dass dieser Antrag Brasiliens auf der Tagesordnung der néchsten
DSB-Sitzung bleibe, kiindigte Kanada schlie3lich dagegen Einspruch gem.
Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU und Art. 4 Abs. 11 SCM an, so dass es zu einem
Schiedsverfahren kommt, 0%

1064 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/
DS26/AB/R und WT/DS48/AB/R (angenommen am 13.02.1998).

1065 Vgl. oben FuRnote 1006.

1066 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft - Objection by
Canada to Recourse by Brazil to Article 22.2 of the DSU and Article 4.10 of the
SCM Agreement and Request by Canada for Arbitration under Article 22.6 of the
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es also trotz der ,,Meinungsver-
schiedenheiten* iSd Art. 21 Abs.5 S. 1 DSU zwischen den Streitparteien,
der Beschwerdefiihrer Brasilien keinen Ruckgriff auf eine multilaterale
Feststellung der Nichtkonformitat Kanadas mit den Empfehlungen und Ent-
scheidungen des DSB im Wege eines Folge-Panelverfahrens nach Art. 21
Abs. 5 DSU fiir notwendig erachtete, bevor er das Aussetzen von Zuge-
stdndnissen gem. Art. 22 Abs. 2 DSU beantragte.

Die Vorgehensweise Brasiliens zeigt demnach eindeutige Parallelen zum be-
schriebenen Vorgehen der USA im Streitfall ,,Bananas 111“ auf.

aa. Argumentation Kanadas

Kanada war ungehalten dariiber, dass Brasilien hinsichtlich der angeblich
subventionierten ,,Flugzeugoptionen® nicht den Weg eines Folge-Panel-
Verfahrens gem. 21 Abs.5 DSU eingeschlagen hat, zumal zwischen den
Streitparteien eindeutig Meinungsverschiedenheiten iSd Art. 21 Abs. 5 S. 1
DSU bestanden hinsichtlich der Tatsache, ob Kanada tiberhaupt diese vom
Panelbericht’®’ nicht erwahnten angeblichen Subventionen zuriicknehmen
muss. Es konne keine Pflicht bestehen, nicht multilateral festgestellte und
zudem tatséchlich nicht vorhandene Subventionen zurtickzunehmen. Inso-
fern basiere Brasiliens Forderung nach GegenmafRnahmen gem. Art. 4
Abs. 10 und Art. 22 Abs. 2 DSU auf einer unzuléssigen, unilateralen Fest-
stellung, dass Kanada seinen Verpflichtungen aus den WTO-Uberein-
kommen nicht nachgekommen sei. Um dem Verbot der unilateralen Feststel-
lung von WTO-Vertragsverletzungen, vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. a) DSU, ge-
recht zu werden, musse das Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU zu-
mindest so lange suspendiert werden, bis ein Folge-Panel nach Art. 21
Abs. 5 DSU uber die Konformitét der ,,Flugzeugoptionen* mit den WTO-
Ubereinkommen, insbesondere mit dem SCM befunden habe.1%6®

bb. Argumentation Brasiliens

Brasilien verneinte jedwede Verbindung zwischen dem Antrag zur Autori-
sierung von Gegenmalinahmen und den von Kanada angesprochenen ,,Flug-

DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement, WT/DS222/8 (herausgegeben am
24.06.2002).

1067 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft, WT/DS222/R
(angenommen am 19.02.2002).

1068 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 24 June 2002, WT/DSB/M/128 (herausgege-
ben am 20.08.2002), RdNr. 46, 47.

282



I. Prozessuale Unzulénglichkeiten der Art. 21 und 22 DSU

zeugoptionen®, so dass sich die Frage einer ,,Meinungsverschiedenheit” iSd
Art. 21 Abs. 5 S. 1 DSU nicht stelle. Dariiber hinaus wies Brasilien darauf
hin, dass Einigkeit zwischen den Streitparteien dahingehend bestehe, dass
Kanada die Empfehlungen und Entscheidungen des DSB nicht befolgt habe,
so dass Brasilien das Recht habe, ohne Rickgriff auf ein Folge-Panel-
Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU direkt um die Autorisierung von Ge-
genmalnahmen gem. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU zu ersuchen.*®

cc. Argumentation der EG

Die EG hob innerhalb der DSB-Sitzung vom 24.06.2002 noch einmal her-
vor, wann ein Verfahren nach Art. 22 DSU ohne Ruickgriff auf ein vorheri-
ges Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU grundsétzlich verfahrensrechtlich
zul&ssig sei. Ein direktes Schiedsverfahren nach Art. 22 DSU komme nur
dann in Betracht, wenn und soweit der Beschwerdegegner einrdume, dass er
den Empfehlungen des Panelberichts nicht nachgekommen sei. Folgerichtig
sei das Mandat der Schiedsrichter dahingehend limitiert, festzustellen, in
welchem Ausmall dem Beschwerdeflihrer Vorteile zunichte gemacht bzw.
geschmalert wurden, jeweils in Beziehung auf diejenigen Malinahmen, in
Bezug derer der Beschwerdegegner Nichtkonformitat zugestanden habe. Die
nach Art. 22 Abs. 6 DSU eingesetzten Schiedsrichter konnten hingegen
nicht den Streit dariiber entscheiden, ob die betreffenden MaRnahmen wie-
der in Einklang mit den WTO-Ubereinkommen gebracht worden sind.207
Insofern pladierte die EG im Sinne Kanadas fur ein Verfahren nach Art. 21
Abs. 5 DSU im Hinblick auf die MalRnahme (also die angebliche Riicknah-
meverpflichtung nicht multilateral festgestellter Subventionen), die sich dem
Zugestandnis Kanadas entzog, nicht im Einklang mit den Empfehlungen des
Panelberichts zu stehen.

dd. Argumentation der USA

Die USA unterstrichen, dass es das Mandat der Schiedsrichter nach Art. 22
Abs. 6 DSU zuerst mit sich bringe, dass das AusmaR der zunichte gemach-
ten bzw. geschmalerten Vorteile festgestellt werde, bevor das Aquivalent an
Gegenmalinahmen bestimmt werden konne. In Ausiibung dieses ersten
Schrittes werden die Schiedsrichter untersuchen, zu welchen Auswirkungen

1069 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 24 June 2002, WT/DSB/M/128 (herausgege-
ben am 20.08.2002), RdNr. 45, 48.

1070 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 24 June 2002, WT/DSB/M/128 (herausgege-
ben am 20.08.2002), RdNr. 49.
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die angegriffene Malinahme hinsichtlich des Ausmalies der zunichte ge-
machten bzw. geschmélerten Vorteile gefiihrt hat. Soweit Meinungsver-
schiedenheiten dahingehend bestehen, ob bestimmte Auswirkungen von der
einen oder anderen Malinahme herrihren, ist es Aufgabe der Schiedsrichter
dies zu l6sen, um das Ausmal der zunichte gemachten bzw. geschmalerten
\orteile bestimmen zu kénnen.

Fur die USA stellt sich also nicht das Erfordernis eines Verfahrens nach
Art. 21 Abs. 5 DSU, denn die aufgekommenen Meinungsverschiedenheiten
betreffen lediglich ,,Kalkulationsdifferenzen* der Streitparteien hinsichtlich
der Hohe der zu autorisierenden GegenmalRnahmen und genau diese Diffe-
renzen kénnen von einem Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU aufge-
[6st werden. 0"

ee. Entscheidung des DSB

Der DSB entschied schlieRlich, dass dem Ersuchen Brasiliens um die Auto-
risierung von GegenmafRnahmen entsprochen werde. Aufgrund des gem.
Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU von Kanada eingelegten Einspruchs werde jedoch
der Streitfall einem Schiedsverfahren gem. Art. 22 Abs. 6 DSU unterbreitet.

ff.  Entscheidung des Schiedsverfahrens

Das entsprechende Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU entzerrte die
unterschiedlichen Standpunkte, indem es zwar die kanadische Besorgnis um
das zu friihzeitige Zustandekommen des Schiedsverfahrens erwahnte'®’?,
verwies aber zugleich die brasilianischen Argumente hinsichtlich der ,,Flug-
zeugoptionen® in den Bereich der Spekulation. Zum einen bestatigten die
Schiedsrichter, dass diese Optionen nicht im vorhergehenden Panelbericht
erwahnt wurden, zum anderen stellten sie fest, dass diese Optionen derzeit
nicht subventioniert werden.’*”® Zu dem Erfordernis eines zwingend voraus-
gehenden Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU &duRerten sie sich nicht. Als
Ergebnis hielten sie, ohne Miteinbeziehung der ,,Flugzeugoptionen®, das

1071 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 24 June 2002, WT/DSB/M/128 (herausgege-
ben am 20.08.2002), RdNr. 50.

1072 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft — Recourse to
Arbitration by Canada under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM
Agreement, WT/DS222/ARB (herausgegeben am 17.02.2003), RdNr. 1.5.

1073 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft — Recourse to
Arbitration by Canada under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM
Agreement, WT/DS222/ARB (herausgegeben am 17.02.2003), RdNr. 3.70.
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Aussetzen von Zugestandnissen und anderen Pflichten allerdings ,,nur in
Hohe von 248 Millionen US-Dollar pro Jahr (beantragt hatte Brasilien im-
merhin 3,36 Milliarden US-Dollar*®™) fiir angemessen iSd Art. 4 Abs. 10
SCM.1075

d. Losung durch bilaterale Vereinbarungen

Nach den Querelen im Fall ,,Bananas Il um das Verhéltnis der Art. 21
Abs. 5 und Art. 22 DSU zueinander und der fortwéhrend fehlenden multila-
teralen Klarung'®®, losten die WTO-Mitgliedsstaaten diese Problematik
durch bilaterale Ubereinkommen von Fall zu Fall.

Dabei kdnnen diese Verfahren danach eingeteilt werden, welchen Streitge-
genstand die Falle inne hatten. Diese zwei Gruppen bildeten sich danach
heraus, ob die angegriffene Malinahme ausschlieRRlich eine Subvention nach
dem ,,Agreement on Subsidies and Countervailing Measures® (SCM) betraf
oder nicht. Dies hat seine prozessuale Ursache darin, dass den Streitparteien
nach Art. 4 Abs. 7 S. 2 SCM fur die Riicknahme der verbotenen Subvention
eine genaue Frist gesetzt wird, binnen derer die unterlegenen Streitpartei ih-
re Malinahme zuriicknehmen muss.

Augrund der Bestimmungen des Art. 1 Abs. 2 DSU i.V.m. Anhang 2 zum
DSU genielRen insbesondere die Vorschriften der Art. 4 Abs. 2 bis 12, 7

1074 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft - Recourse by
Brazil to Article 4.10 of the Agreement on Subsidies and Countervailing Measures
and Article 22.2 of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Set-
tlement of Disputes, WT/DS222/7 (herausgegeben am 24.05.2002).

1075 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft — Recourse to
Arbitration by Canada under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM
Agreement, WT/DS222/ARB (herausgegeben am 17.02.2003), RdNr. 4.1.

1076 Die vereinbarte 4-Jahresfrist zur Uberprifung des DSU, vgl. ,,Decision on the Ap-
plication and Review of the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes” vom 15. April 1994, 33 I.L.M. 1125, 1259, wurde mehrfach
bis letztlich zum 31.05.2003 verléngert, s. ,,Ministerial Conference, Fourth Session,
Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial Declaration”, WT/ MIN(01)/DEC/1 (he-
rausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30; derzeit existiert keine Fristbestimmung,
vgl. ,,Ministerial Conference Sixth Sesion, Hong Kong, 13-18 December, Ministe-
rial Declaration Adopted on 18 December 2005”, WT/MIN(05)/ DEC (herausgege-
ben am 22.12.2005), RdNr. 34.
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Abs. 2 bis 10 SCM aufgrund ihrer Spezialitat Vorrang vor den insofern all-
gemeineren Regeln des DSU.*"

\Vor diesem Hintergrund verdréngt die Fristbestimmung zur Riicknahme der
zur Subvention fiihrenden MalRnahme i.S.d. Art. 4 Abs. 7 S. 2 SCM die all-
gemeinere Regelung des Art. 21 Abs. 3 DSU bezliglich der Festlegung eines
angemessenen Implementierungszeitraumes in ,,Nicht-Subventionsfallen®.

Infolgedessen sind die Anknlpfungspunkte fur das weitere Verfahren unter-
schiedlich. Wahrend Art. 4 Abs. 10 SCM ohne zeitliche Fristen vorsieht,
dass dem beschwerdefuihrenden Mitglied bei Nichtumsetzung der Empfeh-
lung des DSB innerhalb der nach Art. 4 Abs. 7 S. 2 SCM gewadhrten Zeit die
Erméchtigung erteilt wird, angemessene Gegenmalnahmen zu treffen,
knupft Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU an den Ablauf der ,reasonable period of
time* 1.S.d. Art. 21 Abs. 3 DSU an und gewahrt dem beschwerdefiihrenden
Mitglied lediglich 30 Tage Zeit um den Antrag auf GegenmaflRnahmen zu
stellen.

Zudem gestattet FulBnote 6 zu Art. 4 SCM den Streitparteien in Fallen verbo-
tener Subventionen'®® durch die Mdoglichkeit einer einvernehmlichen Frist-
verldngerung eine gewisse Flexibilitat hinsichtlich der Beantragung von Ge-
genmalinahmen.

aa. Ubereinkommen in reinen Subventionsfallen

Im ersten bilateralen Ubereinkommen uber die Vorgehensweise hinsichtlich
einer bestrittenen Implementierung der Empfehlungen des DSB nach dem
»Bananenfall“ trafen die USA und Australien im Verfahren Australia — Sub-
sidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather™®” als
Streitparteien aufeinander. Das Panel gab Australien im Rahmen des Art. 4
Abs. 7 S. 2 SCM auf, seine Subventionsmanahmen innerhalb von 90 Tagen
zuriick zu nehmen.1%%

1077 Guatemala — Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement from Mexico,
WT/DS60/AB/R (angenommen am 25.11.1998), RdNr. 65-67; United States — Tax
Treatment for "Foreign Sales Corporations”, WT/DS108/AB/R (angenommen am
20.03.2000), RdNr. 159.

1078 Vqgl. die entsprechende FuBnote 20 zu Art. 7 SCM hinsichtlich anfechtbarer Sub-
ventionen (,,actionable subsidies™).

