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Wie es wissenschaftlich damit zusammenhéange, wollen wir den Gelehrten tberlassen, die
Ubrigens, wie ich habe bemerken kénnen, sich wohl schwerlich jemals vereinigen werden.

Johann Wolfgang von Goethe, ,Die Wahlverwandtschaften"

Invention, it must be humbly admitted, does not consist in creating out of void, but out of chaos.

Mary Shelley, ,Frankenstein"

Retaliation, n. The natural rock upon which is reared the Temple of Law.
Ambrose Bierce, ,The Devil's Dictionary”
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1 Einfihrung

1.1 Einleitung

Die Welthandelsorganisation (WTO) ist eine internationale Regierungsor-
ganisation, die 1995 gegrundet wurde. Obwohl ihr Aufgabenbereich recht tech-
nisch ist, hat sie die Aufmerksamkeit einer relativ breiten Offentlichkeit auf sich
gezogen. Viele Autoren haben in schier unzahligen Fachtexten die unter-
schiedlichsten Aspekte dieser Organisation beleuchtet. Einer der Grinde hier-
fur ist in gewissen Merkmalen und Neuerungen zu sehen, mit denen die WTO
ausgestattet wurde. So sind manche Aspekte ihres Streitbeilegungssystems
etwa flr volkerrechtliche Verhaltnisse eher untypisch, da z.B. die Mitglieder im
Rahmen der Organisation zu einem Streitbeilegungsverfahren gezwungen
werden konnen. Auch relativ unublich ist die Tatsache, dass das Streitbeile-
gungsverfahren mit Sanktionen enden kann, deren Voraussetzungen, Auflagen,
Einzelheiten und Umfang recht detailreich im WTO-Vertragswerk geregelten

werden.

Die Beziehung zwischen dem Inhalt der Norm und ihrer Sanktion ist aus
unterschiedlichen Perspektiven erdrtert worden. Um zwei relativ extreme Posi-
tionen zu nennen, kann z.B. das Recht laut dem positivistischen Ansatz in der
Hauptsache als Sanktion verstanden werden oder aber kdnnen demgegenuber
Sanktionen nur als symbolische Unterstitzung der Normierung verstanden
werden. Welchem Ansatz man auch folgen mag, Sanktionen spielen eine ent-

scheidende Rolle.

Diese Untersuchung widmet sich den Sanktionen im Rahmen der WTO.
Das Thema ist nicht nur wegen der eben erwdhnten Eigenarten der WTO-
Sanktionen interessant, sondern besonders auch, weil die Gegenmal3hahmen
die Grenzen des WTO-Rechts verdeutlichen. Sanktionen sind die ultima ratio,
die das System des WTO-Rechts zur Verfiigung stellt, um seine eigene Durch-

setzbarkeit zu gewahrleisten (Art. 3.7, Satz 6, DSU).> Allgemein formuliert soll

! Die direkte historische Quelle von Art. 3.7 DSU ist im Understanding regarding Notification,
Consultation, Dispute Settlement and Surveillance zu finden, welches am 28. November 1979
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diese Arbeit einen Beitrag zu der Frage leisten, wie die Schiedsrichter die WTO-
Sanktionen begreifen. Konkret befasst sich diese Arbeit mit der Frage, wie die
Schiedsrichter die einschlagigen Normen auslegen und wie sie juristisch argu-
mentieren, um den Sanktionsumfang® zu bestimmen. Dabei werden ebenfalls
einige Fragen Uber den Inhalt der Gegenmal3hahmen erdrtert sowie manche
nicht juristische Begriindungen analysiert, die einen relativ direkten Einfluss auf

die Diskussion dieses Umgangs austben.

Nach dem einfihrenden Kapitel werden im zweiten Abschnitt die Ziele der
WTO-Sanktionen eroértert. Damit soll die Diskussion der teleologischen Inter-
pretation der Gegenmalinahmen behandelt werden. Denn obwohl Entschei-

dungspraxis ® und Lehrmeinung dieses Thema oft als grundlegend betrachtet

beschlossen wurde (L/4907, BISD 26S/210), Abs. 4 des Anhangs. Schon friher war den
GATT-Vertragsparteien diese Eigenschaft der Sanktionen klar: siehe GATT (1955), S. 19,
Abs. 62-63. Siehe auch US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.38,
4.86.

% Art. 22.4 DSU spricht vom Umfang, sowohl der Aussetzung als auch der zunichte gemachten
oder geschmalerten Vorteile (,the level of the suspension“ und ,the level of the nullification or
impairment”). In mehreren Aussetzungsentscheidungen ist jedoch vom Betrag die Rede
(-amount). Was die Verwendung beider Begriffe betrifft, konnen die Entscheidung folgender-
malfen systematisiert werden.

Eine erste Gruppe besteht aus Entscheidungen, die nicht Gber Subventionen handeln, und in
denen die Begriffe ,amount* und ,level* synonym verwendet wurden. So z.B. in EC — Bananas
(US) (Art. 22.6), Abs. 6.14, 6.15, 6.16, EC — Hormones (US) (Art. 22.6), Abs. 7, 12, 65, 78, 81,
EC - Hormones (Canada) (Art. 22.6), Abs. 7, 12, 56, 67, 70, EC — Bananas (Ecuador)
(Art. 22.6), Abs. 13, 24, 31, 176, 177, und US — Byrd Amendment (Art. 22.6), s118 (wobei
interessant ist, dass in s240 die USA meinten: ,Articles 22 and 23 only refer to ,the level’, which
is a single and definite amount®).

Einer zweite Gruppe schliel3t Entscheidungen ein, die nicht Uber Subventionen handeln, in
denen aber beide Begriffe nicht gleichgesetzt werden. In US — Copyright Act (Art. 25.3) wird
-amount” im Kontext des Aussetzungsumfangs nicht verwendet. In US — 1916 Act (Art. 22.6)
wurde ,amount” vermutlich vermieden, weil der Beschwerdefuhrer in Abs. 5.12 den Unterschied
zwischen ,amount’ und ,level* thematisierte, wobei in Abs. 9.1 die Schiedsrichter von ,the
quantified amount of nullification or impairment” sprachen. US — Gambling (Art. 22.6) wird in
den Abs. 2.9, 2.23, 3.11 und 4.22 zwischen beiden Ausdriicken unterschieden, andererseits ist
auch von ,amount of countermeasures” in 3.172 und von ,amount of suspension“ in Abs. 4.23
die Rede. Diese Entscheidungen wurden 2001 oder spater veroffentlicht und zeigen, dass ab
diesem Jahr ,amount” und ,level“ deutlich seltener gleichgestellt werden.

Die dritte Gruppe umfasst die Falle Giber verbotene Subventionen. ,Amount* taucht besonders
in der Wendung ,the amount of countermeasures* auf und wird meistens mit ,level* gleichge-
setzt, so z.B. in Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 1.5, 3.59, 3.60, 3.66, 4.2 (besonders Abs. 3.11
setzt beide Begriffe gleich), US — FSC (Art. 22.6), Abs. 2.3, 5.10, 5.11, usw. (Abs. 5.47 ist
besonders interessant), US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.55,
4.94, usw., und US — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.117, 4.130,
5.58, usw. Die Ausnahme ist die Entscheidung Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) von 2003, denn
sie unterscheidet beide Begriffe im Abs. 2.6, wobei aber die Uberschrift 1Il.E die Worte ,amount
of appropriate countermeasures” beinhaltet.

® Dass der Ausdruck Jurisprudence” auf die WTO-Streitbeilegungsorgane bezogen wird, ist der
WTO nicht fremd. Relativ oft verwenden die Mitglieder diesen Begriff im DSB (z.B. WTO 2011,
Abs. 16; WTO 2009b, Abs. 87). Auch die Panels benutzen ihn (z.B. EC — Approval and Mar-
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haben, ist es oft relativ unsystematisch und intuitiv weiterentwickelt worden.
Der Umfang der WTO-Sanktion hangt vom Umfang des Schadens ab, den die
Rechtsverletzung verursacht hat. Deshalb ist es naheliegend, dass das dritte
Kapitel sich mit dem Thema des Schadens befasst. Das vierte Kapitel setzt
sich mit den Sanktionen auseinander und zwar sowohl mit quantitativen Fragen
(wie hoch soll ihr Umfang sein?) als auch mit eher qualitativen Aspekten, die
den Umfang der GegenmalRnahmen mitpragen. Im flnften Abschnitt wird ein-
gehender auf die Entscheidungspraxis eingegangen, wobei diese nach der
Rechtsgrundlage (Art. 22.6 DSU, Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen, Art.
7.9 und 7.10 SCM-Ubereinkommen) systematisiert wird. Zuletzt werden im

sechsten Kapitel die Ergebnisse vorgestellt.

An dieser Stelle sind noch einige begriffliche Prazisierungen erforderlich.
Die authentischen Fassungen der WTO-Vertragstexte sind in Englisch, Spa-
nisch und Franzosisch verfasst. Die im deutschsprachigen Raum tibliche Uber-
setzung des Verlags C. H. Beck (auch erschienen als Sonderausgabe des
Deutschen Taschenbuch Verlags), die auf der deutschen Ubersetzung der
Kommission der EG basiert, ist teilweise recht sperrig geraten. Um den Text-
fluss mit den kaum handlichen deutschen Begriffen der Ubersetzung nicht -

bermafiig zu stdren, werden in dieser Arbeit folgende Begriffe verwendet:

,Der Schaden” und ,die Zunichtemachung" stehen fur ,die Zunichtema-
chung oder Schmaélerung von Vorteilen* und ,die zunichte gemachten oder
geschmalerten Vorteile* (nullification or impairment of benefits). Auch im
DSU und in der akademischen Diskussion ist oft blof3 von nullification or

impairment die Rede, so zum Beispiel in der englischen (und analog dazu

keting of Biotech Products (Panel), Abs. 4.16; Thailand — Cigarettes (Philippines) (Panel),
Abs. 4.104; Korea — Various Measures on Beef (Panel), Abs. 7.53 und 7.55). Das Berufungs-
gremium scheint je nach Kontext diesen Ausdruck unterschiedlich oft zu benutzen.
Verhaltnismafig oft kommt der Begriff in seinen Jahresberichten vor (z.B. WTO 2009c, Teil
IV.B; WTO 2010, Teil IV.A.1). In seinen Streitbeilegungsberichten kommt er praktisch nur vor,
wenn die Argumente der Streitparteien wiedergeben werden (z.B. Canada — Wheat Exports and
Grain Imports (AB), Abs. 73; US — Softwood Lumber V (AB), Abs. 20) oder wenn ein Panelbe-
richt zitiert wird (z.B. EC — Tariff Preferences (AB), Abs. 83; China — Auto Parts (AB), Abs. 128;
US - Upland Cotton (Art. 21.5) (AB), Abs. 196 und 226). Ansonsten hat das Berufungsgremium
den Begriff im Rahmen der Streitbeilegung auffallend selten verwendet, und zwar meines
Wissens in nur drei Fallen (EC — Large Civil Aircraft (AB), Abs. 703 und 1122; US — Continued
Zeroing (AB), Abs. 198; US — Section 211 Appropriations Act (AB), Abs. 242). Auch von
-GATT-jurisprudence" ist gelegentlich die Rede (z.B. Korea — Various Measures on Beef (Pa-
nel), Abs. 7.53 und 7.55; China — Auto Parts (AB), Abs. 128).
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in der spanischen) Fassung von Art. 3.8 DSU.

,Die Sanktion®, ,die Gegenmalinahme®, ,die Aussetzung®, ,die Ausset-
zung von Zugestandnissen® stehen fir ,die Aussetzung von Zugestand-
nissen oder sonstigen Pflichten” (suspension of concessions or other obli-
gations). Freilich erscheint der Begriff ,Sanktion“ nicht im DSU, doch er
wird (wie auch in der Fachliteratur dblich) in dieser Arbeit verwendet
(Charnovitz argumentiert, es seien tatsachlich Sanktionen, obwohl das
WTO-Recht dieses Wort nicht benutzt #). Was das erste Begriffspaar an-
belangt, so werden die Begriffe ,Sanktion® und ,Gegenmal3nahme® im
Kontext des Vdlkerrechts oft synonym verwendet (siehe etwa Absatz 3 der
Kommentare zu Art. 22 der Draft Articles on Responsibility of States for In-
ternationally Wrongful Acts von 2001 der Vélkerrechtskommission ®). Das
zweite Begriffspaar konnte Probleme bereiten, denn das WTO-Recht
scheint den Begriff der ,Gegenmal3Bhahmen* (z.B. Art. 4.10, 4.11, 7.9,
7.10, 9.4 und FuRnoten 9, 10, 35 des SCM-Ubereinkommens) vom Begriff
der ,Aussetzung von Zugestandnissen® (Uberschrift zu Art. 22 DSU) bzw.
der ,Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen Verpflichtungen®
(z.B. Art. 2.1, 3.7, 22, 23.2, 24.1 DSU) zu unterscheiden. Andererseits
scheint der volkerrechtliche Begriff der ,GegenmalRnahme* recht passend
fur die ,Aussetzungen“ des Art. 22 DSU zu sein.® Deswegen wird in die-
ser Arbeit diese Synonymie zwischen den Begriffen ,Sanktion®, ,Gegen-
mafl3nahme* und ,Aussetzung“ benutzt, nicht nur um die Darstellung zu

vereinfachen, sondern auch, weil sie in der Fachliteratur Ublich ist.
Als gleichwertig werden folgenden Begriffe verwendet:

,Das Aussetzungsschiedsverfahren®, ,das Aussetzungsverfahren“ und
.das (Schieds-)verfahren gemaR Art. 22.6 DSU“ (wobei hiermit auch die
Verfahrensregeln aus 22.7 DSU gemeint sind).

.Der Aussetzungsschiedsrichter® und ,der Schiedsrichter gemaf
Art. 22.6 DSU" (wobei hiermit auch die Verfahrensregeln aus 22.7 DSU
gemeint sind).

* Charnovitz (2002a), S. 602-603.
> Kritisch dazu Fukunaga, S. 418-419.
® Fukunaga, S. 417-418.
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Streng genommen kdnnen nicht nur Staaten, sondern unter Umstanden
auch gesonderte Zollgebiete, Mitglied der WTO sein (Art. XIl.1 des WTO-
Ubereinkommens). Beide sind gemeint, wenn in dieser Arbeit von den Staaten

als Mitglieder der WTO gesprochen wird.

Anschlie3end sei noch auf die benutzte prozessuale Terminologie hinge-
wiesen. Das DSU vermeidet konsequent Begriffe, die auf einen juristischen
Konflikt schlieRen lassen konnten.” So vermeidet das DSU Begriffe wie ,Kla-
ger" und ,Angeklagter* und spricht stattdessen einerseits von der beschwerde-
fihrenden Partei (complaining party) ® oder den Beschwerdefiihrern (complain-
ants).® Andererseits spricht es vom Mitglied, gegen das die Beschwerde vor-
gebracht wird (the Member against whom the complaint has been brought)°,
von der beklagten Partei (the party against which the complaint has been
brought) ** und von der erwidernden Partei (the responding party).*? Statt ,Kla-
ge“ ist von der Beschwerde (complaint) * die Rede. In dieser Arbeit wird so
weit es geht die Terminologie der deutschen Ubersetzung des DSU benutzt,
aulR3er wenn diese doch recht sperrigen Begriffe den Wortfluss ibermaRig sto-

ren.

Zum anderen bleibt die Nomenklatur der Streitparteien in fast allen Verfah-
ren der WTO-Streitbeilegung beibehalten, und somit ist z.B. der Beschwerde-
fuhrer des Panelverfahrens auch der Beschwerdefuhrer des Berufungsverfah-
rens. Ausgenommen davon sind Verfahren nach Art. 22.6 DSU, denn in ihnen
leitet die beklagte Partei die Beschwerde ein. Um Missverstandnissen vorzu-
beugen, wird in dieser Arbeit fir die Verfahren gemaf3 Art. 22.6 DSU die Termi-
nologie der anderen Verfahren beibehalten. D.h., die Begriffe ,Beschwerdefiih-

rer* und ,erwidernde Partei“ des Schiedsverfahrens gemaf Art. 22.6 DSU be-

" Dieser Ansatz fallt besonders in der franzésischen und in der spanischen Fassung ins Auge,
denn sie sprechen nicht mal wie im Englischen von ,disputes”, sondern von ,différends” bzw.
.diferencias" (obwohl sie entsprechende Vokabeln des selben Wortstamms besitzen: ,dispute”
bzw. ,disputa®).

® Art.3.12, 4.7, 4.8, 5.3, 5.4, 6.1, 12.6, 12.12, 22.3, 22.3 (a), 22.6, 22.7, 24.1, 26.1 (a) und
Anhang 3 Abs. 5 DSU.

SArt. 9 (Artikeliberschrift) und 9.2 DSU.

'O Art. 3.8 DSU.

! Anhang 3 Abs. 5 DSU.

2 Art. 12.6 DSU.

¥ Art. 3.10, 3.12, 4.4, 6.2, 9.1, 9.2, 9.3, 12.10, 26.1 (Artikeltiberschrift), 26.1 (a), 26.2 (Artikel-
Uberschrift) und 26.1 (a) DSU.
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ziehen sich auf die Partei, die Beschwerdefiihrer bzw. erwidernde Partei im

Panelverfahren gewesen ist.

An manchen Stellen dieser Arbeit wird die in der Literatur Gber Sanktionen
Ubliche Terminologie des Senders (sender) und des Empfangers (target) be-
nutzt. Als Sender wird der Staat (oder die Staatengruppe) bezeichnet, der
Sanktionen einem anderen Staat (dem Empféanger) androht, damit der Empfan-
ger der Erfullung eines ausgedriickten politischen Anspruches des Senders

einwilligt.**

1.2 Begrundung und Rechtfertigung der WTO-

Streitbeilegung

In internationalen Organisationen werden Informationen ausgetauscht und
Fehlperzeptionen vermieden, so dass Konflikte abgewendet oder entscharft
werden konnen. Internationale Organisationen dienen dem Frieden unter An-
derem deshalb, weil Informationen ausgetauscht und Vertrauen gebildet wird —
anders gesagt, weil das Gefangenendilemma leichter Gberwunden werden
kann. Aulerdem kdnnen in internationalen Organisationen Streitigkeiten ohne
Gewalt entschieden werden. Des weiteren tragt die kontrollierte Interaktion der
Parteien im Rahmen einer multilateralen Uberwachung dazu bei Konflikteskala-

tionen zu vermeiden.*®

Allgemein dient die WTO-Streitbeilegung der Wahrung der wechselseiti-
gen Rechte und Pflichten der Mitglieder, was seinerseits der Aufrechterhaltung
der WTO-Rechtsordnung dient (Art. 3.3 DSU). Ein spezifischerer Zweck der
WTO-Streitbeilegung ist es, der Beilegung von Streitigkeiten zwischen den
Mitgliedern zu dienen (Art. 3.7, Satz 2, DSU). Die WTO-Streitbeilegung soll die
Rechtsgrundlagen klaren (Art. 3.2, Satz 2, DSU), wobei die Streitbeilegungsor-
gane das WTO-Recht nicht fortbilden dirfen (Art. 3.2, Satz 3, DSU). Das Ver-
bot der Rechtsfortbildung ist auch in Art. 3.2, Satz 2, DSU zu erkennen, denn
das Streitbeilegungssystem soll die geltenden Bestimmungen der WTO-

Ubereinkommen klaren (statt auslegen), wahrend die Auslegungskompetenz

 Drezner, S. 2.
'° Cziempel, S. 129-135.
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bei der Ministerkonferenz und dem Allgemeinen Rat liegt (Art. 1X.2, Satz 1,
WTO-Ubereinkommen, Art. 3.9 DSU). Die Empfehlungen und Entscheidungen
im Rahmen der Streitbeilegung durfen die Rechte und Pflichten der Mitglieder

weder erganzen noch einschranken (Art. 3.2, Satz 3, DSU).

Aus diesen Ausfuhrung geht eine der wichtigsten Aufgaben der Streitbei-
legung der WTO (wie auch friher des GATT) hervor, namlich Rechtssicherheit
zu schaffen. Diese Rechtssicherheit bewirkt, dass fur die Wirtschaftssubjekte
Anreize bestehen, um wirtschaftliche Ressourcen von geschitzte in produktive
Bereiche zu verlegen.*® Ohne einen Streitbeilegungsmechanismus kénnten die
vereinbarten Regeln nicht durchgesetzt werden und die langfristige Glaubwiir-

digkeit des multilateralen Welthandelssystems kénnte untergraben werden.’

1.3 Begriindung und Rechtfertigung der WTO-

Rechtsdurchsetzung

Radbruch halt fest, dass im Falle einer Normenkollision (etwa zwischen
Volkerrecht und Landesrecht) rein deskriptiv betrachtet ,die Rechtsordnung gilt,
die sich faktische Wirksamkeit zu schaffen vermag, sei es, dass sie in langwie-
riger, Uberzeugender und gewbhnender Einwirkung die Gesinnung der Rechts-
unterworfenen fur sich gewonnen hat, sei es, dass sie ihnen durch Zwang und
Strafe gewaltsam aufgen6tigt worden ist. Erforderlich ist jedoch fir die Geltung
einer Rechtsordnung nicht ihre Wirksamkeit in jedem einzelnen Fall, es genugt
ihre Durchsetzung im Durchschnitt der Falle*.*® | Vermag niemand festzustellen,
was gerecht ist, so muss jemand festsetzen, was rechtens sein soll, und soll
das gesetzte Recht der Aufgabe geniigen, den Widerstreit entgegengesetzter
Rechtsanschauungen durch einen autoritativen Machtspruch zu beenden, so
muss die Setzung des Rechts einem Willen zustehen, dem auch eine Durch-
setzung gegeniiber jeder widerstrebenden Rechtsanschauung méglich ist“.*
Die Stelle, die festsetzt, was rechtens sein soll, muss auch in der Lage sein, es

durchzusetzen.?® Somit wird die Relevanz der Durchsetzung fiir jedes Rechts-

'® petersmann, S. 57.

" Davey (2000), S. 167.

'8 Radbruch (1932), S. 79 des Nachdrucks von 2003, S. 77 der Erstverdffentlichung von 1932.
!9 Radbruch (1932), S. 82 des Nachdrucks von 2003, S. 80 der Erstverdffentlichung von 1932.
20 Radbruch (1932), S. 73 des Nachdrucks von 2003, S. 71 der Erstveréffentlichung von 1932.
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system Klar.

Der Inhalt des WTO-Rechts wird dezentral festgesetzt, und zwar in Ver-
handlungen zwischen den Mitgliedern. Dagegen wird die Durchsetzung zentral
durch die WTO-Streitbeilegungsorgane (Panels, Berufungsgremium, Schieds-
richter) und ferner auch das DSB gesteuert und kontrolliert. Die WTO bean-
sprucht fir sich die Gewaltmonopolisierung beztglich der Handelsstreitigkeiten
(Art. 1, Art. 2 Abs.1 Satz 2, Art. 21.5 Satz 1, und Art. 23 DSU). Im Gegensatz

dazu sind im allgemeinen Vélkerrecht unilaterale Gegenmaflinahmen die Norm.

Die Durchsetzung des WTO-Rechts wird de lege lata dadurch begrindet,
dass sich alle Mitglieder mit der Unterzeichnung des WTO-Ubereinkommens
verpflichten, ihre Gesetze, sonstige Vorschriften und Verwaltungsverfahren mit
dem WTO-Recht in Einklang zu bringen (Art. XVI.4 des WTO-
Ubereinkommens). Da die Staaten diesen Verpflichtungen de facto nicht immer
nachkommen, sind Mechanismen zur Rechtsdurchsetzung von Noten. Somit
wird die WTO als Forum nicht nur der Handelsliberalisierung, sondern auch der

Streitbeilegung und Rechtsdurchsetzung rechtfertigt.

Aus der Perspektive der Wirtschaftslehre ist die Rechtfertigung der Durch-
setzung des WTO-Rechts nicht unbedingt offensichtlich. So argumentiert z.B.
die Volkswirtschaftslehre, dass die Handelsliberalisierung im Interesse aller
Staaten geschieht. Dies stimmt nicht nur fur die multilaterale, sondern auch fir
die unilaterale Liberalisierung. So besagt z.B. Lerners Symmetrie-Theorem,
dass eine Steuer auf den Import (ein ad valorem Zoll) auch eine Steuer auf den
Export ist. Um den Export zu férdern, ist ndmlich ein Anreiz nétig. Der Preis
der Exporte muss also im Vergleich zum Preis der Importe steigen. Die Libera-
lisierung der Importe senkt deren Preis, weshalb der relative Preis der Exporte
steigt. Somit entsteht ein Anreiz fir den Export. Voraussetzung dieses Theo-
rems ist, dass der Wert der Giterexporte des Landes gleich dem Wert der G-
terimporte ist (eine ausgeglichene Handelsbilanz), so dass eine Anderung eines

dieser beiden Werte zu einer gleich grol3en Abweichung des anderen fiihrt.

Aus dieser Sicht waren sowohl Freihandelsabkommen als auch die er-
zwungene Handelsliberalisierung durch Sanktionen eigentlich tberflissig, weil
jeder Staat einsehen miusste, dass die Liberalisierung positiv ist. Freilich be-

steht die Mdglichkeit, dass ein Staat die Vorteile nicht einsieht und die Liberali-
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sierung durch einen externen Dritten durchgesetzt werden muisste zum Wohle
der Staatsgemeinschaft. Dies wirde allerdings bedeuten, dass der betroffene
Staat bevormundet wird, was gegen die Grundsétze des Volkerrechts versto-
Ben konnte. Deshalb kann dieses Argument keine Uberzeugende Rechtferti-

gung liefern.

Ein zweiter Rechtfertigungsversuch kann aus der Perspektive der terms of
trade unternommen werden. Handelshemmnisse kdnnen namlich aus der mer-
kantilistischen Sicht der terms of trade sinnvoll sein (z.B. Optimalzdlle), solange
sie nicht von allen Staaten eingeflihrt werden — denn dann kénnte ein Handels-
krieg vom Zaun brechen. Sanktionen und Abkommen zum Ziel der Handelsli-
beralisierung (statt einseitiger Liberalisierung) kénnten den Drang nach Mal3-
nahmen zur Verbesserung der terms of trade eindammen. Die Argumentation
der terms of trade ist jedoch nur auf Handelshemmnisse zwischen verhéaltnis-
manig grolRen Staaten anwendbar. Somit dient dieser Ansatz nur bedingt zur

Rechtfertigung der Rechtsdurchsetzung zum Ziel der Handelsliberalisierung.

Drittens, aus politischen Grinden kénnen Handelshemmnisse aufgebaut
werden, die einzelne Branchen oder Unternehmen begunstigen, obwohl dabei
die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt leidet. Die favorisierten wirtschaftlichen
Akteure belohnen dann die politischen Akteure (z.B. durch Wahlstimmen oder
durch Spenden). In dieser Hinsicht rechtfertigt sich eine Durchsetzung durch
Sanktionen, die entweder die vom Handelshemmnis hervorgerufenen wirt-
schaftlichen Vorteile oder die Belohnung der politischen Akteure neutralisie-
ren.?’ Es ist aber erstens fraglich, inwiefern Handelssanktionen und politische
Vorteile quantitativ vergleichbar sind. Zweitens sollte der durch die Sanktionen
hinzugeflgte Schaden mindestens genau so hoch sein wie die wirtschaftlichen
Vorteile oder die politische Belohnung. Dies durfte aber nur ausnahmsweise
auf die Rechtsdurchsetzung des WTO-Rechts zutreffen, denn Art. 22.4 DSU
bestimmt in Zusammenhang mit Art. 3.8, dass die Hohe der Sanktionen der
Wirkung des Handelshemmnisses auf den Beschwerdefiihrer entsprechen soll.
Die Vorschriften des DSU folgen also nicht den Grundgedanken der Neutralisie-

rung der wirtschaftlichen Vorteile oder der politischen Belohnung. Deshalb

L Spamann, S.42-43.
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kann dieser Ansatz keine  zufriedenstellende Rechtfertigung der WTO-
Rechtsdurchsetzung liefern.

Viertens weisen die Wirtschaftswissenschaften darauf hin, dass die priva-
ten Wirtschaftssubjekte oft effizienter als der Staat agieren. In Ausnahmefallen
des Marktversagens wie etwa bei Monopolstellungen und Wettbewerbsbe-
schrankungen, Informationsasymmetrien oder -méngel, Trittbrettfahrern, Exter-
nalitaten und bei der Bereitstellung von offentlichen Gutern, sollte die 6ffentliche
Hand eingreifen. Auf innerstaatlicher Ebene kann durch Steuern, Subventionen
oder sonstigen Interventionen der Markt gesteuert werden. Diese Werkzeuge
stehen auf internationaler Ebene aber nicht zur Verfiigung und so mussen Ge-
und Verbote ausgearbeitet werden.?? Die Frage ist, inwiefern diese Ge- und
Verbote befolgt werden — und somit kehren wir zu Radbruchs Auffassung zu-
rick: Die WTO muss als Institution nicht nur festsetzen konnen, was rechtens
sein soll, sondern muss auch in der Lage sein, es durchzusetzen. Es ist nétig,
die Befolgung des WTO-Rechts zu garantieren. Und somit sind wir zu einer
plausiblen Antwort der Frage nach der Rechtfertigung der Rechtsdurchsetzung
zum Zweck der Liberalisierung des internationalen Handels gelangt: Ohne
Rechtsdurchsetzung kann das Marktversagen auf internationaler Ebene nicht

kontrolliert werden.

Anhand dieses auRerst knappen Uberblicks wird deutlich, dass sowohl
Normen des WTO-Rechts als auch wichtige Griinde der Rechtsphilosophie und
der Wirtschaftswissenschaften die WTO-Rechtsdurchsetzung rechtfertigen.

1.4 Information als Bedingung der WTO-

Rechtsdurchsetzung

Luhmann hat aus der Perspektive der Rechtssoziologie die Bedingungen
der Rechtsdurchsetzung behandelt. Unter ,Durchsetzung® versteht Luhmann,
.-wenn und soweit nichthormgemal3es Handeln besondere Aktivitaten auslost,
die der Erhaltung des Rechts oder der Wiederherstellung rechtmalliger Zustan-

de dienen. [...] Von Befolgung wollen wir sprechen, wenn und soweit normge-

22 sutherland et al., Abs. 135-137.
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maR gehandelt wird“.*

Obwohl sich Luhmann auf das nationale positive Recht bezieht, kbnnen
mehrere seiner Ansichten auch beim Verstandnis der Durchsetzung des WTO-
Rechts helfen. So kdnnen Luhmanns Worte z.B. analog auf das WTO-Recht
bezogen werden, in dem Sinne, dass ,der Durchsetzungserfolg von Gesetzge-
bung praktisch ein Informationsproblem geworden“ ist.** Dieses Informations-

problem driickt sich besonders auf zwei Weisen aus:

Erstens taucht die Frage nach der Information bei den WTO-Mitgliedern
auf: Kann man davon ausgehen, dass wenn Mitglieder das WTO-Recht nicht
befolgen, sie es immer absichtlich tun? Oder beruht die Handlung manchmal
auf mangelnder Rechtskenntnis? Uber die Absicht der nicht-normgemaRen
Handlung haben sich die Aussetzungsschiedsrichter des Falles Canada — Air-
craft Il (Art. 22.6) gedul3ert: Eine hartnackige Nicht-Befolgung des WTO-Rechts
kann héhere Sanktionen rechtfertigen.”® Gleichzeitig haben sie gemeint, guter

Glauben entschuldige nicht einen VerstoR.?®

Zweitens muss der sog. Erzwingungsstab (im Fall der WTO sind es ihre
Streitbeilegungsorgane, seien sie temporér wie die Panels und die Schiedsrich-
ter oder permanent wie das DSB und das Berufungsgremium) tber Rechtsver-
letzungen informiert werden. Dieses Informationsproblem wird im WTO-
Streitbeilegungssystem Uber die vom rechtswidrigen Verhalten benachteiligte
Partei gelost: Auf sie fallt die Last, die Information an die entsprechenden Stel-
len weiterzuleiten, um ,rechtgeméRes Verhalten zu erzwingen“.?” Dabei weist
Luhmann darauf hin, dass nicht bei allen Rechtsbriichen eine Beschwerde
eingereicht wird.?® Im WTO-Recht ist dies besonders der Fall erstens bei
Bagatellfallen, denn WTO-Streitbeilegungsverfahren kénnen recht kostspielig
sein. Zweitens, in Dauerbeziehungen kann es vorkommen, dass sich die
Parteien gegenseitig reciprocal immunities fir unwichtige RechtsversttRe
zugestehen. Und drittens, kann eine Partei ein Interesse daran haben, dass

der Normverstol3 eines Anderen nicht verfolgt wird, denn ,derjenige, der um

3 Luhmann, S. 267.

4 Luhmann, S. 268.

% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.102-3.107.
26 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.99-3.100.
" Luhmann, S. 270.

?® Luhmann, S. 271-275.
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stol3 eines Anderen nicht verfolgt wird, denn ,derjenige, der um einen Normver-
stol3 oder gar um eine kontinuierliche normwidrige Praxis weil3, kann flr die
Nichtweitergabe dieses Wissens Gegenleistungen erwarten“?® In anderen
Worten, selbstverstandlich gilt also auch fir das WTO-Recht, dass eine hun-

dertprozentige Rechtsdurchsetzung kein realistisches Ziel ist.

Luhmann weist auch darauf hin, dass generell das Versagen des Durch-
setzungsmechanismus nicht den Umsténden, sondern der Organisation zuge-
rechnet wird, weshalb eine Generalisierung des Enttauschungserlebens zu-
stande kommt.*® In sehr komplexen Systemen blockiert das Informationsprob-
lem auch die Ausbreitung des Enttduschungserlebens: ,Man ist Uber das
normwidrige Verhalten ebenso wenig informiert wie Gber das Ausbleiben der
Sanktion“.*! Doch trifft diese Aussage auf die WTO zu? In dieser Hinsicht kann
die WTO eher nicht als ein gentigend komplexes System bezeichnet werden:
Die Erfolge und Misserfolge des Durchsetzungsmechanismus werden unter den
Mitgliedern recht offen thematisiert, z.B. in den Jahresberichten des DSB. Folg-
lich geniel3t die WTO nicht tber diesen Vorteil und so wird das Versagen des
Durchsetzungsmechanismus oft der Organisation zugerechnet, ohne dass das
System komplex genug ware, um die Ausbreitung des Enttauschungserlebens

zu verhindern.

AulRerdem besteht das zusatzliche Informationsproblem der Sammlung
der Information. Hiermit werden viele Streitbeilegungssysteme konfrontiert,
doch im Falle der WTO scheint dieses Problem relativ stark zum Ausdruck zu
kommen. Die WTO-Entscheidungspraxis hat namlich auf diese Schwierigkeiten
hingewiesen, besonders weil in den Verfahren oft vertrauliche Informationen

bendtigt werden.®?

1.5 Begrifflicher Hintergrund der WTO-Sanktionen

Im Allgemeinen ist die Rechtsdurchsetzung im Bereich des internationalen
Wirtschaftsrechts flexibler als im Volkerrecht. Manche internationale Organisa-

tionen des internationalen Wirtschaftsrechts, wie etwa der Internationaler Wah-

2 Luhmann, S. 274.

% L uhmann, S. 280-281.

31 Luhmann, S. 281.

%2 US — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 2.1-2.7.
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rungsfonds, die Weltbank und die WTO, verfugen deshalb Gber quasi-judikative
Gewalten ** und eigene Verfahren zur Streitbeilegung. Des weiteren sind Sank-
tionen in diesem Rechtsbereich spezifisch, weil ein Bruch einer wirtschaftlichen
Pflicht wirtschaftliche Gegenmal3hahmen hervorruft. Ein weiteres Merkmal
dieser Sanktionen ist die Angemessenheit, denn ihr Ziel ist nicht so sehr einen
Verstol3 zu bestrafen, sondern eher die Wiedereingliederung des Rechtsverlet-
zers in die internationalen Wirtschaftsbeziehungen. In dieser Hinsicht sind die
Ziele des internationalen Wirtschaftsrechts die Stabilitdt und der Fortbestand
der internationalen Zusammenarbeit.®* Dies erklart z.B. die Tatsache, dass
obwohl Vertrdge infolge einer Vertragsverletzung suspendiert oder beendigt
werden konnen (Art. 60 des Wiener Ubereinkommens tiber das Recht der Ver-
trage), das WTO-Recht diese Mdglichkeit ausschliel3t. Es kdnnte héchstens
von einer teilweisen reziproken Suspendierung in Form der Aussetzung von
Zugestandnissen von Seiten des Beschwerdeflihrers die Rede sein. Auf3erdem
sind volkerrechtliche Wirtschaftssanktionen nicht selten multilateral, wie etwa
die vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen beschlossenen Embargos.
WTO-Sanktionen sind im Gegensatz dazu nicht multilateral, sondern werden
von nur direkt betroffenen Mitgliedern eingefiihrt.

Das Streitbeilegungssystem der WTO stellt den jetzigen Stand einer ge-
schichtlichen Entwicklung dar, deren direkter Ursprung im GATT zu finden ist.
Um es auf den Punkt zu bringen, bestand die GATT-Streitbeilegung, abgese-
hen von ihrer recht mageren juristischen Einbettung in Form von Art. XXIII des
GATT 1947, prozessual aus fast ausschlie3lich Praktiken und Gewohnheiten,
die im Laufe der Zeit von 1947 bis 1994 allmahlich kodifiziert und somit prazi-
siert wurden.*® Diese Evolution kann folglich verstanden werden als ein Streit-

beilegungssystem, das einen immer deutlicheren Rechtscharakter angenom-

% Carreau & Juillard, Rn. 35.

% Carreau & Juillard, Rn. 33-36.

% Siehe das Understanding regarding Notification, Consultation, Dispute Settlement and Sur-
veillance, beschlossen am 28. November 1979 (L/4907, BISD 26S/210) und besonders Abs. 7.
Weitere Dokumente des GATT Uber Streitbelegung sind: Decision of 5 April 1966 on Proce-
dures under Article XXIII (BISD 14S/18), Decision on Dispute Settlement, enthalten in der
Ministererklarung vom 29. November 1982 (L/5424, BISD 29S/13), Decision of 30 November
1984 on Dispute Settlement Procedures, (L/5752, BISD 31S/9), Decision of 12 April 1989 on
Improvements to the GATT Dispute Settlement Rules and Procedures (L/6489, BISD 36S/61).
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men hat *® — und dieser Prozess scheint noch nicht beendet zu sein, wie die
praktisch seit der Griindung der WTO andauernde Diskussion uber die Reform
des DSU verdeutlicht.

Ein zentraler Punkt, der schon an dieser Stelle erklart werden sollte, ist
dass laut dem WTO-Recht der Beschwerdefuhrer keine Sanktionen einfuhren
darf, weil die beklagte Partei gegen eine priméare Pflicht verstof3en hat. Der
Beschwerdefuhrer darf ndmlich nur dann Sanktionen einfiihren, wenn die be-
klagte Parte gegen die sekundére Pflicht der Umsetzung der Empfehlungen und
Entscheidungen des DSB verstdRRt.>” Inwieweit dieser Ansatz sinnvoll ist, sei
dahingestellt, er hat aber fur diese Arbeit relevante Folgen, wie etwa, dass aus
diesem Grund die Streitbeilegungsorgane den Schaden ex nunc anerkennen
(siehe 2.2.1 und 3.2).

Staaten konnten frGher dem GATT und kénnen heute der WTO nicht ein-

fach beitreten, sondern miissen einen ,Eintrittspreis“*®

entrichten, der aus Han-
delszugestandnissen (etwa Zollsenkungen) besteht, die den restlichen Mitglie-
dern gewahrt werden. Dementsprechend kdnnen manche Aspekte der WTO-
Streitbeilegung nur verstanden werden, wenn man die Institution als ein Gleich-
gewicht von Zugestandnissen versteht. Aus diesem Grund wird recht oft die
Rolle der Zunichtemachung und Schmalerung von Zugestandnissen betont
(siehe z.B. Art. XXIIl.1 GATT, Art. 3.8, 22.3, 22.4, 22.7, 22.8 DSU). Nur so
konnen auch die drei rechtlich moglichen Ausgange eines Streitfalls vor der
WTO verstanden werden (laut Art. 22 DSU): Entweder behebt der Beschwer-
degegner die die Zugestandnisse zunichte machende und schmalernde
Rechtsverletzung (dies ist die bevorzugte Losung; Ausnahme: Art. 26.1 (b)
DSU) oder er einigt sich mit dem Beschwerdefihrer auf eine Entschadigung in
Form von zusétzlichen Handelszugestandnissen *°, oder der Beschwerdefiihrer

setzt dem Beschwerdegegner urspringlich angebotene Zugestandnisse aus.

% Als weiterfiihrende Literatur zum Thema der Geschichte der Streitbeilegung im GATT kodnnen
folgende Autoren besonders empfohlen werden: Jackson (1967), S. 157-160, Hudec (1970),
616-636, Pescatore (1993), S. 5-16, Jackson (1997a), S. 112-124, Jackson (1998), S. 330-339,
Nettesheim, S. 712-717, und Letzel, S. 117-220. Kufuor, S. 121-132, behandelt dieses Thema
aus der Perspektive der Entwicklungsléander. Zur Geschichte der Handelssanktionen im Vdlker-
recht sowie im Kontext des GATT, siehe z.B. Charnovitz (2001), S. 797-802.

¥ Howse & Neven (2005a), S. 110.

%8 pauwelyn (2000), S. 339.

% Siehe diesbeziiglich Schropp, S. 488-497.
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Das heil3t, Streitfalle sollen mit einem wiederhergestellten Gleichgewicht der
Zugestandnisse enden. Freilich fand schon wahrend des GATT und besonders
seit Grindung der WTO eine Entwicklung statt, die rechtswidrige Handlungen
nicht nur als eine Zerstérung des Gleichgewichts der Zugesténdnisse verstand,
sondern auch ihren Charakter als Bruch von Rechtsnormen betont hat. Des-
halb ist zu beachten, dass das heutige WTO-Streitbeilegungssystem von der
Spannung zwischen einerseits dem Streben nach Wiederherstellung des
Gleichgewichts und andererseits dem Wunsch nach Fahndung von Rechtsbri-

chen gekennzeichnet ist.

1.6 Prozessuale Aspekte der Einfuhr von Sanktio-

nen

Das DSU regelt unterschiedliche Streitbeilegungsverfahren, namlich das
Panelverfahren (Art. 6-16, 18-19 DSU, sog. panel proceedings), das Verfahren
zur Rechtsmittelprifung vor dem Berufungsgremium (Art. 17-19 DSU, sog.
Appellate Body proceedings), das Schiedsverfahren zur Festlegung eines an-
gemessenen Zeitraumes zur Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidun-
gen (Art. 21.3 (c) DSU, sog. reasonable period of time arbitrations), das Verfah-
ren sowohl vor einem Panel als auch vor dem Berufungsgremium beziglich der
Malnahmen zur Umsetzung der Empfehlungen und Entscheidungen (Art. 21.5
DSU, sog. Article 21.5 proceedings, compliance disputes oder implementation
disputes), das Schiedsverfahren beziglich Aussetzungen (Art. 22.6 und 22.7
DSU, sog. arbitrations on suspension of concessions) und das allgemeine
Schiedsverfahren (Art. 25 DSU, sog. Article 25 arbitrations).

Im Fall einer Verletzung des WTO-Rechts, sollten erstens der Verletzer
und der Verletzte eine dem WTO-Recht gerechte Lésung finden (Art. 3.7 Satz 3
DSU). Scheitert dies, sollte die Rucknahme der MalRnahme das Ziel der fol-
genden Handlungen sein (Art. 3.7 Satz 4 DSU). Ist die Ricknahme praktisch
nicht mdoglich, mussen die Parteien Uber eine Kompensation verhandeln
(Art. 3.7 Satz 5, Art. 22.1 und 22.2 DSU). Einigen sie sich nicht, kann die be-
schwerdefiihrende Partei dem DSB um Genehmigung fir die Aussetzung von
Zugestandnissen bitten (Art. 3.7 Satz 6, Art. 22 DSU).

Das zur Einfihrung von Sanktionen fuhrende Verfahren besteht norma-
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lerweise aus den im Folgenden zusammengefassten Schritten. Nachdem ein
Panel oder (falls anschlie3end ein Berufungsverfahren angestrengt wurde) das
Berufungsgremium zum Schluss gekommen ist, eine MalRnahme des Be-
schwerdegegners sei unvereinbar mit einem Ubereinkommen, empfiehlt es,
dass das betroffene Mitglied die MaRnahme dem Ubereinkommen anpasst
(Art. 19.1 Satz 1 DSU). Diese Empfehlung wird vom DSB angenommen, und
zwar praktisch automatisch, denn sie unterliegt der Regel des negativen Kon-
senses, so dass sogar der Antragsteller dagegen abstimmen miusste, damit der
Antrag abgewiesen werden konnte (Art. 16.4 und 17.14 DSU). Um die Empfeh-
lung umzusetzen, kann dem Beschwerdegegner ein angemessener Zeitraum
gewahrt werden (Art. 21.3 DSU). Unter Umstanden kann ein Verfahren zur
Uberprifung der Umsetzung eingeleitet werden (Art. 21.5 DSU). Falls inner-
halb dieser Frist die beklagte Partei die rechtswidrige Mal3nhahme nicht in Ein-
klang mit dem WTO-Recht bringt, kann er mit dem Beschwerdefiihrer tGber eine
einvernehmliche Entschadigung verhandeln (Art. 22.2 Satz 1 DSU). Wird keine
Einigung hinsichtlich der Entschadigung erzielt, so darf der Beschwerdefihrer
dem DSB um die Genehmigung bitten, Zugestandnisse oder sonstige Pflichten
gegeniber dem Beschwerdegegner auszusetzen (Art. 22.2 Satz 2 DSU). Die
Erteilung dieser Genehmigung unterliegt auch der Regel des negativen Kon-
senses (Art. 22.6 Satz 1 DSU). Diese Aussetzung von Zugestandnissen oder
sonstigen Pflichten bedeutet in der Praxis, dass der Beschwerdefuhrer z.B.
eingeraumte Marktzugangsrechte entziehen kann (d.h., Handelsschranken
aufbauen darf) und etwa den Import aus der beklagten Partei einschrankt.
Sollten sich die Streitparteien erstens tGber den Umfang der Aussetzungen oder
zweitens Uber die Einhaltung der in Art. 22.3 DSU ausgearbeiteten Verfahren
und Grundséatze uneinig sein, wird die Angelegenheit durch ein Schiedsrichter
untersucht (Art. 22.6 Satz 2 DSU). Die Entscheidung des Schiedsrichters ist
endgultig (Art. 22.7 Satz 5 DSU).

Fraglich ist, ob eine dritte Grundlage zur Einleitung eines Schiedsverfah-
rens gemal Art. 22.6 DSU (neben dem Umfang der Aussetzungen und der
Einhaltung von Art. 22.3 DSU) besteht und zwar der Zweifel an der Zulassigkeit
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der Aussetzungen.”* Das WTO-Recht verbietet namlich unter gewissen Um-
standen die Aussetzung von Zugestandnissen, wie z.B. Art. XXII:7 des Uber-
einkommens Uber offentliches Beschaffungswesen, was in Art. 22.5 i.V.m.
Art. 22.7 Satz 2 DSU anerkannt wird. Bildet der Vorschlag von verbotenen
Sanktionen eine Grundlage zur Einfihrung eines Schiedsverfahrens nach
Art. 22.6 DSU? Diese Grundlage wird in Art. 22.6 Satz 2 DSU nicht erwahnt,
konnte jedoch implizit in Art. 22.7 Satz 2 DSU beinhaltet sein, denn dort steht,
dass der Schiedsrichter diesen Umstand tberprufen kann. Ein Schiedsgericht
nach Art. 22.6 DSU kann sich nicht von Amts wegen bilden. Es ware deshalb
wenig sinnvoll anzunehmen, dass die Zulassigkeit der Aussetzungen nebenbei
und nur dann Uberprift werden kann, wenn das Schiedsgericht auf der Grund-
lage der in Art. 22.6 Satz 2 DSU enthaltenen Kriterien (Umfang der Aussetzun-
gen oder Einhaltung von Art. 22.3 DSU) gebildet worden wére. Der Empfanger
der Sanktionen muss deshalb die Frage, ob die vorgeschlagene Sanktion nach
dem WTO-Recht gestattet ist, als Anspruchsgrundlage zur Verfigung haben
kénnen. Die Frage, ob der Zweifel am Verbot der vorgeschlagenen Aussetzun-
gen als Grundlage zur Einfuhrung eines Schiedsverfahrens dienen kann, ist
also zu bejahen.

Das DSU gibt noch weitere Kriterien zur Gestaltung, zum Zeitpunkt und
zum Umfang der Aussetzungen an. Hinsichtlich der Gestaltung der Sanktionen
ist im DSU der Grundsatz verankert, dass prinzipiell die Aussetzungen diesel-
ben Sektore betreffen sollen, in denen eine Zunichtemachung festgestellt wor-
den ist (Art. 22.3 (a) DSU). Ausnahmsweise dirfen Zugestandnisse aus ande-
ren Sektoren unter demselben Ubereinkommen oder sogar aus anderen Uber-
einkommen (sog. cross retaliation) ausgesetzt werden (Art. 22.3 (b)-(g) DSU)
(siehe 4.6). Die Sanktionen durfen nicht wahrend des Verfahrens eingefiihrt
werden (Art. 22.6 letzter Satz) und sie durfen nur voriibergehend erhalten blei-
ben, solange die Empfehlung des DSB nicht umgesetzt wird (Art. 22.8 Satz 1
DSU). Bezuglich des Umfangs der Aussetzungen gibt es drei Messlatten, fur
die in dieser Arbeit der Sammelbegriff der Korrespondenz zwischen Schadens-
und Sanktionsumfang benutzt wird. Im Regelfall soll der Umfang dem Umfang

der Zunichtemachung entsprechen (Art. 22.4 DSU). Ausnahmen bestehen

40 Matsushita, Schoenbaum & Mavroidis, S. 91, scheinen es zu verneinen.
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bezuglich Subventionen, denn der Umfang der Sanktionen gegen verbotene
Subventionen muss angemessen sein (Art. 4.10 und 4.11 des SCM-
Ubereinkommens), gegen anfechtbare Subventionen muss er verhaltnismaRig
zum Ausmall und der Art der festgestellten nachteiligen Auswirkungen sein
(Art. 7.9 und 7.10 des SCM-Ubereinkommens).
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2 Ziele der WTO-Sanktionen

Wie H.L.A. Hart hervorhob, haben Rechtsnormen eine offene Beschaffen-
heit (open texture), weil derjenige, der das Recht setzt, nicht alle moéglichen
Tatbestdnde vorsehen kann und deshalb auch die Ziele der Normen wenigs-
tens teilweise unbestimmt bleiben. In anderen Worten: Um zu entscheiden, ob
ein Tatbestand von einer Norm erfasst wird, wird der Ausleger vor allem tber-
prufen, ob es eine ausreichende und rechtlich relevante Ahnlichkeit zwischen
der Norm und dem Tatbestand gibt, und die Antwort wird unter anderem vom
Ziel der Norm abhangen.** Aus diesem Grund wird in dieser Arbeit der Frage
nach den Zielen der Sanktionen des WTO-Streitbeilegungssystems eine be-

sondere Wichtigkeit beigemessen.

Art. 31 des Wiener Ubereinkommens Uber das Recht der Vertrage erklart,
dass Volkerrechtsvertrage anhand vom Wortlaut, vom Kontext und vom Zweck
der Norm interpretiert werden sollen. Obwohl die Voélkerrechtskommission
feststellte, dass die Mehrheit der Juristen eine wortwortliche Auslegung
bevorzugte **, und obwohl sie anerkannte, dass besonders der Wortlaut des
Vertrags der Interpretation Grenzen auferlegt *®, wies sie ausdriicklich darauf
hin, dass Art. 31 keine Hierarchie dieser Auslegungsmethoden festlegt, sondern
dass es ineinander verwobene, untrennbare Aspekte eines einzigen interpreta-

torischen Aktes sind.**

Das WTO-Berufungsgremium hat Art. 31 immer wieder (man konnte sa-
gen: ad tedium *°) zitiert, doch trotzdem legt es das WTO-Recht aufRerst wort-
wortlich aus.*® Dieser Ansatz hat weitreichende Folgen. Die wohl offensicht-
lichste davon ist, dass Warterbuchdefinitionen eine Ubertriebene Rolle spielen,

und so wurde schmunzelnd das New Shorter Oxford English Dictionary schon

*' Hart, S. 127-129.

“ International Law Commission (1966), S. 218, Abs. 2. Siehe etwa Vitzthum, S. 67, Rn. 123.
3 International Law Commission (1966), S. 220-221, Abs. 11.

** International Law Commission (1966), S. 219-220, Abs. 8-9. Siehe auch: US — Section 301
Trade Act (Panel), Abs. 7.21-7.22; Lennard, S. 22-24.

*® Irwin & Weiler, S. 89.

“° Davey (2005), S. 22.
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“ 47 und als ein unter das DSU fallende Uber-

mal als ,the great legal authority
einkommen *® bezeichnet, wahrend Argumentationen vom Berufungsgremium
als ,Wérterbuchschlachten“ charakterisiert worden sind.*® Wérterbiicher kon-
nen freilich eine grofRe Hilfe sein, um in einem ersten Schritt das Problem einer
Definition anzupacken. Sie geben jedoch Definitionen fir den alltaglichen
Gebrauch an. Anschlie3end sollte allerdings Uberprtft werden, ob diese Defini-
tionen auch juristisch brauchbar sind. Weitere Auswirkungen des ,Wortlautfeti-

schismus* *°

sind, dass das Berufungsgremium seine Argumentationen in man-
chen Fallen auf einer unsoliden Grundlagen von wortwdrtlichen Auslegungen
aufbaut **, dass dieser Ansatz die juristische Argumentation verarmen Iasst und

die Legitimation der WTO untergraben werden kénnte.>

Eine vielleicht noch wichtigere Folge ist, dass andere Auslegungsmetho-
den aulRer der wortwdrtlichen selten angewendet werden. So spielt z.B. die
teleologische Interpretation seit Beginn der WTO-Entscheidungspraxis eine
deutlich untergeordnete Rolle, denn das Berufungsgremium versteht sie ledig-
lich als Hilfe, um den Wortlaut zu klaren: ,The object and purpose of the treaty
are also to be taken into account in determining the meaning of its provisions.
[FuBnote:] That is, the treaty's "object and purpose” is to be referred to in de-
termining the meaning of the "terms of the treaty” and not as an independent
basis for interpretation“.>® Die teleologische Auslegung des Berufungsgremi-
ums ist typischerweise stark begrenzt und beschrankt sich auf eine fliichtige

1 %% sie wird als sehr formalistisch und

Untersuchung der jeweiligen Prdambe
mechanisch empfunden.®® Dariiber hinaus hat das Berufungsgremium die
teleologische Auslegung nur auf den Zweck des Vertrages bezogen und fuhrt
sie fur einzelne Normen nicht durch.®® Somit erweckt das Berufungsgremium
manchmal den Eindruck, als ob es ein Lippenbekenntnis zu Art. 31 des Wiener

Ubereinkommens uber das Recht der Vertrage geben wiirde und die teleologi-

*"Irwin & Weiler, S. 91.

48 Davey (2005), Ful3note 22.

“9rwin & Weiler, S. 95.

% rwin & Weiler, S. 89.

*L jrwin & Weiler, S. 81.

*2 |rwin & Weiler, S. 94-95. Siehe auch Ortino (2006), S. 129, 146.

°3 Japan — Alcoholic Beverages Il (AB), S. 12. Siehe auch US — Gasoline (AB), S. 16-17, 20.
> Irwin & Weiler, S. 90.

*® Ortino (2006), S. 122, 130-132.

*® Irwin & Weiler, FuBBnote 33.
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sche Auslegung absichtlich vermeiden wiirde.*’

Wenngleich die Streitbeilegungsorgane sich manchmal von diesem Ansatz
des Berufungsgremiums zu distanzieren versucht haben *%, hat er (wie zu er-
warten) die WTO-Entscheidungspraxis stark beeinflusst. Die Aussetzungs-
schiedsrichter haben das Thema vom Ziel der Aussetzungen nicht vermieden,
doch sie hatten sich grindlicher damit auseinandersetzen kdénnen. Da die
WTO-Streitbeilegungsorgane die teleologische Auslegung bis jetzt nicht grind-
lich und systematisch genug untersuchten, wird dem Thema dieses ganze Kapi-
tel gewidmet — doch auch in spéateren Kapiteln dieser Arbeit taucht es immer

wieder auf.

Im Folgenden werden die zwei wichtigsten Antworten auf die Frage nach
dem Zweck der WTO-Sanktionen erortert, namlich inducing compliance und
rebalancing concessions. Danach werden andere mogliche, die ersten beiden

zum Teil ergdnzende Ziele kurz erértert.

2.1 Inducing compliance und rebalancing conces-

sions

Welches Ziel oder welche Ziele verfolgt der Sanktionsmechanismus der
WTO? *° Eine naheliegende Antwort ware: die (mittelbare) Beilegung von
Streitigkeiten, wie es Art. 3.3 und 3.4 DSU und der Name des DSU selbst zei-
gen. Art. 3.2 DSU weist jedoch auf die Sicherheit, die Vorsehbarkeit und die
Klarung und Bewahrung der Rechte und Pflichten der Mitglieder. Vazquez &
Jackson schliel3en hieraus, dass das Ziel des DSU im engeren Sinne darin
besteht, die Wirksamkeit der dem WTO-Recht entsprungenen Pflichtverhaltnis-
se zu garantieren.®® Dies beantwortet jedoch noch lange nicht, woraus diese
Pflichtverhaltnisse im Endeffekt bestehen. Wenn die priméare Pflicht der WTO-

*" Irwin & Weiler, S. 92, 94.

*® Siehe z.B. (in chronologischer Reihenfolge) Canada — Aircraft | (AB), Abs. 153; US — Section
301 Trade Act (Panel), Abs. 7.21-7.22; EC — Asbestos (AB), Abs. 90-93; US — Softwood
Lumber IV (AB), Abs. 58-59; US — Gambling (Panel), Abs. 6.46-6.48, 6.53, 6.67, 6.106-6.109,
6.110; US — Gambling (AB), Abs. 164-166.

° Die Fragen nach dem Zweck der Handelsliberalisierung, der WTO und der WTO-
Streitbeilegung werden hier nicht erértert, da sie den Rahmen dieser Arbeit sprengen wirden.
Fur eine Einleitung in diese Themen, siehe Hauser & Roitinger, S. 641-654.

% vazquez & Jackson, S. 562-563.
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Mitglieder in der Einhaltung jeder einzelnen, im WTO-Recht definierten Pflicht
bestiinde, dann wiirde z.B. eine Zollgebuhr Giber dem gebundenen Hbéchstsatz
eine Pflichtverletzung bedeuten. Die priméare Pflicht kdnnte jedoch auch darin
bestehen, ein allgemeines Gleichgewicht der Vorteile und Belastungen gegen-
Uber anderen Mitgliedern einzuhalten. Die Erhdhung der genannten Zollgebuhr
wirde nur dann eine Pflichtverletzung bedeuten, wenn das Mitglied versaumen
wirde, das Gleichgewicht durch andere Zugestandnisse wieder herzustellen.
Aus diesen zwei Ansatzen entspringen jeweils die zwei wichtigsten Erklarungs-
versuche der Ziele der WTO-Sanktionen: to induce compliance und to rebal-

ance concessions.

Inducing compliance deutet auf einen Anreiz, damit der Beschwerdegeg-
ner die Rechtswidrigkeiten beseitigt. Deshalb sollte der von der Sanktion verur-
sachte Schadensumfang hdher sein als der durch die Rechtswidrigkeit gezoge-
ne oder erwartete Nutzen und die Kosten der Beseitigung der Rechtswidrigkeit.
Umso hoéher der Umfang, desto wirksamer die Sanktion. Der Zweck der Ver-
fahren geman Art. 22.6 DSU ware die Kontrolle des Sanktionsumfangs durch
unabhangige Schiedsrichter. Rebalancing concessions zielt auf die Wiederher-
stellung eines Gleichgewichts der Vorteile zwischen Rechtsverletzer und Betrof-
fenem. Der Ausgleich orientiert sich am vom Beschwerdefuhrer erlittenen
Schaden (der Ausgleich kénnte sich theoretisch auch am vom Beschwerdefih-
rer gezogenen Nutzen orientieren, aber Art. 22.4 DSU zieht diese Mdglichkeit
nicht in Betracht). Im Idealfall missten Beschwerdeflhrer und -gegner das
Gleichgewicht mit Hilfe von Verhandlungen wiederherstellen. Fir den Be-
schwerdegegner besteht aber kaum ein Anreiz, um sich auf solche Verhand-
lungen einzulassen. Deshalb ware dieser Auffassung zufolge der Zweck der
Verfahren gemaR Art. 22.6 DSU, dass die Schiedsrichter das Gleichgewicht

wiederherstellen.

Doch bevor wir uns weiter dem WTO-Recht widmen, ist es unumganglich,
den volkerrechtlichen und den historischen Kontext der Ziele der Sanktionen
wenigstens knapp zu erlautern. Hierdurch soll deutlich werden, dass auch bei
diesem Thema das WTO-Recht sehr stark aus der Quelle des allgemeinen
Volkerrechts schopft. Das Volkerrecht kennt das selbe Spannungsverhéltnis

wie das WTO-Recht, ndmlich das zwischen Anreizen und VerhaltnismaRigkeit.
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So besagt Art. 49 der Draft Articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts der Vélkerrechtskommission (von 2001), dessen Uber-
schrift ,Object and limits of countermeasures” lautet, in seinem 1. Absatz: ,1.
An injured State may only take countermeasures against a State which is re-
sponsible for an internationally wrongful act in order to induce that State to
comply with its obligations under Part Two“. Absatz 1 der Kommentare zu
Art. 49 besagt: ,Countermeasures are not intended as a form of punishment for
wrongful conduct but as an instrument for achieving compliance with the obliga-
tions of the responsible State [...]°. In Absatz 6 der Kommentare zu Art. 49
steht: ,In taking countermeasures, the injured State effectively withholds per-
formance for the time being of one or more international obligations owed by it

to the responsible State [...] The test is always that of proportionality [...]".

Seinerseits tragt Art. 51 die Uberschrift ,Proportionality* und besagt:
~-countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking into
account the gravity of the internationally wrongful act and the rights in question.”
In Absatz 7 der Kommentare zu Art. 51 steht weiterhin: ,[...] a clearly dispropor-
tionate measure may well be judged not to have been necessary to induce the
responsible State to comply with its obligations but to have had a punitive aim

.1~

Man kann also beobachten, wie das Volkerrecht versucht, zwei Ziele zu
befolgen. Erstens sollen geniigend starke Anreize angeboten werden, damit
dasjenige Volkerrechtssubjekt, das sich rechtswidrig verhalt, die Rechtswidrig-
keit beseitigt. Gleichzeitig setzt sich das Vdlkerrecht das Ziel, die Reaktion des
von der Rechtswidrigkeit betroffenen Voélkerrechtssubjektes zu zdhmen, so

dass seine GegenmalRnahmen verhaltnismaRig bleiben.®*

Als nachstes widmen wir uns kurz den historischen Vorgangern der WTO.
Die Erklarungsversuche der Ziele der WTO-Sanktionen sind historisch gewach-
sen und haben ihre Wurzeln teilweise schon in den Zeiten der gescheiterten
International Trade Organization (ITO).%> Die ITO, die nicht zustande kam und
aus der das GATT hervorging, sah in Art. 94 Abs. 3 i.V.m. Art. 93 der Havana

®! Siehe z.B. Fukunaga, S. 420.
®2 Barton et al., S. 40, unnd Jackson (1967), S. 157-160, meinen, die GegenmaRnahmen im
Rahmen der ITO hatten auf die Reziprozitat aufgebaut.
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Charter, ihres Grundungsvertrages, die Mdglichkeit von GegenmalRnahmen vor.
Im Falle von einer Zunichtemachung oder Schmaélerung von Vorteilen und unter
bestimmten Voraussetzungen konnten das Prasidium der ITO die Mitglieder
von ihren Verpflichtungen oder gewahrten Zugestandnissen befreien. In die-
sem Kontext ist besonders folgende Formulierung aus Art. 94 Abs. 3 relevant:
.[The] Executive Board [...] may [...] release the Member or Members affected
[...] to the extent and upon such conditions as it considers appropriate and
compensatory, having regard to the benefit which has been nullified or im-
paired.“ Die Gegenmalinahmen durften also nicht htéher als der Schaden
sein.”® Diese Norm scheint den Schwerpunkt auf einen Ansatz gelegt zu ha-
ben, der in Richtung von to rebalance concessions ging oder schadensersatz-

ahnlich gewesen sein kdnnte.

Art. XXIII, Abs. 2, Satz 4 GATT 1947 betrifft die Aussetzung von Zuge-
standnissen oder sonstigen Verpflichtungen. Diese Norm gibt als Vorausset-
zung hinreichend schwerwiegende Umstande und eine angemessene (,appro-
priate*) Aussetzung an. Es fallt auf, dass im Vergleich zur ITO das entschadi-
gende (,compensatory”) Kriterium fehlt. Dies lasst auf einen Ansatz schliel3en,
der es nicht auf eine Gleichwertigkeit zwischen Zunichtemachung und Ausset-
zung absieht. In anderen Worten, was wir heute to rebalance concessions
nennen scheint nicht im GATT 1947 erkennbar zu sein. Ob ein anderes Ziel
erreicht werden sollte, ist meines Erachtens anhand des Wortlauts von
Art. XXIII nicht erkennbar. Doch die Auslegung dieser Norm zu Zeiten des
GATT kann weiterhelfen.

Es ist nicht einfach zu sagen, wie die Panels des GATT die Ziele der
Sanktionen verstanden. U.S. Dairy Quotas, der einzige GATT-Fall, in dem
Aussetzungen gestattet wurden, liefert keine eindeutige Antwort, denn der
Wortlaut des Berichts und die spateren Erklarungen sind teilweise schwer zu
vereinbaren. Einerseits wurde im Bericht das Ziel der Sanktionen nicht thema-
tisiert, doch es scheint plausibel zu sein, dass ein analoges Kriterium zu to
rebalance concessions relevant gewesen sein kénnte. Dafilr spricht erstens die

Verwendung der Begriffe ,reasonable” und ,equivalence” (in geringerem Mal3e

®% Shadikhodjaev, S. 56.
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auch ,appropriate/appropriateness®) in einem vor allem quantitativen Sinn.
Zweitens spricht besonders dafur, dass die mit der Streitschlichtung befasste
Arbeitsgruppe, in Anbetracht des von den Niederlanden erlittenen Schadens,
den Umfang der GegenmalRnahmen verringert hat: ,Considering information
relating to the damage suffered by the Netherlands [...]*.** Andererseits sollte
man den Kontext dieses Falles nicht vergessen (siehe 5.1). Die Vertreter der
USA hatten die Rechtsverletzung nicht bestritten und wollten sie auch beseiti-
gen. Die Sanktionen waren im Grunde eine Botschaft an den Kongress der
USA und deshalb war Fingerspitzengefiihl wahrscheinlich wichtiger als kréaftige
Anreize. Dass die Wiederherstellung des Gleichgewichts der Zugestandnisse
betont wurde, dirfte wahrscheinlich einen politischen Grund gehabt haben.®®
Mit anderen Worten: man sollte den Bericht nicht fir bare Minze nehmen. In
der Tat, der Vorsitzende der Arbeitsgruppe hat — zwei Tage nachdem die Er-
laubnis zur Aussetzung veroffentlicht wurde — behauptet, das Ziel der Ausset-
zung sei, die Rucknahme der rechtswidrigen Mal3Bnhahme herbeizufiihren: ,to
achieve the purpose for which the measure was taken, i.e. the removal of the

United States restrictions.“®®

Auch spatere Ansichten der GATT-Vertragsparteien weisen in die selbe
Richtung. 1954-55 wurden die Ziele der Aussetzungen diskutiert und eine
Arbeitsgruppe hat sich mit dem Vorschlag einer erganzenden Auslegung zu
Art. XXIII GATT 1947 befasst. Sie hatte impliziert, dass eine angemessene
Entschadigung und die Beseitigung der GATT-widrigen MalRnahme vollig
gleichwertige und zufriedenstellende Alternativen waren. Die Arbeitsgruppe hat
diese Moglichkeit entschieden abgewiesen, weil sie nicht in Zusammenklang
mit der Absicht und dem Geist von Art. XXIII gestanden hatte. Das erste Ziel im
Falle einer Beschwerde gemald Art. Xlll GATT wegen rechtswidrigen Mal3nah-
men, so die Arbeitsgruppe, sei es, die Ricknahme der Mal3Bhahme sicher zu

stellen.®’

® Netherlands Action, Determination.

®® Hudec (1990), S. 195.

% GATT (1952b), S.1, Mitteilung von Dr. Treu, Vorsitzender der Arbeitsgruppe. Siehe auch
Shadikhodjaev, S. 58.

" GATT (1955), S.19-20, Abs. 64. Ubrigens findet sich in diesem Absatz die direkte historische
Quelle von Art. 3.7, Satz 5, DSU.
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1988 hatte sich offenbar die Meinung durchgesetzt, dass die Sanktionen
gem. Art. XXIIl mehr Spielraum erlaubten als die Notstandsmal3inahmen gem.
Art. XIX und die Aussetzung oder Zuricknahme von Zugestéandnissen gem.
Art. XXVII GATT 1947.°% Es wurde hervorgehoben, dass das Ziel der Gegen-
maRnahmen Vergeltung sei (,retaliatory purpose*).®®

Ebenfalls erklarte der stellvertretende Generaldirektor im selben Jahr,
dass Art. XXIIl GATT 1947 nicht erforderte, dass entsprechende (,equivalent)

Zugestandnisse entzogen werden miissten.”

Zusammenfassend scheinen die AuRRerungen von den Vertragsparteien
und von Vertretern des Sekretariats die Folgerung zu untermauern, dass zu
Zeiten des GATT das, was wir heute to induce compliance nennen, als Ziel der

Aussetzungen erkannt wurde.

Nun zum WTO-Recht: Wichtig ist, dass keines der beiden Ziele explizit im
DSU aufgenommen worden ist, sondern dass die Streitbeilegungsorgane beide
aus den Normen des DSU abgeleitet haben.” Fiir to induce compliance dienen
besonders folgende Normen als Grundlage (Jackson zahlt insgesamt elf Nor-

men des DSU auf, die dieses Ziel untermauern ?):

- Art. 3.7, 4. Satz, DSU: ,In the absence of a mutually agreed solution,
the first objective of the dispute settlement mechanism is usually to secure
the withdrawal of the measures concerned if these are found to be incon-

sistent with the provisions of any of the covered agreements”.

- Art. 3.2, 1. Satz und 1. Halfte des 2. Satzes, DSU: ,The dispute settle-
ment system of the WTO is a central element in providing security and
predictability to the multilateral trading system. The Members recognize
that it serves to preserve the rights and obligations of Members under the

covered agreements [...]"

- Art. 21.1 DSU: ,Prompt compliance with recommendations or rulings of

° GATT (1988a), S. 35-36.

9 GATT (1988a), S. 35.

"© GATT (1988b), S. 19.

" Siehe z.B. EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 4.1, und US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.54-
5.55.

2 Jackson (1997b), S. 63.
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the DSB is essential in order to ensure effective resolution of disputes to
the benefit of all Members*.

- Art. 22.1, 2. Satz, DSU: ,However, neither compensation nor the sus-
pension of concessions or other obligations is preferred to full implementa-
tion of a recommendation to bring a measure into conformity with the cov-

ered agreements”.
Die Grundlagen fur to rebalance concessions bilden vor Allem:

- Art. 22.4 DSU: ,The level of the suspension of concessions or other ob-
ligations authorized by the DSB shall be equivalent to the level of the nulli-

fication or impairment®, "

- Art. 22.7, 1. Satz, DSU: ,The arbitrator "*™® acting pursuant to para-
graph 6 shall not examine the nature of the concessions or other obliga-
tions to be suspended but shall determine whether the level of such sus-
pension is equivalent to the level of nullification or impairment®. Ful3note:
»The expression "arbitrator" shall be interpreted as referring either to an
individual or a group or to the members of the original panel when serving

in the capacity of arbitrator*.

Brand fahrt den Ursprung dieser Normen auf die EG und die USA zur Zeit
des GATT zuriick.”® Die EG hat die Beilegung von Streitigkeiten im Allgemei-
nen und das Streitbeilegungssystem des GATT im Besonderen vor allem als
ein Schlichtungsverfahren verstanden, das zu gegenseitig annehmbaren LO-
sungen fuhren sollte. Die Streitfalle waren fur die EG eine Weiterfihrung des
politischen Verhandlungsprozesses, durch den das GATT-Recht ausgehandelt
worden war. Demgegeniber haben die USA gestanden, die das GATT eher als

ein Regelsystem verstanden, bei dem Rechtsverletzungen von einem gerichts-

® Die vom Verlag C.H. Beck verdffentlichte Ubersetzung des DSU spricht von den ,zunichte
gemachten oder geschmalerten Vorteilen* (Art. 22.4 und 22.7 Satz 1 DSU). Dabei folgt sie der
offiziellen Fassung auf Franzésisch, die den Ausdruck ,annulation ou [...] réduction des
avantages” enthélt. Im Gegensatz dazu lautet der offizielle Text auf Englisch ,the level of the
nullification or impairment* und der auf Spanisch ,[el] nivel de la anulacién o menoscabo“, was
eher als ,der Umfang der Zunichtemachung oder Schmélerung” zu Ubersetzen ware. Zum
Thema der Unterschiede zwischen den drei authentischen Fassungen der WTO-Vertrdge und
der Diskussion dieses Problems im Rahmen des Allgemeinen Rates der WTO, siehe Kuijper,
S. 1032 und Ful3note 8.

™ Brand, S.120-122. Brands Ausgangspunkt wird auch von van Bael (S. 75), Parker (1989,
S. 89) und Pescatore (S. 6, 17-18) geteilt.
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ahnlichen Organ geahndet werden sollten. Sanktionen waren demzufolge ein
wichtiger Bestandteil des Systems, um die Rechtsdurchsetzung zu gewahrleis-
ten. Aulerdem sei ein solches System weniger anfallig fir den Einsatz von
Macht von Seiten machtiger Mitglieder, um unfaire Konfliktlésungen durchzubo-
xen. Der Ursprung beider Positionen lag, laut Brand, sowohl in Unterschieden
der jeweiligen Rechtskulturen als auch in der Tatsache begrtindet, dass die EG
im Rahmen des GATT-Streitbeilegungssystems hauptsachlich als Beschwerde-

gegner wahrend die USA mehrheitlich als Beschwerdefiihrer aufgetreten waren.

Die Diskussion Uber das Ziel der Sanktionen ist im Rahmen der WTO wei-
tergefithrt worden. Obwohl die Mehrheit der Autoren ® die Perspektive von
inducing compliance zu vertreten scheint, ist der Diskussionsbedarf noch nicht
erloschen, nicht zuletzt weil sowohl das DSU nicht eindeutig ist "® als auch die
Entscheidungspraxis der Aussetzungsschiedsrichter in diesem Punkt schwer zu
systematisieren und nicht ganz konsistent ist. Aul3erdem sind manche Mitglie-
der inkonsequent gewesen und haben je nach Situation die eine oder die ande-
re Auslegung favorisiert.”” Es ist letztlich nicht auszuschlieRen, dass dieser
Aspekt des DSU mit Absicht vage formuliert wurde, um eine Einigung der Mit-
glieder wahrend der Verhandlungen der Uruguay-Runde zu erleichtern. Aul3er-
dem hebt Mitchell hervor, dass der Widerspruch zwischen beiden Zielen allge-
mein fir das Volkerrecht reprasentativ ist.”® Vermutlich aus diesen Griinden
scheinen manche Autoren beide Ziele anzuerkennen, ohne sich Gedanken uber
ihre Kompatibilitat zu machen.”

Ein Beispiel der Streitbeilegung: Die Schiedsrichter des Falles US — 1916
Act (Art. 22.6) haben in Anlehnung an EC — Bananas (US) (Art. 22.6) und EC —
Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) gemeint, Ziel der Gegenmalinahmen sei auf

® Araki, S. 346, Waincymer, S. 663; pro z.B. Pauwelyn (2000), S. 338-345, Charnovitz (2001),
S. 797-808, Carmody, S.315-321, Charnovitz (2002a), S.609-6615, Charnovitz (2002b),
S. 421-426, McGivern, S. 144-145, Waincymer, S. 659-664, Sacerdoti, S. 24; contra z.B. Bello,
S. 416-418, Palmeter & Alexandrov, S. 650-655, Lawrence, S. 14-36, 43-44; kritisch gegeniber
beiden Perspektiven: Spamann, S. 41-45.

e Pauwelyn (2010, S. 56-58) kommt zum Schluss, die Aussetzung von Zugestandnissen wirde
de lege lata mehrere Ziele verfolgen.

" Josling, S. 341. Shaffer & Ganin (S. 73-85) vertreten die Meinung, die Praxis der Beschwer-
deflhrer zeige, dass sie to induce compliance als Ziel der Aussetzungen verstiinden.

'8 Mitchell (2006a), S.998-999.

® Siehe z.B. Fukunaga, S. 417.
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jeden Fall to induce compliance °, obgleich sie zusétzlich auch andere Zwecke
haben konnten.®! Trotzdem haben die Schiedsrichter darauf hingewiesen, dass
im WTO-Recht keine Strafsanktionen erlaubt seien. Strafsanktionen sind aber

eines der besten Mittel, um die Befolgung des WTO-Rechts zu fordern.

Ein anderes Beispiel: Wenn das Mitglied A eine WTO-rechtswidrige Mal3-
nahme gegen das Mitglied B einfuhrt, aber kein von B erlittener Schaden be-
wiesen werden kann, darf B Sanktionen einfilhren? Sollen die Aussetzungen
das Mitglied A zur Befolgung des WTO-Rechts bewegen (to induce complian-
ce), so sind Sanktionen sinnvoll. Ist aber ihr Ziel, das verlorene Gleichgewicht
der Zugestandnisse wieder herzustellen, waren Sanktionen eher fehl am Platz.
In US — 1916 Act (Art. 22.6) ist so eine Konstellation aufgetreten und die

Schiedsrichter haben sich fir die zweite Alternative entschlossen.

Auch das Sekretariat der WTO bietet einen Erklarungsversuch an: Unab-
hangig vom ihrem tatsachlichen Ziel wirden die Aussetzungen als Wirkung to
rebalance concessions entfalten. Gleichzeitig wirden die Beschwerdefiihrer oft
Zugestandnisse aussetzen mit der Absicht, to induce compliance zu erreichen,
weshalb dieses zweite Ziel auch erreicht werden konnte.®? Diese deskriptive
Erklarung ist interessant, doch juristisch unzureichend.

Aus der Entscheidungspraxis der Aussetzungsschiedsrichter kénnen drei
Ebenen rekonstruiert werden, die die herrschende Meinung (wenngleich nicht
unbedingt explizit) zu unterscheiden scheint. In der ersten, allgemeineren Ebe-
ne, wird to induce compliance als generelles Ziel der Aussetzungen anerkannt,
und zwar dass dieses Ziel sich in der Moglichkeit des Beschwerdefuhrers aus-
drickt, Uberhaupt Sanktionen einfihren zu durfen. In anderen Worten: Alleine
die Tatsache, Zugestandnisse oder sonstige Pflichten auszusetzen, wirde
bezeugen, dass der Beschwerdefuhrer das Recht und der Beschwerdegegner
die Pflicht auf eine Beseitigung des rechtswidrigen Verhaltens hatten.®® Dafiir
sprechen auch andere Merkmale des Streitbeilegungssystems, wie etwa die

praktisch automatische Einsetzung des Panels (Art. 6.1 DSU), die praktisch

8 UsS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.2-5.8.

81 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.5-5.6.

8 WTO (2004a), S. 81.

8 7.B. US — Prohibited subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.34-3.50, 4.108-4.113,
5.198.
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automatische Annahme der Berichte und Entscheidungen der Schiedsrichter
(Art. 16.4, 17.14, 22.7, letzter Satz, DSU), die Errichtung des Berufungsgremi-

ums und der relativ enge Zeitrahmen fur die Verfahren.

Die zweite Ebene ist die des Umfangs der Gegenmal3nahmen. Fir diese
Ebene ist erstens bezeichnend, dass sie explizit vom WTO-Recht geregelt wird.
Es gelten je nach Anspruchsgrundlage verschiedene Mal3stabe: ,Entspre-
chung” laut Art. 22.4 DSU, ,Angemessenheit® laut Art. 4.10 und 4.11 SCM-
Ubereinkommen, ,VerhaltnismaRigkeit laut Art. 7.9 und 7.10 SCM-
Ubereinkommen (sie werden ausfiihrlicher in Kapitel 5 behandelt). Diesen drei
Maflstaben ist gemeinsam, dass dem Umfang der Sanktion eine Hochstgrenze
gesetzt wird, die oft mit Bezug auf den Umfang des Schadens definiert wird.
Diese Hochstgrenze wird in der Entscheidungspraxis und in der akademischen
Diskussion oft unter dem Begriff des Verbots der Strafsanktionen thematisiert
(siehe 4.2). AuRRerdem weist auf dieser Ebene die Entscheidungspraxis der
Aussetzungsschiedsrichter am ehesten Unterschiede auf. In Fallen geman
Art. 22.4 DSU (der Regelfall) und geméafll Art.7.9 und 7.10 SCM-
Ubereinkommen (anfechtbare Subventionen) ist im Laufe der Zeit die Ausle-
gung herauskristallisiert worden, dass der Wert der Gegenmalinahmen ein

bestimmtes MafR nicht tbersteigen darf.?

Dieser Umstand spricht gegen to
induce compliance und fir to rebalance concessions als Leitfaden. In Fallen
geman Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen (verbotene Subventionen) ist
die Entscheidungspraxis noch am ehesten unklar und schwankend, doch die
Schiedsrichter sprachen sich auch gegen uneingeschréankte Sanktionsbetrage
aus, was darauf schlie3en lassen konnte, dass sie nicht to induce compliance
im Sinn hatte.®® Ob sie ein analoges Ziel zu to rebalance concessions erkannt
haben, ist m.E. noch nicht eindeutig, weshalb die Schiedsrichter die Frage nach
der Absicht der Sanktionen eher offen gelassen haben. Doch egal, welchen der
drei Maf3stabe man nimmt, die Schiedsrichter meinen anscheinend generell,
dass in Bezug auf den Sanktionsumfang das Ziel der WTO-Streitbeilegung nicht

ist, die Bestrafung durch Sanktionen zu erleichtern, sondern sie zu ziigeln.*® An

% Siehe z.B. US — Gambling (Article 22.6), Abs. 2.7, 3.24, 3.27.
8 7 B. US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.113.
% Ethier, S. 451-453; Sacerdoti, S. 25.
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dieser Stelle sei betont: Die Frage ist nicht, ob es eine tatsachliche Verkntp-
fung gibt zwischen dem Wert der Sanktionen und to induce compliance denn
dies ist m.E. ist offenkundig: Je hoher der Umfang der Aussetzung, desto ho-
her der Anreiz fir den Beschwerdegegner, die Rechtswidrigkeit zu beseitigen.
Die Frage ist stattdessen, wie dieser Umfang teleologisch zu verstehen sei und
im Hinblick auf welches Ziel dieser Umfang festgelegt werden soll.

Es gibt einen Aspekt der Diskussion Uber den Sanktionsumfang, der im
Sinne von to induce compliance verstanden werden kann, nadmlich Aussetzun-
gen mit diachronisch variablem Umfang. Diese Art von Gegenmalinahmen
passt sich automatisch den Schwankungen des Schadensumfangs an, weshalb
sie als Anreiz zur Wiederherstellung des WTO-rechtmafiigen Zustandes dient
(siehe 4.5). Doch ist auch bei dieser Sanktionsart malRgeblich, dass sie zu
keinem Zeitpunkt den Umfang des Schadens ubersteigt, weshalb auch dem Ziel

to rebalance concessions Rechnung getragen wird.

Die dritte Ebene bezieht sich nicht auf den Umfang, sondern auf den Inhalt
der Sanktionen, d.h. welche konkreten Zugestandnisse oder sonstigen Pflichten
ausgesetzt werden, z.B. welche konkreten Produkte die Zollerh6hung treffen
wird. Anders gesagt: Die Schiedsrichter haben den Beschwerdeflhrern gestat-
tet, die Gegenmalinahmen qualitativ frei zu gestalten. Die einzige Ausnahme
ist, dass sie laut Art. 22.7, 3. und 4. Satz, DSU die Beachtung der Grundsatze
aus Art. 22.3 DSU geprift haben (siehe 4.6 und 4.7). Dem Beschwerdeflhrer
wird also innerhalb der qualitativen Grenzen von Art. 22.3 DSU uneinge-
schrankte Freiheit gestattet, damit er die Anreize auf eine fur ihn vorteilhafte Art
gestaltet: Er kann die GegenmalRnahmen so gestalten, dass sie ihn selber so
wenig wie moglich benachteiligen, wéahrend der Beschwerdegegner so stark wie
moglich darunter leidet.®” Dass sog. Karussell-Sanktionen (siehe 4.4) nicht
verboten worden sind, ist unter diesem Blickwinkel zu erklaren. Diese Freiheit
des Beschwerdeflhrers steht offensichtlich im Sinne von to induce compliance.
Ubrigens steht diese Freiheit der Beschwerdefiihrer im Einklang mit dem Re-
spekt, den die Streitbeilegungsorgane allgemein der Souveranitat der WTO-
Mitglieder erweisen, und so steht es z.B. den Beschwerdegegnern frei, wie sie

8 Siehe besonders EC — Hormones (US/Canada) (Art. 22.6), Abs. 18-19, und US — Gambling
(Art. 22.6), Abs. 2.10-2.12, 5.1-5.13.
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die Empfehlungen und Entscheidungen des DSB umsetzen, solange sie die
Auflagen des WTO-Rechts erfiillen.®®

Wenn man diese drei Ebenen unterscheidet, kann die Entscheidungspra-
xis Uber das Ziel der Aussetzungen besser verstanden werden. Es wird auch
deutlich, wieso die akademische Diskussion iiber dieses Thema * weder ganz
zufriedenstellend noch ganz ergiebig ist.