1079 WT/DS126/R (angenommen am 16.06.1999).

1080 Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather,
WT/DS126/R (angenommen am 16.06.1999), RdNr. 10.7.
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Dabei nutzten die Streitparteien die FuRnote 6 zu Art. 4 SCM um die ansons-
ten auftretenden Fristenregelungen des Art. 22 DSU, die die USA als ,,Aus-
schlussfristen* interpretieren'®®!, zu modifizieren. So kamen die Streitparteien
dahingehend UGberein'®®, dass die USA zuerst ein Folge-Panelverfahren nach
Art. 21 Abs.5 DSU initiieren, bevor sie Gegenmalinahmen gem. Art. 4
Abs. 10 SCM bzw. Art. 22 Abs. 2 DSU einleiten.® Fir den Fall, dass das
Folge-Panel die andauernde Nichtkonformitdt der australischen MalRnahme
feststellt, gewahrt das Ubereinkommen den USA 60 Tage nach Verteilung des
Berichts Zeit, um GegenmalRnahmen gem. Art. 4 Abs. 10 SCM bzw. Art. 22
Abs. 2 DSU zu beantragen. Hernach steht es Australien frei, ein Schiedsver-
fahren gem. Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU anzustrengen, was jedoch binnen 45 Ta-
gen abgeschlossen sein soll. Schliellich zieht die Vereinbarung eine weitere
Lehre aus dem vorangegangenen Streitbeilegungsverfahren ,,Bananas 1%, in-
dem sie hervorhebt, dass keine der Parteien diesem prozessualen Vorgehen im
DSB Hindernisse in den Weg legen wird. Konkret verpflichtet sich Australien
die entsprechend aufkommenden Tagesordnungspunkte (Antrag auf Errich-
tung eines Panels gem. 21 Abs.5 DSU, Antrag auf Annahme des Folge-
Panelberichts und bei negativem Ausgang fur Australien schlieBlich die Bean-
tragung von Gegenmalinahmen seitens der USA gem. Art. 22 Abs. 2 DSU
bzw. Art. 4 Abs. 10 SCM) innerhalb der Sitzungen des DSB ebenso nicht zu
beanstanden, wie die Errichtung des Folge-Panels auf der ersten folgenden
Sitzung des DSB (Verzicht auf die einmalige Blockademaoglichkeit, vgl. Art. 6
Abs. 1 DSU).1%%

1081 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse by the United States to Article 22.2 of the DSU, WT/DS27/43
(herausgegeben am 14.01.1999), Seite 2.

1082 Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather —
Recourse by the United States to Article 21.5 of the DSU, WT/DS126/8 (heraus-
gegeben am 04.10.1999).

1083 Angesichts der vorangegangenen Differenzen im ,,Bananenfall* konnte es sich die
EG angesichts dieser Form der Einigung nicht verkneifen zu konstatieren, dass sie
den Schritt der USA in die Richtung multilateraler Klarung von Streitfallen begri-
Ren; die USA verwiesen jedoch auf den Ausnahmecharakter des Falles aufgrund der
Vorschriften des SCM, vgl. ,,Minutes of Meeting of the DSB on 14 October 1999,
WT/DSB/M/69 (herausgegeben am 28.10.1999), S. 1, 2.

1084 Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather —
Recourse by the United States to Article 21.5 of the DSU, WT/DS126/8 (heraus-
gegeben am 04.10.1999), S. 2 RdNr. 1, 2, 5.
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Schlielllich kamen die Parteien noch darlber ein, dass eine Revisionsmog-
lichkeit des Folge-Panelberichts ausgeschlossen wird.10%

Die beiden folgenden bilateralen Ubereinkommen iiber das weitere Verfah-
ren hinsichtlich der Art. 21 Abs. 5 und 22 DSU in Subventionsfallen schlos-
sen Brasilien und Kanada. Dabei orientierten sie sich an dem zuvor zwi-
schen den USA und Australien geschlossenen Ubereinkommen. Zeitgleich
wurden die Streitparteien gegenseitig dazu aufgefordert, ihre verbotenen
Subventionsmanahmen in der Luftfahrtindustrie binnen 90 Tagen zurlick-
zunehmen.'%® Die Streitparteien einigten sich fiir beide Félle auf identische
Vereinbarungen, die im Kern also vorsahen, dass ein Folge-Panel gem.
Art. 21 Abs. 5 DSU in jedem Fall abgeschlossen sein muss, bevor etwaige
prozessuale Handlungen seitens der obsiegenden Streitpartei gem. Art. 4
Abs. 10 bzw. Art. 22 DSU vorgenommen werden konnen. Fur den Fall der
durch das Folge-Panel festgestellten anhaltenden Nichtkonformitat der
MaRnahme, hat der jeweils obsiegende Streitgegner 15 Tage nach Annahme
des Berichts Zeit, um das Verfahren nach Art. 4 Abs. 10 bzw. Art. 22 Abs. 6
S. 1 DSU in Gang zu setzen. Zudem wird die Frist fiir die Komplettierung
eines etwaig folgenden Schiedsverfahrens gem. Art. 4 Abs. 11 i.V.m. Art. 22
Abs. 6 S. 2 DSU entsprechend dem Art. 4 Abs. 12 SCM von 60 Tagen, vgl.
Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU, auf 30 Tage gekirzt.1%’

Diesen Vorgangern folgend vereinbarten die USA und die EG auch im Fall
United States — Tax Treatment for ,, Foreign Sales Corporations®, in dem
sowohl VerstoRe der USA gegen Art. 8 und 10 Abs. 1 AoA als auch gegen
Art. 3 Abs. 1 lit. a) und 3 Abs. 2 des SCM festgestellt wurden®®, eine zwin-
gende Verpflichtung der EG ein Folge-Panelverfahren gem. Art. 21 Abs. 5
DSU (und ein sich etwaig anschlieBendes Revisionsverfahren) zu absolvie-
ren, bevor das Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU endet. Dies mit

1085 Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather —
Recourse by the United States to Article 21.5 of the DSU, WT/DS126/8 (heraus-
gegeben am 04.10.1999), S. 2 RdNr. 4.

1086 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft - Recourse by Brazil to
Article 21.5 of the DSU, WT/DS70/9 (herausgegeben am 23.11.1999), S. 1; Brazil —
Export Financing Programme for Aircraft - Recourse by Canada to Article 21.5 of
the DSU, WT/DS46/13 (herausgegeben am 26.11.1999), S. 1.

1087 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft - Recourse by Brazil to
Article 21.5 of the DSU, WT/DS70/9 (herausgegeben am 23.11.1999), S. 3 RdNr. 5;
Brazil — Export Financing Programme for Aircraft - Recourse by Canada to Article
21.5 of the DSU, WT/DS46/13 (herausgegeben am 26.11.1999), S. 3 RdNr. 5.

1088 WT/DS108/AB/R (angenommen am 20.03.2000).
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der Besonderheit, dass die EG Gegenmalinahmen nach Art. 22 DSU bzw.
Art. 4 Abs. 10 SCM beantragte, die USA gem. Art. 22 Abs. 6 i.V.m. Art. 4
Abs. 11 SCM Einspruch dagegen erhoben und die Streitparteien Uberein
kamen, dass das entsprechende Schiedsverfahren bis zum Abschluss des
Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU ausgesetzt bleibt.10%

Zudem wurde explizit festgehalten, dass diese Pflicht der Initiierung eines
Folge-Panelverfahrens gem. Art. 21 Abs. 5 DSU allerdings entfallt, wenn
die USA nach Ablauf der Zeitspanne zur Umsetzung (das Panel hatte zu-
néchst den 01.10.2000 als Frist fur die Riicknahme der MaRnahme vorgese-
hen, spéter wurde diese Frist bis zum 01.11.2000 einvernehmlich verléan-
gert'®) keine MalRnahmen ergriffen hat, um ihre MaBnahmen in Konformi-
tat mit den Regeln der WTO zu bringen.1%®*

Auch im Subventionsverfahren United States — Subsidies on Upland Cot-
ton'? kamen die Streitparteien, Brasilien und die USA, dartiber ein'®?, dass
ein Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU Vorrang vor dem Ab-
schluss eines Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU hat. Dem Prozede-
re im Verfahren United States — Tax Treatment for ,, Foreign Sales Corpora-
tions “ entsprechend wurde vereinbart, dass dieses Schiedsverfahren nach
Art. 22 Abs. 6 i.V.m. Art. 4 Abs. 11 SCM zuvor bereits angestrengt wird mit
der verbindlichen MaRgabe seiner vorubergehenden Unterbrechung bis zum
Abschluss des Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU, inklusive eines etwai-

1089 United States — Tax Treatment for ,,Foreign Sales Corporations — Understanding
between the European Communities and the United States Regarding Procedures
under Articles 21 and 22 of the DSU and Article 4 of the SCM Agreement”,
WT/DS108/12 (herausgegeben am 05.10.2000), S. 2 RdNr. 2, S. 3 RdNr. 11.

1090 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 12 October 2000“, WT/DSB/M/90 (heraus-
gegeben am 31.10.2000), RdNr. 6, 7.

1091 United States — Tax Treatment for ,,Foreign Sales Corporations — Understanding
between the European Communities and the United States Regarding Procedures
under Articles 21 and 22 of the DSU and Article 4 of the SCM Agreement”,
WT/DS108/12 (herausgegeben am 05.10.2000), S. 3 RdNr. 9; diese Ubereinkunft
erscheint unnotig, da bei Nichtergreifung von MalRnahmen zur Umsetzung der
Empfehlungen und Entscheidungen des DSB ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5
DSU ohnehin nicht zulassig ware.

1092 WT/DS267/AB/R (angenommen am 21.03.2005).

1093 United States — Subsidies on Upland Cotton - Understanding between Brazil and
the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU and
Article 4 of the SCM Agreement, WT/DS267/22 (herausgegeben am 08.07.2005).
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gen Revisionsverfahrens.'®* Fir den Fall, dass das Verfahren nach Art. 21
Abs. 5 DSU zugunsten von Brasilien ausgeht, mithin die USA auch unter
Berticksichtigung ihrer Implementierungsmafnahmen nicht im Einklang mit
den WTO-Vorschriften stehen, wird das Schiedsverfahren auf Antrag von
Brasilien unmittelbar wieder aufgenommen. Gelangen die Streitbeilegungs-
organe innerhalb des Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU zu dem Ergebnis,
dass die USA sich mittels ihrer ImplementierungsmalRnahmen in WTO-
Konformitat befinden, zieht Brasilien sein Ersuchen auf Genehmigung von
Gegenmalnahmen nach Art. 22 Abs. 2 DSU zuriick, so dass das Verfahren
nach Art. 22 Abs. 6 DSU endet.%

bb. Ubereinkommen in Nicht-Subventionsfallen

Aufgrund einer nicht vorhandenen Flexibilisierungsmdglichkeit entspre-
chend der FuRnote 6 des Art. 4 SCM differierten die bilateralen Uberein-
kommen in den Féllen, die nicht ausschliel3lich eine verbotene Subvention
zum Streitgegenstand hatten von den zuvor beschriebenen Ubereinkommen
in den Subventionsfallen.

Im Fall Australia — Measures Affecting Importation of Salmon'®® ersuchte
Kanada nach Ablauf der ,,reasonable period of time” — um Fristversaumnis-
se zu vermeiden — gleichzeitig um die Errichtung eines Folge-Panels gem.
Art. 21 Abs. 5 DSU und um die Autorisierung von Gegenmalinahmen nach
Art. 22 Abs. 2 DSU fir den Fall, dass Australien es nicht geschafft haben
sollte, seine MaBnahmen WTO-konform auszugestalten.’®’” Daraufhin hat
Australien vorsorglich ein Schiedsverfahren gem. Art. 22 Abs. 6 S. 2 ange-
strengt. Die Streitparteien erzielten allerdings dahingehend eine Einigung,

1094 United States — Subsidies on Upland Cotton - Understanding between Brazil and
the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU and
Article 4 of the SCM Agreement, WTIDS267/22 (herausgegeben am 08.07.2005),
RdNr. 3, 4, 8.

1095 United States — Subsidies on Upland Cotton - Understanding between Brazil and
the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU and
Article 4 of the SCM Agreement, WT/DS267/22 (herausgegeben am 08.07.2005),
RdNr. 10, 11.

1096 WT/DS18/AB/R (angenommen am 06.11.1998).

1097 Australia — Measures Affecting Importation of Salmon — Recourse by Canada to Ar-
ticle 22.2. of the DSU, WT/DS18/12 (herausgegeben am 15.07.1999); Australia —
Measures Affecting Importation of Salmon — Request by Canada forDetermination
of Consistency of Implemantig Measures, WT/DS18/14 (herausgegeben am 03.08.
1999).
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dass das Schiedsverfahren so lange ausgesetzt bleibt, bis das Folge-Panel
seinen Bericht erstellt und an die Streitparteien verteilt hat. Fur den Fall,
dass das Folge-Panel befindet, dass die MalRnahmen Australiens noch immer
nicht seinen Verpflichtungen aus den WTO-Ubereinkommen entsprechen,
wird das Schiedsverfahren fortgesetzt.’*® Dieses Schema befolgten auch die
Streitparteien im Fall Canada - Measures Affecting the Importation of Milk
and the Exportation of Dairy Products*®™®, indem es die USA waren, die
gleichzeitig um die Errichtung eines Folge-Panel und um die Autorisierung
von Gegenmalinahmen ersuchten, sich aber damit einverstanden erklarten,
dass sie den Folge-Panel-Bericht bzw. den Revisionsbericht abwarten, bevor
sie das, wahrend dieser Zeit suspendierte Schiedsverfahren nach Art. 22
Abs. 6 DSU, wieder aufnehmen.*%

Die sieben folgenden Ubereinkommen in den Féllen United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products™™®, Turkey — Restric-
tions on Imports of Textile and Clothing Products*'?, European Communi-
ties — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed-Linen from In-
dia*®, Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of

1098 Australia — Measures Affecting Importation of Salmon — Recourse by Canada to Ar-
ticle 21.5, WT/DS18/RW (angenommen am 20.03.2000), RdNr. 1.3.

1099 WT/DS103/AB/R (angenommen am 27.10.1999).

1100 Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy
Products — Understanding between Canada and the United States Regarding Pro-
cedures under Articles 21 and 22 DSU, WT/DS103/14 (herausgegeben am 05.01.
2001), S. 3 RdNr. 9-11. Aufgrund der Tatsache, dass ein zweites Folge-Panel auf
Betreiben der USA eingesetzt wurde, erhielt diese Einigung eine geringfligige Mo-
difizierung, die aber dessen Kern unangetastet lie, Canada — Measures Affecting
the Importation of Milk and the Exportation of Dairy Products — Additional Un-
derstanding between Canada and the United States Regarding Procedures under
Articles 21 and 22 DSU, WT/DS103/24 (herausgegeben am 02.01.2002); diese Fol-
gevereinbarung verfugte die fortwéhrende Suspendierung des Schiedsverfahrens bis
zum Abschluss des erneuten Folge-Panelverfahrens.

1101 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Un-
derstanding between Malaysia and the United States Regarding Possible Proceed-
ings under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS58/16 (herausgegeben am 12.01.
2000).

1102 Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products — Agreed Proce-
dures between India and Turkey under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/
DS34/13 (herausgegeben am 08.03.2001).

1103 European Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed-
Linen from India - Understanding between India and the European Communities
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Iron or Non-Alloy Steel and H-Beams from Poland'®, Argentina — Meas-
ures on the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather*®,
United States — Anti-Dumping and Countervailing Measures on Steel Plate
from India**®® und Chile — Price Band System and Safeguard Measures Re-
lating to Certain Agricultural Products** bestatigten die Tendenz, dass die
multilaterale Feststellung einer andauernden Inkonsistenz der bestreffenden
MalRnahme mit den Empfehlungen und Entscheidungen des DSB per Folge-
Panel-Verfahren nach Art. 21 Abs.5 DSU, einem Schiedsverfahren gem.
Art. 22 Abs. 6 DSU vorausgehen muss. Allerdings sehen diese Uberein-
kommen von einem gleichzeitigen Ersuchen um die Errichtung eines Folge-
Panel gem. Art. 21 Abs.5 DSU und einer damit einhergehenden Beantra-
gung der Autorisierung zur Aussetzung von Zugestandnissen gem. Art. 22
Abs. 2 S. 2 DSU und der Suspendierung des nach Art. 22 Abs. 6 S. 2 DSU
initiierten Schiedsverfahren ab. Die etwaig in dem Folge-Panel-Verfahren
nach Art. 21 Abs.5 DSU wiederum unterlegene Streitpartei verpflichtete
sich einfach, keine Einwendungen gegen etwaige Fristversaumnisse hin-
sichtlich eines nachfolgenden Schiedsverfahrens in Bezug auf die 30-Tage-
Frist nach Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU zu machen.**®®

Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS141/11 (heraus-
gegeben am 21.10.2001).

1104 Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-
Alloy Steel and H-Beams from Poland - Understanding between Thailand and Po-
land Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS122/10
(herausgegeben am 04.01.2002).

1105 Argentina — Measures on the Export of Bovine Hides and the Import of Finished
Leather - Understanding between the European Communities and Argentina Con-
cerning Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS155/12 (heraus-
gegeben am 26.02.2002).

1106 United States — Anti-Dumping and Countervailing Measures on Steel Plate from In-
dia - Understanding between India and the United States Regarding Procedures
under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS206/9 (herausgegeben am 19.02.
2003).

1107 Chile — Price Band System and Safeguard Measures Relating to Certain Agricul-
tural Products - Understanding between Argentina and Chile Regarding Procedures
under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS207/16 (herausgegeben am 07.01.
2004).

1108 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - Un-
derstanding between Malaysia and the United States Regarding Possible Proceed-
ings under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS58/16 (herausgegeben am
12.01.2000), S. 1 RdNr. 2; Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing
Products - Agreed Procedures between India and Turkey under Articles 21 and 22
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Die jungsten 4 Ubereinkommen in den Verfahren Japan — Measures Affec-
ting the Importation of Apples™™®, United States — Final Countervailing Du-
ty Determination with Respect to Certain Softwood Lumber from Cana-
da*'°, United States — Investigation of the International Trade Commission
in Softwood Lumber from Canada'**! und United States — Final Determina-
tion on Softwood Lumber from Canada'**? kehrten — mutmaRlich aufgrund
der geringeren Zeitverzégerungen — wie in den ersten beiden Streitbeile-
gungsverfahren wieder zu der Verfahrensweise zurtick, dass die Verfahren
nach Art. 21 Abs. 5 DSU und Art. 22 Abs. 6 DSU gleichzeitig angestrengt
wurden, wobei das Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU bis zum Ab-
schluss des Folge-Panleverfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU und eines sich
etwaig anschlieRenden Revisionsverfahrens suspendiert blieb.*'*3

of the DSU, WT/DS34/13 (herausgegeben am 08.03.2001), S. 2 RdNr. 4; European
Communities — Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton-Type Bed-Linen from In-
dia - Understanding between the European Communities and India Regarding Pro-
cedures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS141/11 (herausgegeben am
21.09.2001), S. 2 RANr. 5; Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and
Sections of Iron or Non-Alloy Steel and H-Beams from Poland — Understanding be-
tween Thailand and Poland Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the
DSU, WT/DS122/10 (herausgegeben am 04.01.2002), S. 2 RdNr. 3; Argentina —
Measures on the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather —
Agreement between the European Communities and Argentina Regarding Proce-
dures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS155/12 (herausgegeben am
26.02.2002), S. 2 RdNr. 2; United States — Anti-Dumping and Countervailing
Measures on Steel Plate from India - Understanding between India and the United
States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS206/9
(herausgegeben am 19.02.2003), S. 2 RdNr. 7; Chile — Price Band System and
Safeguard Measures Relating to Certain Agricultural Products - Understanding be-
tween Argentina and Chile Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the
DSU, WT/DS207/16 (herausgegeben am 07.01.2004), S. 3 RdNr. 7.

1109 WT/DS245/AB/R (angenommen am 10.12.2003).

1110 WT/DS257/AB/R (angenommen am 17.02.2004).

1111 WT/DS277/R (angenommen am 26.04.2004).

1112 WT/DS264/AB/R (angenommen am 31.08.2004).

1113 Japan — Measures Affecting the Importation of Apples — Confirmed Procedures be-
tween Japan and the United States under Articles 21 and 22 of the DSU,
WT/DS245/10 (herausgegeben am 02.07.2004), S. 2 RANr. 5; United States — Final
Countervailing Duty Determination with Respect to Certain Softwood Lumber from
Canada — Understanding between Canada and the United States Regarding Proce-
dures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS257/18 (herausgegeben am
18.01.2005), S. 2 RdNr. 5; United States — Investigation of the International Trade
Commission in Softwood Lumber from Canada - Understanding between Canada
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5. Rechtliche Bewertung der angewandten Lésungen

Bereits auf den ersten Blick wird deutlich, dass die Herangehensweisen in
den Féllen ,,.Bananas I11* und Canada — Regional Aircraft auffallig von den
bilateralen Ubereinkommen divergieren.

Der grofl3e Unterschied liegt in der Handhabung der fiir notwendig erachte-
ten Reihenfolge zwischen einem Panel-Folgeverfahren nach Art. 21 Abs. 5
DSU und der Beantragung von GegenmalRnahmen gem. Art. 22 Abs. 2 DSU
bzw. einem Einspruch gegen deren Art und Ausmal und einem daraus resul-
tierenden Schiedsverfahren gem. Art. 22 Abs. 6 DSU. Wahrend die obsie-
genden Parteien in den Fallen ,,Bananas I11* und Canada — Regional Airc-
raft ohne Rickgriff auf ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU ein Schieds-
verfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU fir moglich hielten, gehen die bilatera-
len Ubereinkommen — mit unterschiedlichen Modifizierungen — im Kern
davon aus, dass das Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU dem Abschluss ei-
nes Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU voraus gehen muss.

Daher missen diese entgegenstehenden Positionen einer Losung zugefihrt
werden, die sowohl dem Sinn und Zweck und der Systematik der verfah-
rensrechtlichen Normen des DSU als auch volkerrechtlichen Grundsatzen
gerecht wird.

a. Die Verfahren ,,Bananas I11””, US-Measures und Canada — Regional
Aircraft
Vorauszustellen ist, dass die Handhabung in ,,Bananas I11* unter den ge-

schilderten besonderen Umstanden zu Stande gekommen ist, namentlich der
Tatsachen, dass die WTO-Mitglieder zum ersten Mal das Streitbeilegungs-
verfahren unter dem Dach der WTO bis zu der Erteilung von Gegenmal-
nahmen genutzt haben und zudem ein sehr umstrittenes, prestigetrachtiges
Thema, die ,,EG-Bananenordnung® auf dem Spiel stand. Das nétig gewor-
dene Nachfolgeverfahren United Sates — Import Measures on Certain Pro-
ducts from the European Communities™** unterstreicht diese Situation.

and the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU,
WT/DS277/11 (herausgegeben am 25.02.2005), S. 2 RdANr. 5; United States — Final
Determination on Softwood Lumber from Canada - Understanding between Canada
and the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU,
WT/DS264/18 (herausgegeben am 30.05.2005), S. 2 RdNr. 5.

1114 WT/DS165/AB/R (angenommen am 10.01.2001).
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Doch gerade aus diesem Grunde muss es als unnétig bezeichnet werden,
dass die Schiedsrichter in ,,Bananas II1* in dem Verfahren nach Art. 22
Abs. 6 DSU ihr Mandat auf die Beurteilung einer Konsistenz bzw. Inkon-
sistenz der EG-Bananenordnung mit dem Recht der WTO ausgedehnt ha-
ben.***> Vielmehr hatten sie sich weiterhin auf die besonderen Umsténde des
Falles berufen sollen, wie schon zur Begrundung ihrer ,.initial decision®, um
die Brisanz dieses umstrittenen Falles nicht weiter zu fordern.

Ebenso verwundert es, dass das Panel im ,,Nachfolgeverfahren* US - Mea-
sures unnnotigerweise, auch entgegen der klaren Auffassung des Appellate
Body in Bezug auf Art. 3 Abs. 2 DSU*®, Aussagen Uber die Beziehung der
Artikel 21 und 22 DSU gemacht hat, zumal eine Einlassung dahingehend
auRerhalb seines Mandats lag.'*!" Gleichwohl offenbaren diese Entschei-
dungen, die in ihrem prozessualen Kern eine inzidente Beurteilung der Ver-
einbarkeit  von  Implementierungsmalinahmen mit den  WTO-
Ubereinkommen innerhalb eines Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6
DSU vorsehen'*® bzw. bestatigen''®, gravierende Unzulanglichkeiten.

Das gleiche gilt fir die 3 Jahre spater gefuhrte Kontroverse im parallel gela-
gerten Fall Canada — Regional Aircraft. Zwar wurden die streitgegenstand-
lichen ,,Flugzeugoptionen® von den Schiedsrichtern kurzerhand in den Be-

1115 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU (herausgegeben am 09.04.1999), WT/DS27/ARB, RdNTr. 4.8, 4.9.

1116 ,,Given the explicit aim of dispute settlement that permeates the DSU, we do not con-
sider that Article 3.2 of the DSU is meant to encourage either panels or the Appellate
Body to ,make law’ by clarifying existing provisions of the WTO Agreement outside
the context of resolving a particular dispute”, United States — Measures Affecting Im-
ports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, WT/DS33/AB/R (angenommen
am 23.05.1997), Abschnitt V1.

1117 So auch der Appellate Body in der betreffenden Revisionsentscheidung, United Sates
— Import Measures on Certain Products from the FEuropean Communities,
WT/DS165/AB/R (angenommen am 10.01.2001), RdNr. 85-92 unter Bezugnahme
auf United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Com-
munities, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.121-6.126; vgl.
dazu die gebotene Zuriickhaltung des Panel in United States — Sections 301-310 of the
Trade Act of 1974, WT/DS152/R (angenommen am 27.01.2000), RdNr. 7.169.

1118 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU (herausgegeben am 09.04.1999), WT/DS27/ARB, RdNr. 5.1 ff.

1119 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.119-6.130.
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reich der Spekulation geschoben, doch damit ging gleichwohl die Entschei-
dung einher, dass es sich dabei nicht um verbotene Subventionen i.S.d.
Art. 3 SCM handelte. Folglich haben die Schiedsrichter auch in diesem Fall,
wenn auch nur kurz und in wenigen Satzen''?, tiber die Konformitat von
MaRnahmen mit dem Recht der WTO entschieden, ohne dass diese Frage
einem (Folge-) Panelverfahren unterbreitet wurde. Man stelle sich nur die
Reaktionen vor, wenn die Schiedsrichter zu der Auffassung gelangt waren,
dass auch die ,,Flugzeugoptionen* verbotene Subventionen iSd Art. 3 SCM
dargestellt hatten. Ohne dass ein (Folge-) Panel sich mit der Problematik der
»Flugzeugoptionen* auseinandergesetzt hatte, hatten sich die Schiedsrichter
konsequenterweise mit der Frage befassen missen, wie sich dieser Umstand
(verbotene Subventionen iSd Art. 3 SCM auch aufgrund der ,,Flugzeugopti-
onen*) auf die H6he der auszusetzenden Zugestandnisse ausgewirkt hatte.

Diese aufgezeigten Unzulénglichkeiten werden anhand der ratio legis der
\orschriften, der Systematik des DSU und dem allgemeinen vélkerrechtli-
chen Grundsatz des ,effet utile* untersucht und veranschaulicht, welcher
Verfahrensgang danach einzuschlagen ist.

Ausgangspunkt fir die Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages ist nach
Art. 31 Abs. 1 WVK dessen Wortlaut. Der gewdhnliche Sinn des vereinbar-
ten Vertragswortlauts wird nach Treu und Glauben, in Ubereinstimmung mit
der den Vertragsbestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Be-
deutung und im Lichte des Vertragszieles und Vertragszwecks ausgelegt.
Diese ,,ganzheitliche Interpretationsaufgabe* bericksichtigt also in der Re-
gel die drei Elemente gewohnlicher Sinn, Kontext sowie Ziel und Zweck.**?!

aa. Ratio legis der Vorschriften

Wie bereits dargetan, l&sst sich dem Wortlaut der Vorschriften aus Art. 21
Abs. 5 und 22 Abs. 6 DSU uber deren Verhéltnis untereinander unmittelbar
nichts entnehmen, da eine gegenseitige Verweisung nicht stattfindet. Uber-
dies bleibt der Ausdruck der ,,Inanspruchnahme dieser Streitbeilegungsver-
fahren* 1.S.d. Art. 21 Abs. 5 S. 1 DSU mehrdeutig. Allerdings gibt der je-
weilige Wortlaut der vorgenannten Vorschriften Auskunft tber deren ,,\er-

1120 Canada — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft — Recourse to
Arbitration by Canada under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM
Agreement, WT/DS222/ARB (herausgegeben am 17.02.2003), RdNr. 3.70.