Der IGH hat eine zweistufige Vorangehensweise entwickelt, die eine star-
ke Analogie zu den eben erwahnten zwei letzten Ebenen aufweist: ,The Court
thus considers that the diversion of the Danube carried out by Czechoslovakia
was not a lawful countermeasure because it was not proportionate. It is there-
fore not required to pass upon one other condition for the lawfulness of a coun-
termeasure, namely that its purpose must be to induce the wrongdoing State to
comply with its obligations under international law, and that the measure must

therefore be reversible®.*

2.2 Sekundare Ziele

Im Folgenden werden einige der Argumente beziglich anderer moglicher
Ziele der Sanktionen aufgefihrt. Diese werden jedoch von der WTO-

Entscheidungspraxis, falls Gberhaupt, nur als zweitrangig bewertet.

2.2.1 Schadensersatz

Die volkerrechtliche Wiedergutmachungspflicht driickt sich unter anderem
im Schadenersatz aus, wie schon seit geraumer Zeit klar ist.** Deshalb ist eine
der Pflichten des verantwortlichen Staates der Ersatz allen Schadens (Art. 31
der Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts
von 2001 der Volkerrechtskommission). Die WTO-Entscheidungspraxis hat
anerkannt, dass nur Streitparteien, die einen Schaden erlitten haben, sankti-

onsbefugt sind (siehe 4.9), was auch fur ein Verstandnis der Aussetzungen aus

% Siehe z.B. EC — Hormones (Art. 21.3), Abs. 38, Australia — Salmon (Art. 21.3), Abs. 35, Korea
— Alcoholic Beverages (Art. 21.3), Abs. 45, und US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.24.

8 7.B. Pauwelyn (2000), S. 341-342, Charnovitz (2001), S. 797-808, 822-823, Mitchell (2006a),
S. 998-999.

% Gabcikovo-Nagymaros, Absatz 87.

*! Kelsen, S. 545-560.
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der Perspektive des Schadensersatzes sprechen konnte.

Trotzdem kann in der WTO-Streitbeilegung aus mehreren Grinden von
einem Schadensersatz als Ziel der Sanktionen nicht die Rede sein. Erstens
driicken sich die Aussetzungen normalerweise in erhéhten Handelshemmnis-
sen aus, was wirtschaftlich oft dem sanktionierenden Mitglied selber schadet.
Ihm wird kein Schaden ersetzt, sondern sein Schaden wird oft vergrof3ert.
Zweitens hat die Entscheidungspraxis den Schadensumfang normalerweise
anhand der verringerten Handelsstréme gemessen und alle anderen Schaden
wie etwa EffizienzeinbulRen und Opportunitatskosten nicht beriicksichtigt. Drit-
tens hat die Entscheidungspraxis i.d.R. den Ersatz nur des gegenwartigen und
zukUnftigen, nicht aber des vergangenen Schadens verordnet, gemessen ab
dem Zeitpunkt der Umsetzungsfrist gem. Art. 21.3 DSU (siehe 1.5 und 3.2). In
anderen Worten, Aussetzungen dauern grundséatzlich kirzer als die entspre-
chende rechtswidrige MaRnahme. Aus diesen Griinden geht hervor, dass der

Schaden nicht ersetzt wird (siehe auch 5.3.2.4).%

Manche Autoren erwecken den Eindruck, als ob das WTO-Recht de lege
lata den Schadensersatz ausschlieRen wirde.>®> Doch es ist hervorzuheben,
dass das DSU in dieser Hinsicht schweigt und es sich um Entwicklungen der

Entscheidungspraxis handelt.®*

Als Fazit gilt, dass die WTO-Entscheidungspraxis die Aussetzung von Zu-
gestandnissen nicht als ein Mittel sieht, um Schadensersatzforderungen

durchzusetzen.

2.2.2 Rechtfertigunqg protektionistischer Malihahmen

Freilich sind die Sanktionen im Rahmen der WTO nicht erdacht worden,
um protektionistische Schranken aufzubauen. Dennoch sollte man folgendes
Szenario nicht ausschlieBen: Ein Mitglied wirde vielleicht gerne gewisse pro-
tektionistische MalRBnahmen einfuhren, darf es aber aufgrund seiner Verpflich-
tungen im Rahmen des WTO-Rechts nicht. Dieses Mitglied strengt einen neu-

en Prozess an oder verfolgt einen schon laufenden Prozess bis zum Ende, in

%2 Siehe z.B. van den Broek, S. 139; Lawrence, S. 17, 36-39.
% Bronckers & van den Broek, S. 102.
% Siehe z.B. Pauwelyn (2000), S. 346, Mavroidis (2000), S. 789-790.
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der Hoffnung, Zugestandnisse aussetzen zu dirfen und dementsprechend die
gewollte protektionistische Mal3hahme wenigstens zwischenzeitlich einfihren
zu durfen. Gegen diese Annahme spricht selbstverstandlich unter anderem die
geringe Wahrscheinlichkeit einer solchen Konstellation, denn sie hangt letztend-
lich vom mangelnden Umsetzungswillen der DSB-Entscheidung von Seiten des
Beschwerdegegners ab. Dennoch kann der Anreiz eines gelungenen Versu-
ches recht gro3 sein. Man denke z.B. an den FSC-Fall, dessen Umfang erlaub-
ter auszusetzender Zugestandnisse etwa 1 bis 2% der US-Exporte nach Euro-

pa entsprach.”

2.2.3 Terms of trade

Wenn ein Land eine deutlich starkere Wirtschaft als sein Handelspartner
hat und aulRerdem Uber eine groRere Preiselastizitat der Importe verfugt, konnte
die Einfiuhrung von Handelshemmnissen eine Veranderung der terms of trade
einleiten, die ihrerseits seine Wohlfahrt steigen lieRe.”® Sanktionen, die wie im
Fall der WTO aus der Errichtung oder Erhéhung von Handelshemmnissen be-

stehen, kdnnten also eingefiihrt werden, um diesen Effekt herbeizufiihren.®’

Eine Schwachstelle und Ungerechtigkeit der WTO-Sanktionen ist darin zu
sehen, dass prinzipiell gro3e Volkswirtschaften diesen Effekt der Sanktionen
ausnutzen konnen. Kleine Volkswirtschaften (was die meisten Entwicklungs-

lander einschlieRt) kénnen dies nicht.*®

2.2.4 Kommunikationsfunktion

Sanktionen kénnen eine Kommunikationsfunktion austben. ,Der Ent-
tauschte straft den Enttauschenden mit Blicken, Gesten, Worten oder Taten;
sei es, um ihn zu erwartungsgeméfRem Verhalten zu motivieren, sei es auch
nur, um seine Erwartung demonstrativ Uber die Enttduschung hinwegzubringen.
Sein Versuch, die Erwartung nachtraglich oder fir kiinftige Falle durchzusetzen,

dokumentiert zugleich am deutlichsten seine Entschlossenheit, die Erwartung

% Carreau & Juillard, Rn. 215, beziffern den Betrag auf etwa 1%; Zimmermann (2002), S. 6,
auf etwa 2%.

% Hauser & Roitinger, S. 649-650; Breuss (2003), S. 140-144.

% Bagwell & Staiger, S. 26-27; Kohler, S. 320-323; Breuss (2003), S. 151-155; kritisch dazu:
Spamann, S. 41-42.

% Siehe z.B. Anderson, S. 13; Breuss (2004), S. 307-308.
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festzuhalten“.*® Im Fall der WTO-Sanktionen, kann sich diese Botschaft sowohl
an inlandische (siehe z.B. 2.2.5) wie auch an auslandische Akteure richten. In
anderen Worten: Ein Mitglied kann Sanktionen einfiihren wollen, um dadurch
seine Missbilligung Uber den Rechtsbruch des anderen Mitglieds auszudri-
cken.!® Dieser Ansatz geht also von einer gewissen Kommunikationsschwie-
rigkeit aus: Da kein besseres Mittel zur Verfigung steht, um die Missbilligung
der aktuellen Lage mitzuteilen, wird auf Sanktionen zuriickgegriffen. Sie teilen
mit, dass das jeweilige Mitglied sich die derzeitige Lage nicht gefallen lasst und
bereit ist, zu drastischeren MalRBhahmen zu greifen. Diese Kommunikations-
funktion stand auch tatsachlich hinter den Aussetzungen Kanadas in den Fallen

EC — Hormones und US — Byrd Amendment.'*

Deshalb kann auch verstanden werden, wieso Mitglieder oft zur Einfuhr
von Sanktionen bereit sind, die ihnen selbst schaden. Schon seit Zeiten des

GATT ist klar, dass Sanktionen auch dem Beschwerdefiihrer schaden 1%

(was
in der englischsprachigen Literatur mit der Wendung ,to shoot oneself in the
foot* bezeichnet wird) — besonders wenn er seine terms of trade nicht beein-
flussen kann. Solche Gegenmalinahmen konnen die Wichtigkeit signalisieren,
die der Sender der Wiederherstellung der Rechtmé&Rigkeit zuschreibt. Je kost-
spieliger die Sanktion fur den Sender, desto unmissverstandlicher wird dem
Adressaten klargemacht, dass der Sender nicht blufft.'% Kostspieligere Sankti-

onen sind erfolgreicher als billigere.

In diesem Kontext sei auch erwahnt, dass wirtschaftliche Sanktionen auch
als Symbol der Bereitwilligkeit zu einem militarischen Einsatz dienen kénnen,
wie empirisch untersucht worden ist.'®* Doch im alltaglichen Diskurs der WTO-
Mitglieder ist meines Wissens keine Drohung der Gewaltanwendung im Hinter-
grund der Handelsstreitigkeiten beobachtet worden. In der WTO werden also
Gegenmal3inahmen allem Anschein nach nicht als Mittel zur Signalisierung

militarischer Einsatzbereitschaft eingesetzt.

% | uhmann, S. 60.

1% prezner, S. 11-12, 15-16.
%0 Khabayan, S. 278-279.
192 3ackson (1967), S. 158.
1% prezner, S. 15-17.

1% Drezner, S. 121.
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2.2.5 Innenpolitische Erwagungen

Die Sanktionen im Rahmen der WTO konnen den Regierungen des be-

schwerdefiihrenden und der beklagten Partei innenpolitisch nitzlich sein.

Regierungen kénnen aus einer Fulle von Grinden einen Prozess vor der
WTO anstrengen, unter anderem auch wegen des internen politischen Druckes
(von Seiten einer empdrten offentlichen Meinung oder der Lobbyisten). Um die
Reputation des gewissenhaften Verfechters des nationalen Interesses zu festi-
gen und somit die 6ffentliche Meinung oder Interessensgruppen zu besanftigen,
kénnte unter Umstdnden die Regierung auf eine mangelnde Umsetzung der
DSB-Entscheidung von Seiten des Beschwerdegegners mit Sanktionen reagie-
ren. Somit wirde die Regierung ihre Empo6rung tber die Rechtsmissachtung
zeigen und demonstrieren, dass sie keine rechtmafligen Mittel scheut bei dem
Versuch nationale Interessen durchzusetzen. Dies dirfte nicht selten Burger
und Interessensgruppen besanftigen, was besonders in Demokratien wichtig zu

sein scheint.1®

Es ist nicht auszuschliel3en, dass eine Regierung gewisse Reformen an-
strebt, diese jedoch aufgrund innenpolitischen Drucks nicht umsetzen kann.
Aus dem selben Grund kann auch die von staatlicher Seite gewollte fristgerech-
te Umsetzung von DSB-Entscheidungen scheitern. Staaten kénnten gegen sie
eingefuhrte WTO-Sanktionen ausnutzen, um politische Krafte (zum Beispiel
durch Sanktionen betroffene Industriebranchen) fur die Unterstutzung ihres
Vorhabens zu bindeln und somit gestérkt gegen bestimmte Interessengruppen

auftreten zu konnen.1%®

2.2.6 Reputation

Sanktionen kénnen Auswirkungen auf die Reputation sowohl des Be-

schwerdegegners als auch des Beschwerdefiihrers haben.

Dass ,verlorene” Falle fur beklagte WTO-Mitglieder oft ein Reputationsver-

lust bedeuten, ist intuitiv nachvollziehbar und scheint auch empirisch relativ

1% prezner, S. 11-14; Charnovitz (2001), S. 808, 813.
1% Charnovitz (2001), S. 813-814.
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abgesichert zu sein.'’

Die bloRe Genehmigung von Zugestandnissen gem.
Art. 22.6 DSU scheint die Reputation des Beschwerdegegners stark genug zu
schaden, um ihn oft zu einem Vergleich zu bewegen.*®® Falls die beschwerde-
fuhrende Partei zusatzlich Sanktionen einfuhrt, dirfte dieser Effekt verstarkt
werden — besonders wenn die gertgte rechtswidrige Mal3hahme trotz Sanktio-

nen nicht zurickgenommen wird.

Eine kontinuierliche mangelnde Umsetzung eines Urteils kann einen Re-
putationsverlust auch fir den Beschwerdefuhrer bedeuten, denn er kann als zu
schwach dastehen, um seine Rechte durchzusetzen. Er kdnnte deswegen
Sanktionen einfuhren, um zu demonstrieren, dass mit ihm nicht gespielt werden
kann. Mit jedem Fall, in dem ein Mitglied mit Sanktionen droht, diese trotz
rechtswidrigen Verhaltens des Beschwerdegegners aber dennoch nicht ein-
fuhrt, nimmt das Drohpotential seiner Sanktionen fur zukinftige Falle ab. Aus
diesen Grinden bestehen Anreize fur die Beschwerdefiihrer, gegen renitente

Rechtsmissachter mit Sanktionen zu verfahren.

2.2.7 Abschreckunqg

Inducing compliance wird im Kontext der WTO-Streitbeilegung normaler-
weise ex post verstanden, namlich als die Bereitstellung von Anreizen, damit
der Beschwerdegegner die begangene Rechtsverletzung beseitigt. Wohl aus

diesem Grund versteht Josling den Anreiz als eine Strafe.'®

Doch Sanktionen kdnnen gleichzeitig fur alle Akteure ein Anreiz sein, da-
mit sie zukilnftig Rechtswidrigkeiten vermeiden. D.h., Aussetzungen kdnnen
ihre Wirkungen ex ante entfalten und hatten somit den Zweck einer Abschre-
ckung. Analog kdénnte man von negativer General- und Individualpravention
sprechen. Da die Mitglieder wissen, dass wenn es hart auf hart kommt, Sankti-
onen gegen sie verhangt werden kdnnen, ist anzunehmen, dass sie tendenziell
die wissentliche Einfihrung von WTO-rechtswidrigen MafRnahmen vermeiden
werden und aul3erdem schon in den Anfangsstadien eines Streitbeilegungsver-

fahrens zur Rucknahme von schon eingefiihrten WTO-rechtswidrigen Mal3-

97 Tyssie & Delich; Pauwelyn (2010), S. 59-60.
1% carmody, S. 320.
199 josling, S. 340-341.

47



nahmen eher bereit sein werden. Diese Annahme ist nicht aus der Luft gegrif-
fen, denn solche Abschreckungseffekte von Sanktionen sind beobachtet wor-
den z.B. in Australia — Salmon bevor Sanktionen beantragt wurden und bevor
genehmigte Aussetzungen eingefiihrt wurden in US — FSC **° und in Brazil -

Aircraft.*!t

Dieser Effekt ist natirlich nicht nur der WTO eigen, sondern wird
auch von anderen MalRnahmen entfaltet, wie etwa der Aul3enhandelsgesetzge-
bung der USA Section 301. **? Mit anderen Worten: Sanktionen missen nicht
unbedingt beantragt und beantragte Sanktionen mussen nicht unbedingt einge-

fihrt werden, damit sie to induce compliance erreichen.**?

2.2.8 Stabilisierung

Jackson erklart, dass das grundlegende Ziel der Streitbeilegung aus ei-
nem Spektrum besteht. Die zwei Extreme des Spektrums sind einerseits die
Losung der konkreten Streitigkeiten und andererseits die effiziente und gerech-
te Funktionsfahigkeit des Gesamtsystems, und jedes Streitbeilegungssystem
misse eine angemessene Balance dieser beiden extremen Zwecken finden.***
Vor diesem Hintergrund kann die stabilisierende Funktion der Sanktionen un-

tersucht werden.

Sanktionen kdnnen auf zwei Arten stabilisierend wirken. Erstens wenn ein
Mitglied Aussetzungen von Handelszugestandnissen einfiihrt, besteht die Ge-
fahr, dass das von den Sanktionen betroffene Mitglied seinerseits auch Sankti-
onen einfiihrt, wodurch sich letztendlich beide hochschaukeln kénnten.**® Frei-
lich bietet die WTO keine Gewéhr gegen eine solche Eskalation, denn viel deu-
tet z.B. darauf hin, ,dass gerade die FSC-Klage eine Reaktion der EU auf ihre
eigenen Niederlagen bei Bananen und Hormonfleisch war“.*'® Die WTO-
Streitbeilegung tragt jedoch dazu bei, mindestens zwei wichtige das Eskalati-
onsrisiko vermehrende Faktoren zu beseitigen: Denn die Zulassigkeit der

19 Charnovitz (2001), S. 809; Charnovitz (2002a), S. 603.

" islam, S. 477-478.

12 jackson (1997a), S. 131; Ford, S. 563-565. Dieses Gesetz ist zum Gegenstand des Streit-
falles US — Section 301 Trade Act geworden.

13 | aut Parker (2000), S. 27-28, wurde das Thema vom Abschreckungseffekt der Sanktionen
bisher kaum empirisch erforscht.

114 Jackson (1997a), S. 112, 136-137, 340.

15 Zimmermann (2004), S. 70, nennt es ,positive feedback®.

118 Zimmermann (2002), S. 6.
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Sanktionen, deren Umfang und cross retaliation werden nicht durch den Be-
schwerdefiihrer im Alleingang, sondern durch Streitbeilegungsorgane bestimmt
(Art. 1.1, 2.1 Satz 1 und 2, 23 DSU '*'). Streitigkeiten werden also relativ or-
dentlich verwaltet und somit sinkt das Risiko eines ausartenden Handelskrie-

ges.

Zweitens, auch aus einer systemischen Perspektive stabilisieren Sanktio-
nen die WTO. Wenn es keine Sanktionsmdglichkeit gabe, stiinden den Partei-
en nach Verurteilung des Beschwerdegegners keine systeminternen (d.h., vom
WTO-Recht vorgesehenen) Mal3hahmen mehr zur Verfugung. Der Beschwer-
defihrer musste deshalb zu systemexternen, vom WTO-Recht nicht vorgese-
henen MalRnahmen zurlckgreifen, um weitere Schritte gegen einen trotzenden
Beschwerdegegner einzuleiten (im Extremfall Gewaltanwendung), wodurch die
WTO geschwécht werden wirde. Weil aber die WTO eine ultima ratio in Form
von Aussetzungen von Zugestandnissen anbietet, verringert sich der Anreiz,
andere, systemexterne Malinahmen anzuwenden. Auf3erdem verbietet de lege
lata Art. 23 DSU, auf systemexterne Mal3inahmen zurickzugreifen, weshalb es
z.B. zum Streitfall US — Section 301 Trade Act kam. Anders ausgedrickt: Die
WTO braucht Sanktionen, damit die Mitglieder ihre Streitigkeiten vollkommen im
Rahmen des WTO-Systems ausschopfen kénnen. Einerseits braucht der Be-
schwerdefiihrer namlich nicht auf systemexterne Mal3hahmen zuriickzugreifen,
weil die WTO-Sanktionen stark genug sind. Andererseits setzt das System
dem Sanktionspotential gewisse prozedurale und inhaltliche Schranken auf, die
den Beschwerdegegner schitzen. Er bleibt auch trotz Sanktionen ein volles
Mitglied der WTO, was wiederum die Anreize seines Austretens aus der WTO
stark verringert. Manche Autoren gehen sogar so weit, dass sie dem Be-
schwerdegegner das Recht einrdumen, Sanktionen in Kauf zu nehmen und sich

118 Die Sanktionen des

dadurch freizukaufen (efficient breach, to buy out).
WTO-Systems erleichtern es also auch dem Beschwerdegegner erheblich, sich
trotz Aussetzungen weiterhin aktiv an der WTO zu beteiligen. Somit werden

Stabilitat und Fortbestand der internationalen Zusammenarbeit gewahrleistet.

Nebenbei bemerkt, kbnnen nicht nur die Sanktionen, sondern auch die

17 Sjehe auch Mexico — Taxes on Soft Drinks (AB), Abs. 75-77.
18 pro: Bello, S. 416-418; Contra: Jackson (1997b), S. 60-64.
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Schiedsverfahren gemald Art. 22.6 DSU als ein Mittel zur Stabilisierung des
WTO-Systems gesehen werden. Die Aussetzungsschiedsverfahren kénnen
namlich als ein Mittel verstanden werden, um den Sanktionen eine politisch
vertretbare Grenze zu setzen in einem Kontext, in dem die 6konometrische
guantitative Messung des vom Beschwerdefihrer erlittenen Schadens (und
demzufolge auch die quantitative Festlegung der Sanktionsobergrenze) nicht
prazise durchzufuhren ist. Dies schien die Argumentation zu sein, die die USA
in EC-Bananas (US) (Art. 22.6 - EC) (Abs. 6.1) folgten. Aus einer ahnlichen
Perspektive kann Art. 22.4 DSU als ein Mittel verstanden werden, um Sanktio-
nen zu zigeln (siehe 2.1).
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3 Der Schaden

Eine zentrale Frage der Aussetzungsschiedsverfahren ist der genehmigte
Umfang an Sanktionen. Er soll dem Umfang des vom Beschwerdefiihrer erlit-
tenen Schadens entsprechen (Art. 22.4 DSU), oder ihm gegentber verhaltnis-
maRig (Art. 7.10 und 9.4 SCM-Ubereinkommen) oder ihm gegeniiber angemes-
sen sein (Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen). Deshalb ist die Frage
nach dem Umfang des Schadens fir die WTO-Streitbeilegung gem. Art. 22.6
DSU grundlegend. Mit dieser Frage befasst sich dieses Kapitel: Als erstes wird
das vom GATT geschuitzte Rechtsgut untersucht, in den zwei anschlie3enden
Abschnitten wird der Schaden definiert und danach werden zusatzliche Themen
angesprochen, die in den Schiedsverfahren fir die Ermittlung des Schadens-

umfangs relevant gewesen sind.

Im 5. Kapitel wird die Entscheidungspraxis zur Schadensberechnung

kommentiert.

3.1 Das geschutzte Rechtsqut: die Wettbewerbs-

voraussetzungen

Die wohl zentrale Pflicht, die das WTO-Recht den Mitgliedern auferlegt, ist

119 " \welches sich besonders in den Grundsatzen

das Diskriminierungsverbot
des Meistbegunstigungsprinzips (Art. | GATT) und des Inlanderprinzips (Art. Il
GATT) ausdrickt. Da das Diskriminierungsverbot zur Zeit des GATT im Rah-
men des Warenhandels entwickelt wurde und auf die Gebiete des Dienstleis-
tungshandels (GATS) und des geistigen Eigentums (TRIPS) nur bedingt tber-

120

tragbar ist =, wird sich dieser Teil der Arbeit ausschlief3lich auf den Warenhan-

del beschranken.

Schon zu Zeiten des GATT ist die Entscheidungspraxis der Frage nach-
gegangen, welches das geschitzte Rechtsgut des Diskriminierungsverbotes

sei. Diese Frage ist auch fir diese Arbeit relevant, da der Begriff des Schadens

9 yon Bogdandy, S. 613, 662.
120 jackson (1997a), S.157-158. Bhagwati, S. 182-185, spricht sich vehement gegen den
Schutz des geistigen Eigentums im Rahmen der WTO aus.
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anhand des verletzten Rechtsgutes gebildet wird. Was den Warenhandel be-
trifft, so sind die Handelsstrome zwischen den Mitgliedern nicht (wie man viel-
leicht intuitiv annehmen koénnte) das vom Diskriminierungsverbot geschiitzte
Rechtsgut. Die Entscheidungspraxis des GATT und der WTO hat systematisch
ein anderes Rechtsgut ausgearbeitet: die Wettbewerbsvoraussetzungen (com-

petitive opportunities).

Schon im Jahre 1949 befasste sich ein Streitschlichtungsorgan des kurz
zuvor gegrundeten GATT mit den Fragen der Bedeutung des Schadens und
des geschitzten Rechtsgutes. In Brazilian Internal Taxes wurde Uber eine
brasilianische, gegen das Inlanderprinzip (Art. Il GATT 1947) verstol3ende
Malnahme diskutiert, die sich auf Giter bezog, die nicht von Brasilien impor-

1 Der Vertreter Brasiliens meinte, dass eine diskriminierende,

tiert wurden.*?
gegen das GATT 1947 verstoRende MalRnahme keine protektionistische Wir-
kungen entfaltet (d.h., keinen Schaden anrichtet), wenn keine tatséchlichen
Importe von dieser MalRnahme betroffen werden und dass deshalb in solch
einem Fall kein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Art. lll GATT
1947 vorliegen wirde. Der Streitbeilegungsbericht wies diese Auslegung zu-
rick und kam zu dem Schluss, dass nicht der gegenwartige Mangel an Impor-
ten ausschlaggebend sei, sondern das Potential der auslandischen Exporte in
einem hypothetischen rechtskonformen Szenario. > Anders gesagt: Die zum
Zeitpunkt des Rechtsstreites in die beklagte Vertragspartei exportierten Mengen
seien irrelevant. Es ist also von competitive opportunities noch nicht explizit die
Rede, aber es wird die Rolle des Exportpotentials einer nicht-exportierenden
Vertragspartei anerkannt. Eine logische, im Bericht jedoch nicht ausgearbeitete
Folgerung dieser Auslegung ist, dass die beklagte Vertragspartei eine Mdglich-
keit zur Abweisung der Beschwerde hat. Beweist sie namlich, dass selbst unter

einem theoretischen rechtskonformen Szenario (counterfactual) die beschwer-

121 Brazilian Internal Taxes, Abs. 16.

22 1n Brazilian Internal Taxes, Abs. 16, wird der Begriff des hypothetischen rechtskonformen
Szenarios nicht explizit benutzt, aber er ist in der Argumentation prasent: ,[...] [the contracting
parties’] potentialities as exporters, given national treatment, should be taken into account.”
(Kursiv hinzugefligt). Dies steht der Definition des counterfactual sehr nahe, wie sie 50 Jahre
spater in EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.1, ausgearbeitet wurde: ,[...] we compare the
value of relevant EC imports from the United States under the present banana import regime
(the actual situation) with their value under a WTO-consistent regime (a "counterfactual" situa-
tion)“.
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defihrende Vertragspartei das betroffene Gut nicht in die beklagte Vertragspar-
tei exportieren wirde (dass also das Exportpotential der auslandischen Exporte
in einem hypothetischen rechtskonformen Szenario gleich null ware), so wird
kein Exportpotential (competitive opportunities) gefahrdet. Folglich wirde die
rechtswidrige Mal3inahme dem Beschwerdefiihrer keinen Schaden verursachen

und die Beschwerde kénnte abgewiesen werden.'*

Im Fall US - Superfund aus dem Jahr 1987 wurde die Vereinbarkeit einer
amerikanischen Steuer auf Erd6l und Erddlderivate mit dem in Art. Il GATT
1947 verankerten Inlanderprinzip Uberprift. Das Panel untersuchte die Frage,
ob die Auswirkung der Steuer auf die Importmengen (d.h., die Nachfrage) eine
Variable sei, die bertcksichtigt werden sollte. Die Antwort auf diese Frage, so
das Panel, hinge vom Zweck der Norm ab. Wenn der Sinn des Inlanderprinzips
der Schutz der Exportmengen des Beschwerdeflihrers sei, so ware tatséchlich
die Wirkung der rechtswidrigen MaRBnahme ausschlaggebend.’®® Das Panel
war aber der Auffassung, dass die Absicht des Prinzips eine andere sei, ndm-
lich die Erhaltung der Wettbewerbsbedingungen zwischen importierten und
nationalen Giitern.*?® Das Inlanderprinzip beziehe sich also nicht auf Handels-
effekte. Ein Steuersatz, so das Panel, kdnne unterschiedlich hoch sein und
dementsprechend unterschiedliche Auswirkungen auf das Handelsvolumen
haben, doch solange die Steuer nicht zwischen nationaler und auslandischer
Ware diskriminiere, das heil3t, solange sie die verhéltnismaRige Wettbewerbs-
fahigkeit zwischen Importe und im Land hergestellten Gutern nicht beeintrachti-
ge, bestinde keine Rechtsverletzung und die exportierende Vertragspartei
wirde keinen Schaden erleiden. Das Panel setzte also den Akzent auf nicht
diskriminierende Wettbewerbsvoraussetzungen, also auf gleiche competitive

opportunities fur alle Teilnehmer.

Im Jahre 1989 befasste sich das Panel des Falles US - Section 337 auch

mit diesem Thema. Die fir diese Arbeit relevanten Uberlegungen beruhen auf

2% Dieser Gedankengang, dass nicht der Beschwerdefiihrer den Schaden, sondern der Be-

schwerdegegner das Nichtvorhandensein des Schadens beweisen muss, weist Parallelen zu
den Begriffen der Schadensvermutung und der Umkehrung der Beweislast des Schadens auf,
wie sie erst etwa ein Jahrzehnt spéater von der Entscheidungspraxis des GATT entwickelt wur-
den (siehe 3.4).

24 ys - Superfund, Abs. 5.1.9.

12% Sjehe auch US — Superfund, Abs. 5.2.2.
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der Feststellung, dass die vom Inlanderprinzip erforderte nicht weniger gunstige
Behandlung der importierten Ware im Vergleich zur gleichartigen Ware inlandi-
schen Ursprungs (Art. [11.4 GATT 1947) im Grunde effective equality of oppor-
tunities schiitzt.'*® Die USA als Beschwerdegegner vertraten die Ansicht, dass
die Einhaltung dieses Grundsatzes konkret Uberprift werden solle. Einzelne,
gegen das Inlanderprinzip verstol3ende Elemente der geriigten Norm sollten
also nicht beachtet werden, solange im Einzelfall die importierte Ware nicht
weniger giinstig behandelt werde als die nationale.*’ Die EG als Beschwerde-
fuhrer war dagegen der Auffassung, dass das Inlanderprinzip auf einer
abstrakteren Ebene eingehalten werden solle. Eine Norm musse so gestaltet
werden, dass es in keinem Fall zu einer weniger gunstigen Behandlungen
kommen kénne.*?® Das Panel entschied sich fiir die Position der EG. Eines der
angefuhrten Argumente (in Anlehnung an die Entscheidung des Falles US -
Superfund) war, dass das Inlanderprinzip die verhaltnismaRige
Wettbewerbsfahigkeit der importierten Ware im Vergleich mit der nationalen
schitze. Um dieses Ziel zu erreichen, misse eine weniger gunstige
Behandlung verhindert (und nicht nur korrigiert) werden kénnen. Art. lll des
GATT bezoge sich nicht auf tatsachlich eingetretene Folgen fir spezifische

Warenimporte, sondern auf die potentiellen Auswirkungen von rechtswidrigen

129
Mam@@w”@f‘mm GATT. Wie sind bis jetzt die WTO-Streitbeilegungsorgane mit

dem Begriff competitive opportunities umgegangen? Um mit dem Bananenfall
anzufangen, sei kurz auf die Frage des Interesses am Streitfall und der Be-
schwerdebefugnis hingewiesen, mit der sich das Panel und das Berufungsgre-
mium beschaftigt haben.'*® Die EG war wéhrend des Panelverfahrens der
Meinung, dass aufgrund des mangelnden Bananenexportes die USA kein Inte-

resse an diesem Streitfall hatten.*3!

2% US - Section 337, Abs. 5.11.

27 US - Section 337, Abs. 5.12.

2% US - Section 337, Abs. 5.12.

1?9 US - Section 337, Abs. 5.13.

%% Das Thema des Interesses am Streitfall war auch zu Zeiten des GATT behandelt worden,
z.B. in Brazilian Internal Taxes, Abs. 16, Italian Discrimination Against Imported Agricultural
Machinery, Abs. 12, US — Superfund, Abs. 5.1.9, und United States - Section 337, Abs. 5.11.

31 EC — Bananas (Panel), Abs. 2.21. Die EC hat im Panelverfahren auf den Unterschied zwi-
schen Beschwerdebefugnis (standing) und Interesse am Streitfall (legal interest to sue) hinge-
wiesen (EC — Bananas (Panel), Abs. 2.35). Weder das Panel noch das Berufungsgremium
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Das Panel hat diese Argumentation mit der Begriindung zurtickgewiesen,
dass weder das DSU noch die Rechtssprechung des GATT ein Interesse am
Verfahren voraussetzen wirden.®* Ein Interesse sei bei Verletzungsbe-
schwerden nicht notwendig, da nicht ein Schaden (i.S. tatsachlich verringerter
Handelsstrome), sondern die Wettbewerbsvoraussetzungen ausschlaggebend

sei. 1%

Im Panelbericht wird die Auffassung vertreten, dass nicht nur das Dis-
kriminierungsverbot, sondern das gesamte GATT- und WTO-Recht die Wett-
bewerbsvoraussetzungen schitzen: ,GATT rules have been consistently inter-
preted to protect "competitive opportunities” as opposed to actual trade flows.
[...] WTO rules are not concerned with actual trade, but rather with competitive
opportunities“.™** Zur Untermauerung der Position werden die oben erwahnten
Berichte des GATT zitiert, die sich mit Rechtsbriichen gegen das Diskriminie-
rungsverbot befasst haben. Anders gesagt: Es kbnne nicht ausgeschlossen
werden, dass die USA nicht doch Bananen exportieren kénnte.** AuRerdem
kénne die rechtswidrige MaRnahme der EG sowohl den Bananenweltmarkt als

auch den internen Bananenmarkt der USA beeintrachtigen.*3®

Das Berufungsgremium scheint seinerseits zu der selben Folgerung ge-
kommen zu sein wie das Panel, jedoch mit einer etwas anderen Begriindung.
Erstens setzt das WTO-Recht kein Interesse am Verfahren voraus.**’ Zweitens
hat das Berufungsgremium die Frage aus der Perspektive der Beschwerdebe-
fugnis anhand von Art. XXIIl.1 GATT und Art. 3.7 Satz 1 DSU untersucht **,
wonach der Beschwerdefuhrer prifen muss, ob die Einleitung eines Streitbeile-

haben diese Unterscheidung in ihren Urteilen ausgearbeitet. Das Panel hat sich ausschliel3lich
mit dem Interesse befasst (EC — Bananas (Panel), Abs. 7.47-7.52). Das Berufungsgremium hat
beide Begriffe benutzt, jedoch praktisch keinen Unterschied zwischen ihnen gemacht. Dies wird
erstens deutlich, indem es den Text des Panelurteils Uber das Interesse (EC — Bananas (Pa-
nel), Abs. 2.21-2.42, 7.47-7.52) mit einer Argumentation Uber die Beschwerdebefugnis kom-
mentiert (EC — Bananas (AB), Abs. 132-138) und zweitens in der Verzahnung beider Begriffe
(siehe etwa EC- Bananas (AB), Abs. 132-133). Zum Thema der Unterscheidung beider Begrif-
fe, siehe Martha (S. 1039-1040). Zum Thema des Interesses haben sich z.B. der Standige
Internationale Gerichtshof im Jahre 1923 im Fall Wimbledon (Abschnitt 1ll) und der IGH im
Jahre 1963 im Fall Northern Cameroons (S. 33-34) ge&ulert.

132 £C — Bananas (Panel), Abs. 7.49-7.50.

138 EC — Bananas (Panel), Abs. 7.50.

138 EC — Bananas (Panel), Abs. 7.50.

1% £C — Bananas (Panel), Abs. 7.50.

%% EC — Bananas (Panel), Abs. 7.50.

37 EC- Bananas (AB), Abs. 132.

138 EC- Bananas (AB), Abs. 134-135.
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gungsverfahrens erfolgreich (fruitful) sein wird. **° Dass die USA in der Lage
seien, Bananen zu exportieren und dass ihr interner Markt unter den Effekten
der rechtswidrigen MalRnahme der EG leiden kdnnte, war aus der Sicht des
Berufungsgremiums ein ausreichender Grund, um auf die Erflllung der Kriterien

dieses Tests zu schlieRen.*°

Spater, in der Entscheidung nach Art. 22.6 DSU des selben Rechtsstrei-
tes, wurde betont, dass die Wettbewerbsvoraussetzungen das geschuitzte
Rechtsgut des Diskriminierungsverbotes des GATT seien.** Hierbei wurde
nicht eingehend argumentiert, sondern (im Einklang mit Art. 3.1 DSU) die Ent-
scheidungspraxis des GATT aufgenommen.#?

Als Exkurs kann ein Teil der Argumentation des Panels kritisiert werden.
Einerseits hat das Panel die Wettbewerbsvoraussetzungen als das geschiitzte
Rechtsgut anerkannt.’*® Andererseits wurde im selben Absatz der Begriff des
Interesses an der Beschwerde nicht mit diesem Rechtsgut, sondern mit dem
Handelsstrom in Verbindung gesetzt: ,We fail to see that there is, or should be,
a legal interest test under the DSU. [...] [If] a complainant claims that a measure

Is inconsistent with the requirements of GATT rules, there is not a requirement

%9 aufgrund dieser Auslegung des Berufungsgremiums verstehen Layton & Miranda (S. 81-83),

das Berufungsgremium habe fiir die Streitbeilegungsorgane die Moglichkeit einer Uberpriifung
der Beschwerdebefugnis eingefihrt. Zur Prufung der Erfolgsaussichten nach Art. 3.7 Satz 1
DSU, siehe Letzel (S. 239-249).

149 EC- Bananas (AB), Abs. 135-136.

1“1 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.11.

2 |m Urteil werden zur Untermauerung der Position, dass competitive opportunities statt Han-
delsstréme das geschiitzte Rechtsgut des Diskriminierungsverbotes seien, GATT-Berichte
zitiert (EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.11). Davon sind drei Zitate aber nicht ganz kor-
rekt. Erstens, Brazilian Internal Taxes (Abs. 16): die Behauptung, im zitierten Text sei von
competitive opportunities die Rede, ist zwar ein Fehler, aber trotzdem ist das Urteil wegen
seines Inhaltes als eine Begrindung der Position der Schiedsrichter in EC — Bananas (US)
(Art. 22.6) angebracht, denn in beiden Urteilen wird das Thema des Exportpotentiales eines
nicht-exportierenden Staates behandelt. Zweitens wird Abs. 5.11 des Urteils United States —
Section 337 angefihrt, das aber nicht das Thema der competitive opportunities behandelt,
sondern den Grundsatz ausarbeitet, dass die Einhaltung des Diskriminierungsverbotes von
Art. 111.4 GATT nicht anhand des Inhaltes der jeweiligen Norm ermittelt werden kann, sondern
anhand der Effekte deren Normenanwendung. Es wére vermutlich sinnvoller gewesen, wenn
die Schiedsrichter des Bananenfalles Abs. 5.13 des GATT-Urteils zitiert hatten, wo auf die Rolle
der Wettbewerbsfahigkeit hingewiesen wird. Drittens ist in Italian Discrimination Against Im-
ported Agricultural Machinery, Abs. 12, eigentlich von einem Thema die Rede, das nur indirekt
im Bezug zu competitive opportunities steht, ndmlich dass Art. [ll.4 GATT sich nicht nur auf
Normen Uber Kaufs- und Verkaufsbedingungen der importierten Ware, sondern auch auf Nor-
men Uber Wettbewerbsbedingungen innerhalb des nationalen Marktes (in diesem Fall glinstige
Kredite fir Konsumenten nationaler Ware) bezieht.

% EC — Bananas (Panel), Abs. 7.50.
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to show actual trade effects”. Eine elegantere L6sung ware vermutlich, wenn
die Streitbeilegungsorgane ein Interesse an der Beschwerde Uberprifen war-
den, dieses Interesse jedoch aus der Vernichtung, Verletzung oder Bedrohung
von competitive opportunities bestiinde. Die soeben erwéhnte, vom Beru-
fungsgremium aus der Perspektive der Beschwerdebefugnis ausgearbeitete
Variante scheint in diese Richtung zu zielen.

Auch weitere WTO-Berichte haben die These aufgenommen, dass das
geschitzte Rechtsgut nicht Handelsstrome sondern Wettbewerbsvorausset-
zungen sind. Zum Beispiel hat das Panel in Turkey — Textiles im Rahmen der
Diskussion uber die Schadensvermutung von Art. 3.8 DSU folgendes erklart:
.Rather, at minimum, the question is whether exports have been what they
would otherwise have been, were there no WTO incompatible quantitative re-
strictions against imports”.*** In Korea — Diary Products hat das Panel betont,
dass wirtschaftliche Interessen keine Voraussetzung fur die Einleitung eines

Streitbeilegungsverfahrens seien.*

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Die zitierten Berichte
der GATT-Entscheidungspraxis zeigen, dass obwohl der Begriff competitive
opportunities nicht benutzt wurde, aus heutiger Sicht rekonstruiert werden kann,
dass er als geschitztes Rechtsgut des in verschiedenen Normen des GATT
1947 prasenten Diskriminierungsverbotes anerkannt wurde. Diesen Gedanken
hat die Entscheidungspraxis der WTO fir das GATT 1994 tbernommen. Das
fuhrt zum Schluss, dass im WTO-Recht der Verursacher fur die widerrechtliche
Verletzung des Diskriminierungsverbotes haftet, wenn er dadurch competitive
opportunities (das geschitzte Rechtsgut) des Opfers verletzt. Dabei kdnnen
diese Wettbewerbsvoraussetzungen in Anlehnung an das Bericht US — Super-
fund folgendermal3en definiert werden: bei Verstél3en gegen das Inlanderprin-
zip als die verhaltnisméaRige Wettbewerbsfahigkeit der Importe verglichen mit
der nationalen Ware, bei Verstof3en gegen das Meistbeginstigungsprinzip als
die verhaltnismalige Wettbewerbsfahigkeit der Importe aus verschiedenen

Landern.

144 Turkey — Textiles (Panel), Abs. 9.204.
% Korea — Diary Products (Panel), Abs. 7.13.
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3.2 Der Schadensbeqriff: Die Zunichtemachung

oder Schmalerung von Vorteilen

Das DSU (wie auch Art. XXIll das GATT) definiert und benutzt nicht den
Begriff des Schadens, sondern spricht von Zunichtemachung oder Schmale-
rung von Vorteilen, z.B. in Art. 3, 22 und 23 DSU. Es wird aber auch nicht defi-
niert, was darunter verstanden werden soll. Lediglich Art. 3.8 DSU umschreibt
»Zunichtemachung oder Schmaélerung® mit den Worten ,nachteilige Auswir-
kung“, was seinerseits eine Verwandtschaft mit dem juristischen Begriff des
Schadens aufweist. Der Kontext des WTO-Rechts kann bei der Erarbeitung
dieses Begriffes weiter hilfreich sein.

Das Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15.
April 1994 nennt in den ersten beiden Absatzen seiner Einfihrung u.a. als Ziele
der WTO: Erhohung des Lebensstandards, Sicherung der Vollbeschaftigung
und Beteiligung der Entwicklungslander am Wachstum des internationalen
Handels. Der dritte Absatz nennt das Mittel zur Verwirklichung dieser Ziele:
Der Abschluss von Ubereinkiinften, die auf der Grundlage der Gegenseitigkeit
und zum gemeinsamen Nutzen auf einen wesentlichen Abbau der Handels-
schranken sowie auf die Beseitigung der Diskriminierung in den internationalen
Handelsbeziehungen abzielen. Die WTO kann also als eine internationale
Organisation verstanden werden, die auf Ubereinkiinfte zurtickgreift (welche auf
Gegenseitigkeit und gemeinsamen Nutzen basieren), um ihre unmittelbaren
Ziele (Handelsschranken abzubauen und Diskriminierung zu beseitigen) und
mittelbaren Ziele (aufgezahlt in den ersten beiden Absatzen der Einfihrung) zu
erreichen. Diese Ubereinkiinfte (arrangements) bestehen aus samtlichen U-
bereinkommen und Abkommen (agreements) (WTO-Ubereinkommen, GATT
1994, Anti-Dumping-Ubereinkommen, GATS, usw.) und auch Zugestandnissen

(concessions) zwischen den Vertragsparteien.

Halt ein WTO-Mitglied eine Ubereinkunft nicht ein, so vernichtet er hier-
durch die Vorteile, die diese Ubereinkunft den anderen Mitgliedern beschert
hatte. Die Gegenseitigkeit und der gemeinsame Nutzen werden gebrochen.
Das ist die Bedeutung des Begriffes der Zunichtemachung oder Schmalerung

von Vorteilen. Somit scheint es angemessen zu sein, den Schaden nach dem
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WTO-Ubereinkommen rein formal zu definieren als das Vernichten der den
anderen Mitgliedern zustehenden Vorteilen, welches ein Mitglied durch das
Nichteinhalten einer im Rahmen des WTO-Rechts eingegangenen Ubereinkunft
verursacht. Dabei sollte erstens im Auge behalten werden, dass dieses Ver-
nichten sowohl tatsachlich eintreten kann als auch laut Art 3.8 DSU vermutet
werden kann. Zweitens besteht unter Art. XXIII GATT 1947 die Moglichkeit,
dass der Schaden verursacht wird durch die Nichterfullung einer GATT-
Verpflichtung, durch eine getroffene, jedoch nicht unbedingt gegen das GATT

verstoRende MaRRnahme oder durch irgendeine andere Sachlage.*®

Weil die Gegenseitigkeit nicht eingehalten wurde, muss sie wieder herge-
stellt werden. Dies wird durch Sanktionen erreicht, die entweder zur Wieder-
herstellung des Zustandes vor dem Bruch fuihren sollen (to induce compliance)
oder in der neuen Lage nach dem Bruch eine neue Gegenseitigkeit schaffen

sollen (rebalancing of concessions).

In den Panel- und Berufungsverfahren werden die Rollen des Opfers und
des Nichtbeteiligten (man kdénnte auch sagen: des direkten Opfers und des
systemischen Opfers) nicht klar unterschieden, denn der Beschwerdefiihrer
muss nicht unbedingt einen tatsachlichen Schaden erlitten haben, um ein Pa-
nelverfahren einzuleiten (siehe 3.1). Dagegen wird in den Schiedsverfahren
nach Art. 22.6 DSU genau zwischen Opfer und Nichtbeteiligter differenziert,

denn nur das Opfer darf die Einfuhr von Sanktionen beantragen (siehe 4.9).

Was den Zeitpunkt betrifft, erkennt die Entscheidungspraxis den Schaden
ex nunc an (ab der Umsetzungsfrist gem. Art. 21.3 DSU) (siehe 1.5). Nur aus-
nahmsweise wurde der Schaden ex tunc bertcksichtigt, ndmlich in Australia —
Automotive Leather Il (Art. 21.5).**” Ob in Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Canada —
Aircraft Il (Art. 22.6) und US — FSC (Art. 22.6) auch der Schaden ruckwirkend
angerechnet wurde, ist umstritten.**® Fest steht aber, dass der Ausschluss des
vergangenen Schadens einen perversen Anreiz anbietet, denn die baldige
Rucknahme der rechtswidrigen Mal3hahme wird bestraft und Beschwerdegeg-

ner, die auf Zeit spielen, werden belohnt. Dies fuhrt ferner zu dem, was als eine

%% Siehe auch Fukunaga, S. 389-395.
7 Australia — Automotive Leather |l (Art. 21.5), Abs. 6.27-6.42.
8 pro: Schropp, FuBnote 13; Contra: Goh & Ziegler, S. 548-549.
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drei- bis funfjahrige de facto Ausnahmeregelung zu Gunsten des Beschwerde-

gegners bezeichnet worden ist **°

und einer der wichtigsten Griinde zur Reform
des WTO-Streitbeilegungsprozesses ist. Die Mitglieder haben dieses Problem
auch thematisiert.”™® In US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton wurde
sogar ein einmaliger Schaden nicht in Betracht gezogen, der nach Ablauf der in
Art. 21.3 DSU festgelegten Umsetzungsfrist stattgefunden hatte (siehe 5.3.2.4),

was das Problem noch weiter verschérfte.

Die Entscheidung Uber den einmaligen Schaden in US — Prohibited Sub-
sidies on Upland Cotton (Art. 22.6) legt auch einen anderen wichtigen Aspekt
dar, ndmlich dass sich der Schaden bis in die Gegenwart erstrecken muss und
der Schaden sonst nicht berlcksichtigt wird. (Bown & Pauwelyn sprechen tber
die Voraussetzung eines fortdauernden Verstol3es, doch diese Ausdrucksweise
ist nicht préazise, weil sie die Nichtverletzungs- und Situationsbeschwerden

ausschlieRt).**

Zuletzt sei noch kurz auf die eben erwahnte Gegenseitigkeit (reciprocity)
eingegangen. Aus einer wirtschaftlichen Perspektive ist die Forderung nach
Gegenseitigkeit beim Abbau der Handelshemmnisse Uberfliissig, da auch eine
einseitige Liberalisierung vorteilhaft ist. Fur die Mitglieder spielt dieses Kriteri-
um dennoch eine wichtige politische Rolle bei den Verhandlungen Uber den

Abbau ihrer Handelshemmnisse:*®?

»AS is the case with the whole concept of
mutually advantageous trade relationships, this way of thinking is deeply rooted
in a mercantilistic view of world trade; while economists have bid farewell to
this approach, it is still de rigueur for policy-makers and undoubtedly remains
firmly engrained in WTO law“.>®> Des weiteren ist nicht zu vergessen, dass
Art. XXXVI.8 GATT und Absatz 5 der Erméachtigungsklausel *** das Prinzip der
Gegenseitigkeit zwischen Industrienationen und Entwicklungslandern aufgeho-
ben haben. Deshalb ist erstaunlich, dass die Aussetzungsschiedsrichter auch

in Streitfallen zwischen Industrienationen und Entwicklungslandern von einer

19 \WTO (2003a), Abs. 23-24.

%% 5'Connor, S. 264; Mercurio, S. 843-844; Zimmermann (2004), S. 153.

1 Bown & Pauwelyn, S. 1.

152 jackson (1997a), S. 147.

** Hahn S. 322.

154 Enabling clause, beschlossen am 28. November 1979 im Rahmen der Tokio-Runde des
GATT (L/4903, BISD 265/203).
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Gegenseitigkeit ausgegangen sind, statt sie zu hinterfragen oder zumindest zu

thematisieren.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Der Schaden im Rah-
men des WTO-Rechts und besonders des GATT 1994 kann begriffen werden
als das (tatsachlich eingetretene oder nach Art 3.8 DSU vermutete) Vernichten
der den Mitgliedern zustehenden Vorteile, welches laut Art. XXIlIl GATT 1947
verursacht wurde erstens durch das Nichteinhalten einer im Rahmen des WTO-
Rechts eingegangenen Ubereinkunft, zweitens durch eine getroffene, jedoch
nicht unbedingt gegen das GATT verstoende Mal3hahme oder drittens durch
irgendeine andere Sachlage.

3.3 Direkter und indirekter Schaden

Im Zivilrecht wird der mittelbare Schaden ersetzt, wenn er vom Schutz-
zweck der Anspruchsgrundlage gedeckt wird.*® Im Vélkerrecht wird grundsétz-
lich nur der direkte Schaden ersetzt (Draft Articles on Responsibility of States
for Internationally Wrongful Acts von 2001 der Volkerrechtskommission, Art. 31
Anm. 10, Art. 34 Anm. 5).

Der Begriff der Un- bzw. Mittelbarkeit des Schadens basiert auf der Bezie-
hung des Schadens zur Rechtgutverletzung: Der unmittelbare Schaden liegt in
der Rechtsgutverletzung selbst. Den mittelbaren Schaden bilden die Folge-
schaden, die aus der Rechtsgutverletzung entstehen. Um den unmittelbaren
und den mittelbaren Schaden i.S.d. WTO-Rechts zu definieren, muss deshalb

das von der Norm geschiitzte Rechtsgut eingegrenzt werden.

Das vom im GATT 1947 verankerten Diskriminierungsverbot geschitzte
Rechtsgut sind (laut der GATT- und WTO-Entscheidungspraxis) die Wettbe-
werbsvoraussetzungen oder competitive opportunities (siehe 3.2). Anhand
dieses geschitzten Rechtsgutes kann nun der Unterschied zwischen dem mit-
telbaren und dem unmittelbaren Schaden ausgearbeitet werden. Der Schaden,
der aus der Verletzung des Rechtsgutes competitive opportunities besteht, ist
demnach direkt. Folgeschaden der Verletzung von competitive opportunities

sind indirekt.

135 Schellhammer, Rn 1268.
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Im WTO-Recht gilt, dass der Schadiger grundsatzlich sowohl fur den di-
rekten als auch fur den indirekten Schaden haftet, denn Art. XXIIl.1 GATT 1947
und Art. 3.3 DSU **° schiitzen ausdriicklich unmittelbare und mittelbare Vorteile.
Daraus folgt, dass die Aussetzung i.S.d. Art. 22.4 DSU der Summe aus unmit-

telbar und mittelbar zunichte gemachten Vorteilen entsprechen soll.

Wie lautet hierzu die Rechtssprechung in Verfahren nach Art. 22.6 DSU?
Die Aussetzungsschiedsrichter haben beide Schadensarten eher kasuistisch
behandelt. Was den direkten Schaden betrifft, haben sie bis jetzt drei Typen
eingegrenzt.

Der direkte Schaden kann sich erstens als verlorengegangene Export-

chancen ausdriicken.*®’

Dabei mal3en die Streitbeilegungsorgane den Scha-
densumfang (und parallel dazu auch den Sanktionsumfang) anhand der verrin-
gerten Handelsstrome (genauer: Exportstrome). Howse & Staiger argumentie-
ren, dass der Begriff der verringerten Handelsstrome mehrdeutig ist und haben
die Bemessung des Schadens- und Sanktionsumfangs anhand der Wohlfahrts-
effekte im Kontext von US — 1916 Act (Art. 22.6) untersucht.*®® Spamann weist
auch darauf hin, dass aus dem Blickwinkel der terms of trade das Kriterium der
Handelsstrome in Féllen tber Zo6lle oder mengenmafiige Einfuhreinschrankun-
gen durchaus sinnvoll sein kann.**® Das Problem ist aber, dass die Argumenta-

tion der terms of trade einen begrenzten Anwendungsbereich hat (siehe 1.3).

Der direkte Schaden kann zweitens auch aus rechtswidrigen Auszahlun-
gen bestehen, wie der ausgezahlte Umfang an verbotenen oder anfechtbaren

Subventionen %°

oder Zahlungen im Rahmen rechtswidriger Anti-Dumping-
MaRnahmen %!, wobei im Fall von Subventionen der direkte Schaden auch aus

dem Effekt der verbotenen Subventionen auf die Handelsstrome bestehen

%8 Dje historische Quelle von Art. 3.3 DSU liegt im ersten Absatz der Einfihrung von der Deci-

sion of 5 April 1966 on Procedures under Article XXIII (BISD 14S/18) des GATT.

" EC — Bananas (US) (Art. 22.6 - EC), Abs. 7.1; EC — Hormones (US) (Art. 22.6), Abs. 38;
EC — Hormones (Canada) (Art. 22.6), Abs. 37; US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.184-3.189.

%8 Howse & Staiger S. 300-303.

%9 Spamann, S. 41-42, 47-48, siehe auch S. 36-39.

%0 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.66; US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.23, 6.31; Canada —
Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.85; US — Byrd Amendment (Art. 22.6), s222; US — Prohibited
Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 6.1; US — Actionable Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6), Abs. 6.1.

101 s — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 7.7.
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kann.%?

In manchen Fallen sind den Mitgliedern rechtswidrige Auszahlungen
bis zu einer gewissen Schwelle zuzumuten (siehe etwa die de minimis Dum-
pingspanne in Art. 3.3, 5.8 und 9.4 des Antidumpingibereinkommens und die in
Art. 6.3 (c) des SCM-Ubereinkommens erforderte Erheblichkeit des Schadens);
fur die Berechnung der Aussetzungen ist jedoch zu beachten, dass sie dem

gesamten und nicht nur dem unzumutbaren Umfang entsprechen sollen.'®

Drittens kann der direkte Schaden aus einem Verstol3 gegen das TRIPS-
Ubereinkommen bestehen, wie z.B. fehlende Geldiiberweisungen wegen man-

gelnder Umsetzung der im geistigen Eigentum wurzelnden Pflichten.***

Dies sind die drei Arten von direktem Schaden, die in der Entscheidungs-

praxis bis jetzt anerkannt wurden.

Die Thematik des indirekten Schadens hat sich oft als komplexer als die
des direkten Schadens erwiesen und ist besonders in vier Fallen erortert wor-
den, und zwar im Bananenfall, in US — Copyright Act, in US — 1916 Act und in
US — Gambling. Besonders im ersten und im dritten Fall haben sich die

Schiedsrichter relativ intensiv mit der Materie auseinandergesetzt.

In EC — Bananas (US) (Art. 22.6) wurde die Frage nach der Wertung des
indirekten Schadens folgendermalRen behandelt: Die EG vertraten die Ansicht,
die gerugte Malinahme wirde den USA praktisch keinen Schaden bezilglich
des Warenhandels zufligen, denn die USA wirden tatsachlich keine Bananen
in die EG exportieren und bes&Ren auch iiber kein Potential dazu.’®®> Die Ant-
wort der USA lief zweigleisig: Der erlittene Schaden in punkto Warenhandel
bestlinde aus verringerte Exporte von in den USA hergestellten und in der la-
teinamerikanischen Bananenproduktion eingesetzten Materialen und aus der
EinbulRe von competitive opportunities. (Die Frage nach dem Schaden im
Rahmen des Dienstleistungshandels wurde separat erortert).!®® Die Schieds-
richter entschieden die Frage mit einem Ruckgriff auf die Herkunftsregeln und

12 Us — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.33, 6.34; US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6), Abs. 4.2, 4.278; US — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.2,
4,193.

103 s — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.93-4.107.

164 US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 4.10.

16 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.8.

168 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.20-6.26.
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auf die Kategorie des indirekten Schadens.*®’

Die erste Schiene, auf der die Antwort der USA verlief, bezog sich auf die
in der Bananenproduktion eingesetzten Materialen (z.B. Dinger, Pestizide,
Maschinen, Verpackung, usw.), die aus den USA exportiert wurden nach Lan-
dern, die ihrerseits Bananen in die EG exportieren. Da der Bananenexport aus
bestimmten lateinamerikanischen Landern unter der rechtswidrigen MalRnahme
der EG litt, importierten diese Lander auch weniger Materialen aus den USA.
Die USA argumentierten, dieser verringerte Export an Materialen an die Bana-

nenhersteller sei als Schaden der USA zu betrachten.%®

Die Schiedsrichter verneinten dies **® um die Vereinbarkeit der Entschei-
dung mit dem WTO-Ubereinkommen Uber Herkunftslandregeln zu gewahrleis-
ten.'”® Das Bananen exportierende Mitglied kénne den Wert samtlicher Roh-
stoffe im Endwert der Bananen als Schaden geltend machen.!”* Wiirden die
Schiedsrichter anders entscheiden, so wirden manche Schaden zweifach ge-
zahlt, namlich einerseits als der Wert der Rohstoffe und andererseits als ein Tell
des Wertes des Endproduktes.’’® Eine solche doppelte Zahlung des Schadens
wirde gegen den im Art. 22.4 und 22.7 DSU verankerten Grundsatz der
Gleichwertigkeit zwischen Schaden und Sanktion und gegen das volkerrechtli-
che Prinzip der Proportionalitait der GegenmaRnahmen verstoRen.!”® Die
Schiedsrichter raumten ein, dieser Entschluss konne willkirrlich erscheinen,
denn durch die Globalisierung bestiinden Endprodukte sehr oft aus in aller Welt
hergestellten Halbfabrikaten.!’* Es sei dahingestellt, ob dieser Entschluss will-
karlich ist, er ist aber wirtschaftlich nachvollziehbar, denn aus dem selben
Grund der Vermeidung einer doppelten Zahlung, werden ja etwa auch bei der
Berechnung des Bruttoinlandproduktes Rohstoffe und Halbfabrikate nicht ge-

zahlt, sondern nur Endprodukte (und Enddienstleistungen). Aul3erdem verein-

17 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.8. Eigentlich haben die Schiedsrichter von den direk-
ten oder indirekten Vorteilen gesprochen. Der Kontext ist jedoch die Diskussion der zunichte
%gmachten oder geschmalerten direkten oder indirekten Vorteile.
EC - Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.6.
199 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.12.
79 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.13.
"L EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.14.
72 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.15.
78 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.16. Siehe auch Mitchell (2006a), S. 999-1000.
7% EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.18.
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facht dieser Ansatz erheblich die Schadensberechnung, denn offensichtlich
ware es wesentlich aufwendiger, die Endprodukte in ihre Einzelkomponenten
aufzuteilen, um die geschmalerten Vorteile im Sinne des Art. 22.4 DSU zu er-
mitteln. Wie dem auch sei, nur der Wert der Endprodukte wurde in die Berech-
nung des Schadens einbezogen. Die Schiedsrichter begriindeten ihren zuge-
gebenermalden plausiblen Schritt wegen seiner praktischen Vorteile versaum-
ten, jedoch leider, direkte und indirekte Schaden abzugrenzen. Sie trafen eine
konkrete Aussage in dem Sinne, dass Exporte der USA an dritte Mitglieder
nicht mal als indirekter Schaden zu bezeichnen seien *’°, gaben aber dafiir
weder Grunde noch Kriterien an. Es bleibt also ungeklart, was die Schiedsrich-

ter unter dem Begriff des indirekten Schadens eigentlich verstanden.

Als zweite Schiene beriefen sich die USA auf die in 3.1 geschilderte Dis-
kussion des Panels und des Berufungsgremiums lber das Interesse am Streit-
fall und der Beschwerdebefugnis.'”® Anders gesagt: Die USA beriefen sich auf
die Feststellungen des Panels und des Berufungsgremiums erstens der Einbu-
e von competitive opportunities (d.h., des potentiellen Exports) und zweitens
der Effekte auf dem Weltmarkt und den nationalen Bananenmarkt. Auch darin,
so die USA, bestlinde der erlittene Schaden in punkto Warenhandel.

Daraufhin wiesen die Schiedsrichter auf den Begriff des (sowohl direkten
als auch indirekten) Schadens hin.'’’ Die nachsten Schritte der Argumentation
sind zunehmend unklar. Zuerst wiederholten die Schiedsrichter, dass den USA

8 Dann

im Panelverfahren die Beschwerdebefugnis anerkannt worden war.'’
erklarten sie, die Schadensvermutung des Art. 3.8 DSU befreie nicht von der
Beweislast des Schadens in Verfahren nach Art. 22.6 DSU (siehe 3.4).1° Als
nachstes stellten sie fest, dass in der Entscheidungspraxis des GATT der
Schutzzweck des Diskriminierungsverbots als der Schutz von competitive op-
portunities und die Gewahrleistung der Chancengleichheit zwischen National-

produkten und Importen definiert wurde.*®® Welche Schlussfolgerungen haben

7> EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.12.
176 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.8.
1" EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.8.
178 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.9.
7% EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.10.
18 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.11.
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die Schiedsrichter aus dieser Argumentation gezogen? Erstaunlicherweise
eigentlich keine. Welche Rolle spielen competitive opportunities? Was ge-
schieht mit den Auswirkungen der europaischen rechtswidrigen Mal3nhahme auf
den internen Markt der USA und auf den Weltmarkt? Es bleiben nur offene

Fragen.

Es ist fraglich, ob die von den Schiedsrichtern durchgefiihrte Verbindung
der Wettbewerbsvoraussetzungen und der indirekten Schaden *# sinnvoll ist.
Der Unterschied zwischen direkten und indirekten Schaden beruht auf der Un-
mittelbarkeit oder Mittelbarkeit des Kausalitatszusammenhanges zwischen
Rechtsgutverletzung und Schaden. Die Untergrabung des potentiellen Expor-
tes (d.h., competitive opportunities) ist dagegen eher eine Frage, ob und inwie-
fern der Schaden tatsachlich eingetreten ist (siehe 5.2.2.1), was auf die Frage
des (mangelnden) Beweises hinauslauft. Die Anrechnung der competitive op-
portunities wirde eine Auffassung des Schadens bedeuten, die nicht nur eine
Verringerung des Ist-Wertes der Exporte, sondern auch eine Verringerung des
Soll-Wertes der Exporte einbeziehen wirde. Also: exportieren die USA nicht,
weil die rechtswidrige Malinahme der EG den Exportimpuls der USA schon im
Keim erstickt? Waren die USA in einem rechtskonformen Szenario tatséchlich
in der Lage, Bananen in die EG zu exportieren und wirden sie es dann auch
tatsachlich tun? Ein Schadensbegriff, der selbst diese potentiellen Exporte
umfasste, wirde zu der Frage fihren, wieso diese im Prinzip mdglichen Exporte
letztendlich doch nicht getatigt worden sind. Diese Schaden zu beweisen,
dirfte normalerweise aufRerst schwer sein. Es bleibt unklar, wieso die Schieds-
richter die Frage der untergrabenen Wettbewerbsvoraussetzungen mit den
indirekten Schéden statt mit der Beweislast verbunden haben. Man konnte die
Vermutung aufstellen, dass sie vielleicht die Frage des Beweises vermeiden
wollten, um nicht den Eindruck zu erwecken, dass sie den USA eine unmdéglich

zu bewaltigenden Beweislast auferlegen wollten.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass die Schiedsrichter
in EC — Bananas (US) (Art. 22.6) den Schaden ausschliel3lich anhand des Wer-
tes der Endprodukte ermittelten. Des weiteren aul3erten sie sich nicht zufrie-

181 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.8.
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denstellend bezuglich der Einbul3e an Wettbewerbsvoraussetzungen und be-
zuglich der Auswirkungen der rechtswidrigen MaRnahme auf die Bananenmark-
te der Welt und der USA. Somit liel3en sie die Mdglichkeit verstreichen, die im
WTO-Recht verankerte Haftung fir direkte und indirekte Schaden (Art. XXIII.1
GATT 1947, Art. 3.3 DSU, Art. 22.4 DSU) zu prazisieren. Doch es geht nicht
nur darum, sondern auch um die grundlegende Frage, wie weit in diesem As-

pekt die Durchsetzung des WTO-Rechts reichen soll.

Auch in US — Copyright Act (Art. 22.6) wurde das Thema des indirekten
oder potentiellen Schadens angesprochen. Darunter wurde in diesem Fall der
Schaden verstanden, der entsteht, wenn aufgrund einer WTO-rechtswidrigen
Norm wirtschaftliche Akteure auf Substitutionsgiter ausweichen — in diesem
Fall Gaststatten und ahnliche Betriebe in den USA, die auf Musik aus Tontra-
gern verzichten und durch Musik aus dem Rundfunk ersetzen, weil durch Letz-
tere die Zahlung urheberrechtbezogener Gebiihren umgangen werden kann.*?
Es ist fraglich, ob die Bezeichnung dieses Schadens als ,indirekt oder poten-
tiell* zutreffend ist. Erstens scheint der Kausalitatszusammenhang zwischen
der Rechtswidrigkeit und diesem Schaden eher direkt statt indirekt zu sein.
Auch unklar ist zweitens, wieso der Schaden als potentiell einzustufen sei, was
jedoch vermutlich auf die im Panelverfahren von den Parteien benutzte Termi-
nologie zuriickzufiihren ist.*®®* Wie dem auch sei, die Aussetzungsschiedsrich-
ter haben sich letztendlich nicht weiter mit dem indirekten Schaden befasst,
denn die EG als beschwerdefiihrende Partei hat wegen mangelnder Beweise

auf die Einbeziehung dieses Schadens verzichtet.'®

Der nachste Fall, in dem das Thema des indirekten Schadens behandelt
wurde, ist US — 1916 Act (Art. 22.6). Die EG als beschwerdefiihrende Partei
wies darauf hin, dass die Zunichtemachung oder Schmalerung aus direkten und
indirekten Schaden bestiinde. Dabei hat die EG den Begriff des direkten Scha-
dens mit verringerten Handelsstrémen und mit reduzierten Exporten, den Beg-
riff des indirekten Schadens mit finanziellen Verlusten und der Abschreckungs-

wirkung (chilling effect) der rechtswidrigen MalRnahme in Verbindung ge-

182 Us — Copyright Act (Panel), Abs. 6.127, 6.240, 6.241.
183 7 B. US — Copyright Act (Panel), Abs. 6.100, 6.101.
18 US — Copyright Act (Art. 22.6), Abs. 4.25-4.32.

67



bracht.'®

Als erstes fallt auf, dass die Entscheidung im Rahmen der indirekten
Schaden die finanziellen Verluste nicht behandelt. Lediglich eine Art von Aus-
gaben wurde diskutiert, ndmlich die Prozesskosten, wobei fraglich sein kdénnte,
ob diese in die Rubrik der finanziellen Ausgaben passen. Ob nun die Ausset-
zungsschiedsrichter sie als finanzielle Verluste eingeordnet haben oder nicht,
ist aber im Rahmen dieser Arbeit nicht relevant. Unklar ist auch, ob die Partei-
en und die Schiedsrichter diese Kosten als direkten oder indirekten Schaden
klassifiziert haben. Wie dem auch sei, sie wurden unter US — 1916 Act
(Art. 22.6) thematisiert.’®® Die Schiedsrichter waren letztendlich der Auffas-
sung, dass wegen mangelnder Rechtgrundlage, mangelnder Entscheidungs-
praxis und mangelnder Beweise dieser Anspruch zuriickgewiesen werden

musste.

Nun zur Abschreckungswirkung und ihrem Einschichterungseffekt, die
von der EG als besonders schadlich eingestuft wurden. Die Argumentation der
EG, dass durch die gerligte Mallnahme das Risiko fir europaische Unterneh-
men gestiegen sei und sich deshalb einige vom US-Markt zurtickgezogen hat-

187

ten =, ist intuitiv plausibel. Die Schiedsrichter weigerten sich aber aus zwei

Grinden, die Abschreckungswirkung als Schaden anzuerkennen:

Zuerst einmal sei eine solche Wirkung ,too speculative, and too remo-
te“.'®® Diese Formulierung ist zwar nicht eindeutig, ist aber wahrscheinlich ein
Verweis auf einen zu schwachen Kausalitatszusammenhang. Die Begriindung
der Schiedsrichter ist aber m.E. wenig sinnvoll. Analog kdénnte man den
Schiedsrichtern mit Beispielen aus dem deutschen Recht widersprechen: 8123
BGB geht davon aus, dass ein direkter Kausalitdtszusammenhang zwischen
widerrechtlicher Drohung und anfechtbaren Willenserklarung, 8240 StGB zwi-
schen Notigung und Einschrankung der Freiheit des Opfers besteht. So sind
auch fur die wirtschaftlichen Akteure die Vorsehbarkeit und die Sicherheit &u-

Berst wichtig, was auch in Art. 3.2 Satz 1 DSU anerkannt wird. Obwohl in die-

1% JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.47, 5.52.
186 S — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.73-5.78.
87 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.64-5.67.
188 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.69.
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sem konkreten Streitfall eine Abschreckungswirkung als unwahrscheinlich ein-

geschatzt worden ist **°

, kann allgemein fir viele Firmen der Einschichte-
rungseffekt sicherlich die direkte Ursache des Entschlusses sein, nicht in einen
Markt zu exportieren. Die Abschreckungswirkung sollte m.E. nicht prinzipiell
abgewiesen werden, da sie unter Umstanden einen recht grof3en Einfluss auf
die Wettbewerbsvoraussetzungen haben kdénnte. So wurde es auch in US —

Section 301 Trade Act (Panel) erkannt.**

Zweitens argumentierten die Aussetzungsschiedsrichter (und die Streitpar-
teien pflichteten ihnen bei), das die Quantifizierung der Abschreckungswirkung
in diesem Fall nicht méglich sei.’® Da die Schiedsrichter an die Grenzen der
Beweisbarkeit stiel3en, haben sie die Abschreckungswirkung nicht in die Be-

rechnung des Schadens einbezogen.%?

In diesem Fall war die mangelnde
Quantifizierung im Endeffekt in der Praxis nicht sehr folgenreich, weil die EG als
Gegenmalinahme eine Regelung einfuhren wollte, die analog zu den rechtswid-
rigen MaRnahmen des Beschwerdegegners (die USA) sein wirde, und somit zu
erwarten war, dass die gerigte Mallnahme und die GegenmalRnahme ahnliche
Abschreckungswirkungen entfalten wiirden **3, womit dem Art. 22.4 DSU ge-

dient gewesen ware.

In einem anderen Fall, US — Gambling (Art. 22.6), wurde erdortert, ob die
rechtswidrige MalRBhahme (die Verringerung des Dienstleistungsexports von
Fernwetten fur Pferderennen) folgende indirekte Schaden fur den Beschwerde-
fuhrer verursachen konnte: Verluste in anderen Bereichen der Volkswirtschaft,
niedrigeres Einkommen und geringere Staatseinnahmen.’®* Die Schiedsrichter
sind dieser Frage offensichtlich ausgewichen und haben einfach festgestellt,
dass der Beschwerdeflhrer behauptet hatte, diese Dienstleistungen hétten
kaum Auswirkungen auf das Bruttoinlandsprodukt. Deshalb wirde der Be-
schwerdefihrer durch die Einbeziehung der indirekten Schaden seiner eigenen

Aussagen widersprechen. Weiter wurde das Thema leider nicht behandelt.

'8 Howse & Staiger, S. 312.

1% s — Section 301 Trade Act, Abs. 7.81-7.92.

191 ys — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.69-5.72.

192 S — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.79.

198 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 2.7, FuBnote 74; Fukunaga, S. 423-425.
194 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.119-3.123.
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Als Zwischenergebnis dieses Abschnitts Uber den direkten und den indi-
rekten Schaden kann erstens hervorgehoben werden, dass die Parteien und die

Schiedsrichter recht oft an die Grenzen der Beweisbarkeit stofRen.

AulRerdem kann festgestellt werden, dass die Schiedsrichter diese Prob-
lematik eher unsystematisch bearbeitet haben und deshalb viele grundlegende
Fragen offen bleiben, wie etwa die Abgrenzung zwischen direktem und indirek-

tem Schaden.

Drittens kann auf ein Spannungsverhéltnis hingewiesen werden, wenn es
um die Abschreckungswirkung geht. Einerseits sollen laut Art. XXIIl.1 GATT
1947, Art. 3.3 DSU und Art. 22.4 DSU die Aussetzungen den direkten und den
indirekten Schaden entsprechen. Andererseits stehen die Schiedsrichter oft vor
Beweisproblemen oder sie vermeiden mehr oder minder explizit die Einbezie-
hung dieser Schaden, damit das Sanktionssystem der WTO nicht durch zu
hohe Aussetzungen aus dem Ruder lauft. In dieser Hinsicht ist hervorzuheben,
dass die Schiedsrichter in US — Copyright Act (Art. 22.6) und in US — 1916 Act
(Art. 22.6) sagten, sie wollten Spekulationen vermeiden und eine konservative
Berechnung (i.S. eines niedrigen Wertes) des Schadens bevorzugen.'®® Die
Frage ist naturlich, auf Grund welcher Rechtsgrundlage sie diesen Interpretati-
onsgrundsatz entwickelt haben. Meines Erachtens bietet keine Norm des
WTO-Rechts eine passende Rechtsgrundlage. Im Gegenteil, sie widerspricht
den oben genannten Normen des GATT 1947 und des DSU, die eine Entspre-
chung vom Umfang des gesamten Schadens und der Aussetzungen fordern.
Die beschwerdefihrende Partei hat demnach ein Recht darauf, dass auch der
mittelbare Schaden mitberechnet wird. Die Aussetzungsschiedsrichter haben
allem Anschein nach bei der Entwicklung der Entscheidungspraxis Uber die
indirekten Schaden eher systemische Aspekte berlcksichtigt, wie etwa die
Folgen fur die politischen Legitimitat der WTO-Streitbeilegung und den Begriff
der indirekten Schaden eng ausgelegt, auch wenn es meines Erachtens dem
WTO-Recht widerspricht.

9% Us — Copyright Act (Art. 22.6), Abs. 4.25-4.32; US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.54.
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3.4 Schadensvermutung (Art. 3.8 DSU)

Schon zur Zeit des GATT galt der Begriff der Zunichtemachung oder
Schmalerung von Vorteilen (nullification or impairment of benefits) als Voraus-
setzung der Beschwerde (Art. XXIIl.1, 1. Halbsatz, GATT 1947).'°® Dieser
Begriff ist bis heute noch im WTO-Recht gultig, wenngleich er heutzutage wéh-
rend der Streitverfahren selten im Mittelpunkt der Argumentationen steht. Der
Grund, wieso er eher im Hintergrund bleibt, liegt in der historischen Entwicklung
der Entscheidungspraxis schon zu Zeiten des GATT.'®” Anfang der sechziger
Jahre setzte sich allmahlich die Interpretation durch, dass schon alleine ein
Verstol3 gegen das Recht des GATT 1947 die Vorteile der anderen Vertrags-
partei(en) zunichte mache oder beeintrachtige. Die beklagte Partei hatte diese
Vermutung zu widerlegen.*®® Wahrend der Tokio Runde, Ende der siebziger

199 "und kristallisierte sich

Jahre, wurde diese Entwicklung schriftlich festgelegt
spater wahrend der Uruguay Runde in Art. 3.8 DSU. Fur die Umkehrung der
Beweislast haben in der Praxis der WTO die Panel und das Berufungsgremium
hohe Hurden gesetzt, so dass der Versuch der Widerlegung der Vermutung oft
als mehr oder weniger aussichtslos betrachtet werden kann; in der Praxis

konnte fast von einer unwiderlegbaren Vermutung die Rede sein.?®

Der Begriff der Zunichtemachung oder Schmalerung hat aber fir die Be-
stimmung des Umfangs des Schadens (und demzufolge des erlaubten Um-

fangs an Aussetzungen) eine wichtige Rolle behalten. **

Es wird wie gesagt
vermutet, dass ein Verstol3 gegen das WTO-Recht eine nachteilige Auswirkung

auf andere WTO-Mitglieder hat (presumption of nullification or impairment, Art.

1% Zur GATT-Entscheidungspraxis tber dieses Thema, siehe das Urteil des Falles US — Super-

fund, Kap. 5.1, sowie Jackson (1998), S. 334-338.

97 austhrlich zur historischen Entwicklung des Begriffes der Zunichtemachung oder Schmale-
rung, siehe: Jackson, Davey und Sykes, S. 271-289.

1% Siehe z.B. Japan — Leather Ill, Abs. 44, 46 und 47.

199 Understanding regarding Notification, Consultation, Dispute Settlement and Surveillance,
beschlossen am 28. November 1979 (L/4907, BISD 26S/210), Abs. 5.

2% ym einige WTO-Urteile zu nennen, die sich mit der Auslegung von Art. 3.8 DSU befasst
haben: EC — Bananas (AB), Abs. 251-253; Turkey — Textiles (Panel), Abs. 9.204; Guatemala
— Cement Il (Panel), Abs. 8.25; Argentina — Ceramic Tiles (Panel), Abs. 6.105. Trotz der
Schadensvermutung haben die Streitparteien mancher Panel- bzw. Berufungsverfahren Bewei-
se zum Schaden gefiihrt. Des weiteren setzen einige WTO-Rechtsnormen die Feststellung der
Auswirkungen der geriigten MaRnahme im Panel- bzw. im Berufungsverfahren voraus, wie z.B.
Art. 6.3 des SCM-Ubereinkommens. Siehe Keck, Malshevich & Gray, S. 5-6.

%L Ferner ist die Zunichtemachung oder Schmalerung von Vorteilen auch in den seltenen Fallen
der Nichtverletzungs- und Situationsheschwerden wichtig.
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3.8 DSU). Was bedeutet jedoch diese Vermutung fur die Schiedsverfahren
nach Art. 22.6 DSU? Die Antwort auf diese Frage wurde allmahlich von den

Schiedsrichtern ausgearbeitet.

Im April 1999 befassten sich die Schiedsrichter des ersten Verfahrens
nach Art. 22.6 DSU mit der Frage, wie der tatséachlich erlittene Schaden zu
beweisen sei. Die Schiedsrichter beschlossen, dass die tatsachliche Hohe des
vermuteten Schadens nicht von der Vermutung des Art. 3.8 DSU erfasst werde:
»1he presumption of nullification or impairment [...] as set forth by Article 3.8 of
the DSU cannot in and of itself be taken simultaneously as evidence proving a
particular level of nullification or impairment allegedly suffered by a Member
requesting authorization to suspend concessions under Art. 22 of the DSU
[...]".?°? Die Vermutung dient also nicht als eine Umkehrung der Beweislast, so
dass der vom Beschwerdefuhrer vorgeschlagene Sanktionsumfang vorerst vom
Richter angenommen und vom Beschwerdegegner widerlegt werden misste.
Diese Auslegung fuhrt zur Frage, ob die Vermutung von Art. 3.8 DSU uberhaupt
noch eine Rolle im Verfahren gem. Art. 22.6 spielt. Diese Frage wurde wenig

spater beantwortet.

Die Schiedsrichter des Hormonfalles haben es im Juli des selben Jahres
so ausgedruckt: ,Once a panel has found a WTO inconsistency, it can presume
— pursuant to Article 3.8 of the DSU — that the inconsistency has caused nullifi-
cation or impairment. [...] A panel does not normally need to further assess the
nullification and impairment caused; it can presume its existence. We, in con-
trast, have to go one step further. We can take it for granted here that the hor-
mone ban is WTO inconsistent. What we have to do is to estimate the nullifica-
tion and impairment caused by it (and presumed to exist pursuant to Article 3.8
if the DSU)".?*® So entsteht eine Verbindung zwischen dem Bericht eines Pa-
nels oder des Berufungsgremiums, welches den Verstol3 feststellt, und der
Aussetzungsentscheidung, welche nicht wieder den Verstol3 zu prifen braucht,
sondern sich mit dem erlittenen Schaden befasst. Die Schiedsrichter des Falles

Canada — Aircraft Il driickten es so aus: ,A panel is requested to establish the

292 EC — bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.10. Auch das Panel und das Berufungsgremium
hatten in diesem Fall die Schadensvermutung untersucht: EC — Bananas (Panel), Abs. 7.398,
EC — Bananas (AB), Abs. 249-254.
293 EC — Hormones (Art. 22.6), s48.
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existence of a violation leading to a presumption of nullification or impairment.
An Arbitrator is essentially requested to determine whether the proposed level
of countermeasures is appropriate“.?** Dabei dient die Vermutung von Art. 3.8
als Brucke zwischen Panelverfahren und Schiedsverfahren: Das Panel stellt
die WTO-Rechtswidrigkeit fest, aus der der Schaden vermutet wird. Diese
Schadensvermutung rechtfertigt die Beschwerdebefugnis der beschwerdefiih-
renden Partei fur das Aussetzungsschiedsverfahren, dient aber nicht als Be-

weismittel fir den Schadensumfang.

Fast funf Jahre spater, Anfang 2004, haben die USA als beklagte Partei
des Falles US — 1916 Act (Art. 22.6) folgendermal3en argumentiert: Da die
WTO-rechtswidrige Malinahme nicht angewendet worden sei, habe der Be-
schwerdefihrer (die EC) auch keinen Schaden erleiden kdnnen. Die Schieds-
richter antworteten: ,We agree with the arbitrators in EC — Bananas (US) (Arti-
cle 22.6) that the presumption of nullification or impairment, as provided in Arti-
cle 3.8 of the DSU, by no means provides evidence of the level of nullification or
impairment sustained by the Member requesting authorization to suspend obli-
gations. However, the fact that this presumption does not automatically trans-
late to a given level does not mean that the level is "zero." The original Panel
determined that the 1916 Act "nullifies and impairs benefits accruing to the
European Communities.” In light of this conclusion, the level must be some-
thing greater than "zero", and it is a contradiction in terms to suggest other-
wise”.?> Die Vermutung des Art. 3.8 DSU spielt also im Schiedsverfahren eine
Rolle, obwohl sie nicht als Beweismittel dient: Das Panel und evitl. das Beru-
fungsgremium haben einen Verstol3 festgestellt und deshalb muss es einen
Schaden geben. Die friiheren Schiedsrichter hatten die Vermutung von Art. 3.8
DSU nicht in Verfahren laut Art. 22.6 DSU zugelassen. Die Richter dieses
Falles haben abweichend davon der Vermutung einen Platz eingerdumt: Sie
lautet, dass ein Verstol3 immer einen Schaden anrichtet. Sie haben Art. 3.8
DSU also nicht als nur eine Rechtfertigung der Beschwerdebefugnis flr Ausset-
zungsschiedsverfahren ausgelegt, auch nicht als eine Beweislastumkehr des

Schadensumfangs, sondern als unwiderlegliche Vermutung der Existenz eines

294 canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.54.
25 S — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.50.
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Schadens (,the level must be something greater than "zero", Kursiv hinzuge-
fugt). Damit aber haben sie sich selber eine Falle gestellt. Sie héatten namlich
Art. 3.8 DSU als Rechtfertigung der Beschwerdebefugnis gelten lassen, oder,
wenn Uberhaupt, ihn als widerlegliche Vermutung der Existenz eines Schadens
deuten kdnnen. Sie hétten auch zwischen normativem und faktischem Vorhan-
densein des Schadens unterscheiden kénnen. Und so stolperten die Schieds-
richter Uber ihre eigene Aussage als sie letztendlich der Argumentation der USA
zustimmten und sich selber widersprachen: Sie entschieden, dass bis dato die
EC trotz des Verstol3es keinen Schaden erlitten hatte (dabei raumten sie aber
der EC das Recht ein, bei zuklnftigen Versto3en Sanktionen einfiihren zu dir-
fen). Anders formuliert: Laut den Schiedsrichtern verursacht jede WTO-
rechtswidrige Handlung einen Schaden. Sobald aber die Zunichtemachung
guantitativ bemessen werden musste, mussten sie feststellen, dass kein Scha-
den eingetreten war und somit konnten sie auch keine Sanktionen auferlegen.
Diese wenig elegante Losung hatte moglicherweise mindestens auf zwei Wei-

sen vermieden werden kdnnen.

Eine erste (zugegebenermalien auch wenig elegante) Lésung hatte sein
konnen, die von der EC vorgefihrten indirekten Schaden der Abschreckungs-

206 hder die Prozesskosten 2%’ in

wirkung (chilling effect oder deterrent effect)
die Berechnung miteinzubeziehen: Somit hatten die Schiedsrichter Schaden
festgestellt und den Widerspruch mit ihrer Auslegung von Art. 3.8 DSU vermie-
den. Diese Ldsung wére aber auch riskant gewesen, weil sie Tur und Tor fur
die indirekten Schaden in den WTO-Schiedsverfahren geoffnet hatte. Vielleicht
haben sich die Schiedsrichter einfach nicht getraut, diese Biichse Pandoras zu
offnen. AuRerdem hatte diese Auslegung bedeutet, dass die Erwagung der
Fakten (in diesem Fall der Schaden) um einer Auslegung willen zurechtgebo-
gen worden ware, was freilich Gerechtigkeitsbedenken zu Tage hétte treten

lassen.

AulRerdem hatten die Schiedsrichter das Ziel to inducing compliance fol-
gendermal3en betonen kénnen: Egal ob mit oder ohne erlittenen Schaden, der
Beschwerdefihrer misse das Recht auf Sanktionen haben, um die Durchset-

2% Js - 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.64-5.72.
27 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.73-5.78.
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zung des Rechts zu erzwingen. Das Risiko dieses Ansatzes ware gewesen,
dass eine recht grundliche Auseinandersetzung mit den Zielen der WTO-
Streitbeilegung und besonders der WTO-Sanktionen kaum zu umgehen gewe-
sen ware. Die Schiedsrichter dieses Falles hatten Farbe bekennen missen bei
einem Thema, um dessen Behandlung sich die Schiedsrichter zuvor und da-
nach zum grol3en Teil gedrickt haben.

Als Fazit der Entscheidung US — 1916 Act (Art. 22.6) kann also festgehal-
ten werden: weil im Panel- und evtl. Berufungsverfahren ein Verstol3 festge-
stellt worden ist, muss laut Art. 3.8 DSU aus normativer Sicht auch ein Schaden
eingetreten sein. Dieser Schaden kann allerdings faktisch in manchen Fallen
nicht vorhanden sein. Es kann also ein Spannungsverhaltnis bzw. Widerspruch
zwischen dem Normativen und dem Tatsachlichen bestehen, indem die Vermu-
tung des Art. 3.8 nichts Uber die Fakten aussagt und deshalb faktisch letztend-
lich keine Rolle spielt.

Ein halbes Jahr spater, im August 2004, haben die Schiedsrichter des Fal-
les Byrd Amendment diese Kriterien folgendermal3en zusammengefasst: “Nulli-
fication or impairment and violation are clearly separate concepts. [...] A viola-
tion generates, pursuant to Article 3.8 of the DSU, a presumption of nullification
or impairment. Article 3.8 does not treat violation as a form of nullification or
impairment.  Article 3.8 merely exempts the party having demonstrated the
violation from also having to demonstrate nullification or impairment. It does not
modify the fundamental requirement that what is ultimately to be demonstrated
is nullification or impairment. Article 3.8 [...] provides the opportunity for the
alleged violating party to rebut the presumption of nullification or impairment”.2%®
Erstens wird klargestellt, dass Verstol3 und Schaden unterschiedliche, aber
dank der Vermutung des Art. 3.8 DSU miteinander verzahnte Begriffe sind.
Zweitens wird, abweichend von der Entscheidung US — 1916 Act (Art. 22.6),
Art. 3.8 DSU als widerlegliche Vermutung der Existenz eines Schadens ausge-
legt. Somit spielt die Vermutung des Art. 3.8 folgende Rolle: Wahrend der
Panel- und Berufungsverfahren wird davon ausgegangen, dass der Verstol3
einen Schaden verursacht. Weil wahrend dieser Verfahren der Frage nicht

2% ys — Byrd Amendment (Art. 22.6), s90, s92#, s93.
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nachgegangen werden darf, ob ein Schaden tatséchlich eingetreten ist (weil ein
Verstol3 festgestellt worden ist), spielt Art. 3.8 die Rolle einer unwiderleglichen
Vermutung der Existenz eines Schadens — und somit darf die beklagte Partei
die Beschwerdebefugnis des Beschwerdefiihrers fir das Verfahren laut
Art. 22.6 DSU nicht anzweifeln. Im Gegensatz dazu wird wahrend der Schieds-
verfahren laut Art. 22.6 DSU der Schaden gquantitativ bemessen und deshalb
spielt Art. 3.8 die Rolle einer widerleglichen Vermutung: Solange nicht das
Gegenteil bewiesen wird, wird davon ausgegangen, dass ein Schaden eingetre-
ten ist. Die Behauptung der beschwerdefiihrenden Partei bezuglich der Hohe
des Schadens wird von der Vermutung nicht gedeckt, sondern nur, dass uber-
haupt ein Schaden existiert. Diese Auslegung ist spater auch in US — Prohib-
ited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6) iibernommen worden ?* und

scheint somit die jetzige herrschende Meinung zu sein.

Zuletzt sei noch kurz darauf hingewiesen, dass in Aussetzungsschiedsver-
fahren eine weitere widerlegbare Vermutung anerkannt wird, namlich dass der
vom Beschwerdeflhrer vorgeschlagene Umfang an Aussetzungen dem Umfang

der Zunichtemachung entspricht (siehe 3.5).

3.5 Die Beweislast in Verfahren nach Art. 22.6 DSU

Das DSU regelt nicht die Verteilung der Beweislast. Wie hat die WTO-
Entscheidungspraxis die allgemeinen Regeln der Beweislast aufgebaut? Das
Berufungsgremium hat das Kapitel IV des Berichts US - Wool Shirts and
Blouses (AB) dieser Frage gewidmet und in spateren Fallen haben die Streitbei-
legungsorgane der WTO die dort enthaltene Auffassung befolgt. Allgemein
kann gesagt werden, dass in WTO-Streitverfahren die Beweislast im Prinzip bei
der Partei liegt, die eine Verletzung des WTO-Rechts behauptet, d.h., auf Seite
des Beschwerdeflihrers. Reichen die Beweise dieser Partei aus, um eine
Rechtsverletzung zu vermuten, kehrt sich die Beweislast um: Nun ist die be-

klagte Partei an der Reihe, diese Vermutung durch Beweise zu widerlegen.?*

Diese Beweislastregel wird auch in Verfahren nach Art. 22.6 DSU ange-

299 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.61-4.72.
219 Egr eine kritische Auseinandersetzung mit den Beweislastregeln im Kontext der WTO, siehe
Grando, S. 615-638.
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wandt. Falls alle entsprechenden Bedingungen des DSU erfullt sind, darf der
Beschwerdefuhrer beim DSB die Aussetzung von Zugestandnissen beantragen.
Daraufhin ist es die beklagte Partei, die das Verfahren nach Art. 22.6 DSU
einleiten muss, falls sie mit dem Sanktionsvorschlag des Beschwerdefuhrers
nicht einverstanden ist. Auf3erdem kdnne angenommen werden, dass souve-
rane Staaten ihre Pflichten erfiillen (EC — Hormones (Art. 22.6), s9) und dass
dementsprechend der Beschwerdeflhrer eine passende Aussetzung beantragt
hat. Aus diesen zwei formalen Grinden haben die Schiedsrichter die Beweis-
last dem Beschwerdegegner auferlegt. So soll in Verfahren nach Art. 22.6 DSU
die beklagte Partei beweisen, ob der Beschwerdefuhrer die Bedingungen von
Art. 22 DSU nicht eingehalten hat, z.B. dass der Umfang der Aussetzungen
dem Unfang des Schadens nicht entspricht. In anderen Worten, es besteht
eine widerlegbare Vermutung, dass (wie in Art. 22.4 DSU vorgeschrieben) der

211 paraufhin soll die be-

Sanktionsumfang dem Schadensumfang entspricht.
schwerdefiihrende Partei Beweise vortragen, um diese Vermutung zu entkraf-
ten. Kann keine Partei die Oberhand gewinnen, entscheiden die Schiedsrichter
gegen den Beschwerdegegner.?*? Ferner muss die Partei, die eine bestimmte
Tatsache behauptet, sie auch beweisen.”*® Gleichzeitig unterliegen alle Streit-
parteien der Pflicht, mit den Streitbeilegungsorganen zusammenzuarbeiten und
Beweise vorzulegen.”** Diese Kriterien sind tibrigens auch im bis jetzt einzigen

Aussetzungsschiedsverfahren nach Art. 25 DSU angewendet worden.”*®

Obwohl der Beschwerdefuhrer formal das Aussetzungsschiedsverfahren
nicht einleitet, ist er trotzdem derjenige, der die Aussetzung vor dem DSB bean-
tragt hat und in dessen Interesse die Sanktionen evtl. auferlegt werden. Des-
halb ware es eigentlich sinnvoller, wenn die Beweislast bei dem Beschwerde-
fuhrer liegen wirde.”*® Dies wiirde auch einen zusatzlichen Vorteil haben: So
wie die Streitbeilegungsorgane in Verfahren nach Art. 22.6 DSU bis jetzt die

Regeln der Beweislastverteilung ausgelegt hat, muss ggf. die beklagte Partei

L EC — Hormones (Art. 22.6), s9, US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 2.22, 2.23.
12 EC — Hormones (Art. 22.6), s9.

13 EC — Hormones (Art. 22.6), s10.

214 EC — Hormones (Art. 22.6), s11; siehe auch Waincymer, S. 686-688.

215 s — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 4.4.

1% spamann, S. 48-50.
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die negative Behauptung beweisen, es sei kein Schaden eingetreten.?!” Dies
verstol3t aber gegen den auch von den WTO-Streitbeilegungsorganen aner-

kannten Grundsatz, dass positive Fakten bewiesen werden miissen.?*®

Andererseits ist nicht zu Ubersehen, dass eine solche Anderung der Be-
weislast auch als politisches Signal gedeutet werden konnte im Sinne einer
Schwachung der Position des Beschwerdefiihrers. Dies wirde wahrscheinlich
zu einer brisanten politischen Diskussion unter den WTO-Mitgliedern fihren.
Dessen scheinen sich die Aussetzungsschiedsrichter bewusst zu sein, die klei-
ne Schritte in Richtung einer gleichmaRigeren Verteilung der Beweislast unter-
nommen haben. In der Tat, sie haben einerseits die ,klassischen” Regeln der
Beweislast wiederholt und gleichzeitig (was m.E. etwas widersprichlich ist)
betont, dass die beschwerdeflihrende Partei die von ihr behaupteten Tatsachen
beweisen misse. Am deutlichsten wurde es in US — FSC (Art. 22.6) formuliert,
denn es wird die allgemeine Beweislastregel der WTO-Streitbeilegung zitiert %°,
um anschlieend in hinzuzuftugen: ,[...] it is generally for each party asserting a
fact, whether complainant or respondent, to provide proof thereof“.??® Spamann
meint, dass Byrd Amendment (Art. 22.6) (Abs. 2.25-2.27 und 6.5) auf eine
gleichmafige Verteilung der Beweislast zwischen den Streitparteien schliel3en

lasst.??!

In den Aussetzungsschiedsverfahren geht es darum, einen bestimmten
Schadensumfang festzustellen. Wenn die Schiedsrichter mit dem Vorschlag
von keiner Partei einverstanden sind, unterbreiten sie ihre eigene Schéatzung,
die auf der Methodik einer Streitpartei basieren kann, aber nicht muss.??
Wahrscheinlich hatten sich die Schiedsrichter viele Schwierigkeiten und Kritik
an ihrer Tatigkeit ersparen kénnen, wenn sie sich unter Anwendung der Regeln

der Beweislast fur die Methodik einer Streitpartei entschieden hétten und, in

1" gpamann, S. 50.

218 s — Wool Shirts and Blouses (AB), Kapitel IV, S. 14: ,Also, it is a generally-accepted canon
of evidence in civil law, common law and, in fact, most jurisdictions, that the burden of proof
rests upon the party, whether complaining or defending, who asserts the affirmative of a particu-
lar claim or defence*.

219 YS — FSC (Art. 22.6), Abs. 2.10

220 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 2.11. Siehe auch z.B. Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) , Abs. 2.9,
US - Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.19-4.23, und US — Actionable
Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.9-4.14.

2L gpamann, S. 48, FuRnote 61.

222 EC — Hormones (Art. 22.6), s12 und s48.
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Anwendung dieser Methodik, nach den Regeln der Beweislast den Schadens-
umfang ermittelt hatten, statt eine eigene zu entwerfen. In diese Richtung
scheinen auch die Aussetzungsschiedsrichter in US — Upland Cotton gegangen
zu sein, da sie die Methodik des Beschwerdefiihrers (Brasiliens) prinzipiell
ubernahmen, sie jedoch um manche Vorschlage des Beschwerdegegners (die
USA) erganzten (siehe 5.4.2). Es sollte jedoch nicht Gibersehen werden, dass
eine strengere Anwendung der Beweislastregeln auch dazu fihrt, dass die

Verteilung der Beweislast an Relevanz gewinnt.??®

Als Verbesserungsvorschlag sei in diesem Kontext Final Offer Arbitration
erwahnt. Besonders wenn lber Quantitaten diskutiert wurde (z.B. der Scha-
densumfang), haben die Schiedsrichter oft die Vorschlage beider Parteien ge-
nommen und sich fiir einen durchschnittsnahen Umfang entschieden.?®* Dieser
Ansatz ist auch bezuglich Variabeln wie der Uberwalzungsquote zu beobachten
(siehe 3.7).?” Diese Vorangehensweise gibt einen negativen Anreiz, denn
rationale Parteien werden unverhaltnismaRige Anfangspositionen vertreten in

226 Im

der Hoffnung, somit den Durchschnitt zu ihren Gunsten zu verschieben.
Gegensatz dazu Ubernimmt in einer Final Offer Arbitration das Streitbeile-
gungsorgan den Vorschlag einer Streitpartei (beztglich bestimmter oder aller
Streitpunkte). Somit werden rationale Streitparteien verninftige, glaubhafte und
ausgewogene Anfangspositionen vertreten, um ihre Erfolgschancen zu stei-
gern.??” Schon alleine die Tatsache, dass Final Offer Arbitration zur Verfiigung
steht, &ndert das Verhalten der Parteien.”®  Ein erster zusatzlicher Vorteil
ware etwa, dass die Schiedsrichter keine eigenen Berechnungen erstellen
missten, was nicht nur ihre Aufgabe (besonders in sehr technischen Streitfal-
len) beschleunigen ?*° und erleichtern kénnte, sondern auch wahrscheinlich das
Augenmerk der Kritiker wenigstens teilweise von den Schiedsrichtern zu den
Streitparteien lenken wirde. Des weiteren scheint auch plausibel, dass ausge-

wogenere Anfangspositionen den Konflikt entspannen und vielleicht sogar das

223 Spamann, S. 78.

224 Spamann, S. 75-76; Bown & Pauwelyn, S. 13-14.

2% s — Byrd Amendment (Art. 22.6), s215, s217.

228 Kritikos, S. 304.

2! Long & Feuille, S.187-198; Starke & Notz (1978), S.198-200; Starke & Notz (1981),
S. 842.

228 Kritikos, S. 312.

29 Malacrida, S. 444.
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Eskalationsrisiko mindern kénnten. Wenn eine Partei auferdem risikoscheu ist,
steigt bei Final Offer Arbitration die Wahrscheinlichkeit, dass der Streit in bei-

d.?° Diese

derseitigem Einverstandnis vor dem Schiedsverfahren gelost wir
beiden  Vorteile kénnten legitimationsférdernd  fir das  WTO-
Streitbeilegungssystem wirken. Andererseits scheint empirischen Untersu-
chungen zufolge die Mdoglichkeit von Final Offer Arbitration dazu zu fihren,
dass die Parteien oOfter den Konflikt durch Schiedsverfahren statt durch Ver-
handlungen beilegen.>®! Es sind jedoch im Rahmen der WTO-Streitbeilegung
gewisse Aspekte der Institutionalisierung der Final Offer Arbitration zu beach-
ten. Der Beschwerdefuihrer reicht namlich beim DSB die Bitte zur Genehmi-
gung der Aussetzung ein (Art. 22.2 Satz 2 DSU), wobei aus Art. 22.6 Satz 2
DSU deutlich wird, dass der Beschwerdefiihrer in seinem Antrag schon den
Umfang der vorgeschlagenen Gegenmalinahmen angeben muss. Erst nach-
dem der Antrag eingereicht worden ist, kann auf Ersuchen des Beschwerde-
gegners die Angelegenheit einem Schiedsverfahren unterbreitet werden
(Art. 22.6 Satz 2 DSU). Deshalb durfen m.E. die Aussetzungsschiedsrichter
nicht im konkreten Streitfall erklaren, dass sie das Verfahren als ein Final Offer
Arbitration zu gestalten gedenken, denn der Beschwerdefiihrer hatte diesen
Umstand nicht in seinem Antrag berlcksichtigen kdnnen (nicht zuletzt weil
alleine schon die Aussicht auf Final Offer Arbitration das Verhalten der Streit-
parteien andert, je nachdem, ob sie prinzipiell extreme oder gemalRigte Ver-

handlungspositionen vertreten 23

). Aus diesem Grund ist es notwendig, dass
bevor der Beschwerdefiihrer seinen Antrag beim DSB einreicht, Klarheit
herrscht Uber eine mogliche Final Offer Arbitration. Diese Klarheit kbnnte z.B.
durch eine Reform des DSU erreicht werden. Eine andere Losung wéaren Vor-
absprachen zwischen den Streitparteien, so wie in der Praxis oft das sog. se-
quencing-Problem #*3 geldst worden ist. Als Letztes sei noch darauf hingewie-
sen, dass sich diese Uberlegungen vor Allem auf die quantitativen Komponen-
ten bezogen, Final Offer Arbitration aber auch fir die Entscheidung qualitativer

Aspekte der Aussetzungen angewendet werden kdnnte.

230 Hanany, Kilgour & Gerchak, S. 1786-1787.

31| ong & Feuiille, S. 195-198.

2%2 Kritikos, S. 303-304.

2% Zum sog. Problem des sequencing, siehe Ful3note 502.
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Ubrigens haben die Aussetzungsschiedsrichter betreffs cross retaliation
teilweise einen anderen Weg eingeschlagen. Einerseits ist die Beweislast rela-
tiv gleichmaRig verteilt worden, allgemein weil laut Art. 22.3 (e) der Beschwer-
defuhrer den Antrag auf cross retaliation begriinden muss und dies besonders
in Bezug auf Informationen, die nur firr ihn zugénglich sind.”** Andererseits
haben die Schiedsrichter in EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) gewisse Anga-
ben des Beschwerdeflhrers fir bare Miinze genommen und dementsprechend
eine kaum zu bewaltigende Beweislast auf den Beschwerdegegner gelegt.?®®
Diese beiden Interpretationsstréange beztiglich cross retaliation sind m.E. wider-

spruchlich (siehe 4.6.2.1).

3.6 Stimmigkeit zwischen verwandten Fallen

Eines der Kriterien, auf das die Aussetzungsschiedsrichter zurtickgegriffen
haben, um den Schadensumfang und folglich auch den erlaubten Ausset-
zungsumfang zu ermitteln, sind die in inhaltlich verwandten Fallen vorgenom-
menen Schatzungen. So haben sich etwa die Schiedsrichter des Falles EC —
Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) gezielt auf US — Bananas (US) (Art. 22.6) bezo-
gen.”® Diese Entscheidungspraxis tragt dem grundlegenden Gerechtigkeits-
grundsatz Rechnung, dass ahnliche Féalle auch ahnlich behandelt werden soll-
ten. Somit ist die Abstimmung der Aussetzungsentscheidungen des Bananen-
falls (und nattrlich auch in US — Byrd Amendment und in US — Upland Cotton)
gerechtfertigt und sinnvoll, da es sich um den selben Rechtsbruch und -streit

handelt.

Andererseits darf nicht Ubersehen werden, dass Art. 3.10, zweiter Satz,
DSU die Verknupfung von Beschwerden und Gegenbeschwerden uber ver-
schiedene Angelegenheiten untersagt.?®’ In Canada — Aircraft Il (Art. 22.6)

wurde betont, dass die Verhaltnismafigkeit zu den zuvor in Brazil — Aircraft

23 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 60; US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 2.27.

2% EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 75.

2% EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 166.

37 Der Text von Art. 3.10 DSU stammt aus dem Understanding regarding Notification, Consul-
tation, Dispute Settlement and Surveillance vom GATT, beschlossen am 28. November 1979
(L/4907, BISD 26S/210), Absatz 9. Die Verknupfung von Beschwerden und Gegenbeschwer-
den sollte nicht mit Fallen verwechselt werden, in denen sich mehrere parallele Beschwerden
auf die selbe Angelegenheit beziehen, wie z.B. in den Féllen EC — Hormones (WT/DS48 und
WT/DS26) oder US - CDSOA (WT/DS217 und WT/DS234).
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(Art. 22.6) erzielten Ergebnissen von Bedeutung sei (siehe 5.3.2.3).%*® Deshalb
ist die Verknipfung von Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) mit Brazil — Aircraft
(Art. 22.6) kritisch zu beurteilen — und zwar nicht nur von Seiten der Streitpar-
teien, sondern auch der Aussetzungsschiedsrichter, denn obwohl sich Art. 3.10
DSU an die Mitglieder richtet, ist m.E. diese Norm sinngemaR auch auf die
Streitbeilegungsorgane anwendbar. Somit hatten die Aussetzungsschiedsrich-
ter von Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) diese Entscheidung sauber von Brazil —
Aircraft (Art. 22.6) getrennt halten sollen, um nicht den selben Fehler wie die
Streitparteien zu begehen und um zu verhindern, dass sich die Streitparteien

gegenseitig hochschaukeln.

Gewiss ist eine Verknupfung nicht immer von den WTO-
Streitbeilegungsorganen zu verhindern: Einige Autoren vermuten, dass der Fall
US — FSC eine Vergeltung der EG gegen die USA wegen der Niederlagen im

® und die USA sollen ihrerseits

Bananen- und im Hormonfall gewesen sei *
wegen US — FSC mit einer Gegenbeschwerde gegen europdaische Steuersys-
teme gedroht haben.?*® Auch ist eine empirische Untersuchung zum Ergebnis
gekommen, dass eine Beschwerde die Wahrscheinlichkeit einer Gegenbe-
schwerde deutlich erhéht.?** Das Problem in Canada — Aircraft Il ist aber, dass
die Schiedsrichter die Verknipfung zu Brazil — Aircraft in die Entscheidung

eingebaut haben (siehe 5.3.2.3).

Verwandt mit der Frage der Stimmigkeit zwischen verwandten Fallen ist,
dass nicht selten bei der Argumentation auf altere Berichte, Entscheidungen
oder Schiedsspriiche zuriickgegriffen wird.?** Dies stellt natiirlich kein Problem
dar. Es sei an dieser Stelle betont, dass im WTO-Recht kein stare decisis im
Sinne des case law anerkannt wird, analog zu Art. 59 des Statuts des Internati-

onalen Gerichtshofs.

2% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.16, 3.26, 3.39-3.41, 4.4.
2% \ranes (2002), S. 209-210, 227-228; Zimmermann (2004), S. 6; Davey (2005), S. 27.
240
Zangl, S. 142.
1 Busch und Reinhardt, S. 464.
242 MaRgebend dafir sind z.B. Japan — Alcoholic Beverages Il (Panel), Abs. 6.10; Japan —
Alcoholic Beverages Il (AB), Abschnitt E, Abs. 97; US — Shrimp (Article 21.5 — Malaysia) (AB),
Abs. 107-109; des weiteren siehe auch Jackson (2006), S. 173-177.
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3.7 Die Uberwalzungsguote (pass through)

Erhalt ein Unternehmen eine Subvention oder eine &hnliche staatliche
Transferleistung, kann es das Geld i.d.R. beliebig verwenden: Es kann das
Geld in neue Maschinen investieren, ein Darlehen tilgen, den Preis seiner Wa-
ren senken, usw. In WTO-Streitbeilegungsverfahren nach Art. 22.6 DSU ist
wichtig, wie das Geld eingesetzt wird, denn die wirtschaftlichen Effekte der
Subventionen oder Transferleistungen und folglich die Zunichtemachung von
Vorteilen hangen u.A. von der Uberwalzungs- oder Ubertragungsquote ab, d.h.
welcher Anteil der Subventionen oder Transferleistungen auch tatsachlich vom
Unternehmer zur Preissenkung benutzt wird.?*® Eine hundertprozentige Uber-
walzung bedeutet, dass die gesamte Subvention zum Zweck der Preissenkung
eingesetzt wird. Die Uberwalzungsquote ist im Grunde eine Elastizitatsangabe,
die unter normalen Umstanden O < [¢] < 1 betragt. (Ein Elastizitatswert |g| > 1
ware auch mdglich, wenngleich unwahrscheinlich, denn das Unternehmen
wirde seine Preise Uber das an Subventionen erhaltene Geld hinaus senken;
auch ein Elastizitatswert |¢| < 0 ist unwahrscheinlich).

Im Fall US — FSC (Art. 22.6) wurde die Uberwalzungsquote oder pass

244 \wahrend sie im

through anhand von historischen Daten bei 100% geschatzt
Fall US — Byrd Amendment (Art. 22.6) auf 62,5% gesetzt wurde.”* Auf den
ersten Blick konnte man meinen, die unterschiedliche Uberwalzungsquote kon-
ne darauf zurtickzufuhren sein, dass es sich beim ersten Fall um eine verbote-
ne Subvention, wahrend es sich beim zweiten Fall um staatliche Geldtransfers
an Unternehmen gehandelt hat. Die Uberzeugungskraft dieses Erklarungsver-
suches zersplittert aber an der Willkiir der zweiten Entscheidung: Weil die
Parteien sich nicht einigen konnten und jeweils 25% und 100% als vermutlichen
Wert des pass through angegeben hatten, haben die Schiedsrichter kurzerhand
den arithmetischen Durchschnitt beider Werte benutzt. Dies ist nicht nur der
Willktr wegen zu kritisieren, sondern auch, weil es hierdurch einen gefahrlichen
Anreiz gibt: Die Benutzung des Durchschnittes ist ein Anreiz fur zukinftige

Streitparteien, von Anfang an extreme Positionen zu vertreten, denn je extremer

23 \WTO (2005), S. 185-189.
2 S — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.52.
245 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s215, s217.
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die Anfangsposition, desto gunstiger der Durchschnitt am Ende (siehe 3.5).
Auch in diesem Kontext kdonnte Final Offer Arbitration vorteilhaft sein (siehe
3 5) 246

Es ist zu beachten, dass im Fall US — Byrd Amendment nicht Subventio-
nen beanstandet worden waren, sondern eine rechtswidrige Auszahlung, die
subventionsdhnliche Effekte entfaltete. Aus diesem Grund wurde auch die
Uberwalzungsquote untersucht (siehe 5.2.2.6). Fraglich ist, ob Uberwéalzungs-
quoten auch auf3erhalb des Bereichs der Subventionen und der subventions-
ahnlichen MaRnahmen Anwendung finden kdnnten. Dies ist zu bejahen, bei-
spielsweise im Bereich der Effekte der indirekten Steuern auf den internationa-
len Handel.**" Ein anderes Beispiel ist Dumping. Es wére denkbar, dass von
Dumping betroffene Unternehmen staatliche Transferleistungen beanspruchen
kbnnten, um den wegen des Dumpings erlittenen Schaden auszugleichen,
obwohl dies gegen Art. VI:2 GATT 1947 verstol3en wirde. Es kénnte bestimmt
werden, welcher Anteil dieser Leistungen zur Preissenkung bestimmt wirde.
Dies ist tatséachlich auch eines der im Fall US — 1916 Act (EC) (Panel) diskutier-

ten Probleme (siehe auch 5.2.1).24

In diesem Fall haben die Aussetzungs-
schiedsrichter jedoch nicht auf eine Uberwalzungsquote zuriickgegriffen, um
den Schadensumfang zu ermitteln, sondern nahmen den gesamten Auszah-
lungsbetrag als Schaden ?*°, vermutlich auch deshalb, weil solche Zahlungen
an einheimischen Produzenten nicht stattgefunden hatten.”*® Die Schiedsrich-
ter haben jedoch die Moglichkeit von Ubertragungsquoten nicht grundsétzlich

ausgeschlossen.

In US — Actionable Subsidies on Upland Cotton wurden zwei Effekte un-
tersucht und zwar Elastizitat und coupling factor. Diese Variablen bezogen sich
auf den an die Baumwollanbauer der USA ausgezahlten Subventionsbetrag
und auf die Einkommensverluste und den Produktionsriickgang der brasiliani-

schen Baumwollanbauer. Dieser Aspekt ist im Grunde eine Uberwélzungsquo-

2% Fur zusatzliche Kritikpunkte beziiglich der in US — Byrd Amendment benutzten Uberwal-

zungsquote, siehe Spamann, S. 66-69.

47 jackson (1997a), S. 218-221.

28 JS — 1916 Act (EC) (Panel), Abs. 2.1, 6.204.
%9 S - 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.79.

0 s - 1916 Act (EC) (Panel), Abs. 2.15.
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te der Subvention auf die Verkaufspreise und die Anbauflache beziglich der
Baumwollanbauer der USA, denn wenn die US-Anbieter ihre Preise verringern
oder ihre Anbauflache vergréRern, sinken die Weltpreise und somit die Ein-
kommen und die Produktion im Ausland. Die Streitparteien waren sich tber die
Werte der Elastizitat und des coupling factor uneinig. Daraufhin haben die
Schiedsrichter die Beweislastregeln angewendet und die von Brasilien vorge-

schlagenen Werte tibernommen.?*!

Im Parallelfall, US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton, wurde auch
die Uberwalzungsquote thematisiert. Die Schiedsrichter (ibernahmen Brasiliens
Vorschlag eines pass-through im Wert von 100%, erstens weil die USA als
Beschwerdegegner die Unangemessenheit dieser Annahme nicht beweisen
konnten, und zweitens der Einfachheit halber, weil fur eine exaktere Bestim-
mung der Uberwéilzungsquote die Anwendung umstrittener Parameter (wie
Angebots- und Nachfrageelastizitdten) notwendig gewesen wére.”?  Die
Schiedsrichter haben wenigstens nicht auf eine derart unnachvollziehbare L6-
sung wie den arithmetischen Durchschnitt (Stichwort Byrd Amendment) zurick-
gegriffen, doch die Begrindung ist nicht wirklich zufriedenstellend. Die Worte
der United States Court of International Trade kdnnten aufschlussreich sein,
obwohl sie in einem anderen Kontext (der indirekten Steuern) gesprochen wur-
den: ,a conclusion that full pass-through occurred in all cases is not supported
by substantial evidence“.?>® In der Tat, es stellt sich die Frage, inwieweit die
Annahme einer nicht bewiesenen hundertprozentigen Uberwélzungsquote

sinnvoll ist.

Als Fazit kann bemerkt werden, dass es beziiglich des Betrags der Uber-
walzungsquoten noch keine einheitliche Entscheidungspraxis fur Schiedsver-
fahren nach Art. 22.6 DSU zu geben scheint. Des weiteren ist nicht auszu-
schlieRen, dass zukiinftig der Anwendungsbereich der Ubertragungsquoten

auch auf weitere Bereiche erweitert wird.

1 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.124, 4.128, 4.129, 4.134,
4,163, 4.164-4.178.

22 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.6, 4.193-4.198.

2%3 Zitiert in Jackson (1997a), S. 221.
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4 Die Sanktionen

Die Durchsetzung des WTO-Rechts hangt von zwei Variabeln ab: von der
Legitimation einer Verurteilung durch ein WTO-Streitbeilegungsorgan und von
der Uberzeugungskraft der GegenmaRnahmen.”* Dieses Kapitel wird sich mit
der Uberzeugungskraft der Aussetzungen befassen; auf die Legitimation kann
nicht weiter eingegangen werden, denn dieses Thema wirde den Rahmen

dieser Arbeit sprengen.®®

4.1 Beqriff der Sanktionen

Die Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen Pflichten im Rah-
men der WTO st eine Repressalie, d.h., eine Art von Gegenmalinahmen.
Repressalien bestehen aus MalRBhahmen, die volkerrechtswidrig waren, wenn
sie nicht als Gegenmal3nahmen zu einer volkerrechtswidrigen Handlung eines
anderen Staates eingesetzt wirden. Sie missen im Verhaltnis zum Rechts-
bruch stehen, brauchen aber nicht im selben Gebiet wie die Rechtsverletzung
zu erfolgen. Das Ziel der Repressalie ist, den volkerrechtswidrig handelnden
Staat dazu zu bewegen, sein Verhalten wieder dem Volkerrecht anzupassen
und sie muss deshalb eingestellt werden, sobald der betroffene Staat wieder
volkerrechtskonform agiert. Repressalien dirfen weder Menschenrechte noch
das volkerrechtliche Gewaltverbot verletzen und missen vor deren Anwendung
angekindigt werden, damit der andere Staat seine rechtswidrige Handlung
freiwillig einstellen kann. Repressalien sind somit Mechanismen des Vdlker-

rechts, um das Recht dezentral und ohne Waffengewalt durchzusetzen.

Im WTO-Recht bestehen Sanktionen aus voriibergehenden Aussetzungen
von Zugestandnissen oder sonstigen Pflichten, die dem Beschwerdefihrer zur
Verfiigung stehen, wenn die beklagte Partei die Empfehlungen und Entschei-
dungen des DSB nicht innerhalb eines angemessenen Zeitraums umgesetzt hat
(Art. 21.1 und 22.1 DSU). Die Aussetzung ist voribergehend und wird nur so
lange angewendet, bis die rechtswidrige Mal3nahme eingestellt worden ist, bis

>4 Mavroidis (2002), S. 168.
%% |n Bezug auf die Legitimation der WTO-Streitbeilegung, siehe z.B. Reusch.
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der Beschwerdegegner den Schaden behebt oder bis die Streitparteien eine
zufriedenstellende Losung gefunden haben (Art. 22.8, Satz 1, DSU).

Die Parallelen zu den einschlagigen Normen des Vélkerrechts sind offen-
sichtlich. Art. 49 der Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts von 2001 der Vdélkerrechtskommission besagt in seinen ersten

beiden Abséatzen:

1. An injured State may only take countermeasures against a State
which is responsible for an internationally wrongful act in order to

induce that State to comply with its obligations under Part Two.

2. Countermeasures are limited to the non-performance for the time
being of international obligations of the State taking the measures

towards the responsible State.

Absatz 4 der Kommentare zu Kapitel Il der Draft Articles erklart: ,Coun-
termeasures involve conduct taken in derogation from a subsisting treaty obliga-
tion but justified as a necessary and proportionate response to an internationally
wrongful act of the State against which they are taken. They are essentially
temporary measures, taken to achieve a specified end, whose justification ter-
minates once the end is achieved.”

Die bis dato haufigste GegenmalRnahme in der WTO ist die Aussetzung
von Zugestandnissen. Dies bedeutet, dass gewisse Handelsschranken (norma-
lerweise Zollgebuhren), die im Rahmen der GATT- und WTO-Verhandlungen
abgebaut worden waren, vortibergehend wieder aufgebaut werden. Auch
Pflichten kbnnen ausgesetzt werden, wie etwa in US — 1916 Act (Art. 22.6). In
diesem Fall hat die beschwerdefiihrende Partei die Erlaubnis zur Einfihrung
von einer SpiegelmaRnahme zur gerigten WTO-rechtswidrigen MalRnahme
erhalten. Ein anderes Beispiel sind EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und US
— Gambling (Art. 22.6), in denen die Beschwerdefuihrer Pflichten des TRIPS-

Ubereinkommens aussetzen durften.

Besonders durch die Aussetzung von Zugestandnissen soll ein Teil der
Handelsstrome zwischen den Streitparteien zum Erliegen kommen, was als

schadlich fur den Beschwerdegegner verstanden wird und somit einen sanktio-
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nierenden Charakter haben soll.>*® Dabei ist zu beachten, dass im Normalfall
auch die beschwerdefiihrende Partei wegen den Gegenmal3nahmen einen

Schaden erleidet (es sei denn, sie fiihrt Optimalzélle ein).?*’

4.2 Verbot der Strafsanktionen

Im Volkerrecht spielt der Grundsatz der Verhaltnismangigkeit eine wichtige
Rolle.®® Aus ihm folgt, dass die GegenmalRnahme dem Schaden entsprechen
soll. So hat z.B. der Internationale Gerichtshof geaul3ert: ,In the view of the
Court, an important consideration is that the effects of a countermeasure must
be commensurate with the injury suffered. [...] proportionality [...] is required by

international law*.%>°

Seinerseits tragt Art. 51 der Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts von 2001 die Uberschrift ,Proportionality“ und
besagt: ,Countermeasures must be commensurate with the injury suffered,
taking into account the gravity of the internationally wrongful act and the rights
in question.” Absatz 7 der Kommentare zu Art. 51 fugt hinzu: ,[...] a clearly
disproportionate measure may well be judged not to have been necessary to
induce the responsible State to comply with its obligations but to have had a
punitive aim [...]*. Absatz 6 der Kommentare zu Kapitel Il erklart, ,countermea-
sures [...] are taken [...] not by way of punishment® (siehe auch Absatz 1 und
Absatz 6 der Kommentare zu Art. 49, sowie die Absatz 14 der Anmerkungen zu
Art. 31, und Absatz 5 der Anmerkungen zu Art. 34).

Das Internationale Wirtschaftsrecht kennt auch das Prinzip der Verhalt-
nismafigkeit der Sanktionen: ,la sanction, en droit international économique,
semble bien se caractériser a la fois par sa spécialité et par sa proportionnalité.
[...] Par sa proportionnalité, en ce que la sanction aurait pour objet non pas de
punir un manquement en tant que manquement, mais bien de permettre la
réintégration, dans le cours des relations internationales économiques, de celui

qui s’est provisoirement écarté de la régle de droit international économique. La

% sjehe etwa US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.53.

7 Eur eine knappe Ubersicht der Argumente gegen die Aussetzung von Zugestandnissen als
Sanktion, siehe Schropp, S. 491-494.

*%% Sjehe z.B. Cannizzaro, S. 889-916.

259 Gabcikovo-Nagymaros, Absatz 85.
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proportionnalité, a cet égard, induit la gradualité; et gradualité comme propor-
tionnalité témoignant de ce qui demeure le souci principal du droit en la matiére:

la stabilité et la continuité dans la coopération internationale®.?®

Im GATT aber sah es anders aus. Art. XXIIIl.2 des GATT 1947 hat keine
Gleichwertigkeit von Schaden und Sanktion gefordert. Letztere mussten ledig-
lich angemessen zu den Umstanden sein. Strafsanktionen (im Sinne, wie sie
im heute im WTO-Recht verstanden werden) waren demnach nicht verboten
(siehe 2.1).2%*

Im WTO-Recht dagegen ist der Grundsatz verankert, dass eine gewisse
Korrespondenz zwischen dem Schadens- und dem Aussetzungsumfang beste-
hen soll. Art. 22.4 und 22.7 Satz 1 DSU sprechen von equivalence. Seinerseits
erfordern Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen appropriateness. Art. 7.9
und 7.10 SCM-Ubereinkommen verlangen nach commensurateness. Das Be-
rufungsgremium hat den Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit (proportionality)
der GegenmalRnahmen als eine Norm des internationalen Gewohnheitsrechts
anerkannt.?®? Anders gesagt: Wie auch laut der Rechtsprechung des IGH, soll
ebenfalls im WTO-Recht eine gewisse Korrespondenz zwischen den Betrdgen
der GegenmaRRnahme und des Schadens bestehen.?®® Aussetzungen, die
diese Korrespondenz zum Schaden Uberschreiten, werden von der WTO-
Entscheidungspraxis als Strafsanktionen (punitive sanctions) bezeichnet und
durfen nicht eingefiihrt werden.?®* Das Verbot der Strafsanktionen bedeutet in
der Praxis, dass die Schiedsrichter Uberproportionale Aussetzungsantrége
reduzieren sollen. Um es mit einem Beispiel zu veranschaulichen: In Streitfal-
len Gber Waren- oder Dienstleistungshandel wird oft der Umfang des Schadens
mit den geminderten Handelsstrémen gleichgesetzt. In diesen Féallen dirfen
Sanktionen die Exporte des Beschwerdegegners zum Beschwerdefihrer nicht
starker verringern, als was die WTO-rechtswidrige MalRnahme die Exporte des

Beschwerdefiihrers zum Beschwerdegegner gedrosselt hat. Andererseits sollte

260 carreau & Juillard, Rn. 36.

261 jackson, Davey & Sykes, S. 310; siehe aber auch Jayagovind, S. 15.

262 s — Line Pipe (AB), Abs. 259.

263 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.3; Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.55; US — 1916
Act (Art. 22.6), Abs. 5.8; US — Cotton Yarn (AB), Abs. 120; US — Line Pipe (AB), Ful3note 252.
2% Siehe z.B. US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.62, und US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.24; US —
Cotton Yarn (AB), Abs. 120.
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jedoch der recht grof3e Ermessensfreiraum der Aussetzungsschiedsrichter nicht
ausgeblendet werden, denn sie konnten relativ leicht Strafsanktionen kaschie-
ren, indem sie den Umfang des festgestellten Schadens hochschraubten.
Festzuhalten ist: Die einschlagigen Normen des WTO-Rechts Uber den Um-
fang der Aussetzungen (Art. 22.4 DSU, Art. 4.10 i.V.m. 4.11, 7.9 i.V.m. 7.10
SCM-Ubereinkommen) fordern eine gewisse quantitative, in jeder dieser Nor-
men anders definierte Korrespondenz zwischen Schaden und Sanktion, um den

erlaubten Maximalumfang der Sanktionen festzulegen.

Eine erste Art, Strafsanktionen zu definieren, wurde eben beschrieben,
namlich als Sanktionen, die die Korrespondenz zum Schaden Uberschreiten.
Laut der Entscheidung Brazil — Aircraft (Art. 22.6) (in Anlehnung an die Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts der Volker-
rechtskommission) kénnten sie allerdings auch anders begriffen werden: A
countermeasure becomes punitive when it is not only intended to ensure that
the State in breach of its obligations bring its conduct into conformity with its
international obligations, but contains an additional dimension meant to sanction
the action of that State*.?*> Das Merkmal der Strafsanktionen ware demzufolge
-an additional dimension meant to sanction®, woraus zwei Definitionen abgelei-
tet werden konnen. (a) Strafsanktionen kénnten aus der Sicht des Beschwer-
degegners begriffen werden. Wenn er schon bei einem bestimmten Wert an
Aussetzungen die rechtswidrige Malinahme zuriicknehmen wuirde, waren
Sanktionen Uber diesem Wert hinaus Strafsanktionen. (b) Strafsanktionen
konnten aus dem Blickwinkel des Beschwerdefiihrers verstanden werden, nam-
lich als solche, die er mit der Absicht einfilhrt, dass sie sanktionieren.?®® Beide
Auslegungen sind jedoch eher problematisch. (a) geht davon aus, dass ex ante
der Punkt feststellbar oder voraussehbar ware, ab dem der Beschwerdegegner
die Sanktionen nicht mehr aushalten kann. (b) beruht auf der Annahme, die
sanktionierende Absicht des Beschwerdefihrers sei ex ante offenkundig. Beide
Auslegungen basieren also auf einer keinesfalls im Rahmen eines Streitbeile-
gungsverfahrens selbstverstandlichen Kenntnis der Praferenzen und Absichten
der Streitparteien. Stattdessen ist die erste Definition der Strafsanktionen

285 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.55.
%% | dieser Hinsicht, sieche Cannizzaro, S. 892-894.
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(namlich die Definition des WTO-Rechts) in der Praxis leichter umzusetzen, weil
sie auf dem Verhaltnis zwischen Schaden der Rechtsverletzung und Sanktion
beruht. Diese Auslegung wird auch von der herrschenden Meinung der Ent-

scheidungspraxis vertreten.?®’

Wie ist das Verbot der Strafsanktionen teleologisch zu erklaren? Straf-
sanktionen stiinden im Sinne des Zieles to induce compliance ?°®, denn je hoher
der Sanktionsumfang, desto starker der Anreiz zur Wiederherstellung des
rechtmalRigen Zustands. Deshalb liefert dieses Ziel keine lUberzeugende Be-
grindung des Verbots. Anders ausgedrickt: Falls das Ziel die Befolgung des
WTO-Rechts ist, wird keine uneingeschrankte Befolgung (perfect compliance)
angestrebt.”®® Aus der Sicht des Zieles rebalancing of concessions kann die
quantitative Korrespondenz erklart werden, denn sie gewaéhrleistet, dass die
beschwerdefiihrende Partei durch die Einfihrung von Strafsanktionen die Zu-
gestandnisse nicht aus dem Gleichgewicht bringt. In der Tat haben die Streit-
beilegungsorgane Art. 22.4 i.V.m. 22.7 Satz1 DSU und Art. 7.9 i.V.m. 7.10
SCM-Ubereinkommen (sowie in geringerem MaRe auch Art. 4.10 i.Vv.m. 4.11
SCM-Ubereinkommen) so ausgelegt, dass rebalancing of concessions im Hin-
tergrund steht und somit Sanktionen zum Ausgleich des erlittenen Schadens
beitragen sollen. Die Schiedsrichter haben verstanden, eines der zentralen
Ziele der Aussetzungen sei zweifelsohne to induce compliance, aber dies dirfe

nicht Strafsanktionen rechtfertigen (siehe 2.1).%"°

Doch durfen beide Begriffe
nicht gleichgesetzt werden: Dass der Umfang der Aussetzung als Ziel to induce
compliance hat, macht aus ihr keine Strafsanktion, sondern nur, wenn der Um-

fang die im WTO-Recht festgelegten Grenzen tberschreitet.

Jackson weist auf eine historische Begriindung des Verbots der Strafsank-
tionen hin: Es kdnnte eine Folge davon sein, dass im 19. Jahrhundert grol3er
Wert auf die Gegenseitigkeit gelegt wurde, was mit merkantilistischen Ansichten

zusammenhing. Dieser Hintergrund hat die Welthandelspolitik des 20. Jahr-

%7 Siehe z.B. (EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.3, US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.2-5.8
und US — Byrd Amendment (Art. 22.6), s144.

%8 Siehe etwa US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.2-5.8 und US — Byrd Amendment (Art. 22.6),
5144,

9 yvazquez & Jackson, S. 565; siehe auch Charnovitz (2002b), S. 411.

219 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.3; US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.5-5.8.
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hunderts gepragt, aus der dann schlieBlich die WTO hervorging.?’* Spamann
seinerseits argumentiert, dass das Verbot der Strafsanktionen auch einen Sinn
ergibt, wenn man davon ausgeht, dass politische Akteure die Regierungen fir

2

die Importeinschrankungen belohnen.?”? Howse & Staiger meinen, dass das

Verbot der Strafsanktionen den Ersatz von expectation damages erlaubt und

ein efficient breach beginstigt.>”®

Das Verbot der Strafsanktionen hat manchmal auch eine Rolle als mehr
oder minder implizite Interpretationshilfe erfullt. So haben die Schiedsrichter
auf die Einberechnung des indirekten Schadens unter Anderem deshalb ver-

4 Dieser zuriickhaltende Ansatz

zichtet, um MutmaRungen zu vermeiden.?’
beziglich der Schadensberechnung ergibt erst im Rahmen des Verbots der

Strafsanktionen einen Sinn.

Schliellich kann es eine zweite Art der Strafsanktionen geben, namlich
wenn die GegenmalRnahmen aufrecht erhalten bleiben, obwohl der Beschwer-
degegner die Rechtswidrigkeit behoben hat. So besagt Absatz 7 der Kommen-
tare zu Art. 49 der Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts von 2001 der Volkerrechtskommission: ,Countermeasures are
taken as a form of inducement, not punishment: if they are effective in inducing
the responsible State to comply with its obligations of cessation and reparation,
they should be discontinued and performance of the obligation resumed®“. Den-
selben Ansatz verfolgt Art. 22.8 Satz 1 DSU: Die Aussetzung ist voriberge-
hend und wird nur so lange angewendet, bis die rechtswidrige Mal3nahme ein-
gestellt worden ist, bis der Beschwerdegegner den Schaden behebt oder bis die

Streitparteien eine zufriedenstellende Losung gefunden haben.

Art. 22.4 DSU, Art. 4.10, 4.11, 7.9 und 7.10 des SCM-Ubereinkommens
sind von den Streitbeilegungsorganen so ausgelegt worden, dass sie verord-
nen, dass tberdimensionale Aussetzungen (Strafsanktionen) verringert werden
sollten. Fraglich ist, ob die Schiedsrichter auch den Umfang der Aussetzungen

von Amts wegen erhohen dirfen, wenn der Beschwerdefuhrer Sanktionen

21 jackson (2002), S. 30.

"2 gpamann, S. 42-43.

"3 Howse & Staiger, S. 299-316.

27 7.B. US — Copyright Act, Abs. 4.25-4.32, und in US — 1916 Act, Abs. 5.53, 5.54, 5.76.
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beantragt hat, deren Wert geringer als der des Schadens ist. Anders gesagt:
Sind diese Normen nur als eine Obergrenze oder auch als eine Untergrenze zu
verstehen? Der Text der Norm scheint an und fir sich dafir zu sprechen, dass
die Sanktionen exakt der Zunichtemachung entsprechen missen. Diese Nor-
men lassen also nicht darauf schlie3en, dass eine Untergrenze ausgeschlossen
sein kdonnte. Doch eine systematische Auslegung durfte zu einem anderen
Ergebnis fuhren. Samtliche Streitbeilegungsorgane der WTO (die Panel, das
Berufungsgremium und die Schiedsrichter nach Art. 21.3 (c), 21.5, 22.6 und 25
DSU) agieren i.d.R. nicht von Amts wegen, was den Grundsatzen des Vdlker-
rechts entspricht. Deswegen braucht es auch des Einspruchs des Beschwerde-
fuhrers, damit der Schiedsrichter den Umfang der Sanktionen Uberprift
(Art. 22.6, Satz 2, DSU), was bedeutet, dass Strafsanktionen nicht ex officio
reduziert werden dirfen. Aus diesem Grund scheint es ausgeschlossen zu
sein, dass der Schiedsrichter Aussetzungen, die niedriger als der Schaden sind,
von Amts wegen erhéhen darf. Aus der Sicht des Beschwerdefiihrers wirde
dies bedeuten, dass wenn er Aussetzungen beantragt und deren Umfang nied-
riger als der des Schadens ist, es als stillschweigender Verzicht auf den Rest-
umfang ausgelegt werden sollte. So hat z.B. der Beschwerdefihrer in US —
Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6) GegenmalRnahmen im Wert
von etwa einer Milliarde US-Dollar beantragt, obwohl er den Schaden auf Uber
drei Milliarden US-Dollar veranschlagte. Die Aussetzungsschiedsrichter nah-
men selbstredend den niedrigeren Wert als Ausgangspunkt ihrer Berechnun-

gen 275

Lawrence meint, dass das Verbot der Strafsanktionen nicht immer ein-
gehalten werde, sondern dass es im Kontext der WTO Anzeichen einer Kon-

278 An dieser Stelle sollen

zeption der Sanktionen als Strafsanktionen gabe.
zwei seiner Begrindung kurz kommentiert werden. Eines seiner Argumente ist
die Schwierigkeiten bei der Einschatzung des Schadens, den die WTO-
rechtswidrige MalRnahme verursacht hat. Damit scheint er zu meinen, dass
wegen dieser Schwierigkeiten die Reziprozitat nicht eingehalten werden kann

und in der Praxis Sanktionen zu Strafsanktionen ausarten. Diese Folgerung ist

25 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 1.18, 4.1, 4.3.
?’® Lawrence, S. 49-60.
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aber nicht notwendig, denn die Ungenauigkeit der Bewertung des Schadens

kann auch zu niedrige Aussetzungen bewirken.

Ein weiteres Argument leitet Lawrence von der Tatsache ab, dass sich die
beschwerdefiihrende Partei (innerhalb der Grenzen von Art. 22.3 DSU) aussu-
chen kann, auf welche politisch und wirtschaftlich sensible Bereiche sie die
Aussetzungen anwendet (siehe 2.1). So ist es naheliegend, dass sich der
Beschwerdefuhrer normalerweise Sanktionen aussucht, die dem Beschwerde-
gegner so viel wie mdglich schaden, um ihn zur Umsetzung des WTO-Rechts
zu bewegen (to induce compliance). Es werden Sanktionen gegen die Indust-
riebranchen eingefuhrt, die grol3en politischen Druck auf die Regierung aus-
Uben kénnen oder gegen Bereiche, die fir die Regierung selbst sensibel sind,
damit die WTO-rechtswidrige MalRnahme so bald wie méglich zuriickgezogen
wird. So hat etwa die EU 2002 Sanktionen gegen Produkte der USA erhoben,
die in US-Bundesstaaten hergestellt wurden, in denen im Jahr 2000 in der Wahl
zu seiner ersten Amtsperiode Prasident Bush Jr. nur knappe Mehrheiten errei-
chen konnte. ?” Kanada hat seinerseits im Fall US — Byrd Amendment seine
Aussetzungen so konzipiert, dass sie Guter aus US-Bundesstaaten betrafen,
deren politische Vertreter das geriigte Gesetz unterstiitzt hatten.?”® Auch wirt-
schaftlich gibt es Freiraum: Die wirtschaftliche Wirkung der Sanktionen wird
vom WTO-Recht nicht als Variable aufgefasst. Das WTO-Recht geht davon
aus, dass Handelsstrome mit gleichem Geldwert ausgewogen sind. In Wirk-
lichkeit ist aber nicht der Dollarbetrag ausschlaggebend, sondern die Opportuni-
tatskosten und die eingebiiBte Wohlfahrt der ausgefallenen Exporte.>’® Der
Effekt der Sanktionen wird am starksten sein, wenn den betroffenen Exporteu-
ren keine Ersatzabsatzmarkte zur Verfligung stehen. Die Ermachtigung der
beschwerdefihrenden Partei zur Bestimmung der Sanktionen, um innerhalb
des in Dollar gemessenen Grenzwertes den politisch und wirtschaftlich tatséach-

lichen Schaden zu erhdhen, fihrt dazu, dass unter dem Mantel der Gleichwer-

277 Wall Street Journal: .EU Aims at White House in Retaliation to Steel Tariffs: Product List

Targets States Valuable to Republicans in Bid for House Control“, 22. Marz 2002, S. A2; zitiert
in Lawrence, S. 53-54. Siehe auch Barton et al., S. 74.

218 Khabayan, S. 278

"% Howse & Staiger (S. 299-312) z.B. analysieren die Wohlfahrtseffekte der WTO-Sanktionen.
Die Schiedsrichter in US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Fu3note 212,
haben sich ausdricklich entschieden, die Wohlfahrtseffekte nicht in Betracht zu ziehen.
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tigkeit zwischen Schaden und Sanktion (gemessen an den Handelsstromen)
Strafsanktionen unentdeckt bleiben kénnen. An diesem Punkt ist Lawrence’
Argumentation Uberzeugend. Doch ob es tatsachlich in diesem Sinne zu Straf-

sanktionen kommt, durfte in der Praxis schwer zu beantworten sein.

4.3 Graphische Darstellung der Entscheidungspra-

xis Uber Strafsanktionen und des Reziprozi-

tatgrundsatzes

Die Entscheidungspraxis Uber Strafsanktionen, Uber das Ziel vom Umfang
der Sanktionen und Uber den Grundsatz der Reziprozitat kann mit Hilfe eines
graphischen Modells dargestellt werden.?®® Dabei wird der Nutzen analysiert,
den die Staaten durch die Liberalisierung des Welthandels erhalten (dement-
sprechend auch der Schaden, der die Handelshemmnisse den Staaten verur-

sachen).

Im Folgenden werden zwei Modelle vorgestellt, ein einfaches und ein
komplexeres. Beide Modelle teilen vier Annahmen. Erstens umfassen sie zwei
Akteure, namlich einen Staat, der eine rechtswidrige Malinahme einfuhrt und
einen Staat, der als Antwort darauf eine Sanktion einfihrt. Diese Annahme
spiegelt die Tatsache wider, dass die Aussetzung von Zugestandnissen im
WTO-Recht immer bilateral erfolgt, sogar in Streitfallen mit mehreren Be-

schwerdefthrern.

Zweitens werden Nutzen und Schaden wirtschaftlich verstanden und bei-
de Variabeln quantitativ erfasst. Diese Annahme entspricht den Auslegungen
der Schiedsrichter.

Drittens ist ein Hauptbestandteil der Modelle eine Gerade. Sie drickt die

Annahme aus, dass der Grenznutzen konstant bleibt.

Viertens wird der Nutzen der Staaten durch eine Gerade mit positiver
Steigung dargestellt. Dies druckt die Annahme aus, dass je weiter beide Staa-
ten den Handel untereinander gegenseitig liberalisieren, um so mehr ihr Nutzen

steigen wird. Deshalb bewegen sich beide Staaten in der Graphik in Richtung

80 E{ir eine fruihere Version dieses Kapitels, siehe Tijmes, S. 3-15.
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Nordosten entlang der Geraden, wenn sie gegenseitig Handelsbarrieren ab-
bauen. Wenn ein Staat im Gegensatz dazu seine Verpflichtungen nicht erfullt
und dementsprechend der Grad an Handelsliberalisierung untereinander sinkt,
reduziert sich fir den anderen Staat der Nutzen. Diese Annahme bedeutet im
Grunde nichts Anderes, als dass die Staaten rational agieren, wenn sie den
Handel untereinander liberalisieren. (In diesen Modellen wird nicht bertcksich-

tigt, ob auch eine einseitige Liberalisierung den Nutzen mehren kann).

Wenn in der folgenden Darstellung die Rede von Strafsanktionen und vom
Ziel des Sanktionsumfangs ist, wird vom Malstab des Art. 22.4 DSU ausge-
gangen. Die Auslegung der Rechsprechung von Art. 7.9 und 7.10 SCM-
Ubereinkommen wird nicht gesondert aufgefiihrt, weil sie zu analogen Ergeb-
nissen wie Art. 22.4 DSU fuhrt. Die Interpretation laut Art. 4.10 und 4.11 SCM-
Ubereinkommen wird an dieser Stelle nicht beriicksichtigt, weil noch keine ein-
deutige herrschende Meinung erkennbar ist.

4.3.1 Einfaches Modell

Dieses erste Modell beruht auf zwei zusatzlichen Annahmen. Erstens,
wenn Staaten Vorteile zunichte machen oder schmaélern, bleibt ihr eigener Nut-
zen konstant. Zweitens, die Steigung der Gerade betragt 45° was nichts ande-
res heildt, als dass die Liberalisierung des Handels beiden Staaten gleich viel
nutzt. In anderen Worten, die zweite Annahme stellt das Prinzip der Reziprozi-
tat dar.

Als Mitglieder der WTO haben sich beide Staaten Zugestandnisse gewéahrt
und sind gegenseitige Pflichten eingegangen (in anderen Worten, sie haben
den Handel untereinander liberalisiert). Dadurch haben sie den Nutzen er-
reicht, der in der Graphik 1 mit dem Punkt A symbolisiert wird. Das ist der An-
fangspunkt dieser Analyse.
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Nutzen des sanktionierenden Staates

Graphik 1

Wenn der rechtsbriichige Staat Zugestandnisse nicht einhalt oder Pflich-
ten nicht erfillt, bleibt der Nutzen flr den rechtsbriichigen Staat ceteris paribus
konstant (ay, = by) und sinkt der Nutzen des betroffenen Staates in HOhe von ay
— byx. Anders gesagt, sie bewegen sich von A zum Punkt B. Diese Situation ist
der Ausgangspunkt fir das Schiedsverfahren gemafR Art. 22.6 DSU. Die
Schiedsrichter konnen den rechtsbriichigen Staat nicht zwingen, die Ausgangs-
lage A wieder herzustellen. Stattdessen kdnnen sie den betroffenen Staat
erlauben, Gegenmalnahmen einzufiihren, d.h. seinerseits Zugestandnisse
oder sonstige Pflichten auszusetzen beziglich des rechtsbriichigen Staates,
z.B. indem er die Zollgebuhren fir Importe aus dem rechtsbriichig gewordenen
Staat erhont.

Je nachdem, welches Ziel die Schiedsrichter der quantitativen Bestim-
mung der Sanktionen zuschreiben, werden sie versuchen, die Streitparteien

zum Punkt C oder zum Punkt D zu ricken. Dabei ist Folgendes zu beachten:
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Aufgrund der Annahme, dass der Nutzen konstant bleibt fir den Staat, der
Vorteile zunichte macht oder schmaélert, wird der sanktionierende Staat in bei-

den Fallen in einer mit by isonutzlichen Lage bleiben.

Unter dem Gesichtspunkt von to rebalance concessions mussten die Aus-
setzungen die Zugestandnisse zwischen den Parteien wieder ins quantitative
Gleichgewicht bringen. Gemal Art. 22.4 und 22.7, 1. Satz, DSU soll der Um-
fang der Aussetzung dem Umfang des Schadens entsprechen: d.h., by—c, =
ax—byx. Da der Winkel der Gerade 45° betragt, ist das Er gebnis ein Punkt auf
der Gerade: der Punkt C. Bei diesem Punkt besteht ein Nutzengleichgewicht
zwischen beiden Parteien, obwohl selbstverstandlich dieses Gleichgewicht

suboptimal in Vergleich zu A ist.?®!

Wenn aber das Ziel der quantitativen Bestimmung der Sanktionen to in-
duce compliance ist, sollten die Schiedsrichter einen Punkt anpeilen, bei dem
der rechtsbriichige Staat starkere Einbuf3en seines Nutzen erdulden muss als
der von der Rechtsverletzung betroffene Staat (b,—dy > a,—b,). Dieser Punkt
wird sich unterhalb der Gerade befinden, wie etwa der Punkt D. In diesem
Punkt ist der Nutzen des rechtsbriichigen Staates niedriger als der Nutzen, den
er mit dem betroffenen, sanktionierenden Staat ausgehandelt haben kodnnte.
Es ist zu erwarten, dass diese Situation einen genug starken Anreiz flr den
rechtsbrichigen Staat bedeutet, damit er seine Rechtsverletzung beseitigt, so
dass beide Parteien zum Punkt A zurtickkehren. Doch auf3erdem erleidet der
rechtsbrichige Staat wegen der Sanktion einen Schaden, der grol3er ist als der
Schaden, den die Zunichtemachung oder Schmalerung dem betroffenen Staat
zugefugt hat (by—dy > ax—bx). Auch diese Tatsache dirfte die Anreize vergro-

Rern.

Der Punkt D aber stellt dar, was die Aussetzungsschiedsrichter Strafsank-
tionen nennen. Solche Sanktionen sind laut der herrschenden Rechtsspre-
chung nicht erlaubt, da ja das Gleichgewicht der Zugestandnisse und Pflichten

wieder hergestellt werden soll (der Punkt C).

Mit diesem einfachen Modell kann man die Argumente der Aussetzungs-
schiedsrichter in Bezug auf den Umfang der Aussetzungen und dessen Ziel

?81 Sjehe z.B. EC — Bananas IIl (US) (Article 22.6), Abs. 4.1-4.15, 6.5.
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graphisch darlegen und rekonstruieren. Somit kann man deutlicher erkennen,

innerhalb welcher gedanklichen Muster sich die Schiedsrichter bewegen.

4.3.2 Modell mit gelockerten Bedingungen

Fur dieses komplexere Modell werden einige Bedingungen gelockert, um
ihn wirklichkeitsgetreuer zu gestalten. Erstens wird angenommen, dass der
Nutzen der Staaten variieren kann, wenn sie Vorteile zunichte machen oder
schmalern. Um die Erklarungen zu vereinfachen, wird in der folgenden Diskus-
sion nur eine Steigerung des Nutzens analysiert. Zum Beispiel kdnnte ein Staat
Optimalzdlle einfihren und seine terms of trade verbessern. Zweitens wird
nicht mehr angenommen, dass die Steigung der Gerade 45° betragt, sondern
dass sie von Fall zu Fall unterschiedlich ist und zwischen 0°und 90° betragt.
D.h., ein Staat kann starker als der andere von der Handelsliberalisierung profi-

tieren, weshalb die Reziprozitat nicht unbedingt gewahrleistet ist.

Nutzen des rechtsbriichigen Staates

b.x CX d}{ e-X ax
Nutzen des sanktionierenden Staates

Graphik 2
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Auch dieses Mal fangt diese Analyse bei Punkt A an. Wenn der rechts-
brichige Staat Vorteile zunichte macht oder schmalert, steigt sein Nutzen (b,—
ay) und verringert sich der Nutzen des betroffenen Staates (ax—b,). Auf der

Graphik 2 wird das Ergebnis mit dem Punkt B symbolisiert.

Wenn nun der betroffene Staat Zugestandnisse aussetzt, wird er seiner-
seits Vorteile der Gegenpartei zunichte machen oder schmélern und deshalb
wird sein eigener Nutzen steigen, wahrend der Nutzen des rechtsbriichigen
Staates sinken wird. In anderen Worten, sie bewegen sich in Richtung Sudos-

ten.

Wenn der Umfang der Sanktionen dem Umfang des erlittenen Schadens
entsprechen soll (Art. 22.4 und 22.7 DSU), sollte der Umfang der Gegenmal3-
nahme ay—by entsprechen. Andernfalls handelte es sich um Strafsanktionen.
Doch aufgrund von zwei Griinden ist nicht vorsehbar, ob das Ergebnis der Aus-
setzung ein Punkt Uber (z.B. der Punkt C, wobei a,—byx = by,—cy), auf (z.B. der
Punkt D, wobei ax—by = by—dy) oder unter (z.B. der Punkt E, wobei a,—by = by—ey)
der Gerade sein wird. Erstens, weil die Steigung der Gerade nicht definiert ist.
Zweitens, weil wir nicht wissen, inwiefern sich der Nutzen beider Staaten an-
dert, wenn einer von ihnen seinen Verpflichtungen nicht nachkommt; in ande-
ren Worten, wir kennen nicht das Mal3 der Elastizitdt zwischen dem Nutzen

beider Staaten.

Wenn aber der Ziel des Umfangs der Sanktionen ist, den rechtsbrichigen
Staat zur Einhaltung des WTO-Rechts zu bewegen, erdffnen sich zwei Moglich-

keiten:

Erstens konnten wir uns auf die Auswirkungen der Aussetzung auf den
rechtsbrichigen Staat konzentrieren und die Effekte auf den sanktionierenden
Staat als irrelevant betrachten. Die Sanktion kdnnte dem rechtsbriichigen Staat
einen Schaden zufligen, dessen Umfang gréf3er ist als der Umfang des durch
den Rechtsbruch gezogenen Nutzens. D.h., dieser Staat sollte in eine schlech-
tere Position als die Anfangslage gebracht werden, was in der Graphik 2 unter-
halb von ay liegen wirde (zum Beispiel der Punkt C, D oder E). Oder die Aus-
setzung konnte den rechtsbriichigen Staat in einer schlechteren Lage belassen,
als die die er durch Verhandlungen mit dem sanktionierenden Staat erreichen

konnte. Anders gesagt, ein Punkt unterhalb der Gerade, wie z.B. der Punkt E.
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In beiden Féllen bestiinde fur den rechtsbriichigen Staat ein Anreiz, um seinen
Verpflichtungen nachzukommen, damit der sanktionierende Staat die Gegen-

mafnahmen zuricknimmt und beide Staaten einen hoheren Nutzen erreichen.

Zweitens konnten die Sanktionen den rechtsbrichigen Staat in eine
schlechtere Position als die des sanktionierenden Staates versetzen. Das Er-
gebnis wird abhédngen von der Neigung der Gerade und vom Nutzen, den jede
Partei von der Nichteinhaltung ihrer Verpflichtungen zieht. Im Endeffekt kann
die Gegenmalinahme den Nutzen des rechtsbriichigen Staates starker mindern
als der Rechtsbruch den Nutzen des sanktionierenden Staates (z.B. der Punkt
C wenn a—by < by—cy, D wenn a—by < by—dy, oder E wenn a,—by < by—ey). Au-
Berdem kann die Aussetzung dem sanktionierenden Staat mehr Nutzen berei-
ten als der Rechtsbruch dem rechtsbrichigen Staat genutzt hatte (z.B. der
Punkt C wenn cy—by > by—ay, D wenn d,—by > by—ay, oder E wenn e,—by > by—ay).

Des weiteren kdnnten diese beiden Effekte gleichzeitig eintreten.

Nebenbei bemerkt, sollten die Auswirkungen auf den sanktionierenden
Staat nicht aus dem Auge verloren werden. Je nadher an ay er sich dank der
Aussetzung befindet, desto kleiner der Anreiz fur ihn, um auf eine baldige L6-
sung des Streitfalles zu drangen. Es ware u.U. sogar denkbar, dass der
rechtsbriichige Staat sehr grofl3e, wahrend der sanktionierende Staat nur gerin-
ge NutzeinbuRen verkraften muss, und dass letzterer Verzégerungstaktiken

anwendet.

Zusammenfassend zeigt das zweite Modell, dass der Sanktionsumfang zu
den gleichen Ergebnissen fuhren kann, egal ob er dem vom sanktionierenden
Staat erlittenen Schaden entsprechen soll oder ob er den rechtsbriichigen Staat
zur Rucknahme der Rechtswidrigkeit bewegen soll. (Einzige Ausnahme dazu
ist die Variante, in der die Aussetzung den rechtsbriichigen Staat in einer
schlechteren Position belasst als die, die er durch Verhandlungen mit dem
sanktionierenden Staat erreichen kénnte, denn in diesem Fall wird sich der
rechtsbrichige Staat unbedingt unterhalb der Gerade befinden.) Dieses Modell
veranschaulicht, dass die Auswirkung der Sanktionen auf den Nutzen der
Streitparteien (und dementsprechend auf die Anreize) weitgehend unvorsehbar
ist. Grund daflr ist, dass diese Auswirkungen stark von Variabeln abhéngen,

deren Wert die Schiedsrichter weder kennen noch beeinflussen kénnen (wie
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auch eingeraumt wurde 2%

), wie zum Beispiel das Mal3 in dem ein Rechtsbruch
bzw. eine Zunichtemachung den Nutzen von jedem Staat bestimmt und den
Nutzen, den die Parteien von der Handelsliberalisierung ziehen (durch die Nei-
gung der Gerade symbolisiert). Was das Verhéltnis zwischen den Zielen des
Sanktionsumfangs und den Effekten der GegenmalRnahmen anbelangt, sind
nur Tendenzen voraussehbar: In der Tat, wird ein Schiedsrichter, der in seiner
Auslegung das Ziel der Entsprechung zwischen Schaden uns Sanktion bevor-
zugt, moglicherweise einen geringeren Aussetzungsumfang erlauben als ein
Schiedsrichter, der dem Ziel der Anreize zur Umsetzung der Empfehlungen und
Entscheidungen des DSB den Vorrang zugesteht. D.h., es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass die Diskussion Uber die Ziele des Sanktionsumfangs
und die Gewichtung dieser Ziele in vielen Féllen geringe praktische Auswirkun-

gen auf den Effekt der Aussetzung haben konnte.

4.3.3 Zwischenergebnis

Das einfache Modell erklart, wie die Aussetzungsschiedsrichter den Um-
fang der Aussetzungen verstanden haben. Mit Hilfe des zweiten Modells mit
gelockerten Bedingungen wird jedoch deutlich, inwiefern die Wirklichkeitstreue
des einfachen Modells begrenzt ist. Das bedeutet, dass solange sich die
Schiedsrichter ausschlief3lich am Umfang des Schadens und der Sanktion ori-
entieren, die Auswirkungen der Gegenmaflinahmen grof3tenteils unvorsehbar
sind. Die Auslegung der Ziele des Sanktionsumfangs, die die jeweiligen
Schiedsrichter tibernehmen, wird nur tendenzielle Effekte entfalten. Doch dar-
aus ist nicht abzuleiten, dass die Diskussionen uber diese Ziele und tber die
Strafsanktionen unverninftig gewesen seien. Erstens haben die Streitparteien
oft selber diese Diskussionen angeregt, weshalb sich die Schiedsrichter schwer
davon hatten entziehen kdnnen. Zweitens konnte der Nachdruck der Schieds-
richter auf die Entsprechung zwischen Schadens- und Sanktionsumfang ein
Ausdruck des Entschlusses sein, sich an die Auflagen des DSU zu halten — was

schlie3lich die Legitimitat des WTO-Streitbeilegungssystems starken durfte.

282 s — Byrd Amendment (Article 22.6), s254, s263.
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4.4 Diachronisch variables Sanktionsziel: Karus-

sell-Sanktionen

Unter dem Begriff der Karussell-Sanktionen wird verstanden, dass die be-
schwerdefiihrende Partei eine Liste erstellt mit den von Sanktionen potentiell
betroffenen Gutern. Welche Giiter tatséachlich zu einem bestimmten Zeitpunkt
betroffen sind, variiert im Laufe der Zeit und wird nur relativ kurzfristig mitgeteilt.
Dabei wird zu keiner Zeit der erlaubte Hochstumfang an Aussetzungen (syn-
chron gemessen an den Handelsstromen) Uberschritten. Dadurch aber, dass
die Industrien nicht vorsehen kdonnen, ob und wann sie tatsachlich von den
Aussetzungen betroffenen sein werden, entstehen wirtschaftliche Kosten fir sie

(die als chilling effects bezeichnet worden sind 2%

). Aul3erdem passen sich die
wirtschaftlichen Akteure mittel- bis langfristig an die Stérung der Handelswege
an, weshalb sich kurzfristig immer wieder &ndernde Sanktionen am meisten
schaden und effektiver sind.?®* Anders gesagt: Karussell-Sanktionen erlauben
es, die kurzfristigen Effekte der Sanktionen mittel- bis langfristig aufrecht zu
erhalten. Im Endeffekt sind Karussell-Sanktionen ein Mittel, um den wirtschaft-
lichen Schaden der Sanktionen zu erhdéhen (konkret, um chilling effects auszu-
ndtzen), ohne den erlaubten, an den Handelsstromen synchron gemessenen
Aussetzungsumfang zu Uberschreiten. Sie nutzen also ein Merkmal der be-

nutzten Messmethodik aus.

Nur wenn die Aussetzungen an den Handelsstromen gemessen werden,
wird im Fall von Karussell-Sanktionen dem Verbot von Strafsanktionen Rech-
nung getragen. Der Beschwerdefuhrer will aber mit den Karussell-Sanktionen,
dass der Umfang der Wohlfahrtsminderung des Beschwerdegegners grol3er als
der eigene ist. Anders ausgedriickt, gemessen an den Handelsstromen erfillt
der Umfang der Karussell-Sanktionen die Auflagen von Art. 22.4 DSU, Art. 4.10
und 4.11 SCM-Ubereinkommen bzw. Art. 7.9 und 7.10 SCM-Ubereinkommen,
gemessen an den Wohlfahrtseffekten des Schadens und der Aussetzung sind
es aber Strafsanktionen. Somit kdnnen Karussell-Sanktionen, je nach Messlat-

te, to rebalance concessions erreichen und gleichzeitig im Sinne von to induce

283 Sjehe auch z.B. United States — Section 306, S. 1.
24 Kerr & Gaisford, S. 171-176.
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compliance stehen.

Einige Autoren meinen, dass HOhe und Wirksamkeit der Sanktionen von
den WTO-Streitbeilegungsorganen festgelegt werden.?®®> Das stimmt nicht
ganz. Die Aussetzungsschiedsrichter legen die Hohe der Sanktionen fest und
dem Beschwerdefthrer bleibt (innerhalb der Grenzen des Art. 22 DSU) grund-
satzlich Uberlassen, evtl. eine grof3itmogliche Wirksamkeit der Sanktionen zu
erzielen, indem bestimmte, etwa wirtschaftlich oder politisch sensible Guter
anvisiert werden (siehe 2.1). Die Frage ist, ob den Beschwerdefuhrern zusatz-
liche, nicht explizit im DSU erwahnte Grenzen auferlegt werden sollten, damit
die Wirksamkeit der Aussetzungen nicht zu stark erhéht wird. Das ist im Grun-
de das groldte Problem der Untersagung der Karussell-Sanktionen. Anderer-
seits spricht gegen die Billigung der Karussell-Sanktionen, dass das DSB eine
einzige Genehmigung zur Aussetzung von Zugestandnissen erteilt.

Karussell-Sanktionen wurden zum ersten Mal in einer Aussetzungsent-

scheidung im Rahmen des Hormonfalles thematisiert. 2%

(Karussell-
Sanktionen waren schon kurz davor im Kontext des Bananenfalles diskutiert
worden, jedoch nach Verkindung der entsprechenden Aussetzungsentschei-
dung, weshalb die Entscheidung des Hormonfalls die erste war %*"). Da die
USA als Beschwerdefiihrer meinten, sie hatten gegenwartig nicht vor, Karus-
sell-Sanktionen einzufihren, haben sich die Schiedsrichter nicht weiter zu die-

288

sem Thema geéauliert. Ein gewisses Unbehagen uber die Karussell-

Sanktionen wird bei den Schiedsrichtern dennoch deutlich, denn sie deuteten
die relativ neutrale Aussage der USA eines gegenwartigen Vorhabens als ein
einseitiges Versprechen zu einem endgiltigen Verzicht auf Karussell-
Sanktionen.?®® Wenn man bedenkt, dass der in der Entscheidung genehmigte
Aussetzungsumfang angeblich zu gering war, um die EG Uberhaupt an den

0

Verhandlungstisch zu bringen ?*, war der Effekt der bloRen Androhung der

Karussell-Sanktionen erstaunlich. Die EG hat im Juni 2000 das
Streitbeilegungsverfahren United States — Section 306 eingeleitet und

285 Hilf (2005), S. 15.
Zum innenpolitischen Hintergrund des Ersuchens der USA nach Karussell-Sanktionen, siehe
Wiger, S. 804-809, und Ford, S. 547-549.
287 Komuro, S. 51-52.
288 EC — Hormones (US) (Art. 22.6), Abs. 22.
289 EC — Hormones (US) (Art. 22.6), Abs. 22.
% Ford, S. 559, 562-653.
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gungsverfahren United States — Section 306 eingeleitet und Konsultationen mit
den USA gehalten. AuRRerdem hat der Vorschlag von Karussell-Sanktionen bis
in die Ministerkonferenz von 1999 in Seattle Wellen geschlagen *** und ist in
den Verhandlungen zur Uberpriifung des DSU thematisiert worden.?®> Wenn
das Ziel fur die USA war, den allgemeinen Effekt der Sanktionen zu steigern,
dann haben sie ihn wohl erreicht, da die Karussell-Sanktionen fur eine verstark-

te offentliche Diskussion des Falles sorgten.

4.5 Diachronisch variabler Sanktionsumfang

Der Beschwerdefuhrer in US — Gambling (Art. 22.6) vertrat die Ansicht,
der Schadensumfang sei groRer geworden seit dem Ende des angemessenen
Zeitraums zur Umsetzung von Empfehlungen und Entscheidungen und wirde
auch in Zukunft weiterhin steigen. Die Schiedsrichter entschieden, die Entwick-
lung des Umfangs nach dem Umsetzungszeitraum dirfe nicht einberechnet
werden, weil sonst die Gleichwertigkeit zwischen Schaden und Sanktion nicht
gewahrleistet werden konnte.?*®> Diese Auslegung zum Augenblick der Scha-
densmessung entspricht der géangigen Entscheidungspraxis. Der Fehler des
Beschwerdefuhrers war, dass er keinen diachronisch variablen Sanktionsum-
fang beantragt hatte, denn falls der Schadensumfang im Laufe der Zeit anzu-

steigen droht, ist ein solcher Antrag fur den Beschwerdefuhrer taktisch sinnvoll.

Oft kann man nédmlich davon ausgehen, dass sich der Schadensumfang
nach Abschluss des Aussetzungsschiedsverfahrens verandert hat oder veran-
dern wird. Dieser Umstand war bis 2003 nicht bertcksichtigt worden, weil die
beschwerdefiihrenden Parteien einen fixen Aussetzungsumfang beantragt und
zugesagt bekommen hatten. In US — 1916 Act (Art. 22.6), US — Byrd Amend-
ment (Art. 22.6) und in US — Upland Cotton (Art. 22.6) jedoch wurden Sanktio-
nen mit diachronisch variablem Wert beantragt, d.h. Aussetzungen, deren Um-
fang sich im Laufe der Zeit automatisch an eventuellen Anderungen des Um-
fangs der Zunichtemachung anpasst. Dieser Vorschlag widerspricht nicht dem

WTO-Recht, da das DSU keinen fixen Sanktionsumfang vorschreibt. Diachro-

291 Komuro, FuRnote 135.

292 \Wiiger, S. 804-812; Zimmermann (2004), S. 147-149; Mercurio, S. 831 und FuRRnote 163.
298 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.140-3.144.
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nisch variable Sanktionsbetrage erfullen die Anforderung von Art. 22.4 DSU
sogar besser als fixe Aussetzungsbetrage, weil die Entsprechung mit dem Um-
fang der Zunichtemachung jederzeit erhalten bleibt. Somit wird dem Ziel to

rebalance concessions Rechnung getragen.

Des weiteren bieten diachronisch variable Sanktionsbetrage einen weite-
ren Vorteil in Bezug auf den Anreiz fur die Umsetzung der Entscheidung (to
induce compliance). Im Normalfall wird ein fixer Aussetzungsumfang festge-
setzt. Deshalb besteht erstens fur den Beschwerdegegner ein Anreiz, nach der
Verkiindung der Entscheidung den Umfang der Zunichtemachung zu steigern,
um die Differenz zwischen Aussetzung und Schaden zu vergréRern. Zweitens
hat normalerweise der Beschwerdefiihrer das Recht, Zugestandnisse auszu-
setzen, bis die Zunichtemachung vollkommen beseitigt worden ist. Es besteht
demnach kein grof3er Anreiz, um schrittweise den Schaden zu beheben. Dem-
gegenuber bieten diachronisch variable Sanktionsbetrdge passende Anreize
an, um die Umsetzung der DSB-Entscheidung zu begunstigen. Erstens besteht
kein Anreiz mehr, nach Abschluss des Schiedsverfahrens den Schaden zu
erweitern, denn die Differenz zwischen Zunichtemachung und Sanktion bleibt
normativ konstant (weil der Umfang der Sanktion parallel zum Umfang des
Schadens steigt). Ob sie auch faktisch konstant bleibt, misste von Fall zu Fall
O0konometrisch bestimmt werden. Fest steht aber, dass faktisch, dank diachro-
nisch variablem Sanktionsumfang, die Differenz immerhin weniger stark zu-
nimmt als bei einem fixen Umfang. Zweitens bieten diachronisch variable Aus-
setzungsumfange dem Beschwerdegegner Anreize, um stufenweise die Zunich-
temachung zu beseitigen — und jede Minderung des Schadens ist als Teilerfolg

zu verbuchen und ein Schritt in Richtung zur vollen Umsetzung (Art. 22.1 DSU).

Es ist zu betonen, dass diachronisch variable Sanktionsbetrdge dem Be-
schwerdegegner die Kontrolle tiber den Aussetzungsumfang geben. Das kann,
wie schon erwédhnt, den Anreiz erhéhen, um den Rechtsbruch zu beheben.
Andererseits konnte der Beschwerdegegner (boswillig oder nicht) den Scha-
densumfang kurzfristig und wiederholt &ndern, was einen hohen Verwaltungs-
aufwand fur die beschwerdefiihrende Regierung und mangelnde Vorsehbarkeit
fur die wirtschaftlichen Akteure hervorrufen kénnte und u.U. die Wirkung der

Sanktionen verringern konnte.
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Die Schiedsrichter haben diachronische variable Aussetzungsumfange mit
der von der GATT-Rechtssprechung entwickelten Unterscheidung zwischen
Verstbl3en as such und as applied begriindet. Sie meinten, im Falle von Ver-
stoRen as such mussten die Sanktionen den jeweiligen Anwendungen der ge-
rigten MaRnahme angepasst werden.”®* Diese Auslegung scheint fraglich und
ist kritisiert worden.?®> Spater, im Jahr 2009, haben die Schiedsrichter einen
diachronisch variablen Sanktionsumfang zugelassen, ohne zwischen Verstél3en

% wobei hervorzuheben ist, dass

as such und as applied zu unterscheiden %°
sich die Streitparteien Uber die Einfuhr von diachronisch variablen Sanktionen
einig waren. Es bleibt zu sehen, ob (sogar bei Uneinigkeit zwischen den Streit-
parteien) in Zukunft die Aussetzungsschiedsrichter diese Unterscheidung nicht
mehr anwenden und somit Verst63e prinzipiell mit diachronisch variablen Aus-

setzungsbetragen gekontert werden kénnen.

Auch bestimmte Elemente der Berechnungsgrundlage des Schadens
konnten diachronisch variabel gestaltet werden. So hatte z.B. etwa in US —
Upland Cotton (Art. 22.6) im Laufe der Zeit von kurzfristigen Elastizitatswerten
auf langfristige gewechselt werden kénnen.?®” Dieser Ansatz wiirde eine inte-
ressante Entwicklung darstellen und die diachronisch variable Berechnung des

Schadensumfangs einen Schritt weiter fihren.