1121 Vgl. dazu bereits oben unter B.11.4.c.bb.ddd.(1). sowie Lennard in: JIEL 2002, vol.
5(1), S. 17 (22, 23).
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antwortungsbereiche®, also deren Sinn und Zweck, die es nach Art. 31
Abs. 1 WVK zu ebenso bericksichtigen gilt.

Ein Folge-Panel gem. Art. 21 Abs. 5 DSU soll Meinungsverschiedenheiten
der Streitparteien hinsichtlich der Frage klaren, ob MalRnahmen zur Umset-
zung der Empfehlungen und Entscheidungen ergriffen worden sind und be-
jahendenfalls, ob diese mit den WTO-Ubereinkommen vereinbar sind. Da-
gegen priift ein Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU, ob der Umfang
der von der obsiegenden Partei beantragten Gegenmanahmen im Einklang
mit den ihr obliegenden ,,Erwagungspflichten” aus Art. 21 Abs. 3 und 4
DSU steht und dem Umfang der zunichte gemachten bzw. geschmalerten
\orteile entspricht.

Bereits aus diesen offensichtlich unterschiedlichen Zwecken der Art. 21
Abs. 5 und 22 Abs. 6 DSU ist zu entnehmen, dass diese beiden Verfahren
getrennt voneinander zu behandeln sind.

Der DSB kann nach Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU erst uber ein Ersuchen der ob-
siegenden Streitpartei um die Autorisierung von Gegenmalnahmen ent-
scheiden, wenn ,,die in Art. 22 Abs. 2 S. 1 DSU beschriebene Situation ein-
tritt. Die Situation des Art. 22 Abs. 2 S. 1 DSU tritt dann ein, wenn es dem
im Streitfall unterlegenen Mitgliedstaat ,,nicht gelingt, eine mit den unter die
Vereinbarung fallenden Ubereinkommen als unvereinbar erachtete MaR-
nahme mit der Vereinbarung in Einklang zu bringen oder sonst die Empfeh-
lungen und Entscheidungen innerhalb des nach Art. 21 Abs. 3 festgelegten
angemessenen Zeitraums zu beachten®.

Das bedeutet, wie sogar der Bericht im Schiedsverfahren in ,,Bananas I11*
selbst darlegt!!®, dass dieses ,,Nichtgelingen“ feststehen muss, damit die
erste Voraussetzung gem. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU erfullt ist. Dies ist dann
der Fall, wenn dariiber Einigkeit zwischen den Streitparteien herrscht. An-
sonsten gilt der Grundsatz, dass das Verhalten eines WTO-Mitgliedstaates
erst einmal als konform mit seinen \erpflichtungen aus den WTO-
Ubereinkommen angesehen werden muss.!*% Wird nun demgegeniiber be-

1122 European Communities — Regime for Importation, Sales and Distribution of Ba-
nanas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of
the DSU, WT/DS27/ARB (herausgegeben am 09.04.1999), RdNr. 4.4 a.E.

1123 Vgl. dazu den allgemeinen vélkerrechtlichen Grundsatz der ,,habit of obedience” (s.
bereits unter B.11.4.b.); European Communities — Measures Concerning Meat and
Meat Products (Hormones) — Recourse to Arbitration by the European Communi-
ties under Article 22.6 of the DSU, WT/DS26/ARB (herausgegeben am 12.07.
1999), RdNr. 9.
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hauptet, dass in dem Verhalten eines Mitgliedstaats eine andauernde Verlet-
zung seiner Verpflichtungen aus den WTO-Ubereinkommen liegt, so liegt
eine Meinungsverschiedenheit der Streitparteien Uber das angesprochene
»,Nichtgelingen* vor. Und genau diese Meinungsverschiedenheit ber das
,00“ und ,,wie“ der Implementierung von Malinahmen zur Korrektur eines
WTO-inkonformen Zustands wird vom Anwendungsbereich und damit von
der ratio legis des Art. 21 Abs. 5 DSU erfasst.

Das driickt demnach aus, dass der Regelungsgehalt eines vorgeschalteten
Folge-Panelverfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU fur das Vorliegen der Vor-
aussetzungen des Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU nur dann nicht tangiert wird und
somit die Initiierung eines Folge-Panels fir die obsiegende Streitpartei nur
entbehrlich ist, wenn entweder bereits eine Entscheidung nach Art. 21
Abs. 5 DSU vorliegt oder die unterlegene Streitpartei unstreitig keine Um-
setzungsmalinahmen unternommen hat bzw. nur solche ergriffen hat, die sie
selbst als unzureichend einstuft.

Indes kamen diese Mdoglichkeiten weder in Bananas Ill in Betracht, noch
finden sie Anwendung im parallel gelagerten Schiedsverfahren nach Art. 22
Abs. 6 DSU im Fall Canada — Regional Aircraft. Im erstgenannten Fall wa-
ren sich die Streitparteien uneinig tUber die Konformitét der Gberarbeiteten
»EG-Bananenordnung®, im zweitgenannten Fall herrschte Uneinigkeit unter
den Streitparteien dartiber, welche Subventionsmalinahmen hatten zurlick-
genommen werden missen.

Es spricht also nach dem Sinn und Zweck der Artikel 21 und 22 DSU nichts
dafir, dass ein Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU dazu geeignet ist,
neben seinem ausdrucklich in Art. 22 Abs. 7 S. 1-3 DSU postulierten Man-
dat zusatzlich die Aufgabe eines Folge-Panels gem. Art. 21 Abs. 5 wahrzu-
nehmen.

bb. Systematik des DSU

Weiterhin muss im Lichte des Art. 31 WVK der Kontext der Art. 21, 22
DSU Beachtung finden, mithin die Einbettung der Vorschriften in die Sys-
tematik des DSU Uberprift werden.

Zu dem Zeitpunkt, indem das Schiedsverfahren in ,,Bananas Il1* durchge-
fihrt wurde, existierte keine multilaterale Entscheidung dariiber, ob die U-
berarbeitete ,,EG-Bananenordnung* mit den Verpflichtungen der EG aus den
WTO-Ubereinkommen vereinbar ist.

Genauso verhélt es sich im Fall Canada — Regional Aircraft, in dem von
Brasilien ein Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU erreicht worden ist,
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ohne dass eine multilaterale Entscheidung dariiber getroffen worden ist, ob
die sog. ,,Flugzeugoptionen* eine Subvention i.S.d. Art. 3 SCM darstellen.

Art. 23 Abs. 2 lit. a) DSU verlangt jedoch unmissverstandlich danach, dass
eine multilaterale Entscheidung getroffen werden muss, wenn eine Verlet-
zung der WTO-Ubereinkommen behauptet wird. In ,,Bananas 111“ behaupte-
ten die USA entgegen der Auffassung der EG, dass auch die Uberarbeitete
~EG-Bananenordnung* weiterhin gegen verschiedene WTO-Ubereinkom-
men verstolRe und erreichten im Endeffekt nur mittels dieser Behauptung,
dass sich ein Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU mit Art und Aus-
mal} der dagegen zu erhebenden GegenmaRnahmen auseinandersetzt. Dabei
lag eindeutig eine Kontroverse zwischen den Streitparteien vor, ob es sich
bei der Uberarbeiteten ,,EG-Bananenordnung“ um eine Verletzung der WTO-
Ubereinkommen handelt. Diese Kontroverse darf jedoch nach Art. 23 Abs. 2
lit. @) DSU nicht unilateral in eine Richtung entschieden werden, sondern
unterliegt der Inanspruchnahme der Streitbeilegungsregeln. Dies erkennt
auch das Panel in US — Measures'***, folgert allerdings dann, dass die ,,Inan-
spruchnahme der Streitbeilegungsregeln® gem. Art. 23 Abs. 2 lit. a) DSU
auch auf ein Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU hinweisen konne.
Schlielilich dienten Schiedsverfahren, neben den Panel- und Appellate Body
Verfahren, innerhalb des DSU auch der Streitbeilegung.t**

Zum einen verkennt diese Auffassung schon den aufgezeigten unterschiedli-
chen Sinn und Zweck der Artikel 21 Abs. 5 und 22 Abs. 6 DSU.

Verfolgt man diesen Gedanken zum anderen einen Schritt weiter, dass die
USA mit der behaupteten (andauernden) Verletzung der WTO-Ubereinkom-
men um Autorisierung von GegenmafRnahmen gem. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU
ersuchen durfen und diesem Ersuchen aufgrund der Regel des negativen
Konsens, vgl. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU a.E., auch stattgegeben wird, dann
wird das gemeinsam in Art. 3 Abs. 7 S. 6 DSU vereinbarte Ziel, dass Ge-
genmalinahmen das letzte Mittel, die ultima ratio, innerhalb des Streitbeile-
gungsverfahrens sind, konterkariert. Diese Vorgehensweise vermittelt viel-
mehr den Eindruck, dass nach Ablauf der ,,reasonable period of time* der di-
rekt folgende Schritt die Austibung von Gegenmalinahmen in Form des Aus-

1124 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.121.

1125 United Sates — Import Measures on Certain Products from the European Communi-
ties, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.119, 6.122.
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setzens von Zugestandnissen oder anderen Pflichten gegenuber der unterle-
genen Streitpartei darstellt.

Dabei geben schon die Uberschriften der Artikel 21 und 22 DSU Aufschluss
tber die in einem Streitbeilegungsverfahren vor der WTO anzusetzenden
Prioritaten. Art. 21 DSU dient der Uberwachung der Umsetzung der Emp-
fehlungen und Entscheidungen, wéhrend Art. 22 DSU gesetzessystematisch
danach die Entschadigung und das Aussetzen von Zugestandnissen regelt.
Dies tragt also zusétzlich dem Umstand Rechnung, dass die in Art. 22 DSU
behandelten Gegenmalinahmen gem. Art. 3 Abs. 7 S. 6 DSU das letzte Mit-
tel**?, nicht jedoch das direkt auf den Ablauf der ,reasonable period of
time*“ folgende Mittel, in einem Streitbeilegungsverfahren vor der WTO dar-
stellen.

Daraus folgt tberdies ein weiterer systematischer Widerspruch. Das DSU
gesteht einem Folge-Panel nach Art. 21 Abs. 5 S. 2 DSU 90 Tage (mit der
Option einer Verlangerung, Art. 21 Abs. 5 S. 3 DSU) zur Vollendung seiner
Aufgabe zu. Nun soll aber das Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU,
das insgesamt nur eine Hochstdauer von 60 Tagen aufweist, neben seinem
urspringlichen Mandat, vgl. Art. 22 Abs. 7 S. 1-3 DSU, zusétzlich noch die
90-Tage-Aufgabe eines Folge-Panels Ubernehmen. Es ist evident, dass die
Einhaltung der 60-Tagesfrist eines dementsprechend ausgestalteten Schieds-
verfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU somit nahezu unmdglich wiirde. Ferner
folgt aus der mit diesem Prozedere einhergehenden Zeitreduktion fur ein
Folge-Panelverfahren, das fiir sich genommen mindestens 90 Tage in An-
spruch nehmen soll, eine Einschrankung der Rechte und Pflichten der be-
troffenen WTO-Mitglieder, die in Art. 3 Abs. 2 S. 3 DSU explizit untersagt
ist.

Die inzidente Abhandlung der ,,Implementierungsfrage® innerhalb des
Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU kann dariber hinaus deshalb
nicht berzeugen, weil die Drittbeteiligung von Mitgliedstaaten und die
Endgultigkeit der Entscheidungen innerhalb eines Schiedsverfahrens und ei-
nem Folge-Panelverfahren unterschiedlich geregelt ist.

1126 ,,The last sentence of Article 3.7 provides that the suspension of concessions or
other obligations is a ,last resort’ that is subject to DSB authorization.”, United

States — Import Measures on Certain Products from the European Communities,
WT/DS165/AB/R (angenommen am 10.01.2001), RdNr. 119.
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Wahrend im Verfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU grundsétzlich kein Zugang
fur interessierte Drittparteien vorgesehen ist'!?’, reicht ein ,,wesentliches In-
teresse an der Angelegenheit* den Drittparteien gem. Art. 10 Abs. 2 DSU
aus, um in einem Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU rechtliches
Gehor zu finden.

Eine Drittbeteiligung bietet sich dartber hinaus gerade in einem Folge-
Panelverfahren nach Art.21 Abs.5 DSU an, da Dritte hinsichtlich der
WTO-konformen Implementierungsfrage direkte Betroffenheit aufwei-
sen''? wahrend die Festlegung des Umfangs von GegenmaBRnahmen nach
Art. 22 Abs. 6, Abs. 7 DSU lediglich das Verhaltnis der beiden Streitparteien
betrifft.**?° Vor dem Hintergrund, dass viele Entwicklungslander, speziell die
am wenigsten entwickelten Lander (die sog. ,.least-developed countries®,
LDC’s) aufgrund der hohen Kosten eines Streitbeilegungsverfahrens haufig
nur als Drittparteien in Erscheinung treten''*°, kdme eine inzidente Abhand-
lung der Implementierungsfrage im Verfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU — oh-
ne Beteiligung Dritter — einer Rechtsverweigerung (denial of justice) gleich.

1127 Eine Ausnahme wurde fir Kanada im ,,Hormonfall” aus juristisch-6konomischen
Motiven gemacht, s. European Communities — Measures Concerning Meat and
Meat Products (Hormones) — Recourse to Arbitration by the European Communi-
ties under Article 22.6 of the DSU, WT/DS26/ARB (herausgegeben am
12.07.1999), RdNr. 7.

1128 Abgesehen davon, dass uber die Regelung des Art. 3 Abs. 5 DSU allen WTO-
Mitglieder die Vereinbarkeit von Streitbeilegungs- und Schiedsrichterentscheidun-
gen mit den WTO-Ubereinkommen gesichert wird.

1129 Vqgl. de lege ferenda zu den Vorschlagen kollektiver GegenmalRnahmen ,,Negotiati-
ons on the Dispute Settlement Understanding — Proposal by the LDC Group®,
TN/DS/W/17 (herausgegeben am 09.10.2002), S. 4 RdNr. 15; ,,Text for the LDC
Proposal on Dispute Settlement Negotiations — Communication from Haiti®,
TN/DS/WI/37 (herausgegeben am 22.01.2003), S. 3 Abschnitt VIII; ,,Text for the
African Group Proposals on Dispute Settlement Negotiations — Communication
from Kenya”, TN/DS/W/42 (herausgegeben am 24.01.2003), S. 3, 4 Abschnitt IX.