4.6 Cross retaliation

Art. 22.3 DSU regelt, welche Zugestandnisse und Pflichten ausgesetzt
werden durfen. Hierfur werden je nach Sektor und Ubereinkommen drei Vari-

anten unterschieden.

Grundsatzlich sollen Zugestandnisse oder Pflichten aus dem selben Sek-
tor ausgesetzt werden, in dem das Panel oder das Berufungsgremium einen
Verstol3 oder eine sonstige Zunichtemachung oder Schmalerung festgestellt hat
(Art. 22.3 (a) DSU) — sog. parallel retaliation. Dabei ist einerseits zu beachten,

dass nicht der Verstol3, die Zunichtemachung oder die Schmalerung aus-

294 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 6.14, 6.15, 6.18; US — Byrd Amendment (Art. 22.6), s240-
$256.

% Jiirgensen, S. 335.

2% s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.5, 4.279, 5.201, 6.5.

»7 Grossman & Sykes, S. 162.
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schlaggebend sind, die urspriinglich vom Panel oder Berufungsgremium fest-
gestellt wurden, sondern die Sektoren, in denen laut Art. 21.5 DSU mangelnde
Umsetzung konstatiert worden ist.>® Andererseits ist zu beachten, dass das
GATS und das TRIPS-Ubereinkommen in Sektoren aufgeteilt werden, nicht
aber das GATT (Art. 22.3 (f) (i) DSU), weshalb das Ermessen des Beschwerde-

fihrers groRer in Bezug auf den Warenhandel ist.?*°

Ist die erste Variante nicht méglich oder nicht wirksam, dirfen die Ausset-
zungen Zugestandnisse oder Pflichten aus anderen Sektoren desselben Uber-
einkommens treffen (Art. 22.3 (b) DSU). Ist die zweite Variante auch nicht
maoglich oder nicht wirksam und sind die Umsténde ernst genug, durfen Zuge-
standnisse oder Pflichten aus anderen Ubereinkommen ausgesetzt werden
(Art. 22.3 (c) DSU). AuRerdem missen fir die zweite und die dritte Variante
erstens der Handel des jeweiligen Handelsbereiches und seine Bedeutung,
zweitens die weitergehenden wirtschaftlichen Aspekte der Zunichtemachung,
drittens die weiteren wirtschaftlichen Folgen der Aussetzung berticksichtigt
werden (Art. 22.3 (d) DSU) und viertens muss die beschwerdefihrende Partei
thren Antrag begrinden und ihn den entsprechenden Organen zuleiten
(Art. 22.3 (e) DSU). Die in Art. 22.3 (b) und (c) DSU erlaubten Varianten wer-
den als jeweils cross-sector retaliation und cross-agreement retaliation be-

zeichnet, wobei als Sammelbegriff flir beide cross retaliation benutzt wird.

Wie schon erklart (siehe 1.1), sind Aussetzungen die ultima ratio. Aus den
eben zitierten Normen des DSU wird ersichtlich, dass auRerdem cross retalia-
tion innerhalb dieser ultima ratio einen Ausnahmefall bilden soll, was die Aus-
setzungsschiedsrichter auch von Anfang an und wiederholt erwahnt haben.3®
Rein statistisch ist sie auch nur ausnahmsweise beantragt worden und zwar bis
jetzt in drei Fallen: In EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), US — Gambling
(Art. 22.6) und US — Upland Cotton (Art. 22.6).

Matsushita, Schoenbaum & Mavroidis scheinen der Meinung zu sein, die

2% Komuro, S. 38.
299 Anderson (S. 16) findet verbluffend, dass gerade das GATT nicht in Sektoren zergliedert
wird, obwohl der Warenhandel weit bedeutender ist als der Dienstleistungshandel oder die
handelsbezogenen Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums. Vielleicht ist es aber gerade
wegen dieser Relevanz, weshalb sich die Staaten einen ,sehr weiten Ermessensfreiraum*
%/aincymer, S. 686) sichern wollten.

Etwa EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 3.7; EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 45.
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Schiedsrichter hatten (auch wenn die betroffene Partei keinen entsprechenden
Einspruch nach Art. 22.6 Satz 2 erhebt) laut Art. 22.7 DSU die Befugnis und die
Pflicht, von Amts wegen die Beachtung der Grundsatze und Verfahren von
Art. 22.3 und den Umfang der Aussetzungen nach Art. 22.4 DSU zu Uberpri-
fen.>*! Diese Auslegung scheint m.E. aus zwei Griinden wenig sinnvoll zu sein.
Erstens kommt es ohne Einspruch der betroffenen Partei nicht zu einem
Schiedsverfahren (Art. 22.6 Satz 2). Es scheint sinnvoller zu sein anzunehmen,
dass ein Schiedsgericht, das sich nicht ex officio bilden kann, auch nicht von
Amts wegen sein Mandat festlegen (und dementsprechend Streitfragen aufwer-
fen) kann. Zweitens ist es ein Grundsatz des Vdlkerrechts, dass Streitbeile-
gungsorgane sich ausschlief3lich mit den von den Parteien aufgeworfenen Fak-

ten und Rechtsargumenten befassen, wie ja auch diese Autoren erwéhnen.3%

Die Vorteile von cross retaliation liegen auf der Hand. Erstens, cross re-
taliation bietet dem Beschwerdefihrer den Vorteil, dass er bei gleichem Ausset-
zungsumfang dank vermehrter Freiheit in der Gestaltung der Sanktionen den
Druck auf den Beschwerdegegner steigern kann (to induce compliance). Es ist
oft fur die Beschwerdeflihrer wirksamer, Sanktionen gegen Markte des Be-
schwerdegegners zu richten, auf denen sie einen entscheidenden Einfluss

3

haben, statt gegen seine Markte, die sie 6ffnen wollen.*®® Zweitens hat der

Beschwerdefiihrer mehr Moglichkeiten, um den von ihm selber durch die Sank-

tionen erlittenen Schaden zu begrenzen. Deshalb ist Andersons Frage nahe-

304 und Zimmermann

305

liegend, wieso cross retaliation keine Standardoption ist
meint, dass es besonders fir Entwicklungsléander so sein sollte. Drittens
betonen die Autoren oft, dass cross retaliation besonders fir Entwicklungslan-
der in Streitfallen gegen Industrienationen nitzlich sein kann.*® Andererseits
sollen die USA schon wahrend der 1980er Jahre Sanktionen nach dem Muster,

das im WTO-Recht als cross retaliation bezeichnet wird, sehr wirkungsvoll be-

%01 I there is no challenge, the complainant must still abide by the Article 22.4 DSU standard

[...] It is [the arbitrators’] duty, in accordance with Article 22.7 of the DSU, to ensure that the
relevant provisions of the DSU (effectively DSU Article 22.3 and 22.4) are observed* (Matsushi-
ta, Schoenbaum & Mavroidis, S. 90-91).

%02 Matsushita, Schoenbaum & Mavroidis, S. 91.

%93 Stoll & Steinmann, S. 422.

%% Anderson, S. 16.

%% Zimmermann, S. 150-151.

%% Marceau, S. 10; Letzel, S. 329.

109



sonders gegen Entwicklungslander eingefiihrt haben.®*” Viertens kann cross
retaliation bezuglich des TRIPS-Ubereinkommens &hnliche Effekte wie ein
Ressourcentransfer entfalten.®®® Zuletzt sei noch erwahnt, dass eine Diskussi-
on Uber erweiterte Formen von cross retaliation ertragreich sein konnte, z.B. um
die Aussetzung von Doppelbesteuerungsabkommen zu Lasten von Firmen aus

der beklagten Partei oder von Kulturabkommen zu erlauben.

Ubrigens wird cross retaliation auch in Art. 2019 des Nordamerikanischen
Freihandelsabkommens (NAFTA) erlaubt.

Im Folgenden wird eingehender auf die Entscheidungspraxis zu cross re-

taliation eingegangen.

4.6.1 EC — Bananas (US) (Art. 22.6)

In EC — Bananas (US) (Art. 22.6) wurde parallel retaliation beantragt und
gestattet. Doch indem die Entscheidung in Abs. 3.8-3.10 definiert, was parallel
retaliation ist, wird eine wichtige Frage zum Wesen von cross retaliation beant-

wortet.

Die EG als Beschwerdegegner meinten, dass der Umfang der Gegen-
malnahmen dem Umfang des Schadens in jedem der betroffenen Sektoren
und Ubereinkommen entsprechen miisste. In anderen Worten: der Beschwer-
defiihrer dirfe den Umfang des in einem Sektor bzw. Ubereinkommens erlitte-
nen Schadens nicht durch Sanktionen in einem anderen Sektor bzw. Uberein-

kommen vergelten. Sonst wirde, so die EG, cross retaliation stattfinden.

Die Schiedsrichter entschieden sich fiir eine andere Auslegung. Die USA
als Beschwerdefuihrer durften frei die Gegenmalinahmen gestalten und deren
Umfang verteilen, solange Sektoren und Ubereinkommen betroffen seien, in
denen ein Verstol3 festgestellt worden sei. Diese Auslegung entspricht dem
Wortlaut von Art. 22.3 (a) DSU, der in Bezug auf parallel retaliation einen Ruck-
griff sowohl auf den Verstol3 als auch auf die Zunichtemachung oder Schmaéle-

rung erlaubt.>®

%7 Stoll & Steinmann, S. 422.
%% Grossmann & Sykes, S. 161.
%99 Deshalb ist O'Connors (S. 255) und Jayagovinds diesbezugliche Kritik (S. 19) nicht berech-
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Diese Auslegung kann weitreichende Folgen haben. Wenn der Schaden
oder der VerstoB verschiedene Sektoren und Ubereinkommen betrifft, kann der
Gesamtumfang der Aussetzungen einen einzigen Sektor oder Ubereinkommen
treffen, ohne den Rahmen von parallel retaliation zu sprengen. Anders gesagt,
solange in einem Sektor A ein Schaden festegestellt wird, kann ein Mitglied
Zugestandnisse eines anderen Sektors B aussetzen, auch wenn der Verstol3 in
diesem Sektor B keinen Schaden anrichtet. Somit wird im Endeffekt, wie

Trachtman sagt, parallel retaliation mit maximaler Flexibilitat ausgestattet.>'°

4.6.2 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6)

Im Bananenfall hat Ecuador im November 1999 beim DSB Aussetzungen
von Zugestandnissen des GATT, GATS und TRIPS beantragt. Bezuglich des
GATT hat Ecuador gemeint, dass die Aussetzung weder moéglich noch wirksam
sei und dass die Umstdnde ernst genug seien. Die EG hat Ecuadors Antrag
widersprochen und ein Schiedsverfahren laut Art. 22.6 DSU eingeleitet mit der
Begriindung, die Hohe der verlangten Aussetzung stimme mit dem tatsachli-
chen Schaden nicht Uberein und Ecuador habe die Regeln des Art. 22.3 DSU
nicht befolgt. Die Aussetzungsschiedsrichter waren befugt, den folgenden zwei

Fragen nachzugehen.'*

Erstens, ob der Umfang der beantragten Aussetzung (450 Millionen US$)
dem festgestellten Verstol3 entsprach. Die Schiedsrichter meinten, dass dies
nicht der Fall sei und haben Schaden im Wert von 201.6 Millionen US$ festge-

stellt.32

Die zweite Frage war, ob Ecuador die Grundsatze und Verfahren des
Art. 22.3 DSU beachtet habe, namlich ob die Umsténde ernst genug seien und
ob die Aussetzung von Zugestandnissen im selben Sektor nicht méglich und
nicht wirksam seien. Um diese Frage zu beantworten, haben die Schiedsrichter
besonderen Wert auf den Grundsatz der Sonderbehandlung zugunsten der
Entwicklungslander gelegt, der in verschiedenen Normen des WTO-Rechts
verankert ist (z. B. Art. 4.10, 8.10, 3.12, 12.10, 21.2, 21.7, 21.8, 24 und 27.2

tigt.

¥ Trachtman (1999), S. 671.

$'1 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 11.
12 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 173.
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DSU; Art. XI:2 WTO-Ubereinkommen; Art. XVIIl und Teil IV GATT; Art. I, IV,
V und XIX GATS; Art. 65, 66 und 67 TRIPS; Erméchtigungsklausel).®*?

Die Schiedsrichter kamen zum Schluss, dass Ecuador die Grundséatze und
Verfahren von Art. 22.3 (¢) und (d) DSU berucksichtigt und angewendet ha-
be.*** In anderen Worten, der Beschwerdefiihrer hat die Unméglichkeit und
Unwirksamkeit der Aussetzung von Zugestandnissen desselben Sektors und
desselben Ubereinkommens sowie den Ernst der Umstande bewiesen. Ecua-
dor hat dabei nicht nur den Handel in dem Sektor oder Ubereinkommen und
seine Bedeutung bericksichtigt, sondern auch die weitergehenden wirtschatftli-
chen Aspekte und die weiteren wirtschaftlichen Folgen der Aussetzung. Dem-
zufolge wurde Ecuador erlaubt, erstens nach Art. 22.3 (a) DSU Zugestandnisse
aus bestimmten Kategorien des GATT und des GATS auszusetzen, bei denen
die Aussetzung moglich und wirksam war. Zweitens wurde dem Beschwerde-
fUhrer gestattet, nach Art. 22.3 (¢) DSU Zugestandnisse aus bestimmten Kate-
gorien des TRIPS auszusetzen, aber nur solange die Aussetzungen nach lit. (a)

unzureichend seien.*"® In anderen Worten, cross retaliation wurde genehmigt.

Im Folgenden soll die Argumentation der Aussetzungsschiedsrichter dar-
gestellt werden. Sie hat sich fur die spateren Falle als recht einflussreich er-

wiesen.

4.6.2.1 Erste Voraussetzung: Unmoglichkeit und Unw  irk-
samkeit der Aussetzungen

Die Frage nach der Unmdglichkeit und Unwirksamkeit der Aussetzungen
im selben Sektor (Art. 22.3 (b) DSU) bzw. in anderen Sektoren desselben U-

bereinkommens (Art. 22.3 (c) DSU) war besonders umstritten.3®

Maoglichkeit (practicability) und Wirksamkeit (effectiveness) wurden anhand
des ,The New Shorter Oxford English Dictionary* definiert. ,[A]n examination of
the "practicability” of an alternative suspension concerns the question whether

such an alternative is available for application in practice as well as suited for

13 Zum Grundsatz der Sonderbehandlung zugunsten der Entwicklungslander im Rahmen der

WTO-Streitbeilegung, siehe z.B. Mitchell (2006b), S. 461-469.
14 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 137.

%15 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 138, 173.

%16 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 42.
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being used in a particular case“.3!” [T]he thrust of [the "effectiveness"] criterion

empowers the party seeking suspension to ensure that the impact of that sus-
pension is strong and has the desired result, namely to induce compliance by
the Member which fails to bring WTO-inconsistent measures into compliance
with DSB rulings within a reasonable period of time*.*'® Dass sich die Schieds-
richter bei der Erarbeitung der Definitionen mit den blo3en Angaben des Woér-
terbuches begnugten, ist meines Erachtens nicht ganz unproblematisch. Der
Grund hierfur liegt in der fast krampfhaft wortwortlichen Interpretationsmethode
der Streitbeilegungsorgane, die seit dem Anfang der WTO-Streitbeilegung vor-
herrscht (siehe die Einfihrung zu Kapitel 2). Es ist leider weder das erste noch
das letzte Mal gewesen, dass die Streitbeilegungsorgane der WTO dieser nicht

zweifelsfreien Vorgehensweise anheim gefallen sind.

Als erstes mussten sich die Schiedsrichter mit der Frage befassen, wer
das Eintreffen dieser Kriterien ermittelt. Ecuador hat die Meinung geaulert,
dass der Beschwerdefiihrer das Vorrecht habe zu entscheiden, wann beide
Kriterien eintrafen.®*® Wie zu erwarten, war die EG mit dieser Auslegung nicht
einverstanden.®®® Anhand des Textes von Art. 22.3 DSU haben die Schieds-
richter entschieden, dass die beschwerdefiihrende Partei zwar einen gewissen
Spielraum habe, aber die Schiedsrichter im Streitfall die Argumentation dieser
Partei Uberpriifen kdnnten. Die Schiedsrichter kbnnen also tberprifen, ob die
Partei die Umstande objektiv erwogen hat und ob die Schlussfolgerung der
Unméglichkeit und Unwirksamkeit der Aussetzung plausibel ist.*** Dabei ist zu
beachten, dass die Kriterien der Unmdoglichkeit und der Unwirksamkeit nicht

kopulativ, sondern disjunktiv zu verstehen sind.>*?

Der Meinung der Schiedsrichter nach bedeutet die Unmdglichkeit, dass
die Aussetzung hinsichtlich desselben Sektors bzw. anderer Sektoren unter

demselben Ubereinkommen im spezifischen Fall untauglich ist.*?3

Laut der Entscheidung wéare die Aussetzung unwirksam, wenn sie nicht

%17 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 70.
%18 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 72.
19 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 43, 47.
%0 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 48.
21 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 52.
%22 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 74.
%23 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 70.
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genugend Druck auf den Beschwerdegegner ausiiben wirde, um die endgultige
volle Umsetzung der DSB-Entscheidung in einem angemessenen Zeitraum
herbeizufilhren.®** AnschlieBend haben die Schiedsrichter die Frage aufgewor-
fen, ob Uberhaupt die Moglichkeit einer wirksamen Sanktion in zwei Fallen be-
steht. Erstens, im Fall von grof3en Unterschieden des Handelsvolumens und
der wirtschaftlichen Macht zwischen den Streitparteien. Zweitens, wenn die
beschwerdefiihrende Partei von den Importen aus der anderen Partei stark
abhangig ist. In beiden Féllen kdnnte die Aussetzung mehr dem Beschwerde-
fuhrer als seinem Gegner schaden. Deswegen wirde in solchen Féllen die
Aussage des Beschwerdeflihrers ausreichen um zu bestimmen, in welchem
Sektor oder Ubereinkommen ihm die Aussetzung am wenigsten Schaden zu-
fugt. Alleine diese Aussage wirde das Kriterium der (Un-)Wirksamkeit erftl-
len.®* Der Beschwerdegegner hétte dann die Last zu beweisen, dass die Aus-
setzung im selben Sektor bzw. Ubereinkommen doch wirksam ware.??® Es ist
jedoch fraglich, ob diese Beweislast im Normalfall zu bewadltigen ist. Diese
Auslegung setzt einen auf3erst niedrigen Standard zur Feststellung der Unwirk-
samkeit und verst6l3t meines Erachtens gegen den Sinn des Art. 22.3 (e) DSU,
der besagt, dass die Beantragung von cross retaliation begrindet werden
muss. Dem Wortlaut der Entscheidung nach wére die Aussage des Beschwer-
deflihrers kaum durch die Schiedsrichter kontrollierbar. Cross retaliation sollte
die Ausnahme sein, nicht der Regelfall (siehe oben), aber unter so lockeren
Zulassungsvoraussetzungen ist es fraglich, ob diese Aussage noch zutrifft. Das
erste Argument der Schiedsrichter fur diese Auslegung ist, dass auf diese Wei-
se Druck zur Befolgung der DSB-Entscheidung auf den Beschwerdegegner
ausgelibt wird (to induce compliance).**’ Zweitens wandten die Schiedsrichter
(ohne sie explizit zu erwadhnen) die Prozessregel an, nach der nicht die negati-
ven, sondern die positiven Tatsachen bewiesen werden mussen. Deshalb lage
die Beweislast bezuglich der Wirksamkeit (und der Mdglichkeit) der Aussetzun-
gen im selben Sektor bzw. Ubereinkommen bei der EG.**® Meiner Meinung

nach ist diese Auslegung der Beweislast schwer zu vereinbaren mit der Passa-

%4 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 72.
25 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 73.
%26 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 75.
%27 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 76.
28 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 75-78.
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ge, wo die Schiedsrichter die Beweislast etwas gleichméaRiger zwischen den
Parteien verteilt hatten (in Bezug auf erstens die Information, die ausschlief3lich
fur Ecuador zugéanglich war und zweitens die Begrindungen und glaubhaften
Erklarungen Ecuadors laut Art. 22.3 (e) DSU fir den Antrag auf cross retaliati-

on).329

AuBerdem fuhrt diese Verteilung der Beweislast zu dem seltsamen
Ergebnis, dass die EG hatte beweisen missen, dass die Gegenmal3inahmen
sie verletzen wirden und dementsprechend im Sinne von to induce compliance
stiinden.**° Spater haben die Schiedsrichter in einem anderen Fall die Beweis-

last gleichmaRiger verteilt (siehe auch 3.5).3%*

Anschliel3end haben die Schiedsrichter die Moglichkeit und Wirksamkeit

der Aussetzungen fir jeden Sektor untersucht.

Bezlglich des GATT sind die Schiedsrichter zur Folgerung gekommen,
dass die Aussetzung im selben Sektor und im selben Ubereinkommen weder
maoglich noch wirksam ware, weil Ecuador Primar- und Investitionsguter aus der
EG importierte.3**> Diese Importe betrugen nur einen winzigen Teil der Exporte
der EG. Deshalb ware es unwahrscheinlich, dass eine Aussetzung von Zuge-
standnissen von Ecuador gegen die EG irgendeine ausschlaggebende Auswir-

kung in der Nachfrage nach Exporten der EG gehabt hatte.®*

Die Aussetzung von Zugestandnissen in Bezug auf Konsumguter wurde
als moglich und wirksam eingestuft, weil Ecuador unzureichende Argumente fir
das Gegenteil vorgetragen hat.*** Die Forderung nach einem MindestmaR an
Argumentation ist meines Erachtens richtig und entspricht Art. 22 (e) DSU,
welches die Begrindung des Antrags auf cross retaliation fordert.

Die Unwirksamkeit der Aussetzung von GATS-Zugestandnissen wurde im
Bereich ,kommerzielle Prasenz“ mit dem Argument begriindet, dass Ecuador
auRerst abhangig von ausléndischen Investitionen sei.>®* Diese Begriindung ist
meines Erachtens ein Ausdruck des Grundsatzes der Sonderstellung der Ent-

%29 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 60.

%0 Vranes (2003), Ful3note 27.

%L Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 2.27.

%32 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 89.

%% EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 95.

%% EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 100.

%% EC - Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 109-114.
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wicklungslander, weshalb ihre Interessen und Bedurfnisse besonders beachtet

werden sollten.

Die Aussetzung von Zugestandnissen im selben Sektor oder Uberein-
kommen muss unmaoglich und unwirksam sein, um cross retaliation zu geneh-
migen. Das bedeute aber nicht (so die Schiedsrichter), dass die Aussetzung
beziiglich des vom Beschwerdefiihrer gewéhlten Sektors oder Ubereinkom-

3% In anderen Worten, wenn die

mens maoglich und wirksam zu sein brauche.
Voraussetzungen flr cross retaliation laut Art. 22.3 erfullt sind, darf die be-
schwerdefiihrende Partei frei entscheiden, welche Zugestandnisse sie ausset-
zen will. Die Schiedsrichter sind nicht befugt, diese Wahl in Frage zu stellen

oder zu Uberprifen.

4.6.2.2 Zweite Voraussetzung: Die Umstande sind er  nst
genug

Die Umstande missen ernst genug sein, um Zugestandnisse aus einem
anderen Ubereinkommen auszusetzen (Art. 22.3 (c) DSU). Doch wann sind die
Umstande ernst genug? Im DSU wird diese Frage nicht direkt beantwortet. Die
Schiedsrichter haben sich auf Art. 22.3 (d) DSU gestitzt, um diesen Begriff

abzugrenzen.®®

Ferner wurde Art. 21.8 DSU Rechnung getragen, der besagt, dass bei der
Erorterung moglicher angemessener Malinahmen gegen Entwicklungsstaaten
auf die Folgen fiir deren Wirtschaft zu achten sei.®*® Diese Norm ist ein Aus-
druck vom WTO-Grundsatz der Sonderbehandlung zugunsten der Entwick-

lungsléander.

4.6.2.2.1 Der Handel und seine Bedeutung

In der Anwendung der in Art. 22.3 (@) bis (c) erwdhnten Grundsatze muss
die Bedeutung des Handels fur die betreffende Partei berticksichtigt werden
(Art. 22.3 (d) (i) DSU). Nun stellte sich die Frage, ob der Handel bezuglich des

ganzen Sektors bzw. Ubereinkommens bedeutend sein miisste, oder beziiglich

%% EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 127.
%7 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 81.
%8 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 136.
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der von der rechtswidrigen MalRnahme betroffenen Guter und Dienstleistungen.
Die Schiedsrichter waren der Meinung, dass der durch die Verletzung des
WTO-Rechts betroffene Handel fur die beschwerdefihrende Partei von Bedeu-
tung sein soll: in diesem Fall, der Bananenhandel und die damit verbundenen
Dienstleistungen.®*° Diese Auslegung ist sinnvoll, weil auch die Rechtswidrig-
keit bestimmte Giter und Dienstleistungen betraf. Sie ist jedoch in einer spéate-
ren Entscheidung verworfen worden, vor Allem um der Klassifizierung der Sek-
toren laut Art. 22.3 (f) DSU zu folgen.3*°

Ecuador hat die Bedeutung des Bananenhandels folgendermafien be-
grundet: die Wirtschaft Ecuadors sei in hohem Grad vom Bananenhandel ab-
hangig, das Land sei weltweit der grof3te Bananenexporteur, die EG wirden die
meisten Bananen aus Ecuador importieren, die Bananenindustrie sei der grofite
Arbeitsgeber des Landes und die wichtigste Devisenquelle, elf Prozent der
Einwohner wirden von diesem Sektor abhéngig sein, die Bananenexporte
wirden 25% des Guterexportes entsprechen und die Bananenproduktion wirde
5% des BIP betragen, der Bananensektor sei fur Ecuadors Wirtschaft wichtiger
als der gesamte Agrarsektor fur die meisten Industrienationen, und Ecuadors
Wirtschaft sei in hohem MaRe sensibel auf den Bananensektor.®* Den
Schiedsrichtern haben diese Argumente genlgt, um auf die Bedeutung dieses
Handels fiir Ecuador zu schlieRen.*** Kritisch daran ist, dass sich streng ge-
nommen mehrere dieser Argumente auf die Bananenindustrie und nicht auf den

Bananenhandel beziehen.

Die Schiedsrichter haben dem Kriterium der Bedeutung des Handels be-
sonderes Gewicht beigemessen, weil der Beschwerdefihrer ein Entwicklungs-
land war und weil der Bananenhandel wesentlich wichtiger fur Ecuador als fur

die EG war.?®

%39 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 84, 128.

%9 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.31-4.34, 4.37, 4.103.
%1 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 129.

%2 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 130.

%3 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 84.
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4.6.2.2.2 Die weitergehenden wirtschaftlichen Aspekte der

Zunichtemachung

Art. 22.3 (d) (ii), 1. Halbsatz, erwahnt auch die weitergehenden wirtschaft-
lichen Aspekte, die mit der Zunichtemachung oder der Schmalerung zusam-
menhangen. Weil dieses Kriterium auf die Zunichtemachung und die Schmaéle-
rung bezogen ist, haben die Schiedsrichter interpretiert, dass die weitergehen-
den wirtschaftlichen Aspekte des Beschwerdefuihrers (Ecuador) und nicht des

Beschwerdegegners relevant seien.3**

Ecuador hat die wirtschaftliche Ungleichheit mit der EG angefihrt, um den
Ernst der Umstande zu begrinden: Unterschied in der Einwohnerzahl, Anteil
am Weltwarenhandel, Anteil am Weltdienstleistungshandel, BIP und BIP pro
Kopf.3** Es ist zu kritisieren, dass Ecuador nicht den Zusammenhang zwischen
diesen wirtschaftlichen Aspekten und der Zunichtemachung oder der Schmale-
rung erklart hat. Das Argument war lediglich, dass die Ungleichheit zwischen

beiden Parteien den Ernst der Umstande beweise.

Laut den Schiedsrichtern wies die Ungleichheit zwischen beiden Parteien
auf den Ernst der Umsténde hin und bestatigte die Annahme, dass die Ausset-
zung von Zugestandnissen im GATT oder GATS unmdglich und unwirksam
wére. Sie haben bemerkt, dass das selbe Argument jedoch auch gegen die
Aussetzung von TRIPS-Zugestandnissen sprach und haben somit eingeraumt,
dass kleine Handelspartner praktisch wehrlos gegen grol3e Parteien sein kénn-
ten.®*® Auch Vranes meint, dass Aussetzungen von TRIPS-Zugestandnissen
grundsatzlich wenig sinnvoll sein dirften, etwa, weil sie zwischenzeitlich sind
und deshalb die Unternehmer die Aussetzung vom Schutz des geistigem Eigen-
tums kaum in ihre Investitionsentscheidungen einplanen kénnen, und beson-
ders fur kleine Volkswirtschaften wie Ecuador, weil die Aussetzungen nur im
Binnenmarkt genutzt werden kénnen.*’ AuRerdem ist problematisch, dass die
WTO den Schutz des geistigen Eigentums aussetzt, den die Weltorganisation

fur geistiges Eigentum (WIPO) und das nationale Ecuadorianische Recht ge-

%4 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 85.

%5 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 125.

%8 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 126.

%7 Vranes (2002), S. 225-226 und FuRnote 57; Vranes (2003c), S. 127-128.
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wahren .38

Ecuador hat auch als einen weitergehenden wirtschaftlichen Aspekt er-
wahnt, dass sich das Land damals in der starksten Wirtschaftskrise seiner Ge-
schichte befunden hat. Die EG hat darauf hingewiesen, dass Ecuador keinen
kausalen Zusammenhang zwischen seiner Wirtschaftskrise und der Rechtsver-

letzung der EG belegt hat.**

Die Schiedsrichter haben gemeint, dass
Art. 22.3 (d) (i), 1. Halbsatz, DSU keine Kausalitat, sondern eine Beziehung
verlange. Die WTO-widrige Bananenimportregelung der EG habe mdoglicher-
weise zur Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage in Ecuador beigetragen,
besonders weil der Bananenexport flr dieses Land so ausschlaggebend sei.
Es bestehe also eine Beziehung. Deshalb haben die Schiedsrichter das Argu-

ment Ecuadors beriicksichtigt.>*°

Meiner Ansicht nach ist fraglich, ob diese Auslegung der weitergehenden
wirtschaftlichen Aspekte der Zunichtemachung vertretbar ist. Die Frage ist
nicht, ob sich die Bananenimportpolitik der EG auf die Wirtschaft Ecuadors
ausgewirkt hat. Letztendlich werden vermutlich alle WTO-Streitfalle gefihrt,
weil eine MalBhahme eines Mitglieds die Wirtschaft des Beschwerdeflhrers
beeintrachtigt — und das ist noch lange kein Grund, um cross retaliation zu
genehmigen. Die Frage ist. Wie schwach darf und wie stark soll der Zusam-
menhang zwischen gerigter Malinahme und den weitergehenden wirtschaftli-
chen Aspekten sein, um die Voraussetzung von Art. 22.3 (d) (ii), 1. Halbsatz,
DSU zu erfiullen? Geniigt eine Beziehung oder wird Kausalitat erwartet? Mei-
nes Erachtens hatten die Schiedsrichter bei der Auslegung dieser Norm stren-
ger sein sollen. Die Mitglieder der WTO haben das DSU so entworfen, dass
cross retaliation nur in Ausnahmefallen zugelassen werden soll. Das haben die

Richter in diesem Fall nicht genug berticksichtigt.

4.6.2.2.3 Die weiteren wirtschaftlichen Folgen der Ausset-

zung

Die weiteren wirtschaftlichen Folgen der Aussetzung von Zugestandnissen

%8 Vranes (2003c), S. 114-115, 122-127.
9 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 132.
%0 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 133.
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oder sonstigen Pflichten sind auch zu beriicksichtigen (Art. 22.3 (d) (ii),
2. Halbsatz, DSU). Intuitiv kbnnte man davon ausgehen, dass damit die wirt-
schaftlichen Folgen der Sanktion fir den Beschwerdegegner gemeint sind. Es
ist ja schlief3lich zu erwarten, dass der Beschwerdegegner die Folgen der Aus-
setzung zu spuren bekommen wird — das ist letztendlich der Sinn der Durchset-
zungsmechanismen des DSU. Die Schiedsrichter aber haben betont, dass
auch die wirtschaftlichen Folgen der Sanktion fur den Beschwerdefihrer zu

351

beriicksichtigen seien.”" (Die selben Schiedsrichter haben im Parallelfall EC —

Bananas (US) (Art. 22.6) bemerkt, dass die Aussetzung von Zugestandnissen

%2) " Ecuador

dem wirtschaftlichen Interesse keiner der Parteien entspricht
seinerseits hat sogar gemeint, dass die Aussetzungen der EG womoglich tber-

haupt nicht schaden wiirden.®*

Nun musste aber untersucht werden, ob die vorgeschlagenen Sanktionen
Ecuador tatsachlich schaden wirden. Die Schiedsrichter haben den Schaden
vermutet, weil zwischen den Parteien dieses Falles ein wesentlicher Unter-
schied im Handelsvolumen, in der Wirtschaftsmacht, in der Grol3e ihrer Wirt-

354
d.

schaften und im Entwicklungsniveau bestan Sie gaben sich mit diesen

eher oberflachlichen Begriindung zufrieden und meinten, Ecuador hétte die

355 Meines

weiteren wirtschaftlichen Folgen der Aussetzung berlcksichtigt.
Erachtens reicht diese fliichtige Untersuchung normativ nicht aus, denn obwohl
die wirtschaftliche Lage beider Parteien doch sehr unterschiedlich ist, ist es
recht gewagt, ohne eine weitere Begriindung daraus die wirtschaftlichen Folgen

abzuleiten.

4.6.2.3 Zwischenergebnis

Die Schiedsrichter haben Unmdglichkeit und Unwirksamkeit als disjunktive
Kriterien ausgelegt. Sie haben betont, dass sie Uberprifen durfen, ob diese
Kriterien erflllt werden. Doch sobald sie erfullt werden, hat der Beschwerdefuh-

rer die freie Wahl, wie er die Sanktionen gestaltet.

%1 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 86.
%2 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 2.13.

%3 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 134.
4 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 86.
%5 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 135.
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Die Unmoglichkeit wurde definiert als die Untauglichkeit der Sanktion, und
die Unwirksamkeit als einen Mangel an Anreizen, um den Beschwerdegegner
zur Umsetzung der DSB-Entscheidung zu bewegen. Weil in diesem Fall der
Beschwerdefuhrer wirtschaftlich viel schwacher als der Beschwerdegegner war
und von Importen aus dem Beschwerdegegner abhangig war, haben sich die
Schiedsrichter zur Feststellung der Wirksamkeit mit der Aussage des Be-
schwerdefiihrers begniigt, in welchem Sektor oder Ubereinkommen ihm die

Aussetzung am wenigsten schaden wiirde.

Der Ernst der Umstande wurde in der Entscheidung anhand von drei Krite-
rien untersucht. Erstens, die Bedeutung des Handels der von der rechtswidri-
gen Malinahme betroffenen Glter und Dienstleistungen fir die beschwerdefiih-
rende Partei, wobei diese Auslegung spater in US — Gambling (Art. 22.6) ver-
worfen werden wirde. Zweitens, die weitergehende wirtschaftliche Situation
des Beschwerdefuhrers. Drittens, die weiteren wirtschaftlichen Folgen der

Aussetzung fur alle Streitparteien.

Zwei rote Faden ziehen sich durch die gesamten Uberlegungen der Aus-
setzungsschiedsrichter bezlglich cross retaliation. Erstens haben sie dem
Beschwerdefihrer betrachtlich viel Ermessensfreiheit eingerdumt bei der Frage,
ob die Bedingungen von Art. 22.3 (b) und (c) DSU erfillt wurden. Im Grunde
haben sich die Schiedsrichter mit einer Uberprufung lediglich der Plausibilitat

36 7\weitens war Ecuadors

der Argumente des Beschwerdeflihrers begniigt.
Status als Entwicklungsland an vielen Stellen ein ausschlaggebendes Argu-

ment.

4.6.3 US — Gambling (Art. 22.6)

In diesem Fall trat Antigua und Barbuda als Beschwerdefihrer, die USA
als -gegner auf. Der Rechtsverstol3 wurde in Bezug auf das GATS festgestellt.
Es handelte sich um MaRRnahmen, die dem Zugang zum Markt der USA flr

Dienstleistungsanbieter aus Antigua Schranken setzten.

Neben den juristischen Argumenten haben fir die Uberlegungen zu cross

retaliation auch die konkreten Streitparteien eine relativ ausschlaggebende

%% EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 52, 55.
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Rolle gespielt. Antigua hat nicht nur die offensichtlichen demographischen und
geographischen Unterschiede zwischen beiden Staaten hervorgehoben, son-
dern auch Merkmale der eigenen Wirtschaft unterstrichen, wie das Bruttoin-
landsprodukt, den Mangel an Bodenschatzen und die Abhangigkeit Antiguas
von der Tourismusindustrie. Auch wurde die Abh&ngigkeit vom Welthandel und
besonders von Guter- und Dienstleistungsimporten aus den USA betont:
48,9% der Importe Antiguas kamen aus den USA, wahrend 0,02% der Exporte
der USA Antigua als Ziel hatten. Aus diesen Grinden waren die Auswirkungen
zusatzlicher Handelsschranken unverhéltnismallig grol3er fur die Burger Anti-
guas als fiir die der USA.**" Diese Argumente haben einen groRen Teil der
Uberlegungen der Schiedsrichter zu cross retaliation begriindet.

Zu betonen ist, dass die Schiedsrichter dieses Falles (wie zuvor im Bana-
nenfall) dem Beschwerdeftihrer beim Auslegen der Kriterien von Art. 22.3 DSU
einen grof3en Ermessensfreiraum eingeraumt haben. Sie haben ihre Aufgabe
weitgehend als eine Uberprufung der Plausibilitit seiner Angaben verstan-

den 358

Im Endeffekt wurde der Antrag auf cross retaliation gestattet, und zwar in
Bezug auf den gesamten Schadensumfang. Folglich musste der Beschwerde-
fuhrer nicht zu erst einen Umfang an parallel retaliation ausschdpfen, im Unter-
schied zu EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und zur spéateren Entscheidung
US — Upland Cotton (Art. 22.6).

4.6.3.1 Erste Voraussetzung: Unmoglichkeit und Unw  irk-

samkeit der Aussetzungen

Fur die Unmoglichkeit und die Unwirksamkeit der Aussetzungen
(Art. 22.3 (b) und (c) DSU) wurden die im Bananenfall ausgearbeiteten Definiti-
onen ibernommen.***° Wiederum wurde betont, es seien disjunktive Bedingun-

gen 360

Die Schiedsrichter haben erstens in Erwdgung gezogen, ob Aussetzungen

%7 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.2, 4.86-4.87, 4.109-4.110.

%8 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.16-4.18, 4.27.

%9 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.29-4.30, 4.84; siehe EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6),
Abs. 70, 72.

%0 s - Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.85; siehe EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 74.
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im selben Sektor des Verstol3es laut Art. 22.3 (&) DSU mdglich und wirksam
seien. Denn nur falls dies nicht zutrifft, muss laut Art. 22.3 (b) DSU Aussetzun-
gen von Zugestandnissen in anderen Sektoren des GATS, d.h., cross-sector
retaliation gestattet werden

Hierfir wurde die Aussetzung von Zugestandnissen und von Pflichten ge-
trennt Uberprift. Der Beschwerdeflhrer meinte, die Aussetzung von Zuge-
standnissen im selben Sektor des Verstol3es sei unmdglich und unwirksam,
weil er nur in einem Subsektor Zugestandnisse gemacht hatte, und in diesem
einen Subsektor keine Importe aus den USA nachgewiesen werden kénnten.
Deshalb kdme nur cross retaliation in Frage. Die Schiedsrichter fanden diese
Argumentation plausibel und haben ihr stattgegeben.®*® Was die Pflichten
betrifft, wurde die Aussetzung im selben Sektor des Versto3es auch als unmog-
lich und unwirksam erklart, erstens wegen der schon erwdhnten mangelnden
Importe aus den USA von Dienstleistungen des selben Subsektors. Zweitens,
was Dienstleistungen anderer Subsektoren des selben Sektors betrifft, konnte
das Ausweichen auf andere Anbieter die Konsumenten aus Antigua viel starker
als die Dienstleistungsanbieter der USA schaden, wegen des Ungleichgewichts

zwischen beiden Parteien.3%?

Dass mangelnde Importe fir die Unmdoglichkeit
und die Unwirksamkeit zeugen, ist einleuchtend. Im Gegensatz dazu ist meines
Erachtens nicht nachvollziehbar, wieso der Unterschied in den Effekten der
Aussetzung auf die wirtschaftlichen Akteure beider Lander auf die Unmdglich-
keit und die Unwirksamkeit schlie3en lasst. Diesbeziglich haben die Schieds-
richter Unmoglichkeit und Unwirksamkeit (Art. 22.3 (b) und (c) DSU) mit den
weiteren wirtschaftlichen Folgen der Sanktionen (Art. 22.3 (d) (ii), 2. Halbsatz,

DSU) nicht sauber getrennt.

In der Tat, mit einem pauschalen Verweis auf die selben eben erwahnten
Argumente von Antigua (Handelsvolumen, Effekte der Aussetzung) haben die
Schiedsrichter direkt anschlieRend die Bedingungen des Art. 22.3 (d) DSU fur
erfullt erklart, d.h., die Berlcksichtigung erstens des Handels im betroffenen

Sektor und seiner Bedeutung, sowie zweitens der weitergehenden wirtschaftli-

%1 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.4, 4.46-4.48, 4.52-4.56; siehe auch EC — Bananas (Ecua-
dor) (Art. 22.6), Abs. 71.
%2 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.57-4.60.
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chen Aspekte der Zunichtemachung und drittens der weiteren wirtschaftlichen

3 Diese Tatsache bestarkt die Annahme, dass die

Folgen der Aussetzung.*®
Schiedsrichter diese Norm und die Unmdglichkeit und Unwirksamkeit der Aus-
setzungen irrtimlich vermengt haben. Des Weiteren haben die Schiedsrichter
aus einem nicht ersichtlichen Grund unterlassen, an dieser Stelle die Bedeu-
tung des Handels im betroffenen Sektor laut Art. 22.3 (d) (i), 2. Halbsatz, DSU

ZU untersuchen.

Die Schiedsrichter kamen zum Schluss, Antigua habe die Unmdglichkeit
und die Unwirksamkeit der Aussetzungen im selben Sektor (parallel retaliation)
plausibel gemacht, und die USA hatten die Schiedsrichter nicht vom Gegenteil
Uberzeugen kénnen. Folglich wurde zweitens die Moglichkeit von Aussetzun-
gen von Zugestandnissen in anderen Sektoren des GATS uberpruft, d.h., cross-
sector retaliation. Eine Verneinung wirde bedeuten, dass der Antrag Antiguas
auf Sanktionen im TRIPS-Ubereinkommen (cross-agreement retaliation) er-

laubt werden miusse.

Als erstes stellten die Aussetzungsschiedsrichter fest, dass der von Anti-
gua erlittene Schadensumfang geringer als der Betrag der Dienstleistungsim-
porte aus den USA war. Somit waren Aussetzungen von Zugestandnissen und
Pflichten im Rahmen des GATS prinzipiell moglich und wirksam.*®* Die
Schiedsrichter haben aber letztendlich gefolgert, Sanktionen im Bereich des
GATS seien trotzdem unmaoglich und unwirksam, denn die Wirtschaft Antiguas
sei klein und abhangig von den Importen aus den USA, und weil Sanktionen im
Dienstleistungssektor recht stark die Wirtschaft Antiguas, aber kaum die der
USA treffen wiirden.*®® Im Grunde haben hiermit die Schiedsrichter die wich-
tigsten Begriindungen aus EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) wiederholt. In
anderen Worten, beide Entscheidungen vertreten die Auffassung, dass kleinere
Volkswirtschaften, die von den Importen aus dem Beschwerdefiuhrer abhangen,
grundsatzlich nicht in der Lage seien, Sanktionen einzufiihren, die dem Be-
schwerdefihrer spurbar schaden. Wegen dieses Unvermogens, to induce

compliance herbeizufiihren, seien Sanktionen weder mdglich noch wirksam.

%3 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.61-4.64.
%4 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.22-4.25, 4.78-4.83.
%5 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.89-4.90, 4.97-4.98.
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Des Weiteren erwdhnten nebenbei die Schiedsrichter einen zusatzlichen wich-
tigen Punkt: Die von amerikanischen Dienstleistungsanbietern in Antigua getéa-
tigten Investitionen konnten durch InvestitionsschutzmalRnahmen geschuitzt
sein, weshalb die Aussetzung von Zugestandnissen oder Pflichten ihrerseits

wiederum rechtswidrig sein koénnte.3®

Das potentielle Spannungsverhéltnis
zwischen GegenmalRnahmen im Bereich des internationalen Dienstleistungs-
handels und dem Schutz der internationalen Investitionen ist meines Erachtens
bis jetzt nicht stark genug betont worden. Die MutmalRung ist womdglich nicht
ganz von der Hand zu weisen, dass selbst die Architekten der WTO im Allge-
meinen und des GATS im Besonderen den Wechselwirkungen zwischen beiden

Bereichen nicht genug Beachtung geschenkt haben.

Infolge der eben ausgefuhrten Darlegungen erklarten die Schiedsrichter,
sie seien von der Plausibilitat der Schlussfolgerung Uberzeugt, dass die Sankti-
onen im Bereich des GATS unmdglich und unwirksam seien. Des Weiteren
hatten die USA nicht das Gegenteil bewiesen. Gleichzeitig haben die Schieds-
richter betont, der Beschwerdegegner habe einerseits wenigstens teilweise die
Argumente des Beschwerdeflihrers eingesehen. Andererseits haben sie ange-
deutet, dass die Darlegungen Antiguas ungenigend waren. Sie haben aul3er-
dem zugegeben, die statistischen Angaben Antiguas seien unzureichend gewe-
sen, wobei diesbeziglich die Schiedsrichter Nachsicht zeigten wegen des ver-
haltnismalRig niedrigen Entwicklungsniveaus Antiguas und weil die USA selber
auch keine ausfiihrlicheren Statistiken haben vorlegen kénnen.*®’

Um die weitergehenden wirtschaftlichen Aspekte des Schadens und die
weiteren wirtschaftlichen Folgen der Gegenmalinahmen (Art. 22.3 (d) (i) DSU)
zu Uberprifen, haben sich die Schiedsrichter auf die im Rahmen der Unmdg-
lichkeit und Unwirksamkeit schon erwahnten wirtschaftlichen Argumente bezo-
gen.*® Hier, genauso wie auch oben im Kontext von cross-sector retaliation
erwéahnt, haben die Schiedsrichter beide Richtschniren (wirtschaftliche Aspekte
und Folgen, Unmoglichkeit und Unwirksamkeit) vermengt. Die Schiedsrichter

haben sich mit den Argumenten des Beschwerdeflhrers zufrieden gegeben,

%6 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.98.
%7 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.99-4.100.
%8 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.101-4.103.
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denn er habe die weitergehenden wirtschaftlichen Aspekte des Schadens und
die weiteren wirtschaftlichen Folgen der GegenmalRnahmen genigend berick-

sichtigt.3°

Als Zwischenergebnis kann erwdhnt werden, dass erstens Unmadglichkeit
und Unwirksamkeit der Aussetzungen bestehen, wenn der Schadensumfang
groRer ist als der Wert der Importe im untersuchten Sektor bzw. Sub-Sektor.
Dieses Kriterium ist einleuchtend und relativ leicht Uberprifbar. Zweitens ist
Folgendes kritisch zu beurteilen: Bei der Auslegung von Unmdoglichkeit und
Unwirksamkeit der Sanktionen haben die wirtschaftlichen Eigenschaften des
Beschwerdefiihrers eine Rolle gespielt, die im Kontext von Art. 22.3 (¢) und (d)
DSU als nicht ganz angemessen erscheinen. In der Tat, die Schiedsrichter
haben im Grunde die Uberprifung der Unméglichkeit und Unwirksamkeit mit
der Bericksichtigung der weitergehenden  wirtschaftlichen  Aspekte
(Art. 22.3 (d) (ii), 1. Halbsatz, DSU) weitgehend gleichgestellt. Uberdies haben
sie sich bei der Beachtung dieser wirtschaftlichen Aspekte weitgehend auf den
Beschwerdefihrer beschrankt (wie zuvor auch die Schiedsrichter in EC — Ba-
nanas (Ecuador) (Art. 22.6)). Zuletzt sei zu bemerken, dass, was den Beweis
der wirtschaftsbezogenen Behauptungen des Beschwerdeflhrers betrifft, sich
die Schiedsrichter mit einer relativ niedrigen Messlatte begntgt haben. Die
Frage ist, ob dieser Mangel an Strenge darauf zurlckzufihren ist, dass die
Schiedsrichter dem Unterschied im wirtschaftlichen Entwicklungsstand beider
Parteien eine aul3erst grofRe Bedeutung beigemessen haben, oder auf die va-
gen Schlusselbegriffe von Art. 22.3 (b), (c) und (d) DSU (z.B. ,die weitergehen-
den wirtschaftlichen Aspekte”). Der Beschwerdegegner hat es auf den Punkt
gebracht: Sind der Entwicklungslandstatus Antiguas und die Ungleichheit bei-
der Volkswirtschaften ein ausreichender Grund, um cross retaliation zu rechtfer-
tigen? Reichen allgemeine Angaben aus, um die Bedingungen fir cross retalia-
tion zu erfillen?®’® In der Tat, daraus scheint die Argumentation der Schieds-
richter dieses Falles (dhnlich wie davor im Bananenfall) gré3tenteils hinauszu-
laufen, doch sie blieben uns trotz Allem eine zufriedenstellende Antwort schul-
dig.

%9 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.104-4.105.
370 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.7, 4.50, 4.91.

126



4.6.3.2 Zweite Voraussetzung: Die Umstande sind er nst
genug

Um den Ernst der Umstande darzustellen, hat Antigua auf strukturelle
Merkmale der eigenen Wirtschaft, den eigenen Status als Entwicklungsstaat,
und die wirtschaftlichen Folgen der gertigten Maflinahme fur Antiguas Industrie,
Bevolkerung und Volkswirtschaft verwiesen. AufRerdem hat der Beschwerde-
fuhrer die Tatsache erwahnt, dass die rechtswidrige MalRhahme der USA nur
die Dienstleistungsexporteure aus Antigua und nicht die nationalen Dienstleis-
tungsanbieter der USA betreffe (was nebenbei bemerkt nicht nur eine Frage
des Inlanderprinzips laut Art. XVII GATS war, denn ein mehr oder minder unter-
schwelliger Teil des Konflikts war die wettbewerbsrechtliche Komponente).
Auch hat Antigua betont, die fortdauernd mangelnde Umsetzung der Entschei-
dung des DSB von Seiten der USA wurde auf den Ernst der Umstande hinwel-

sen.’"t

Die Schiedsrichter haben ihrerseits darauf hingewiesen, dass das DSU
keine Orientierungshilfe anbiete, um den Begriff der Umstande, die ernst genug
seien, auszulegen. Deshalb seien die Variablen aus Art. 22.3 (d) DSU (der
Handel und seine Bedeutung, die weitgehenden wirtschaftlichen Aspekte des
Schadens, und die weiteren wirtschaftlichen Folgen der Sanktion) hilfreich, um
besagten Begriff zu interpretieren.®”? Letztendlich haben die Schiedsrichter den
Ernst der Umstande damit begriindet, dass sie (wieder einmal) die demographi-
schen, geographischen und wirtschaftlichen Eigenschaften Antiguas aufliste-
ten.>”® Eines der wenigen einleuchtenden Argumente ist, dass Antiguas Wirt-
schaft stark vom Dienstleistungssektor abhinge, und deswegen Aussetzungen
in diesem Bereich besonders schadlich fiir den Beschwerdefiihrer seien.>™
Wohl auch weil die USA im GrolRen und Ganzen Antiguas Behauptung Uber
den Ernst der Umstande nicht anfochten 3", haben sich die Schiedsrichter
(genauso wie bei der Uberprifung der Unmoglichkeit und der Unwirksamkeit

der Aussetzungen) auch hier mit allgemeinen Angaben begnigt, um den Ernst

31 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.4, 4.6.

72 Ys — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.107, 4.115.
373 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.109-4.111.
7 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.114.

375 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.112.
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der Umstande als Uberzeugend dargelegt zu betrachten. Genauso wie oben
drangt sich die Frage auch diesmal auf, ob diese Entscheidung der Schiedsrich-
ter sinnvoll ist.

Letztlich haben die Schiedsrichter dem Antrag nach cross-retaliation be-

6

ziiglich des TRIPS-Ubereinkommens stattgegeben.®”® Dabei miisse Antigua,

im Gegensatz zu EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) >

, hicht zuerst einen
gewissen Umfang an Sanktionen beziiglich des GATS ausschodpfen, um an-
schlieBend den Rest im TRIPS auszusetzen, sondern Antigua kénne Pflichten

des TRIPS in HOhe des vollen Schadensumfangs aussetzen.

4.6.3.3 Zwischenergebnis

Besonders interessant in Bezug auf cross retaliation ist an dieser Ent-
scheidung, dass erstens unterschiedliche Fragen die selbe Antwort erhalten
haben. Egal, ob Unmdglichkeit, Unwirksamkeit, Ernst der Umstéande, Beriick-
sichtigung des Handels, Bedeutung des Handels, weitergehende wirtschatftliche
Aspekte der Zunichtemachung, oder weitere wirtschaftliche Folgen der Ausset-
zung: Die Auslegungen aller dieser Schlisselbegriffe aus Art. 22.3 (b), (c) und
(d) DSU wurden mit der selben Antwort abgewiesen, namlich die vor Allem
wirtschaftlichen Unterschiede zwischen den Streitparteien und die Effekte der
Aussetzungen auf die Streitparteien. Im Grunde haben die Schiedsrichter diese
Begriffe nicht sauber getrennt, sondern im Gegenteil, sie haben sie vermengt.

Dies ist meines Erachtens eine Schwachstelle der Entscheidung .

Doch nicht nur die begriffiche Vermengung an sich ist bedauernswert,
sondern auch, dass der Beschwerdefiihrer im Endeffekt oft nur ein Argument zu
nennen brauchte, um alle Bedingungen des Art. 22.3 DSU zu erfullen. Dies
senkt die Latte erheblich und ist meines Erachtens nicht mit dem Ausnahme-
charakter der Regelung Uber cross retaliation vereinbar. Obwohl die Schieds-
richter explizit diesen Argumentstrang Antiguas als unzureichend einstuften,
haben sie trotzdem keine zusatzlichen Begrindungen erfordert. In der Tat, es

ist dem Beschwerdeflhrer zu leicht gemacht worden.

Folgende in dieser Entscheidung ausgearbeiteten Auslegungen bedeuten

376 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.117-4.119.
8" EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 173.
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eine Weiterentwicklung der Entscheidungspraxis in Bezug auf Art. 22.3 DSU
und sind als eher positiv einzustufen. Erstens die eindeutige Formulierung,
dass, wenn der Schaden den Wert der Importe im betroffenen Sektor bzw. Sub-
Sektor Ubersteigt, die Aussetzung in Hohe des Uberschusses unmdglich und
unwirksam ist. Zweitens, die Aussetzung von Pflichten sei unmdglich und un-
wirksam, wenn das Ausweichen auf Drittanbieter den im Beschwerdefthrer
ansassigen Konsumenten viel starker schade als den im Beschwerdegegner
ansassigen Anbietern. Drittens kénnten die von Dienstleistungsanbietern geta-
tigten Investitionen durch Investitionsschutzmalinahmen geschutzt sein, wes-
halb die Aussetzung von Zugestandnissen oder Pflichten bezuglich des GATS
rechtswidrig sein kénnten. Viertens weise die fortdauernd mangelnde Umset-
zung der Entscheidung des DSB von Seiten des Beschwerdegegners auf den

Ernst der Umstande hin.

In dieser Entscheidung wurde die Auslegung aus US — Bananas (Ecua-
dor) (Art. 22.6) tUbernommen, laut der Mitglieder mit einer kleinen Volkswirt-
schaft, die von den Importen aus dem Beschwerdeflihrer abhangen, grundsatz-
lich nicht in der Lage seien, Sanktionen einzufiihren, die dem Beschwerdefiihrer
spurbar schaden. Wird cross retaliation gerechtfertigt durch diese Machtlosig-
keit, genuigend starke Anreize im Sinne von to induce compliance anzubieten?
Die Antwort auf diese Frage scheint meines Erachtens eher politischer als juris-
tischer Natur zu sein. Leider haben die Aussetzungsschiedsrichter von US —
Gambling die Interpretation aus dem Bananenfall nur Gbernommen, ohne sie
weiter zu entwickeln und ohne die Frage weder auf der politischen noch auf der

juristischen Ebene zu beantworten.

Es sei zuletzt zu betonen, dass ein roter Faden dieser Entscheidung das
Entwicklungsniveau des Beschwerdefuhrers ist, so wie auch in EC — Bananas
(Ecuador) (Art. 22.6).

4.6.4 US — Upland Cotton (Art. 22.6)

Im Fall US — Upland Cotton befand das Streitbeilegungsgremium, der Be-
schwerdegegner (die USA) habe gegen das GATT verstol3en, indem er verbo-
tene und anfechtbare Subventionen eingefiihrt habe. Im Aussetzungsschieds-

verfahren hat der Beschwerdefuhrer (Brasilien) gem. Art. 22.3 DSU Aussetzun-
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gen beziiglich des GATS und des TRIPS-Ubereinkommens beantragt. Es wur-
den zwei parallele Entscheidungen veroffentlicht, bezlglich jeweils der verbote-
nen und der anfechtbaren Subventionen. Beiden Entscheidungen grof3tenteils
gemeinsam ist jedoch der fuinfte Abschnitt Gber cross retaliation (siehe Tabelle
im Anhang Nr. 3). Da diese Abschnitte der beiden Entscheidungen nicht nur
grol3tenteils inhaltsgleich, sondern auch gleich nummeriert sind, werden sie in
diesem Kapitel, falls nichts Gegenteiliges ausdrtcklich vermerkt wird, als eine
Einheit behandelt.

Als Erstes haben sich die Schiedsrichter mit der Ansicht des Beschwerde-
fuhrers befasst, die Erlaubnis zur Einflhrung von cross retaliation musse in
diesem Fall nicht nach Art. 22.3 DSU, sondern nach Art. 4.10 und 7.9 des SCM-
Ubereinkommens erfolgen.®® In der Tat haben die Streitbeilegungsorgane
konsequent die Auffassung vertreten, dass diese letzten beiden Artikel als ,be-
sondere oder zuséatzliche Regeln und Verfahren tber Streitbeilegung” i.S.d.
Art. 1.2 DSU und des zweiten Anhangs zum DSU gelten und dementsprechend
bei der Festlegung des Schadens- und Sanktionsumfangs angewendet werden
sollen. Blof3 war zuvor noch nie cross retaliation im Rahmen eines Ausset-
zungsschiedsverfahrens Uber Subventionen beantragt worden. Der Antrag
Brasiliens lauft hinaus auf die Frage, ob diese besonderen oder zusatzlichen
Regeln lediglich fur die Bestimmung des Sanktionsumfangs dienlich sind, oder
ob sie auch die Art der Sanktion regeln sollen. Im Grunde wollte Brasilien auf
cross retaliation zurtickgreifen, ohne die Erfullung der Auflagen des Art. 22.3

DSU Uuberprufen lassen zu mussen.

Die Aussetzungsschiedsrichter erkannten keine Normenkollision zwischen
beiden Normengruppen, sondern im Gegenteil ein Erganzungspotential, wes-
halb nichts einer gleichzeitigen Anwendung im Wege stinde (das Berufungs-
gremium hatte zuvor in dieser Richtung die Rolle der besonderen oder zusétzli-
chen Regeln i.S.d. Art. 1.2 DSU ausgearbeitet *’°). Art. 4.10 und 7.9 des SCM-
Ubereinkommens wiirden, so die Entscheidung, den erlaubten Umfang an

Gegenmal3nahmen bestimmen, wahrend Art. 22.3 DSU seinerseits die Art der

%78 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.4-5.8.
%9 Guatemala — Cement | (AB), Abs. 65.
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GegenmaRnahmen regeln wiirde.®®

Diese Auslegung einer sauberen Tren-
nung zwischen Umfang und Inhalt der Aussetzung ist auch fur Falle aul3erhalb
des SCM-Ubereinkommens giiltig, denn dann wird der Umfang anhand des
Grundsatzes von Art. 22.4 DSU bestimmt. Doch leider haben die Schiedsrich-
ter spater diese Trennung verwischt und sich selber widersprochen, als sie
meinten, dass das Beantragen eines passenden Sanktionsumfangs eine Frage

der Einhaltung der Grundsétze und Regeln des Art. 22.3 DSU sei.®!

Brasilien vertrat ferner die Ansicht, die Aussetzungsschiedsrichter durften
nicht Uiberpriifen, ob die Argumente des Beschwerdefiihrers plausibel seien.®?
Diese Auslegung wird in der Entscheidung abgelehnt, denn zwar sei den Be-
schwerdefiihrern in den friheren Aussetzungsschiedsverfahren ein gewisser
Ermessensspielraum anerkannt worden, die Schiedsrichter hatten aber die
Pflicht, die Argumente des Beschwerdefiihrers zu tiberpriifen.*®® Meines Erach-
tens haben die Schiedsrichter richtig gehandelt, als sie die nicht nachvollziehba-

re Auslegung Brasiliens entschieden zurtickwiesen.

4.6.4.1 Erste Voraussetzung: Unmoglichkeit und Unw  irk-
samkeit der Aussetzungen

Einerseits wurden die jeweiligen Begriffe der Unmdglichkeit und der Un-
wirksamkeit untersucht. AnschlieRend wurde deren Bedeutung fir den konkre-

ten Fall ermittelt.

Zu erst wurde die Unmdoglichkeit untersucht. Hierfir wurde die in EC —
Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) ausgearbeitete Interpretation Ubernommen, die
besagt, dass die Aussetzung moéglich ist, wenn sie verfugbar (available, fea-
sible) ist. Die mangelnde Verfuigbarkeit kann juristischer oder faktischer Natur
sein. Erstere tritt ein, wenn z.B. der Beschwerdeflhrer im betroffenen GATT-
Sektor keine Zollsatze bzw. im GATS-Sektor keine Liste gebunden hat. Die

zweite findet statt, wenn der Wert der Gegenmal3nahme groR3er ist als der Wert

%80 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.4-5.32.

%81 Js — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.102-5.107.
%82 Js — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.38-5.39.
%83 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.43-5.54.
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des von der Sanktion betroffenen Handels.>®*

Zweitens definiert die Entscheidung die Unwirksamkeit. Die Aussetzungs-
schiedsrichter legten die Bedingungen zur Feststellung der (Un-)Wirksamkeit
der Aussetzungen etwas anders aus als die friheren Schiedsrichter. Sie zitier-
ten die Interpretation, die besagt, dass der Beschwerdeflihrer nur anzugeben
brauche, in welchem Sektor oder Ubereinkommen ihm die Sanktionen am we-
nigsten schaden wirden, und mit dieser Aussage sei die Bedingung der
(Un-)Wirksamkeit der Aussetzungen erfiillt.**® Die Schiedsrichter lehnten diese
Auslegung ab.*® Der Beschwerdefiihrer miisse nicht die Wirksamkeit in einem
anderen Sektor bzw. Ubereinkommen beurteilen. Er misse stattdessen die
Unwirksamkeit der Aussetzungen im selben Sektor bzw. im selben Uberein-
kommen einschéatzen; Das heildt, er durfe Sanktionen unter einem anderen
Sektor bzw. Ubereinkommen nur dann einfiihren, wenn die GegenmaflRnahmen

im urspriinglichen Sektor bzw. Ubereinkommen unwirksam seien.

Prinzipiell haben die Schiedsrichter von US — Upland Cotton (Art. 22.6) in
diesem Punkt Recht. Was sie aber nicht genligend beachteten haben, ist der
Kontext von EC — Bananas (Ecuador) und von US — Gambling. In beiden Fal-
len héatten offensichtlich die GegenmaRnahmen im Sektor bzw. Ubereinkommen
der urspringlichen Rechtswidrigkeit dem Beschwerdefliihrer mehr als dem Be-
schwerdegegner geschadet — nicht zuletzt wegen des kolossalen wirtschaftli-
chen Unterschiedes zwischen den Streitparteien. Die Unwirksamkeit der Sank-
tionen im urspriinglichen Sektor bzw. Ubereinkommen stand (fur die Ausset-
zungsschiedsrichter der beiden Falle) insofern aufRer Diskussion. Deshalb
brauchte der jeweilige Beschwerdefiihrer sich nur noch einen anderen Sektor
bzw. ein anderes Ubereinkommen auszusuchen; Etwas anderes blieb ihm
schlieB3lich nicht mehr Gbrig. Der Sinn von EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6),
Abs. 73, und US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.90, ist folgender: Die alleinige
Angabe eines anderen Sektors bzw. Ubereinkommens, in dem der Beschwer-
defihrer den wenigsten Schaden tragen wurde, erflllt nicht das Kriterium der

Unwirksamkeit. Sondern: Die Angabe, dass es trotz der konkreten Umstéande

%4 US — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.71-5.73.
%5 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 73, in US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.90, besta-

i

US - Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.77-5.81.
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des Falles iiberhaupt einen Sektor bzw. ein Ubereinkommen gibt, in dem die
Sanktionen der beschwerdefiihrenden Partei weniger Schaden als im urspring-
lichen Sektor bzw. ein Ubereinkommen bereiten wiirden, ist ein Hinweis auf die
(verhaltnismaRig héhere) Moglichkeit dieser Sanktionen. Diese Auslegung der
Aussetzungsschiedsrichter ist (wie schon erwahnt) meines Erachtens sowohl
fur den Bananenfall als auch spater im Kontext von US — Gambling kritisierbar,
weil zu locker, doch im Grunde nachvollziehbar; Sie ist aber fir andere Um-
stande, d.h. wenn GegenmaRnahmen im Sektor bzw. Ubereinkommen der
urspringlichen Rechtswidrigkeit dem Beschwerdefiihrer nicht unbedingt mehr
als dem Beschwerdegegner schaden, weder gedacht noch passend. Und in
der Tat, in US — Upland Cotton (Art. 22.6) stand bei Weitem nicht fest, dass
Aussetzungen von GATT-Zugestandnissen Brasilien unbedingt mehr als den
USA schaden wirden. Deshalb ist die Auslegung des Bananenfalles auf die-
sen Fall auch nicht Gbertragbar und hierin lag die Argumentationsschwéche der
Schiedsrichter dieses Falles. Wenn sie diesen grundlegenden Unterschied
beachtet hatten, ware ihre Position starker gewesen und die Auslegung des

WTO-Rechts einen Schritt weiter gebracht worden.

Die Aussetzungsschiedsrichter in US — Upland Cotton haben in diesem
Zusammenhang die Beziehung zwischen Unwirksamkeit und to induce compli-
ance ausgearbeitet. Zuerst zitierten sie EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6):
Die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer mehr Schaden von den Aussetzun-
gen davontragt als der Beschwerdegegner, ist ein Hinweis auf deren Unwirk-

samkeit.>®’

Der Grund dafir wurde folgendermal3en prazisiert. In der eben
erwahnten Situation bestehe fur den Beschwerdefiihrer kein Anreiz zur Anwen-
dung der Sanktionen. Das DSU aber wolle, dass er in der Lage sei, tatsachlich
auf die ihm erlaubten Gegenmalinahmen zuriickgreifen, denn nur so kénne er
den Beschwerdegegner zur Umsetzung des WTO-Rechts bewegen — in ande-
ren Worten, to induce compliance. Deshalb seien Sanktionen in anderen Sek-

toren bzw. Ubereinkommen erlaubt.3®®

Gleichzeitig betonten die Schiedsrichter aber auch, die Erwéagung, in wel-
chem Sektor bzw. Ubereinkommen Aussetzungen die Umsetzung der DSB-

%87 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 73.
%88 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.80-5.81.
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Entscheidung wahrscheinlicher machen wiirden, sei nicht zu beriicksichtigen.*°
Diesbeziiglich zitieren die Schiedsrichter ein irrefihrendes Argument der USA:
.In the United States’ view, the likelihood of compliance is not a factor that the
DSU provides in assessing the appropriate level or nature of the countermea-
sure. The United States considers that the DSU authorizes rebalancing of trade
concessions in case a Member does not comply with its trade obligations.
While the ultimate political goal of the DSU is to promote compliance, the legal
standards for assessing countermeasures are the effects of nullification and
impairment and these are two separate issues in the United States’ view*.>*®
Diese Argumentation der USA ist irrefihrend. Sanktionsumfang und -inhalt
werden getrennt analysiert. Die Aussage der USA stimmt mit der gangigen
Auslegung von Art. 22.4 DSU Uberein, denn den Schadens- und Sanktionsum-
fang legen die Schiedsrichter fest, wobei to rebalance concessions die Richt-
schnur ist und die Wahrscheinlichkeit der Umsetzung nicht bertcksichtigt wird.
Soweit haben die USA Recht. Aber Art. 22.3 DSU bezieht sich auf die Frage
des Inhalts der Sanktion, nicht nur deren Umfang. Der Beschwerdefuhrer darf
innerhalb des genehmigten Sektors bzw. Ubereinkommens selber den Inhalt
der Sanktion (d.h., welche bestimmten Zugestandnisse und Pflichten im konkre-
ten Fall ausgesetzt werden) definieren und somit auch berucksichtigen, inwie-
weit die Aussetzung to induce compliance beeinflusst. Es gibt meines Erach-
tens keinen ersichtlichen Grund, wieso die Schiedsrichter die Wahrscheinlich-
keit der Umsetzung von Seiten des Beschwerdegegners nicht bertcksichtigen
durften, wenn der Beschwerdefiihrer cross retaliation beantragt. Auch der
Wortlaut von Art. 22.3 (b) und (c) DSU grenzt die Wirksamkeit nicht auf den
Beschwerdefuhrer ein. Im Endeffekt liefert die Entscheidung leider keine Ar-

gumente aul3er der irrefihrenden Worte der USA.

Anders formuliert, die Schiedsrichter haben in US — Upland Cotton
(Art. 22.6), Abs.5.80-5.81, die Wirksamkeit der Aussetzung in Hinblick nur auf

den Beschwerdefuhrer, nicht auf den Beschwerdegegner, berucksichtigt.

Nachdem getrennt die Begriffe der Unmoglichkeit und der Unwirksamkeit

unter die Lupe genommen worden waren, wurde ihre Bedeutung im konkreten

%89 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.81.
0 ys - Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.75, Ful3noten ausgelassen.
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Fall untersucht. Diesbezuglich wurden sechs Aspekte behandelt.

Erstens wurde erwogen, ob Brasilien genug Waren aus den USA impor-
tierte, um den Wert der Aussetzung zu decken — d.h., ob die Gegenmalinah-
men faktisch verfigbar waren. Da einerseits die Schiedsrichter den Umfang
des erlittenen Schadens und somit der erlaubten Gegenmaflinahmen von 2.159
auf 294,7 Millionen US-Dollar drastisch verringerten (insgesamt fir verbotene
und anfechtbare Subventionen), und da andererseits Brasilien schon an Kon-
sumgutern jahrlich deutlich Uber eine Milliarde US-Dollar aus den USA impor-
tierte, verlor diese Frage an Dringlichkeit.*** Die Schiedsrichter betonten, dass
nicht die relativen Werte mafgeblich seien (d.h., welcher Prozentsatz der Ex-
porte des Beschwerdegegners an den -fuhrer gehen, und welcher Prozentsatz
der Importe des Beschwerdefiihrers vom -gegner stammen), sondern der
Geldwert der Handelsstrome und somit distanzierten sie sich in dieser Hinsicht
von US — Gambling (Art. 22.6).3%

Die Streitparteien haben zweitens diskutiert, ob die blo3e Tatsache, dass
die GegenmalRnahmen dem Beschwerdefihrer schaden, ein ausreichender
Grund sei, um auf die Unmadglichkeit und die Unwirksamkeit der Sanktionen zu

schlieRen 3%

Einerseits sollten die weiteren wirtschaftlichen Folgen der Aus-
setzung laut Art. 22.3 (d) (i) DSU berucksichtigt werden und dies kénne laut
den Schiedsrichtern auch die Erwagung der Kosten fir die beschwerdefihren-
de Partei bedeuten. Andererseits schaden grundsatzlich Aussetzungen von
Zugestandnissen und Pflichten des GATT dem Beschwerdefiihrer, da sie auf
hohere Handelsschranken hinauslaufen. Die Aussetzungsschiedsrichter mein-
ten deshalb, dass das blol3e Eintreten von Kosten nicht ausreiche, um auf die
Unmadglichkeit und Unwirksamkeit der Aussetzungen zu schlie3en; Es sei viel-
mehr das AusmaR dieser Kosten fiir den Beschwerdefithrer entscheidend.®**
So war zum Beispiel in diesem Fall kein hoher Anstieg der Inflationsrate wegen

der Aussetzung von Zugestandnissen vorsehbar und wurde dementsprechend

%91 s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.113-5.115, 5.128-5.129.

%92 ys — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.136-5.142; US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 4.2, 4.81.
%93 s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.111-5.112, 5.123.

%9 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.130-5.133, 5.188.
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nicht als triftiger Grund eingeschétzt.>*°

Drittens wurde untersucht, ob zwischen Konsum- und Produktionsgitern
unterschieden werden sollte. Obwohl die Schiedsrichter bei den Produktions-
gutern einen Unterschied zwischen Investitionsgitern und Rohstoffen nicht
ausschlossen, haben sie wegen mangelnder Einwdnde des Beschwerdegeg-
ners die Position des Beschwerdeflihrer angenommen i.S. einer pauschalen
Unmadglichkeit und Unwirksamkeit der Aussetzungen betreffs aller Produktions-
guter.>*® Im Hinblick auf die Konsumgiiter wurde untersucht, wie hoch die Kos-
ten der Aussetzung beziglich verschiedener Produktklassen wéren (wobei
diese Klassifizierung recht grob war: Nahrungsmittel, Arzneimittel, Waffen,
Bicher, Autos). Die Schiedsrichter haben die Unterscheidung zwischen Luxus-
gutern und notwendigen Konsumgitern kaum in ihre Uberlegungen einbezo-
gen, obwohl beide Streitparteien dieses Kriterium erwahnt hatten. Stattdessen
haben sie zwei Kriterien Bedeutung beigemessen, namlich den wirtschaftlichen
Folgen eines Wechsels von Anbietern der USA zu Anbietern aus anderen Mit-
gliedern, und besonders, ob dem Beschwerdefihrer Substitutionsgiter zur
Wahl stinden. So wurden Bicher und Autos wegen mangelnder Substituier-
barkeit ausgeschlossen. Die Schiedsrichter haben den Grad der Substituier-

barkeit der restlichen Kategorien (zugegebenermaRen willkiirlich *%7

) als ausrei-
chend eingestuft, wenn die Importe Brasiliens aus den USA der jeweiligen Gu-
terklasse nicht 20% Uberstiegen. Das Ergebnis fur den Wert der Konsumguter,
die diese Voraussetzung erfullten, betrug 409,7 Millionen US-Dollar fur das Jahr
2007, also deutlich mehr als der im Fall festgestellte Schaden (294,7 Millionen

US-Dollar).

AulRerdem fanden die Schiedsrichter folgendes arithmetische Indiz fur die
Annahme, dass die Aussetzung dem Beschwerdeflihrer keinen grof3en Scha-
den zufligen wirde (und somit prinzipiell méglich und wirksam sei). Laut Brasi-
lien wirde die Aussetzung von Zugestandnissen in Bezug auf Waren im Wert
von 182,8 Millionen Dollar keine schwerwiegenden noch unzumutbaren Kosten

bedeuten. Deswegen miusste Brasilien nur noch Importe im Wert von 112,1

%95 s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.190-5.195.
%% s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.116, 5.144-5.153.
%7 Grossman & Sykes, S. 148.
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Millionen Dollar (die Differenz zwischen 294,7 Millionen Dollar und 182,8 Millio-
nen Dollar) aus den 409,7 Millionen US-Dollar aussuchen, und dieser Spiel-
raum sei ein Hinweis auf die Moglichkeit und Wirksamkeit der Aussetzung. Es
ist schlie3lich zu betonen, dass die Unterscheidung zwischen Giterarten nur
durchgefuhrt worden ist, um zu untersuchen, ob die Aussetzung moglich und
wirksam sein konnte, aber keinerlei Auswirkung auf die tatsadchliche Wahl der
Gegenmal3nahmen hat, denn Brasilien hat die Erlaubnis laut Art. 22.3 (f) (i)
DSU erhalten, um Zugestandnisse und Pflichten des gesamten Gutersektors

auszusetzen.3%

Viertens wurde Brasiliens Status als Entwicklungsland aufgegriffen, hat
aber als Argument eine recht begrenzte Rolle gespielt — anders als im Fall Ecu-
adors in EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und Antiguas in US — Gambling
(Art. 22.6). In den letzten Jahren haben die brasilianischen Staatsvertreter
gewisse internationale politische Ambitionen bekundet und einen Wunsch auf
Anerkennung zum Vorschein gebracht, z.B. in Bezug auf einen standigen Sitz
im Sicherheitsrat der Vereinten Nationen. AufRerdem ist Brasilien auf der wirt-
schaftlichen Ebene zugegebenermal3en kein typisches Entwicklungsland, allei-
ne wegen der schieren Grol3e des Landes und seiner Volkswirtschaft und we-
gen seines Industrialisierungsgrades. Seine Volkswirtschaft ist ferner relativ
geschlossen, wenn man sie z.B. mit den anderen sog. BRIC-Staaten ver-
gleicht.®**® Uberhaupt scheint die Kiir zum BRIC-Staat in die neue (tatséchliche
oder erwiinschte) politische Rolle Brasiliens zu passen. Da laut dem Grundsatz
der Selbsternennung diejenigen Staaten Entwicklungslander sind, die sich
selber als solche bezeichnen, ist es vielleicht sowieso nur noch eine Frage der
Zeit, bis Brasilien diesen Status aufgibt. Es war daher vermutlich unter Ande-
rem eine Frage des Prestige, warum Brasilien den Entwicklungslandstatus in
diesem Schiedsverfahren nicht weiter in den Vordergrund gestellt hat. In der
Tat, Brasilien hatte zuvor in Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) auf das Argument
des Entwicklungslandes verzichtet und es ist deshalb etwas Uberraschend,

dass Brasilien es in US — Upland Cotton (Art. 22.6) Uberhaupt erwahnte. In EC

%98 s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.117-5.122, 5.144, 5.154-5.189.

%9 Das Verhaltnis zwischen Handel und Bruttoinlandsprodukt betragt 26,2 fur Brasilien, 73,4 fiir
China, 47,6 fur Indien und 54,2 fir die Russische Foderation (WTO 2009a, S. 26, 38, 81, 138).
Zu den BRIC-Staaten, siehe etwa The Economist.
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— Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und in US — Gambling (Art. 22.6) hat das Ent-
wicklungsniveau des Beschwerdefiihrers eine entscheidende Rolle in der Dis-
kussion Uber cross-retaliation gespielt und die Frage kann nicht ganz von der
Hand gewiesen werden, ob diesbeziiglich die Schiedsrichter den Entwicklungs-
landern einen Blankoscheck ausstellten. Im Gegensatz dazu haben die Aus-
setzungsschiedsrichter dieses Falles Brasiliens Anspruch auf den Entwick-
lungslandstatus in der Entscheidung zur Kenntnis genommen, sich dazu aber
nicht geauf3ert (Ubrigens hatte zuvor auch das Panel Distanz zum Grundsatz
der Sonderbehandlung der Entwicklungslander genommen und die in Art. 24
DSU verankerte Sonderbehandlung zugunsten der am wenigsten entwickelten

Lander auf prozessuale Aspekte beschrankt “°).

Dieses Argument hat aller-
dings auch fiir Brasilien eine auffallig zweitrangige Rolle gespielt.*®* Die USA
haben ihrerseits den Entwicklungsstatus Brasiliens nicht volkerrechtlich ange-
zweifelt, was sie wegen des Grundsatzes der Selbsternennung auch nicht ge-
durft hatten, haben aber stattdessen die GréRe und Mannigfaltigkeit der brasili-
anischen Wirtschaft hervorgehoben.**® Daraufhin hat Brasilien nicht mit seinem
vilkerrechtlichen Entwicklungslandstatus sondern mit wirtschaftlichen Angaben
geantwortet, wie die unausgewogene Beschaffenheit der Handelsbeziehungen
mit den USA und die erheblichen wirtschaftlichen Unterschiede zwischen bei-

den Landern.*%

Die Schiedsrichter haben ihrerseits entgegnet, es werde fir
Brasilien nicht schwer sein, Zugestandnisse im Wert von 294,7 Millionen Dollar
in einer Art und Weise auszusetzen, die wirksam sei und to induce compliance
gewahrleiste. Solange der Hochstumfang fur die Sanktionen nicht Gberschritten
werde, kbnne der Beschwerdefiihrer nach seinem freien Ermessen die Gegen-
maRnahmen gestalten.*®* Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass
die Schiedsrichter und selbst die Streitparteien an den Entwicklungslandstatus
Brasiliens nicht so richtig glaubten. Im Grunde stof3en wir hier an das altbe-

kannte Problem des sog. ,graduation issue®, ndmlich wann Entwicklungslander

4% Us — Upland Cotton (Panel), Abs. 7.1331; Abs. 7.54, 7.1409-7.1414; siehe auch Mitchell
(2006b), S. 468.

%L Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.124, 5.196.

92 s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.2, 5.114, 5.137-5.138, 5.193.

“93 s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.124, 5.135-5.136.

94 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.199.
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diesen Status aufgeben sollten.*®

Funftens argumentierte Brasilien, Aussetzungen von Zugestandnissen be-
zuglich des Warenhandels wirden keinen geniigend grof3en politischen Anreiz
zur Umsetzung der DSB-Entscheidung fiir die USA bedeuten.*®® Die Schieds-
richter aber meinten, solche Gegenmalinahmen wirden doch wirksam (effec-
tive) im Sinne von to induce compliance sein, weil Brasilien aus einem breiten

Spektrum an Waren aussuchen kénne.*%’

In diesem Kontext folgen die Schiedsrichter die Auslegung, dass die Wirk-
samkeit der Aussetzung gegeben sei, solange der Beschwerdeflihrer die er-
laubten Rechtsmittel in Anspruch nehmen kdnne. Die Wirksamkeit habe also
nichts mit der Reaktion des Beschwerdegegners auf die Sanktion zu tun, son-
dern mit der Moglichkeit des Beschwerdeflihrers, die Rechtsmittel in Anspruch
zu nehmen. Die Auswirkungen der Sanktion auf den Beschwerdegegner waren
kein relevanter Umstand fiir die Aussetzungsschiedsrichter.*”® Diese Ausle-
gung ist fraglich, denn sie entraubt die Wirksamkeit ihrer praktischen Bedeu-
tung. In der Tat reicht es aus, dass der Beschwerdefiihrer tGber Sanktionsbe-
fugnis verfugt und in der Lage ist, GegenmalRinahmen (ob theoretisch oder
praktisch, wird an dieser Stelle nicht prazisiert) einzufihren, um die Wirksamkeit
zu gewabhrleisten. Da alle Streitparteien theoretisch und praktisch in der Lage
sind, Zugestandnisse auszusetzen (auch wenn es im Konkretfall schadlich fur
sie und irrelevant fur den Beschwerdegegner sein kann), sind Sanktionen in
anderen Worten an und fir sich wirksam (effective). (Nur wenn der Schaden
fur den Beschwerdefiihrer erheblich und gré3er als fir den Beschwerdegegner

409 Diese

ist, kann es ein Hinweis auf die Unwirksamkeit sein: siehe oben).
Interpretation klammert im Grunde die Frage aus, ob und wann Aussetzungen

wirksam sind. Wirksamkeit droht zu einem inhaltslosen Begriff zu werden.

Sechstens wurde kurz die Frage angesprochen, ob Aussetzungen unter
dem GATS und dem TRIPS genehmigt werden sollten, weil sie den Beschwer-

defuhrer weniger als solche unter dem GATT schaden wirden. In anderen

% Erank, S. 290-294.

% Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.126-5.127, 5.196-5.197.
97 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.198.

9% s — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.198.

99 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.80-5.81, 5.130-5.133.

139



Worten, dirfen die Effekte der Sanktionen auf ihn die Genehmigung von cross
retaliation begriinden? Die Schiedsrichter boten keine grundlegende Antwort
an, sondern wiesen darauf hin, dass im konkreten Fall der Beschwerdefiihrer
aus einer weiten Bandbreite an Waren aussuchen kénne. Aus diesem Grund
sei er auch in der Lage, die Aussetzung so zu gestalten, dass der von ihm erlit-
tene Schaden sich in Grenzen halte und die Sanktionen die Schwelle der Un-

maoglichkeit und Unwirksamkeit nicht tiberschreiten.*

Im Endeffekt beschlossen die Aussetzungsschiedsrichter, dass die Un-
maoglichkeit und die Unwirksamkeit der Aussetzung von Zugestandnissen des
GATT nicht bewiesen worden sei, solange der wegen der gertigten Mal3hahme
von Brasilien erlittene Schaden eine diachronisch flexible Schwelle nicht tber-
schreite (bezogen auf die Daten des Jahres 2007 betrug sie einen jahrlichen
Betrag von 409,7 Millionen US-Dollar). Da in der Entscheidung diachronisch
variable Sanktionen genehmigt worden sind, werde cross retaliation erlaubt

sein, sobald diese Bedingung nicht erfiillt werde.***

Als Zwischenergebnis kénnen folgende Weiterentwicklungen besonders
hervorgehoben werden. Die Entscheidung prazisiert den Unterschied zwischen
juristischer oder faktischer Unmoglichkeit. Der Begriff der (Un-)Wirksamkeit der
Aussetzungen wurde strenger als in friheren Féllen ausgelegt und auRerdem
nur auf den Beschwerdeflhrer (nicht den Beschwerdegegner) bezogen. Aus-
setzungen, so die Entscheidung, kdnnten unmoéglich oder unwirksam sein,
wenn sie dem Beschwerdefiihrer einen erheblichen Schaden hinzufligen, der
groer als der vom Beschwerdegegner erlittene Schaden ist. Die Moglichkeit
und die Wirksamkeit der Gegenmalinahmen wurde in Bezug auf verschiedene
Guterklassen getrennt untersucht, wobei die Kosten eines Anbieterwechsels
und das Vorhandensein von Substitutionsgutern im Mittelpunkt der Untersu-

chungen standen.

4.6.4.2 Zweite Voraussetzung: Die Umstande sind er nst
genug

Die Argumente Uber den Ernst der Umstande fielen verhaltnismanig knapp

19 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.127, 5.198.
“1 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.200-5.201.
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aus. Die Bestimmung, ob die Umstdnde ernst genug seien, wurde eher weit
ausgelegt und umfasste sowohl die Auswirkungen von parallel retaliation auf
den Beschwerdefuhrer als auch die weiteren Umstande der Einfuhr von Sankti-
onen (angesichts der mangelnden Umsetzung der DSB-Entscheidungen durch

den Beschwerdegegner).**?

Die Schiedsrichter schlossen zwei interessante Argumente aus. Einer-
seits sei alleine das Bestehen der gerligten MalRhahme kein Hinweis auf den
Ernst der Umstande, weil dies in allen Aussetzungsschiedsverfahren der Fall
sei. Hierin bietet die Entscheidung eine andere Auslegung als US — Gambling
(Art. 22.6) an. Andererseits sei es keine Rechtfertigung fir den Beschwerde-
gegner, wenn der Beschwerdefiihrer es geschafft habe, trotz rechtswidriger
Subventionen konkurrenzfahig zu bleiben, denn ausschlaggebend seien die von
den rechtswidrigen Subventionen entfalteten wettbewerbsverzerrenden Auswir-
kungen.*® AuRerdem fiihrte der Beschwerdefiihrer die pauschale Behauptung
ein, Aussetzungen in Bezug auf das GATS oder das TRIPS-Ubereinkommen
wirden besonders verheerende Folgen haben. Das wurde zurlickgewiesen,
denn — so die Schiedsrichter — erstens seien sie an und fir sich nicht unzutrag-
licher fir den Beschwerdegegner als Gegenmal3nahmen im GATT, zweitens sei
der Umfang der selbe, egal welches Ubereinkommen betroffen sei, und drittens
dirfe der Beschwerdefiihrer innerhalb der Grenzen des Art. 22.3 DSU die Aus-

setzungen frei gestalten.***

Das ausschlaggebende Argument fur die Schiedsrichter war, dass die be-
sonderen Merkmale und lange Fortdauer der rechtswidrigen Subventionen
erhebliche Verzerrung des Weltmarktes zur Folge gehabt hatten. Deshalb
kamen sie zum Schluss, dass sobald der diachronisch flexibel festzustellende
Schaden eine gewisse Schwelle erreiche (409,7 Millionen US-Dollar anhand
der Daten des Jahres 2007, siehe oben), die Umstande ernst genug sein wur-

den 415

Leider wollten die Schiedsrichter inkonsequenterweise explizit keine Stel-

#2 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.82-5.84, 5.215.
13 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.219-5.220.

14 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.210, 5.224.

15 US — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.219, 5.221-5.222.

141



lung zum Thema der vermutlich mangelnden Bereitwilligkeit des Beschwerde-
gegners zur Umsetzung der DSB-Entscheidung nehmen, obwohl sie diesen
Aspekt im Kontext des Ernstes der Umstande (wie soeben erwéahnt) in Betracht

6

gezogen hatten.**® Stattdessen sind sie in Anspielung auf Art. 3.2 und 3.10

DSU davon ausgegangen, dass der Beschwerdegegner sofort und nach Treu

A7 Hinzu kommt

und Glauben die Empfehlungen des DSB umsetzen wirde.
noch, dass die Schiedsrichter leider drei Aspekte nicht klar unterschieden ha-
ben, und zwar: Das Alter der rechtswidrigen MalRnahme (vor wie langer Zeit
wurde die Malnahme eingefiihrt?), die anhaltende Aufrechterhaltung einer
rechtswidrigen MalRnahme trotz DSB-Entscheidung (seit wie langer Zeit ist der
Beschwerdegegner seiner Pflicht zur Aufhebung der rechtswidrigen Mal3nhahme
nicht nachgekommen?), und die mutmalliche zuklnftige Unwilligkeit zur Um-
setzung der DSB-Entscheidung (kann bewiesen oder vermutet werden, dass
der Beschwerdegegner in Versaumnis harren wird?). Allgemein kann gesagt
werden, dass die Entscheidungspraxis der WTO-Streitbeilegungsorgane leider
noch keine zufriedenstellende Position zur Frage entwickelt hat, wie auf Partei-
en zu antworten ist, die sich zur Umsetzung der DSB-Entscheidungen verwei-
gern. Den Sanktionsumfang um einen willktrlichen Prozentsatz zu erhthen,
wie in Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) “*® ist eine mégliche, wenngleich nicht

unbedingt zufriedenstellende Lésung.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Ernst der Umstande
weit interpretiert wurde, wobei dieser Begriff besonders den von der rechtswid-
rigen Mallnahme entfalteten wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen gleichge-
stellt wurde, dass die Rolle lang anhaltender rechtswidriger MaRnahmen und
mangelnder Umsetzungsbereitschaft der DSB-Entscheidungen nicht klar aus-
gearbeitet wurde, und dass die Wettbewerbsfahigkeit des Beschwerdefuhrers
und allgemeine Angaben Uber die Folgen der Gegenmalinahmen nicht als

Argument zugelassen wurden.

4.6.4.3 Voraussetzungen des Art. 22.3 (d) DSU

Der Handel und seine Bedeutung, die weitergehenden wirtschaftlichen

1% Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.215, 5.225.
7' Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.204, 5.209, 5.214, 5.216, 5.225.
18 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.121.
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Aspekte der Zunichtemachung und die weiteren wirtschaftlichen Folgen der
Aussetzung (Art. 22.3 (d) DSU) wurden bis auf einen knappen Verweis nicht
gesondert analysiert, sondern im Rahmen der Voraussetzungen des
Art. 22.3 (b) und ¢ DSU behandelt.***

4.6.4.4 Zwischenergebnis

Die Aussetzungsschiedsrichter haben dem Antrag Brasiliens auf cross re-
taliation gegen die USA prinzipiell stattgegeben, wobei sie diachronisch flexible
Gegenmal3nahmen erlaubt haben und eine Schwelle an jahrlichem Schaden
festlegten, ab der cross retaliation erlaubt wurde; Alles, was darunter liege,
misse auf jeden Fall in Form von parallel retaliation ausgesetzt werden.*
Dabei wurde cross retaliation ausschliel3lich anhand von Art. 22.3 DSU unter-
sucht, ohne die besonderen und zusatzlichen Regeln und Verfahren Uber

Streitbeilegung des SCM-Ubereinkommens zu beriicksichtigen.

Die Madglichkeit und die Wirksamkeit der Aussetzungen wurden relativ
ausgiebig behandelt und in manchen Hinsichten enger ausgelegt als in EC —
Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und US — Upland Cotton (Art. 22.6). Der Begriff
der Unmadglichkeit wurde systematisiert als juristische oder faktische mangelnde
Verfugbarkeit der Aussetzungen. Die Wirksamkeit wurde einerseits (wie in
friheren Entscheidungen) als die Mdglichkeit von to induce compliance ver-
standen, so z.B., wenn der Beschwerdeflhrer aus einem breiten Spektrum an
Waren aussuchen konne. Andererseits (im Unterschied zu den friheren Ent-
scheidungen) wurde besonderer Wert auf die Tatsache gelegt, dass der Be-
schwerdefihrer die Unwirksamkeit der Aussetzungen im selben Sektor bzw. im
selben Ubereinkommen beurteilen misse, was eine besonders passende Aus-
legung ist fur Falle, in denen sich das Ungleichgewicht zwischen den Streitpar-
teien in gewissen Grenzen héalt. Konkret liegt laut der Entscheidung Unmog-
lichkeit und Unwirksamkeit vor, wenn die GegenmalRnahmen dem Beschwerde-
fuhrer einen entscheidenden Schaden anrichten. Hierfir haben die Schieds-
richter die Kosten der Aussetzung fur den Beschwerdefiihrer bezuglich ver-

schiedener Produktklassen untersucht und zwei Kriterien besonders berick-

19 Us — Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.85-5.90, 5.226-5.229.
0 ys - Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 5.230-5.236, analog zu EC — Bananas (Ecuador)
(Art. 22.6), Abs. 173 (d).
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sichtigt, ndmlich die wirtschaftlichen Folgen eines Anbieterwechsels und die
Verfugbarkeit von Substitutionsgutern. Auffallend ist, dass in diesem Streitfall
Brasiliens Status als Entwicklungsland fur niemanden eine gewichtiges Argu-

ment zu sein schien.

Der Ernst der Umstdnde und die weiteren Voraussetzungen des
Art. 22.3 (d) DSU wurden relativ knapp erlautert. Das bedeutet, dass sich die
Schiedsrichter hauptsachlich mit den Bedingungen flr cross-sector retaliation
(Art. 22.3 (b) DSU) statt cross-agreement retaliation (Art. 22.3 (c) DSU) befass-
ten, was ein wenig erstaunlich ist. Der Ernst der Umstande wurde grél3tenteils
mit den von den rechtswidrigen MalRnahmen entfalteten wettbewerbsverzerren-
den Auswirkungen gleichgesetzt. Deshalb wurde aus der Wettbewerbsfahigkeit
des Beschwerdeflihrers nicht auf einen mangelnden Ernst der Umstande ge-
schlossen. Die Frage, ob lang anhaltende rechtswidrige Mal3hahmen und
mangelnde Umsetzungsbereitschaft der DSB-Entscheidungen den Ernst der

Umsténde bezeugen, wurde nicht eindeutig beantwortet.

4.6.5 Zwischenergebnis

Laut der Auslegung der Streitbeilegungsorgane darf im Falle von parallel
retaliation die beschwerdefihrende Partei nach freiem Ermessen die Ausset-
zung gestalten und dessen Umfang verteilen, solange Sektoren und Uberein-
kommen betroffen sind, in denen das DSB einen Verstol3 oder eine sonstige
Zunichtemachung oder Schmalerung festgestellt hat. Sobald der Beschwerde-

fuhrer diese Grenze Uberschreitet, ist von cross retaliation die Rede.

Art. 22.3 DSU legt die Mal3stabe fur cross retaliation fest. Laut der Ausle-
gung der Schiedsrichter gelten sie auch, wenn der Aussetzungsumfang gemaf
dem SCM-Ubereinkommen festgelegt wird. Diese MafRstiabe sind Unmdglich-
keit und Unwirksamkeit, der Ernst der Umstande, der Handel und seine Bedeu-

tung und die weitergehenden wirtschaftlichen Aspekte.

Unmadglichkeit und Unwirksamkeit (Art. 22.3 (b) und (c) DSU) sind disjunk-
tive Kriterien. Die Schiedsrichter verstanden ihre Aufgabe darin, zu tGberprifen,
ob diese Kriterien zutreffen. Unmadglichkeit bedeutet, dass die Sanktion untaug-
lich oder nicht verfligbar ist. Unwirksamkeit bedeutet, dass die Sanktion nicht in

der Lage ist, einen ausreichenden Anreiz fir den Beschwerdegegner zur Um-
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setzung der DSB-Entscheidung anzubieten (to induce compliance). So z.B.
sind Aussetzungen unmoglich und unwirksam, erstens wenn z.B. der Be-
schwerdefiihrer im betroffenen GATT-Sektor keine Zollsatze bzw. im GATS-
Sektor keine Liste gebunden hat (juristische Unmadglichkeit). Zweitens, wenn
der Schadensumfang grol3er ist als der Wert der Importe im Bereich, in dem der
Rechtsbruch festgestellt wurde (faktische Unmdglichkeit). Drittens, wenn das
Ausweichen auf andere Anbieter viel starker den Konsumenten in der be-
schwerdefiihrenden als den Dienstleistungsanbietern in der beklagten Partei
schadet. Dabei ist zu beachten, dass nicht der Schaden an sich, sondern das
Ausmal} des Schadens fir den Beschwerdefiihrer entscheidend ist. Viertens,
wenn dem Beschwerdefiihrer keine Substitutionsguter zur Wahl stehen. Funf-
tens ist die Aussetzungen von Zugestandnissen oder Pflichten spezifisch des
GATS unmdglich und unwirksam, wenn die von Dienstleistungsanbietern geta-
tigten Investitionen durch InvestitionsschutzmalRnahmen geschutzt sind.
Sechstens sind GegenmalRnahmen unmdéglich und unwirksam, wenn die wirt-
schaftlichen Unterschiede zwischen den Streitparteien gewaltig sind oder wenn
der Beschwerdeftihrer von den Importen aus dem Beschwerdegegner abhangt.
In solch einer Konstellation ist der Beschwerdeflhrer grundsatzlich nicht in der
Lage, to induce compliance herbeizufiihren, denn die Sanktionen wirden dem
Beschwerdegegner nicht spirbar schaden. Deshalb haben die Schiedsrichter
in EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und US — Gambling (Art. 22.6) eine nied-
rige Latte gelegt, und so reichte die Angabe des Beschwerdeflhrers aus, in
welchem Sektor oder Ubereinkommen ihm die Aussetzung am wenigsten
Schaden zufiigen wiirde. Die Aussetzungsschiedsrichter in US — Upland Cot-
ton wurden mit anderen Rahmenbedingungen konfrontiert, denn in diesem Fall
war es nicht eindeutig, ob die GegenmalRnahmen im Sektor bzw. Ubereinkom-
men der urspringlichen Rechtswidrigkeit dem Beschwerdeflhrer mehr als dem
Beschwerdegegner schaden wirden. Deshalb musste der Beschwerdefihrer
die Unwirksamkeit der Aussetzungen im selben Sektor bzw. im selben Uberein-

kommen des Rechtsbruchs beweisen.

Die Umstande sind ernst genug (Art. 22.3 (c) DSU), wenn die rechtswidri-
ge MalRnahme wettbewerbsverzerrende Auswirkungen entfaltetet. Deshalb ist

diesbeziiglich belanglos, ob der Beschwerdefuhrer trotz rechtswidriger MalR3-
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nahmen konkurrenzfahig bleibt. Ein Indiz fur den Ernst der Umstande ware die
Tatsache, dass der Beschwerdegegner die Entscheidung des DSB hartnéckig

nicht umsetzt.

Der Handel und seine Bedeutung (Art. 22.3 (d) (i) DSU) mussen bertck-
sichtigt werden. Laut EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) ist damit die be-
schwerdefiihrende Partei gemeint. Spater aber, in US — Gambling (Art. 22.6),
wurde diese Auslegung verworfen und die Bedeutung des Handels sowohl fir

den Beschwerdefuhrer als auch flir den -gegner in Betracht gezogen.

Die weitergehenden wirtschaftlichen Aspekte der Zunichtemachung oder
Schmalerung (Art. 22.3 (d) (ii), 1. Halbsatz, DSU) haben die Schiedsrichter auf
den Beschwerdefiihrer bezogen, und die weiteren wirtschaftlichen Folgen der
Aussetzung (Art. 22.3 (d) (ii), 2. Halbsatz, DSU) auf alle Streitparteien.

Als Letztes sei darauf hingewiesen, dass der Status des Entwicklungslan-
des sowohl in EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) als auch in US — Gambling
(Art. 22.6) ein mal3gebliches Argument war und sich als ein roter Faden durch
die gesamte Diskussion Uber cross retaliation zog. Anders in US — Upland
Cotton (Art. 22.6), denn hier hat nicht einmal Brasilien sein Entwicklungsniveau

richtig in die Waagschale geworfen.

Als Zwischenergebnis kann gesagt werden, dass die Aussetzungsschieds-
richter allgemein den Beschwerdefiihrern einen groRen Ermessensfreiraum
eingerdumt haben, so dass die Schiedsrichter letztendlich lediglich eine Plausi-
bilitdtsprifung der Angaben der Beschwerdefuhrer durchgefiihrt haben.  Ins-
gesamt wurden also die Voraussetzungen fir cross retaliation recht nachlassig
Uberpruft. Wenngleich in US — Upland Cotton (Art. 22.6) die Schiedsrichter
etwas strenger als in EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) und US — Gambling
(Art. 22.6) waren, ist es nur ein Unterschied des AusmalRes — der Ansatz der
Plausibilitatsprifung bleibt der selbe. Dieser Unterschied kann meines Erach-
tens groRtenteils dadurch erklart werden, dass sich in den ersten beiden Fallen

die Beschwerdefuihrer auf ihren Status als Entwicklungsland berufen haben.
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4.7 Qualitatives Gleichgewicht zwischen Schaden

und Sanktion

Im allgemeinen Voélkerrecht wird der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
der Gegenmafinahmen nicht nur quantitativ, sondern auch qualitativ verstan-
den. So z.B. im Absatz 6 der Kommentare zu Art. 51 der Draft Articles on Re-
sponsibility of States for Internationally Wrongful Acts von 2001 der Vdélker-
rechtskommission: ,Considering the need to ensure that the adoption of coun-
termeasures does not lead to inequitable results, proportionality must be as-
sessed taking into account not only the purely "quantitative" element of the
injury suffered, but also "qualitative" factors such as the importance of the inter-

est protected by the rule infringed and the seriousness of the breach”.

Wie steht es im WTO-Recht mit einem qualitativen Vergleich, dass also
eine gewisse Gleichartigkeit oder Ahnlichkeit der rechtswidrigen MaRnahme
und der SanktionsmalRnahme besteht? Ein MindestmaR an qualitativer Uber-
einstimmung wird von Art. 22.3 DSU gefordert, indem die Aussetzungen prinzi-
piell bei demselben Abkommen und Sektor der WTO-Rechtswidrigkeit eingrei-

fen sollten.

Ware vielleicht ein hoheres MaR an qualitativer Ahnlichkeit sinnvoll? Ho-
here qualitative Ubereinstimmung konnte erstens im Sinne spiegelahnlicher
Sanktionen verstanden werden, z.B. dass rechtswidrige Importverbote fir
Schuhe mit einem gleichen Importverbot fur dieselbe Warenart beantwortet
wurden. Dies ware jedoch wegen der unsymmetrischen Handelsstrome zwi-
schen den Mitgliedern in der Regel nicht sinnvoll fir den Beschwerdefuhrer.
Ferner ist zu bemerken, dass aus einer quantitativen Sicht eine Sanktionsmalf3-
nahme, die identisch mit der geriigten MalRnahme ware, auch nicht gewahrleis-
ten kbnnte, dass der Umfang des Schadens und der Sanktionen einander ent-

sprechen.**

Eine starkere Forderung nach qualitativer Gleichwertigkeit konnte zwei-
tens auf die nicht eingehaltene Norm des WTO-Rechts bezogen sein. So

musste z.B. eine Inlandsdiskriminierung (Verstol3 gegen Art. Il GATT) des

2L Siehe etwa die Diskussion in US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.30, 5.32.
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Beschwerdegegners mit Sanktionen im Sinne einer Inlandsdiskriminierung des
Beschwerdefuihrers zu Lasten des Beschwerdegegners beantwortet werden.
Dies wéare aber auch nicht sinnvoll. Sie wirde einerseits nicht deutlich mehr
Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit bedeuten, denn gegen was sich die
Sanktions-Inlandsdiskriminierung richten wirden, stinde immerhin noch offen.
Andererseits hatte der Beschwerdefuhrer weniger Flexibilitat, um Sanktionen zu

wahlen, die ihm selber so wenig wie méglich schaden.

Das DSU gibt als qualitative Grenze der Sanktionen Art. 22.3 an: Grund-
satzlich sollen die Sanktionen im selben Sektor eingefuhrt werden, in dem die
Streitbeilegungsorgane eine WTO-Rechtswidrigkeit festgestellt haben und aus-
nahmsweise dirfen sie einen anderen Sektor oder Ubereinkommen betreffen
(siehe 4.6). Dieses qualitative Mindestmald zu erweitern scheint nicht empfeh-
lenswert zu sein. So haben es bis jetzt auch die Aussetzungsschiedsrichter
verstanden. So etwa haben sich die Schiedsrichter in EC — Hormones
(Art. 22.6) grundséatzlich mit der quantitativen Korrelation zwischen Aussetzung
und Zunichtemachung befasst und der beschwerdefiihrenden Partei die Wahl
nach der qualitativen Gestaltung der Sanktionen frei gelassen (solange sich die
Partei innerhalb der Grenzen des Art. 22.3 DSU bewegte).*** Diese Haltung
entspricht auch dem Sinne von Art. 22.7 Satz 1 DSU: ,The arbitrator [...] shall
not examine the nature of the concessions or other obligations to be suspended
but shall determine whether the level of such suspension is equivalent to the

level of nullification or impairment®.

Es wurde eben die Frage behandelt, inwieweit das WTO-Recht ein Min-
destmald an Gleichartigkeit zwischen rechtswidriger Mal3hahme und Vergel-
tungsmalnahme verlangt. Was geschieht aber, wenn die beschwerdeflihrende
Partei selbst ein erh6htes Mald an qualitativer Entsprechung vorschlagt? Dies
ist im Schiedsverfahren nach Art. 22.6 DSU des Falles US — 1916 Act gesche-
hen. Aspekte eines Antidumping-Gesetzes der USA waren vom Panel und vom
Berufungsgremium als WTO-rechtswidrig erklart worden. Die EG hat die Er-
laubnis zur Einfihrung von Aussetzungen von qualitativ gleichwertigen Ver-

pflichtungen aus dem GATT 1994 und aus dem Antidumping-Ubereinkommen

22 EC — Hormones (Art. 22.6), s18-520.
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beantragt, worauf die USA Einspruch erhoben und ein Schiedsverfahren nach
Art. 22.6 DSU eingeleitet wurde. Als beschwerdefiihrende Partei schlug die EG
vor, eine Vorschrift einzufihren, die in wesentlichen Teilen &quivalent zum
gerligten Gesetz sein wiirde.*”® Der Umfang der Sanktionen konnte also nicht
vorausgesagt werden, denn er wirde von der tatsadchlichen zukinftigen An-
wendung der Gegenvorschrift abhangen. Der Vorteil dieses Ansatzes liegt auf
der Hand: Der Umfang des Schadens und der Aussetzung brauchten nicht
gemessen werden, was viel Arbeit, Spekulationen und Zwist ersparen wirde.
Die Schiedsrichter meinten, qualitativ gleichwertige Gegenmaflinahmen seien
an sich erlaubt, aber die Entsprechung der Sanktionen mit der Zunichtema-
chung oder Schmalerung sei nicht qualitativ, sondern ausschliel3lich quantitativ
zu bewerten. Ausschlaggebend sei also der Wert der von der EG vorgeschla-
genen Aussetzung, welcher nicht hoher als der Wert der Zunichtemachung oder
Schmalerung sein diirfe.***
Art. 22.7 Satz 1 DSU gehalten und ausschliel3lich den Umfang der Sanktionen

Die Schiedsrichter haben sich also streng an

geprift. Laut dieser Auffassung muissen die Schiedsrichter eine quantitative
Gleichwertigkeit zwischen Zunichtemachung und Aussetzungen garantieren.
Ein qualitatives Gleichgewicht, so die Entscheidung, sei irrelevant. Meiner
Meinung nach fuhren Art. 22.4 und 22.7, Satz 1, DSU quantitative Grenzen fur
die Aussetzungen ein (siehe 4.2), doch diese Normen schlie3en eine qualitati-
ve Korrespondenz nicht aus. Im Fall von Art. 4.10, 4.11, 7.9 und 7.10 SCM-
Ubereinkommen weicht der Wortlaut noch deutlicher von quantitativen Ausdri-
cken ab. Dennoch ist die Entscheidung der Schiedsrichter vertretbar i.S. einer
ausschlief3lich quantitativen Auslegung vom Umfang der Aussetzung, denn seit
Zeiten des GATT wird grof3er Wert auf die quantitative Korrespondenz gelegt,
was z.B. in Art. XIX.3 (a) und XXVIII.2 GATT 1947 zum Ausdruck kommt. Die-
se Tradition zu andern kdénnte meiner Meinung nach positiv sein, doch dabei ist
Vorsicht geboten. So eine doch recht grindliche Entwicklung sollten die Mit-

glieder, nicht die Streitbeilegungsorgane einleiten.

23 JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 2.9.
24 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.21, 5.32; Fukunaga, S. 423-425.
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4.8 Anreizstarke der Sanktionen

Das DSU gibt dem beschwerdefiihrenden Mitglied die Wahl der von der
Aussetzung betroffenen Zugestandnisse oder Pflichten. Diese Wahl ermoglicht
dem Beschwerdefiihrer die Kontrolle Gber die Verteilung der Sanktionskosten.
Was den Warenhandel betrifft, konnte man meinen, sollten die Sanktionen die
Einfuhr von ersetzbaren commodities betreffen, denn solche Giter kénnen von
anderen Anbietern unter Weltmarktbedingungen gekauft werden. Die Bevdlke-
rung des beschwerdefiihrenden Mitglieds erleidet einen relativ kleinen Wohl-
fahrtsverlust, weil weiterhin die Waren im Weltmarkt bezogen werden kénnen,
was einerseits die politische Unterstiitzung der Malinahme und andererseits die
Sanktionen effektiver macht, weil der Kostenunterschied zu Lasten des Be-
schwerdegegners vergrol3ert wird. Ist aber diese Argumentation Uberzeugend?
Z.B. ist es aus dieser Sicht schwer nachzuvollziehen, wieso die USA im Fall
EC-Bananas (US) Sanktionen auf Luxusgutern auferlegt haben, wie etwa fran-
z6sische Handtaschen, schottische Kaschmirpullover und italienischen Parma-
schinken. Der Riss dieser Argumentation ist, dass Guter, die ersetzbare com-
modities sind, es i.d.R. sowohl fiir den Kaufer als auch fir den Verkaufer sind.
Kann die beschwerdefuhrende Partei die Guter im Weltmarkt weiterhin bezie-
hen, so kann der Beschwerdegegner die Guter auch im Weltmarkt weiterhin
trotz Sanktionen an andere Kaufer verkaufen, weil ja Sanktionen nicht auf MFN-
Basis angewandt werden (Art. 22.2 Satz 2 DSU). Ohne eine multilaterale
Durchsetzung sind ersetzbare commodities gegen Sanktionen mehr oder weni-
ger immun. Unter diesem Licht kénnen die Aussetzungen der USA im Fall EC-
Bananas (US) verstanden werden: Die erwahnten Luxusguter werden haupt-
sachlich in den OECD-L&ndern konsumiert und indem sich die USA gegen sie
abschottete, fehlte den Herstellern einer ihrer wenigen Absatzmaérkte (und, weil
es Luxusguter sind, wurde dabei die Wohlfahrt der USA relativ wenig beein-
trachtigt).

Welche sind also die Guter, die am ehesten durch Sanktionen betroffen
werden sollten? Es sollten diejenigen Guter sein, die der Beschwerdefihrer als
Oligopsonist oder Monopsonist konsumiert und deren Mangel die Wohlfahrt
seiner Volkswirtschaft so wenig wie mdglich beeintrachtigt. Die Antwort auf die

Frage hangt also von der jeweiligen Lage der beiden Parteien ab. Es kann
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Ubrigens davon ausgegangen werden, dass kleine Nationen selten Oligopso-
nisten oder Monopsonisten sind. Dies tragt zur Verzerrung des WTO-
Streitbeilegungssystems zu Lasten der kleinen Volkswirtschaften (d.h. der meis-

ten Entwicklungslander) bei.

Auch Drezner hat aus seinen empirischen Beobachtungen besonders
zwei Konstanten destilliert, die die Erfolgsaussichten der Sanktionen in Hinsicht
auf to induce compliance steigern. Erstens sollte so bald wie méglich mit den
schadlichsten Sanktionen gedroht werden, damit sich der Empfanger gegen die
langfristigen Opportunitatskosten nicht decken kann. Einerseits sind also eska-
lierende Sanktionen demnach nicht empfehlenswert. Andererseits sollte der
Beschwerdefiihrer die Sanktionen gleich nach ihrer Ankiindigung einfiihren.*?
Angewandt auf die WTO-Streitbeilegung bedeutet es nicht, dass das Verfahren
zur Auferlegung von Sanktionen beschleunigt werden sollte. Drezners Vor-
schlag ist auf die Zeitspanne zwischen der Mitteilung der Liste der auszuset-
zenden Zugestandnisse und der tatséchlichen Einfihrung der Aussetzungen

Ubertragbar.

Zweitens sollten Art und Umfang der Sanktionen dem Verhéltnis der Par-
teien angepasst werden. So sollten z.B. einem Verhandlungspartner, mit dem
die Wahrscheinlichkeit zuklnftiger Konflikte hoch ist, Sanktionen auferlegt wer-
den, die keine Umverteilung politischer Aktivposten bedeutet, denn dann wird er

5 Fur das WTO-Sanktionsverfahren bedeutet dies: Wenn

eher nachgeben.*
sich die beschwerdeflihrende Partei Gedanken zum Umfang und zum Inhalt der
Aussetzungen macht, sollte sie unter Anderem die Beziehung zur Gegenpartei

beachten.

4.9 Beschwerdebefugnis, Sanktionsbefugnis und

Ubertragung des Sanktionspotentials

Beschwerdebefugnis, Sanktionsbefugnis und Ubertragung des Sanktions-
potentials sind drei verzahnte Begriffe. Sie sind nicht ganz unstrittig, weshalb

eine eingehende Untersuchung dieser Kategorien sinnvoll ist.

2 Drezner, S. 312-313.
2% Drezner, S. 313.
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Erstens, wer hat Beschwerdebefugnis fir die verschiedenen WTO-
Streitbeilegungsverfahren? Diese Frage haben die WTO-
Streitbeilegungsorgane mit dem Begriff standing (oder locus standi) erortert.*?’
In Bezug auf das Panel- und Berufungsverfahren haben das Panel und das
Berufungsgremium in EC — Bananas die Ansicht vertreten, dass alle WTO-
Mitglieder Gber Beschwerdebefugnis verfiigen, auch wenn sie keinen Schaden
erlitten haben (siehe 3.1 und 3.2).*® Die Streitbeilegungsorgane haben mei-
nes Wissens die Frage nach der Beschwerdebefugnis fir Verfahren nach
Art. 21.3 DSU und nach Art. 21.5 DSU noch nicht thematisiert, doch weil in
diesen Verfahren die Umsetzung der urspriinglichen Panel- und Berufungsbe-
richte thematisiert wird, misste m.E. die Beschwerdebefugnis den selben Par-
teien wie im Panel- und Berufungsverfahren anerkannt werden. Dafir spricht
auch, dass gem. Art. 21.6, Satz 2, DSU jedes Mitglied die Frage der Umsetzung

im DSB aufwerfen kann.

In Bezug auf das Verfahren gem. Art. 22.6 DSU ist die prozessrechtliche
Lage anders, da der Beschwerdegegner dieses Verfahren (gem. Art. 22.6,
Satz 2, DSU) einleitet als Reaktion auf die Bitte einer Genehmigung
(gem. Art. 22.2, Satz 2, DSU) des Beschwerdefiihrers. Jeder Beschwerdegeg-
ner ist hierfir zum Einspruch befugt gem. Art. 22.6, Satz 2. So wie das System
heute aufgebaut ist, kbnnte es auch nicht anders sein, denn sonst wéren u.U.
die Sanktionen automatisch. Nach der Beschwerdebefugnis des Beschwerde-
gegners zu fragen ist deshalb sinnlos. Sinnvoll ist nur die Frage, inwiefern der
Beschwerdefiuhrer gem. Art. 22.2, Satz 2, DSU befugt ist, die Aussetzung von
Zugestandnissen zu beantragen. Diese Befugnis ist deshalb mit einer Be-
schwerdebefugnis gleichzusetzen. Anders gesagt: Die gem. Art. 22.2, Satz 2,
DSU an das DSB gerichtete Bitte einer Genehmigung, um Zugestandnisse oder
sonstige Pflichten auszusetzen, ist sinngemald mit der Einleitung einer Be-
schwerde gleichzustellen. Deshalb wird in dieser Arbeit auch im Kontext von
Verfahren gem. Art. 22.6 DSU von der Beschwerdebefugnis des Beschwerde-

fuhrers gesprochen. Wie lautet in dieser Hinsicht die Entscheidungspraxis? In

27 Siehe auch Pauwelyn (2003), S. 941-945; Gazzini, S. 735-737.
%8 EC — Bananas (Panel), Abs. 7.49-7.52; EC — Bananas (AB), Abs. 132-138. Siehe auch US
— Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.63-4.64.
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US — 1916 Act (Art. 22.6) wurde die Beschwerdebefugnis des Beschwerdefiih-
rers auch nicht rickwirkend in Frage gestellt, nachdem festgestellt worden war,
dass er keinen Schaden erlitten hatte (siehe 5.2.2.5), und folgt somit der Ausle-
gung von EC — Bananas (Panel). Laut diesem Ansatz kdnnen alle Beschwer-
defuhrer eines Panel- oder Berufungsverfahrens ein Verfahren laut Art. 22.6
DSU einleiten, solange die Voraussetzungen von Art. 22.2 DSU erfullt sind,
auch wenn die rechtswidrige MalRnahme ihnen keinen Schaden i.S.d. Art. 22
DSU hinzufugt.

In anderen Worten: Laut der Entscheidungspraxis sind also Art. XXII1.2
GATT 1947 und Art. 22.2, Satz 2, DSU actiones populares. Diese Auslegung
ist m.E. schwer zu vereinbaren mit der Erfordernis eines wesentlichen Interes-
ses: Art. 4.11 DSU setzt ein wesentliches Handelsinteresse fur die Teilnahme
an den Konsultationen voraus und Art. 10.2 und 17.4 DSU erfordern von den
Dritten ein wesentliches Interesse an der Angelegenheit. Leider haben die
Schiedsrichter das Zusammenspiel ihrer Auslegung der Beschwerdebefugnis
mit diesen Normen nicht thematisiert. Als Exkurs kann darauf aufmerksam
gemacht werden, dass diese allgemeine Beschwerdebefugnis ein Ungleichge-
wicht herstellt, da im Grunde beliebig viele Mitglieder gemaf Art. 9 DSU als
Mitklager auftreten konnten, wahrend das DSU keine Mitangeklagte erlaubt.**
Ubrigens hangt die Beschwerdebefugnis nicht vom Beweis wirtschaftlicher
Effekte ab, aber in manchen Fallen ist dieser Beweis notwendig, um die Rechts-

verletzung nachzuweisen.**

Wenn feststeht, dass alle Mitglieder klagebefugt fur die verschiedenen
Verfahren sind, kommt die zweite Frage: Namlich ob alle klagebefugten Partei-
en oder nur die tatséachlich von der rechtswidrigen Malinahme betroffenen Par-
teien Gegenmalnahmen einfihren dirfen. In anderen Worten, ob sie Uber
Sanktionsbefugnis verfiigen. Die Aussetzungsschiedsrichter musste sich diese
Frage lange nicht stellen, da alle Beschwerdefiihrer einen Schaden erlitten
hatten und somit laut Art. 22.4 DSU sanktionsbefugt waren. Im Jahr 2004 je-
doch haben die Schiedsrichter des Falles US — 1916 Act (Art. 22.6) diese Frage

behandelt und sind zum Schluss gekommen, dass nur diejenigen, die Schaden

2% \iranes (2002), S. 222-223.
43 Sjehe WTO (2005), S. 189-198.
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erleiden, befugt zur Einfuhr von Sanktionen sind.*** Klagebefugte Parteien
konnen also u.U. nicht sanktionsbefugt sein. Anders ausgedrtckt: Mitgliedern
wird nicht erlaubt, wegen eines systemischen Interesses Zugestandnisse aus-
zusetzen. Pauwelyn sieht hierin den Ausdruck eines ungeldsten Spannungs-
verhaltnisses in den Zielen der WTO als Institution, namlich zwischen dem
Schutz vertraglicher bilateraler Gleichgewichte und der Umsetzung multilatera-

432 |n dieser Hinsicht ist das Wiener Ubereinkommen uber das

ler Regeln.
Recht der Vertrage nuancierter, denn Art. 60.2 (c) erlaubt jeder Vertragspartei,
einen mehrseitigen Vertrag zu suspendieren, wenn eine erhebliche Vertragsver-
letzung ,die Lage jeder Vertragspartei hinsichtlich der weiteren Erfullung ihrer
Vertragsverpflichtungen grundlegend dndert.**® Seinerseits setzen Art. 42 und
48 der Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts
von 2001 der Vdlkerrechtskommission keine Verletzung des Beschwerdefiih-

rers voraus.

Die dritte Frage ist, ob sanktionsbefugte Mitglieder GegenmalRnahmen im
Gesamtwert des Schadens einfihren dirfen (was Parallelen zur zivilrechtlichen
Gesamtglaubigerschaft und zur gemeinschaftlichen Forderungsberechtigung
bei unteilbaren Leistungen aufweisen wuirde), oder ob der Gesamtwert des
Schadens unter den Zugestandnisse aussetzenden Beschwerdefiihrern aufge-
teilt werden soll (analog zur Teilschuldnerschaft). Da der Gesamtwert des
Schadens das Sanktionspotential definiert (anhand von Art. 22.4 DSU, 4.11
oder 7.10 des SCM Ubereinkommens), kann diese Frage als das Problem der

Ubertragung des Sanktionspotentials bezeichnet werden.

Die Frage der Ubertragung des Sanktionspotentials wird wegen der offe-
nen Formulierung von Art. 22.4 DSU moglich: Der Umfang einer Aussetzung
von Zugestandnissen oder sonstigen Pflichten muss dem Umfang der zunichte
gemachten oder geschmalerten Vorteile entsprechen. Wovon ist hier die Rede:
Von der Zunichtemachung oder Schmaélerung, die der Beschwerdegegner ver-

ursacht hat, oder von der Zunichtemachung oder Schmaélerung, die die Be-

431 US - 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.79, 6.1-6.13. Im Jahr davor hatte ein Panel die Verbindung
zwischen dem Handelsinteresse des Beschwerdefihrers und dem Aussetzungsbetrag themati-
siert: US — Steel Safeguards (Panel), FuRnote 5832.

32 pauwelyn (2000), S. 342-343.

33 Ubersetzung der Bundesbehorden der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

154



schwerdefihrer erlitten haben? Falls der vom Beschwerdegegner angerichtete
Schaden der Mal3stab ist, ware einleuchtend, dass der Beschwerdefthrer
Sanktionen im Wert des Gesamtschadens einfihren darf, einschlie3lich des
von anderen Mitgliedern erlittenen Schadens. Falls aber der Schaden, der den
Beschwerdefiihrer getroffen hat, der Bezugspunkt ist, miisste eine Ubertragung

des Sanktionspotentials verneint werden.

Die Aussetzungsschiedsrichter des Bananenfalles haben sich im Kontext
der Diskussion tber den indirekten Schaden zur Ubertragung des Sanktionspo-
tentials geduRert. Sie kamen zum Schluss, dass eine Ubertragung des Sankti-
onspotentials vermieden werden solle, um erstens den Grundsatzen der souve-
ranen Gleichheit der Staaten und der Nichteinmischung in fremden Angelegen-
heiten Rechnung zu tragen, zweitens um eine mehrfache Zahlung des Scha-
dens und somit einen Verstol3 gegen die in Art. 22.4 und 22.7 DSU verankerte
Entsprechung zwischen Schaden und Aussetzung zu vermeiden, und drittens
um den Herkunftslandregeln Rechung zu tragen.*** ,Consequently, there is no
right and no need under the DSU for one WTO Member to claim compensation
or request authorization to suspend concessions for the nullification or impair-
ment suffered by another WTO Member with respect to goods bearing the lat-
ter's origin or service suppliers owned or controlled by it “** (siehe auch 3.3).
Im Bananenfall wurde also einerseits den USA erlaubt, ein Verfahren einzulei-
ten, obwohl sie keinen Schaden erlitten hatten, andererseits durften aber die
USA keine Sanktionen einfuhren fir Schaden, den sie nicht selber erlitten hat-

ten.

Etwa anderthalb Jahre spater, in Brazil — Aircraft (Art. 22.6) wurde die
Auslegung von EC — Bananas (US) (Art. 22.6) tiber die Ubertragung des Sank-

® Die Ubertragung wurde erlaubt mit der Begriin-

tionspotentials verworfen.*?
dung, verbotene Subventionen rechtfertigen hohe Aussetzungen, um to induce
compliance zu gewahrleisten. Aul3erdem wiesen die Schiedsrichter darauf hin,
dass im Fall zukunftiger, zusatzlicher Beschwerden gegen die gerligte Subven-

tion der Gesamtumfang der GegenmalRnahmen nachtraglich zwischen allen

3 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.14-6.17.
% EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.14.
% Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.53-3.60.
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Beschwerdefuhrern verteilt werden konne (siehe 5.3.2.1). Vermutlich l&asst sich
dieser Bruch mit der alteren Entscheidung mit den konkreten Umstéanden dieses
Falles erklaren. Im Grunde vertraten Brasilien und Kanada in Brazil — Aircraft
(Art. 22.6) und spater in Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) jeweils ein fuihrendes
Unternehmen im Markt der Mittelstreckenflugzeuge. Andere Konkurrenz gab es
kaum. Deshalb haben sich die Subventionen fast nur auf die Gegenparteien
dieser Streitfalle ausgewirkt und dies ist moglicherweise der Grund fir die Uber-

tragung des Sanktionspotentials.

Wiederum zwei Jahre spater, im Jahr 2002, wurde das Thema wieder an-
gesprochen. Im Fall US — FSC wurden freilich nicht alle von der verbotenen
Subvention begtinstigten Guter in die EG exportiert. Auch nicht alle nicht-
amerikanischen Hersteller, deren Produkte vom Welt- oder Binnenmarkt wegen
der amerikanischen Subvention verdrangt wurden, waren in EU-
Mitgliedsstaaten ansassig. Das bedeutete, dass mehrere Staaten i.S.d. WTO-
Rechts Schaden erlitten hatten. Die EG erhielten jedoch die Erlaubnis zur Ein-
fuhrung von Sanktionen, die angemessen im Vergleich mit dem gesamten Sub-
ventionsbetrag waren. Somit erhielt der Beschwerdefuhrer die Erlaubnis, Ge-
genmal3nahmen ,in Vertretung“ anderer betroffener WTO-Mitglieder einzufih-
ren; Der EG wurde somit das Sanktionspotential anderer Mitglieder zugewie-
sen. Zur Begrindung haben die Aussetzungsschiedsrichter zwischen erga
omnes (eigentlich erga omnes partes) und inter partes geltenden Pflichten un-
terschieden.**” Alle Subjekte hatten laut der Entscheidung ein Interesse an der
Einhaltung der erga omnes partes geltenden Pflichten; Alle Mitglieder konnten
sie erzwingen. In anderen Worten, bei einer erga omnes partes geltenden
Pflicht habe jedes Subjekt des relevanten Rechtssystems Anspruch auf Erfll-
lung und Sanktionsbefugnis. Laut den Schiedsrichtern gelte die Pflicht zur
Zuricknahme der in diesem Fall beanstandeten verbotenen Subventionen erga
omnes partes und kénne nicht verteilt werden.**® Deshalb diirften klage- und
sanktionsbefugte Mitglieder GegenmalRnahmen im Gesamtwert der Subvention

einfihren. Somit stimmten die Schiedsrichter dieses Falles der Entscheidung

37 Kritisch dazu: Howse & Neven (2005a), S. 115-118; Pauwelyn (2003), S. 907-951; Gazzini,
S. 723-742; Mitchell (2006a), S.1002-1003; Fukunaga, S. 385-388. Siehe auch Ful3note 621.
3 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.10; siehe auch Gazzini, S. 737-741.
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Brazil — Aircraft (Art. 22.6) zu. Eine weitere Parallele zu Brazil — Aircraft
(Art. 22.6) ist, dass laut den Schiedsrichtern den Anforderungen von Art. 22.4
DSU dadurch Rechnung getragen wird, dass im Falle mehrerer Sanktionen
einfihrenden Beschwerdefuhrer der Gesamtumfang unter ihnen (wenn notig

auch nachtraglich) verteilt werden miisse.***

Zwei Jahre spéter, im August 2004, wurde in US — Byrd Amendment die
Ubertragung des Sanktionspotentials wieder thematisiert. Die rechtswidrige
Mallnahme, CDSOA genannt, betraf auch Mitglieder, die nicht Sanktionen ge-
gen die USA beantragt hatten: Mitglieder, die am Prozess nicht teilgenommen
haben, und beschwerdefihrenden Parteien, die keine Sanktionen beantragt
haben (Australien, Indonesien und Thailand). Die beschwerdefiihrenden Par-

teien (mit Ausnahme von Chile #4°

) haben gemeint, dass die Zunichtemachung
oder Schmalerung objektiv zu ermitteln sei und deshalb den gesamten Auszah-
lungen von Ausgleichszodllen entsprache.*** Der Umfang der Sanktionen jeder
beschwerdefihrenden Partei sei folgendermalRen zu berechnen: durch die
Summe von erstens dem von der jeweiligen Streitpartei erlittenen Schaden und
zweitens einen proportionalen Anteil des Schadens der Staaten (sowohl Mit-
glieder als auch nicht Mitglieder der WTO), die keine GegenmalRnahmen ver-
langt haben. Die Gegenmal3nahmen sollten also auch dem Schaden entspre-
chen, den die USA dritten Staaten zugefluigt hatten. Anders gesagt, das Sankti-
onspotential anderer Staaten ware auf die Beschwerdefihrer Ubertragen wor-

den und der Umfang der Aussetzungen ware gestiegen.

Die Schiedsrichter haben diese Auslegung abgelehnt mit der Begrindung,
die Sanktionen sollen laut Art. 22.4 DSU auf dem Umfang der zunichte gemach-

ten oder geschmaélerten Vorteile basieren, und nicht auf dem Umfang der

2

rechtswidrigen Handlung.*** Es handelt sich dabei nicht um den gesamten

Handelsschaden, den die WTO-widrige Malinhahme verursacht hat, sondern um
den Handelsschaden, den die beschwerdefiihrende Partei erlittenen hat.**

Auch die Behauptung der Beschwerdefiihrer, das CDSOA hétte Effekte fur ihre

3% US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.26-6.30, 6.61-6.64.

#%ygl. US — Byrd Amendment (Art. 22.6), sS5CHL und s5*.

“1 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), Abs. s225.

42 s — Byrd Amendment (Art. 22.6), Abs. s67, s83-5126.

3 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), Abs. s207, s208, s217-s218, s224-5228.
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444 \wurde von den

Exporte nicht nur in die USA, sondern in die ganze Welt
Schiedsrichtern nicht in Betracht gezogen.*”® Sofern also nicht alle betroffenen
WTO-Mitglieder Gegenmalinahmen einfuhren, wird laut dieser Auslegung ein

Teil des gesamten Schadens ohne eine entsprechende Sanktion verbleiben.

Genau funf Jahre spéater, im August 2009, wurde die Ubertragung des
Sanktionspotentials wieder verneint. In US — Prohibited Subsidies on Upland
Cotton (Art. 22.6) geschah dies im Rahmen einer allgemeinen Diskussion tber
die Kriterien zur Festlegung des Umfangs der Aussetzungen. Es wurden so gut
wie keine spezifischen Griinde fur die Ablehnung der Ubertragung gegeben. Im
Gegenteil, es wurden lediglich Nachteile dieser Ablehnung erwéahnt i.S.d. ver-
ringerten Anreize zur Abschaffung der rechtswidrigen MalRnahme (to induce

compliance).**

In der Parallelentscheidung US — Actionable Subsidies on Upland Cotton

47 Der Beschwerde-

(Art. 22.6) wurde dieses Thema eingehender analysiert.
fuhrer hat den Anspruch auf eine Ubertragung des Sanktionspotentials erho-
ben, mit der Begriindung, so kbnne den globalen Folgen der gerligten Subven-
tion (Verringerung der Weltpreise fir Baumwolle) Rechnung getragen werden.
Die Schiedsrichter haben besonders den Begriff der nachteiligen Auswirkungen,
die anfechtbare Subventionen haben koénnen (Art.5 des SCM-
Ubereinkommens), untersucht, und kamen zu dem Schluss, dass im Rahmen
des Aussetzungsschiedsverfahrens lediglich die Auswirkungen auf die be-
schwerdefiihrende Partei in Betracht gezogen werden sollten. Art. 7.9 des
SCM-Ubereinkommens sei so zu deuten, dass die GegenmaRnahmen ,dem
Ausmald und der Art der festgestellten nachteiligen Auswirkungen fur die Inte-
ressen des Beschwerdeflihrers angemessen sein“ mussten, wobei die Worter in
Kursivschrift von den Schiedsrichtern hineininterpretiert worden sind.**® Trotz-
dem wird in der Entscheidung hervorgehoben, dass der Beschwerdegegner laut

Art. 7.8 des SCM-Ubereinkommens verpflichtet sei, die weltweiten nachteiligen

444 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), Abs. s199.

5 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), Abs. s200.

4% Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.116-4.117, 4.152, 4.199-
4.202, 4.244, 4.255, 4.277.

47 US — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.63-4.92.

8 US — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.90.
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Auswirkungen der Subvention zu beseitigen oder die Subvention zurtick zu
nehmen.**° Somit wird eine Kluft anerkannt zwischen einerseits der Pflicht des
Beschwerdegegners und andererseits den Anreizen, um diese Pflicht zu erfll-
len. Da die Erhaltung der rechtswidrigen Malinahme vermutlich Vorteile mit
sich bringt, besteht fir den Beschwerdegegner ein Anreiz, diese Mal3hahme zu
bewahren. Die Kluft kann dementsprechend als eine Differenz zwischen den
Anreizen beschrieben werden: Nur wenn alle betroffenen WTO-Mitglieder Ge-
genmalnahmen einfuhren, kann die Kluft zwischen den Anreizen einerseits des
Beschwerdegegners und andererseits der Beschwerdefthrer geschlossen wer-
den. Da dies moglich, aber sehr unwahrscheinlich ist, ist anzunehmen, dass
das Erhalten einer anfechtbaren Subvention trotz Sanktionen vorteilhaft fur den
Beschwerdegegner bleibt. In anderen Worten: Die Aussetzungsschiedsrichter
dieses Falles haben dem Ziel to induce compliance keine ausschlaggebende

Rolle bei der Festlegung des Sanktionsumfangs zugemessen.**°

In Bezug auf die Ubertragung des Sanktionspotentials sind abschlieRend
noch einige Anmerkungen angebracht. Erstens kann man wohl davon ausge-
hen, dass WTO-Mitglieder oft keine Prozesse einleiten, weil der ihnen zugefig-
te Schaden gering ist. Ware aber die Zuteilung des fremden Schadens gestat-
tet, so wirde es wesentlich weniger Bagatellféalle geben. Félle, die fiur jedes
einzelne Mitglied unbedeutend wéren, wirden plotzlich Uber beachtliche zu-
sammenaddierte Schadenssummen betragen. Die Anzahl der Félle, fur die
sich fur jedes einzelne Mitglied ein Prozess lohnen wirde, wirde steigen.
Dementsprechend wirde vermutlich die Versuchung steigen, Falle Gber Mal3-
nahmen, die einem wenig schaden, als politisches Druckmittel zu benutzen. Es
ist zu erwarten, dass diese Zunahme an Streitfallen die Anzahl an WTO-
rechtswidrigen MalRnahmen reduzieren wirde. Gleichzeitig stellt sich die Fra-
ge, ob die Kapazitat der WTO-Streitbeilegungsorgane gentgen wuirde. In Be-
tracht der Folgen fur das Welthandelssystem, die eine regelmaRige Ubertra-
gung des Sanktionspotentials haben kdnnte, scheint es verninftig zu sein, die

Entscheidung den politischen Organen der WTO zu Uberlassen.

Was die politischen Organe der WTO (und das DSB ist trotz seines Na-

9 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.90, 4.91.
%0 Siehe auch US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.110.
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mens diplomatisch-politischer Natur ***

) vielleicht eher erwagen sollten, wéren
die positiven Effekte fur Mitglieder mit einer kleinen Volkswirtschaft. Solche
Mitglieder, und besonders Entwicklungslander, kdnnen im jetzigen System oft
nicht zweckmaRige Sanktionen einfiihren, weshalb eine Ubertragung des Sank-
tionspotentials sinnvoll sein kdnnte. Das DSB kdnnte laut Art. 21.7 DSU solch
eine Ausnahmepraxis fur Entwicklungslander erlauben, doch dies ware un-
wahrscheinlich, weil gemaR Art. 2.4 DSU die Entscheidung Konsens (inklusive

des Beschwerdegegners) erfordert.

Zweitens: Es gibt auch im allgemeinen Vélkerrecht noch kaum zufrieden-
stellende Antworten auf die Frage der Ubertragung des Sanktionspotentials, wie
aus Art. 54 und dessen Kommentare der Draft Articles on Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts von 2001 der Vdélkerrechtskommission
ersichtlich wird. So formuliert etwa Absatz 8 der Kommentare zu Kapitel Il der

Draft Articles: ,Such cases are controversial and the practice is embryonic*.

Drittens: Die Frage nach der Ubertragung des Sanktionspotentials ergibt
nur einen Sinn, wenn der Beschwerdefiihrer einen Schaden erlitten hat. Wenn
dies nicht der Fall ist, muss man weiter unterscheiden. Hat erstens mindestens
ein anderes Mitglied einen Schaden erlitten, der Beschwerdefiihrer aber keinen,
verschmilzt die Frage der Ubertragung des Sanktionspotentials mit der Frage
der Sanktionsbefugnis. Wenn der Beschwerdeflhrer namlich keinen Schaden
erlitten hat, bedeutet jegliche Sanktionsbefugnis gleichzeitig eine Ubertragung
des Sanktionspotentials. Hat aber zweitens Uberhaupt kein Mitglied einen
Schaden erlitten und der Beschwerdefiihrer erhalt Sanktionsbefugnis, kann es
keine Ubertragung des Sanktionspotentials geben (weil das Potential null be-

tragt).

Viertens: Dieses Thema sollte nicht mit den multilateralen Sanktionen
verwechselt werden, d.h. Gegenmalinahmen, die auch von WTO-Mitgliedern
eingefiihrt werden, die sich am Streitverfahren nicht beteiligt haben (,collective

retaliation).**> Die Ubertragung des Sanktionspotentials hingegen bezieht sich

1| etzel, S. 327.

%2 Siehe dazu z.B. Letzel, S. 338; Pauwelyn (2000), S. 342-345; Charnovitz (2001), S. 823;
McGivern, S. 155-156; Pauwelyn (2003), S. 934-936; Zimmermann (2004), S. 149-150; Mav-
roidis (2004), S. 70-71; O’Connor, S. 265; Mercurio, S. 844; allgemein bezogen auf wirtschaft-
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auf sanktionsbefugte Beschwerdefuhrer, die Gegenmal3inahmen einfihren im
Namen von nicht am Streitverfahren beteiligten Mitgliedern. Es sollte auch
nicht mit der Abtretung des eigenen Sanktionspotentials an Dritte verwechselt

werden.**3

Als Zwischenergebnis fur diesen Abschnitt kann erstens behalten werden,
dass alle Mitglieder laut der Entscheidungspraxis klagebefugt bezlglich der
einklagbaren Pflichten des WTO-Rechts sind. Zweitens, die Sanktionsbefugnis
ist unter der Voraussetzung erteilt worden, dass das Gegenmalinahmen einfih-
rende Mitglied einen Schaden wegen der beanstandeten Mal3Bnhahme erlitten
hat. Drittens, die Ubertragung des Sanktionspotentials scheint ein relativ stritti-
ges Problem zu sein. Im Allgemeinen scheinen die Schiedsrichter die Ubertra-
gung zu verneinen. Nur in Fallen Uber verbotene Subventionen waren die An-
trage zur Ubertragung (falls beantragt) genehmigt worden, bis die Ausset-
zungsentscheidungen in US — Upland Cotton aus dem Jahr 2009 sie abgelehnt
haben. Man kann die Mutmaf3ung aufstellen, dass vielleicht die Schiedsrichter
dieses letzten Falles die Sanktionen gegen verbotene und anfechtbare Subven-
tionen gleich behandeln wollten, und gleichzeitig keine Ubertragung des Sankti-
onspotentials gegen anfechtbare Subventionen gestatten wollten.

liche Sanktionen, siehe Drezner, S. 15-17.
3 Siehe z.B. Bagwell, Mavroidis & Staiger, S. 1-58; O'Connor, S. 265; Mercurio, S. 844-845;
Zimmermann (2004), S. 154; Stiglitz, S. 98-99.
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5 Entscheidungspraxis

Das DSU legt nicht fest, wie im Rahmen der WTO-Streitbeilegung der Um-
fang des Schadens berechnet werden soll. Diese Aufgabe mussten die
Schiedsrichter gemanR Art. 22.6 DSU tbernehmen.

In diesem Kapitel werden die Félle nach Rechtsgrundlage der Bemessung
aufgeteilt. Art. 22.4 DSU enthalt die Regel, dass der Umfang der Aussetzung
dem Umfang der zunichte gemachten oder geschmaélerten Vorteile entsprechen
muss. Sonderregelungen sind fir verbotene Subventionen in Art. 4.10 und 4.11
des SCM-Ubereinkommens und fiir anfechtbare Subventionen in Art. 7.10 des
SCM-Ubereinkommens enthalten.

Die Vorgehensweise ist, dass die Argumente der Schiedsrichter vorge-

stellt, systematisiert und anschliel3end analysiert werden.

Wenn man die gesamte Anzahl an Fallen betrachtet, die zumindest zu ei-
nem Panelbericht kamen, fallt auf, dass bis jetzt in doch recht wenigen Fallen
Aussetzungen beantragt und eingefihrt wurden (die USA in EC — Bananas, die
USA und Kanada in EC — Hormones, die EG, Kanada, Japan und Mexiko in US
— Byrd Amendment und die EG in US — FSC **%). Doch daraus zu schlieRRen,
dass die Parteien oft die nachteiligen Entscheidungen der WTO-

Streitbeilegungsorgane befolgen wiirden (wie Wilson meint %°°)

, ist ein Trug-
schluss post hoc ergo propter hoc. In der Tat, man kann nicht ausschliel3en,
dass manche Beschwerdefihrer aus diversen Griinden ihre Anspriiche nicht bis
zum &aul3ersten Ende geltend machen wollen. Deshalb ist alleine die Anzahl der

Falle, in denen Zugestandnisse ausgesetzt worden sind, wenig erleuchtend.

5.1 GATT-Entscheidungspraxis: U.S. Dairy Quo-

tas 456

Diese Arbeit befasst sich mit dem Recht und der Entscheidungspraxis der

*** Shaffer & Ganin, S. 77-78.

> Wilson, S. 397.

4% Zu diesem Fall, siehe besonders Hudec (1990), S. 181-200. Siehe auch Shadikhodjaev,
S. 60-62.
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WTO. Doch an dieser Stelle ist ein kurzer Rickblick in den historischen Kon-
text angebracht, und zwar in die Entscheidungspraxis des GATT.

Wahrend des Bestehens des GATT ist nur ein Mal gemafR Art. XXIIl.2
GATT 1947 die Aussetzung der Erfullung von Zugestandnissen oder sonstiger
Verpflichtungen genehmigt worden.**” Dies geschah 1952, als die Niederlande
die Erlaubnis erhielten, Sanktionen gegen die USA einzufiihren wegen rechts-

widriger mengenmaRiger Einfuhrbeschrankungen.

Bald nach dem Ende des zweiten Weltkriegs litten die USA unter einer
starken nationalen Uberproduktion von Milchprodukten. Auf Druck vom Kon-
gress und gegen den Willen von Prasident Truman wurde 1951 ein Einfuhrver-
bot verhangt, das besonders Kase betraf. Das GATT-Verfahren war uniblich
dahingehend, dass die USA von Anfang an die Rechtsverletzung anerkannten
und die Exekutive sofort die ndtige Gesetzesanderung einleitete. Das GATT-
Verfahren sollte lediglich den Druck aufrechterhalten. Das Problem war im
Grunde, dass das Einfuhrverbot die Fihrung der USA in Frage stellte, weshalb

das GATT bedeutungslos zu werden drohte.**®

Doch ein Jahr spater war das Problem immer noch nicht gelést worden
und den Vertragsparteien gingen die rhetorischen Druckmittel aus. Die nieder-
landische GegenmalRnahme war, wie Hudec erklart, lediglich eine Fortfiihrung
der rhetorischen und symbolischen, an den Kongress der USA gerichteten
Druckmittel des GATT.**° Die Niederlande schlugen als GegenmaRhahme eine
Einfuhrbeschrankung von Weizenmehl aus den USA in H6he von 15.000 Ton-
nen vor, deren Berechnung in den offiziellen Dokumenten nicht erklart wurde
und nicht rekonstruierbar ist. Diese Importmenge entsprach 1,3 bis 1,4 Mio.
US$. Hudec meint, dass der von den Niederlanden erlittene Schaden wesent-
lich niedriger gewesen sein muss und bezeichnet die Berechnung des Scha-
dens als spekulativ und nicht rational messbar.*® Die USA pladierten fiir eine

geringere Menge. Der Vorsitzende der Arbeitsgruppe hielt unter vier Augen

57 Jackson (1998), S. 333-334, erwahnt, dass auRerdem in einem Fall Aussetzungen beantragt

und in einem anderen GegenmalRnahmen ohne Erlaubnis eingefuihrt wurden. Stoll & Stein-
mann (S. 422) behaupten, die USA hétten zu Zeiten des GATT systematisch Streitfalle durch
die Androhung von GATT-rechtswidrigen Gegenmalinahmen beigelegt.

% Hudec (1990), S. 181-183.

% Hudec (1990), S. 191-192, 200.

%% Hudec (1990), S. 192-193, 195.
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eine Rucksprache mit den Vertretern beider Parteien und verkiindete in Einver-
standnis mit ihnen, dass die angemessenste Zahl 12.000 Tonnen betrug (etwa
1,1 Mio. US$). Aus dieser Zahl wurde eine Entscheidung der Arbeitsgruppe
gemacht. Man kann also faktisch diese Entscheidung nur schwer als das Er-
gebnis eines strittigen Verfahrens einordnen, wenngleich der Bericht diesen

Eindruck zu erwecken versucht.*®?

Obwohl allem Anschein nach der Umfang der erlaubten Aussetzung nicht
argumentativ ermittelt sondern ex post mit Argumenten gerechtfertig wurde,
sind fur diese Arbeit diese Begrindungen interessant, denn sie geben Auf-
schluss Uber die Frage, wie damals die Aussetzung von Zugestandnissen ver-
standen wurde. Die im Bericht wiedergegebene niederlandische Argumentation
bezog sich besonders auf drei Aspekte: die Verletzung der Normen des GATT,
die eigene wirtschaftliche Lage, und den Schaden, den die angefochtenen

MaRnahmen dem Land verursachten.*¢?

Wenn man sich ausschliel3lich auf die offiziellen Dokumente konzentriert,
fallt auf, dass das Augenmerk des Berichts gerichtet ist erstens auf die Ange-
messenheit des Inhalts und die Vernunftigkeit des Ausmal3es der Gegenmal3-
nahmen, in Anbetracht der erlittenen Beeintrachtigung: , The Working Party felt
that the appropriateness of the measure envisaged by the Netherlands Gov-
ernment should be considered from two points of view: in the first place
whether, in the circumstances, the measure proposed was appropriate in char-
acter, and secondly, whether the extent of the quantitative restriction proposed
by the Netherlands Government was reasonable, having regard to the impair-
ment suffered“.*®® Die Begriffe der Angemessenheit (appropriateness) und der
Vernunftigkeit (reasonability) scheinen eine wichtige argumentative Rolle ge-
spielt zu haben.”® Dabei wurde die Angemessenheit mit der Gleichwertigkeit
zwischen Aussetzung und Schaden verknupft: ,The Working Party was in-
structed by the CONTRACTING PARTIES to investigate the appropriateness of

the measure which the Netherlands Government proposed to take, having re-

I Hudec (1990), S. 193.

92 GATT (1951a); GATT (1951b); GATT (1951c).

“%3 Netherlands Action, Abs. 3; siehe auch GATT (1995), S. 700-701 und 703-706.

%4 Siehe auch den Beitrag von Dr. Treu, Vorsitzender der Arbeitsgruppe, in GATT (1952a),
S. 4.
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gard to its equivalence to the impairment suffered by the Netherlands as a re-
sult of the United States restrictions”.*®®> Die Angemessenheit wurde also so
verstanden, wie heute Art. 22.4 DSU (Entsprechung zwischen Schaden und

Aussetzung) verstanden wird.*®®

Die Schiedsrichter gemal3 Art. 22.6 WTO haben sich bis jetzt nur zwei Mal
auf diesen Bericht bezogen, namlich in EC — Bananas (US) (Article 22.6) und in
US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6) *°’, wobei sich nur im
zweiten der GATT-Bericht als gewinnbringend fir die Argumentation der WTO-
Schiedsrichter erwies.

Ob die Sanktion jemals angewendet wurde ist Gbrigens nicht klar. Jack-

468 469

son z.B. hat es bejaht ™ und spater verneint.

5.2 Der Regelfall: Art. 22.4 DSU

5.2.1 Der Umfang der Sanktion muss dem Umfang des

Schadens entsprechen

In diesem Abschnitt wird das Entsprechen (equivalence) quantitativ be-

handelt; zur qualitativen Komponente, siehe 4.7.

Das Gebot der Entsprechung zwischen Aussetzung und Zunichtemachung
steht in Art. 22.4 DSU sowie in Art. 22.7 DSU. Als erstes ist festzuhalten, dass
diese Normen kein Kriterium zur Schadensbemessung festlegen. Die Schieds-
richter der Verfahren nach Art. 22.6 DSU sahen sich daher gendtigt, diese eher

vage Vorschrift durch diverse Auslegungen zu prazisieren.

Die Schiedsrichter des Bananenfalls haben festgelegt, dass Schadens-
und Sanktionsumfang mit derselben Methodik gemessen werden sollen: nam-
lich durch Vermessung der Verminderung der Brutto-Importe. *”° Fir die Be-

% Netherlands Action, Abs. 2.

% Dieser Meinung ist auch Fukunaga, Ful3note 166.

7 EC — Bananas (US) (Article 22.6), Abs. 6.4-6.5; US — Prohibited Subsidies on Upland Cot-
ton (Art. 22.6), Abs. 4.75-4.79.

%8 Jackson (1979), FuRnote 13.

%9 Jackson (1998), S. 333.

470 EC - Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.1. Spamann (S. 45-47) bemerkt, dass die Schieds-
richter den Schaden als ,the impact on the value of relevant [...] imports“ und den Betrag der
Aussetzungen als ,the gross value of [...] imports" abgegrenzt haben (EC — Bananas (US)
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rechnung des Schadens wurden die gegenwartigen Handelsstrome unter einem
WTO-rechtswidrigen Zustand mit den hypothetischen Handelsstromen unter
einer hypothetischen WTO-rechtmaRigen Rechtsordnung verglichen: D.h., es
wird ein counterfactual benutzt *’*, das formallogisch ein irrealer Konditionalsatz
ist. Die Schiedsrichter des Hormonfalles drickten es spater so aus: “[...] we
have to focus on trade flows. We must estimate trade foregone due to the ban’s
(...) existence [...]".*’> Der Schaden bestand in diesem zweiten Fall also aus
dem Gesamtwert der potentiellen Fleischexporte (genauer: potentielle Exporte
des durch die WTO-widrige Mallnahme betroffenen Fleisches), minus der tat-
sachlichen Fleischexporte, die laut der gertigten MalRnahme ausgefiihrt werden

durften *"3, wobei als Wert der Ware der Preis f.0.b. galt.*’*

Es ist &uRBerst unwahrscheinlich, dass der Effekt einer Sanktionsmaf3nah-
me auf die Handelsstrome mit dem Effekt der rechtswidrigen Malinahme auf die
Handelsstrome Ubereinstimmt, denn im Normalfall sind beide Regelungen un-
terschiedlich, zielen auf ungleiche Produkte und werden auf verschiedene

Mérkte angewandt.*”

Jurgensen meint, dass de lege lata der Umfang der
Gegenmal3nahmen mit Hilfe der Effekte auf die Handelsstrome gemessen wer-
den kann, aber nicht muss.*’® Sollten aber tatséchlich die Sanktionen die Min-
derung der Handelsstrome ausgleichen, bedeutet das noch lange nicht, dass
beide Handelsstromverluste gleichwertige Effekte fir Beschwerdefthrer und -
gegner mit sich bringen. Unterschiede in den Unternehmensstrukturen, dem
Markt und der Rechtsordnung rufen z.B. unterschiedliche Gewinne hervor, so
dass es also vermutlich exakter gewesen ware, wenn die Schiedsrichter den
Schaden der WTO-rechtswidrigen Mal3nhahme und die Auswirkung der Sanktion
an den Prifstein der entgangenen Gewinne der betroffenen Industrien vergli-
chen hatten.*”” Ein anderer moglicher Indikator zur Messung der Schéden und

der Sanktion waren etwa die relative Rentabilitat der Importe oder die Anzahl

(Art. 22.6), Abs. 7.1). Der Autor argumentiert, dass in Fallen, die eine handelsausschlieRende
MaRnahme betreffen, diese Auffassung niedrigere Sanktions- als Schadensbetrage zur Folgen
hat.

L EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.1.

"2 EC — Hormones (Art. 22.6), s48.

"3 EC — Hormones (Art. 22.6), s49.

4" EC — Hormones (Art. 22.6), s50; siehe auch EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.18.

" Jurgensen, S. 331.

7° Jurgensen, S. 336-338.

“’" Siehe EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.1 und 7.6.
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der betroffenen Arbeitsplatze, weil beide Elemente bei Verhandlungen uber
Handelsliberalisierung eine zentrale Rolle spielen.*’® Ein anderes Kriterium
konnte etwa die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt sein, was (wie auch die
betroffenen Arbeitsplatze) den zuséatzlichen Vorteil aufweisen wiirde, dass die
Aufmerksamkeit auf die Konsumenten und Arbeiter gelenkt werden wirde und
somit Jacksons Warnung Rechnung tragen wirde, das WTO-Recht und die
WTO-Streitbeilegung wirden zu stark die Rolle der Produzenten und des
Marktzuganges betonen.*”® So z.B. haben Howse & Staiger den Schadens-
und den Sanktionsumfang des Falles US — 1916 Act (Art. 22.6) anhand der
Wohlfahrtseffekte untersucht.**° Diese alternativen Kriterien wiirden aber meis-
tens einen kaum zu bewaltigenden Aufwand bedeuten, denn die benétigten
Informationen miussten gesammelt und verarbeitet werden (zur Rolle der Infor-
mation als Bedingung der Rechtsdurchsetzung, siehe 1.4). Die Berechnung
anhand der Handelsstroéme mag also nicht prazise, aber fur die Schiedsverfah-

ren aus prozesstkonomischen Grinden sinnvoller als exaktere Methoden sein.

Kritisch zu betrachten ist Folgendes. In EC — Bananas (US) (Art. 22.6)
wurden weder die WTO-Kompatibilitat, noch die Wahl, noch der Aufbau des
benutzten counterfactual begriindet. ** In EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6)
befassten sich die Schiedsrichter nicht mit der Wahl des counterfactual, son-
dern auf dasselbe des US-Falles zuriickgegriffen, damit Ubereinstimmung in
beiden Féllen herrschte.*®* Das bedeutet, dass der Schadens- und der Ausset-

zungsumfang dieser Falle nicht nachvollzogen werden kénnen.

In US — Copyright Act ging es um urheberrechtliche Lizenzgebuhren, die
in den USA eingetrieben und in der EG verteilt werden sollten. Besonders weil

die Schiedsrichter in Anlehnung an die Aussetzungsentscheidung des Hormon-

"8 Trachtman (1999), S. 673-674.

7 Jacksons (2002), S. 30-31.

%% Howse & Staiger, S. 300-303.

81 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.7. Siehe O’Connor, S. 253-255. In der FuRnote 49
auf S. 254 auRert O’Connor, dass das Panel auf Bitte des WTO-Sekretariats die Berechnung
des Schadens geheim gehalten héatte. In spateren Fallen hat das Sekretariat diesbezuglich
offensichtlich seine Stellung gewechselt. Der Autor (S. 254-255) meint auch, dass das in den
Bananenfallen benutzte counterfactual WTO-rechtswidrig sei. Ferner weist O’Connor (S. 255-
256) auf Fehler beim Aufbau des counterfactual im Hormonfall. Seine Folgerung (S. 263) ist,
dass die Sanktionen, sowohl des Bananen- als auch des Hormonfalles, in keinem adaquaten
Verhaltnis zum Schaden stunden.

%2 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 166.
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falles argumentierten *%

, wéare es naheliegend, die Austeilung der Gebihren
dem Begriff der Handelsstrome gleichzusetzen. Dies lehnten die Schiedsrichter
jedoch ab: Erstens, weil europaische Eigentimer eines Copyright nicht unbe-
dingt in Europa ihren Wohnsitz haben und somit die Austeilungen an sie nicht
von der Zahlungsbilanz erfasst wirden. Zweitens, weil die Geblihren an in den
USA ansassige Vertreter der européaischen Eigentimer ausgeteilt werden kdnn-
ten.*® In diesem Fall also wurde festgelegt, dass der Schaden nicht unbedingt
mit den ausgefallenen Handelsstromen gleichzusetzen sei. Stattdessen wurde
zumindest ansatzweise anscheinend auf die entgangenen Gewinne gezielt
(siehe 5.2.2.4). Doch die urheberrechtliche Komponente dieses Falles macht

diese Auslegung nicht unbedingt auf andere Falle Gbertragbar.

In 2004, mehr als zwei Jahre spater, wurde auch im Schiedsverfahren
nach Art. 22.6 DSU des Falles US — 1916 Act der Schaden ohne Bezug auf die
Handelsstrome ermittelt. Die EG als beschwerdefihrende Partei hatte eine
Handelsstromverringerung argumentiert, als sie auf die Abschreckungswirkung
(deterrent effect oder chilling effect) des WTO-rechtswidrigen Gesetzes gewie-
sen hat.**® Um den Schaden zu berechnen, bezogen sich aber die Schiedsrich-
ter auf den Wert, den Exporteure aus der EG wegen Urteilen und gutlichen
Einigungen im Rahmen des gertigten Anti-Dumping Gesetzes (zukunftig) zah-

len werden miissten “&

(Naheres zur Diskussion des Schadens in diesem Fall
unter 5.2.2.5). Interessant ist, dass die Schiedsrichter den Schaden auf die
Handelsstrome hatten beziehen kénnen, z.B. indem sie eine Uberwalzungsquo-
te der Auszahlungen festgelegt hatten (ahnlich wie in Streitfallen Gber Subven-

tionen; siehe 3.7)*’

oder indem sie die Abschreckungswirkung gemessen hét-
ten, aber keines von Beidem getan haben. Der Entschluss, auf das Kriterium
der Handelsstrome zu verzichten, wurde nicht begriindet, was darauf schliel3en

lasst, dass entweder die Schiedsrichter keinen Klarungsbedarf erkannt haben

83 US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.45.

8% US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.53-3.58.

85 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.47, 5.64-5.72.

8% Us — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.58-5.63, 5.79.

" Eines der Aspekte, die das Panel und das Berufungsgremium als WTO-rechtswidrig erklar-
ten, war die Auszahlung vom dreifachen Betrag des erlittenen Schadens und der Prozesskos-
ten an den von Dumping betroffenen Amerikanischen Produzenten. Solche Auszahlungen
kénnten ahnliche Effekte wie Subventionen ausfalten. Siehe US — 1916 Act (EC) (Panel),
Abs. 2.1, 6.204, 6.228(e), US — 1916 Act (Japan) (Panel), Abs. 2.1, 6.230, 6.289(d), und US —
1916 Act (AB), Abs. 134-138 und 155(d).
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oder dass sie keine Begrindung hatten. Eine nicht zufriedenstellende Lésung
ware gewesen, eine Uberwalzungsquote mehr oder weniger willkiirlich festzu-
setzen, wie es spater im Fall Byrd Amendment geschehen wirde (siehe 3.7).
Eine zufriedenstellendere, jedoch sicherlich wesentlich aufwendigere Variante
ware gewesen, eine nachvollziehbare Uberwalzungsquote zu bestimmen.
Jurgensen gibt zu verstehen, dass die Schiedsrichter auf das Kriterium der

Handelsstréme wegen dieser Schwierigkeit verzichteten.*®®

Im selben Jahr wie der Fall US — 1916 Act fand das Aussetzungsschieds-
verfahren in US — Byrd Amendment statt. Es ging in diesem Fall um eine US-
Norm, die WTO-rechtswidrige Auszahlungen an inlandischen Produzenten
ermdglichte. Die beschwerdefiihrende Partei schlug vor, den Schaden mit den
rechtswidrigen Auszahlungen gleichzusetzen. Die Schiedsrichter lehnten diese
Auffassung ab und hielten stattdessen an den Auswirkungen der Auszahlungen
auf die Handelsstrome fest (siehe 5.2.2.6).*%° Weil der Betrag der Subventio-
nen hoher als dessen wirtschaftliche Effekte geschétzt wurde, bedeutete dieser
Entschluss letztendlich eine Minderung der Sanktionen. Es ist bemerkenswert,
dass zur Berechnung der Effekte der Subventionen ein Modell benutzt wurden,
das Kriterien wie die Elastizitdt und die Marktdurchdringungsrate der Importe
(wenn auch nur schemenhaft) einbezog.*®® Verglichen mit friiheren Entschei-
dungen wurden somit in diesem Fall die Auswirkungen der WTO-rechtswidrigen
Malinahmen weniger intuitiv ermittelt. Auch interessant ist, dass hervorgeho-
ben wurde, die Verringerung der Handelsstrome sei ein mégliches Kriterium zur
Ermittlung des Schadens, aber nicht unbedingt das einzige.*** Welche anderen
Kriterien herangezogen werden konnten, lieRen die Schiedsrichter offen. Es
ware aber denkbar, z.B. die Effekte auf die Volkswirtschaft oder auf den Ar-
beitsmarkt des Beschwerdefiihrers zu benutzen. Problematisch ist in dieser
Hinsicht ein Aspekt dieser Entscheidung. Einerseits wurde geéul3ert, die Han-
delsstrome seien nicht das einzige Kriterium. Andererseits wurde trotzdem

dieses Kriterium benutzt, auf Anfrage nicht der Beschwerdefiihrer *** sondern

488 Jirgensen, S. 331.

89 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s107, s123-126.
9 s - Byrd Amendment (Art. 22.6), s188.

91 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s140, 141.

92 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s66, s70, s75, S82.
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des Beschwerdegegners.*®®* Doch als Grund fiir die Anwendung der Handels-
strome wurde lediglich auf die Tatsache hingewiesen, dass dieses Kriterium in
friheren Schiedsverfahren nach Art. 22.6 DSU auch benutzt worden war.*%*
Die mangelnde Auseinandersetzung mit der Begrindung des gewahlten Kriteri-

ums dient nicht der Uberzeugungskraft der Entscheidung der Schiedsrichter.

Schlief3lich wurde auch in US — Gambling (Art. 22.6) der Schaden anhand
der Handelsstrome erfasst, wobei besonders interessant ist, dass es sich um

Dienstleistungen handelte.*%

Als Zwischenergebnis kann behalten werden, dass die Schiedsrichter de
lege lata nicht an die verringerten Handelstrome gebunden sind, um den Scha-
den zu ermitteln. Dieses Kriterium hat sich jedoch in der Entscheidungspraxis
fur die meisten Félle bewahrt, weil WTO-Rechtswidrigkeiten i.d.R. handelsein-
schrdnkende Wirkungen ausfalten. Die Schiedsrichter in Verfahren nach
Art. 22.6 DSU haben sich aber nicht krampfhaft an diese Richtschnur geklam-
mert, sondern haben sie in US — Copyright Act und US — 1916 Act fallen lassen,

weil ihre Befolgung wenig sinnvoll erschien.

5.2.2 Schadens- und Sanktionsumfang

Wie ist der Umfang des Schadens und der Sanktionen in den verschiede-
nen Fallen festgelegt worden? Dieser Frage soll anschlieRend nachgegangen
werden, wobei die Entscheidungen der jeweiligen Féalle einzeln analysiert wer-

den.

5.2.2.1 EC — Bananas (US) (Art. 22.6) **°

Der Bananenfall wird der ,Handelsstreitfall des Jahrzehnts® genannt.*®’

B ys - Byrd Amendment (Art. 22.6), s60.

49 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s125, s141.

49 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.25.

% 7u diesem Fall, siehe z.B.: Breuss, Griller & Vranes (Hrsg.) (dieser Sammelband enthalt
unter Anderen die in dieser Arbeit zitierten Beitrdge von Vranes (2003a), Vranes (2003b),
Vranes (2003c) und Breuss (2003)); Salas & Jackson, S. 145-166; Komuro, S. 1-87; Tracht-
man (1999), S. 660-675; Vranes (2002), S. 206-221; Stoll & Steinmann, S. 424-428; lerley,
S. 618-621, 628-636, 639-641;, Dunne, S.291-321; O’Connor, S. 247-249, 251-255; Breuss
52004), S. 289-297; Spamann, S. 50-56; Shadikhodjaev, S. 118-122.

%" Salas & Jackson, S. 145,
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Dessen Wurzeln erstrecken sich bis in die Zeit des GATT **® und beriihren
erstaunlich viele Aspekte der WTO, vom GATT uber das GATS bis hin zu pro-

zessrechtlichen Fragen.*®®

Vor 1993 hat jedes EG-Mitgliedsstaat den Bananenimport fur sich gere-
gelt. Das GATT-Panel des Falles Bananas | (European Economic Community -
Member States’ Import Regimes for Bananas) hat die Rechtswidrigkeit dieser
Regelungen festgestellt. Demzufolge hat die EG am 1. Juli 1993 die Richtlinie
404/93 eingefihrt, welche die nationalen Bananenimportierungsregelungen
ersetzte. In Bananas Il (European Economic Community - Import Regimes for
Bananas) wurde spater auch die GATT-Rechtswidrigkeit dieser Richtlinie er-
klart. Daraufhin wurde in 1995 der Fall Bananas Il (in dieser Arbeit EC — Ba-
nanas genannt) im Rahmen der WTO ausgeldst, der zu den hier behandelten
Verfahren nach Art. 22.6 DSU flihrte.

Im April 1999 wurde EC — Bananas (US) (Art. 22.6), die Aussetzungsent-
scheidung des Falles, veroffentlicht. Es war die erste Entscheidung eines
WTO-Streitbeilegungsorgans, die sich mit dem Schadens- und Sanktionsum-

fang befasste.

Mehr als die Halfte der Entscheidung, namlich der gesamte Teil V °®, be-
schaftigt sich mit Fragen, die eigentlich in einem Verfahren gemaf Art. 21.5
DSU hatten erdrtert werden sollen.®® Fir die Schiedsrichter spricht, dass da-

mals allgemein in der WTO (auch unter den Streitparteien) Unklarheit Uber die

2

Abgrenzung beider Verfahren herrschte. ®*®* Trotzdem kritisierte spater das

503

Berufungsgremium diese Praxis in US — Certain EC Products (AB) scharf

(siehe 5.4.2), wie auch einige Autoren.>®*

9% \/ranes (2003a),S. 1-21.

99 \/ranes (2003b), S. 39-111.

% EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 5.1-5.98.

*%% Sjehe auch EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 4.6-4.15.

%2 yalles & McGivern, S. 71-78. Im Rahmen dieser Arbeit kann weder auf die inhaltliche, noch
auf die zeitliche Abgrenzung (das sog. Problem des sequencing) beider Verfahren eingegangen
werden. Zu diesen Themen, siehe etwa die Urteile EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 4.11,
und Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 2.1-2.3, und z.B. folgende Autoren: Stoll & Steinmann,
S. 426-428; Komuro, S. 33-34; Valles & McGivern, S. 63-84; Jayagovind, S. 16-18; Marceau,
S. 7-8; Waincymer, S. 688-691; Stoll & Schorkopf , S. 171-172; Anderson, S. 5-8; Mauvroidis,
2004, S. 61-68; Mercurio, S. 826-834.

%93 s — Certain EC Products (AB), Abs. 83-92.

%% 7 B. Stoll & Steinmann, S. 426-428.
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Die Begrindung des Umfangs der Zunichtemachung fallt eher knapp aus.
Trotzdem haben die Schiedsrichter ein paar richtungsweisende Weichen fir die

spatere Entscheidungspraxis gestellt.

Einerseits wurde der Frage nachgegangen, was das WTO-Recht eigent-
lich schitzt. Die USA exportierten namlich zur Zeit des Prozesses keine Bana-
nen in die EG. Sollte das bedeuten, dass die USA keinen Schaden erleiden
konnten? In Anlehnung an die GATT-Entscheidungspraxis &auf3erten die
Schiedsrichter, dass der Mangel an effektivem Handel nicht bedeute, es sei

kein Schaden eingetreten (siehe 3.3).°%

Die Begriindung sei erstens, das
WTO-Recht schutze nicht den tatsachlichen Handel, sondern die Chancen-
gleichheit der Produzenten und den Wettbewerb. Zweitens kdnne nicht ausge-
schlossen werden, dass gerade die gerligte WTO-rechtswidrige Malinahme

den Export ausschliel3e.