1130 WTO Annual Report 2005, S. 145; vgl. a. Leitner/Lester in: JIEL 2006, vol. 9 (1),
219 (221, 222) sowie ,,Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dis-
pute Settlement Understanding — Communication from Paraguay*, TN/DS/W/16
(herausgegeben am 25.09.2002), S. 1 Abschnitt 1.3.; dieserhalb haben mehrere Ent-
wicklungslander vorgeschlagen, die Kosten eines Streitbeilegungsverfahrens gegen
Industrielander (,,developed countries”) im Falle ihres Obsiegens letzteren aufzuer-
legen, ,,Negotiations on the Dispute Settlement Understanding — Special and Diffe-
rential Treatment for Developing Countries - Proposals on DSU by Cuba, Hondu-
ras, India, Indonesia, Malaysia, Pakistan, Sri Lanka, Tanzania and Zimbabwe",
TN/DS/W/19 (herausgegeben am 09.10.2002), S. 2 Abschnitt II.
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Zudem sind Folge-Panelentscheidungen einer Revision zuganglich*3!, wah-
rend die Schiedsrichterentscheidungen nach Art. 22 Abs. 7 S. 6 DSU end-
gultig sind; weder eine Revision, noch ein zweites Schiedsverfahren ist zu-
lassig.

Uberdies setzt sich die Mandatserweiterung eines Schiedsverfahrens nach
Art. 22 Abs. 6 DSU um die Aufgaben eines Folge-Panels nach Art. 21
Abs. 5 DSU géanzlich uber die Vorschrift des Art. 6 Abs. 2 DSU hinweg.

Hauptargument fur das Vorgehen der USA war die angeblich entstandene
»Ausschlussfrist im Zusammenspiel der Art. 22 Abs. 2 S. 2 und 22 Abs. 6
S. 1 DSU, die nur einen Zeitraum von 10 Tagen Ubrig liel3, in denen sie um
die Autorisierung von Gegenmalinahmen ersuchen ,,mussten, um nicht der
\orteile der ,,negative consensus rule* beraubt zu werden. Diese Auffassung
Ubersieht, dass die Streitparteien, trotz der konstatierten vermehrten ,,\er-
rechtlichung® des Streitbeilegungssystems, noch immer Herren des Verfah-
rens sind.!** Die in den jlingeren bilateralen Vereinbarungen erzielten Eini-
gungen, die ein Einvernehmen Uber die gegenseitige Ricksichtnahme bei
etwaigen Fristversaumnissen vorsehen''*, unterstreichen dies. Daraus soll
keine Degradierung der Fristenregelungen im DSU zu rein organisatorischen
\orschriften gefolgert werden. Es zeigt jedoch, dass die im DSU normierten
Fristen im gegenseitigen Einverstandnis der Parteien verandert werden kon-
nen.

Nach alledem wird deutlich, dass eine inzidente Entscheidung tber die Kon-
formitdt von MaRnahmen der WTO-Mitgliedstaaten innerhalb eines
Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU zusétzlich der Systematik des
DSU eindeutig zuwider lauft.

1131 Die erste Revisionsentscheidung gegen ein Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs.
5 DSU wurde notwendig in den Verfahren Canada — Measures Affecting the Export
of Civilian Aircraft — Recourse by Brazil to Article 21.5 of the DSU, WT/DS70/
AB/RW (angenommen am 04.08.2000) und Brazil — Export Financing Programme
for Aircraft — Recourse by Canada to Article 21.5 of the DSU, WT/DS46/AB/RW
(angenommen am 04.08.2000).

1132 Jackson, The World Trade Organisation, S. 60 ff.; Steger/Hainsworth in: Dispute
Resolution in the WTO, S. 28 f.

1133 Vgl. u.a. United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products
- Understanding between Malaysia and the United States Regarding possible Pro-
ceedings under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS58/16 (herausgegeben am
12.01.2000), RANr. 2; Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing
Products - Agreed Procedures between India and Turkey under Articles 21 and 22
of the DSU, WT/DS34/13 (herausgegeben am 08.03.2001), RdNTr. 2.
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cc. ,,Effet utile”

Art. 3 Abs. 1 DSU a.E. erkennt ausdriicklich an, dass das Streitbeilegungs-
system der WTO auch dazu dient, die WTO-Ubereinkommen im Lichte der
herkémmlichen Auslegungsregeln des Volkerrechts zu klaren. Der im Vol-
kergewohnheitsrecht verankerte Grundsatz des ,,effet utile” besagt, dass eine
Auslegung nicht dazu flihren darf, einen Vertrag oder einen seiner Teile sei-
ner vollen Wirksamkeit zu berauben.*** Die Vertragsauslegung muss viel-
mehr jeder Vertragsbestimmung Bedeutung und einen gewissen Einfluss
zumessen, so dass keine von ihnen tberfliissig oder unbrauchbar wird.*!%

Folgte man der Auffassung, dass das Mandat eines Folge-Panel aus Art. 21
Abs. 5 DSU in einem Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU miteinbe-
zogen wurde, flhrte das tatsachlich dazu, dass Art. 21 Abs. 5 DSU seiner
Daseinsberechtigung beraubt wirde, denn der obsiegenden Streitpartei wir-
de kein Anreiz mehr geboten, ein Folge-Panelverfahren zu initiieren, wenn
doch seine Aufgabe im Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU ,,miterle-
digt* wurde.

Dies wird insbesondere deutlich, wenn man die Verfahrensdauer eines Fol-
ge-Panelverfahrens mit dem eines Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6
DSU vergleicht. Ersteres dauert (ohne die Miteinbeziehung einer moglichen
Revision) 90 Tage, wéhrend das Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU
nur 60 Tage in Anspruch nehmen soll, Art. 22 Abs. 6 S. 3 DSU. Aufgrund
der Tatsache, dass die obsiegende Streitpartei naturgemaR an einem schnel-
len Verfahrensausgang interessiert ist, existiert demzufolge kein Grund da-
fur, vor der Beantragung von Gegenmalinahmen nach Art. 22 Abs. 2 DSU
auf ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU zuriickzugreifen.

Infolgedessen verstol3t die inzidente Beurteilung der Vereinbarkeit von Imp-
lementierungsmanahmen mit den WTO-Ubereinkommen innerhalb eines
Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU zusatzlich gegen den volker-
rechtlichen Grundsatz des ,,effet utile®.

1134 Verdross/Simma, RdNr. 780; Cameron/Gray in: ICLQ vol. 50 (2001), no. 2, 248
(256).

1135 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/
AB/R (angenommen am 20.05.1996), Abschnitt I1V.; Japan — Taxes on Alcoholic
Beverages, WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R (herausgegeben am 11.06.1996),
RdNr. 6.22.
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dd. Zwischenergebnis

Die Entscheidungen in ,,Bananas Il1“, in US-Measures und die Vorgehens-
weise Brasiliens im Verfahren Canada — Regional Aircraft suggerieren, dass
es keinen Unterschied macht, ob man zuerst ein Verfahren nach 21 Abs. 5
DSU anstrengt, oder ob man direkt zum Schiedsverfahren nach Art. 22
Abs. 6 DSU ubergeht. Diese Annahmen Ubersehen jedoch die aufgezeigten
fundamentalen Unterschiede dieser beiden Normen und insbesondere die
Unvereinbarkeit einer inzidenten Uberprifung der ,,ImplementierungsmaR-
nahmen® innerhalb eines Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU mit
Sinn und Zweck der Vorschriften und den Grundsétzen des DSU sowie dem
Heffet utile®.

Aus diesen Grinden ist nach Ablauf der ,reasonable period of time®, vgl.
Art. 21 Abs. 3 DSU, des nach Art. 4 Abs. 7 S. 2 SCM festgesetzten Zeitrau-
mes oder 6 Monate nach Annahme des Panel- bzw. Appellate Body Berich-
tes im Fall des Art. 7 Abs. 9 SCM bei bestehenden Differenzen der Streitpar-
teien Uber die WTO-Konformitét einer Implementierungsmalinahme diese
unterschiedliche Auffassung im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 21
Abs. 5 DSU (multilateral) zu kléren bevor ein Schiedsrichter nach Art. 22
Abs. 6, 7 DSU daruber entscheidet, welchen Umfang Gegenmalnahmen zu-
lassigerweise einnehmen.

b. Die bilateralen Ubereinkommen

Die bilateralen Ubereinkommen zur Koordinierung der zeitlichen Abfolge
der Folgeverfahren des Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 Abs. 2 bzw. Abs. 6 DSU
stimmen alle im Grundsatz dahingehend U(berein, dass dem Folge-
Panelverfahren gem. Art. 21 Abs. 5 DSU die zeitliche Prioritat gebiihrt. Eine
inzidente Beurteilung der Vereinbarkeit von Implementierungsmalinahmen
mit den WTO-Ubereinkommen innerhalb eines Schiedsverfahrens nach
Art. 22 Abs. 6 DSU wird damit vermieden. Dies ist die einzig richtige Kon-
sequenz aus Sinn und Zweck der Art. 21, 22 DSU, deren Systematik und der
Anwendung des ,effet utile” Grundsatzes.

aa. Art. 22 Abs. 6S.1DSU in Subventionsfallen

Der problematischen 30-Tage-Fristenregelung in Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU be-
gegnen die bilateralen Ubereinkommen in unterschiedlicher Art und Weise.

In den Subventionsféllen findet sie aufgrund des Nichtvorliegens des An-
knupfungspunktes einer ,reasonable period of time* keine direkte Anwen-
dung. Die Streitparteien einigten sich dementsprechend auf bestimmte Zeit-
raume nach Abschluss des Verfahrens gem. Art. 21 Abs. 5 DSU binnen derer
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ein Antrag nach Art. 22 Abs. 2, Abs. 6 DSU i.V.m. Art. 4 Abs. 10 SCM sei-
tens der obsiegenden Streitpartei gestellt werden muss***® oder initiierten die
Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU und Art. 22 Abs. 6 DSU i.V.m. Art. 4
Abs. 11 SCM gleichzeitig mit der MaRRgabe der Suspendierung des Schieds-
verfahrens bis zum Abschluss des Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU.'*¥

bb. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU in ,,Nicht-Subventionsfallen*

In den ,,Nicht-Subventionsfallen* umging man die 30-Tage-Fristenregelung
gem. Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU, indem entweder die Verfahren nach Art. 21
Abs. 5 DSU und Art. 22 DSU simultan initiiert wurden, wobei letzteres bis
zum Abschluss des ersteren suspendiert blieb. Oder man vereinbarte, die
beiden Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU und Art. 22 DSU nacheinander
stattfinden zu lassen, wobei sich die jeweils unterlegene Streitpartei des Ver-
fahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU verpflichtete, im anschlieBenden Schieds-
verfahren auf den Einwand der 30-Tage-Fristliberschreitung i.S.d. Art. 22
Abs. 6 S. 1 DSU zu verzichten.

cc. Divergenzen in den bilateralen Ubereinkommen

Entscheidende Unterschiede innerhalb der bilateralen Abkommen werden
jedoch von Fall zu Fall offenbar. Dies betrifft beispielsweise die Mdglich-
keit einer Revisionseinlegung hinsichtlich des Folge-Panelberichts oder die
Notwendigkeit einer dem Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU
vorgehenden Konsultation der Streitparteien.

1136 60 Tage nach Verteilung des Folge-Panelberichts, vgl. Australia — Subsidies Pro-
vided to Producers and Exporters of Automotive Leather — Recourse by the United
States to Article 21.5 of the DSU, WT/DS126/8 (herausgegeben am 04.10.1999), S.
2 RdNr. 6; 15 Tage nach Verteilung des Folge-Panelberichts, vgl. Canada — Meas-
ures Affecting the Export of Civilian Aircraft - Recourse by Brazil to Article 21.5 of
the DSU, WT/DS70/9 (herausgegeben am 23.11.1999), S. 3 RdNr. 5; Brazil — Ex-
port Financing Programme for Aircraft - Recourse by Canada to Article 21.5 of the
DSU, WT/DS46/13 (herausgegeben am 26.11.1999), S. 3 RdNr. 5.

1137 United States — Tax Treatment for ,,Foreign Sales Corporations — Understanding
between the European Communities and the United States Regarding Procedures
under Articles 21 and 22 of the DSU and Article 4 of the SCM Agreement*,
WT/DS108/12 (herausgegeben am 05.10.2000), S. 3 RANr. 11; United States — Sub-
sidies on Upland Cotton - Understanding between Brazil and the United States Re-
garding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU and Article 4 of the SCM
Agreement, WT/DS267/22 (herausgegeben am 08.07.2005), S. 2 RdNr. 3.
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Wahrend die Mehrzahl der bilateralen Ubereinkommen eine Revisionseinle-
gung gegen den Bericht des ,,compliance panel in Aussicht stellt, wird dies
in der Ubereinkunft Australiens mit den USA im Verfahren Australia — Sub-
sidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather aus-
driicklich ausgeschlossen. '3

Vorwiegend werden Konsultationen vor der Einleitung eines Verfahrens
nach Art. 21 Abs. 5 DSU explizit in den bilateralen Ubereinkommen festge-
schrieben®, in einigen Ubereinkommen sahen die Streitparteien dafr hin-

1138

1139
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,,Both Australia and the United States will unconditionally accept the review panel
report and there will be no appeal of that report”, Australia — Subsidies Provided to
Producers and Exporters of Automotive Leather — Recourse by the United States to
Article 21.5 of the DSU, WT/DS126/8 (herausgegeben am 04.10.1999), S. 2 RdNr.
4. Ebenso nennt das bilaterale Abkommen der USA und Japan im Fall Japan —
Measures Affecting the Importation of Apples in mehren Passagen, vgl. Japan —
Measures Affecting the Importation of Apples — Confirmed Procedures between Ja-
pan and the United States under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS245/10
(herausgegeben am 02.07.2004), S. 2 RdNr. 2, 3, 6, 7, 8, 9, 10, 11, namentlich nur
das ,,compliance panel*“ bzw. den ,,compliance panel report®, so dass man geneigt
ist, einen Ausschluss der Revision darin erblicken zu kénnen. Doch dagegen spricht
zum einen die Regelung in Japan — Measures Affecting the Importation of Apples —
Confirmed Procedures between Japan and the United States under Articles 21 and
22 of the DSU, WT/DS245/10 (herausgegeben am 02.07.2004), S. 2 RdNr. 12, in
der sich die Streitparteien samtliche Rechte nach dem DSU vorbehalten; zum ande-
ren erklérte Japan explizit in einer Stellungnahme zu dem Panelbericht, dass es vom
Einlegen einer Revision absehe, vgl. Japan — Measures Affecting the Importation of
Apples — Statement by Japan, WT/DS245/19 (herausgegeben am 22.07.2005). Dies
impliziert zumindest das Bestehen der Mdglichkeit einer Revisionseinlegung.

Vgl. beispielsweise United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and
Shrimp Products — Understanding between Malaysia and the United States Regard-
ing Possible Proceedings under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS58/ 16
(herausgegeben am 12.01.2000), S. 1 RdNr. 2; United States — Tax Treatment for
., Foreign Sales Corporations — Understanding between the European Communities
and the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU
and Article 4 of the SCM Agreement”, WT/DS108/12 (herausgegeben am
05.10.2000), S. 2 RdNr. 1; Canada — Measures Affecting the Importation of Milk
and the Exportation of Dairy Products — Understanding between Canada and the
United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 DSU, WT/DS103/14
(herausgegeben am 05.01.2001), S. 2 RdANTr. 1; Turkey — Restrictions on Imports of
Textile and Clothing Products — Agreed Procedures between India and Turkey under
Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS34/13 (herausgegeben am 08.03.2001), S. 2
RANTr. 1; Thailand — Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron
or Non-Alloy Steel and H-Beams from Poland - Understanding between Thailand
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gegen keine Notwendigkeit — unter Verzicht auf ein Konsultationserforder-
nis konnte die jeweilige Streitpartei direkt die Einsetzung eines Folge-Panels
beantragen, ohne dass die jeweils andere Streitpartei von ihrer einmaligen
Blockademdglichkeit, vgl. Art. 6 Abs. 1 DSU, Gebrauch machen durfte.'4

Diese Abbedingung des Konsultationserfordernisses nahm die EG zweimal
in den entsprechenden Revisionsverfahren zum Anlass kund zu tun, dass ge-
gen eine solche Vorgehensweise erhebliche Bedenken bestlinden. Sie sei mit

1140

and Poland Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU,
WT/DS122/10 (herausgegeben am 04.01.2002), S. 2 RANTr. 1; United States — Anti-
Dumping and Countervailing Measures on Steel Plate from India - Understanding
between India and the United States Regarding Procedures under Articles 21 and
22 of the DSU, WT/DS206/9 (herausgegeben am 19.02.2003), S. 2 RdNTr. 1; Chile —
Price Band System and Safeguard Measures Relating to Certain Agricultural Prod-
ucts - Understanding between Argentina and Chile Regarding Procedures under Ar-
ticles 21 and 22 of the DSU, WT/DS207/16 (herausgegeben am 07.01.2004), S. 2
RdNr. 1.

Val. beispielsweise Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of
Automotive Leather — Recourse by the United States to Article 21.5 of the DSU,
WT/DS126/8 (herausgegeben am 04.10.1999), S. 2 RdNr. 1, 2; Canada — Measures
Affecting the Export of Civilian Aircraft - Recourse by Brazil to Article 21.5 of the
DSU, WT/DS70/9 (herausgegeben am 23.11.1999), S. 3 RdNr. 1, 2; Brazil — Export
Financing Programme for Aircraft - Recourse by Canada to Article 21.5 of the
DSU, WT/DS46/13 (herausgegeben am 26.11.1999), S. 3 RdNr. 1, 2; Japan —
Measures Affecting the Importation of Apples — Confirmed Procedures between Ja-
pan and the United States under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS245/10
(herausgegeben am 02.07.2004), S. 1, RdNr. 1, S. 2 RdNr. 2; United States — Final
Countervailing Duty Determination with Respect to Certain Softwood Lumber from
Canada — Understanding between Canada and the United States Regarding Proce-
dures under Articles 21 and 22 of the DSU, WT/DS257/18 (herausgegeben am
18.01.2005), S. 2 RdNr. 1; United States — Investigation of the International Trade
Commission in Softwood Lumber from Canada - Understanding between Canada
and the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU,
WT/DS277/11 (herausgegeben am 25.02.2005), S. 2 RANr. 1; United States — Final
Determination on Softwood Lumber from Canada - Understanding between Canada
and the United States Regarding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU,
WT/DS264/18 (herausgegeben am 30.05.2005), S. 2 RANTr. 1; United States — Sub-
sidies on Upland Cotton - Understanding between Brazil and the United States Re-
garding Procedures under Articles 21 and 22 of the DSU and Article 4 of the SCM
Agreement, WT/DS267/22 (herausgegeben am 08.07.2005), S. 2 RdNr. 4, S. 3
RdNr. 5.
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dem DSU unvereinbar und beeintrédchtige insbesondere die Rechte Drit-
ter.114!

Dies zeigt, dass diese von Fall zu Fall getroffenen ,,Agreements* doch un-
terschiedliche Losungswege im Detail offerieren. Hinzu kommt, dass, wie
u.a. der Fall Canada — Regional Aircraft illustriert, keine Verpflichtung zum
Abschluss eines derartigen bilateralen Ubereinkommens besteht''“? und da-
mit in jedem neuen Fall von Neuem Unsicherheit dartber herrscht, in wel-
cher zeitlichen Abfolge die Verfahren nach Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 Abs. 6
DSU durchgefuhrt werden miissen und — in der Konsequenz — welche Kom-
petenzreichweite dem Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU zukommt.

Regelt man die prozessuale Vorgehensweise also weiterhin wie in den ver-
gangen Jahren bilateral, 1uft dies offensichtlich dem Erfordernis zuwider,
dass das Streitbeilegungssystem der WTO seinen Mitgliedern gem. Art. 3
Abs. 2 S.1 und 2 DSU Sicherheit und Vorhersehbarkeit im multilateralen
Handelssystem bieten soll.

Es gibt eben keine Garantie, dass tberhaupt in jedem Streitfall eine einver-
nehmliche Ubereinkunft zwischen den Streitparteien dariiber erreicht wird,
wie der prozessuale Ablauf nach dem Ende der ,reasonable period of
time“!*** aussehen wird.!*4

1141 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft - Recourse by Brazil to
Article 21.5 of the DSU, WT/DS70/AB/RW (angenommen am 04.08.2000), RdNT.
19; Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, Recourse by Canada to Arti-
cle 21.5 of the DSU, WT/DS46/AB/RW (angenommen am 04.08.2000), RdNr. 29; der
Appellate Body &uRerte sich jeweils nicht zu diesen Bedenken, da sie nicht Gegen-
stand des Panelberichts waren.

1142 Trotz entgenlaufender Ankindigungen konnten sich Mexiko und die USA im Strei-
beilegungsverfahren Mexico — Anti-Dumping Investigation of High-Fructose Corn
Syrup (HFCS) from the United States, WT/DS132/R (angenommen am 24.02.2000)
ebenso nicht auf ein einvernehmliches Prozedere einigen, vgl. ,,Minutes of Meeting
of the DSB on 23 October 2000, WT/DSB/M/91 (herausgegeben am 30.11.2000),
RdNr. 113, 114.

1143 Vql. fir die in Subventionsfallen divergierenden Ankniipfungspunkte Art. 4 Abs. 10
und Art. 7 Abs. 9 SCM.

1144 Vqgl. die dahingehende kritische Stellungnahme des chilenischen Delegationsmit-
gliedes in ,,Minutes of Meeting of the DSB on 23 January 2004*, WT/DSB/M/163
(herausgegeben am 01.03.2004), RdNr. 17.
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dd. Problemausblick

In diesem Zusammenhang erscheint das bisherige prozessuale Vorgehen im
Verfahren United States — Countervailing Measures Concerning Certain
Products from the European Communities*** bemerkenswert.

Nachdem die USA dem DSB in der Sitzung am 27.01.2003 mitteilten, dass
sie seinen Empfehlungen und Entscheidungen nachkommen wollten#, vgl.
Art. 21 Abs. 3 S. 1 DSU, einigten sich die EG und die USA i.S.d. Art. 21
Abs. 3 S. 3 lit. b) DSU auf einen Umsetzungszeitraum bis zum 08.11.2003.
Sodann erklarten die USA auf der DSB-Sitzung vom 07.11.2003, dass sie
ihre Malinahmen WTO-konform ausgestaltet hatten, die EG jedoch war ge-
genteiliger Auffassung.t*#’

Auf der folgenden DSB-Sitzung wiederholten die Streitparteien ihre unter-
schiedlichen Standpunkte, ohne dass prozessuale Schritte von der EG einge-
leitet wurden. Erst am 17.03.2004 stellte die EG gem. Art. 4, 21 Abs. 5
DSU, 30 SCM ein Konsultationsersuchen an die USA. Nach dem Scheitern
dieser Konsultationen beantragte die EG ein ,,compliance panel” nach
Art. 21 Abs. 5 DSU, dessen Bericht schlief3lich am 27.09.2005 angenommen
wurde und zu dem Ergebnis gelangte, dass die amerikanischen MalRnahmen
zum Teil nicht im Einklang mit Art. 10, 14, 19 Abs. 4, 21 Abs. 1 and 21
Abs. 3 SCM sowie Artikel VI Abs. 3 des GATT 1994 stehen.'*%®

Die ,,reasonable period of time* lief demnach am 08.11.2003 aus, ohne dass
die EG und die USA eine Ubereinkunft hinsichtlich der prozessualen Abfol-
ge der Art. 21 und 22 DSU getroffen hétten. Die EG hat daraufhin das Fol-
ge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU angestrengt. Die gleichzeitige
(vorsorgliche) Beantragung von Gegenmalinahmen blieb ebenso aus wie ein
etwaiger Verzicht der USA auf den Einwand der 30-Tage-Frist aus Art. 22
Abs. 6 S. 1 DSU. Nun ist das ,,compliance panel* zu der Entscheidung ge-
langt, dass die Implementierungsmafnahmen der USA nicht mit den WTO-
\orschriften im Einklang stehen, mit der Folge, dass sich die Frage stellt, ob

1145 WT/DS212/AB/R (angenommen am 08.01.2003).

1146 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 27 January 2003“, WT/DSB/M/142 (heraus-
gegeben am 06.03.2003), RdNTr. 21.

1147 ,Minutes of Meeting of the DSB on 7 November 2003, WT/DSB/M/157 (heraus-
gegeben am 18.12.2003), RdNr. 23, 24.

1148 United States — Countervailing Measures Concerning Certain Products from the
European Communities — Recourse to Article 21.5 of the DSU by the European
Communities, WT/DS212/RW (angenommen am 27.09.2005), RdNr. 8.1 lit. e), f),

hy, i).
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E. Die prozessuale Abfolge der Art. 21, 22 DSU

die EG Uberhaupt noch wirksam GegenmalRnahmen nach Art. 22 Abs. 2,
Abs. 6 DSU beantragen konnte. Denn die dort genannten Zeitfenster, 20
bzw. 30 Tage nach Ablauf der ,,reasonable period of time*, sind mittlerweile
abgelaufen, ohne dass die EG sich ihre Rechte nach Art. 22 Abs. 2, Abs. 6
DSU vorbehalten hatte. Da die USA diese angesprochenen Fristen explizit
als Ausschlussfristen betrachten, kann nicht ausgeschlossen werden, dass sie
sich im Falle der Beantragung von Gegenmalinahmen seitens der EG darauf
berufen werden. Dann mudsste die Frage nach einer von den USA behaupte-
ten Ausschlusswirkung der Fristenregelung der Art. 22 Abs. 2, Abs. 6 DSU -
mutmalilich innerhalb des Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6, Abs. 7
DSU - einer Klarung zugefuhrt werden und die ,,alten Fronten* kdnnten
zwischen den USA und der EG wieder aufbrechen. !4

Dass die USA weiterhin an ihrer Ausschlussinterpretation des Art. 22 Abs. 6
S. 1 DSU festhalten, belegt die Ubereinkunft der USA mit Japan im Streit-
beilegungsverfahren United States — Anti-Dumping Measures on Certain
Hot-Rolled Steel Products from Japan.***® Auch in diesem Fall war die im-
mer wieder verlangerte ,reasonable period of time* abgelaufen. Vor dem
Hintergrund der gleichsam ablaufenden 30-Tage-Frist im Rahmen des
Art. 22 Abs. 6 S. 1 DSU vereinbarten die Streitparteien ausdrucklich, dass
Japan seine Rechte zur Beantragung von Gegenmalinahmen gleichwohl bei-
behalt und die USA insofern keine prozessualen Einwénde dahingehend er-
heben werden, dass die betreffende 30-Tage-Frist verstrichen sei.***

ee. Zwischenergebnis

Aufgrund dieser anhaltenden Unsicherheiten in Bezug auf das prozessuale
Verhéltnis der Art. 21 und 22 DSU sind sich auch die WTO-Mitgliedstaaten
mittlerweile darlber einig, dass bilaterale Losungen von Fall zu Fall ledig-
lich suboptimal sein konnen.!**2

1149 Bisher hat die EG den DSB allerdings noch nicht um die Autorisierung von Ge-
genmalinahmen ersucht.

1150 United States — Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from
Japan — Understanding between Japan and the United States, WT/DS184/19
(herausgegeben am 08.07.2005).

1151 United States — Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from
Japan — Understanding between Japan and the United States, WT/DS184/19
(herausgegeben am 08.07.2005), S. 2 RdNr. 2.

1152 Dies betonten verschiedene Mitgliedslander bereits vor 7 Jahren, s. ,,Minutes of
Meeting of the DSB on 25, 28 and 29 January and 1 February 1999%, WT/DSB/M/
54 (herausgegeben am 20.04.1999), S. 31-34; vgl. a. ,,Negotiations on Improve-
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Gerade vor dem Hintergrund der Sicherheit und Vorhersehbarkeit des multi-
lateralen Handelssystems, vgl. Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU, ist das einzig sinn-
volle demnach eine im DSU kodifizierte Regelung, die die Interaktion zwi-
schen Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 DSU verbindlich regelt.

6. Losung der ,,Abfolgeproblematik® durch Vorschléage der
WTO-Mitglieder

Die problematische Beziehung zwischen den Art. 21 Abs.5 und Art. 22
Abs. 6 DSU findet unter den Mitgliedstaaten seit dem Fall ,,Bananas 111
groRe Beachtung. So verwundert es nicht, dass innerhalb des Doha-
Mandates zu den Verhandlungen uber Verbesserungen und Klarstellungen
hinsichtlich des DSU'*® die Vorschlage der Mitgliedslander dahingehend
auRerst zahlreich sind.!*>*

ments and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding — Communica-
tion from Australia”, TN/DS/W/49 (herausgegeben am 17.02.2003), S. 1 lit. e);
»Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Under-
standing — Communication from Australia”, TN/DS/W/8 (herausgegeben am 08.07.
2002), S. 5 lit. e).

1153 ,,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30.