Andererseits setzten die Schiedsrichter diese Auslegung nicht um, denn
sie griffen nicht auf einen theoretischen, sondern auf den tatsachlich eingetre-
tenen Schaden zuriick, um die Zunichtemachung zu messen.”® Der Grund
liegt auf der Hand: Es kann wohl kaum quantitativ exakt gemessen werden, wie
hoch der Umfang einer nicht wahrgenommenen competitive opportunity ist. Es
ware deshalb vermutlich konsequenter mit dem Rest der Entscheidung gewe-
sen, auf den potentiellen Handel als geschitztes Rechtsgut nicht einzugehen
sondern sich stattdessen nur auf den tatsachlichen Schaden zu beziehen; Der
Preis fur diese Konsequenz ware jedoch ein Bruch mit der GATT-

Entscheidungspraxis gewesen.

Der Wert der Dienstleistungen wurde f.0.b. gemessen.®®” Fir die Bestim-
mung des Warenwertes haben die Schiedsrichter dieses Falles keine Messart
festgelegt, spatere Entscheidungen wirden sich jedoch auch auf f.0.b. festle-

gen 508

Eine der Folgen der Bananenimporteinschrankungen der EG war, dass la-

teinamerikanische Produzenten weniger zur Bananenproduktion nétigen Input

°% EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.11.

%% EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.12.

7 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.18 und 6.26.
%% EC — Hormones (Art. 22.6), s50.
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aus den USA importierten (etwa Dinger und Dienstleistungen). Dieser Input
wurden nicht als Schaden fir die USA in Betracht gezogen mit der Begriindung,
dass er im Wert der Endprodukte (exportierte Bananen aus Lateinamerika)
einberechnet sei und diese La&nder im Falle eines eventuellen Schadens Be-
schwerde bei der WTO einreichen konnten. Den Wert des verringerten Inputs
einerseits an sich und andererseits als Bestandteil der Endprodukte zu z&ahlen
wiirde bedeuten, den selben Schaden zwei Mal zu verbuchen.’®

Als Schaden wurde die Verringerung der Handelsstrome an Glutern und

510 Dazu entschieden sich die

Dienstleistungen von den USA in die EG gezahlt.
Schiedsrichter ohne weitere Begrindung fur ein bestimmtes counterfactual. Sie
argumentierten so sparlich, dass sie sich in der Entscheidung kaum mit dem
Schadensumfang auseinandersetzten und der festgestellte Umfang der Zunich-
temachung praktisch nicht nachvollziehbar ist.>'* Dies ware besonders proble-
matisch falls Spamanns Aussage zutrifft, die USA héatten eigentlich keinen

Schaden erlitten.>*?

Breuss bezeichnet die mangelnde Transparenz der Be-
rechnung als fast skandal6s.>®® Zur Entlastung der Schiedsrichter bemerkt
jedoch O’Connor, das Sekretariat der WTO habe gebeten, dass die Berech-

nung geheim gehalten werde.>**

Da die Schiedsrichter einerseits allem Anschein nach groRen Wert auf die
Einfachheit der Berechnung mit dem gewéhlten counterfactual legten **°, und
andererseits trotz widersprichlicher Meinungen letztendlich doch nur den tat-
sachlichen Schaden beriicksichtigten ', stellt sich die Vermutung, ob sie sich
vielleicht als Ziel gesetzt haben, die Berechnung des Schadens- und Sankti-

onsumfangs so einfach wie mdglich zu gestalten.

Die USA setzten ab 1999 Zugesténdnisse aus, indem sie Zollgebihren im
Wert von 100% auf verschiedene Produkte auferlegten ', bis die Streitparteien
2003 dem DSB eine gemeinsam vereinbarte Losung i.S.v. Art. 2.3 DSU mitteil-

%99 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.12-6.19.
°19 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.12.

L EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.7 und 7.8.
>12 Spamann, S. 52-53.

>3 Breuss (2003), S. 172.

M O'Connor, S. 254, FuRnote 49.

°5 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 7.8.

°8 EC — Bananas (US) (Art. 22.6), Abs. 6.12.

°" shadikhodjaev, S. 122; Wilson, S. 402.
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ten.>18

EC — Bananas (US) (Art. 22.6) hat also folgende Weichen fir die zukinfti-
ge Entscheidungspraxis gelegt: Erstens bedeutet der Mangel an tatséchlichem
Handel nicht, es sei kein Schaden eingetreten. Zweitens wird die Zunichtema-
chung aber anhand des tatsachlich eingetretenen Schadens gemessen, nam-
lich der Verringerung der Handelsstrome an Giutern und Dienstleistungen, die
direkt zwischen Beschwerdeflhrer und -gegner eintritt. Drittens aber fehlt eine

begriindete und nachvollziehbare Anwendung dieser Kriterien.

5.2.2.2 EC — Hormones (US, Canada) (Art. 22.6) °*°

Im Juli des selben Jahres kam es zu den Entscheidungen nach Art. 22.6
DSU in den Hormonféllen (EC — Hormones (Art. 22.6) (US) und EC — Hor-
mones (Art. 22.6) (Canada)). Die Aussetzungsschiedsrichter benutzten, wie
schon unter 5.2.1 erwahnt, folgendes Kriterium: Nur der Gesamtpreis (Menge
multipliziert mal Preis) f.o.b. der Exporte, die wegen der WTO-rechtswidrigen
MalRnahme nicht zustande kamen, wurde als ein Schaden im Sinne des WTO-
Rechts anerkannt.® Die WTO-rechtswidrige Norm der EG betraf zwei Fleisch-
arten: HBQ und EBO. Fir die Berechnung der verlorenen Exporte an EBO
versuchten die Schiedsrichter Uberdies, unbestrittene Wandlungen des
Verbraucherverhaltens in die Berechnung einzubauen ***, was das Modell prin-
zipiell wirklichkeitstreuer macht. Nicht benutzt wurde das kanadische Modell,
welches zuséatzliche Faktoren wie den Grenzwert der Substitutionsrate einbe-

20g.522

Die USA  argumentierten, ohne das Importverbot héatten
US-Fleischproduzenten in der EG Werbung fir ihre Ware gemacht und der
Konsum wére dementsprechend gestiegen.>”® Die Schiedsrichter entschieden,

dass die Kausalitatsverknipfung zwischen dem Verbot und diesem vermutli-

>3 WTO (2001).

*% Zu diesem Fall, siehe z.B.: Wiger, S. 777-825; Ford, S. 543-573; Vranes (2002), S. 206-
221; Lawrence, S. 71-73; O’Connor, S. 249-253, 255-256; Breuss (2003), S. 161-167; Breuss
g2004), S. 282-289; Spamann, S. 56-60; Shadikhodjaev, S. 122-126.

0 EC — Hormones (Art. 22.6), s47, s50, s54-s73, s74-s86.

°2L EC — Hormones (Art. 22.6), s75-S76.

%22 EC — Hormones (Art. 22.6), s31-s35.

%23 EC — Hormones (Art. 22.6), s84.
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4 Somit

chen Exportverlust zu schwach ware, um Haftung zu begriinden.>
wurden mogliche, nicht direkt kausal verbundene Erhéhungen der Nachfrage
nicht in Erwagung gezogen. Einerseits bedeutet dies, dass nur der tatséachlich
erlittene Schaden gezahlt wurde, nicht der maximale theoretische Schaden.
Andererseits werden hier die Grenzen der gegenwartigen Beweislastvertei-
lungsregeln fir die Verfahren nach Art. 22.6 DSU deutlich (siehe 3.5): An sich
hatten die EG den schier unméglichen Beweis erbringen missen, dass die
Produzenten der USA keine Werbung gemacht hatten oder dass diese den
Konsum nicht angespornt hatte. Wenn die Schiedsrichter die allgemein gulti-
gen Beweislastregeln in diesem Verfahren benutzt hatten, hatten sie den Antrag
der USA ablehnen kénnen mit der Begriindung, er sei nicht bewiesen worden,
statt auf das u.U. weniger nachvollziehbare Argument der mangelnden Kausali-

tat zurtckgreifen zu missen.

Das fiktive Szenario eines counterfactual basiert auf der Hypothese, wie
der Markt des betroffenen Produktes ware, wenn die beklagte Partei keine
Rechtswidrigkeit begangen hétte. Die Rechtsverletzung des WTO-Rechts be-
stand in diesem Fall aus einer mangelnden Begrindung des Importverbots
aufgrund einer Risikobewertung nach Art. 5.1 des SPS-Abkommens (sowie in
der Verletzung von Art. 3.3 des selben Abkommens). Die Schiedsrichter gingen
von der Annahme aus, der rechtkonforme Zustand sei das Zurlickziehen des
Importverbotes. Spamann *?°> meint, dass dies nicht die einzige Méglichkeit sei.
Die EG héatte namlich das Verbot durch eine Risikoeinschétzung laut Art. 5.1
des SPS-Abkommens begrinden und aufrechterhalten kdnnen — auch das
ware ein mogliches rechtkonformes Szenario. Falls das counterfactual so
aufgebaut werden wiirde, bestiinde freilich kein Schaden fur die USA und
Kanada. Spamanns Argument hat jedoch einen Haken. Uberspitzt ausge-
driickt kbnnte man als counterfactual auch z.B. die Gewahrung einer Ausnah-
megenehmigung nach Art. IX Abs.3 und 4 des WTO-Ubereinkommens
benutzen. Anders gesagt: es ware in jedem Streitfall moglich, das counterfac-

2 EC — Hormones (Art. 22.6), s85.

525 Spamann, S. 59-60; siehe auch Shadikhodjaev, S. 125. Fir weitere Kritik an diesem Urteil,
siehe Spamann, S. 58-60; Er meint unter Anderem, dass falls die EG die Importeinschrankun-
gen fur mit Hormonen behandeltes Fleisch abgebaut hétte, sie htchstwahrscheinlich auch den
innergemeinschaftlichen Verbot der Erzeugung von hormonbehandeltem Fleisch aufgehoben
hatte. Dies hatte die europaische Fleischsproduktion erhdht und vielleicht sogar den Import
zum Teil ersetzt.
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sagt: es ware in jedem Streitfall mdglich, das counterfactual so aufzubauen, als
ob der bestehende handelshemmende Zustand eigentlich rechtskonform ware,
sei es mittels eines waiver oder durch die Einhaltung sonstiger vom WTO-Recht
auferlegter und bis dato verletzter Bedingungen. Dies wirde aber das gesamte
WTO-Streitbeilegungssystem seines Sinnes berauben. Es kommt namlich zum
Verfahren nach Art. 22.6 DSU, weil gerade wegen der Vermutung einer
Rechtsverletzung eine Beschwerde eingereicht wurde und ein Panel (bzw. auch
das Berufungsgremium) eine WTO-Rechtswidrigkeit festgestellt hat. Diese
Rechtsverletzung aus dem counterfactual auszublenden untergrébt den Sinn
des gesamten Verfahrens. Dazu kommt noch, dass eines der Ziele der WTO
die Ausweitung des Handels ist (chapeau des WTO-Ubereinkommens, Abs. 1).
Aus diesen Griinden sollten counterfactual auf hypothetische Situationen auf-
gebaut werden, in denen die in Wirklichkeit bestehenden gertgten Handels-
hemmnisse abgebaut werden und dementsprechend der Handel liberalisiert
wird; Alles Andere fuhrt im Grunde zur Rechtfertigung des rechtswidrigen Zu-
standes. Sollte die beklagte Partei nachtraglich eine Ausnahmegenehmigung
tatséachlich erhalten oder sonstwie die Rechtsverletzung behoben haben, wirde
der Grund der Aussetzungen ausfallen und es kdnnte u.U. ein Verfahren nach

Art. 21.5 DSU eingeleitet werden. Deshalb ist Spamanns Kritik haltlos.

In dieser Arbeit werden besonders die juristischen Argumentationen und
ihre Uberzeugungskraft untersucht. Doch wenn wir diese Ebene kurz verlassen
und uns in die Ebene der 6konometrischen Berechnungen begeben, kann man
Breuss beipflichten, wenn er einerseits kritisiert, dass die Schiedsrichter den
Variabeln im Grunde willkiirliche Werte zugeordnet haben, und wenn er ande-
rerseits sagt, dass es nicht leicht ist, den durch Handelsbarrieren erlittenen

Schaden zu berechnen.>?®

Beide Beschwerdefiihrer setzten Zugestandnisse aus.’’’ Die EG leiteten
in 2004 ein Streitbeilegungsverfahren ein, um zu ermitteln, ob die Empfehlung
vom DSB umgesetzt worden war und um demzufolge die Rechtmafiigkeit der
Aussetzung zu uberprifen. Das Panel stellte 2008 eine mangelnde Umsetzung
und deshalb die Rechtmaligkeit der Aussetzung fest. Das Berufungsgremium

> Breuss (2003), S. 163-165.
2" Wilson, S. 402.
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wies die Feststellung vom Panel zurtick, konnte aber die Auswertung des Im-
portverbots nicht vervollstandigen und somit blieb die Frage der RechtmaRigkeit
der Aussetzungen offen, weshalb es den Parteien empfahl, ein Verfahren gem.
Art. 21.5 DSU einzuleiten.®® Im Mai 2011 nahmen die USA die Sanktionen

zuriick.>?®

Auf der argumentativen Ebene liegt der Wert dieser Entscheidung beson-
ders in den folgenden Aspekten. Erstens wurde prazisiert, wie die Verringerung
der Handelsstrome berechnet werden sollte, wobei nachgewiesene Anderun-
gen der Marktstruktur anerkannt wurden (andererseits wurde aber das vermut-
lich genauere Modell Kanadas ohne Begrindung nicht in Betracht gezogen).
Zweitens wurde als Zunichtemachung lediglich der tatsachlich erlittene Scha-
den angerechnet. Drittens wurde der Aufbau des counterfactual wesentlich

besser als im Bananenfall erklart.

Auffallend an diesem Fall ist schlie3lich auch, wie sich dieser Rechtsstreit
in die Lange gezogen hat. Die Erklarung kann darin liegen, dass dieser Fall
letztendlich auf unterschiedliche politische Kulturen zwischen Europa und den

USA zuriickzufiihren sein konnte.>*°

5.2.2.3 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) >

Fast ein Jahr nach der ersten Entscheidung nach Art. 22.6 dieses Falles
kam es zur zweiten: EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6). Die Begrindung des
Sanktionsumfangs fiel auch dieses Mal knapp aus, weil sich die Aussetzungs-
entscheidung fast ausschlief3lich mit den Voraussetzungen zur Gewéahrung von
cross retaliation befasst (siehe 4.6.2). Die relativ detailreiche Ausarbeitung
dieser Voraussetzungen mag verstandlich sein angesichts der Tatsache, dass
cross retaliation als Ausnahmeregelung konzipiert ist und dementsprechend gut
begrindet werden soll. Es ist aber fraglich, ob dieser Umstand die fast unzu-
mutbar durftige Begrindung des Schadens- und Sanktionsumfangs entschul-

digt. Die Schiedsrichter legten besonderen Wert auf die Ubereinstimmung mit

% US — Continued Suspension (AB), Abs. 736-737; Canada — Continued Suspension (AB),
Abs. 736-737.

°29 yon Reppert-Bismarck.

°% Bierling, S. 464.

>3 Literatur zu diesem Fall wird unter 5.2.2.1 zitiert.
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EC — Bananas (US) (Art. 22.6) und benutzten deshalb das selbe counterfactu-
al °¥: Auch dieses Mal wurde davon ausgegangen, Preis und Importmenge der
Bananen wuirden konstant bleiben, blof3 missten die Importlizenzen zwischen
den Exporteuren anders verteilt werden.>*® Die Schiedsrichter teilten lediglich
bestimmte Prozentsatze der Bananenimportlizenzen und der damit verbunde-
nen Dienstleistungen den Ecuadorianischen Unternehmen zu — und schon war
im Wesentlichen das counterfactual aufgebaut. Der hypothetische Wert des
Bananenexports aus Ecuador in die EG wurde auf den historischen Maximalbe-
trag von 1992 gesetzt. Im Gegensatz dazu wurde der hypothetische Wert fr

die Dienstleistungen ohne jegliche Begriindung festgelegt.

Ein wesentlicher Teil der geriigten Bananenimportregelung war die Ge-
wahrung von Vorteilen fir Bananen aus ACP-Staaten. Das sog. Lomé waiver
rechtfertigte diesen Zustand, der an sich ein Verstol3 gegen das Meistbegiinsti-
gungsprinzip des Art. | GATT war. Die Ausnahmegenehmigung lief aber am 29.
Februar 2000 aus, zwischen der Entscheidung in EC — Bananas (US)
(Art. 22.6) vom 9. April 1999 und der Entscheidung in EC — Bananas (Ecuador)
(Art. 22.6) vom 24. Marz 2000. Die Schiedsrichter jedoch bauten in ihrem coun-
terfactual die Vergunstigungen fur ACP-Lander ein und gingen davon aus, eine
mittlerweile beantragte neue Ausnahmegenehmigung wirde letztendlich ge-
nehmigt werden: ,assuming the ACP tariff preference would be covered by a
waiver“.>** Dies ist freilich dann auch geschehen: Das sog. Cotonou waiver

> Dennoch ist

wurde etwa 20 Monate spater (im November 2001) erlassen.>
fraglich, ob eine Entscheidung auf einer lediglich beantragten, (noch) nicht
genehmigten Ausnahmegenehmigung aufbauen darf. Es ware aus einer nor-
mativen Sicht vermutlich besser, die Entscheidung auf die rechtliche Lage zum
Zeitpunkt von dessen Verkindung zu beziehen, und im Nachhinein im Falle
eines zukunftigen waiver den Umfang der Sanktionen zu reduzieren (z.B. indem
die Entscheidung mit einer konditionellen Anpassungsklausel des Schadensum-

fangs ausgestattet wird oder indem ein neues Verfahren nach Art. 22.6 DSU

°%2 EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 166.

°% EC - Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 167 und 168; EC — Bananas (US) (Art. 22.6),
Abs. 7.7 und 7.8.

°% EC - Bananas (Ecuador) (Art. 22.6), Abs. 167, Satz 1, und Fu3note 55.

% WTO: ,European Communities - Transitional Regime for the EC Autonomous Tariff Rate
Quotas on Imports of Bananas"”, G/C/W/269/Rev.1, 14. November 2001.
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angestrengt wird).

In Spamanns Meinung geht es in der Angelegenheit um die Ausnahmege-
nehmigung im Grunde um die Frage des Zeitpunktes der Berechnung des
counterfactual, namlich entweder am Endes des angemessenen Zeitraums zur
Umsetzung (Art. 21.3 DSU), als das Lomé waiver noch galt, oder am Ende des
Verfahrens nach Art. 22.6 DSU.>*® Fir die Schiedsrichter dieses Falles aber
scheint der Zeitpunkt am Endes des angemessenen Umsetzungszeitraums
nicht in Frage gestanden zu haben. Stattdessen gingen sie ausschlief3lich vom
Schaden im Moment der Entscheidungsverkindung aus, wobei sie freilich von
der unterstellten Verlangerung der Ausnahmegenehmigung ausgingen. Wie
dem auch sei, Spamann weist auf zwei Vorteile dieser Fiktion fir die Schieds-
richter hin: Erstens hat ihnen diese Annahme den Aufbau des counterfactual
wesentlich vereinfacht, weil sie sich den vermutlich immensen Aufwand einer
Berechnung des gesamten EG-Bananenmarkt ohne Lomé waiver sparen konn-
ten. Zweitens konnten sie Ecuadors Fall im wesentlichen wie den Fall der USA
behandeln.®*" Trotzdem, und da kann man Spamann nur beistimmen, wurde

somit der Nachvollziehbarkeit der Entscheidung kein Gefallen getan.

Von der Entscheidung EC — Bananas (Ecuador) (Art. 22.6) kénnen also
folgende Aspekte hervorgehoben werden: Erstens wurde Wert gelegt auf die
methodische Ubereinstimmung der Ermittlung des Schadens mit der eng ver-
wandten EC — Bananas (US) (Art. 22.6). Es wurde die Benutzung des selben
counterfactual unterstrichen. Zweitens wurde die Entscheidung auf der Vermu-
tung aufgebaut, es wirde in absehbarer Zukunft eine Ausnahmegenehmigung

erteilt werden, was eher kritisch zu bewerten ist.

5.2.2.4 US — Copyright Act (Art. 25.3) °%

Im Hormonfall wurden nicht direkt kausal verbundene Erhdéhungen der
Nachfrage nicht in Erwagung gezogen. Es wurde nur der tatsachlich erlittene
Schaden gezahlt, nicht der maximale theoretische Schaden. Diese Auslegung

wurde zwei Jahre spater bestatigt im Schiedsverfahren des Falles US — Copy-

>%6 Spamann, S. 54-55.

°3" gpamann, S. 54-55.

°% Zu diesem Fall, sieche z.B.. Grossman & Mavroidis, S. 233-249; O’Connor, S. 257-260;
O’Connor & Djordjevi, S. 127-129; Spamann, S. 71-72.

179



right Act (Art. 25.3).>*° In diesem Fall ging es um urheberrechtliche Lizenzge-
bihren, die in den USA héatten eingetrieben und zwischen den Vertretern der

europaischen Eigentimern des Copyright hatten verteilt werden sollen.

Betreffs der Schadensbemessung war fraglich, ob der Schaden die urhe-
berrechtlichen Lizenzgebihren erfasste, die unrechtmafiige Nutzer in den USA
nicht zahlten.>° Die Schiedsrichter lehnten dies ab, denn fiir die Gebiihrenein-
sammler ist es wesentlich effizienter, eine gewisse Quote an unrechtmalliger
Nutzung zu dulden und daflr Kosten zu sparen, was wiederum fir die europai-

541 gomit raumten die

sche Copyright-Eigentiimer hohere Ertrage bedeutet.
Richter ein, dass ein gewisses Mald an Rechtsverletzungen geduldet werden
miisse.>*? AuRerdem wurde zumindest ansatzweise eine Linie zwischen WTO-
Mitgliedern und den betroffenen Industrien gezogen: Es sei nicht Angelegen-
heit der USA, sondern der europaischen Eigentimer der Lizenzgebihren, eine
hundertprozentige Eintreibungsquote der Gebuhren durchzusetzen. Die einzige
Aufgabe der USA sei diesbeziiglich, laut Art. 41 des TRIPS-Ubereinkommens
Durchsetzungsverfahren, zur Eintreibung der Urheberrechte zur Verfigung zu
stellen. DarlUber hinaus ware alles sonstige Aufgabe der Inhaber der Urheber-

rechte.>*

Im diesem Fall mussten die Schiedsrichter auch prifen, ob der Betrag der
nicht eingetriebenen oder der nicht verteilten Gebuhren ausschlaggebend
sei >** wobei eingetriebene Gebiihren minus Kosten der Gebiihreneinsamm-
lung gleich ausgeteilte Gebiihren sind.>* Sie entschieden, dass die nicht (-
berwiesenen Geldsummen als erlittener Schaden zu verstehen seien: In ande-
ren Worten, die Kosten wurden in Betracht gezogen. Die Schiedsrichter be-
schlossen also, dass die Kosten abgezogen werden kénnen und der Schaden
aus verlorenen Nettotransfers besteht. So wie der Schaden in Streitfallen tUber

Warenhandel anhand der verringerten Handelsstréme gemessen werde **°, so

°%9 US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.20-3.35.

> US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.22.

1 Us — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.30.

>¥2 s — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.24.

>3 S — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.25 und FuRnote 44.
> US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.36-3.58.

> US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.46.

> US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.45.
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misse analog in diesem Fall die Zunichtemachung mit Hilfe der geminderten
verteilten Gebuhren zwischen den Streitparteien ermittelt werden. Trotzdem
wurde im Schiedsspruch der Geldtransfer dem Begriff der Handelsstrome nicht
gleichgesetzt, weil nicht alle européaische Eigentimer des Copyrights in den
USA ansassig seien.”*” Grossman & Mavroidis finden nur lobende Worte fiir

den Ansatz der Schiedsrichter, um die verlorenen Erlose zu berechnen.>*®

Indem die Schiedsrichter die Kosten in ihre Rechnung einbauten, arbeite-
ten sie ein Kriterium aus, das in Féllen Uber Giuterhandel anwendbar sein konn-
te. Die Kosten der Gebihreneinsammlung dieses Falles kdnnten den Produkti-
onskosten in zukunftigen Fallen Uber Guter- und Dienstleistungshandel gleich-
gestellt werden. Somit wirde man nahe an einen Schadensbegriff geraten, der

auf eine Stufe zwischen Brutto- und Nettoeinkommen °#°

(statt verminderter
Handelsstrome) aufbauen wirde — und eine evtl. Weiterentwicklung nicht aus-
zuschlie3en scheint in Richtung des Gewinns als Mal3stab. Insofern wirden
eher die wirtschaftlichen Folgen der Handelsbarrieren fur die privaten Wirt-
schaftssubjekte anstatt fur die WTO-Mitglieder in den Mittelpunkt geraten.

Indirekte Schaden, auf die das Panel hingewiesen hatte >

, wurden auf
Vorschlag der beschwerdefihrenden Partei in die Schadensberechnung nicht
mit eingezogen, denn sie war nicht in der Lage, diese Schéaden zu beweisen.>**
Die Schiedsrichter wiesen ausdricklich auf das Risiko unvernunftiger, auf Ver-

mutungen aufgebauter Ergebnisse hin.>?

Fraglich bleibt dennoch, inwiefern
eine Entscheidung nach Art. 22.6 DSU oder ein entsprechender Schiedsspruch

jemals auf Vermutungen vollstandig verzichten kénnen wird.

Besonders bemerkenswert an diesem Schiedsspruch sind also zwei ver-
wendete Kriterien: Erstens, dass aus Gewinnmaximierungs- und Effizienzgrin-
den ein gewisses Mal3 an Rechtsverletzungen geduldet werden musse. Zweli-
tens, dass gewisse Kosten vom Schaden abgezogen werden dirfen, so dass

" US — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 3.53-3.58; siehe 5.2.1.

>*® Grossman & Mavroidis, S. 244-245.

** Man kann nicht von einer analogen Stufe zum Nettoeinkommen sprechen, denn es wurden
zusatzliche Kosten fur die européische Eigentimer des Copyright nicht einbezogen, wie etwa
Steuern und Bearbeitungskosten, die in Europa anfallen.

*% vermutlich wurde damit United States — Section 110(5) of the US Copyright Act (Report of
the Panel), Abs. 6.127 und 6.240, gemeint.

*°1 s — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 4.29.

%2 s — Copyright Act (Art. 25.3), Abs. 4.28, 4.31.
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der Schaden im Endeffekt aus verlorenen Nettotransfers besteht. Der Begriff
der Nettotransfers steht dem Begriff der Gewinne nahe, was vermutlich auf
Falle Gber Handelsschranken im Guter- und Dienstleistungshandel tbertragen

werden kénnte.

Schlussendlich ersetzten die Parteien die Sanktionen durch eine Entscha-
digung gemal Art. 22.1 DSU. Die USA brauchten namlich wegen innenpoliti-
scher Zwange Zeit, um ihren Pflichten nachzukommen, und mit diesem Geld-
transfer sollte der Beschwerdefiihrer fir den Verzug entschadigt werden.*?
O’Connor & Dijordjevic sind allerdings der Auffassung, dass diese Lésung

rechtswidrig ist, weil sie gegen den MFN-Grundsatz verstoRt.>>*

5.2.2.5 US — 1916 Act (Art. 22.6) °>°

Der Fall US — 1916 Act bezog sich auf ein Anti-Dumping-Gesetz der USA,
welches vom Berufungsgremium fur WTO-rechtswidrig erklart worden war.
Anfang 2004 wollten im Schiedsverfahren nach Art. 22.6 DSU die EG als be-
schwerdefiihrende Partei Pflichten aussetzen, um eine im Wesentlichen dem
amerikanischen Gesetz ahnliche Norm einzufihren und dementsprechend z.B.
zusatzliche Ausgleichszélle bei Dumping-Fallen bezlglich amerikanischer Im-

porte aufzuerlegen.>®®

Dies bedeutete, dass ex ante weder der Umfang des
Schadens noch der Aussetzungen festgelegt werden kénnte.>®’ So wurde die
Frage nach dem qualitativen Gleichgewicht aufgeworfen, was in dieser Arbeit
ausfuhrlicher unter 4.7 behandelt wird. Die Schiedsrichter vertraten die Ansicht,
das qualitative Gleichgewicht reiche nicht aus. Stattdessen muisse erstens der
Schaden quantitativ bemessen werden und zweitens gewahrleistet werden,
dass die Sanktionen diesen Umfang nicht iiberschreiten.>*®

Die Aussetzung von symmetrischen Pflichten, oder auch ,normative Ge-

559

genmalnahmen” genannt, wird im Volkerrecht erlaubt. Dabei ist auch die

>3 o'Connor, S. 259.

*** O'Connor & Djordjevic, S. 131-136.

%% 7u diesem Fall, siehe z.B.: Howse & Staiger, S. 295-313; Jurgensen, S. 329-331, 334-338;
Matsushita & lino, S. 753-766; Spamann, S. 60-65; Shadikhodjaev, S. 132-135.

% JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 2.1, 2.7, 2.9.

7 US - 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 3.7, 3.8.

%8 JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.23.

* Cannizzaro, S. 900-903, 907-908.
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guantitative Komponente relevant:. ,An assessment of quantitative character, in
other words, is necessarily part of the synallagma and hence constitutes a nec-
essary test for gauging the normative equivalence between breach and re-

sponse”.>®

Widmen wir uns nun den Bemessungskriterien des Schadens. Die EG als
Beschwerdefihrer vertrat die Ansicht, dass die Zunichtemachung oder Schma-
lerung nicht auf verlorene Exporte begrenzt sei, sondern auch finanzielle Ver-
luste und weitgehende Auswirkungen umfasse, wie z.B. einerseits die Ab-
schreckwirkung des gerlgten Gesetzes (deterrent effect oder chilling effect)

und andererseits die Prozesskosten.”®!

Die Schiedsrichter lieRen die Frage
offen, ob die Abschreckungswirkung in die Berechnung des Schadens laut
WTO-Recht de lege lata einbezogen werden durfte.®®* Stattdessen stellten sie
fest, dass sie im vorliegenden Fall nicht quantitativ bestimmbar war und deshalb

563

nicht als Schaden gezahlt werden konnte > — laut Matsushita & lino waren die

WTO-rechtswidrigen Aspekte des gertigten Gesetzes seit 1916 nur ein einziges

Mal angewendet worden.>®*

Well aber die EC als Sanktion die Einfiihrung einer
Spiegelmalinahme zur rechtswidrigen Mallnahme einfihren wollte (siehe 4.7),
hatte die Abschreckungswirkung vermutlich nicht gemessen werden brauchen,
denn ahnliche MalRBnahmen dirften nicht allzu unterschiedliche Wirkungen ent-
falten.®®® Es wurden auch die Prozesskosten nicht als Schaden gezahlt wegen
mangelnder Anspruchsgrundlage und wegen mangelnden Beweises der aus-

6

gezahlten Prozesskosten.”®® Die Schiedsrichter begriindeten ihre Auffassung

folgendermal3en: it is appropriate to follow the prudent approach [...] in deter-

mining the level of nullification or impairment*.>®’

Was die Schiedsrichter dieses Falles schliefRlich als Schaden anerkann-

ten, ist der Wert, den europaische Unternehmen zu zahlen verpflichtet sind

°%0 Cannizzaro, S. 903, FuRnote ausgelassen.

%1 JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.47, 5.64-5.78.

%2 JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.69.

°%3 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.64-5.72.

*®% Matsushita & lino, S. 755, 763.

265 Spamann, S. 62.

% JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.76-5.78.

%7 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.76. Howse & Staiger, S. 297-298, meinen, die Schieds-
richter dieses Falles hatten sich geirrt, als sie den Betrag des Schadens als die Héchstgrenze
fiir die Sanktionen festgelegt haben, ohne normative Faktoren (wie den Ernst des Verstol3es) in
Betracht zu ziehen.
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wegen Urteilen und gutlichen Einigungen im Rahmen des beanstandeten Anti-
Dumping Gesetzes.”® Da aber zum Zeitpunkt der Entscheidung keine solchen
Urteile vorlagen und auch keine gutlichen Einigungen verdffentlicht worden
waren, stellten die Schiedsrichter keinen tatsachlich eingetroffenen Schaden
fest — womit sie letztendlich Aussetzungen zu dem Zeitpunkt ausschlossen.>®®
Da es sich aber um eine Rechtsverletzung as such handelte, lie3en sie jedoch
die Moglichkeit offen, zukinftige Zahlungen als Schaden zu betrachten und
schlossen so die Mdglichkeit zukinftiger Sanktionen nicht aus. Sowohl die
Zunichtemachung oder Schmaélerung als auch die Aussetzungen dieses Falles

wurden also diachronisch flexibel definiert.>”°

Die unveroffentlichten guatlichen Beilegungen wurden nicht als Schaden
mitgezahlt weil sie (selbstverstandlich) nicht bewiesen werden konnten.®”
Daran ist kritisierbar, dass somit die beklagte Partei den Umfang der Sanktio-
nen steuern kann, indem sie die Veroffentlichung solcher Vergleiche verbietet.

Des Weiteren wurde in dieser Entscheidung ein wichtiger Beitrag zur Aus-

legung der Schadensvermutung des Art. 3.8 DSU geleistet (siehe 3.4).

Die USA hoben noch im selben Jahr nach der Entscheidung das gerugte
Gesetz auf.>’?> Der Zeitpunkt lasst vermuten, dass dies eine Folge des WTO-

Verfahrens gewesen sein konnte.

Die Ausfihrungen Uber die Berechnung des Schadens und der Sanktion
dieser Entscheidung kénnen folgendermal3en zusammengefasst werden. Ers-
tens nahmen die Schiedsrichter keine Stellung zur Frage, ob die Abschreckwir-
kung der rechtswidrigen MalRnahmen als Schaden zu behandeln sei. Zweitens
wurden die Prozesskosten nicht als Schaden anerkannt. Drittens wurden so-
wohl der Schaden als auch die Aussetzungen diachronisch flexibel erfasst, weil

die beanstandete Mal3Bnahme as such als rechtswidrig befunden worden ist.

%% JS — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.58-5.63, 5.79.

%89 Zur Bedeutung dieses Befundes fiir die Schadensvermutung des Art. 3.8 DSU, siehe 3.4.
9 US — 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 6.1-6.17.

"1 US - 1916 Act (Art. 22.6), Abs. 5.79, 6.8-6.11.

2 WTO (2004b); Wilson, S. 399.
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5.2.2.6 US — Byrd Amendment (Art. 22.6) >

Ende August 2004 wurde die Entscheidung US — Byrd Amendment
(Art. 22.6) veroffentlicht. Doch wie war es dazu gekommen?

In 1999 wurde der Continued Dumping and Subsidy Offset Act (CDSOA)
im Senat der USA diskutiert, letztendlich aber nicht angenommen. Das Ziel
dieses Gesetzesentwurfes war gewesen, Dumping- und Subventionsversuche
harter zu bestrafen, indem von auslandischen Produzenten an die Regierung
der USA gezahlte Bul3gelder den amerikanischen Produzenten ausgezahlt statt
in die Staatskassen eingezahlt werden wirden. Eine inhaltsgleiche, unter dem
Namen Byrd Amendment bekannte Norm wurde jedoch im US-Haushaltsgesetz
des Jahres 2001 eingefiihrt. Daraufhin leiteten neun WTO-Mitglieder ein Ver-
fahren gegen die USA ein, welches mit der Signatur WT/DS217 bezeichnet
wird. Spater reichten noch zwei zusatzliche Mitglieder Beschwerde gegen die
USA ein im parallel zu WT/DS217 laufenden, als WT/DS234 bezeichneten
Verfahren.>”* Beide Verfahren wurden vom selben Panel gefiihrt. Sowohl das
Panel als auch das Berufungsgremium waren u.A. der Meinung, die Auszah-
lung von BuRgeldern an die amerikanischen Konkurrenten sei rechtswidrig.>”
Von den insgesamt elf Beschwerdefuhrern leiteten dann acht ein Verfahren
gem. Art. 22.6 DSU ein. Es wurde fur jeden der acht verbliebenen Beschwer-
deflhrer eine separate Entscheidung veréffentlicht, jedoch weisen samtliche
Entscheidungen inhaltlich nicht allzu groRe Abweichungen auf und werden

deshalb in dieser Arbeit als eine Einheit behandelt.>"®

Was den Umfang des Schadens und der Aussetzungen angeht, werden

an dieser Stelle drei Kernpunkte der Entscheidung ausgearbeitet. Erstens,

3 Zu diesem Fall, siehe z.B.: Bhagwati & Mavroidis (2004), S. 119-127; Jirgensen, S. 329-
338; Spamann, S. 65-71; ICTSD, S. 7; Bhagwati & Mavroidis (2003), S. 8; Charnovitz (2003),
S. 9; Trachtman (2003), S. 379-382; Shadikhodjaev, S. 135-139, Horn & Mavroidis, S. 52-86.
°* Diese Staaten waren Kanada und Mexiko. Interessant ist, dass sie auch im Rahmen des
NAFTA gegen die USA hatten klagen kénnen, sich aber letztendlich doch fir eine Beschwerde
im Rahmen der WTO entschieden haben. Zur Beziehung zwischen Kanada und den USA im
Rahmen der WTO und des NAFTA, siehe Davey, S. 35-39.

375 Bhagwati & Mavroidis (2004, S. 120) sind der Meinung, die Entscheidung sei richtig, doch
die Argumentation des Panels und des Berufungsgremiums sei falsch. Horn & Mavroidis,
(S.59-75, 77-84) sind auch dieser Meinung, beziehen sich aber nur auf das Urteil vom Beru-
fungsgremium.

>® Die acht Urteile der Verfahren nach Art. 22.6 DSU werden nach der im Anhang dieser Arbeit
erlauterten Methodik zitiert.
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woraus der Schaden eigentlich bestand. Zweitens, die Anwendung eines 6ko-
nometrischen Modells zur Berechnung des Schadens. Drittens, die Gestaltung

der Sanktionen und deren Bemessung.

Als erstes soll die Frage nach dem Schaden erortert werden. Sie wurde
ahnlich wie in US — FSC (Art. 22.6) (siehe 5.3.2.2) aufgeworfen. Die Auszah-
lungen der Bul3gelder an die amerikanische Industrie entfaltete subventionsarti-
ge Wirkungen.®”” Bestand also der Schaden aus der ,Subvention®, hnlich wie
Schiedsrichter in Fallen Uber verbotene Subventionen entschieden hatten?
Oder bestand der Schaden aus den Effekten der ,Subvention* auf den Export
des Beschwerdefiihrers, wie in den sonstigen Verfahren nach Art. 22.6 DSU?°"®
Anders gesagt: Wenn es sich um eine rechtswidrige Auszahlung handelt, kann
der Umfang der Zunichtemachung mit dem Betrag der Auszahlung gleichge-
setzt werden? Die Schiedsrichter formulierten die Frage folgendermalien:
Bedeutet ein Verstol3 eine Zunichtemachung? Koénnen beide Begriffe gleichge-
setzt werden? Die Schiedsrichter wiesen es ab, denn das WTO-Recht unter-
scheide beide Begriffe.>’® Die Schadensvermutung des Art. 3.8 DSU bedeute
nicht, dass Verstol3 und Zunichtemachung gleichgesetzt werden kdnnten (siehe
3.4). Somit misse der Schaden weder aus den Auswirkungen der rechtswidri-
gen Malinahme bestehen, noch aus den rechtswidrigen Auszahlungen, son-
dern aus den Auswirkungen dieser Auszahlungen auf den Handel (siehe dies-
beziiglich 5.2.1).°®° Daraus wird in der Entscheidung auch der Schluss gezo-
gen, dass das in Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens verankerte
Kriterium der Angemessenheit der GegenmalRnahmen auf Verfahren nach
Art. 22.6 DSU nicht tibertragbar sei.*®*

Ein zweiter zentraler Aspekt der Entscheidung ist die Berechnungsmetho-
dik. In US — Byrd Amendment (Art. 22.6) wurde zum ersten Mal in einem Ver-

fahren nach Art. 22.6 DSU ein relativ ausfihrliches 6konometrisches Modell

> Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s111, s150.

"8 YS — Byrd Amendment (Art. 22.6), .83, s113.

> Fir eine Kritik an der Argumentation der Schiedsrichter, siehe Jirgenssen, S. 331-334.
Spamann (S. 40, FuBnote 28) stellt seinerseits zwei Fragen. Erstens, ob tatséchlich der Ver-
stol aus der Auszahlung besteht. Zweitens, wieso der Betrag des Verstof3es und des Scha-
dens nicht u.U. gleich sein kdnnen.

*%0 s — Byrd Amendment (Art. 22.6), s123-s125, s137.

81 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s116CHL, s118.
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benutzt, um den Schaden zu ermitteln. Um die Auswirkungen der rechtswidri-
gen Auszahlungen auf den Handel des jeweiligen Beschwerdefiihrers (d.h., den
Schaden) zu bestimmen, bauten die Schiedsrichter ein 6konometrisches Modell
auf, das aus vier Variablen zusammengebaut wurde: der Betrag der subventi-
onsahnlichen Auszahlung, die Uberwalzungsquote der Auszahlung (siehe 3.7),
der Anteil der Importe am Binnenmarkt der USA, und schlief3lich die Substituti-
ons-Elastizitat zwischen amerikanischen Produkten und Importen aus den Be-
schwerdefiihrern.®®*  Die Benutzung eines Modells wurde von den Streitpartei-
en eher positiv aufgenommen.®®®  Deshalb ist bemerkenswert, dass die
Schiedsrichter eher defensiv ihren Entschluss zur Anwendung des Modells
begriindeten. Sie sagten erstens, das Modell sei nicht exakt, aber in diesem
Fall doch besser als ein counterfactual,”® es sei zweitens zwar zu aggregiert,

aber es hatten die notwendigen Daten fiir ein spezifischeres Modell gefehlt *®°,

drittens hatten den Schiedsrichtern Anhaltspunkte in der Fachliteratur gefehlt °%°
und viertens seien ihnen die Nachteile der Anwendung eines 6konometrischen

Modells bekannt gewesen.>®’

Die Benutzung eines 6konometrischen Modells war ein kleiner Umbruch in
der WTO-Streitbeilegung. Aus wirtschaftswissenschaftlicher und juristischer
Sicht sollte die Anwendung 6konometrischer Modelle eher beflirwortet werden,
denn genauere Berechnungen der Auswirkungen rechtswidriger Malihahmen
sind wohl wiinschenswert. Das in dem Fall benutzte Modell war verglichen mit
fruheren Streitfallen komplex, doch immerhin 6konometrisch relativ einfach.
Diese Einfachheit ist nicht unbedingt ein Nachteil, denn Modelle mit partiellem
Gleichgewicht diirften im Rahmen der WTO-Streitbeilegung oft ausreichen.®®®
Falls Modelle grundsatzlich benutzt werden, wird es wahrscheinlich die Streit-
beilegung in der WTO veradndern. Es wird vielleicht nicht nur auf juristischer
Ebene diskutiert werden, ob eine Handlung oder Maflinahme als ein Verstol3

gegen das WTO-Recht auszulegen oder anhand des WTO-Rechts zu rechtfer-

°%2 Js — Byrd Amendment (Art. 22.6), s188, Anhang B.

°% von den Streitparteien war nur Chile nicht einverstanden: US — Byrd Amendment (Art. 22.6),
s148#.

°% Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s148#.

°% s — Byrd Amendment (Art. 22.6), s185-s187.

%% Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s217.

7 Us — Byrd Amendment (Art. 22.6), s149.

8 WTO (2005), S. 206.
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tigen ist. Zusétzlich zur juristischen, kdnnte auch die wirtschaftswissenschaftli-
che Argumentation ausschlaggebend sein, um das beste (oder den eigenen
Interessen am besten passende) Modell fir den Einzelfall zu bestimmen. Der
Bedarf an gut ausgebildete Fachkréfte im Rahmen der WTO-
Streitbeilegungsverfahren (und somit die Prozessfiihrungskosten) wirde ver-
mutlich steigen, was das Ungleichgewicht verscharfen kénnte zwischen L&n-
dern, die sich das leisten kénnen und Landern, die es nicht kdnnen. Eine
grundliche Auseinandersetzung des DSB mit diesem Thema ware deshalb
angebracht. Weiler meinte, dass die Streitschlichtung des GATT auf dem Ethos
der Diplomaten basiert habe, wahrend in der Streitbeilegung der WTO das
Ethos der Juristen ausschlaggebend sei.®®® Ob diese Entscheidung den Anfang
eines Trends abzeichnet, wonach die Aussetzungsschiedsverfahren der WTO
von einem Ethos der Wirtschaftswissenschaftler dominiert werden? Es scheint
maoglich, doch gleichzeitig sollte Folgendes bedacht werden. Quantitative Mo-
delle sind nitzlich, um qualitative Argumentationen zu untermauern, doch sie
liefern selten eindeutige Antworten. Sie kdnnen keine Streitfalle l16sen. Ihre
Rolle ist eher, juristische Argumentationen zu untermauern und somit die Be-

grindungen der Streitparteien und die Position der Schiedsrichter zu starken.>*

Drittens wurde Uber den Inhalt der Sanktion diskutiert. In bisherigen Ver-
fahren nach Art. 22.6 DSU bestanden die Sanktionen i.d.R. aus zusatzlichen
prohibitiven Zollen, die Importe im Wert des Schadens ausschlossen. Art. 22.4
DSU war so ausgelegt und angewandt worden, dass der Wert der nicht mehr
importierten Guter dem Wert des Schadens entsprach. In diesem Fall aber
wollten die Beschwerdefiihrer die Voraussetzungen des Art. 22.4 DSU anders
erfillen, ndmlich indem zusatzliche Zélle auf Importe aus den USA eingefihrt
werden wirden, deren Prozentsatz so festgelegt werden sollte, dass die zusatz-
lichen Zolleinnahmen gleich grol3 wie der Schaden (die rechtswidrige Auszah-

1 Somit wirde nicht der Wert der

lungen unter dem CDSOA) sein wiirden.>
Importe, sondern der Wert der eingetriebenen zuséatzlichen Zollgebiihren dem

Schaden entsprechen. Dieser Vorschlag ist im Kontext der Beschwerde besser

%% \Weiler, S. 191-207.
9 \WTO (2005), S. 206.
1 ys — Byrd Amendment (Art. 22.6), s227-5229.
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verstandlich, weil die Beschwerdefuhrer die Position vertraten, dass der Scha-
den aus dem Betrag der rechtswidrigen Auszahlungen bestand (siehe oben).
Die Beschwerde war in dieser Hinsicht konsequent: Wenn namlich der Scha-
den aus den Auszahlungen bestand, entbehrt es nicht einer gewissen Logik,
dass die Sanktion aus den zusatzlichen Zolleinnahmen bestehen sollte. Die
Schiedsrichter beschlossen jedoch, dass der Schaden nicht aus dem Betrag
der rechtswidrigen Auszahlungen selbst, sondern aus dem Wert der Auswir-
kungen dieser Auszahlungen auf den Handel bestand. Somit entzogen sie dem
Vorschlag die logische Grundlage. Es wurde also fraglich, ob trotzdem die
vorgeschlagenen Sanktionen eingefuhrt werden durften. Die Schiedsrichter
lehnten dies ab.>®? Ihrer Meinung nach miisste der Umfang der Sanktionen als
der Wert der wegen der Aussetzung in die beschwerdefihrende Partei nicht
importierten Guter aus den USA erfasst werden. Der Umfang der Sanktionen
musse, so die Entscheidung , aus den verringerten Handelsstromen bestehen.

Es ware vielleicht sinnvoll, die Frage allgemeiner zu stellen. Ware es ge-
nerell vertretbar, dass der Wert der Sanktionen aus den eingetriebenen zusatz-
lichen Zollgebihren bestiinde? Dieser Vorschlag sollte aus folgendem Grund
verneint werden. In den meisten Fallen werden als Sanktion prohibitive Zollge-
buhren erhoben, was per definitionem zu einem Kollaps des Importes des be-
troffenen Gutes fuhrt. Wenn die importierte Menge eines bestimmten Gutes
null ist, so ist notwendigerweise die Zolleintreibung fur dieses Gut auch null:
Die Zolleintreibung (x) besteht aus importierte Menge des Gutes (m) mal Preis
einer Einheit des Gutes (p) mal Zollsatz (s), also (x=m - p - s); wenn (s =0),
dann (x = 0). Anders gesagt: Es konnten prohibitive Z6lle auf samtliche impor-
tierten Guter aus einem bestimmten Land auferlegt werden, von denen dann
keine Einheit importiert werden wirde, so dass schliel3lich der Wert der einge-
triebenen Zollgebihren gleich null ware und somit nicht den Wert der Schadens
erreichen wirde. Darauf kann man erwidern, es brauchten jedoch nicht unbe-
dingt prohibitive Zélle zu sein. Doch nicht prohibitive Zdlle sind auch keine
Losung. Der Beschwerdefuhrer kann den Prozentsatz der Zollgebihren frei
festlegen und hat somit einen gewissen Spielraum, um je nach Preiselastizitat

des importierten Gutes die Summe der eingetriebenen Zollgebihren zu

%92 Js — Byrd Amendment (Art. 22.6), s230-s234#.
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bestimmen. Umso niedriger die wegen jedes Produkt kassierten Zollgebuhren,
desto mehr Importglter kdnnten von Sanktionen betroffen werden, ohne die
Hochstgrenze des Art. 22.4 DSU zu Uberschreiten. Somit kdnnte, je nach
Preiselastizitat, auch ohne prohibitive Zollsatze ein groRerer Anteil des Importes
aus dem Beschwerdegegner zum Stillstand gebracht werden, als wenn der
Wert der Sanktionen anhand der Handelsstrome berechnet werden wirde. Ob
dieser Effekt wiinschenswert ist, sei im Hinblick auf die Ziele der Aussetzungen
dahingestellt. Dennoch sollte der Sanktionsumfang nicht mit den eingetriebe-
nen Zollgebihren gleichgestellt werden, denn der Beschwerdefiihrer wirde
Uber einen ungemein weiten Ermessensspielraum verfiigen. Dies héatte zur
Folge, dass die Aussetzungsschiedsverfahren die Willkiir des Beschwerdefuh-
rers in Bezug auf die GegenmalRnahmen nicht mehr sinnvoll eingrenzen kénn-
ten. Aus diesem Grund sollte grundsatzlich vermieden werden, dass der Um-
fang der Sanktion mit dem Betrag der eingetriebenen Zollgebihren gleichge-

stellt wird.

Andere Aspekte dieser Entscheidung werden an anderen Stellen dieser
Arbeit behandelt, wie etwa die Frage nach diachronisch flexibler Schadens- und
Sanktionsbetrage (siehe 4.5) und die Frage, inwiefern ein Beschwerdefihrer
Sanktionen einfuhren dirfe, deren Umfang dem an andere WTO-Mitglieder

hinzugeflgten Schaden entsprechen (siehe 4.9).

Von den Beschwerdefuhrern haben die EG, Kanada, Japan und Mexiko
Sanktionen eingefuhrt, wobei Kanada und Mexiko sie spéter zurtickzogen, als
ein US-Gericht entschied, dass das Byrd Amendment aufgrund gewisser Nor-

men des NAFTA fiir sie nicht galt.>®®

Als Zusammenfassung fur die an dieser Stelle behandelten Aspekte dieser
Entscheidung kann folgendes gesagt werden. Erstens, woraus besteht der
Schaden? In US — FSC (Art. 22.6) wurde den Beschwerdefiuihrern die Wahl
gegeben, ob die Sanktionen den rechtswidrigen Auszahlungen oder dem Scha-
den entsprechen sollten. Die Schiedsrichter in US — Byrd Amendment
(Art. 22.6) waren der Meinung, eine solche Wahl sei nur in Fallen Gber verbote-

ne Subventionen rechtfertigt. In den sonstigen Fallen miussten die Aussetzun-

%3 Wwilson, S. 403.
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gen der Zunichtemachung entsprechen. Zweitens wurde ein (verglichen mit
friheren Streitfallen) relativ ausfuhrliches 6konometrisches Modell benutzt, um
den Schaden zu berechnen. Drittens wurde die Bemessung der Sanktionen

anhand der eingetriebenen Zolle verneint.

5.2.2.7 US — Gambling (Art. 22.6) >

In diesem Fall traten Antigua und Barbuda (im Folgenden als ,Antigua“
bezeichnet) als beschwerdefiihrende und die USA als beklagte Partei auf . Das
Panel und das Berufungsgremium hatten entschieden, dass die USA gewisse
Zugestandnisse und Pflichten des GATS nicht eingehalten hatten, weil die USA

59 unter-

Dienstleistungen aus Antigua im Bereich der Wetten tbers Internet
bunden hatten. Die Umsetzungsschiedsrichter gemafl3 Art. 21.5 DSU hatten
festgestellt, dass die USA die Empfehlungen und Entscheidungen des DSB
nicht umgesetzt hatten. Daraufhin beantragte Antigua gemaf3 Art. 22.6 DSU die

6

Aussetzung von Zugestandnissen oder sonstigen Pflichten.®® Im Dezember

2007 kam es zur Entscheidung US — Gambling (Art. 22.6).

Die Schiedsrichter erklarten ihre Aufgabe in Bezug auf den Sanktionswert
darin, zu gewahrleisten, dass falls notwendig der Umfang der Aussetzungen
verringert wurde bis zum Schadensumfang, jedoch ohne das Schadensniveau

7

zu unterschreiten.®®”  Somit wiirden beide Betrage entsprechend (equivalent)

sein gem. Art. 22.4 und 22.7, Satz 1, DSU.

Die Parteien waren sich nicht ber das counterfactual einig.®*® Die
Schiedsrichter waren der Ansicht, dass das benutzte counterfactual nicht unbe-
dingt das wahrscheinlichste, sondern einfach verninftig und plausibel sein
muisse.”®® Die rechtswidrige Handlung der USA war, dass Fernwetten fiir Pfer-
derennen nur fur US-Anbieter und nicht fir auslandische Anbieter erlaubt wa-

ren. Andere Arten von Fernwetten waren tUberhaupt nicht erlaubt. Antiguas

%% Zu diesem Fall, siehe z.B.: Thayer; Wunsch-Vincent, S. 321-323; Ortino (2006), S. 117-
120; Ortino (2008), S. 115-119; Sapir & Trachtman, S. 183-209; Marwell, S. 802-814; Sha-
dikhodjaev, S. 126-132; Irwin & Weiler, S. 71-113.

% Dieser war der erste Fall iiber Internet-Handel (Irwin & Weiler, S. 73).

% s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 1.1-1.5.

7 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.24.

*% s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.16-3.19.

%99 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.22-3.23, 3.26-3.30, 3.56.
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counterfactual ging davon aus, dass alle Arten von Fernwetten erlaubt werden
missten. Das counterfactual der USA basierte auf der Gleichbehandlung von
US-Anbietern und auslandischen Anbietern von Fernwetten fur Pferderennen.
Die Mehrheit der Schiedsrichter verwarf in Bezug auf diesen Aspekt Antiguas

1%9° und entschied sich fur das der USA.?®* Neben der Unver-

counterfactua
niinftigkeit und Unplausibilitat war eine der Begriindungen, dass eine Offnung
des Fernwettenmarktes fir Pferderennen fur ausléandische Anbieter relativ ein-
fach zu modellieren sei, besonders verglichen mit der Erlaubnis jeglicher Art
von Fernwetten.®® Okonometrische Modelle brauchen im Rahmen der WTO-
Streitbeilegung normalerweise nicht sehr komplex zu sein.’® Trotzdem bleibt
die Frage offen, inwiefern die in der WTO-Streitbeilegung benutzten 6kono-
metrischen Modelle einfach und fir Laien nachvollziehbar oder komplexer und

wirklichkeitstreuer sein sollten.

Im Sondervotum dagegen wird die Ansicht vertreten, die USA hatten ihre
Beweislast nicht erflillt und keine Uberzeugende Argumente fur die Unvernunft
von Antiguas counterfactual geliefert.®®® AuRerdem heift es im Sondervotum,
dass der Beschwerdefiihrer zwischen den counterfactuals frei wahlen kdnnen
muss, solange sie vernunftig sind und der Umfang der Aussetzung dem Um-
fang des Schadens entspricht. Somit hatte der Beschwerdefluhrer mehr Werk-
zeuge, um to induce compliance zu erreichen.®® Dieses Sondervotum ist ein
Ausdruck der Interpretationslinie, die dem Beschwerdeflhrer so viel Freiraum
wie moglich einrAumt, solange er seine Pflichten aus dem DSU (und besonders
die qualitativen und quantitativen Voraussetzungen von Art. 22.3 und 22.4
DSU) erfullt. Es bleibt eine offene Frage, inwiefern die Vertreter der Mehr-
heitsmeinung diese Interpretationslinie teilten, denn sie kamen nicht dazu, sich
dartiber zu auf3ern, weil ihre Analyse schon in der Vorstufe (die Vernunft und

Plausibilitat von Antiguas counterfactual) endete.

Gleichzeitig ist Folgendes zu beachten. Das Sondervotum geht davon

0 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.32-3.49.
1 ys — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.50-3.61.
®92 ys — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.58, 3.138.
%3 \WTO (2005), S. 206.

%4 Js — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.62-3.69.
%5 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.70-3-71.
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aus, dass counterfactuals unprazise sind und diese Ungenauigkeit den
Schiedsrichtern ein Ermessensspielraum freigibt, dessen Grenze die Vernunf-
tigkeit ist. In anderen Worten: Weil man nicht genau sagen kann, wie hoch der
Schaden ist (und dementsprechend wo die Scheidelinie der Strafsanktionen
liegt), sollten die Gegenmalinahmen verninftig und doch so hoch wie mdglich
sein, um to induce compliance zu gewahrleisten. To induce compliance ware
also nicht nur ein Ziel der Sanktionen, sondern auch ein Notbehelf, um mit der
Unzulanglichkeit gegenwartiger 6konometrischer Modelle umzugehen. Zukinf-
tige, prazise Modelle wirden diese Anwendung von to induce compliance nutz-
los machen. Es ist fraglich, ob diese Auslegung von Art. 22.1 DSU sinnvoll ist.
Uberhaupt ist sie m.E. mit der bisherigen Entscheidungspraxis schwer zu ver-

einbaren.

Dieses war ubrigens das erste Mal, in dem eine Entscheidung gemaf
Art. 22.6 DSU ein Sondervotum beinhaltete. Sondervoten sind Uberhaupt sel-
ten in der WTO-Streitbeilegung (wie auch friher im GATT ®%). Fur einige Auto-
ren sind Sondervoten negativ, weil sie z.B. die Kollegialitdt zwischen den ein-
zelnen Mitgliedern der Panels, des Berufungsgremiums und der Schiedsrichter
untergrabt.®®” Andere wiederum betonen ihre positiven Effekte, etwa in Bezug

auf die Qualitat der Berichte und Entscheidungen.®®®

Die Schiedsrichter Gbernahmen Aspekte aus den counterfactuals beider
Parteien, doch entwickelten sie ein eigenes Modell.®®® Wohl das groRte Prob-
lem in diesem Verfahren war der Mangel an Beweisen, um den Schaden einzu-
schatzen. Die Verfugbarkeit und Verlasslichkeit der Daten lie3 sehr zu win-
schen (brig, doch es waren keine besseren Informationsquellen vorhanden.®*
Antigua berief sich auf Unkenntnis der statistischen Daten, wahrend die USA
meinten, Antigua wiirde teilweise absichtlich Informationen zuriickhalten.®**

AuRerdem unterstellten die USA Antigua Manipulation mancher Datensétze.®*?

%% Understanding regarding Notification, Consultation, Dispute Settlement and Surveillance,

beschlossen am 28. November 1979 (L/4907, BISD 26S/210), Abs. 6(i) des Anhangs.
97 Cavalier, S. 134.

%8 | ewis, S. 916-919.

®99 ys — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.172-3.189.

®10 Sjehe z.B. US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.82-3.92, 3.173.

®1 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 5.3.

®12 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.82, 3.125.
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Doch auch die USA verfugten grof3tenteils Uber keine Daten, weil Fernwetten
(ausgenommen beziiglich Pferderennen) in den USA verboten waren.®® Die
Aufgabe der Schiedsrichter wurde dadurch erschwert und sie mussten sich
teilweise mit Plausibilitatsprifungen begnigen. So z.B. war fur sie relevant,
dass das Bruttoinlandsprodukt des Landes weniger als die Halfte °** des von
Antigua beantragten Aussetzungsumfangs in Hohe von etwa 3,4 Milliarden US-

5

Dollar betrug.®®® Vermutlich war dieses eines der ausschlaggebenden Argu-

mente, um Antiguas counterfactual zuriickzuweisen.

Die Schiedsrichter untersuchten, ob die verringerten Exporte Antiguas
nicht nur auf die rechtswidrige MalRnahme des Beschwerdegegners, sondern
wenigstens teilweise auch auf externe Faktoren zurlickzufiihren sein kdnnten,
wie etwa der Verlust von Marktanteilen wegen der verstarkten internationalen
Konkurrenz. Die Schiedsrichter beobachteten, dass Staaten mit ahnlichen
komparativen Kostenvorteilen nach Einfuhr der US-amerikanischen rechtswidri-
gen Malnahme in den Markt eingedrungen waren und dass diese Tatsache die
verringerten Exporte Antiguas teilweise erklaren kénnte. Deshalb reduzierten
sie dementsprechend den Schadensumfang.®*® Gleichzeitig wurde beriicksich-
tigt, dass der Fernwettenmarkt ohne die rechtswidrige Mal3hahme vermutlich
gewachsen ware, weshalb der Umfang der Zunichtemachung nach oben ange-

17 In anderen Worten, es wurden Anderungen der Marktstruktur

passt wurde.
wenigstens grob miteinbezogen, was meines Erachtens positiv ist und die Be-
rechnungen wirklichkeitstreuer macht. Problematisch bleibt aber, dass der Wert

dieser Anpassungen doch recht willkirlich ist.

Antigua erklarte, der Schadensumfang sei seit dem Ende des angemes-
senen Zeitraums zur Umsetzung von Empfehlungen und Entscheidungen ge-
stiegen und wirde kinftig weiter steigen. Die Schiedsrichter jedoch berechne-
ten die Entwicklung des Umfangs nach dem Umsetzungszeitraum nicht mit ein

mit der Begriindung, sonst wirde die Sanktion dem Schaden nicht entspre-

®13 YS — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.114, 3.124.

o14 Antiguas BIP betrug etwa 1,6 Milliarden US-Dollar im Jahr 2007. Quelle: CIA, ,The World
Factbook*, <https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/ac.htmlI>.

®15 personliche Mitteilung eines der Aussetzungsschiedsrichter. Siehe auch US — Gambling
gArt. 22.6), Abs. 3.108.

' USs — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.124-3.139, 3.170-3.171, 3.181-3.182.

®17 US — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.178, 3.186-3.187.
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chen.5*®

An dieser Stelle soll betont werden, dass sich diese Interpretation
nicht auf diachronisch variable Sanktionsbetrdge bezieht (siehe 4.5), die vom
Beschwerdefuhrer nicht beantragt worden waren und deshalb auch nicht zur
Diskussion standen. Stattdessen betrifft sie den Augenblick der Schadensmes-

sung und entspricht der gangigen Entscheidungspraxis.

Als Letztes erortert die Entscheidung den Inhalt der Sanktionen. Die
Schiedsrichter bedauerten, dass der Beschwerdegegner in dieser Hinsicht
keine Angaben machen wollte, doch sie hielten sich mit Empfehlungen oder
Anforderungen zurlck, da sie nicht die Art der auszusetzenden Zugestandnisse
oder sonstigen Pflichten priifen dirfen (Art. 22.7, Satz 1, DSU).**°

Zusammenfassend wurde in dieser Entscheidung wurde recht grindlich
das counterfactual diskutiert. Die Schiedsrichter entschieden sich fur eine Vari-
ante wegen ihrer Vernunftigkeit, Plausibilitat und Einfachheit. Ein Sondervotum
unterstreicht, dass der Beschwerdefuhrer freie Wahl haben sollte, wenn es
mehrere vernunftige und plausible counterfactuals gibt. Ein beachtliches Prob-
lem wahrend des Verfahrens waren die unzuldnglichen Beweise, was eine
naturliche Grenze von Schiedsverfahren deutlich macht. Eine weitere Beson-
derheit der Entscheidung ist, dass Tendenzen in der Anderungen der Markt-
struktur einkalkuliert wurden. Zuletzt wurde betont, dass der Beschwerdefiihrer

freie Hand hat, um den Inhalt der Aussetzungen zu bestimmen.

5.2.3 Zwischenergebnis

Wie ist also der Umfang des Schadens und der Sanktion ermittelt worden
in Fallen, die nicht Gber Subventionen handelten? Art.22.4 DSU wurde so aus-
gelegt, dass die Aussetzungen dem Schaden quantitativ entsprechen sollen,
und dazu werden i.d.R. die Auswirkungen der rechtswidrigen Malinhahme und
der Sanktion auf die Handelsstrome benutzt. Die Schiedsrichter scheinen im
Allgemeinen darauf geachtet zu haben, dass keine tberdimensionalen Sankti-
onsbetréage erlaubt wurden. Dies ware im Licht des Zieles to induce compliance
kritisch zu bewerten. Andererseits steht diese Entscheidungspraxis im Sinne
der internen Legitimation der WTO, denn jedem Beschwerdefihrer von heute

®18 s — Gambling (Art. 22.6), Abs. 3.140-3.144.
®9 Us — Gambling (Art. 22.6), Abs. 2.10-2.12, Abs. 5.1 - 5.13.
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ist klar, dass er morgen als Beschwerdegegner vor der Gefahr hoher Sanktio-

nen stehen kdnnte.

Einerseits ist die Ungenauigkeit der Berechnungen eher negativ zu bewer-
ten. Es konnte Spamanns AuRRerung verallgemeinert werden: ,the arbitrators’
estimate could be correct only by coincidence, not by methodology“.°*® Ande-
rerseits besteht die Frage, inwiefern genauere Ergebnisse erstens mdglich sind,
wo doch wirtschaftswissenschaftliche Berechnungen in groBem MalRe auf An-
nahmen und Modellen beruhen. Zweitens brauchen Modelle vielleicht auch
nicht exakt zu sein, sondern vertretbar. Das Ziel sollte vermutlich eher sein,
dass die 0konometrische Argumentation zeigt, ob ein Ergebnis vertretbar ist

und somit die juristische Argumentation untermauert.

Was dennoch bleibt ist die Beobachtung, dass im Grof3en und Ganzen ein
System aufgebaut wurde, das einerseits Sanktionen zulasst, und andererseits
eine juristische (nicht unbedingt tatsachliche) Korrespondenz zwischen Wert
des Rechtsbruchs und der Sanktion gewahrleistet. Wichtig ist vielleicht nicht so
sehr, wie hoch der Umfang der Aussetzungen im Einzelfall ist, sondern dass
allen Beteiligten dieser Wert zumutbar, zweckmalig, sinnvoll und (juristisch,
politisch und wirtschaftlich) vertretbar scheint. Somit schlie3t das WTO-Recht
nicht nur unilaterale VergeltungsmalRnahmen aus. Aul3erdem bietet die Institu-
tion den Mitgliedern annehmbare Ergebnisse an, so dass zuklnftige Konflikte
im Rahmen des Systems ausgetragen werden, der Anreiz fur unilaterale Ant-
worten deutlich gemindert wird, und die Legitimitdt der Organisation untermau-

ert wird.

5.3 Verbotene Subventionen

Wie ist der Umfang von Schaden und Sanktion in Verfahren Uber verbote-
ne Subventionen festzulegen? In Streitigkeiten, die unter das SCM-
Ubereinkommen fallen, werden grundsatzlich die Regeln des DSU angewandt
(Art. 30 SCM-Ubereinkommen). Eine Ausnahme ist der MaRstab der Sanktio-
nen: Im Falle von verbotenen Subventionen ist nicht von equivalent level of the

suspension of concessions or other obligations die Rede (wie in Art. 22.4 DSU),

%20 spamann, S. 55.
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sondern von appropriate countermeasures (angemessene Gegenmalinahmen,
Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen).

Es sei noch kurz darauf hingewiesen, dass in dieser Arbeit appropriate mit
»-angemessen® und disproportionate mit ,unverhaltnismanig” tibersetzt wird. Die
Terminologie der Deutschen Ausgabe der Ubereinkommen der WTO des Ver-
lags C. H. Beck wird nicht ibernommen, denn die erwédhnte Ausgabe weist
keine einheitliche Ubersetzung auf. Einerseits wird appropriate mit ,angemes-
sen* (Art. 4.10 SCM-Ubereinkommen) und inappropriate (Art. 18.3) mit ,unan-
gemessen“ Ubersetzt. Andererseits wird auch disproportionate (Ful3noten 9
und 10) mit ,unangemessen* Ubersetzt. Im Gegensatz dazu steht in Art. 2.1(c)
fur disproportionately ,unverhaltnismafig“ und in Art. 8.2(c)(iv) fur proportionate

Jm Verhaltnis stehend".

5.3.1 Angemessene Gegenmalfihahmen

Worin liegt die Rechtfertigung des besonderen Mal3stabes fiir Sanktionen,
wenn es sich um verbotene Subventionen dreht? Die Schiedsrichter erklarten,
dass die Vergabe verbotener Subventionen ein Verstol3 gegen eine Pflicht sei,
die gegeniiber allen WTO-Mitgliedern (erga omnes partes) ®?! bestehe. Des-
halb habe die beklagte Partei ihre Pflicht Gber den gesamten Subventionsbetrag
gegeniiber jedem einzelnen Mitglied (auch dem Beschwerdefiihrer) verletzt.®?
Aus diesem Grunde weisen einige Autoren darauf hin, dass der Umfang der
Verletzung nicht dem vom Beschwerdeftihrer erlittenen Schaden entsprechen
kann (wie es Art. 22.4 DSU vorschreibt). Daher sei ein anderes Kriterium notig.
Dies sei die Rechtfertigung von Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens

und der dort verankerten Richtschnur der Angemessenheit der Sanktionen.®??

Die WTO-Aussetzungsschiedsrichter befassten sich mit der Bedeutung
des Begriffes der angemessenen GegenmalRnahmen. In Canada — Aircraft Il

(Art. 22.6) vertrat Brasilien den Standpunkt (basierend auf der Entscheidung US

%2l Die Schiedsrichter in US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.10, sprachen von erga omnes, doch
Howse & Neven (2005a, S. 115-118) argumentieren, es sei ein Fehler; siehe auch Shadikhod-
jaev (S. 103-104). Siehe Art. 48.1 der Draft Articles on Responsibility of States for Internation-
ally Wrongful Acts von 2001 und die Absatze 6-10 der entsprechenden Kommentare. Siehe
auch Ful3note 437.

%22 ys — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.10.

623 7 B. Yenkong (2006), S. 372-373; kritisch dazu z.B. Lawrence, S. 59.
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— FSC (Art. 22.6)), Sanktionen seien angemessen i.S.v. Art. 4.10 und 4.11
SCM-Ubereinkommen, wenn sie nicht offenbar exzessiv (manifestly excessive)
seien. Die Schiedsrichter meinten, das ausschlaggebende Kriterium sei eher,
ob die Aussetzung im Verhéaltnis (proportion, congruence) zur WTO-
rechtswidrigen MaRnahme stiinde.®** Im FSC-Fall driickten sich die Schieds-
richter folgendermal3en aus: Die Voraussetzungen und der Umfang der Sankti-
onen seien im SCM-Ubereinkommen nicht streng festgelegt worden, sondern
missen in einem sinnvollen Verhaltnis zur WTO-rechtswidrigen MalRnahme
und/oder ihren Auswirkungen stehen. Die Schiedsrichter driickten es folgen-
dermalRen aus: ,As far as the amount or level of countermeasures is con-
cerned, the expression "appropriate” does not in and of itself predefine, much
less does it do so in some mathematically exact manner, the precise and ex-
haustive conditions for the application of countermeasures“.°”  The relevant
provisions are not designed to lay down a precise formula or otherwise quanti-
fied benchmark or amount of countermeasures which might be legitimately
authorized in each and every instance”.?® |[...] while the notion of "appropriate
countermeasures"” is intended to ensure sufficient flexibility of response to a
particular case, it is a flexibility that is distinctly bounded. Those bounds are set
by the relationship of appropriateness. That appropriateness, in turn, entails an
avoidance of disproportion between the proposed countermeasures and [...]
either the actual violating measure itself, the effects thereof on the affected

Member, or both”.%%’

,One is not expecting, or looking for, mathematical exacti-
tude, but whether or not (to a reasonable eye) something is out of proporti-
on”.®?® Anders ausgedriickt: Es wird nicht eine Gleichwertigkeit (equivalence)
zwischen den Betrdgen des Schadens und der Sanktion gesucht. Es wird der
losere Begriff der angemessenen Sanktionen benutzt, und je nach den Um-
standen kann auch recht unterschiedlich sein, was als angemessen zu betrach-

ten ist.

Wenn Art. 4.11 SCM-Ubereinkommen ins Spiel kame, verstanden die

®24 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.49.
®% JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.10.
%26 Js — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.11.
%27 s - FSC (Art. 22.6), Abs. 5.19.
%28 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.48.
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Schiedsrichter, dass sie mehr Ermessen bei der Bewertung der Sanktionen
hatten als unter Art. 22.4 DSU.®?° Das bedeutet aber nicht, dass sie nach Gut-
dinken festgelegt werden durften. Die oberste Grenze der Aussetzungen ge-
gen verbotene Subventionen seien (wie Uberhaupt im  WTO-
Streitbeilegungssystem) die Strafsanktionen: Sie gelten als nicht angemessen

und sind deshalb nicht erlaubt (zum Begriff der Strafsanktionen, siehe 4.2).%%°

Der Begriff der angemessenen Gegenmalinahmen erlaube eine gewisse
Flexibilitat.®** Die Begriindung dieser Stellungnahme liege im Wesen der ge-
rigten MalRnahme, denn verbotene Subventionen seien faktisch besonders
schadlich und deshalb normativ eine erschwerte Tat, was z.B. auch in Art. 4.7
und 4.12 SCM-Ubereinkommen zum Ausdruck kame. Diese Artikel besagen,
dass verbotene Subventionen unverziglich zuriickgenommen werden muissen
(es reicht nicht aus, ihre Effekte zu beseitigen) und dass kirzere Fristen fur die
Streitbeilegung gelten. Wegen dieses erschwerten Tatbestandes folgte die
Rechsprechung: ,[...] a margin of appreciation is to be granted, due to the
severity of that breach“.®** Diese Flexibilitat erlaube hohere Sanktionen im
Falle von verbotenen Subventionen. Das bedeutet: Das Ziel to induce compli-
ance werde bei verbotenen Subventionen verstarkt verfolgt.®*®* Die Schiedsrich-
ter des Falles Brazil — Aircraft hatten es zwei Jahre zuvor so ausgedruckt: ,We
conclude that a countermeasure is "appropriate” inter alia if it effectively induces

“ 534 oder anders gesagt: Die Sanktion solle die Zuriicknahme der

compliance
verbotenen Subventionen herbeifiihren.®*> Deshalb sollten auch im Zweifelsfall
die Sanktionen lieber zu hoch als zu niedrig sein.®*® Die Schiedsrichter in Can-
ada — Aircraft Il schraubten vor dieser Auslegung zurtick. Obwohl to induce
compliance eines der Ziele der Aussetzungen sei ®*’, miisse es dem Grundsatz
der appropriate countermeasures untergeordnet bleiben: ,While the logic un-

derpinning countermeasures is that higher countermeasures are more likely to

%29 ys — Byrd Amendment (Art. 22.6), s118.
®%0 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.62.

®3l US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.12, 5.19.

®%2 JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.62.

®33 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.56.

®3 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.44.

%% Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.45, 3.54.
%% S — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.55.

%37 Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.47.
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induce compliance than lower countermeasures, the requirement that counter-
measures be "appropriate” precludes reliance on that logic alone“.®*® Die
nachste Entscheidung tber verbotene Subventionen befolgte diese Auslegung.
Obwonhl die Schiedsrichter to induce compliance als ein allgemeines Ziel der
Gegenmalinahmen anerkannten, musste der Sanktionsumfang anderen Krite-
rien entsprechen.®® Trotzdem betont auch diese Entscheidung, die Angemes-
senheit der Gegenmaflnahmen laut Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen
sei ein flexibleres Kriterium als deren Entsprechung gemaf3 Art. 22.4 DSU und

deshalb brauche die Angemessenheit nicht exakt ermittelt zu werden.®*°

Im Endeffekt: Was als eine angemessene Gegenmal3nahme verstanden
werden soll, steht weder im SCM-Ubereinkommen noch in der Rechtsspre-
chung fest. Lediglich einige Kriterien wurden herauskristallisiert, wie dass es
sich um flexible Sanktionen handelt, die nicht unbedingt an den Umfang des
Schadens gebunden sind und bei denen das Ziel to induce compliance etwas
starker als sonst betont wird. Oder, wie es Shadikhodjaev ausdrtickt, sind diese
Gegenmal3nahmen erstens durch eine groéf3ere, jedoch eingeschrankte Flexibili-
tat, durch das Gebot der nicht—-Unangemessenheit und durch eine Betonung

von to induce compliance gekennzeichnet.®**

5.3.2 Schadens- und Sanktionsumfang

Wie wurden Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens in Verfahren
nach Art. 22.6 DSU ausgelegt, die sich mit Sanktionen gegen verbotene Sub-
ventionen beschaftigten? Diese und andere Fragen erdrterten die Ausset-

zungsschiedsrichter in den anschliel3end analysierten Fallen.

5.3.2.1 Brazil — Aircraft (Art. 22.6) %2

Im Jahr 2000 wurde das Schiedsverfahren nach Art. 22.6 DSU des Falles
Brazil — Aircraft gefuhrt. Es war das erste Aussetzungsschiedsverfahren tber

verbotene Subventionen.

®% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.48.

%39 Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.34-4.43, 4.108-4.113, 4.116.
%49 Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.137.

%41 shadikhodjaev, S. 99-102.

%42 7u diesem Fall, siehe z.B.: Krmpotic, S. 653-682; Goldstein & McGuire, S. 542-547; Sha-
dikhodjaev, S. 144-146.
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Beide Parteien schlugen vor, dass die Angemessenheit der Sanktionen
auf dem Betrag der Subvention (nicht des verringerten Handelsvolumens) ba-
sierend bestimmt werden sollte.*** Die Schiedsrichter waren damit einverstan-

den.

Doch woraus bestand eigentlich die Subvention i.S.d. Berechnung der an-
gemessenen Sanktionen? In diesem Fall hatte die Subvention Zinsraten zur
Folge, die gunstiger waren, als sie unter Marktbedingungen erhalten worden
waren. Die Angemessenheit hatte anhand des Subventionsbetrags oder des
Differenzials zwischen Marktpreis der Zinsen und subventionierte Zinsen ermit-
telt werden kdonnen. Zuvor hatten in diesem Fall das Panel, das Panel im Ver-
fahren nach Art. 21.5 DSU und das Berufungsgremium die Auslegung unter-
stutzt, der Gesamtbetrag sei eine verbotene Subvention laut SCM-
Ubereinkommen. Die Schiedsrichter im Verfahren nach Art. 22.6 DSU folgten
dieser Interpretation und benutzten somit die Subvention als Grundlage der

Berechnung.®**

Nachdem feststand, die Subvention sei der Ausgangspunkt der Berech-
nungen, musste die nachste Frage geklart werden. Welchem Wert sollten die
Aussetzungen entsprechen: Der Subventionssumme oder dem Schaden, den
die Subvention der beschwerdefiihrenden Partei hinzufligte? Die Schiedsrich-
ter entschlossen sich fir den Subventionsbetrag: ,[...] when dealing with a
prohibited export subsidy, an amount of countermeasures which corresponds to
the total amount of the subsidy is "appropriate™.* Der Grund war die vermut-
lich hdhere Genauigkeit dieser Berechnungsweise gegenuber eines counterfac-
tual, das zur Einschatzung des Schadens hatte benutzt werden miissen.®*
Wabhrscheinlich kam noch dazu, dass die Kalkulation einfacher war. Als aus-
schlaggebend jedoch wurde das Argument aufgefiihrt, to induce compliance sei
der Grundgedanke fur Aussetzungsschiedsverfahren in Fallen tber verbotene

Subventionen.®*” Die Aussetzungen auf den Schaden zu begrenzen wiirde im

%43 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.27.

%44 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.32-3.40.
%45 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.60.

%46 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Ful3note 58.
®47 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.41-3.60.
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8 Diese Verfahren seien somit nicht an die Ober-

Gegensatz dazu stehen.®*
grenze der erlittenen Zunichtemachung gebunden.®* Die Schiedsrichter sind
eindeutig davon ausgegangen, dass der Betrag der Subvention héher war als
der des Schadens. Charnovitz ist der Meinung, die Schiedsrichter von Brazil —
Aircraft (Art. 22.6) hatten durch ihre Auslegung der Angemessenheit der Ge-
genmalnahmen implizit das Kriterium rebalancing of concessions vollkommen

aufgegeben und sich statt dessen nur nach to induce compliance gerichtet.®>°

Der Entschluss, den Subventionsbetrag zu benutzen, ist in zwei Hinsich-
ten problematisch: wegen der Ungeeignetheit dieses Kriteriums fur andere

Falle und wegen seiner Begriindung anhand von to induce compliance.

Erstens gestanden die Schiedsrichter, ihr Kriterium sei fur ein grol3es Teil
der Aussetzungsschiedsverfahren nicht geeignet. Diese Streitigkeit war nam-
lich in der Hinsicht ein Ausnahmefall, dass es nur zwei wesentliche Hersteller
regionaler Flugzeuge gab, und zwar Bombardier aus Kanada und Embraer aus
Brasilien. Die gerugte Subvention betraf praktisch nur einen Konkurrenten (und
einen WTO-Mitgliedssaat): ,Since Brazil and Canada are the main competitors
in the regional aircraft sector, any offer from one ipso facto targets the other*.®>
Wiirde man in Fallen mit mehreren betroffenen Staaten den Subventionsbetrag
zur Feststellung der Angemessenheit benutzen, dirfte prinzipiell jede Streitpar-
tei Sanktionen einfuhren, die der gesamten Subvention entsprechen wirden.
Das schien den Schiedsrichtern nicht vertretbar, weil unverhaltnismafig, und
stattdessen musste in so einem Fall die Angemessenheit der Aussetzungen mit
einem entsprechenden Anteil der Subvention tGbereinstimmen, wobei der Anteil
gleichwertig mit der Quote am Welthandel des betroffenen Produktes sein
konnte.®®? Somit raumten die Schiedsrichter ein, dass ihr Kriterium nur fir die
besondere Konstellation dieses Falles vertretbar zu sein schien. Leider setzten
sich die Schiedsrichter nicht grindlich mit der Frage auseinander, wieso dieser
Unterschied diese spezifische Losung rechtfertige. Ferner ist fraglich, inwiefern

es angebracht sein konnte, den Subventionsbetrag nach der proportionalen

%48 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.58, erster Satz, i.V.m. Abs. 3.44.

%49 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.57.

%0 Charnovitz (2001), S. 804-805.

®%1 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.45, letzter Satz; siehe auch Krmpotic, S. 656-658.
%2 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), 3.59.
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Teilnahme am Handel eines Produktes zu verteilen, um die Angemessenheit
der Aussetzungen zu ermitteln. Diese Grinde scheinen also daflr zu spre-
chen, von Anfang an ein 6konometrisches Modell zu benutzen und die Ange-
messenheit der Sanktionen mit dem Schaden gleichzusetzen. Eine andere,
methodologisch einfachere aber schwer vertretbare Mdoglichkeit ware freilich,
dass in Féllen mit mehreren Beschwerdefiihrern jeder Sanktionen einfiihren

durfe, die dem gesamten Subventionsbetrag entsprachen.

Zweitens ist die Begriindung anhand von to induce compliance fraglich.
Sie geht von der Annahme aus, der Betrag der Subvention sei hoher als der
von ihr verursachte Schaden. Dies war die Position der beklagten Partei. Bra-
silien schlug hat namlich vor, den Wert der Aussetzungen dem Schaden anzu-
passen.®®® Man darf wohl davon ausgehen, dass Brasilien als rationaler Akteur
einen niedrigen Umfang an Aussetzungen bevorzugen wuirde. Deshalb ist
anzunehmen, dass in Brasiliens Sicht der Betrag der Subvention héher als der
verursachte Schaden sei. Diese Angabe war aber umstritten. Denn Kanada,
der Beschwerdefuhrer, gab an, der Wert der Subvention sei niedriger als der
Schaden ®**, und (noch wichtiger) die Schiedsrichter stimmten zu.®®*®> Welche
Schéatzung stimmt, sei dahingestellt. Aber die Schiedsrichter waren nicht kon-
sequent, weil sie einerseits ihren Entschluss mit dem Grundsatz to induce com-
pliance begrindeten, andererseits dennoch in ihren Augen durch das Festhal-
ten an dem Subventionsbetrag eine niedrigere Schwelle an Sanktionen erreicht
werden wurde, als wenn der Schaden als Malistab benutzt worden ware.
Wenn die Schiedsrichter der Meinung waren, dass der Schadenswert gréf3er
als der Subventionsbetrag war, wieso versuchten sie dann ihren Entschluss mit
der zentralen Rolle von to induce compliance und von hohen Sanktionen zu

rechtfertigen? Die Schiedsrichter kbnnten zwei Griinde gehabt haben.

Erstens konnten sie gemeint haben, die Argumente der Genauigkeit und
der Einfachheit der Kalkulation besafRen (im Gegensatz zu to induce compli-
ance) ungenigende Uberzeugungskraft. Anders gesagt: Vielleicht haben sie

to induce compliance nicht als Grund, sondern als Rechtfertigung eines schon

®%3 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.41.
%% Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.20, 3.21 und 3.41, erster Satz.
®%5 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.54, dritter Satz.
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gefassten Entschlusses benutzt.