1154 Vgl. die grundsatzlichen Erwagungen in ,,Contribution of the European Communi-
ties and its Member States to the Improvement of the WTO Dispute Settlement Un-
derstanding”, TN/DS/W/1 (herausgegeben am 13.02.2002), S. 4 Il. A.; ,,Negotia-
tions on Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding
— Communication from Australia”, TN/DS/W/8 (herausgegeben am 08.07.2002), S.
5 f. lit. e); ,,Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dispute Settle-
ment Understanding — Communication from Australia”, TN/DS/W/34 (herausgege-
ben am 22.01.2003), S. 4 lit. e); ,,Contribution of the Republic of Korea to the Im-
provement of the WTO Dispute Settlement Understanding — Communication from
the Republic of Korea“, TN/DS/W/11 (herausgegeben am 22.07.2002), S. 1 Ab-
schnitt 1.; ,,Contribution by Jamaica to the Doha mandated Review of the Dispute
Settlement Understanding (DSU) — Communication from Jamaica®, TN/DS/W/21
(herausgegeben am 10.10.2002), S. 4 RdNr. 8; ,JJordan’s Contribution towards the
Improvement and Clarification of the WTO Dispute Settlement Understanding —
Communication from Jordan”, TN/DS/W/43 (herausgegeben am 28.01.2003), S. 5
RdNr. 21-23, vgl. fiir konkrete Textveranderungen ,,Amendment of certain Provi-
sions of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of
Disputes — Submission by Bolivia, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Japan, Korea, New Zealand, Norway, Peru, Switzerland, Uruguay and Venezuela”,
WT/MIN(01)/W/6 (herausgegeben am 01.11.2001), S. 2-5; ,,Contribution of the
European Communities and its Member States to the Improvement of the WTO
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In diesen vorgeschlagenen Anderungen Kristallisiert sich eine breite Zu-
stimmung dahingehend heraus, dass die WTO-Mitgliedslander eine Losung
favorisieren, die die Tendenz der bilateralen Ubereinkommen dahingehend
verfestigt, dass ein Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU der Be-
antragung von Gegenmalinahmen gem. Art. 22 Abs. 2, Abs. 6 DSU und ei-
nem Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6, Abs. 7 DSU vorangehen soll.
Dabei unterscheiden sich die konkreten Vorschldage hinsichtlich der avisier-
ten Anderungen der Art. 21 und 22 DSU vor allem in gleichwohl wichtigen
Details.

Diese Abweichungen beziehen sich beispielsweise auf die dargestellte Inter-
pretionsproblematik in Art. 21 Abs. 5 DSU hinsichtlich des Wortlautes ,,the-
se dispute settlement procedures®. Zur Diskussion steht demnach, welche
\orschriften eines ,.erstinstanzlichen* Panelverfahrens trotz der Unter-
schiedlichkeit zum Folge-Panelverfahren, in letzterem zum Zuge kommen
sollen. Beispielsweise erachtet es die EG fiir notwendig, vor der Durchfiih-
rung eines Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU noch einmal Konsultationen,
vgl. Art. 4 DSU, mit der jeweiligen Streitpartei durchzufiihren, da Konsulta-
tionen einen unverzichtbaren Bestandteil jeder Form von Streitbeilegung
bilden.!**

Dagegen halten eine Vielzahl von WTO-Mitgliedern dies fur nicht zwingend
erforderlich. In einem gemeinsamen Vorschlag von Kanada, Kolumbien,
Costa Rica, Ecuador, Japan, Korea, Neuseeland, Norwegen, Peru, der
Schweiz und Venezuela hinsichtlich der zukiinftigen Koordination von

Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1 (herausgegeben am 13.02.2002),
S. 15f. ,,Art. 21 bis Determination of Compliance*; ,,Negotiations on Improvements
and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding — Proposal by Japan”,
TN/DS/W/22 (herausgegeben am 28.10.2002), S. 6-8; ,,Amendment to the Under-
standing on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes — Proposal
by Japan“, TN/DS/W/32 (herausgegeben am 22.01.2003), S. 5-8; ,,Negotiations on
Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding — Com-
munication from Australia”, TN/DS/W/49 (herausgegeben am 17.02.2003), S. 3 ff..

1155 ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Im-
provement of the WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1 (heraus-
gegeben am 13.02.2002), S. 4 Abschnitt Il. A.; ,,Contribution of the European
Communities and its Member States to the Improvement and Clarification of the
WTO Dispute Settlement Understanding“, TN/DS/W/38 (herausgegeben am
23.01.2003), S. 8 RdNr. 27; Jamaika teilt diese Auffassung, vgl. ,,Contribution by
Jamaica to the Doha mandated Review of the Dispute Settlement Understanding
(DSU) - Communication from Jamaica“, TN/DS/W/21 (herausgegeben am
10.10.2002), S. 4 RdNr. 8.
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Art. 21, 22 DSU formulierten sie textlich in einem neu einzufligenden
Art. 21bis Abs. 3: ,,While consultations between the member concerned and
the complaining party are desirable, they are not required prior to a request
for a ompliance panel under paragraph 2.“'**® Da auch die bilateralen Uber-
einkilinfte in diesem Punkt differieren, wurde auch der sog. Balas-Text an
dieser Stelle offen gehalten.'**

Ungeachtet dessen mdchte ein Grofteil der Mitgliedslander offenbar einer in-
zidenten Prifung von Implementierungsmalinahmen innerhalb eines Schieds-
verfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU ausweichen und vielmehr ein Folge-
Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU fiir den Fall von Meinungsverschie-
denheiten hinsichtlich der ImplementierungsmalRnahmen mit den Entschei-
dungen und Empfehlungen des DSB, einem Antrag auf Gegenmalinahmen
gem. Art. 22 DSU zwingend voranstellen. !

Allerdings bleibt festzuhalten, dass die USA und Brasilien noch keine (offi-
ziellen) Vorschlage hinsichtlich einer Klarung des Verhéltnisses zwischen
Art. 21 Abs. 5 und Art. 22 DSU unterbreitet haben. Es ist aber den unléngst
verlautbarten Argumentationen im Zusammenhang mit dem Fall Canada —
Regional Aircraft zu entnehmen, dass zumindest die USA und Brasilien eine
Heranziehung eines ,,Folge-Panelverfahrens® nach Art. 21 Abs. 5 DSU vor
einem Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU nach wie vor nicht fur

1156 ,,Proposal to amend certain Provisions of the Understanding on Rules and Procedures
Governing the Settlement of Disputes (DSU) pursuant to Article X of the Marrakesh
Agreement Establishing the World Trade Organization”, WT/GC/W/410 (heraus-
gegeben am 29.10.2000); gleichlautend ist in diesem Zusammenhang der textliche
Verbesserungsvorschlag der WTO-Mitglieder Bolivien, Kanada, Chile, Kolumbien,
Costa Rica, Ecuador, Japan, Korea, Neuseeland, Norwegen, Peru, der Schweiz, Uru-
guay und Venezuela anlasslich der 4. Ministerkonferenz in Doha, vgl. ,,Amendment
of certain Provisions of the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes — Submission by Bolivia, Canada, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Japan, Korea, New Zealand, Norway, Peru, Switzerland, Uruguay and
Venezuela”, WT/MIN(01)/W/6 (herausgegeben am 01.11.2001), S. 3.

1157 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman, Ambas-
sador Péter Balas, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben
am 06.06.2003), S. 11 ,,Article 21BIS — Determination of Compliance, paragraph 2”.

1158 Vqgl. beispielsweise den dezidierten Vorschlag Australiens in ,,Negotiations on Im-
provements and Clarifications of the Dispute Settlement Understanding — Commu-
nication from Australia”, TN/DS/W/49 (herausgegeben am 17.02.2003), S. 4 ,,The
procedures in Article 21.5 shall be completed before the procedures in Article 22
are initiated”.
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zwingend halten.'**® Die USA stehen weiterhin explizit auf dem Standpunkt,
dass Bestandteil des Schiedsrichtermandates nach Art. 22 Abs. 6, Abs. 7
DSU die Bestimmung des Umfangs der zunichte gemachten oder geschma-
lerten Vorteile ist, um zu der Entscheidung zu gelangen, ob dieser Umfang
den beantragten GegenmafRnahmen (Aussetzen von Zugestandnissen oder
sonstigen Pflichten) entspricht.*®® Betrachtet man diese Herangehensweise
in dem Kontext, dass Brasilien ohne Rickgriff auf das \Verfahren nach
Art. 21 Abs. 5 DSU direkt GegenmalRnahmen nach Art. 22 Abs. 2, Abs. 6
DSU beantragte, obwohl Meinungsverschiedenheiten zwischen den Streit-
parteien Uber die WTO-Konformitat der Implementierungsmanahmen be-
standen, impliziert dies notwendigerweise — verallgemeinert gesehen — die
Entscheidung der Schiedsrichter nach Art. 22 Abs. 6, Abs. 7 DSU (ber die
\orfrage, ob die getroffenen ImplementierungsmalRnahmen eines WTO-
Mitglieds sich im Einklang mit seinen Verpflichtungen aus den WTO-
Ubereinkommen befinden.!%! Denn nur wenn letzteres nicht der Fall sein
sollte, kann von zunichte gemachten oder geschmélerten Vorteilen i.S.d.
Art. 22 Abs. 4, Abs. 7 S. 1 DSU ausgegangen werden, die ein Aquivalent im
Umfang der beantragten Gegenmalinahmen finden mussen.

Im Gegensatz zu diesem (amerikanischen) Standpunkt bevorzugen die ande-
ren WTO-Mitglieder in ihren offiziellen Anderungsvorschlagen eine L6-
sung, die die Tendenz der bilateralen Ubereinkommen dahingehend verfes-
tigt, dass ein Folge-Panelverfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU der Beantra-
gung von GegenmafRnahmen gem. Art. 22 Abs. 2, Abs. 6 DSU und einem
Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6, Abs. 7 DSU vorangehen soll.

Dabher ist zu konstatieren, dass eine wirklich gemeinsame Linie der WTO-
Mitglieder in der Kernfrage der zeitlichen Reihenfolge der Verfahren nach
Art. 21 Abs. 5 DSU und Art. 22 Abs. 6 DSU weiterhin nicht zu entdecken
ist. Speziell wenn man sich erneut vor Augen fihrt, dass gerade die USA
insgesamt an einem zligigen Streitbelegungsverfahren und der damit ver-
bundenen schnellen Ahndung von nicht WTO-konformen Malinahmen inte-

1159 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 24 June 2002“ (herausgegeben am 20.08.2002),
WT/DSB/M/128, RdNr. 48, 50.

1160 ,,Minutes of Meeting of the DSB on 24 June 2002* (herausgegeben am 20.08.2002),
WT/DSB/M/128, RdNr. 50.

1161 Vgl. United Sates — Import Measures on Certain Products from the European
Communities, WT/DS165/R (herausgegeben am 17.05.2000), RdNr. 6.122, 6.126.
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ressiert sind*®?, wird sich das Finden einer tragfahigen Losung als schwierig
erweisen.

1. Ergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Vorschriften der Art. 21 und 22 DSU
bereits de lege lata so ausgestaltet sind, dass dem Schiedsverfahren nach
Art. 22 Abs. 6, Abs. 7 DSU zwingend ein Verfahren nach Art. 21 Abs. 5
DSU vorausgehen muss, sofern dessen Anwendungsbereich (Meinungsver-
schiedenheit tber die Frage, ob UmsetzungsmalRnahmen ergriffen wurden
oder — was zumeist der Fall sein wird — ob diese MaRnahmen mit den WTO-
Ubereinkommen vereinbar sind) eroffnet ist.

Da das Zusammenspiel der Art. 21 und 22 DSU jedoch Interpretationsspiel-
raum offen l&sst und die dieserhalb notwendig gewordenen bilateralen
Ubereinkiinfte von Fall zu Fall — auch aufgrund ihrer Verschiedenheit — kei-
ne Dauerlésung sein konnen, ist es im Lichte der Schaffung von Sicherheit
und Vorhersehbarkeit im multilateralen Handelssystem i.S.d. Art. 3 Abs. 2
S. 1 DSU von Ndoten, eine ausdriickliche Kodifizierung im DSU zu errei-
chen.

Anderungen des DSU bedirfen nach Art. IX Abs. 2, X WTO-Ubereinkom-
men grundsatzlich eines positiven Konsens. Es bleibt nur zu hoffen, dass sich
die Mitgliedsléander innerhalb der noch kommenden Verhandlungen dahinge-
hend einigen kdnnen und insbesondere den Widerstand der USA tiberwinden
konnen, dass sie eine klare Grenze zwischen den jetzigen Art. 21 Abs. 5 und
Art 22 Abs. 6 DSU aus den aufgezeigten Grunden ziehen werden.

Es muss also eine Losung gefunden werden, die die Inanspruchnahme des
Art. 21 Abs.5 DSU bei Meinungsverschiedenheiten tber das ,,0b* und
»~wie“ von ImplementierungsmaBnahmen zwingend vorschreibt, bevor der

1162 Vqgl. die Stellungnahme des amerikanischen Delegationsmitglieds in ,,Special Ses-
sion of the Dispute Settlement Body on 24 October 2005“, TN/DS/M/29 (heraus-
gegeben am 20.01.2006), RdNr. 5 ,,(...) the central objective of the dispute settle-
ment system should be the prompt resolution of disputes between parties.”; dies
manifestiert sich zudem an dem Festhalten der Ausschlussfrist des Art. 22 Abs. 6 S.
1 DSU, vgl. United States — Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel
Products from Japan — Understanding between Japan and the United States,
WT/DS184/19 (herausgegeben am 08.07.2005), denn diese knupft allein an den Ab-
lauf der ,,reasonable period of time* an, nicht etwa an die vollstandige Absolvierung
eines Verfahrens nach Art. 21 Abs. 5 DSU.
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Beschwerdeflhrer per Schiedsverfahren eine Entscheidung tber den Um-
fang der GegenmafRnahmen nach Art. 22 Abs. 6 DSU erreicht. Denn die Be-
fugnis zur Anwendung von GegenmalRnahmen ist danach nur noch per Kon-
sens im DSB abzuwenden, vgl. Art. 22 Abs. 7 S. 6 DSU, ohne dass multila-
teral geklart worden ware, ob die Implementierungsmafnahmen WTO-kon-
form ausgestaltet sind.