Zweitens kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Umfang des Scha-
dens niedriger als die Summe der Subvention sein kénnte. Okonometrische
Modelle sind eine Annaherung und trotz aller Bemiihungen kann der tatsachli-
che Schaden kaum exakt erfasst werden. Indem die Schiedsrichter die Sub-
vention als Maldstab benutzten, ging sie sicher, dass ein Mindestwert nicht
unterschritten wurde.®*® So kann der Hinweis auf to induce compliance ver-
standen werden. Diesem Argument ist jedoch entgegenzusetzen, dass ein
Modell wenigstens annahernd den Wert der Zunichtemachung festlegen kénn-
te. Es ware sinnvoller, in Anbetracht des Grundsatzes to induce compliance,
zuerst ein Modell anzuwenden und, falls das berechnete Ergebnis des Scha-
dens niedriger als die Subvention ware, die Subvention als Mindestwert zu

benutzen.

Der Fall lief darauf hinaus, dass in Hinblick auf Kanadas Erlaubnis zur Ein-
fuhr von Sanktionen, Brasilien fast sofort neue Umsetzungsmaflnahmen der

657

Empfehlungen und Entscheidungen des DSB ankindigte. In einem Verfah-

ren gemal Art. 21.5 DSU wurden diese Malinahmen als rechtskonform befun-

658

den. Doch Kanada hat auch aus einem anderen Grund letztendlich keine

Zugestandnisse ausgesetzt, namlich weil spater Brasilien die Erlaubnis zur

Aussetzung im Fall Canada — Aircraft Il erhielt (siehe 5.3.2.3).%%°

Zusammenfassend: Die Angemessenheit der Sanktionen wurde anhand
des Gesamtbetrags der Subventionen festgelegt. Das heil3t, der vom Be-
schwerdeflhrer erlittene Schaden ist nicht in Betracht gezogen worden. Prob-
lematisch an dieser Auslegung kénnte die Anwendung auf Falle mit mehreren
Beschwerdefihrern sein, sowie der Widerspruch mit dem Grundsatz to induce

compliance, wenn der Schaden groR3er als die Subvention ist.

®% Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.54, letzter Satz.
®7|slam, S. 477-478.

®%8 Brazil Aircraft (Second Recourse to Art. 21.5), Abs. 6.1-6.3.
%59 Khabayan, S. 280.
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5.3.2.2 US — FSC (Art. 22.6) °%°

Ende August 2002, fast genau zwei Jahre nach Brazil — Aircraft (Art. 22.6)
wurde die nachste Aussetzungsentscheidung uber verbotene Subventionen
veroffentlicht, namlich US — FSC (Art. 22.6).

Beide Streitparteien gingen davon aus, die Angemessenheit der Sanktio-
nen solle anhand des Betrags der Subvention gemessen werden.®®® Doch
daruiber hinaus waren sie sich tUber die Einzelheiten nicht einig. Der Beschwer-
defuhrer (die EG) meinte, Sanktionen seien angemessen, wenn sie dem ge-
samten Betrag der Subvention entsprachen, denn nur so kdnne das Ziel von
Art. 4.10 des SCM-Ubereinkommens gewahrleistet werden, namlich to induce
compliance.®®> Dem widersprachen die USA als Beschwerdegegner, denn ihrer
Meinung nach sollten laut Art. 4.10 des SCM-Ubereinkommens die Sanktionen
angemessen sein im Vergleich zur Auswirkung der rechtswidrigen Malinahme
auf den Handel des Beschwerdeflihrers, und dass dies laut Art. 22.4 DSU ge-
messen werden sollte. Deshalb sollte der Gesamtbetrag zwischen allen betrof-
fenen WTO-Mitgliedern verteilt werden und die Aussetzung der EG sollte ihrem
Anteil am Betrag der Subvention entsprechen, denn nur so kénne der Grund-
satz rebalancing of concessions eingehalten werden, was eines der Absichten
der WTO-Streitbeilegung sei.®®® Im Grunde haben hiermit die USA die Argu-
mentation der Schiedsrichter in Brazil — Aircraft (Art. 22.6) aufgegriffen.®®*

Sollte also die Sanktion der Subvention entsprechen? Oder sollte der Um-
fang der Aussetzungen in Streitfallen Uber verbotene Subventionen auf die
negativen Auswirkungen der Subvention auf den Export des Beschwerdefiih-
rers bezogen sein? Mit diesen Fragen beschaftigt sich etwa ein Drittel der
Entscheidung . Im Hintergrund standen zwei Annahmen. Erstens, dass der
Betrag der Subvention grof3er als der Wert ihrer Wirkung auf den Handel des

5

Beschwerdefiihrers sei.’® Zweitens, dass verbotene Subventionen eine der

%0 7u diesem Fall, siehe z.B.: Langbein, S. 546-555; Vranes (2002), S. 206-222; Zimmer-

mann (2002), S. 5-7; Lawrence, S. 734-76; Islam, S. 471-481; Breuss (2003), S. 174-178;
Breuss (2004), S. 297-302; Shadikhodjaev, S. 140-143.

®l S — FSC (Art. 22.6), Abs. 3.1, 3.2.

%2 JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 3.2, 6.2.

%83 JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 3.2, 4.5, 5.29.

®%4 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.59.

%% Siehe z.B. US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.24.
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schlimmsten Rechtsverletzungen des WTO-Rechts seien (siehe 5.3.1).%%°

Die Schiedsrichter argumentierten mit Hilfe von der grammatischen, der
systematischen und der teleologischen Auslegungsmethode. Grammatisch
wurden die Begriffe der Gegenmalinahmen und der Angemessenheit interpre-
tiert und auch der in den identischen Funoten 9 und 10 des SCM-

Ubereinkommens vorkommende Begriff der UnverhaltnismaRigkeit.®®’

Erstens: Durch die grammatische Auslegungsmethode kamen die
Schiedsrichter zum Schluss, Gegenmal3inahmen laut Art. 4 des SCM-
Ubereinkommens seien zeitlich begrenzte MaRBnahmen, welche die siegende
Partei einfihren durfe als Antwort auf eine fortdauernde Rechtsverletzung des
Art. 3 desselben Ubereinkommens, solange die Empfehlung des DSB nicht

befolgt werde.®®®

Zweitens: Angemessenheit setze ihrerseits, so die Schiedsrichter, keine

° sondern sei ein flexibler Begriff.°”

mathematische Genauigkeit voraus °°
Trotzdem misse ein objektives Verhaltnis eingehalten werden: Die Sanktionen
missten eine passende Antwort auf den Rechtsverstol3 des behandelten Falles

sein.?t

Die Begriffe der GegenmalRnahmen und der Angemessenheit, so die
Entscheidung, wirden vorerst keine der beiden Mdglichkeiten ausschliel3en,
weder die Subvention noch deren Wirkungen als Obergrenze der Sanktio-

nen.®’

Drittens: Laut den Ful3noten 9 und 10 gebe der Begriff der angemesse-
nen Gegenmal3nahmen Flexibilitat, um die Sanktionen von Fall zu Fall anpas-
sen zu kénnen. Diese Flexibilitdt sei jedoch begrenzt, denn es durfe keine
Unverhaltnismafigkeit entstehen zwischen einerseits Sanktionen und anderer-
seits entweder der rechtswidrigen MaRnahme oder deren Effekten.®”® Dabei sei
die Aufgabe der Schiedsrichter nicht zu prifen, ob die vom Beschwerdeflhrer

vorgeschlagenen Gegenmalinahmen verhaltnismaliig, sondern ob sie unver-

%% US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.23.

®7 Zu den Begriffen der Angemessenheit und der VerhéltnisméaRigkeit, siehe oben 5.3.2.
%% JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.4 und 5.5.

%9 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.10.

79 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.12.

®"1 S — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.12.

®72 ys — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.6 und 5.13.

%78 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.19.
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haltnismaRig seien, und bei mangelnder Uberzeugung einer Unverhaltnisma-
Rigkeit seien die beantragten Sanktionen zuzulassen.®”® Die VerhaltnismaRig-
keit setze keine mathematische Genauigkeit voraus (wie auch die Angemes-

675

senheit °*°), sondern ein verninftiges Verhaltnis, so dass die relativen Ausmal3e

des Einzelfalles bertcksichtigt werden, damit kein offenkundiges Ungleichge-

67 Bej der Uberprii-

wicht oder keine mangelnde Ubereinstimmung entstehe.
fung von Sanktionen nach Art. 4.10 des SCM-Ubereinkommens miisse, so die
Entscheidung, der Umstand bericksichtigt werden, dass die Subventionen
verboten seien und zuriickgezogen werden sollten.®’”” Verbotene Subventionen
missten ungeachtet ihrer evtl. mangelnden Auswirkungen auf den Handel
zuruckgezogen werden, denn schon alleine deren Vorhandensein verletze das
Gleichgewicht der Rechte und Pflichten zwischen den betroffenen Mitglie-
dern.’”® Dass sie verboten seien, so die Schiedsrichter, kénne nur als ein er-
schwerter Tatbestand verstanden werden, was seinerseits die Erwagung der

5% Im Falle mehrerer

Angemessenheit der Sanktionen beeinflussen musste.
vernunftiger Schatzungen des Schadensumfangs sollten sich die Schiedsrichter
nicht unbegrindet fir einen niedrigen Betrag entschlieRen, denn das Ziel to
induce compliance spiele eine zentral Rolle bei Aussetzungen gegen verbotene
Subventionen.®® Durch die grammatische Auslegung von Art. 4.10 des SCM-
Ubereinkommens und dessen FuBnote kamen also die Schiedsrichter zum
Schluss, die Angemessenheit des Sanktionsumfangs in Streitfallen Gber verbo-
tene Subventionen sei nicht auf den Effekt der Subvention begrenzt.®®* Diese
Auslegung der Ful3noten ist in spateren Fallen im Wesentlichen bestatigt wor-

den 682

Die Auslegung der FuBnoten 9 und 10 der Schiedsrichter in US — FSC
(Art. 22.6) kann bis zu einem gewissen Grad als eine Antwort auf die Entschei-

dung Brazil — Aircraft (Art. 22.6) verstanden werden. Die Schiedsrichter in Bra-

®7 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.5.

®75 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.10.

®7° US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.18.

"7 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.22.

®78 S — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.23 und 6.7.

®79 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.23.

%80 JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.55 und 6.56.

%8l S — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.24.

%82 Ccanada — Aircraft II (Art. 22.6), Abs. 3.9-3.13, 3.49; US - Prohibited Subsidies on Upland
Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.81-4.94, 4.11.
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zil — Aircraft (Art. 22.6) hatten die Meinung geaulRert, die Ful3noten 9 und 10
des SCM-Ubereinkommens seien unverstandlich ®®* — manche Autoren kamen
zwar zum selben Schluss ®®, doch fiir eine Entscheidung eines Schiedsrichters
ist es ein recht ungewodhnliches Gestandnis. In Brazil — Aircraft (Art. 22.6) wur-
de darauf hingewiesen, die Unverstandlichkeit der Ful3noten rihre aus dem

% Im Ge-

Bindeglied zwischen ihren jeweiligen Halften (,in light of the fact").
gensatz dazu waren die Schiedsrichter des Falles US — FSC (Art. 22.6) in der
Lage, den Sinn der FuRBnote zu deuten und legten besonderen Wert auf die
Erklarung des Bindegliedes.®® Trotz der angeblichen Unklarheit der FuR3note
waren die Schiedsrichter in Brazil — Aircraft (Art. 22.6) (wie auch spéater in US —
FSC) zum Schluss gekommen, es wirde einem erschwerten Tatbestand ent-
sprechen, dass die Subvention verboten sei. Die Formulierungen in beiden
Entscheidungen sind fast gleich: ,be considered more as an aggravating factor

than as a mitigating factor* ®%’

und ,to be aggravating rather than a mitigating
factor“.®® Was die Auslegung der FuRnoten angeht, kann also die Entschei-
dung US — FSC (Art. 22.6) unter Anderem als ein Versuch verstanden werden,
die rauen AuRerungen von Brazil — Aircraft (Art. 22.6) zu glatten. Diese Ausle-

%89 und scheint somit zur herr-

gung wurde in spateren Entscheidungen befolgt
schenden Meinung geworden zu sein. Howse & Neven meinen, diese Ful3no-
ten wirden sowohl eine untere als auch eine obere Schwelle fur die Gegen-

mal3nahmen festlegen und beobachten, dass die Schiedsrichter lediglich die

%83 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.50 und 3.51.

%8 | awrence (S. 55-56) meint, es gabe drei mogliche Auslegungen der FulRnoten. Erstens, sie
seien unverstandlich und sollten nicht beriicksichtigt werden, wie die Schiedsrichter in Brazil —
Aircraft (Art. 22.6) meinten. Zweitens, die FuBnoten setzten praktisch den selben Maf3stab wie
Art. 22.4. Drittens, sie wiirden unangemessene Gegenmafinahmen zulassen, und dies sei in
Lawrence’ Meinung die in US — FSC (Art. 22.6) befolgte Auslegung. Howse & Neven (2005a)
meinen auch, die Formulierung der Fu3noten sei verwickelt (S. 106), erklaren aber ihre Bedeu-
tung folgendermaRen: Der Schaden sei nicht begrenzt auf die nachteiligen Auswirkungen der
anfechtbaren Subventionen (S. 111-112). Auf S. 112-115 kritisieren Howse & Neven (2005a)
scharf die Auslegung dieser Ful3noten in US — FSC (Art. 22.6). Mitchell (2006a, S.1002) meint,
laut der FuBnote missten die GegenmalRhahmen angemessen zur Schuld und zum Schaden
sein. Angesichts der sprachlichen Unklarheit der Ful3noten und der maRgeblichen Beteiligung
der Vertreter der USA an der Verfassung des Vertragswerks der WTO, fallen Luhmanns sti-
chelnde Worte Uber die ,abscheuliche Gesetzessprache" der Amerikaner (S. 225, Fuf3note 39)
wieder ein.

®% Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.51.

®% US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.21.

®87 Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.51.

%% JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.23.

%8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.6-3.14; US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6), Abs. 4.81-4.91.
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untere Grenze hervorgehoben haben.®®

Nach dem Abschluss der Darlegung der grammatischen Auslegung mit
der Folgerung, die Sanktionen seien nicht bis zum Wert der Auswirkungen der
Subvention begrenzt, widmet sich die Entscheidung der Frage, ob das Ergebnis
auch aus dem Blickpunkt der systematischen und der teleologischen Interpreta-

tion vertretbar sei.

In der Entscheidung werden die drei im WTO-Recht existierenden Sub-
ventionsarten systematisch verglichen.®®® Das WTO-Recht lasst Aussetzungen
gegen verbotene, anfechtbare und nichtanfechtbare Subventionen zu. In Féllen
Uber anfechtbare und nichtanfechtbare Subventionen sollen die Gegenmal3-
nahmen den Auswirkungen entsprechen (Art. 7.9 und 9.4 des SCM-
Ubereinkommens), so dass die negativen Effekte auf die Handelsstrome aus-
geglichen werden.®®? Verbotene Subventionen sind nicht an eine solche Ober-
grenze gebunden (laut Art. 4.10 des einschlagigen Ubereinkommens). Diese
ungleiche Behandlung sei gerechtfertigt durch die unterschiedliche Beschaffen-
heit der Subventionsarten: Verbotene Subventionen seien ungeachtet derer
(evtl. nicht existierender) Effekte verboten und mussten unbedingt zurtickgezo-
gen werden. Der Beschwerdefihrer brauche nur zu beweisen, dass eine ver-
botene Subvention vorliege und es sei im Prozess irrelevant, ob sie den Handel
beeintrachtige oder nicht.**® Deshalb misse der Beschwerdegegner unbedingt
die verbotene Subvention zurtickziehen; Es reiche nicht aus, wenn er deren
Effekte ausgleiche.®®® Somit sei der Sinn der Aussetzungen nicht die Auswir-
kungen auf den Handel auszugleichen, sondern die Rechte und Pflichten zwi-
schen den Parteien wieder ins Gleichgewicht zu bringen.®®® Diese Erdrterun-
gen, so die Schiedsrichter, wirden die durch die grammatische Interpretation
erreichte Schlussfolgerung bekréaftigen: Die Angemessenheit der Sanktionen
kénne, musse aber nicht anhand der schadlichen Folgen der fortdauernden

Rechtsverletzung auf den Handel gemessen werden.®®® Diese Auslegung hat

®%0 Howse & Neven (2005a), S. 106.
91 Ys — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.32-5.43.
%92 YsS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.32, 5.42.
%93 JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.39.
%9 S — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.40.
%95 s — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.41.
%% US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.41.
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jedoch eine Schwachstelle. Wenn das SCM-Ubereinkommen besagt, der Be-
schwerdegegner musse verbotene Subventionen zurtickziehen, anfechtbare
Subventionen entweder zurlckziehen oder deren nachteilige Auswirkungen
beseitigen, und bei nichtanfechtbaren Subventionen die nachteiligen Auswir-
kungen beseitigen, beschreibt besagtes Ubereinkommen die Pflichten des
Beschwerdegegners — und keinen Katalog des dem Beschwerdefiihrer zur
Verfligung stehenden Instrumentariums. In anderen Worten: Eine Sache sind
die Pflichten des Beschwerdegegners, eine andere ist die Gestaltung der Ge-
genmal3nahmen des Beschwerdeflihrers. Die Pflichten des Beschwerdegeg-
ners mdgen noch so unterschiedlich sein, doch dieser Umstand sagt nicht not-
wendigerweise etwas Uber die Ermittlung des Umfangs der Sanktionen aus.
Aussetzungen, deren Wert den nachteiligen Effekten der Subvention gleichen,
konnen prinzipiell fir den Beschwerdegegner ein genau so guter Anreiz zur
Einhaltung seiner Pflichten sein wie Aussetzungen, deren Wert dem Betrag der
Subvention entspricht. Die Schiedsrichter scheinen diesbezlglich also zu ei-

nem Trugschluss gelangt zu sein.

Auch haben die Schiedsrichter den systematischen Zusammenhang von
Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens mit Art. 22.4 des DSU unter-
sucht. Art. 4.10 und 4.11 sind ,besondere oder zusatzliche Regeln“ laut An-
hang 2 des DSU und sind deshalb als lex specialis mal3gebend (Art. 1.2, Satz
2, DSU). Darum, so die Entscheidung, sei Art. 22.4 DSU nicht analog anwend-
bar auf Streitfalle Gber verbotene Subventionen. Anders gesagt: Der geneh-
migte Umfang der Aussetzung misse nicht dem Ungang der zunichte gemach-

ten Vorteile entsprechen.®’

Art. 4.10 des SCM-Ubereinkommens wurde auch teleologisch ausgelegt.
Ausschlaggebend in der Meinung der Schiedsrichter war, dass laut Art. 4.7
dieses Ubereinkommens das DSB ausschlieRlich die Zuriicknahme der verbo-
tenen Subvention empfehlen kann. Das Ziel von Art. 4.10 sei demzufolge to
induce compliance im Sinne einer Zuricknahme der Subvention, denn nur so

konne das Gleichgewicht der Rechte und Pflichten zwischen den Mitgliedern

7 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.44-5.50.
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wieder hergestellt werden.®® Besonders an den FuRnoten 9 und 10 des Uber-
einkommens sei zu lesen, dass bei verbotenen Subventionen das Ziel to induce

compliance besonders stark zum Ausdruck kommen miisse.®®

Ferner argu-
mentierten die Schiedsrichter auch, dass aus der volkerrechtlichen Perspektive
die Endabsicht der GegenmalRnahmen ebenfalls sei, den verantwortlichen Staat
zur Erfullung seiner Verpflichtungen zu veranlassen, wie es in Artikel 49 Ab-
satz 1 der Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts von 2001 der Volkerrechtskommission zum Ausdruck kommt.”® Das Er-
gebnis der teleologischen Interpretation stimme, so die Schiedsrichter, mit den
aus der grammatischen und der systematischen Auslegung gezogenen Folge-

rungen tberein.”®*

Aus diesen Ausfiihrungen kann folgende Ubersicht des in dieser Ent-
scheidung entworfenen Zusammenhanges zwischen Art. 4.10 und den Zielen
der WTO-Streitbeilegung aufgebaut werden. Der Beschwerdegegner hat durch
das Einfuhren einer verbotenen Subvention das Gleichgewicht der Rechte und
Pflichten zwischen den Mitgliedern zerstoért. Der Beschwerdefiihrer muss des-
halb Mittel haben, um die Zuriicknahme der Subvention zu férdern. Diese Mittel
durfen mehr Schaden anrichten, als was der Beschwerdefihrer erlitten hat, und
somit wird das Gleichgewicht zwischenzeitlich zerstort (und zwar tber das ur-
sprungliche, durch die verbotene Subvention verursachte Ungleichgewicht
hinaus). Aber das Gleichgewicht wird nur zwischenzeitlich untergraben, weil
der Beschwerdegegner dank der Aussetzung zur Erfullung seiner Verpflichtun-
gen veranlasst wird und dementsprechend die Subvention zurlckzieht. Somit
entfallt der Grund der Sanktion und der Beschwerdefuhrer nimmt auch sie zu-
rack (Art. 22.8 Satz 1 DSU). Dadurch wird das Gleichgewicht wieder herge-
stellt.

Nachdem somit die juristischen Rahmenbedingungen fir die Einfuhrung
von Sanktionen erdrtert worden waren, gingen die Schiedsrichter zur Aufgabe
Uber, den konkreten Vorschlag der EG zu Uberprifen. Der vorgeschlagene

Wert der Aussetzung von Zugestandnissen entsprach arithmetisch fast genau

%% JsS — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.52, 5.57 und 5.58.
%99 s — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.56.

"% Us - FSC (Art. 22.6), Abs. 5.58-5.60.

1 US - FSC (Art. 22.6), Abs. 5.51.
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dem Wert der Subvention.”®? Vermutlich weil die Schiedsrichter geduRert hat-
ten, die Angemessenheit und VerhaltnismaRigkeit der Sanktionen sei keine

03 " unternahmen sie den Versuch, die

Frage der mathematischen Exaktheit
Angemessenheit des Aussetzungsumfangs durch zwei zusatzliche Elemente zu

untermauern.

Das erste Element bezieht sich auf den Wert der betroffenen Rechte und
Pflichten. Der Ansatz ist einleuchtend: Wegen der Auszahlung der verbotenen
Subvention brachten die USA die im WTO-Recht verankerten Rechte und
Pflichten in Hohe der ausgezahlten Subvention aus dem Gleichgewicht.”®
Doch daraus zogen die Schiedsrichter eine schwer nachvollziehbare Folgerung:
Wegen der amerikanischen Subvention kdnne die EG Rechte im Wert der Sub-

> Diese Konklusion ist schwer nachvollziehbar, weil

vention nicht genieRen.”
nicht nur die EG, sondern mehrere Mitglieder der WTO von der Subvention
betroffen waren. Deshalb musste der Wert des Rechtsbruches unter allen
Betroffenen verteilt werden. Demzufolge hatte vermutlich die Folgerung eher
folgendermal3en heil3en sollen: Wegen der Auszahlung der Subvention kann
die EG Rechte im Wert eines entsprechenden Bruchteils der Subvention nicht

6

genieRen.””® Die Auslegung der Schiedsrichter filhrte jedoch dazu, dass die

EG Sanktionen im Wert des Gesamtbetrags der Subvention einfithren durfte "’
— dieses Thema wird in dieser Arbeit unter dem Begriff der Ubertragung des

Sanktionspotentials behandelt (siehe 4.9).

Das zweite Element besagt, dass die Sanktion gerade den amerikani-
schen Unternehmen schadet, die durch die Subvention beginstigt worden
waren, und dass somit die Sanktionen verhéaltnismaRig seien.”®® Dieses Argu-
ment ist wahrlich auch nicht einleuchtend. Erstens durfen die Schiedsrichter

laut Art. 22.7 Satz 1 DSU nicht Uberpriifen, wie der Beschwerdefuhrer die Aus-

2 ys — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.16 und 6.17.
"% US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.10 und 5.18.
"% US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.19, letzter Satz.
"% JS — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.19, Satze 4 und 5.
% Im Gegensatz zur Subvention richtet sich die Aussetzung ausschlie3lich gegen einen Staat.
Deshalb kénnen nach Einfuhr der Sanktion die USA ihr prinzipiell zustehende, mit der EG
ausgehandelten Zugestandnisse im Wert der ganzen Aussetzung nicht genieBen (US — FSC
%A;rt. 22.6), Abs. 6.19, Satz 5).

US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.26-6.30.
% S — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.21.
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setzungen gestaltet. Somit hat er freie Wahl beziglich der mit der Sanktionen
anvisierten Wirtschaftszweige. Es brauchen de lege lata nicht die durch die
rechtswidrige Malinahme begtinstigten Industrien, sondern es muss das fur die
Rechtsverletzung verantwortliche Mitglied von den Aussetzungen betroffen
werden. Freilich kdonnten die Schiedsrichter auch gemeint haben, dass die
amerikanische Industrie im weitesten Sinn sowohl von der Subvention als auch
von der Sanktion betroffen wird. Diese Aussage ware aber banal, weil praktisch
das gesamte WTO-Recht davon ausgeht, dass die Industrie (im weitesten Sinn)
der Mitglieder vom WTO-Recht profitiert und deshalb auch von den Aussetzun-
gen der Zugestandnisse betroffen wird. Zweitens sahen die Schiedsrichter
auch ein, dass die GegenmalRnahmen der EG nicht genau die Vorteile fir die
Empfanger der Subvention aufheben wirden, was in Widerspruch zum Argu-
ment steht, den begunstigten Unternehmen wirde durch die Sanktion gescha-

9

det. Doch sie verwarfen diesen Widerspruch als unwichtig "%, was meines

Erachtens erstaunlich ist.

Es ist folglich nicht einleuchtend, wieso die aufgefiihrten zwei Elemente
die Folgerung untermauern, die Sanktionen seien angemessen. Die Schieds-
richter hatten es vermutlich lieber bei der Feststellung der arithmetischen Ver-
haltnismaRigkeit zwischen Wert der Subvention und Wert der Sanktion belas-

sen sollen.

Zum Schluss fuhrten die Schiedsrichter sicherheitshalber eine Probe
durch, um festzustellen, zu welchem Ergebnis die Ermittlung des Schadens
anhand der Wirkungen der Subvention fihren wirde. Erstens wurde der Scha-
den mit Hilfe des Subventionsbetrags und des Anteils der EG am Welthandel
berechnet. Dieser Ansatz wurde verworfen, weil er nicht zur Berechnung des
Effektes der Subvention diente. Stattdessen setzte er lediglich den Schaden
mit dem Subventionsbetrag gleich, was ja gerade mit dieser Probe vermieden
werden sollte.”*® Zweitens wurde eine vom Finanzministerium der USA ausge-
arbeitete Methodik zur Ermittlung der Auswirkungen der FSC-Programms auf

den Handel herangezogen. lhre Anwendung fuhrte zu einem ahnlichen Betrag

"% s — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.22.
% US - FSC (Art. 22.6), Abs. 6.37-6.42.
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wie der letztendlich in dieser Entscheidung angenommene "**, und die Schieds-
richter sahen deswegen keinen Grund zur Annahme, die von Anfang an von der
EG vorgeschlagenen Sanktionen seien unangemessen oder unverhaltnisma-
Big.712

Als Zwischenergebnis kann erstens die Feststellung hervorgehoben wer-
den, dass laut Art. 4.10 des SCM-Ubereinkommens die Angemessenheit der
Gegenmal3nahmen nicht anhand der negativen Effekte der Subvention festge-
legt werden miisse.”*® Die Schiedsrichter entschieden, dass die Handelsstréme
zur Festlegung des Schadens und der Sanktionen benutzt werden kdnnen (z.B.
falls die negativen Auswirkungen der Subvention grof3er seien als der Betrag
der Subvention), aber nicht benutzt werden missen. Die beschwerdeflihrende
Partei habe die freie Wahl.”** Anders gesagt: Der Begriff der angemessenen
GegenmafRnahmen von Art. 4.10 des SCM-Ubereinkommens sei also nicht
gleichzusetzen mit dem Begriff der Entsprechung zwischen Aussetzung und
Zunichtemachung von Art. 22.4 DSU. Zweitens, dass anlésslich der Frage
nach der Angemessenheit der Sanktionen auch die Ziele der Aussetzungen
untersucht wurden und dabei die Schiedsrichter zum Schluss kamen, in Streit-
fallen Uber verbotene Subventionen misse der Endzweck der Sanktionen to
induce compliance verstarkt zum Ausdruck kommen. Im Zweifelsfall hatten sich

die Schiedsrichter fiir hohere statt fiir niedrigere Sanktionen zu entschlieRen.”*®

Anhand dieser Uberlegungen erlaubten die Schiedsrichter Aussetzungen,
deren Wert mit dem Betrag der Subvention ziemlich genau Ubereinstimmte,
namlich etwa 4 Milliarden US$. Dieser Betrag wurde von vielen Beobachtern
als deutlich zu hoch empfunden.”*® Die EG setzten Zugestandnisse im Bruch-
teil dieses Wertes aus, bis die USA die geriigte Maflinahme schlie3lich aul3er

Kraft setzten.”*’

"1 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.44, FuRinote 91 und Abs. 7.1.
"2 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.57.
"3 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.61.
"4 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.33, 6.34, und FuRnote 84.
"5 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.56.
® z.B. Bronckers & van den Broek, S.104; Breuss (2003), S.178. Siehe auch
WT/DSB/M/149, Abs. 17.
" wilson, S. 403.
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5.3.2.3 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) "*®

Ein paar Monate spater, Anfang 2003, wurde die Entscheidung Canada —
Aircraft Il (Art. 22.6) veroffentlicht. Trotz vieler Ahnlichkeiten mit dem Fall Brazil
— Aircraft (Art. 22.6) bezuglich Streitparteien, Produkte, Absatzmarkte und
Normversto? *® wurden dieses Mal manche Fragen anders entschieden. Ein
gro3er Teil dieser Entscheidung befasst sich mit der Berechnung des Scha-
dens. Dabei wurde in drei Stufen vorgegangen: Erstens wurde Brasiliens Vor-
schlag zur Methodik der Berechnung des Umfangs angewandt, aber wegen des
Ergebnisses abgelehnt, zweitens benutzten die Schiedsrichter ihre eigene Me-
thodik, und drittens passten sie das daraus ergebende Resultat an die Umstan-
de des Falles an.

Der Beschwerdefuhrer (Brasilien) argumentierte, dass der Schaden aus
dem Wert der Flugzeuge bestand, die das brasilianische Unternehmen Embraer
nicht verkaufen konnte, weil die kanadische Firma Bombardier dank der Sub-

vention konkurrenzfahiger geworden war "%°.

Dieser Gedanke weist Analogien
zur Entscheidung des Hormonfalles und seiner Berechnung des Schadens
anhand der geschmalerten Handelsstrome auf. Kanada antwortete in Anleh-
nung an die Entscheidung Brazil — Aircraft (Art. 22.6) (siehe 5.3.2.1), dass an-
gemessene Sanktionen auf dem Betrag der Subvention basieren sollten.”?* Die
Schiedsrichter sprachen sich grundséatzlich nicht gegen Brasiliens Begrindung
aus, meinten aber, in diesem Fall liege keine Kausalitat zwischen der Subventi-
on und den verringerten Verkaufen des brasilianischen Unternehmens
(Embraer) vor.”?* Da die Schiedsrichter diesbeziiglich recht karg argumentier-
ten, da sie keine juristischen Bedenken an Brasiliens Vorschlag aul3erten und
da innerhalb gewisser Grenzen der Beweis der (mangelnden) Kausalitat eine
Frage der personlichen Uberzeugung ist, bleibt die Vermutung, dass Brasiliens

Berechnungsmethodik in Wirklichkeit aus anderen, nicht erlauterten Grinden

8 Zu diesem Fall, siche z.B.: Goldstein & McGuire, S. 542-547; Shadikhodjaev, S. 146-149;
Howse & Neven (2005b), S. 88-98. AufRRerdem kann auf den Fall Canada — Aircraft | verwiesen
werden, in dem auch Brasilien Beschwerde gegen Kanada wegen Subventionen fir die Flug-
zeugindustrie einlegte.

19 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.40.

2 canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.1.

2L canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.2.

22 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.20-3.24.
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abgelehnt wurde. Diese Vermutung wird dadurch bekréftigt, dass obwohl die
brasilianische Methodik zurickgewiesen wurde, die Schiedsrichter dennoch
pruften, zu welchem Ergebnis sie gefuhrt hatte: Namlich zu einem &auferst
hohen Umfang an Schaden und Sanktionen "2, was vielleicht den Richtern aus
Billigkeitsgriinden nicht vertretbar schien. Das Resultat der Aussetzungen ware
namlich 3.360 Mio. US$ gewesen "*, also nicht viel weniger als die 4.043 Mio.
US$ in US — FSC.”® Wegen dieses Ergebnisses konnte Brasilien die oben
erwahnte Wahl nicht austiben, die die Schiedsrichter in US — FSC (Art. 22.6)
grundséatzlich den beschwerdefiihrenden Parteien zugesprochen hatten, nam-
lich dass der Beschwerdefuhrer die Wahl habe, den Umfang der Aussetzungen
festzusetzen, entweder anhand der ausgezahlten Subvention oder der negati-
ven Auswirkung der Subvention auf seinen Handel (siehe 5.3.2.2). Interessant
sind diesbezuglich drei Aspekte: Erstens, dass die Methodik moglicherweise
nicht wegen ihrer WTO-Rechtswidrigkeit, sondern wegen ihres Ergebnisses
zurickgewiesen wurde. Zweitens, dass sich die Schiedsrichter wie es scheint
verpflichtet fuhlten, ihren Entschluss auch vor dem Hintergrund des Grundsat-
zes to induce compliance zu rechtfertigten.””® Drittens sind die funf im Folgen-
den vorgestellten Erwadgungen interessant, die bei der Auswertung der Folgen

der brasilianischen Methodik benutzt wurden.

Erstens wies Kanada darauf hin, dass die Anwendung der brasilianischen
Methodik Aussetzungen bedeutet hatte, deren Betrag pro Flugzeug 2,5 mal
hoher gewesen waren als im Fall Brazil — Aircraft (Art. 22.6). Die Meinung der
Schiedsrichter, dass dies ein grol3er Unterschied sei, ist eine Frage der person-
lichen Ansicht und dementsprechend nicht unbedingt Gberzeugend. Sie raum-
ten diesem Kriterium letztendlich keine eindeutige Aussagekraft ein.”*’ Es ist
problematisch, dass die Verbindung beider Falle nicht entschiedener abgelehnt
wurde. Art. 3.10, zweiter Satz DSU untersagt nadmlich ausdrtcklich die Ver-
knupfung von Beschwerden und Gegenbeschwerden Uber verschiedene Ange-

legenheiten. Die Verkoppelung wird durch die indirekte Anspielung im letzten

2 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.27-3.51.
24 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), p.3.36.

%5 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 8.1.

%6 canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.25.

2! canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.39-3.41.
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Satz der Entscheidung bekraftigt: ,The Arbitrator is of the opinion that, given
the particular circumstances of this case, a mutually satisfactory agreement
between the parties addressing the issues dealt with in this case in their
broader context would be the most appropriate solution“.”® Was kann denn der
weitere Kontext des Falles sein, wenn nicht der Fall Brazil — Aircraft? Was kann
eine beiderseitig zufriedenstellende Einigung bedeuten, als eine gegenseitige
Aufhebung der Subventionen? Renouf vermutet sogar, dass die Schiedsrichter
in diesem Streitfall letztendlich einen Wert an Aussetzungen erlaubten, der sehr
ahnlich dem Wert in Brazil — Aircraft (Art. 22.6) war, um die Parteien zuriick an
den Verhandlungstisch zu bringen.””® Diese Vermutung wirkt um so Uberzeu-
gender, wenn man beachtet, dass in keinem der beiden Falle die Parteien
Sanktionen einfuhrten (siehe 5.3.2.1) und dass sie sich tatséachlich weiterhin um
eine einvernehmliche Lésung bemiihten.”*® Ob diese Verzahnung beider Falle
politisch verniunftig war, sei dahingestellt. Juristisch jedoch begingen in dieser

Hinsicht, wie gesagt, m.E. die Schiedsrichter einen Fehler (siehe 3.6).

Zweitens wurde festgestellt, dass die Sanktionen etwa drei bis sechs mal
so viel wie Brasiliens jahrlichen Guterimporten aus Kanada entsprochen hatten,
so dass der Guterimport ganz erstickt worden ware. Fur die Schiedsrichter war
dieses Ungleichgewicht zwischen Handelsstrom und Sanktion ausschlagge-
bend, um eine Unangemessenheit der Sanktionen zu belegen.”* Dieses Krite-
rium bedeutet aber, wie in der Entscheidung festgehalten wurde "*?, dass Mit-
gliedern, die wenig aus der beklagten Partei importieren, auch wenig Sanktio-
nen erlaubt werden. Dass die Schiedsrichter trotzdem diesem Kriterium so viel
Gewicht gaben, ist problematisch. Im ,klassischen* Fall ware der Gedanken-
gang der Schiedsrichter nachvollziehbar: Wenn das von der WTO-
rechtswidrigen MalRhahme betroffene Gut von einer Streitpartei in die andere
exportiert wird, also z.B., wenn jahrlich aus Brasilien Holz im Wert von $1.000
nach Kanada exportiert werden wirde, wére es auch eindeutig, dass bei einem

kanadischen Holzimportverbot Brasilien $1.000 Schaden erleiden wirde und

2 Canada — Aircraftll (Art. 22.6), Abs. 4.4, zweiter Satz; siehe auch Abs.3.16, 3.26,
3.39-3.41.

% Renouf, S. 121.

O wilson, S. 403.

31 canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.42.

8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), FuBnote 82.
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Sanktionen im selben Wert einfuhren durfte. In diesem Fall ist es aber anders:
Ob aus Brasilien $1.000 oder $1.000.000 nach Kanada exportiert werden ist
hier unwichtig, denn die betroffenen Giter (Flugzeuge) werden hauptséchlich
nicht in Kanada konsumiert, sondern in anderen Staaten. Brasilien und Kanada
stehen sich in diesem WTO-Verfahren nicht als Exporteur und Importeur des
Produktes gegenuber, sondern als Konkurrenten, die um ihren Marktanteil
kampfen. Die Schiedsrichter verzahnten zwei Begriffe, die in diesem Fall ei-
gentlich auseinander gehdren sollten: geschmalerter Handelsstrom (von Flug-
zeugen) aus Brasilien in dritte Ldnder und Guterhandelsstrom zwischen Brasi-
lien und Kanada. Die WTO-Rechtswidrigkeit findet im ersten Bereich statt und
die Aussetzung der Zugestandnisse im zweiten. (Im ,klassischen® Fall dagegen
finden WTO-Rechtswidrigkeit und Aussetzung im zweiten Bereich statt). Der
Umfang der Sanktionen sollte deshalb in Canada — Aircraft Il nur vom Betrag
der rechtswidrig geschmalerten Handelsstrome abh&ngen, nicht vom gesamten
Guterhandelsstrom zwischen den Parteien. Ansonsten besteht die Gefahr,
dass die Sanktionen angemessen sind verglichen nicht mit dem Schaden, son-
dern verglichen mit anderen Variablen (wie etwa den Handelsstromen zwischen
den Parteien). Diese in der Entscheidung eingefuhrte Verzahnung ist deshalb

sehr kritisch zu bewerten.

Drittens wurde der Ernst der Rechtsverletzung untersucht. In dieser Ent-
scheidung wurden darunter bestimmte Eigenschaften der Subvention verstan-
den.”®® Solche Eigenschaften waren, unter anderem, ob das Subventionspro-
gramm sich Uber langere Zeit erstrecke, ob es eine Antwort auf Subventionen
des Beschwerdefiihrers sei und ob es auf einen bestimmten Markt oder Konkur-

3% Die Schiedsrichter meinten, hohere Sanktionen seien in

renten abziele.
diesem Fall nicht gerechtfertigt, weil die Subvention des Falles Brazil — Aircraft
ahnliche Merkmale wie die Subvention dieses Falles besaR.”* Wie eben er-
wahnt, ist diese Verzahnung mit einem anderen Fall wegen Art. 3.10, zweiter
Satz, DSU kritisierbar. Auffallend ist auRerdem folgender Aspekt der Entschei-

dung . In Brazil — Aircraft (Art. 22.6) und in US — FSC (Art. 22.6) wurde der

'8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.45, Satz 3 und 4.
7% Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.44, letzter Satz.
7% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.43-3.46.
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Ernst der Rechtsverletzung im Umstand erkannt, dass es sich um eine verbote-
ne Subvention handelte (siehe 5.3.2.2).”%* Falls diese zwei Entscheidungen als
eine Rechtfertigung von Strafsanktionen ausgelegt werden, so waren die Straf-
sanktionen auf die Art der Subvention begrindet. Im Gegensatz dazu kdnnte
der Satz ,[...] even if the characteristics of a particular subsidy might sometimes
justify the application of a particularly high level of countermeasures [...]" ™*
vage genug sein, um den Weg fir Strafsanktionen wegen (in der Entscheidung
nicht genau ausgearbeiteter) Merkmale der Subvention zu ebnen. Anders
gesagt: Dieser Satz konnte in zukinftigen Schiedsverfahren aufgegriffen wer-
den, um auch Strafsanktionen gegen nicht verbotene Subventionen zu rechtfer-

tigen.

Viertens meinte Brasilien, der vorgeschlagene Umfang an Sanktionen sol-
le akzeptiert werden, denn je hoher der Umfang, desto wahrscheinlicher sei die
Wiederherstellung eines rechtgeméfRen Zustandes. Die Frage war also, ob
unangemessene Sanktionen genehmigt werden sollten, wenn dadurch to in-
duce compliance erreicht wird. Die Schiedsrichter lehnten dies ab und gaben
implizit dem Grundsatz der Angemessenheit der Sanktionen eine hohere
Normhierarchie als dem Ziel to induce compliance.”® Dabei hétten sie es be-
lassen sollen. Doch sie fligten hinzu, dass Brasiliens Vorschlag auch abgelehnt
werden musse wegen der Ungewissheit, genau welcher Umfang an Sanktionen
to induce compliance erreichen wiirde.”*® Gewiss, es ist nicht eindeutig, wel-
cher Mindestumfang hoch genug ware — aber das ist er ex ante so gut wie nie.
AulRerdem scheint manchmal in hoch politisierten Angelegenheiten tGberhaupt
kein Umfang hoch genug zu sein, wie wahrscheinlich im Hormonfall. Dieser
Argumentation nach ware ein unangemessener Umfang an Aussetzungen
gerechtfertigt, wenn die beklagte Partei ex ante erklart hatte, dass sie erst ab
dem Umfang an Sanktionen das WTO-Recht befolgen wirde, was ganz und gar

unrealistisch ist. Diese letzte AuRerung der Schiedsrichter hat sich, wie gesagt,

"% Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.51; US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.23.

37 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.46.

7% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.47-3.48.

3 Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.48. Die Schiedsrichter meinten im selben Absatz, die
Wirkung der Sanktionen hinge nicht nur vom Betrag, sondern auch von der Art der Aussetzun-
gen und vom Sektor ab. Dass die Erhaltung einer WTO-rechtswidrigen MaBnahme nicht nur
durch die Aussetzungen, sondern auch durch nicht wirtschaftlich bedingte Griinde beeinflusst
werden kann (etwa politische Grinde), erwahnten sie in diesem Zusammenhang nicht.
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erubrigt.

Funftens argumentierte Brasilien, die Sanktionen seien angemessen, weil

9 Dies ist wahrscheinlich ein Hinweis

sie nicht offensichtlich exzessiv seien.”
auf US — FSC (Art. 22.6) (siehe 5.3.1).”*" Doch in der Entscheidung wurde eher
die Auffassung vertreten, dass Aussetzungen nicht unverhaltnismalig sein
sollten verglichen entweder mit der rechtswidrigen Mal3hahme oder mit deren
Effekte.”** Ferner besagt die zitierte Entscheidung, es sei nicht die Aufgabe der
Schiedsrichter zu prifen, ob die vom Beschwerdeflhrer vorgeschlagenen Ge-
genmalRnahmen verhaltnismafig, sondern ob sie unverhaltnismafig seien, und
bei mangelnder Uberzeugung einer UnverhaltnisméaRigkeit sollten die beantrag-
ten Sanktionen zugelassen werden.”*® Insofern wurde in dem hier behandelten
Fall Brasiliens Vorschlag zum Umfang der Aussetzungen zurtickgewiesen we-
gen UnverhaltnismaRigkeit.”** Vermutlich standen fiir die Schiedsrichter beider
Falle unterschiedliche Auffassungen im Hintergrund. Die des Falles US — FSC
wollten einen hohen Umfang an Sanktionen begrinden (man kénnte vielleicht
sogar fast meinen: rechtfertigen), der letztendlich nicht nur den Beschwerde-
gegner, sondern auch viele Beobachter und vermutlich sogar den Beschwerde-
fuhrer und das DSB in entsetztes Staunen versetzte. Im Gegensatz dazu woll-
ten vermutlich die Schiedsrichter in Canada — Aircraft I den Umfang der Aus-
setzungen im Zaum halten, um nicht als auf3er Kontrolle geratenes Streitbeile-

gungsorgan bezichtigt zu werden

Also wurde im Fall Canada — Aircraft Il die brasilianische Methodik um den
Schaden und die Aussetzungen zu messen abgelehnt, aber dennoch wurde sie
angewandt und ihr Ergebnis ausgewertet. Dabei kamen die Schiedsrichter zum
Schluss, dass diese Methodik zu einem nicht vertretbaren Ergebnis fiihre.”*
Deshalb wurden in dieser Entscheidung der Schaden und die Sanktionen nicht
anhand des Wertes der Flugzeuge bemessen, die das brasilianische Unter-

nehmen wegen der kanadischen Subvention nicht verkaufen konnte, sondern

9 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.49.
"1 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.18 und 6.5.
2 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 5.18.
3 Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 6.5.
* canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.49.
5 Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.50.
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anhand des Betrags der WTO-rechtswidrigen kanadischen Subvention.

Wie wurde dann der Wert der Subvention (d.h., der Schaden) in Canada —
Aircraft Il (Art. 22.6) ermittelt? Zuerst wurde der Preis eines Flugzeuges ermit-
telt. Danach wurde die Subvention pro verkaufte Einheit berechnet. Zuletzt
wurde der Betrag der Subvention mit der Anzahl der verkauften Flugzeuge

multipliziert.

Erstens, Kanada meinte bezlglich des Preises jeden Flugzeuges, dass
Bombardier einen Preisnachlass gewéhrt hatte, wollte aber dessen Hohe nicht
mitteilen. Die Schiedsrichter lehnten wegen Beweismangels Kanadas Argu-

mentation ab und benutzten den Listenpreis.”*®

Zweitens musste der aktualisierte Nettobarwert der Subvention pro ver-
kauftes Flugzeug berechnet werden. Dies geschah anhand der Subventionen,
die nach dem angemessenen Zeitraum zur Umsetzung der Empfehlungen und

Entscheidungen (festgelegt in Canada — Aircraft Il (Panel) "’

) ausgezahlt wor-
den waren. Die Subvention bestand aus einem staatlichen Darlehen, das zu
gunstigeren Bedingungen als im Finanzmarkt vergeben wurde. Nach der An-
sicht der Schiedsrichter bestand der Schaden aus dem Kostenunterschied fur
Bombardier (der kanadische Flugzeughersteller) zwischen dem staatlichen
Darlehen und einer Finanzierung unter erwartbaren Marktbedingungen, wie

Kanada vorgeschlagen hatte "

— und nicht aus dem Gesamtbetrag des Darle-
hens, wie Brasilien argumentierte.”*® Dieser Ansatz entspricht dem sog. private
investor principle.”® Die Begriindung war, dass Subventionen sich aus einer
finanziellen Leistung des Staates und einem daraus resultierenden Vorteil zu-
sammensetzen, wie Art. 1.1 des SCM-Ubereinkommens besagt, und dass der
Vorteil in dieser Angelegenheit aus den vergunstigten Kreditauflagen be-

stand.”™*

Drittens musste die Subvention mit der Anzahl verkaufter Flugzeuge mul-

tipliziert werden. Dazu zahlten tatsachlich verkaufte Einheiten und auch be-

% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.74-3.76.

" Canada — Aircraft Il (Panel), Abs. 8.4.

8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.52, 3.64, 3.77-3.80.

¥ canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.53.

"% Howse & Neven (2005b), S. 88-89.

> Art, 14(b) des SCM-Ubereinkommens und Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.55-3.64.
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dingte, nicht bestatigte Auftrage, denn beide Gruppen erhielten die Verginsti-

gungen des Subventionsprogramms.”>

Nachdem somit der Betrag der Subvention festgelegt worden war, berie-
fen sich die Schiedsrichter auf die Flexibilitat, die aus dem Begriff appropriate
countermeasures folgt (siehe oben 5.3.1): ,The fact that we found it more ap-
propriate to base our determination of the level of the countermeasures at issue
on the amount of the subsidy does not mean that we have to limit the level of
countermeasures to that amount“.”>®> Somit konnten die Aussetzungen auf die
besonderen Umstande des Falles angepasst werden.”* Sowohl Kanada als
auch Brasilien beriefen sich diesbeziglich auf verschiedene Argumente.

Kanada meinte, die WTO-rechtswidrige Malinahme sei eine Antwort auf
Brasiliens Subventionen des Falles Brazil — Aircraft gewesen (siehe auch
Abs. 3.44). Die Rechte und Konzessionen seien nicht aus dem Gleichgewicht
gekommen, sondern im Gegenteil: Durch die kanadische Subvention sei das
Gleichgewicht wieder hergestellt worden (rebalancing of concessions). Des-
wegen sollten nach kanadischer Sicht die Sanktionen reduziert werden.”®
Kanadas Argumentation scheint sich implizit auf Art. 60 Abs. 2 (b) des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrage gestiitzt zu haben, der besagt,
dass wenn eine Vertragspartei den Vertrag verletzt, die anderen Parteien den
Vertrag suspendieren oder beenden kdnnen: Die erhebliche Verletzung des
WTO-Vertrages durch die brasilianische Subvention wirde Kanada (die durch
die Vertragsverletzung besonders betroffene Partei) berechtigen, die Verletzung
als Grund fur die Einfiihrung einer Gegen-Subvention (teilweise Suspendierung
des Vertrages im Verhéaltnis mit Brasilien) geltend zu machen. Anders ausge-
drickt: Die Schiedsrichter standen vor der Frage, inwieweit die Selbstverteidi-
gung, die im Vdlkerrecht i.d.R. akzeptabel ist, im WTO-System zugelassen sei.
Die Schiedsrichter wiesen Kanadas Forderung entschieden ab: Erstens hande-
le es sich um eine verbotene Subvention laut Art. 3 und 4 des SCM-
Ubereinkommens, deren Einfiihrung unter keinen Umstanden gerechtfertigt sei,
und zweitens stellt Art. 23 DSU klar, dass alle das WTO-Recht betreffende

2 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.67-3.73.

’®3 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.91; siehe auch Abs. 3.63, letzter Satz.
** Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.92.

%5 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.93.
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Streitigkeiten im Rahmen des DSU beigelegt werden mussen. Fur Selbsthilfe ist
im WTO-Recht kein Platz.”*® AuRerdem, was die Schiedsrichter nicht erw&hn-
ten, verbietet (wie schon erwahnt) Art. 3.10, zweiter Satz, DSU die Verknipfung

von Beschwerden und Gegenbeschwerden.

Die kanadische Regierung brachte auch zum Ausdruck, die gegen sie ge-
richtete Aussetzung sollte verringert werden, weil Kanada in gutem Glauben
davon ausgegangen war, dass die Subvention von der Ausnahmeregelung im
Anhang | (k) des SCM-Ubereinkommens gedeckt sei. Die Schiedsrichter wie-
sen dies zurlck, weil erstens schon im Jahr 2000 in Canada — Aircraft |
(Art. 21.5) (Panel) Kanadas Argument beanstandet worden war. Zweitens sei
grundsatzlich nicht in Erwagung zu ziehen, ob eine Partei in gutem Glauben
gehandelt habe. Die Sanktionen des DSU seien abgestimmt, um eine ange-

757
Im

messene Antwort auf Rechtsverletzungen gutglaubiger Parteien zu sein.
Hintergrund der Argumentation steht die Annahme, dass das WTO-Recht vom
guten Glauben der Streitparteien ausgeht (wie etwa Art. 3.10, erster Satz, und
4.3 DSU und auch die Einfuhrung und Art. 26 des Wiener Ubereinkommens
ber das Recht der Vertrage).”® Die Schiedsrichter schlossen eine Milderung
der Sanktionen wegen Gutglaubigkeit aus, aber nicht hartere Sanktionen wegen

bosglaubigem Verhalten, was an andere Stellen der Entscheidung *°

(siehe
oben) anzuknUpfen scheint. Dort wurden als Merkmale des Ernstes der
Rechtsverletzung einige Eigenschaften der Subventionen aufgefuhrt, wie etwa

0

ob sie auf einen bestimmten Markt oder Konkurrenten zielten "®°, und solche

Kriterien durften laut dieser Entscheidung in Schiedsverfahren in Erwagung

gezogen werden.’®*

Dass eine Subvention nicht allgemein formuliert ist, son-
dern gegen bestimmte Akteure zielt, wirde eher von einem bdswilligen Handeln
bezeugen. Und die Entscheidung rdaumt ein, dass unter Umstdnden die Eigen-
schaften der Subvention hohere Aussetzungen rechtfertigen konnten.”®® Aus

einigen AuRerungen scheint es mdglich, verscharfte Sanktionen im Falle vor-

% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.95-3.98.

" Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.99.

%8 Zur Rolle von Treu und Glauben in der WTO-Entscheidungspraxis siehe Zeitler, S. 723-743.
%9 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.43-3.46.

"% canada — Aircraft II (Art. 22.6), Abs. 3.44, letzter Satz.

’®1 Ccanada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.45.

82 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.46.

223



satzlichen WTO-rechtswidrigen Verhaltens ableiten zu kénnen.”®® Doch waren
solche Sanktionen denn nicht Strafsanktionen, und zwar Strafsanktion sowohl
im ersten Sinn einer Uberschreitung der Korrespondenz zum Schaden, als auch
im zweiten Sinn von ,an additional dimension meant to sanction the action of
that State“ (siehe 4.2)?

Vorsatzliches WTO-rechtswidriges Verhalten von Seiten Kanadas wurde
im Prozess bewiesen, denn Kanada &uf3erte explizit den Entschluss, trotz
Sanktionen weiterhin die Subvention fir die schon bestellten Flugzeuge auf-
rechtzuerhalten.”®® Die Schiedsrichter beriefen sich auf die aus dem Begriff der
angemessenen Gegenmal3nahmen (appropriate countermeasures) abgeleitete
Flexibilitat, um dieser Tatsache Rechnung zu tragen.”®® Dass to induce compli-
ance ein Ziel des WTO-Streitbeilegungssystems ist, stand fur die Schiedsrichter

nicht in Frage.’®

Dass dies wiederum unangemessene Aussetzungen nicht
rechtfertigen kénne, stand auch nicht in Frage.”®” Trotzdem beschlossen sie,
wegen der Hartnackigkeit Kanadas (und nicht etwa wegen des bésen Glau-
bens) 20% hoéhere Sanktionen aufzulegen.”®® Somit entsteht erstens ein Wi-
derspruch: Angemessene Sanktionen kénnen nicht Uberschritten werden mit
der Begriindung des Zieles to induce compliance, aber das Kriterium to induce
compliance rechtfertigt eine Erh6hung der Sanktionen Uber die Grenze der
Angemessenheit hinaus. Es entsteht zweitens eine schwer systematisierbare
Verflechtung: Angemessene Sanktionen kénnen nicht Gberschritten werden mit
der Begrindung des Zieles to induce compliance, aber to induce compliance ist
eines der Kriterien, um die Angemessenheit der Sanktionen festzulegen — wie
dies zu verstehen sei, ist schwer zu sagen. Drittens ist wahrhaftig nicht nach-
vollziehbar, wieso genau zwanzig Prozent (und nicht finf oder tausend) ein
passende Erhdhung der Sanktion seien. Die Schiedsrichter beriefen sich auf
die Schwierigkeit, die wirtschaftlichen Folgen von gewissen Taten genau zu

bemessen.”® Diese Schwierigkeit kann man meines Erachtens noch einsehen.

'3 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.99 und 3.46.

%4 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.106.

% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.102-3.107.

"% Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.105.

’®7 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.48 -siehe oben-, 3.102.
%8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.107, 3.119, 3.121.

"% canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.120-3.122.
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Sie meinten aber auch, sie erachteten den Prozentsatz als ausreichend, um

Kanada zum Zuriickziehen der Subvention zu bewegen.’”

Diese Aussage
kann man meiner Meinung nach nur noch als ein Zeichen der Willkir deuten, zu
der das WTO-Streitbeilegungssystem manchmal imstande sein kann. Da kann
man sich mit Lawrence fragen: ,Is this arbitration or arbitrariness?“.”"* Auch im
DSB haben sich Kanada, die EG und die USA sehr kritisch zu diesem Teil der
Entscheidung geduRert.””? Shadikhodjaev meint, dass weil in diesem Fall der
Beschwerdefihrer letztendlich keine Zugestandnisse ausgesetzt hat, die erhéh-
ten Sanktionen ein theoretisches Problem geblieben sind.””®* Doch das ist kein
wirklich stichhaltiges Argument, denn die Auswirkung dieser Auslegung auf

zukunftige Entscheidungen steht noch offen.

Diese zwanzigprozentige Auflage wirft eine zuséatzliche Frage auf. Falls
das Schiedsverfahren langer gebraucht hatte, hatten die bestellten Flugzeuge
noch vor Verkiundung der Entscheidung geliefert werden kénnen und es hatte
dem Ansatz der Schiedsrichter zufolge keine Hartnackigkeit Kanadas gegeben.
In anderen Worten: Das Problem liegt in der Tatsache, dass die Hartnackigkeit
nicht ab Ablauf der Umsetzungsfrist festgestellt wurde. Somit wird Art. 21.3
DSU untergraben. AulRRerdem wird auch ein Anreiz geschaffen, um die
Schiedsverfahren gem. Art. 22.6 in die Lange zu ziehen, denn je spater die
Entscheidung verkindet wird, um so mehr rechtswidrige Handlungen werden
nicht als Hartnackigkeit ausgelegt. Somit wird die Willkiir dieser zwanzigpro-
zentigen Auflage noch deutlicher. Falls die Gegenmalinahmen doch erhéht
werden sollten, dann wenigstens ab Ablauf der gem. Art. 21.3 DSU festgelegten
Umsetzungsfrist.

Brasilien schlug vor, den Umfang der Sanktionen zu erhdéhen, damit kein
Anreiz fir zukiinftige WTO-rechtswidrige Subventionen Kanadas bestiinde.””
Anders ausgedrickt: Die Befolgung des WTO-Rechts hangt dieser Ansicht
nach von den erwarteten Kosten der Nicht-Befolgung (d.h., Sanktionen) ab.

Das Ziel to induce compliance wurde nicht nur den Fall sub lite, sondern auch

"9 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.121.

™ Lawrence, S. 58; kritisch dazu auch Mitchell (2006a), S.1003-1004.
"2\WTO (2003b), Abs. 47-49; WTO (2003c), Abs. 13.

"3 Shadikhodjaev, S. 107-108.

" Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.108.
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zukinftige WTO-Rechtswidrigkeiten umfassen. Sanktionen hatten eine Ab-
schreckungsfunktion. Die Schiedsrichter schlossen nicht grundséatzlich die
Argumentation aus ’’°, wiesen sie aber fiir diesen Fall ab mit der Begriindung,
das Panel habe sich ausschlief3lich mit einer bestimmten Anwendung der Sub-
vention befasst und das Verfahren nach Art. 22.6 DSU musse sich auf diese
eine Rechtsverletzung beschranken.””® AuRerdem sei die Subvention WTO-

rechtswidrig as applied (im Gegensatz zu as such) ’"’

und die gesetzliche
Grundlage der Subvention sei discretionary legislation (im Gegensatz zu man-
datory legislation).””® Brasiliens Vorschlag ist auch aus einem anderen Grund
kritisch zu bewerten: Gegenwartige Sanktionen auf eventuelle spatere Rechts-
verletzungen anzupassen ware nicht nur eine Frage der Anreize, sondern auch
der praventiven Vergeltung — um es strafrechtlich auszudriicken, der negativen
Individualpréavention (siehe 2.2.7). Es ist fraglich, ob sich die praventive Vergel-
tung mit einem elementaren Verstadndnis der Gerechtigkeit in Einklang bringen
lieRe, wie es (um bei der strafrechtlichen Analogie zu bleiben) der Aphorismus

nulla poena sine crimine zum Ausdruck bringt.

Der Beschwerdeflihrer forderte zuletzt, die Obergrenze der Aussetzungen
solle erhoht werden, weil der Markt der regionalen Flugzeuge so wettbewerbs-
intensiv sei, dass ein minimaler Unterschied der Zinssatze den K&ufer zum
Vertragsabschluss veranlassen kénne. Somit kdnne ein geringer Betrag wie
der der Subvention Uberproportional grof3e 6konomische Vorteile erbringen. An
der Subvention gemessene Aussetzungen wurden keinen wahrhaftigen Anreiz
zur Befolgung des WTO-Rechts bedeuten.’”® Die Schiedsrichter waren mit der
Argumentation einverstanden "®° und sahen z.B. ein, dass der Markt der regio-
nalen Flugzeuge sehr wettbewerbsintensiv sei und schon eine minimal subven-
tionierte Ware den Unterschied machen kénne, um den Kaufer zum Vertrags-
abschluss zu bewegen.” Trotzdem wiesen sie Brasiliens Vorschlag ab, denn

"> Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.113.

"® Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.111.

""" Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.110.

" Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.112. Zur Unterscheidung zwischen discretionary
legislation und mandatory legislation, siehe z.B. Komuro, S. 47-50, Bhuiyan, S. 581-598, Naiki,
S. 23-72, Fukunaga, S. 391-395.

" canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.62-3.63, 3.114.

"8 canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.115-3.116.

81 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.62-3.63, 3.115.
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die Sanktionen seien schon wegen Kanadas hartnéckiger Aufrechterhaltung der
Subvention erhoht worden (siehe oben), um to induce compliance zu errei-
chen.”® Somit eriibrige sich, sie wieder zu erhthen.”®® Nebenbei wird in der
Entscheidung erwahnt, dass der Zinsunterschied groR3 sei, so dass die anhand
der Subvention gemessenen Sanktionen dementsprechend beachtlich seien
und nicht — wie von Brasilien argumentiert — minimal.”®* Die Schiedsrichter
wollten also angeblich von vorneherein héchstens einen Grund zur Erhéhung
der Aussetzungen annehmen. Aus der Sicht der tatsachlichen Bemessung der
Sanktion ist dies nicht verstandlich, da zuletzt die Aussetzungen pauschal um
20% erhoht wurden.”®  Genauso gut hatten die Schiedsrichter auch dieses
Argument Brasiliens akzeptieren und trotzdem den selben Aufschlag von 20%
versetzen kdnnen. Was sie vermutlich verhindern wollten, war die Einfihrung
eines Zusammenspiels aus addierbaren und sich gegeneinander aufhebenden
Milderungs- und Verscharfungsgrunden, um die Endsumme auszurechnen.
Des Weiteren wurden die Sanktionen schon unibersichtlich genug um 20%
erhoht, so dass man m.E. begrifRen sollte, dass die Festlegung des Ausset-

zungsumfangs nicht noch undurchsichtiger gestaltet wurde.

Folgendes kann als Fazit zur Sanktionsberechnung im Fall Canada — Air-
craft Il kann behalten werden. In US — FSC (Art.22.6) war entschieden worden,
der Beschwerdefuhrer habe die Wahl zur Festlegung des Aussetzungsumfan-
ges entweder anhand der Subvention oder anhand der Subventionseffekte. In
Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) dagegen durfte der Beschwerdefuhrer diese
Wabhl nicht treffen, vermutlich wegen des aulRerordentlich grof3en resultierenden
Sanktionsumfanges der zweiten Berechnungsart. Ausschlaggebend war auch
fur die Schiedsrichter das Verhaltnis zwischen dem Umfang der Aussetzungen
und dem Wert der Handelsstrome zwischen den Streitparteien.  Angesichts
des politischen Aufruhrs nach der Verkindung des Sanktionsumfangs in US —
FSC wollten vermutlich die Schiedsrichter in Canada — Aircraft Il eine ahnlich

starke, gegen sie gerichtete Kritik vermeiden.

Die Schiedsrichter arbeiteten eine Methodik aus, um den Umfang der

'8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.107.
'8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.116, 3.118.
'8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.117.
"8 Canada — Aircraft Il (Art. 22.6), Abs. 3.121.
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Aussetzungen zu ermitteln. Diese Methodik beruhte auf der Multiplizierung des
Subventionsbetrags pro Einheit mit der Anzahl der Einheiten. Das Ergebnis
wurde anschlieend den Umstanden angepasst, wobei in der Entscheidung
weder die angebliche Selbstverteidigung des Beschwerdeflhrers noch der gute
Glauben des Beschwerdegegners als Argumente akzeptiert wurden. Die
Schiedsrichter beriefen sich andererseits auf bewiesene, vorsatzliche Hartna-
ckigkeit des Beschwerdegegners beziglich des Erhaltens der rechtswidrigen

Malinahme, um eine Erhéhung der Sanktionen zu gewahren.

Somit wurden die Aussetzungen zuerst wegen ihrer arithmetischen Un-
verhaltnismaRigkeit verkirzt, danach aber wegen der Hartnackigkeit Kanadas in

der Aufrechterhaltung der gertigten MalRnahme erhoht.

5.3.2.4 US - Prohibited Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6) "®

Diese Entscheidung bezieht sich auf verbotene Subventionen und parallel
dazu verlief ein zweites Aussetzungsschiedsverfahren Uber anfechtbare Sub-
ventionen (siehe 5.4.2). In diesem Fall, dessen Aussetzungsentscheidung
Ende August 2009 veroffentlicht wurde, hat Brasilien Gegenmalinahmen gegen
die USA beantragt, und zwar erstens einmalige Aussetzungen wegen einer in
2005 ausgezahlten Subvention, und zweitens diachronisch flexible Aussetzun-

gen wegen eines fortlaufenden Subventionsprogramms der USA."®’

Erstens, die einmaligen Gegenmalinahmen. Art. 410 SCM-
Ubereinkommen erklart i.V.m. Art. 22.1 und 22.2 DSU, dass der Beschwerde-
fuhrer angemessene GegenmalRnahmen einfihren darf, wenn der Beschwer-
degegner die Umsetzungsfrist nicht eingehalten hat. Die Umsetzungsfrist war
am 1. Juli 2005 verstrichen, doch die USA zogen eine gewisse gertigte Subven-
tion erst am 31. Juli 2006 zuriick. Sie haben somit die laut Art. 21.3 (c) DSU
festgesetzte Umsetzungsfrist um knapp 13 Monate Uberzogen. In der Zwi-
schenzeit waren die zwei Verfahren zur Aussetzung von Zugestandnissen (je-
weils beziglich verbotener und anfechtbarer Subventionen) im Juli bzw. im

Oktober 2005 eingeleitet und kurz danach ausgesetzt worden, wegen der prob-

78 Zu diesem Fall, siehe Grossman & Sykes, S. 133,164.
87 US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 2.6.
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lematischen Reihenfolge zwischen dem Verfahren nach Art. 21.5 DSU und dem
nach 22.6 DSU (sog. sequencing-Problem).”®® Zwischen August 2006 und Juni
2008 fanden vor dem Panel und vor dem Berufungsgremium die Verfahren zur
Uberprifung der Umsetzung laut Art. 21.5 DSU statt. Die Subvention war also
vor Einsetzung des Panels zur Uberpriifung der Umsetzung laut Art. 21.5 DSU
zurickgenommen worden. Dieses Panel verweigerte eine Stellungnahme zu
den verspéatet zurickgenommenen Subventionen und Brasilien legte diesbe-

789

zuglich keine Berufung ein. Im August 2008 wurde das ausgesetzte Ausset-

zungsschiedsverfahren wieder fortgesetzt.”®

Brasilien beantragte einmalige Gegenmalinahmen wegen den zwischen
dem 1. Juli 2005 und dem 31. Juli 2006 ausgezahlten Subventionen.”* Somit
wurden WTO-Sanktionen gegen eine mittlerweile behobene Rechtsverletzung

beantragt.”?

Diese Diskussion spricht drei Fragen an. Erstens, ob es rickwirkende

% |n diesem Fall ist dies laut der herrschenden

Sanktionen gewesen waren.
Entscheidungspraxis zu verneinen, die mehrheitlich die Auffassung vertritt, das
DSU erlaube Sanktionen ab dem Ablauf der Umsetzungsfrist gem. Art. 21.3
DSU. Aussetzungen waren ex tunc, wenn sie sich auf die Zeit davor beziehen
wirden. Deshalb waren die in diesem Fall von Brasilien beantragten Ausset-

Zungen ex nunc.

Die zweite Frage ist, welches Organ die Umsetzungsfrist festsetzen darf.
Wird der in einem Schiedsverfahren (laut Art. 21.3 (c) DSU) festgelegte Zeit-
raum nicht eingehalten und will der Beschwerdefiihrer GegenmalRnahmen ein-

fuhren, muss ein Aussetzungsschiedsverfahren (laut Art. 22.6 DSU) ange-

88 Zum sog. Problem des sequencing, siehe Ful3note 502.

" us - Upland Cotton (Art. 21.5) (Panel), Abs. 9.56-9.71; US — Prohibited Subsidies on Up-
land Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.6, 3.20-3.21, 3.31-3.32, 3.39-3.42.

%% Us - Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 1.1-1.22.

1 Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.5, 3.12, 3.16-3.23, 3.35-3.36,
3.48-3.49, 3.60.

2 per Zeitpunkt, um die mangelnde Umsetzung der DSB-Empfehlungen festzustellen, ist mit
unterschiedlichen Ergebnissen z.B. in folgenden Fallen thematisiert worden: Australia —
Salmon (Article 21.5) (Panel), Abs. 7.30-7.35, 8.1(i), US — Shrimp (Article 21.5) (Panel),
Abs. 5.12-5.13, EC — Bed Linen (Art. 21.5) (Panel), Abs. 6.27-6.29.

793 Allgemein zu ruckwirkenden GegenmafRnahmen im Kontext der WTO, siehe z.B. Horlick,
S. 168-169, 171, Vazquez & Jackson, S. 558-562, Wiger, S. 819-820, Mercurio, S. 843-844.
Zur Diskussion im engeren Bezug zur WTO-Entscheidungspraxis, siehe z.B. Krmpotic, S. 668-
682, Yenkong (2005), Goh & Ziegler.
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strengt werden, was naturgemal Zeit in Anspruch nimmt. Die Aussetzungs-
schiedsrichter haben einheitlich die Umsetzungsfrist als den Zeitpunkt fur die
Berechnung der Gegenmal3nahmen festgelegt. Wenn die Empfehlung nach
Ablauf der Frist und vor der Verkiindung der Aussetzungsentscheidung umge-
setzt wird, aber die Aussetzungsschiedsrichter keine Sanktionen genehmigen
(mit der Begriindung, dass die Empfehlung letztendlich doch umgesetzt worden
sei), wird faktisch die Umsetzungsfrist verlangert. Da die Aussetzungsschieds-
richter den Zeitraum verlangern, fihren sie eine Aufgabe aus, die die Schieds-
richter laut Art. 21.3 (c) DSU erfullen sollen. Besonders problematisch in die-
sem Fall ist, dass die Aussetzungsschiedsrichter die Umsetzungsfrist verlangert
haben, ohne die Rechtsgrundlage dieser Kompetenz (bzw. Kompetenzerweite-
rung) zu klaren. Sie hatten erstens etwa argumentieren kénnen, das DSU ertei-
le den Aussetzungsschiedsrichtern implizit diese Kompetenz. Zweitens konnte
man durch eine dynamische Auslegung von Sinn und Zweck des DSU zum
Schluss kommen, dass sich das Tatigkeitsfeld der Aussetzungsschiedsrichter
gewandelt habe und Uber das urspringlich in den Grindungsvertragen festge-
legte hinausgehe. Dieser Begrindungsmangel ist m.E. ein wichtiges Versaum-
nis, nicht zuletzt weil das DSU die Kompetenzen eindeutig erteilt, weil deshalb
fraglich ist, ob dieser Aspekt der Entscheidung rechtsgemal ist, und zuletzt weil

gegen die Aussetzungsentscheidungen keine Berufung eingelegt werden kann.

Die dritte Frage bezieht sich auf die systemischen Anreize. Wie die Aus-
setzungsschiedsrichter richtig erkannten, ist to induce compliance im Kontext
schon zuriickgenommener MaRnahmen sinnlos fiir den konkreten Streitfall.”**
Was sie jedoch nicht gentigend beachteten, sind die systemischen Auswirkun-
gen. Was passiert, wenn die Uberschreitung der Umsetzungsfrist grundsatzlich
ohne Konsequenzen verbleibt, so lange die rechtswidrigen Malinahmen vor
Einsetzung des Panels laut Art. 21.5 DSU zurickgenommen werden? Es be-
deutet eine faktische Verlangerung der Umsetzungsfrist. Anders ausgedriickt,
die systemischen Anreize zur Einhaltung dieser Frist werden verringert. Dies
widerspricht dem Geist des DSU, denn ,die umgehende Beachtung der Emp-
fehlungen und Entscheidungen des DSB ist fir die wirksame Beilegung von

Streitigkeiten zum Wohl aller Mitglieder wesentlich* (Art. 21.1 DSU). Aus die-

% US - Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.43-3.50.
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sen Grunden ist kritisch zu beurteilen, dass in der Entscheidung diese systemi-
sche Komponente nicht bertcksichtigt wurde.

Auffallig ist, dass die Schiedsrichter nur to induce compliance als Ziel der
Aussetzungen erwdhnt haben. Freilich ware es im Kontext des konkreten
Streitfalles wenig einleuchtend, Aussetzungen gegen schon zuriickgenommene
Malinahmen mit dem Ziel to rebalance concessions zu rechtfertigen. Auch ein
rickwirkendes Ausgleichen der Zugestandnisse wirde die Argumentation nur
noch abwegiger machen. Doch wenn man vom Ziel to rebalance concessions
absieht, hat die Perspektive eines Ausgleichs fur einen vergangenen Schaden
Erklarungspotential. Namlich: Brasiliens Ersuchen nach Aussetzungen fur
schon zurickgenommene Mal3nahmen wird im Grunde erst verstandlich, wenn
man es als eine Forderung nach Schadensersatz systematisiert. Doch die
WTO-Streitbeilegung als Mittel, um Schadensersatzforderungen durchzusetzen,
ist in der Entscheidungspraxis so gut wie nicht rezipiert worden (siehe 2.2.1).
Wie dem auch sei, es ist aufféllig, dass die Schiedsrichter to induce compliance
als einziges Ziel der Aussetzungen in Betracht zogen, besonders wenn man
bedenkt, dass frihere Aussetzungsschiedsrichter in der Regel Wert darauf
gelegt haben, dieses Ziel stets in Zusammenhang mit to rebalance concessions

auszulegen.

Um die Erlauterungen zu den einmaligen GegenmalRnahmen abzuschlie-
Ren, sei noch mal erwdhnt, dass letztendlich die Schiedsrichter den Anspruch
auf einmalige Aussetzungen zurickgewiesen haben. Grossman & Sykes

® Doch meines Erachtens ist diese

sehen hierin kein juristisches Problem.”
Entscheidung der Schiedsrichter kritisch zu beurteilen, weil die Aussetzungs-
schiedsrichter somit die in einem Verfahren nach Art. 21.5 DSU festgesetzte
Umsetzungsfrist faktisch verlangerten und welil sie die systemischen Auswir-

kungen dieser Auslegung nicht gebthrend wurdigten.

Zweitens, neben den einmaligen Gegenmal3hahmen hat Brasilien auch
Aussetzungen wegen eines noch laufenden Subventionsprogramms der USA

beantragt. Es wurden diachronisch variable Gegenmal3nahmen vorgeschlagen

% Grossman & Sykes, S. 136.
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und Kanada formulierte keine Einwande.”®®

Was die Angemessenheit der Gegenmalinahmen betrifft, so meinte der
Beschwerdefuhrer, die wirtschaftlichen Auswirkungen der verbotenen Subventi-
on mussten bertcksichtigt werden, wahrend der Beschwerdegegner die Ansicht
vertrat, alleine der Betrag der Subvention sei relevant.”®” Die Schiedsrichter
hoben hervor, die konkreten Umstdnde des Falles missten bertcksichtigt wer-
den, d.h., die wirtschaftlichen und handelsverzerrenden Effekte der rechtswidri-
gen MalRRnahme. Diese Auswirkungen gaben das Ausmald an, in dem die ver-
botene Subvention die Rechte und Pflichten zwischen den Streitparteien aus
dem Gleichgewicht gebracht habe.””® Zusammenfassend: Die Entscheidung
bekraftigt die Auslegung von US — Byrd Amendment (Art. 22.6), der Beschwer-
defuhrer brauche keine negativen Auswirkungen auf den Handel zu beweisen,
um ein Aussetzungsschiedsverfahren beziglich verbotener Subventionen ein-
zuleiten.”® Doch wahrend dieses Verfahrens miisse der Umfang der zunichte
gemachten oder geschmalerten Vorteile festgestellt werden, um den Wert der

GegenmaRnahmen zu bestimmen.®%

Die Entscheidung fuhrt die Diskussion zu den Zielen der Aussetzungen
weiter.®®* Der Umfang der Aussetzung solle in Einklang stehen mit den Auswir-
kungen der rechtswidrigen Mal3nhahme auf den Beschwerdefiihrer. To induce
compliance sei ein allgemeines Ziel der Gegenmalinahmen, aber kein Kiriteri-
um, um deren Umfang festzulegen. Somit scheint diese Entscheidung diesbe-
zuglich die StoRrichtung aus Canada — Aircraft Il (Art. 22.6) zu folgen und sich
von US — FSC (Art. 22.6) zu distanzierten.

Auch in diesem Fall hoben die Schiedsrichter hervor, dass ihnen die An-
gemessenheit als Mal3stab fur die GegenmalRnahmen einen gewissen Spiel-
raum erlaube. Gleichzeitig misse die Angemessenheit am Prifstein der Aus-
wirkungen der rechtswidrigen MaRnahme auf den Beschwerdefiihrer gemessen

"% USs — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.5, 6.1.

7' US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.6-4.18.

%8 US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.52-4.60, 4.71.

P ys - Byrd Amendment (Art. 22.6), s90, s92# und s93.

80 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.61-4.72; siehe 3.4.

81 Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.34-4.43, 4.108-4.113, 4.116.
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werden.?®? Die Entscheidung beinhaltet widerspriichliche Aussagen, als einer-
seits erklart wird, die GegenmalRnahmen missten mindestens die Hohe der
nachteiligen Auswirkungen der verbotenen Subvention auf den Beschwerdefiih-
rer widerspiegeln, und andererseits, dass die Aussetzungen nicht unverhaltnis-
maRig zu diesen Auswirkungen sein sollten.®®® Der Widerspruch besteht darin,
dass die erste Aussage Sanktionen fordert, die nicht geringer sein mussten als
die negativen Effekte, und die zweite Aussage GegenmalRnahmen erlaubt, die
sowohl hoher als auch niedriger als die Auswirkungen sind. Letztendlich lag
das Problem angeblich an einer ungenauen Formulierung, denn die Schieds-
richter haben an einer anderen Stelle erklart, die erste Aussage gabe das Mini-
mum, die zweite das Maximum an. In anderen Worten, der Umfang der Ge-
genmalRnahmen muisse mindestens gleich hoch wie das Niveau des beein-
trachtigten Handelsvolumens des Beschwerdefihrers sein, doch dirfe dabei die
in Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens festgelegte Grenze der An-
gemessenheit nicht tiberschreiten.?®* Diese Auslegung hat sich auf die konkre-

ten Berechnungen ausgewirkt.

In der Tat, was den konkreten Umfang des Schadens und der Aussetzung
betrifft, betraten die Aussetzungsschiedsrichter dieses Falles Neuland und
nahmen die handelsverzerrenden Effekte der verbotenen Subventionen als
Ausgangspunkt firr ihre Berechnung.?® Dieser Entschluss ist im Rahmen die-
ses Streitfalls nicht wirklich Uberraschend, da beide Streitparteien bei ihren
Uberlegungen (wenngleich nicht unbedingt explizit) auch von den Auswirkun-
gen auf den Handel ausgegangen waren. Doch die Schiedsrichter verwarfen
haben die konkreten Vorschlage der Streitparteien und benutzten ein eigenes
Modell, das gewisse Elemente des brasilianischen Modells tbernahm. Um es
zusammengefasst zu beschreiben, richteten sie dabei ihr Augenmerk einerseits
auf die dank der Subvention erzielte Minderung der Zinssatzes, andererseits
auf den Warenbetrag, die die Produzenten der USA dank der Subvention zu-

satzlich verkaufen konnten.8%® Dabei verneinten die Schiedsrichter die Ubertra-

892 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.95-4.107, 4.178.

893 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.102.

84 Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.119.

895 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.132-4.138, und Fuf3note 182.
8% Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.164-4.171, 4.181, 4.192,
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gung des Sanktionspotentials (siehe 4.9).

Als Abschluss noch ein paar Worte. Brasiliens Modell beruhte auf den
dank der Subvention erzielten Vorteilen fir die Unternehmen der USA. Die

" Interessant ist,

Schiedsrichter verwarfen letztendlich Brasiliens Auslegung.®
dass sie die Skaleneffekte, die amerikanische Unternehmen dank der Subven-
tion erzielt haben kdonnten, ndher untersuchten. Sie entschieden, diese durften
nicht in die Berechnung einbezogen werden, weil die zusatzlichen Umsatze
keine finanzielle staatliche Leistung seien.®® Es scheint fraglich, ob diese Be-
grundung sinnvoll ist. Letztendlich haben verbotene Subventionen normaler-
weise als Ziel, dass die begunstigten Unternehmen neue Markte erschlief3en.
In anderen Worten, dass die Kaufer sich fir die Produkte dieser Unternehmen
entscheiden, d.h., dass sie den Kaufpreis entrichten und Geld an das Unter-
nehmen Ubergeben. Die Frage scheint deshalb berechtigt zu sein, wo da der
wesentliche Unterschied zu den Skaleneffekten liegt. Spatestens seit der sog.
Neuen Handelstheorie dirfte die Wichtigkeit der Skaleneffekte fur die Erschlie-

Bung neuer Markte klar sein.

Zusammenfassend, in diesem Fall wurden Gegenmal3hahmen wegen
rechtswidrigen, aber bereits zurickgenommenen Subventionen verneint. Prob-
lematisch dabei ist, dass die Aussetzungsschiedsrichter faktisch die Umset-
zungsfrist verlangerten und Kompetenzen tbernahmen, die ihnen laut dem
DSU nicht zustehen. AulRerdem wurden die systemischen Aspekte der Ent-
scheidung nicht gentigend gewdrdigt.

Gegen bestehende Subventionen wurden diachronisch variable Ausset-
zungen erlaubt. Der Wert des Schadens wurde anhand der wirtschaftlichen
und handelsverzerrenden Effekte der Subvention ermittelt. Der Umfang der
Sanktionen musse (so die Entscheidung) einerseits mindestens so hoch wie der
Schaden, dirfe andererseits nicht unangemessen i.S.v. Art. 4.10 und 4.11
SCM-Ubereinkommen sein. In anderen Worten, um diesen Umfang festzule-

gen, spielte to induce compliance keine Rolle.

4.198, 4.203-4.279.
87 Us — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.139-4.142, 4.153, 4.168.
898 s — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.149-4.150.
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5.3.3 Entschadiqgung wegen verbotenen Subventionen

Die Entscheidungspraxis tber Sanktionen im Fall von verbotenen Subven-
tionen konnte unvorgesehene Auswirkungen auf das Verstdndnis der in
Art. 22.1 und 22.2 DSU verankerten Entschadigung entfalten. Hier sollen zwei
Auswirkungen behandelt werden.

Erstens kdnnte die Nutzlichkeit der Entschéadigung stark reduziert werden.
Die Entschadigung soll laut Art. 22.1, letzter Satz, DSU mit den Vereinbarungen
des DSU kompatibel sein. Geht man davon aus, dass das auch Art. 22.4 DSU
einschlief3t, dann misste die Entschadigung dem Schaden entsprechen. Je-
doch laut den zitierten Entscheidungen kdnnen Sanktionen unter Art. 4.10 des
SCM-Ubereinkommens groRer als der Schaden sein. Es konnte deshalb ein
Anreiz fur den Beschwerdefuhrer entstehen, in Féllen Gber verbotene Subventi-
onen Sanktionen statt Entschadigung zu bevorzugen. Dies konnte die Nutz-
lichkeit der Entschadigung stark untergraben, was umso schlimmer ist, weil die
Entschadigung als Mittel zur Streitbeilegung wegen ihrer handelsliberalisieren-
den Wirkung wesentlich besser als die handelshemmende Aussetzungen von
Zugestandnissen ist.

Zweitens koénnte eine unterschiedliche Gestaltung der Entschadigung in
Frage kommen, je nach der Art der Rechtsverletzung. Im Falle der Entschadi-
gung scheint das Ziel rebalancing of concessions besonders stark zum Aus-
druck zu kommen. Im Gegensatz dazu wird laut der Entscheidungspraxis bei
verbotenen Subventionen das Ziel to induce compliance besonders betont. Wie
soll dieser Unterschied der Ziele gelost werden, wenn eine Entschadigung im
Falle einer verbotenen Subvention erreicht werden soll? Sollte etwa die Ent-
schadigung fur eine verbotene Subvention so gestaltet werden sollten, dass sie

auch als Ziel to induce compliance hat?