In diesem Sinne erarbeiteten speziell Japan**®® und die EG*** ausnehmende
Verbesserungsvorschlége zu den Art. 21, 22 DSU, die immerhin teilweisen
Eingang in den sog. Balas-Text'® fanden. Gleichwohl ist darauf hinzuwei-
sen, dass diese textliche Zusammenfassung der Mitgliedervorschlage in
Form des Balas-Textes nicht etwa eine gemeinsame, beschlossene Kom-
promisslinie aller WTO-Mitglieder darstellt. Vielmehr soll dieser in vielen
Punkten noch umstrittene Text lediglich als provisorische Arbeitsgrundlage
fur die Zukunft dienen.'®® Insofern bleibt eine Anderung des DSU im Sinne
der EG und Japan derzeit vollig offen.

Sollte eine derartige Anderung bzw. Klarstellung des DSU, die das Verfah-
ren nach Art. 21 Abs.5 DSU dem Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6,
Abs. 7 DSU zwingend voranstellt, nicht erfolgen, besteht die Gefahr, dass,
trotz des Bekenntnisses der WTO-Mitgliedstaaten in Art. 23 Abs. 1, Abs. 2
lit. a) DSU, Feststellungen von VerstoRen gegen das Recht der WTO aus-
schlieBlich multilateral zu bestimmen, unilaterales Handeln quasi ,,durch die
Hintertur* moglich bleibt.

1163 ,,Negotiations on Improvements and Clarifications of the Dispute Settlement Un-
derstanding — Proposal by Japan”, TN/DS/W/22 (herausgegeben am 28.10. 2002),
S. 5 ff.

1164 ,,Contribution of the European Communities and its Member States to the Im-
provement and Clarification of the WTO Dispute Settlement Understanding®,
TN/DS/W/38 (herausgegeben am 23.01.2003), S. 7 ff.

1165 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman, Ambas-
sador Péter Balds, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben
am 06.06.2003).

1166 ,,Special Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman, Ambas-
sador Péter Balés, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben
am 06.06.2003), RdNr. 8, 12.
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F.
Gesamtwurdigung

Die Vereinbarung tber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkei-
ten (,,Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of
Disputes®, DSU) wurde h&ufig als ,,Juwel in der Krone* der wahrend der
sog. Uruguay-Runde ausgehandelten WTO-Ubereinkommen beschrieben
bzw. gepriesen.'®” Nach (iber 10-jahriger Praxiserfahrung belegen die vor-
liegenden Untersuchungsergebnisse, dass sich das Streitbeilegungsverfahren
vor der WTO in einem Zustand befindet, der — zumindest in Teilbereichen —
dringender Reformen bedarf. Um im vorgenannten Bild zu bleiben, droht
der Glanz des Juwels ein wenig zu verblassen.

Dies soll selbstverstandlich nicht darlber hinwegtduschen, dass die bisher
erzielten Ergebnisse der Streitbeilegung, speziell im Vergleich zu den Erfah-
rungen aus der GATT-Ara, durch die zunehmende Verrechtlichung und
Straffung der zeitlichen Fristen zu genereller Zufriedenheit unter den Mit-
gliedslandern gefihrt haben. %

Gleichwohl darf diese generelle Zufriedenheit nicht den Blick dahin verstel-
len, dass die aufgezeigten Defizite dazu fiihren konnten, bei fortwahrender
Nichtbehebung, das das Ansehen der WTO, welches sich auch tber die Ak-
zeptanz ihres Streitbeilegungsverfahrens definiert, erheblich leiden konnte.

1167 Vgl. zuletzt ,,Minutes of Meeting of the DSB on 28 November 2005, WT/DSB/M/
200 (herausgegeben am 25.01.2006), RdNT. 8.

1168 WTO Annual Report 2005, S. 144; dies betonen nahezu alle Mitgliedsstaaten in den
offiziellen Beitrdgen hinsichtlich ihrer Verbesserungsvorschlage des DSU, vgl.
beispielsweise ,,Contribution of the European Communities and its Member States
to the Improvement of the WTO Dispute Settlement Understanding®, TN/DS/W/1
(herausgegeben am 13.02.2002), S. 1; ,,Proposal to Review Article 17.1 of the Un-
derstanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes —
Communication from Thailand“, TN/DS/W/2 (herausgegeben am 20.03.2002), S. 1
Abschnitt I.; ,,Proposal to Review Article 22.7 of the Understanding on Rules and
Procedures Governing the Settlement of Disputes — Communication from the Phil-
ippines and Thailand*, TN/DS/W/3 (herausgegeben am 21.03.2002), S. 1 Abschnitt
l.; ,,Contribution of the Republic of Korea to the Improvement of the WTO Dispute
Settlement Understanding — Communication from the Republic of Korea“,
TN/DS/W/11 (herausgegeben am 22.07.2002), S. 1 Abschnitt I1.; vgl. a. ,,Special
Session of the Dispute Settlement Body - Report by the Chairman, Ambassador Pé-
ter Balas, to the Trade Negotiations Committee”, TN/DS/9 (herausgegeben am
06.06.2003), RdNr. 3.
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Fur den Bereich der ,,amicus curiae briefs* ergibt sich in Ansehung des Er-
fordernisses von Sicherheit und Vorhersehbarkeit (vgl. Art. 3 Abs. 2 DSU)
die klare Notwendigkeit einer Kodifizierung im DSU beziglich deren pro-
zessualer Handhabung. Dabei gilt es eindeutige Regelungen zu finden, die
das ,,o0b* und gegebenenfalls das ,,wie“ der Akzeptanz unaufgeforderter Stel-
lungnahmen am jeweiligen Streitbeilegungsverfahren Unbeteiligter regeln.
De lege lata erweisen sich weder Art. 13 DSU fir die Panelebene noch
Art. 17 Abs. 9 DSU i.V.m. Nr. 16 Abs. 1 WP fir die Revisionsebene diesbe-
ziglich als tragfahige Rechtsgrundlagen.

Es ist anerkannt, dass das Streitbeilegungsverfahren im institutionellen
Rahmen der WTO durch die Einflihrung des DSU eine hohere ,,Verrechtli-
chung* erfahren hat. Das Ringen um einen politischen Konsens wurde in der
Folge durch quasi-juristische Entscheidungen abgeldst. Speziell die Errich-
tung des Appellate Body, der sich gem. Art. 17 Abs. 6, Abs. 13 DSU aus-
schlieBlich mit Rechtsfragen bzw. Rechtsauslegungen befasst, unterstreicht
diese Entwicklung. Von dieser Akzentverschiebung zeigt sich die Panelebe-
ne bisher unbeeindruckt: Es verbleibt bei der GATT-Tradition der ad hoc-
Selektion von Panelmitgliedern mit tberwiegend handelsdiplomatischem
Hintergrund — ungeachtet der gewandelten Rahmenbedingungen.

Will man mit der explosionsartigen Steigerung der Haufigkeit und Komple-
xitat (in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht) der Panelentscheidungen
Schritt halten und zu einer Erhéhung von Vorhersehbarkeit, Kontinuitat,
Neutralitat und Effektivitat gelangen, erscheint es unausweichlich, die Pane-
lebene mittels eines ,,Standing Panel Body* zu professionalisieren.

Ein solcher ,,professioneller Unterbau®, der dem Verhaltnis des Gerichts ers-
ter Instanz zum Gerichtshof auf europdischer Ebene nahe kdme, wirde die
Einfuhrung einer Zuriickverweisungskompetenz des Appellate Body erleich-
tern. Diese hat sich als zwingend notwendig gezeigt, um die Kompetenzab-
grenzung zwischen Tatsachen- und Rechtsmittelinstanz zu wahren und zu
scharfen. Die Anwendung der vom Appellate Body selbst geschaffenen
Rechtstechnik ,,completing the analysis*“ — eine dahingehende Kompetenz-
normierung fehlt in Art. 17 DSU - vermag die Handhabung von tatsach-
lich/rechtlich unzul&nglichen Panelberichten nicht zu 16sen. Gerade vor dem
Hintergrund, dass der Appellate Body die Anwendungsvoraussetzungen die-
ser Rechtstechnik nicht stringent befolgt — eine ausreichende Tatsachenbasis
hat er sich beispielsweise zuweilen selbst verschafft —, geht damit ein Maf
an Unsicherheit und Unvorhersehbarkeit einher, welchem mittels der verfah-
rensrechtlich einzubringenden Zuriickverweisungsbefugnis begegnet werden
muss.
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Darlber hinaus birgt der — isoliert betrachtet sinnvolle — verfahrensokono-
mische Umgang mit einzelnen Beschwerdepunkten auf der Panelebene ver-
fahrensrechtliche Probleme auf der Revisionsebene, wenn der Appellate Bo-
dy zu einer Aufhebung gelangt. Denn eine ausreichende Tatsachenbasis flr
nicht erdrterte Rechtsfragen wird sich selten finden lassen.

Mit Einflhrung einer Zuriickverweisungskompetenz wirde der Appellate
Body aus der mehrfach aufgetretenen misslichen Situation befreit, sich zwi-
schen der strikten Einhaltung seines Kompetenzbereiches, vgl. Art. 17
Abs. 6, Abs. 13 DSU und der damit teilweise verbundenen Nichtentschei-
dung tber den Streitfall oder der Uberdehnung seiner Kompetenzen und der
damit moglich gewordenen Klé&rung des Streitfalles entscheiden zu miissen.

Die Alternative zur Rechtstechnik ,,completing the analysis*, das Offenlassen
von Streitfragen und in der Konsequenz das Zurlickbeordern der Streitpartei-
en an den Start des Streitbeilegungsprozesses, wirkt ebenso unbefriedigend.

Schliellich hat die Untersuchung beziiglich der Abfolgeproblematik der
Art. 21 und 22 DSU hervorgebracht, dass dem Schiedsverfahren nach
Art. 22 Abs. 6, Abs. 7 DSU bereits de lege lata zwingend ein Folge-Panel-
verfahren nach Art. 21 Abs. 5 DSU vorausgehen muss, sofern dessen An-
wendungsbereich tangiert ist. Die inzidente Beurteilung der Vereinbarkeit
von Implementierungsmafnahmen mit den WTO-Ubereinkommen inner-
halb eines Schiedsverfahrens nach Art. 22 Abs. 6 DSU offenbart schwer-
wiegende Unzuléanglichkeiten, die sich nicht mit Sinn und Zweck der
Art. 21, 22 DSU, deren systematischer Stellung im DSU und dem Grundsatz
des ,.effet utile“ vereinbaren lassen. Da die zur Uberwindung/Vermeidung
dieser Unzulanglichkeiten geschlossenen bilateralen Ubereinkiinfte den
WTO-Mitgliedern nicht die erforderliche Sicherheit und Vorhersehbarkeit
1.5.d. Art. 3 Abs. 2 S. 1 DSU bieten kdnnen, muss auch an dieser Stelle eine
ausdrickliche Normierung im DSU geschaffen werden, die den derzeit noch
existierenden, unterschiedlich wahrgenommenen Interpretationsspielraum
im Zusammenspiel der Art. 21 und 22 DSU verschlie3t. Diese Normierung
muss die Inanspruchnahme des Verfahrens nach Art. 21 Abs.5 DSU bei
Meinungsverschiedenheiten Uber das ,,ob* und ,wie“ von Implementie-
rungsmalinahmen zwingend vorschreiben, bevor der jeweilige Beschwerde-
fihrer mittels eines Schiedsverfahrens eine Entscheidung ber den Umfang
von GegenmafBnahmen nach Art. 22 Abs. 6 DSU erreicht.

Unter den WTO-Mitgliedstaaten herrscht tbergreifender Konsens dartber,
dass das von ihnen im Zuge der Uruguay-Runde reformierte Streitbeile-
gungssystem, basierend auf dem DSU, in insgesamt zufrieden stellender Art
und Weise funktioniert. Dennoch setzte sich die Erkenntnis durch, dass es in
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einigen Bereichen der Optimierung bedarf. Dem wurde durch das Verhand-
lungsmandat auf der vierten Ministerkonferenz in Doha im November 2001
zu ,,Verbesserungen und Klarstellungen des DSU* Ausdruck verliehen.***®

Auch wenn sich dieser Prozess als schwierig erweist, die selbst gesteckten
Zeitpléne jeweils nicht eingehalten wurden und derzeit keine ,,deadline* fur
dessen Beendigung gesetzt ist''’, steht trotzdem zu hoffen, dass sich die
WTO-Mitgliedstaaten trotz ihrer divergierenden Auffassungen hinsichtlich
der Verbesserungen und Klarstellungen des DSU zumindest auf einige we-
sentliche und notwendige Verbesserungen einigen kénnen.

Namentlich hat die Untersuchung gezeigt, dass dazu die verbindliche Nor-
mierung der ,,amicus curiae briefs“-Handhabung, die Einfiihrung eines per-
manenten Systems der Panelmitglieder sowie einer Zuriickverweisungs-
kompetenz des Appellate Body und eine verbindliche Klarstellung im Be-
reich der Abfolgeproblematik der Implementierungsphase gehéren, um den
aufgetretenen verfahrensrechtlichen Defiziten wirksam zu begegnen. Nur
auf diese Art und Weise konnen die von den WTO-Mitgliedstaaten verein-
barten Ziele im DSU, vor allem die Vorhersehbarkeit und Sicherheit im mul-
tilateralen Handelssystem, Art. 3 Abs. 2 DSU, die eine groRRe Rolle gerade
flr international operierende Unternehmen und deren Finanzstrome spie-
len'!™, gewdhrleistet werden. Nicht zuletzt muss in Erinnerung gerufen wer-
den, dass die Akzeptanz der WTO ganz eng mit dem Funktionieren des in-
nerorganschaftlichen Streitbeilegungssystems verbunden ist, vgl. Art. 3
Abs. 3 DSU, so dass die bevorstehenden Anderungen des DSU ihren Nie-
derschlag nicht nur innerhalb des Streitbeilegungssystems finden werden —
sie werden direkten Effekt auf das Funktionieren und den Erfolg der gesam-
ten Organisation haben.

In diesem Sinne wirden die aus der Untersuchung hervorgegangenen Ver-
besserungsvorschlége einen positiven Beitrag leisten.

1169 ,,Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001 — Ministerial
Declaration”, WT/MIN(01)/DEC/1 (herausgegeben am 20.11.2001), RdNr. 30.

1170 ,Ministerial Conference Sixth Sesion, Hong Kong, 13-18 December, Ministerial
Declaration Adopted on 18 December 2005”, WT/MIN(05)/DEC (herausgegeben
am 22.12.2005), RdNr. 34.

1171 Vol. United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (an-
genommen am 27.01.2000), RdNr. 7.76 ,,The multilateral trading system is, per
force, composed not only of States, but also, indeed mostly, of individual economic
operators. The lack of security and predictability affects mostly these individual op-
erators.”
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