Die beiden Elemente scheinen dafiir zu sprechen, dass Entschadigungen
nach Art. 22.1 und 22.2 DSU in Fallen tUber verbotene Subventionen nicht un-
bedingt nach 22.4 DSU gestaltet werden mussten. Doch ob es dazu kommt, ist
fraglich. Da Entschadigungen selten vorkommen, wird man vielleicht lange
warten mussen, bis in der Streitbeilegungspraxis eine Antwort auf diese Frage

ausgearbeitet wird.
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5.3.4 Zwischenergebnis

Laut Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens sollen die GegenmafR-
nahmen angemessen sein. In den Entscheidungen wurden diese Normen
folgendermal3en interpretiert: Im Wesentlichen bezieht sich die Angemessen-
heit auf den Umfang von Schaden und Sanktion, wobei die Schiedsrichter ver-
standen haben, dieser Begriff gewéhre ihnen eine gewisse Flexibilitdt in Ver-
gleich zu Art. 22.4 DSU.

In Fallen Uber verbotene Subventionen erfassten die Schiedsrichter die
Angemessenheit der Aussetzung anhand des Betrags der jeweiligen Subventi-

on oder in manchen Fallen auch der Effekte der Subvention.

Was die Sanktionen gegen verbotene Subventionen angeht, so scheint
dem Ziel to induce compliance der Vorrang vor rebalancing of concessions
eingerdumt worden zu sein. Dieser Ansatz rechtfertigt im Zweifelsfall hhere
statt niedrigere Sanktionen..”® Vermutlich ist dies einer der Griinde, wieso mit
Ausnahme von US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6) die
genehmigten Sanktionsbetrage der Félle Uber verbotene Subventionen groR3er
waren als bei den restlichen Schiedsverfahren; vgl. Betrage gemaf Art. 22.4
DSU (EC - Bananas (US) 191 Mio. US$, EC — Hormones 117 Mio. US$, EC —
Bananas (Ecuador) 202 Mio. US$, US — Copyright Act 1 Mio. €) und Betrage
gemaf Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens (Brazil — Aircraft 344 Mio.
C$, US — FSC 4.043 Mio. US$).

Das Ergebnis dieser Auffassung wurde in US — FSC (Art. 22.6) klar. Der
aulRerordentlich hohe Sanktionsumfang schien ein Indiz dafir zu sein, dass das
System aus dem Ruder laufen kdnnte. Deshalb wurde in Canada — Aircratft Il
(Art. 22.6) in manchen Aspekten zuriickgeschraubt. Dennoch blieb in diesem
(wie teilweise auch in den zwei friiheren Entscheidungen tUber verbotene Sub-
ventionen) eine gewisse Willkir spurbar, etwa in Canada — Aircraft Il (Art. 22.6),
als der Sanktionsumfang wegen Hartnéckigkeit des Beschwerdegegners nach

freiem Ermessen erhoht wurde.

Sollte vielleicht aber nicht von Willkiir gesprochen werden, sondern direkt

899 s — FSC (Art. 22.6), Abs. 6.56.
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von der Einfuhrung von Strafsanktionen, gerechtfertigt anhand des Zieles to
induce compliance? Die Schiedsrichter insistierten, Strafsanktionen seien im
WTO-Recht verboten. Doch die Frage, ob gegen verbotene Subventionen
Strafsanktionen dennoch erlaubt worden sind, scheint gerechtfertigt zu sein.
Anscheinend war es einer der Falle wo alle beteuern, es sei eine Katze, obwohl
sie an den Lo6ffeln aus dem Hut gezogen wird.

Verglichen mit den friiheren Entscheidungen lber verbotene Subventio-
nen gaben sich die Aussetzungsschiedsrichter von US — Prohibited Subsidies
on Upland Cotton (Art. 22.6) eher zurtickhaltend, was den Umfang der Gegen-
mal3nahmen betrifft. Der Umfang an Sanktionen misse mindestens gleich dem
Schaden und hochstens angemessen sein. Leider ist die Anzahl von Entschei-
dungen noch nicht ausreichend, um eine eindeutige Tendenz zu erkennen i.S.
einer eindammenden Auslegung der Kriterien zur Festlegung des Ausset-
zungsumfangs, doch vorerst scheint Einiges dafiir zu sprechen. Uberhaupt
scheinen seit US — FSC die Aussetzungsschiedsrichter allgemein geringere
Gegenmalinahmen erlaubt zu haben, sowohl gemal Art. 22.4 DSU (US — 1916
Act variabel, US — Byrd Amendment variabel, US — Gambling 21 Mio. US$), als
auch gemaR Art. 4.10 und 4.11 des SCM-Ubereinkommens (Canada — Air-
craft Il 248 Mio. US$, US — Prohibited Subsidies on Upland Cotton variabel,
147,4 Mio. US$ fur das Jahr 2006). In der bis jetzt einzigen Entscheidung ge-
maR Art. 7.9 und 7.10 des SCM-Ubereinkommens (siehe nachster Abschnitt)
wurde ein Betrag erlaubt, der auch nicht sehr aus der Reihe tanzt (US — Action-
able Subsidies on Upland Cotton 147,3 Mio. USS$).

5.4 Anfechtbare Subventionen

5.4.1 Verhaltnismafldige Gegenmallhahmen

In dieser Arbeit wird ,verhaltnismafig“ fir commensurate verwendet. D.h.,
die Nomenklatur der Deutschen Ausgabe der Ubereinkommen der WTO des
Verlags C. H. Beck fiir Art. 7.9, 7.10 und 9.4 SCM-Ubereinkommen wird nicht
befolgt, denn sie benutzt stattdessen ,angemessen, was irrefihrend ist, da
(wie schon erwahnt) in der Ubersetzung des SCM-Ubereinkommens einerseits

mit diesem Wort appropriate (Art. 4.10) Ubersetzt wird und andererseits sowohl
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fur inappropriate (Art. 18.3) als auch disproportionate (Fuf3noten 9 und 10)

L,unangemessen“ verwendet wird.

Bis dato wurden in nur einem Fall Gber anfechtbare Subventionen Ausset-
zungen erlaubt, und zwar in US — Actionable Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6). Andere Entscheidungen, besonders US — FSC (Art. 22.6), aul3erten
sich jedoch auch zu dieser Art von Sanktionen.

Art. 7.9 und 7.10 des SCM-Ubereinkommens beinhalten besondere oder
zusatzliche Regeln und Verfahren Uber Streitbeilegung geman Art. 1.2 DSU in
Verbindung mit Anhang 2 des DSU. Diese beiden Abschnitte des Art. 7 regeln
(unter Anderem) die Bemessung des Sanktionsumfangs im Falle von anfecht-
baren Subventionen und besagen, dass die GegenmalRnahmen verhaltnisma-
Big zum Ausmal’ und zur Art der festgestellten nachteiligen Auswirkungen sein
sollen. Eine systematische Interpretation des Ubereinkommens ist hilfreich, um
den Schlisselbegriff der Verhaltnismaligkeit besser zu verstehen.

Als erster Schritt ist es naheliegend, die Verhaltnismafigkeit (Art. 7.9 und
7.10 SCM-Ubereinkommens) als ein strengeres Kriterium als die Angemessen-
heit (Art. 4.10 und 4.11) auszulegen, weil verbotene Subventionen einen
schwerwiegenderen Rechtsbruch bedeuten als anfechtbare Subventionen.?'°
In anderen Worten, die Aussetzungsschiedsrichter missen strengere Auflagen
erfillen und haben dementsprechend weniger Freiraum, wenn sie den Umfang
von Gegenmal3ihahmen gegen anfechtbare Subventionen festlegen, als wenn

es um verbotene Subventionen geht.

In einem zweiten Schritt kdnnen wir den Begriff der VerhaltnismaRigkeit
weiter prazisieren. Anfechtbare Subventionen sind erlaubt, doch haben andere
WTO-Mitglieder ein Recht auf Schutz gegen die mdglichen nachteiligen Auswir-
kungen dieser Subventionen. Die Anfechtbarkeit riihrt also aus diesen nachtei-
ligen Auswirkungen, die in Art. 5 und 7.2 des SCM-Ubereinkommens definiert
werden als ,die Schadigung des inlandischen Wirtschaftszweigs oder die Zu-
nichtemachung bzw. Schmalerung oder die ernsthafte Schadigung der Interes-
sen* des betroffenen Mitglieds. Folgerichtig besagt Art. 7.8 des SCM-
Ubereinkommens: Wenn ein Streitbeilegungsorgan der WTO feststellt, dass

810 Siehe etwa US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.32, 5.38-5.39; Shadikhodjaev, S. 110-112.
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die anfechtbare Subvention zu nachteiligen Auswirkungen gefuhrt hat, hat die
beklagte Partei die Wahl, entweder die nachteiligen Auswirkungen zu beseiti-

gen oder die Subvention zuriickzunehmen.?*

Die Schiedsrichter leiteten hieraus ab, die Beseitigung der Auswirkungen

bedeute die Wiederherstellung des Gleichgewichts der Handelsstrome (“a re-

balancing on the level of reciprocal actual trade effects”) 82

813
U

, was sinngemal’
sehr nahe der Entscheidungspraxis zu Art. 22.4 DS und dem Begriff von to

rebalance concessions kommt.

5.4.2 Schadens- und Sanktionsumfang

Dieser Abschnitt befasst sich mit der Frage, wie Art. 7.9 und 7.10 des
SCM-Ubereinkommens im bis jetzt einzigen Verfahren nach Art. 22.6 DSU

ausgelegt wurden.

5.4.2.1 US — Actionable Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6)

In diesem Abschnitt wird die Entscheidung US — Actionable Subsidies on
Upland Cotton (Art. 22.6) behandelt. Parallel dazu wurde US — Prohibited Sub-
sidies on Upland Cotton (Art. 22.6) verkindet, welches im Abschnitt 5.3.2.4

behandelt wurde.

Als Erstes befasst sich die Entscheidung mit einer Frage, die eigentlich in
einem Umsetzungsverfahren nach Art. 21.5 DSU erértert werden musste. Die
USA als Beschwerdegegner behaupteten, sie hatten die anfechtbare Subventi-
on zuriickgezogen, nachdem die mit der Uberpriifung der Umsetzung betrauten
Streitbeilegungsorgane ihre Téatigkeit abgeschlossen hatten. Die Aussetzungs-
schiedsrichter befanden jedoch, dass die zurlickgezogene Subvention durch
eine neue ersetzt worden war, die inhaltlich gleich war. Deshalb hatten die
USA die Empfehlungen und Entscheidungen des DSB nicht umgesetzt und es
durften GegenmaRnahmen eingefithrt werden.®” Im Jahr 1999 in EC — Ba-

81 Siehe auch Brazil — Aircraft (Art. 22.6), Abs. 3.45-3.49, und US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.38.
812 S — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.29-5.31, 5.42.

#3 | awrence, S. 55, FuRRnote 7.

814 Literatur zu diesem Fall wird unter 5.3.2.4 zitiert.

815 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 3.1, 3.11, 3.25, 3.29, 3.32.
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nanas (US) (Art. 22.6) hatten schon Aussetzungsschiedsrichter Aufgaben ge-
maf Art. 21.5 DSU Ubernommen (siehe 5.2.2.1). Daraufhin hatte das Beru-
fungsgremium im Jahr 2000 erklart, dass Schiedsrichter gemaf Art. 22.6 DSU
die RechtméaRigkeit der UmsetzungsmalRnahmen des Beschwerdegegners nicht
Uberprifen dirfen, da diese Aufgabe nur im Rahmen eines Verfahrens nach
Art. 21.5 DSU wahrgenommen werden misse.?*® Fazit: Die Entscheidung der
Aussetzungsschiedsrichter in EC — Bananas (US) (Art. 22.6) kann noch nach-
vollzogen werden, weil sie Neuland betraten, doch die Schiedsrichter in US —
Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6) widersprachen der Ausle-

gung des Berufungsgremiums und Uberschritten ihre Kompetenz eindeutig.

Zweitens wurde der Begriff der ,GegenmalRnahmen [...], die verhaltnis-
mafig zum Ausmald und zu der Art der festgestellten nachteiligen Auswirkun-
gen sind“ (Art. 7.9 und 7.10 des SCM-Ubereinkommens), interpretiert. Wie
ublich fur die WTO-Entscheidungspraxis fangt die Analyse der einschlagigen
Rechtsnomen mit einer Auslegung des Wortlauts an, die sich teilweise recht
stark an Worterbuchdefinitionen bedient (siehe die Einflhrung zu Kapitel 2).
Die Schiedsrichter meinten, der Begriff der GegenmalRnahmen gebe keinen
Aufschluss Uber ihren Umfang, sondern nur auf ihre Beschaffenheit: Sie seien
zwischenzeitliche Malinahmen, die an sich rechtswidrig waren, und die gegen
eine Verletzung einer Verpflichtung des SCM-Ubereinkommens eingesetzt
werden. Die VerhaltnismaRigkeit konne sowohl quantitativ als auch qualitativ
sein. Sie bedeute Ubereinstimmung zwischen den GegenmaRnahmen und
Ausmal’ und Art der festgestellten nachteiligen Auswirkungen, was sowohl eine
bloRe Adaquatheit als auch eine zahlenmafige Gleichheit ausschliel3e. Die
festgestellten nachteiligen Auswirkungen seien diejenigen, die vom Panel und

vom Berufungsgremium identifiziert worden sind.?*’

Die systematische Interpretation fallt recht durftig aus, denn sie beinhaltet
so gut wie keine Begrindung, sondern kommt direkt zum selben schon erwahn-
ten Schluss wie US — FSC (Art. 22.6), namlich dass die Verhaltnismaligkeit
(Art. 7.9 und 7.10 SCM-Ubereinkommen) weniger Flexibilitat erlaube als die
Angemessenheit (Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen), weil anfechtbare

816 Us — Certain EC Products (AB), Abs. 83-92.
817 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.24-4.53.
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Subventionen an sich nicht verboten seien 8*®

; Weniger Flexibilitdt bedeutet in
diesem Kontext, dass der Sanktionsumfang enger an den Umfang des Scha-
dens gebunden ist. Erstaunlicherweise wird die in 5.4.1 erwdhnte Argumentati-

on aus US — FSC (Art. 22.6) ®° nicht zitiert.

Teleologisch betrachtet meinten die Schiedsrichter, das Ziel jeglicher Ge-
genmalnahmen im Rahmen der WTO sei to induce compliance. Anschliel3end
dissoziierten sie dieses Ziel vom Umfang der GegenmalRnahmen (,However,
we do not consider that this purpose in and of itself provides specific indications
as to the level of countermeasures that may be permissible under this provisi-
on“; ,The objective of inducing compliance must be seen to arise from the abil-
ity of a Member to obtain an authorization, and not from an exaggeration of its
permitted amount“®°). An dieser Stelle wird deutlich, dass die WTO-
Streitbeilegungsorgane das Zusammenspiel der Ziele der Gegenmal3nahmen

so verstehen, wie unter 2.1 systematisiert wurde.

Das dritte grof3e Thema der Entscheidung ist der Umfang der Gegenmal3-
nahmen. Brasilien behauptete, die Subvention der USA wirde zwei flr dieses
Verfahren relevante Effekte haben. Erstens wirden die Weltpreise fur Baum-
wolle gedrickt, weshalb Baumwollanbauer aul3erhalb der USA weniger Ein-
kommen fir ihre Ernten erzielen wirden. Zweitens wirden Baumwollanbauer
aus den USA andere Anbieter aus dem Weltmarkt verdrangen.? Dabei bezog
sich der Beschwerdefiihrer auf das SCM-Ubereinkommen, dessen Art. 5
nachteilige Auswirkungen, die anfechtbare Subventionen entfalten koénnen,
unter Anderem in lit. (c) als ,eine ernsthafte Schadigung der Interessen eines
anderen Mitglieds” definiert. In Art. 6.3 (c) wiederum werden unter Anderem
erheblicher Preisdruck und Absatzverlust als Beispiele fur eine ernsthafte

Schadigung angegeben.

Es wurde thematisiert, woraus die Grundlage fur die Berechnung der
nachteiligen Auswirkungen (d.h., des Schadens) bestehen sollte. Wie eben

erwahnt, muss der Preisdruck erheblich sein, um als nachteilige Auswirkung zu

818 s — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.54-4.56.

819 US — FSC (Art. 22.6), Abs. 5.28-5.43.

820 s — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.60, 4.62.

821 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.1-4.2, 4.64, 4.124.

241



zahlen. Sollte der nicht erhebliche Teil des Preisdrucks vom Schaden abgezo-
gen werden, d.h. nicht als nachteilige Auswirkung gezahlt werden? Die Ausset-
zungsschiedsrichter verneinten es. Die Erheblichkeit sei der Mal3stab, den der
Preisdruck erreichen musste, damit die einschlagigen Streitbeilegungsorgane
(Panel, Berufungsgremium, mit der Uberprifung der Umsetzung betraute
Streitbeilegungsorgane) eine ernsthafte Schadigung und somit eine nachteilige
Auswirkung feststellen kdnnen. Nur bei Erheblichkeit sei eine Rechtsverletzung
vorhanden, doch diese Rechtsverletzung beziehe sich auf den gesamten Preis-
druck. Ein entscheidendes Argument lieferten Art. 11.9 des SCM-
Ubereinkommens und Art. 5.8 des Antidumping-Ubereinkommens, denn Aus-
gleichsmalRnahmen und Antidumping-MalRnahmen dirfen nur eingeftihrt wer-
den, wenn eine Erheblichkeitsschwelle Gberschritten wurde, doch dann bezie-

2

hen sich die MaRnahmen auf den Gesamtbetrag.®¥ Durch diese Auslegung

wird die Kongruenz innerhalb des WTO-Rechts betont.

Ein wichtiger Teil der Entscheidung besteht aus dem ©konometrischen
Modell, das Brasilien vorschlug, um den Schaden zu berechnen. Mehrere Vari-
ablen wurden diskutiert. So z.B. befasst sich die Entscheidung mit der Wahl
der Zeitspanne, in der die nachteiligen Auswirkungen gemessen werden. Die
Frage wurde letztendlich anhand der Beweislastregeln entschieden %23, was
eindeutig positiver ist, als dass die Schiedsrichter ihre eigene Berechnung auf-
stellen (siehe 3.5). Auch z.B. die Elastizititswerte wurden untersucht (siehe
3.7). Die von Brasilien vorgeschlagenen Werte wurden tibernommen, weil sie
laut den Schiedsrichtern passend waren. Anders gesagt: Auch hier konnten
die USA ihre Beweislast nicht bewaltigen, d.h. die Schiedsrichter von der Un-
tauglichkeit dieser Werte nicht iiberzeugen.®** Letztlich was den Betrag anbe-
langt, wurde (wie auch im Parallelfall tiber verbotene Subventionen) die Uber-
tragung des Sanktionspotentials verneint (siehe 4.9). Im Gegensatz zum Paral-

lelfall wurden aber die Sanktionen nicht diachronisch variabel definiert.8?°

822 s — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.93-4.107.

823 s — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.108-4.119.

824 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.120-4.195, und besonders
4.163 und 4.178.

825 Us — Actionable Subsidies on Upland Cotton (Art. 22.6), Abs. 4.193-4.195.
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5.4.3 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann erstens hervorgehoben werden, dass Sankti-
onen gegen anfechtbare Subventionen verhaltnismaRig sein mussen, und dies
sei laut der Entscheidungspraxis ein strengeres Kriterium als die Angemessen-
heit im Falle der verbotenen Subventionen. So wie er ausgelegt wurde, kommt
der Begriff der verhaltnisméRigen GegenmalRnahmen sehr nahe an Gegen-
mafl3nahmen, die dem Umfang der zunichte gemachten oder geschmalerten
Vorteile entsprechen (Art. 22.4 DSU) und to rebalance concessions herbeifiih-

ren.

Zweitens, die Schiedsrichter in US — Actionable Subsidies on Upland Cot-
ton (Art. 22.6) meinten, dass die Voraussetzung eines erheblichen Schadens
i.S.v. Art. 5 (c) und 6.3 (c) des SCM-Ubereinkommens lediglich eine prozessua-
le Bedingung fir die Einleitung eines Prozesses sei, aber keine Auswirkungen

auf die Schadensberechnung habe.

Drittens, ein roter Faden in US — Actionable Subsidies on Upland Cotton
(Art. 22.6) ist, dass die Schiedsrichter es allgemein unterlie3en, eigene Kriterien
aufzustellen oder die Werte der Variablen selber zu ermitteln. Stattdessen
begnlgten sie sich damit, die von den Streitparteien vorgeschlagenen Werte zu
Uberprufen und sich anhand der Beweislastregeln fur den Entwurf einer Partei
zu entscheiden. Diese Vorangehensweise ist zu begri3en, erstens damit die
Schiedsrichter nicht den Eindruck erwecken, die Parteien aus dem Rampenlicht
verdrdngen zu wollen, und zweitens werden so die Anreize flir die Parteien
verstarkt, keine irrsinnigen Werte vorzuschlagen, denn sonst steigt die Wahr-
scheinlichkeit, dass der Vorschlag der Gegenpartei angenommen wird (siehe
3.5).

243



6 Ergebnis

Wie H.L.A. Hart schrieb: ,such fluid notions such as that of ,reasonable-
ness’ [...] provide at least some foundation for the view that [...] courts are ex-
ercising virtually uncontrolled discretion“.*® Dieses Motiv zieht sich durch diese
Arbeit und schwelt im Hintergrund, und zwar erstens die Feststellung des recht
grof3en Ermessensspielraums der Aussetzungsschiedsrichter, und zweitens die
daraus folgende Frage, wo die Grenzen dieses Spielraums verlaufen und evtl.
verlaufen sollten. Die Schiedsrichter legten im GrofRen und Ganzen Wert dar-
auf, sich im Rahmen des Nachvollziehbaren, Vertretbaren und Zumutbaren zu
bewegen — doch manchmal entschieden sie Fragen auf einer schlicht nicht
mehr nachvollziehbaren Weise. Was ihr Vorgehen betrifft, konnten die
Schiedsrichter wegen der haufig relativ vagen Normen des DSU oft nicht an-
ders, als Rechtslicken zu fullen. Somit ubernahmen sie unterm Strich eine

recht aktive Rolle.

Diese Arbeit hat sich mit der Entscheidungspraxis Gber den Umfang der
Sanktionen im WTO-Recht befasst. Im ersten Teil wurden einfiihrende Themen
behandelt, die fir diese Untersuchung relevant sind. Die WTO-Streitbeilegung
kann besonders als ein Mittel begriindet und gerechtfertigt werden, um Rechts-
sicherheit zu erzeugen. Hierin kommt der WTO-Rechtsdurchsetzung juristisch
eine zentrale Rolle zu. Ihre wirtschaftliche Begriindung und Rechtfertigung liegt
teilweise in der Vermeidung von Handelskriegen, sowie um Marktversagen zu
kontrollieren. Um die Rechtsdurchsetzung des WTO-Rechts zu verstehen, ist
ein Einblick in den Hintergrund der WTO-Sanktionen, in ihre Zuordnung im
Rahmen des internationalen Wirtschaftsrechts und in die Geschichte des GATT
notig. AulBerdem bildet Information als Bedingung der WTO-
Rechtsdurchsetzung eine eigene Problematik, die die Aussetzungsschiedsrich-
ter auch thematisiert haben. Der erste Teil endet mit einer Ubersicht vom Ver-

fahren zur Einfuhr von Sanktionen.

Im zweiten Teil werden die wichtigsten Ziele der WTO-Sanktionen vorge-

828 Hart, S. 45.
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stellt, und zwar to induce compliance und to rebalance concessions. Das erste
Ziel deutet auf grél3tmogliche Anreize, damit der Beschwerdegegner die
Rechtsverletzung beseitigt. Sinn des zweiten Zwecks ist, das Gleichgewicht
der Vorteile zwischen den Parteien, das durch die Rechtsverletzung verletzt
wurde, wieder herzustellen. Diese Ziele werden nicht explizit im DSU erwahnt,
sondern die Streitbeilegungsorgane haben sie von bestimmten Normen des
DSU abgeleitet. Die Entscheidungspraxis erkannte oft ein Spannungsverhaltnis
zwischen beiden Zwecken, scheint es aber nicht wirklich zufriedenstellend ge-
|6st zu haben. In dieser Arbeit wurden drei Ebenen vorgestellt, anhand deren
die herrschende Interpretation systematisiert und ein Beitrag zum Verstandnis
und zur Lésung dieses Spannungsverhaltnisses geleistet wird. Erstens wird
erkannt, dass die Streitbeilegungsorgane die Tatsache, dass das WTO-Recht
Gegenmal3nahmen zulasst, als einen Ausdruck von to induce compliance ver-
stehen. Die zweite Ebene betrifft den Umfang der Sanktion, wobei die Ent-
scheidungspraxis unterschiedliche Ansétze je nach Rechtsgrundlage verfolgt.
Wenn der Sanktionsumfang anhand von Art. 22.4 DSU festgelegt wird, soll der
Umfang der Aussetzungen dem Umfang des Zunichtemachung entsprechen.
Ahnlich verfahren die Streitbeilegungsorgane bei Anwendung von Art. 7.9 und
7.10 SCM-Ubereinkommen tber anfechtbare Subventionen. Die Schiedsrichter
betonen also die Zlugelung des Sanktionsumfangs, was eher dem Gedanken
von to rebalance concessions entspricht. Wenn aber Art. 4.10 und 4.11 SCM-
Ubereinkommen (iber verbotene Subventionen greifen, scheinen die Streitbei-
legungsorgane noch nicht eindeutig dieses Ziel Gbernommen zu haben und
somit bleibt noch relativ unklar, welches Ziel die Aussetzungen verfolgen. Die
dritte Ebene bezieht sich nicht auf den Sanktionsumfang, sondern auf die quali-
tativen Aspekte der Aussetzungen. Hier raumten die Schiedsrichter den Be-
schwerdefiihrern eine grofRe Freiheit fur die Gestaltung der Gegenmalinahmen
ein. Dies lauft im Sinne von to induce compliance darauf hinaus, dass der Be-
schwerdefiihrer den Inhalt der Sanktion so gestalten kann, dass ein maximaler
Druck auf den Beschwerdegegner ausgetbt wird. Zusammenfassend: to in-
duce compliance ist der Grundsatz der Aussetzungen. Ausnahme ist das quan-
titative Element der Sanktionen, das sich an rebalancing of concessions anpas-
sen muss — wobei aber bei verbotenen Subventionen die Entscheidungspraxis

noch nicht eindeutig zu sein scheint. Im zweiten Teil dieser Arbeit wurden auch
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andere Ziele der WTO-Sanktionen erértert, die jedoch in der WTO-
Streitbeilegung eine relativ untergeordnete Rolle spielen.

Der dritte Teil behandelt das Thema des Schadens, weil die Streitbeile-
gungsorgane den Umfang der Aussetzung mit Bezug auf den Umfang des
Schadens definieren (wobei freilich je nach Rechtsgrundlage diese Korrespon-
denz anders gestaltet wird). Laut der Entscheidungspraxis des GATT und der
WTO schitzt das Diskriminierungsverbot nicht die Handelsstrome, sondern
besonders das Rechtsgut der Wettbewerbsvoraussetzungen. Der Schaden im
Kontext der WTO-Sanktionen kann als das Vernichten der den Vertragspart-
nern zustehenden Vorteile definiert werden. In der WTO-Streitbeilegung ergab
sich bis jetzt die Gelegenheit, drei Arten von direktem Schaden zu unterschei-
den: verlorene Exportschancen, rechtswidrige Auszahlungen und Verstol3e
gegen das TRIPS-Ubereinkommen. Beziiglich des indirekten Schadens zéhl-
ten die Schiedsrichter ihn unterm Strich tendenziell nicht mit. Grund hierfur
waren oft Beweisschwierigkeiten. Andererseits wurde die Abschreckungswir-
kung als indirekter Schaden eher explizit abgewiesen, was vielleicht politisch
gerechtfertigt werden kann, doch m.E. dem WTO-Recht widerspricht. Im End-
effekt systematisierten die Schiedsrichter bis jetzt das Thema des indirekten

Schadens nicht zufriedenstellend.

Eng verwandt mit dem Thema des Schadens und seines Beweises ist die
Schadensvermutung von Art. 3.8 DSU. Diese Vermutung verzahnt den Verstol3
mit dem Schaden und mittlerweile scheint sich eine herrschende Meinung her-
auskristallisiert zu haben, laut der diese Vermutung in Verfahren vor den Panels
oder dem Berufungsgremium unwiderlegbar ist und eintritt, sobald ein Verstol3
festgestellt wird. Somit dient diese Vermutung auch als unanzweifelbare Be-
grundung der Beschwerdebefugnis fir Aussetzungsschiedsverfahren. Jedoch
wird wéhrend der Verfahren gemaR Art. 22.6 DSU widerlegbar vermutet, dass
ein Schaden eingetreten ist. AufRerdem wird der Umfang dieses Schadens
nicht von der Vermutung erfasst und muss deshalb mit anderen Mitteln bewie-
sen werden. In Aussetzungsschiedsverfahren gelten die allgemeinen, vom
Berufungsgremium ausgearbeiteten Beweislastregeln, fihren aber aus prozes-
sualen Grinden teilweise zu einer faktischen Umkehrung der Beweislast. Prin-

zipiell fallt namlich die Beweislast auf die Partei, die eine Rechtswidrigkeit be-
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teuert, d.h. in der Regel auf den Beschwerdefihrer. Gemal} Art. 22.6 DSU
leitet aber die beklagte Partei das Aussetzungsschiedsverfahren ein, weshalb
er — und nicht der Beschwerdefiihrer — die Beweislast in Bezug auf den Scha-
dens- und Sanktionsumfang tragen muss. Dieser Umstand kann zu wenig
sinnvollen Ergebnissen fihren, wie etwa, dass die beklagte Partei beweisen
musste, dass kein Schaden eingetreten ist. Deshalb verteilten die Schiedsrich-
ter in mehreren Féllen die Beweislast etwas gleichmafiiger, indem sie z.B. von
jeder Partei grundsatzlich den Beweis der von ihr behaupteten Tatsachen er-
warteten. Sie nahmen grundséatzlich die Vorschlage der Parteien als Anfangs-
punkt und stellten darauf aufbauend meistens eine eigene Berechnung auf, die
oft nahe am Durchschnitt zwischen den Positionen beider Parteien lag; Besser
ware vermutlich, die Methode der Final Offer Arbitration zu Ubernehmen. Was
die Argumentation betrifft, griffen die Aussetzungsschiedsrichter in mehreren
Fallen nicht nur auf die Entscheidungspraxis zurtick, sondern beachteten auch
die Beziehung zu verwandten Fallen. Um den Schadensumfang bei Subventio-
nen oder staatlichen Transferleistungen zu messen, spielt die Uberwélzungs-
quote (pass through) eine wichtige Rolle; Sie gibt an, inwiefern das begunstigte
Unternehmen die erhaltenen Gelder z.B. fir WTO-rechtswidrige Preissenkun-

gen einsetzt.

Der vierte Teil befasst sich mit den Sanktionen der WTO. Sie weisen
weitgehende Parallelen zu den Sanktionen des allgemeinen Volkerrechts auf.
Ein wichtiger Grundsatz des Volkerrechts, der auch im WTO-Recht qgilt, ist die
VerhaltnismaRigkeit der GegenmalRnahmen. WTO-Sanktionen, deren Umfang
groRer als der Schadensumfang ist, werden als Strafsanktionen bezeichnet.
Eine der wichtigsten Aufgaben der Aussetzungsschiedsrichter besteht in der
Kontrolle dieser quantitativen Korrespondenz zwischen Schaden und Sanktion.
Doch damit wird lediglich gemeint, dass die Obergrenze der Strafsanktionen
nicht Gberschritten werden darf; Die Schiedsrichter sind nicht befugt, einen zu
niedrigen Aussetzungsumfang von Amts wegen zu erhéhen. Die Anwendung
von zwei relativ einfachen Modellen legt gewisse Unzulanglichkeiten der Analy-
se der Schiedsrichter Uber die Strafsanktionen zu Tage. Trotzdem bleiben die
quantitativen Grenzen der Aussetzungen ein auf3erst wichtiges Thema fir die

WTO-Streitbeilegung. So etwa haben manche Mitglieder das Mittel der Karus-
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sell-Sanktionen entdeckt, um den Druck der Aussetzungen zu steigen, ohne
diese Grenze zu ubertreten. Um die Durchschlagkraft der Gegenmaflinahmen
auch im Falle eines dynamischen Schadensumfangs zu gewahrleisten, geneh-
migten die Streitbeilegungsorgane Sanktionen mit diachronisch variablem Um-
fang. Recht ausgiebig untersuchten sie die Voraussetzungen fur cross retalia-
tion, wobei Art. 22.3 DSU eher offene Begriffe fur die Bedingungen von cross
retaliation verwendet. Diese wurden von den Schiedsrichtern ziemlich griindlich
untersucht und teilweise auch prazisiert. Dabei wurde dem Entwicklungsland-
status des Beschwerdefiihrers tendenziell eine rechte grof3e Bedeutung zuge-
messen und solchen Staaten ist ein relativ weiter Ermessensfreiraum gewahrt
worden. Die Regeln Uber cross retaliation schreiben eine gewisse qualitative
Korrespondenz zwischen rechtswidriger MalRnahme und Gegenmal3inahme vor.
Die Aussetzungsschiedsrichter haben betont, sie durften die qualitative Kompo-
nente nur im Rahmen der Regelung uber cross retaliation tberprifen; Sie
seien nicht kompetent, um weitere qualitative Aspekte der Sanktionen zu unter-
suchen. Deshalb kontrollieren die Schiedsrichter manche Variabeln grundsatz-
lich nicht. Z.B. was die Anreizstéarke betrifft, die die Aussetzung ausstrahlt, sind
faktische Komponenten besonders ausschlaggebend, wie etwa die Guterart, die
Marktstruktur, die Zeitspanne zwischen Ankiindigung und Einfuhr der Sanktion,
und die Art der Beziehung zwischen den Streitparteien. Die Gestaltung dieser
Variabeln bleibt also prinzipiell dem Beschwerdeflhrer Uberlassen — und eine
strengere qualitative Aquivalenz scheint m.E. auch nicht wiinschenswert zu

sein.

Die Frage der prozessualen Befugnisse wurde auch thematisiert. So z.B.
sind laut der Entscheidungspraxis alle WTO-Mitglieder befugt, Beschwerde
einzulegen. In Bezug auf die Verfahren gemalR Art. 22.6 DSU schliel3t diese
Auslegung auch Mitglieder ein, denen die Rechtswidrigkeit keinen Schaden
zugeflgt hat. Die Befugnis aber, Zugestandnisse auszusetzen, haben nur die
Beschwerdefuhrer, die einen Schaden tatséchlich erlitten haben. Auch wurde
die Frage untersucht, ob sanktionsbefugte Mitglieder GegenmalRnhahmen ein-
fuhren durfen im Gesamtwert des Schadens, den der Beschwerdegegner ver-
ursacht hat, oder im Wert des Schadens, den die beschwerdefiihrende Partei

erlitten hat. Die erste Variante wirde bedeuten, dass nicht beschwerdefihren-
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de Mitglieder den Beschwerdefiihrern ihr Sanktionspotential Gibertragen wurden.
Diese Ubertragung ist in der Entscheidungspraxis der WTO (wie ubrigens auch

im Voélkerrecht) strittig.

Im flinften Teil wird eingehend die Entscheidungspraxis des GATT und der
WTO zum Schadens- und Sanktionsumfang analysiert. Zu Zeiten des GATT
wurden Aussetzungen nur ein Mal erlaubt, und zwar im Anfangsstadium des
GATT in 1952. Deshalb ist es nicht leicht, den entsprechenden Bericht mit
heute in der WTO-Diskussion gangigen Kategorien zu analysieren. Aul3erdem
ist die Argumentation des Berichtes recht karg. Trotzdem scheint plausibel,
dass ein ahnliches Kriterium wie das, was wir heute die Entsprechung zwischen
Schaden und Aussetzung (Art. 22.4 DSU) nennen, ein ausschlaggebendes

Kriterium gewesen ist.

Die Entscheidungspraxis der WTO wird in dieser Arbeit getrennt nach
Rechtsgrundlage analysiert; Es sind drei Rechtsgrundlagen, die unterschiedli-
che Messlatten der Korrespondenz zwischen Schaden und Aussetzung definie-
ren. Art. 22.4 und 22.7 Satz1 DSU erfordern Entsprechung (equivalence).
Seinerseits verlangen Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen nach Ange-
messenheit (appropriateness) und Art. 7.9 und 7.10 SCM-Ubereinkommen

nach VerhaltnismaRigkeit (commensurateness).

Die erste Grundlage ist Art. 22.4 DSU und ist im Regelfall anwendbar. Die
Schiedsrichter haben meistens den Schadens- und den Sanktionsumfang an-
hand der verringerten Handelsstrome gemessen, wobei zu betonen ist, dass
das DSU diesbezlglich keine Angaben macht. In diesen Fallen verlangen die
Streitbeilegungsorgane, dass der Schaden tatséachlich eingetreten sein muss,
wobei diese Zunichtemachung aus dem Preis f.0.b. der Exporte, die wegen der
WTO-rechtswidrigen Mal3hahme nicht getétigt wurden, besteht. Andere Scha-
densarten, wie etwa die Abschreckungswirkung der rechtswidrigen MalRnahme
und die Prozesskosten, wurden nicht mitgezahlt. In einem Fall Gber urheber-
rechtliche Transfers zwischen Privaten bestand der Schaden aus Nettotrans-
fers, weshalb offen bleibt, ob zukinftig in Fallen Gber Warenhandel ein analoger
Ansatz angewendet werden wird und der Schaden aus dem den Privaten ent-
gangenen Gewinn bestehen kdnnte. Um den Schadensumfang zu ermitteln, ist

ein Trend in Richtung ausfuhrlicherer 6konomischer Berechnungen des Scha-
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dens zu beobachten. Wenn die Rechtswidrigkeit aus Auszahlungen besteht,
die keine Subventionen sind, darf die Sanktion nicht der Auszahlung, sondern

sie muss dem Schaden entsprechen.

Die zweite Rechtsgrundlage der Schadensbemessung bezieht sich auf
verbotene Subventionen und ist in Art. 410 und 4.11 des SCM-
Ubereinkommens enthalten. GemaR diesen Normen sollen Aussetzungen
angemessen sein. Laut der Entscheidungspraxis gewahrt diese Messlatte den
Schiedsrichtern einen groReren Spielraum, doch die Obergrenze bleiben auch
in diesem Fall die Strafsanktionen. Woraus diese Angemessenheit besteht, ist
weder im WTO-Recht noch von den Streitbeilegungsorganen eindeutig definiert
worden. Was sie in ihren Entscheidungen ausarbeiteten, ist die Frage, woran
diese Angemessenheit zu messen sei. Unstrittig scheint, dass die Angemes-
senheit der Aussetzungen vom Subventionsbetrag abhdngen kann. Ob aber
die Sanktionen auch angemessen zu den negativen Effekten der Subvention
sein kénnen, steht offen, da die Entscheidungspraxis schwankt. In Fallen Uber
verbotene Subventionen ist das Ziel to induce compliance relativ stark zum
Ausdruck gekommen. So z.B. wurde in einem Fall der Wert der Gegenmal3-
nahmen pauschal erhoht, weil der Beschwerdegegner erklart hatte, er sei nicht
bereit, die rechtswidrige MalRnahme zuriickzunehmen. Zuletzt sei noch er-
wahnt, dass Aussetzungen gegen bereits zurickgenommene Subventionen
verneint wurden, weshalb im konkreten Fall damit die Umsetzungsfrist faktisch
verlangert wurde, obwohl Aussetzungsschiedsrichter die Kompetenz dazu nicht

besitzen.

Die dritte Rechtsgrundlage zur Berechnung des Schadensumfangs ist in
Fallen Gber anfechtbare Subventionen anwendbar gemaf3 Art. 7.9 und 7.10 des
SCM-Ubereinkommens. Sie besagt, dass Gegenmaflnahmen verhaltnismafig
sein sollen. Nur in einem Fall Gber anfechtbare Subventionen ist es bis jetzt zu
einer Entscheidung gemal Art. 22.6 DSU gekommen. In diesem Fall wurde die
Messlatte von Art. 7.9 und 7.10 des SCM-Ubereinkommen &hnlich wie Art. 22.4
DSU ausgeleqgt.

Als Abschluss sei an dieser Stelle ein roter Faden dieser Arbeit hervorzu-
heben. Letztendlich kbnnen sowohl erstens das Verfahren gemal Art. 22.6

DSU, zweitens die Mal3stdbe zur Korrespondenz zwischen Schaden und Sank-
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tion (Art. 22.4 DSU, Art. 4.10 und 4.11 SCM-Ubereinkommen und Art. 7.9 und
7.10 SCM-Ubereinkommen), als auch drittens die daraus folgende Entschei-
dungspraxis Uber die Sanktionsbetrage als ein Mittel zur Stabilisierung des
WTO-Systems gesehen werden. Das Ziel dabei ist nicht eine krampfhafte Fi-
xierung auf eine exakte quantitative Gleichwertigkeit zwischen Schaden und
Sanktionen, denn alleine schon wegen des schier untberwindlichen Informati-
onsproblems wirden die WTO-Streitbeilegungsorgane vor einer in der Praxis
kaum zu bewaéltigenden Aufgabe stehen (siehe 1.4). Das Ziel ist, den Sanktio-
nen eine juristisch, politisch und wirtschaftlich vertretbare Grenze zu setzen.
Diese Grenzziehung ist besonders aus zwei Grinden wichtig. Erstens kann die
okonometrische quantitative Messung des vom Beschwerdeflhrer erlittenen
Schadens und des Sanktionsumfanges heutzutage oft nicht prazise durchge-
fuhrt werden. Zweitens, und vielleicht noch wichtiger, sollen Sanktionen erlaubt
werden, die besonders fur die Streitparteien, aber auch fir die gesamten WTO-
Mitglieder zufriedenstellend sind. Somit wird die unilaterale Sanktionsmacht der
souveranen WTO-Mitgliedstaaten gezigelt, wahrend gleichzeitig beiden Streit-
parteien zumutbare und vertretbare systeminterne Sanktionen angeboten wer-
den, so dass die Mitglieder ihre Konflikte im Rahmen der WTO austragen und
letztendlich die Legitimitat der WTO gestarkt wird. Das Sanktionssystem der
WTO sucht diese Vertretbarkeit zu erreichen, indem der Gestaltung und dem
Umfang der Aussetzung von Zugestdndnissen oder sonstigen Pflichten Gren-
zen gesetzt werden. Dieser Umfang soll eine Korrespondenz zum Wert des
Schadens aufweisen. Doch diese Korrespondenz ist juristischer Natur, was

nicht unbedingt mit einer tatséchlichen Korrespondenz tbereinstimmt.

In anderen Worten: Einige Autoren haben sich gefragt, inwiefern (nicht
zuletzt wegen der mangelhaften 6konometrischen Modelle) die H6he der Sank-

d.??" Falls diese

tionen in der WTO-Streitbeilegung willkiirlich festgesetzt wir
Frage faktisch verstanden wird, ist sie fehl am Platz. Falls sie die juristische,
politische und wirtschaftliche Nachvollziehbarkeit und Vertretbarkeit der Ent-
scheidungen meint, spricht sie in der Tat einen aul3erst wichtigen Themenbe-

reich an.

827 7 B. Spamann, S.34, Lawrence, S. 58.
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Die einzelnen Falle werden alphabetisch aufgelistet.
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Name, Signatur und Datum

Argentina — Ceramic
Tiles (Panel)

Report of the Panel, 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, 28
September 2001.
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tive Leather I
(Art. 21.5)

Report of the Panel, Australia — Subsidies Provided to
Producers and Exporters of Automotive Leather, Re-
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Australia — Salmon
(Art. 21.5) (Panel)

Panel Report, Australia — Measures Affecting Importa-
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Canada, WT/DS18/RW, 18 February 2000.

Brazil — Aircraft
(Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, Brazil — Export Financing
Programme for Aircraft, Recourse to Arbitration by Bra-
zil under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the
SCM Agreement, WT/DS46/ARB, 28 August 2000.

Brazil Aircraft (Sec-
ond Recourse to
Art. 21.5)
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gramme for Aircraft, Second Recourse by Canada to
Article 21.5 of the DSU, WT/DS46/RW/2, 26 July 2001.

Canada — Aircraft |
(AB)

Report of the Appellate Body, Canada — Measures
Affecting the Export of Civilian Aircraft, WT/DS70/AB/R,
2 August 1999.

Canada — Aircraft |
(Art. 21.5) (Panel)

Panel Report, Canada — Measures Affecting the Export
of Civilian Aircraft, Recourse by Brazil to Article 21.5 of
the DSU, WT/DS70/RW, 9 May 2000.

Canada — Aircraft Il
(Panel)

Report of the Panel, Canada — Export Credits and Loan
Guarantees for Regional Aircraft, WT/DS222/R, 28
January 2002.

Canada — Aircraft Il
(Art. 22.6)

Decision by the Arbitrator, Canada — Export Credits and
Loan Guarantees for Regional Aircraft, Recourse to
Arbitration by Canada under Article 22.6 of the DSU and
Article 411 of the SCM Agreement, WT/DS222/ARB, 17
February 2003.
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Canada — Continued

Suspension (AB)

Report of the Appellate Body, Canada — Continued
Suspension of Obligations in the EC — Hormones Dis-
pute, WT/DS321/AB/R, 16 October 2008.

Canada — Wheat
Exports and Grain
Imports (AB)

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

China — Auto Parts
(AB)

Report of the Appellate Body, China — Measures Affect-
ing Imports of Automobile Parts, WT/DS339/AB/R,
WT/DS340/AB/R, WT/DS342/AB/R, 15 December 2008.

EC — Approval and
Marketing of Biotech
Products (Panel)

Reports of the Panel, European Communities — Meas-
ures Affecting the Approval and Marketing of Biotech
Products, WT/DS291/R, WT/DS292/R, WT/DS293/R,
29 September 2006.

EC — Asbestos (AB)

Report of the Appellate Body, European Communities —
Measures Affecting Asbestos and Products Containing
Asbestos, WT/DS135/AB/R, 12 March 2001.

EC — Bananas
(Panel)

Report of the Panel, European Communities — Regime
for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
Complaint by Ecuador, WT/DS27/R/ECU,

Complaint by Guatemala and Honduras,
WT/DS27/RIGTM,

Complaint by Mexico, WT/DS27/R/MEX,

Complaint by the United States, WT/DS27/R/USA,

22 May 1997.

EC — Bananas (AB)

Report of the Appellate Body, European Communities —
Regime for the Importation, Sale and Distribution of
Bananas, WT/DS27/AB/R, 9 September 1997.

EC — Bananas (Ec-
uador) (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, 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,
WT/DS27/ARB/ECU, 24 March 2000.
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EC — Bananas (US)
(Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, 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,
WT/DS27/ARB, 9 April 1999.

EC — Bed Linen
(Art. 21.5) (Panel)

Panel Report, 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/RW, 29 November 2002.

EC — Hormones
(AB)

Report of the Appellate Body, EC Measures Concerning
Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS26/AB/R &
WT/DS48/AB/R, 16 January 1998.

EC — Hormones
(Art. 21.3)

Award of the Arbitrator, European Communities —
Measures Concerning Meat and Meat Products (Hor-
mones), Arbitration under Article 21.3(c) of the DSU,
WT/DS26/15, WT/DS48/13, 29 May 1998

EC — Hormones
(Canada) (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, European Communities —
Measures Concerning Meat and Meat Products (Hor-
mones), Original Complaint by Canada, Recourse to

Arbitration by the European Communities under Arti-

cle 22.6 of the DSU, WT/DS48/ARB, 12 July 1999.

EC — Hormones
(US) (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, European Communities —
Measures Concerning Meat and Meat Products (Hor-
mones), Original Complaint by the United States, Re-
course to Arbitration by the European Communities
under Article 22.6 of the DSU, WT/DS26/ARB, 12 July
1999.

EC - Large Civil
Aircraft (AB)

Report of the Appellate Body, European Communities —
Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft,
WT/DS316/AB/R, 18 May 2011.
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EC — Tariff Prefer-
ences (AB)

Report of the Appellate Body, European Communities —
Conditions for the Granting of Tariff Preferences to
Developing Countries, WT/DS246/AB/R, 7 April 2004.

Guatemala — Ce-
ment | (AB)

Report of the Appellate Body, Guatemala — Anti-
Dumping Investigation Regarding Portland Cement from
Mexico, WT/DS60/AB/R, 2 November 1998.

Guatemala — Ce-
ment Il (Panel)

Report of the Panel, Guatemala — Definitive Anti-
Dumping Measure on Grey Portland Cement from Mex-
ico, WT/DS156/R, 24 October 2000.

Japan — Alcoholic

Beverages Il (Panel)

Report of the Panel , Japan — Taxes on Alcoholic Bev-
erages, WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R, 11 July
1996.

Japan — Alcoholic

Beverages Il (AB)

Report of the Appellate Body, Japan — Taxes on Alco-
holic Beverages, WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R,
4 October 1996.

Korea — Alcoholic
Beverages
(Art. 21.3)

Award of the Arbitrator, Korea — Taxes on Alcoholic
Beverages — Arbitration under Article 21.3(c) of the
DSU, WT/DS75/16, WT/DS84/14, 4 June 1999.

Korea — Diary Prod-

ucts (Panel)

Report of the Panel, Korea — Definitive Safeguard
Measure On Imports Of Certain Dairy Products,
WT/DS98/R, 21 June 1999.

Korea — Various
Measures on Beef
(Panel)

Report of the Panel, Korea — Measures Affecting Im-
ports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, WT/DS161/R,
WT/DS169/R, 31 July 2000.

Mexico — Taxes on
Soft Drinks (AB)

Report of the Appellate Body, Mexico — Tax Measures
on Soft Drinks and Other Beverages, WT/DS308/AB/R,
6 March 2006.

Thailand — Ciga-
rettes (Philippines)
(Panel)

Report of the Panel, Thailand — Customs and Fiscal
Measures on Cigarettes from the Philippines,
WT/DS371/R, 15 November 2010.
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Abkirzung

Name, Signatur und Datum

Turkey — Textiles
(Panel)

Report of the Panel, Turkey — Restrictions On Imports
Of Textile And Clothing Products, WT/DS34/R, 31 May
1999.

US — 1916 Act (EC)
(Panel)

Report of the Panel, United States — Anti-Dumping Act
Of 1916, Complaint by the European Communities,
WT/DS136/R, 31 March 2000.

US - 1916 Act (Ja-
pan) (Panel)

Report of the Panel, United States — Anti-Dumping Act
Of 1916, Complaint by Japan, WT/DS162/R, 29 May
2000.

US — 1916 Act (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Anti-
Dumping Act Of 1916, WT/DS136/AB/R,
WT/DS162/AB/R, 28 August 2000.

US — 1916 Act
(Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, United States — Anti-
Dumping Act of 1916, Original Complaint by the Euro-
pean Communities, Recourse to Arbitration by the
United States under Article 22.6 of the DSU,
WT/DS136/ARB, 24 February 2004.

US — Actionable
Subsidies on Upland
Cotton (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, United States — Subsidies
on Upland Cotton, Recourse to Arbitration by the United
States under Article 22.6 of the DSU and Article 7.10 of
the SCM Agreement, WT/DS267/ARB/2, 31 August
2009.

US - Byrd Amend-
ment (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, United States — Continued
Dumping And Subsidy Offset Act Of 2000, Recourse to
Arbitration by the United States under Article 22.6 of the
DSU,

Original Complaint by Brazil, WT/DS217/ARB/BRA,
Original Complaint by Chile, WT/DS217/ARB/CHL,
Original Complaint by the European Communities,
WT/DS217/ARB/EEC,

Original Complaint by India, WT/DS217/ARB/IND,
Original Complaint by Japan, WT/DS217/ARB/JPN,
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Abkirzung

Name, Signatur und Datum

Original Complaint by Korea, WT/DS217/ARB/KOR,
Original Complaint by Canada, WT/DS234/ARB/CAN,
Original Complaint by Mexico, WT/DS234/ARB/MEX,
31 August 2004.

US — Certain EC
Products (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Import
Measures on Certain Products from the European
Communities, WT/DS165/AB/R, 11 December 2000.

US — CDSOA
(Art. 22.6)

siehe unter US — Byrd Amendment (Art. 22.6)

US - Continued
Suspension (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Contin-
ued Suspension of Obligations in the EC — Hormones
Dispute, WT/DS320/AB/R, 16 October 2008.

US - Continued
Zeroing (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Contin-
ued Existence and Application of Zeroing Methodology,
WT/DS350/AB/R, 4 February 2009.

US — Copyright Act
(Art. 25.3)

Award of the Arbitrators, United States — Section 110(5)
of the US Copyright Act, Recourse to Arbitration under
Article 25 of the DSU, WT/DS160/ARB25/1,

9 November 2001.

US — Cotton Yarn
(AB)

Report of the Appellate Body, United States — Transi-
tional Safeguard Measure on Combed Cotton Yarn from
Pakistan, WT/DS192/AB/R, 8 October 2001.

US — FSC (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrator, United States — Tax Treat-
ment for "Foreign Sales Corporations”, Recourse to
Arbitration by the United States under Article 22.6 of the
DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement,
WT/DS108/ARB, 30 August 2002.

US — Gambling
(Panel)

Report of the Panel, United States — Measures Affecting
the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Ser-
vices, WT/DS285/R, 10 November 2004.
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Abkirzung

Name, Signatur und Datum

US — Gambling (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Measures
Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and
Betting Services, WT/DS285/AB/R, 7 April 2005.

US — Gambling
(Art. 22.6)

Decision by the Arbitrator, United States — Measures
Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and
Betting Services, Recourse to Arbitration by the United
States under Article 22.6 of the DSU, WT/DS285/ARB,
21 December 2007

US — Gasoline (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Stan-
dards for Reformulated and Conventional Gasoline,
WT/DS2/AB/R, 29 April 1996.

US — Lead and
Bismuth Il (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Imposi-
tion of Countervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead
and Bismuth Carbon Steel Products Originating in the
United Kingdom, WT/DS138/AB/R, 10 May 2000.

US - Line Pipe (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Definitive
Safeguard Measures on Imports of Circular Welded
Carbon Quality Line Pipe from Korea, WT/DS202/AB/R,
15 February 2002.

US - Prohibited
Subsidies on Upland
Cotton (Art. 22.6)

Decision by the Arbitrators, United States — Subsidies
on Upland Cotton, Recourse to Arbitration by the United
States under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of
the SCM Agreement, WT/DS267/ARB/1, 31 August
2009.

US — Section 110(5)

siehe unter US — Copyright Act (Art. 25.3)

Copyright Act

(Art. 25.3)

US — Section 211 Report of the Appellate Body, United States — Section
Appropriations Act 211 Omnibus Appropriations Act of 1998,

(AB) WT/DS176/AB/R, 2 January 2002.
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Abkirzung

Name, Signatur und Datum

US — Section 301
Trade Act (Panel)

Report of the Panel, United States — Sections 301-310
of the Trade Act 1974, WT/DS152/R, 22 December
1999.

United States —
Section 306

Request for Consultations by the European Communi-
ties, United States — Section 306 of the Trade Act 1974
and Amendments thereto, WT/DS200/1, G/L/386, 13
June 2000.

US — Shrimp (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products,
WT/DS58/AB/R, 12 October 1998.

US — Shrimp (Arti-
cle 21.5) (Panel)

Panel Report, United States — Import Prohibition of
Certain Shrimp and Shrimp Products, Recourse to Arti-
cle 21.5 of the DSU by Malaysia, WT/DS58/RW, 15
June 2001.

US — Shrimp (Arti-
cle 21.5) (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products,
Recourse to Article 21.5 of the DSU by Malaysia,
WT/DS58/AB/RW, 22 October 2001.

US — Softwood
Lumber IV (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Final
Countervailing Duty Determination with respect to cer-
tain Softwood Lumber from Canada, WT/DS257/AB/R,
19 January 2004.

US — Softwood
Lumber V (AB)

Report of the Appellate Body, United States — Final
Dumping Determination on Softwood Lumber from
Canada, WT/DS264/AB/R, 11 August 2004.

US — Steel Safe-
guards (Panel)

Final Reports of the Panel, United States — Definitive
Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Prod-
ucts, WT/DS248/R, WT/DS249/R, WT/DS251/R,
WT/DS252/R, WT/DS253/R, WT/DS254/R,
WT/DS258/R, WT/DS259/R, 11 July 2003.

US — Upland Cotton
(Panel)

Report of the Panel, United States — Subsidies on Up-
land Cotton, WT/DS267/R, 8 September 2004.
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Abkirzung Name, Signatur und Datum

US — Upland Cotton | Report of the Panel, United States — Subsidies on Up-
(Art. 21.5) (Panel) land Cotton, Recourse to Article 21.5 of the DSU by
Brazil, WT/DS267/RW, 18 December 2007.

US — Upland Cotton | Report of the Appellate Body, United States — Subsidies
(Art. 21.5) (AB) on Upland Cotton, Recourse to Article 21.5 of the DSU
by Brazil, WT/DS267/AB/RW, 2 June 2008.

US — Upland Cotton | Sowohl ,US — Actionable Subsidies on Upland Cotton

(Art. 22.6) (Art. 22.6)" als auch ,US — Prohibited Subsidies on
Upland Cotton (Art. 22.6)".

US - Wool Shirts Report of the Appellate Body, United States — Measures

and Blouses (AB) Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses

from India, WT/DS33/AB/R, 25 April 1997.

7.2.2 Berichte des GATT

Brazilian Internal Taxes, GATT/CP.3/42, BISD 11/181, 30 June 1949.

European Economic Community - Member States’ Import Regimes for Ba-
nanas, DS32/R, 3 June 1993.

European Economic Community - Import Regimes for Bananas, DS38/R,
18 January 1994.

Italian Discrimination Against Imported Agricultural Machinery, L/833,
BISD 7S/60, 23 October 1958.

Japan — Leather lll oder Japanese Measures On Imports Of Leather,
L/5623, BISD 31S/94, 15/16 May 1984.

Netherlands Action oder Netherlands Action under Article XXIII:2 to Sus-
pend Obligations to the United States, Report adopted by the CONTRACTING
PARTIES on 8 November 1952 (L/61).

US — Section 337 oder US — Section 337 of the Tariff Act of 1930, L/6439,
BISD 36S/345, 7 November 1989.

US — Superfund oder United States — Taxes on Petroleum and Certain
Imported Substances, L/6175, BISD 34S/136, 17 June 1987.
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7.2.3 Sonstige volkerrechtliche Rechtsprechung

Gabcikovo-Nagymaros: International Court of Justice, Urteil vom 25. Sep-
tember 1997, Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hun-
gary/Slovakia).

Northern Cameroons: International Court of Justice, Urteil vom 2. Dezem-

ber 1963, Case Concerning the Northern Cameroons (Cameroon v. United
Kingdom).

Wimbledon: Permanent Court of International Justice, Urteil vom 17. Au-
gust 1923, Case of the S.S. "Wimbledon".
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8 Abkurzungs- und Instrumentenverzeichnis

Antidumpinguibereinkommen: Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Arti-
kels VI des Allgemeines Zoll- und Handelsabkommens 1994. Agreement on

Implementation of Article VI (Anti-dumping Agreement).
DSB: Streitbeilegungsgremium, Dispute Settlement Body.

DSU: Vereinbarung tUber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Strei-
tigkeiten, auch Streitbeilegungsvereinbarung genannt. Understanding On Rules
And Procedures Governing The Settlement Of Disputes (Dispute Settlement

Understanding).

Ermachtigungsklausel: Enabling clause, beschlossen am 28. November
1979 (L/4903, BISD 26S/203).

GATT: Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen, General Agreement on

Tariffs and Trade.

GATT 1994: Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1994. General
Agreement on Tariffs and Trade 1994.

GATT 1947: Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1947. General
Agreement on Tariffs and Trade 1947.

IGH: Internationaler Gerichtshof.
ITO: International Trade Organization.

SCM-Ubereinkommen: Ubereinkommen (ber Subventionen und Aus-
gleichsmalBnahmen. Agreement on Subsidies and Countervailing Measures
(SCM-Agreement).

Ubereinkommen uber o6ffentliches Beschaffungswesen: Agreement on

Government Procurement.
WTO: Welthandelsorganisation, World Trade Organization.

WTO-Ubereinkommen: Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandels-
organisation. Agreement Establishing the World Trade Organization (WTO-
Agreement).
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9 Anhénge

Da die zwei Entscheidungen nach Art. 22.6 DSU des Hormonfalles
(WT/DS26/ARB und WT/DS48/ARB) unterschiedliche, jedoch eng verwandte
Inhalte haben, wére die Anwendung der ublichen Zitierweise umstandlich und
undbersichtlich. Das selbe gilt fur die acht Entscheidungen nach Art. 22.6 DSU
des Falles Byrd Amendment (WT/DS217/ARB/* und WT/DS234/ARB/*). Die
hier vorgestellte standardisierte Zitierweise wurde entwickelt, um einfache und

prazise Angaben der Entscheidungen zu ermdglichen.

Die linke Spalte der Tabellen enthélt standardisierte Absatznummern. Die
anderen Spalten entsprechen jeweils einer der verschiedenen Entscheidungen.

Haben die Absatznummern der verschiedenen Entscheidungen die selbe
standardisierte Nummer und sind sie in der selben Reihe, bedeutet es, dass sie
den selben Inhalt haben (Beispiel: sl1). Haben sie die selbe standardisierte
Nummer und sind sie in verschiedenen Reihen, ist ihr Inhalt verschieden aber

eng verwandt.

Das offizielle Kirzel eines Staatsnamens nach der standardisierten Ab-
satznummer bedeutet, dass nur der Absatz der Entscheidung der entsprechen-
den Partei zitiert wird. Ein # nach der standardisierten Absatznummer bedeu-
tet, dass alle standardisierten Absatznummern trotz ihres unterschiedlichen

Inhalts gemeinsam aufgeftihrt werden.

Minimale Unterschiede, weil zum Beispiel die jeweilige beschwerdefiih-
rende Partei genannt wird, wurden nicht aufgezeichnet. Unterschiedliche Ful3-

noten wurden auch nicht berticksichtigt.
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Anhang 1:

Standardisierte Zitierweise der Entschei

dungen nach Art. 22.6 des

Hormonenfalles

Entscheidungen:

European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones),
Original Complaint by the United States, Recourse to Arbitration by the European
Communities Under Article 22.6 of the DSU, WT/DS26/ARB, 12 Juli 1999.

European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones),
Original Complaint by Canada, Recourse to Arbitration by the European Communities
Under Article 22.6 of the DSU, WT/DS48/ARB, 12 Juli 1999.

Standardisierte

Absatznummern us Canada
I Introduction
sl 1 1
s2 2 2
s3 3 3
s4 4 4
s5 5 5
s6 6 6
Il. Preliminary Issues
A. Third-Party Rights
s7 7. | 7.
B. Burden of Proof and the Role of Arbitrators under Article 22 of the DSU
s8 8. 8.
s9 9. 9.
s10 10. 10.
sll 11. 11.
s12 12. 12.
C. Product Coverage of the [Requesting Party] Proposal to Suspend Concessions
s13 US 13.
s13 CA 13.
1. The EC request for a definite list of products
s14 14. 14.
s15 15. 15.
s16 16. 16.
s17 17. 17.
s18 18. 18.
s19 19. 19.
s20 20. 20.
s21 21. 21.
2. The EC objection to a "carousel" type of suspension of concessions
s22 22.
s23 23.
lll. Calculation of the Level of Nullification and Impairment Caused by the EC Hormone
Ban
A. Summary of the Parties' Basic Methodologies
1. [Requesting Party]
s24 24, 22.
s25 25. 23.
s26 26.
s27 27.
s28 28.
s29 29.
s30 30.
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Standardisierte

Absatznummern us Canada
s31 24 .
s32 25.
s33 26 .
s34 27 .
s35 28.
2. European Communities
s36 US 31.
s36 CA 29.
s37 30.
s38 32. 31.
s39 33. 32.
s40 34. 33.
B. General Approach of the Arbitrators
s41 35. | 34.
C. Guidelines for the Calculation of Nullification and Impairment
s42 36. 35.
s43 US 37.
s43 CA 36.
s44 38. 37.
s45 39. 38.
s46 40. 39.
s47 41. 40 .
s48 42. 41 .
s49 43. 42 .
s50 44, 43 .
D. The Value of "Current Exports"
s51 45.
s52 46.
s53 47.
D/E. Nullification and Impairment in Respect of High Quality Beef
1. Volume of the tariff quota
s54 48. 44 .
s55 49.
s56 50.
s57 51.
s58 52.
s59 53.
2. Estimated utilisation of the 11,500 tonnes tariff quota
s60 54. 45 .
s61 55. 46 .
3. Estimated tariff quota share of [Requesting Party]
s62 56. 47 .
s63 57. 48 .
s64 58. 49 .
4. Estimated prices under the counterfactual
sS65 59.
s66 60.
s67 50.
s68 51.
s69 US 61.
s69 CA 52.
5. Estimated value of "current exports" to be deducted
s70 62. 53.
s71 US 63.
s71 CA 54.
s72 64. 55.
6. Estimate of nullification and impairment in respect of HQB
s73 65. 56 .
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Standardisierte
Absatznummern

us Canada

E/F. Nullification and Impairment in Respect of Edible Beef Offal

1. Estimated volume of [Requesting Party] EBO exports under the "counterfactual

s74 66. 57.

s75 67. 58 .

s76 68. 59.

s77 US 69.

s77 CA 60 .
2. Estimated price of [Requesting Party] EBO exports under the "counterfactual”

s78 US 70.

s78 CA 61.
3. Estimated value of "current exports" to be deducted

s79 71. 62 .

s80 72. 63.

s81 US 73.

s81 CA 64 .

s82 74. 65 .
4. Adjustment requested by the EC for [Requesting Party] EBO exports used not for
human consumption but in pet food

s83 US 75.

s83 CA 66 .
5. The US claim in respect of exports that would have resulted from foregone marketing
campaigns

s84 76.

s85 77.
5/6. Estimate of nullification and impairment in respect of EBO

s86 78. | 67 .
F/G. Total Nullification and Impairment

s87 79. | 68 .
IV. Assessment of the Proposed Level of Suspension of Concessions

s88 80. 69 .

s89 US 81.

s89 CA 70.

s90 82. 71.
V. Award of the Arbitrators

s91 83. 72.

s92 84. 73.
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Anhang 2: Standardisierte Zitierweise der Entschei  dungen nach Art. 22.6 des Falles

.Byrd Amendment*

Entscheidungen: United States — Continued Dumping And Subsidy Offset Act Of 2000,
Recourse to Arbitration by the United States under Article 22.6 of the DSU,
WT/DS217/ARB/* & WT/DS234/ARB/*, 31 August 2004.

Die Signaturen der Urteile sind:
Brasilien: WT/DS217/ARB/BRA
Chile: WT/DS217/ARB/CHL
EEC: WT/DS217/ARB/EEC
Indien: WT/DS217/ARB/IND
Japan: WT/DS217/ARB/JPN
Korea: WT/DS217/ARB/KOR
Kanada: WT/DS234/ARB/CAN
Mexiko: WT/DS234/ARB/MEX

Standardisierte

Absatznummen Brasilien | Chile EEC Indien Japan Korea | Kanada | Mexiko
. Introduction
A. Initial proceedings
sl 11 11 1.1 1.1 1.1 1.1 1.1 1.1
s2 1.2 1.2 1.2 1.2 1.2 1.2 1.2 1.2
s3 1.3 1.3 1.3 1.3 1.3 1.3 1.3 1.3
s4 BRA+IND 1.4 1.4
s4CHL 14
S4EEC 1.4
s4JPN 1.4
s4KOR+CAN 1.4 1.4
s4AMEX 1.4
s5 BRA 15
s5CHL 15
S5EEC 1.5
s5IND 1.5
s5JPN 1.5
s5KOR 1.5
s5CAN 1.5
s5MEX 1.5
s6 BRA 1.6
S6EEC+IND 1.6 1.6
s6JPN 1.6
s6KOR 1.6
s6CAN 1.6
S6MEX 1.6
s7 1.7
B. Request for arbitration and selection of the Arbitrator
s8 1.7 1.6 1.7 1.7 1.7 1.7 1.8 1.7
s9 1.8 1.7 1.8 1.8 1.8 1.8 1.9 1.8
s10 1.9 1.8 1.9 1.9 1.9 1.9 1.10 1.9
sll 1.10 1.9 1.10 1.10 1.10 1.10 111 1.10
s12 1.11 1.10 111 111 111 111 1.12 111
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i:)asr;:?rrﬂ':]'renr; n Brasilien Chile EEC Indien Japan Korea | Kanada | Mexiko
s13 1.12 1.11 1.12 1.12 1.12 1.12 1.13 1.12
sl4 1.13 1.12 1.13 1.13 1.13 1.13 1.14 1.13
s15 1.14 1.13 1.14 1.14 1.14 1.14 1.15 1.14
s16 1.15 1.14 1.15 1.15 1.15 1.15 1.16 1.15
s17 1.16 1.15 1.16 1.16 1.16 1.16 1.17 1.16
C. Order followed by the Arbitrator in its analysis
s18 1.17 1.16 1.17 1.17 1.17 1.17 1.18 1.17
s19 1.18 1.17 1.18 1.18 1.18 1.18 1.19 1.18
s20 * 1.19 1.19 1.19 1.19 1.19 1.20 1.19
s20CHL 1.18
s21 1.20 1.19 1.20 1.20 1.20 1.20 121 1.20
Il. Preliminary issues
A. Request of the United States for a preliminary ruling
1. Summary of the United States' request
522 21 | 21 21 | 21 | 21 | 21 2.1 2.1
2. Analysis of the Arbitrator
s23 2.2 2.2 2.2 2.2 2.2 2.2 2.2 2.2
s24 2.3 2.3 2.3 2.3 2.3 2.3 2.3 2.3
s25 2.4 2.4 2.4 2.4 2.4 2.4 2.4 2.4
s26 25 25 2.5 2.5 2.5 2.5 2.5 2.5
s27 * 2.6 2.6 2.6 2.6 2.6 2.6 2.6
s27CHL 2.6
s28 2.7 2.7 2.7 2.7 2.7 2.7 2.7 2.7
s29 2.8 2.8 2.8 2.8 2.8 2.8 2.8 2.8
s30 * 2.9 2.9 2.9 2.9 2.9 2.9 2.9
s30CAN 2.9
s31 2.10 2.10 2.10 2.10 2.10 2.10 2.10 2.10
B. Sufficient specificity of [Requesting Party]'s request under Article 22.2 of the DSU
1. Preliminary remarks
s32 211 2.11 211 211 211 211 211 211
s33 2.12 2.12 212 212 212 2.12 2.12 2.12
s34 2.13
2. Main arguments of the parties
(a) United States
s35 2.13 2.13 2.13 2.13 2.13 2.13 2.14 2.13
s36 2.14 2.14 2.14 2.14 2.14 2.14 2.15 2.14
s37 2.15 2.15 2.15 2.15 2.15 2.15 2.16 2.15
s38 2.17
(b) [Requesting Party]
s39 * 2.16 2.16 2.16 2.16 2.16 2.16
s39CHL 2.16
s39CAN 2.18
s40 * 2.17 2.17 2.17 2.17 2.17 2.17
s40CAN 2.19
3. Does [Requesting Party]'s request fail to meet the minimum specificity standard
applicable in an Article 22.6 arbitration?
s41 2.18 2.17 2.18 2.18 2.18 2.18 2.20 2.18
s42 2.19 2.18 2.19 2.19 2.19 2.19 2.21 2.19
s43 BRA 2.20
s43CHL 2.19
s43EEC+IND 2.20 2.20
s43JPN 2.20
s43KOR 2.20
s43CAN 2.22
s43MEX 2.20
s44 * 2.21 2.20 2.21 2.21 2.21 2.21 2.21
s44CAN 2.23
s45 2.22 2.21 2.22 2.22 2.22 2.22 2.24 2.22
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Standardisierte
Absatznummern

Brasilien

Chile

EEC

Indien

Japan

Korea

Kanada

Mexiko

4. Canada's suspension of oblig
8,9, 10, 11 and 12 of the Anti-D

ations under Article VI of GATT 1994, Articles 3, 5, 7,
umping Agreement and Articles 11, 12, 15, 17, 18,

19, 20, 21 and 22 of the SCM Agreement
s46 2.25
s47 2.26
s48 2.27
s49 2.28
s50 2.29
s51 2.30
s52 231
s53 2.32
s54 2.33
C. Burden of proof
1. Main arguments of the parties
s55 * 2.23 2.23 2.23 2.23 2.23 2.23
s55CHL 2.22
s55CAN 2.34
s56 * 2.24 2.24 2.24 2.24 2.24 2.35 2.24
s56CHL 2.23
2. Position of the Arbitrator
s57 2.25 2.24 2.25 2.25 2.25 2.25 2.36 2.25
s58 2.26 2.25 2.26 2.26 2.26 2.26 2.37 2.26
s59 2.27 2.26 2.27 2.27 2.27 2.27 2.38 2.27
lll. Determination of the level of nullification or impairment
A. Main arguments of the parties
1. United States
s60 3.1 3.1 3.1 3.1 3.1 3.1 3.1 3.1
s61 3.2 3.2 3.2 3.2 3.2 3.2 3.2 3.2
s62 3.3 3.3 3.3 3.3 3.3 3.3 3.3 3.3
s63 34 34 3.4 3.4 3.4 3.4 3.4 3.4
s64 3.5 3.5 3.5 3.5 3.5 3.5 3.5 3.5
s65 3.6 3.6 3.6 3.6 3.6 3.6 3.6 3.6
2. [Requesting Party
s66 3.7 3.7 3.7 3.7 3.7 3.7
s67 3.8 3.8 3.8 3.8 3.8 3.8
s68 3.9 3.9 3.9 3.9 3.9 3.9
s69 3.10 3.10 3.10 3.10 3.10 3.10
s70 3.11 3.11 3.11 3.11 3.11 3.11
s71 3.12 3.12 3.12 3.12 3.12 3.12
s72 3.13 3.13 3.13 3.13 3.13 3.13
s73 3.7
s74 3.8
s75 3.9
S76 3.10
s77 3.11
s78 3.7
s79 3.8
s80 3.9
s81 3.10
s82 3.11
B. Analysis of the Arbitrator
1. Introduction
s83 3.14 3.12 3.14 3.14 3.14 3.14 3.12 3.14
s84 3.15 3.13 3.15 3.15 3.15 3.15 3.13 3.15
s85 3.16 3.16 3.16 3.16 3.16 3.14 3.16
s86 3.17 3.17 3.17 3.17 3.17 3.15 3.17
s87 3.14
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itbasr;:?:ﬂzrer:éer n Brasilien Chile EEC Indien Japan Korea | Kanada | Mexiko
2. Review of the approach proposed by [Requesting Party]
(a) Article XXIII of GATT 1994 and the DSU
s88 3.18 3.15 3.18 3.18 3.18 3.18 3.16 3.18
s89 3.19 3.16 3.19 3.19 3.19 3.19 3.17 3.19
s90 3.20 3.17 3.20 3.20 3.20 3.20 3.18 3.20
s91 3.21 3.18 3.21 3.21 3.21 3.21 3.19 3.21
592 * 3.22 3.19 3.22 3.22 3.22 3.22 3.22
s92CAN 3.20
s93 3.23 3.20 3.23 3.23 3.23 3.23 3.21 3.23
s94 * 3.24 3.21 3.24 3.24 3.24 3.24 3.24
s94CAN 3.22
s95 * 3.25 3.25 3.25 3.25 3.25 3.25
s95CHL 3.22
s95CAN 3.23
s96 3.26 3.23 3.26 3.26 3.26 3.26 3.24 3.26
s97 * 3.27 3.27 3.27 3.27 3.27 3.25 3.27
s97CHL 3.24
s98 3.28 3.25 3.28 3.28 3.28 3.28 3.26 3.28
s99 3.29 3.26 3.29 3.29 3.29 3.29 3.27 3.29
5100 3.30 3.27 3.30 3.30 3.30 3.30 3.28 3.30
s101 * 3.31 3.31 3.31 3.31 3.31 3.29 3.31
s101CHL 3.28
5102 3.32 3.29 3.32 3.32 3.32 3.32 3.30 3.32
5103 3.33 3.33 3.33 3.33 3.33 3.31 3.33
5104 3.34 3.34 3.34 3.34 3.34 3.32 3.34
(b) Previous arbitrations
(i) Introduction
5105 335 | 330 | 335 | 335 | 335 | 33 | 333 | 335
(ii) Interpretation of the provisions relating to nullification or impairment by previous
arbitrators
5106 336 | 331 | 336 | 336 | 33 | 33 | 334 | 336
(i) Consideration of benefits nullified or impaired in terms of economic or trade effect
s107 3.37 3.32 3.37 3.37 3.37 3.37 3.35 3.37
5108 3.38 3.33 3.38 3.38 3.38 3.38 3.36 3.38
5109 3.39 3.34 3.39 3.39 3.39 3.39 3.37 3.39
s110 3.40 3.35 3.40 3.40 3.40 3.40 3.38 3.40
s111 3.41 3.36 3.41 341 341 3.41 3.39 3.41
s112 3.42 3.37 3.42 3.42 3.42 3.42 3.40 3.42
s113 3.43 3.38 3.43 3.43 3.43 3.43 341 3.43
s114 * 3.44 3.44 3.44 3.44 3.44 3.42 3.44
s114CHL 3.39
s115 3.45 3.40 3.45 3.45 3.45 3.45 3.43 3.45
s11l6 * 3.46 3.46 3.46 3.46 3.46 3.44 3.46
s116CHL 3.41
s117 3.47 3.42 3.47 3.47 3.47 3.47 3.45 3.47
s118 3.48 3.43 3.48 3.48 3.48 3.48 3.46 3.48
s119 3.49 3.44 3.49 3.49 3.49 3.49 3.47 3.49
s120 * 3.50 3.50 3.50 3.50 3.50 3.48 3.50
s120CHL 3.45
s121 3.51 3.46 3.51 3.51 3.51 3.51 3.49 3.51
5122 3.52 3.47 3.52 3.52 3.52 3.52 3.50 3.52
(c) Conclusion
5123 3.53 3.48 3.53 3.53 3.53 3.53 3.51 3.53
s124 3.54 3.49 3.54 3.54 3.54 3.54 3.52 3.54
5125 3.55 3.50 3.55 3.55 3.55 3.55 3.53 3.55
5126 3.56 3.51 3.56 3.56 3.56 3.56 3.54 3.56
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3. Reliance on specific instances of disbursements to assess nullification or
impairment
(a) Main arguments of the parties

s127 3.57 3.52 3.57 3.57 3.57 3.57 3.55 3.57

s128 * 3.58 3.58 3.58 3.58 3.58 3.58

s128CHL 3.53

s128CAN 3.56
(b) Analysis of the Arbitrator

5129 3.59 3.54 3.59 3.59 3.59 3.59 3.57 3.59

5130 3.60 3.55 3.60 3.60 3.60 3.60 3.58 3.60

s131 3.61 3.56 3.61 3.61 3.61 3.61 3.59 3.61

5132 3.62 3.57 3.62 3.62 3.62 3.62 3.60 3.62

5133 3.63 3.58 3.63 3.63 3.63 3.63 3.61 3.63

s134 3.64 3.59 3.64 3.64 3.64 3.64 3.62 3.64

s135 3.65 3.60 3.65 3.65 3.65 3.65 3.63 3.65

5136 3.66 3.61 3.66 3.66 3.66 3.66 3.64 3.66

5137 3.67 3.62 3.67 3.67 3.67 3.67 3.65 3.67

5138 3.68 3.63 3.68 3.68 3.68 3.68 3.66 3.68
4. Approach to be followed by the Arbitrator in this case

s139 3.69 3.64 3.69 3.69 3.69 3.69 3.67 3.69

5140 3.70 3.65 3.70 3.70 3.70 3.70 3.68 3.70

s141 3.71 3.66 3.71 3.71 3.71 3.71 3.69 3.71

5142 3.72 3.67 3.72 3.72 3.72 3.72 3.70 3.72

5143 3.73 3.68 3.73 3.73 3.73 3.73 3.71 3.73

s144 3.74 3.69 3.74 3.74 3.74 3.74 3.72 3.74

s145 * 3.75 3.75 3.75 3.75 3.75 3.73 3.75

s145CHL 3.70

5146 3.76 3.71 3.76 3.76 3.76 3.76 3.74 3.76

s147 3.77 3.72 3.77 3.77 3.77 3.77 3.75 3.77

s148 * 3.78 3.78 3.78 3.78 3.78 3.76 3.78

s148CHL 3.73

5149 3.79 3.74 3.79 3.79 3.79 3.79 3.77 3.79
C. Calculation of the level of nullification or impairment through an economic model
1. Introduction

5150 3.80 3.75 3.80 3.80 3.80 3.80 3.78 3.80

s151 3.81 3.76 3.81 3.81 3.81 3.81 3.79 3.81
2. Review of the approaches of the parties regarding economic models
(a) United States

5152 3.82 3.77 3.82 3.82 3.82 3.82 3.80 3.82

5153 3.83 3.78 3.83 3.83 3.83 3.83 3.81 3.83

s154 3.84 3.79 3.84 3.84 3.84 3.84 3.82 3.84

s155 3.85 3.80 3.85 3.85 3.85 3.85 3.83 3.85

5156 3.86 3.81 3.86 3.86 3.86 3.86 3.84 3.86

s157 3.87 3.82 3.87 3.87 3.87 3.87 3.85 3.87

5158 3.88 3.83 3.88 3.88 3.88 3.88 3.86 3.88

5159 3.89 3.84 3.89 3.89 3.89 3.89 3.87 3.89

5160 3.90 3.85 3.90 3.90 3.90 3.90 3.88 3.90

s161 3.91 3.86 3.91 3.91 3.91 3.91 3.89 3.91

5162 3.92 3.87 3.92 3.92 3.92 3.92 3.90 3.92

5163 3.93 3.88 3.93 3.93 3.93 3.93 3.91 3.93

5164 3.94 3.89 3.94 3.94 3.94 3.94 3.92 3.94
(b) Requesting Parties

5165 3.90

5166 3.95 3.91 3.95 3.95 3.95 3.95 3.93 3.95

5167 3.96 3.92 3.96 3.96 3.96 3.96 3.94 3.96

5168 3.97 3.93 3.97 3.97 3.97 3.97 3.95 3.97

5169 3.98 3.94 3.98 3.98 3.98 3.98 3.96 3.98

s170 3.99 3.95 3.99 3.99 3.99 3.99 3.97 3.99
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s171 3.100 3.96 3.100 3.100 3.100 3.100 3.98 3.100
s172 3.101 3.97 3.101 3.101 3.101 3.101 3.99 3.101
s173 3.102 3.98 3.102 3.102 3.102 3.102 3.100 3.102
s174 3.103 3.99 3.103 3.103 3.103 3.103 3.101 3.103
s175 3.104 3.100 3.104 3.104 3.104 3.104 3.102 3.104
3. Analysis of the Arbitrator
(a) Comparison of the models
s176 3.105 3.101 3.105 3.105 3.105 3.105 3.103 3.105
s177 3.106 3.102 3.106 3.106 3.106 3.106 3.104 3.106
s178 3.107 3.103 3.107 3.107 3.107 3.107 3.105 3.107
s179 3.108 3.104 3.108 3.108 3.108 3.108 3.106 3.108
5180 3.109 3.105 3.109 3.109 3.109 3.109 3.107 3.109
5181 3.110 3.106 3.110 3.110 3.110 3.110 3.108 3.110
5182 3.111 3.107 3.111 3.111 3.111 3.111 3.109 3.111
5183 3.112 3.108 3.112 3.112 3.112 3.112 3.110 3.112
5184 3.113 3.109 3.113 3.113 3.113 3.113 3.111 3.113
(b) Choosing an appropriate model
5185 3.114 3.110 3.114 3.114 3.114 3.114 3.112 3.114
5186 3.115 3.111 3.115 3.115 3.115 3.115 3.113 3.115
5187 3.116 3.112 3.116 3.116 3.116 3.116 3.114 3.116
5188 3.117 3.113 3.117 3.117 3.117 3.117 3.115 3.117
5189 3.118 3.114 3.118 3.118 3.118 3.118 3.116 3.118
5190 3.119 3.115 3.119 3.119 3.119 3.119 3.117 3.119
s191 3.120 3.116 3.120 3.120 3.120 3.120 3.118 3.120
5192 3.121 3.117 3.121 3.121 3.121 3.121 3.119 3.121
5193 3.122 3.118 3.122 3.122 3.122 3.122 3.120 3.122
5194 3.123 3.119 3.123 3.123 3.123 3.123 3.121 3.123
5195 3.124 3.120 3.124 3.124 3.124 3.124 3.122 3.124
5196 3.125 3.121 3.125 3.125 3.125 3.125 3.123 3.125
5197 3.126 3.122 3.126 3.126 3.126 3.126 3.124 3.126
4. Data issues
(a) Introduction
5198 3.127 3.123 3.127 3.127 3.127 3.127 3.125 3.127
5199 3.128 3.124 3.128 3.128 3.128 3.128 3.126 3.128
5200 3.129 3.125 3.129 3.129 3.129 3.129 3.127 3.129
(b) Value of payments
s201 3.130 3.126 3.130 3.130 3.130 3.130 3.128 3.130
5202 3.131 3.127 3.131 3.131 3.131 3.131 3.129 3.131
5203 3.132 3.128 3.132 3.132 3.132 3.132 3.130 3.132
5204 3.133 3.129 3.133 3.133 3.133 3.133 3.131 3.133
5205 3.134 3.130 3.134 3.134 3.134 3.134 3.132 3.134
5206 3.135 3.131 3.135 3.135 3.135 3.135 3.133 3.135
s207 3.136 3.132 3.136 3.136 3.136 3.136 3.134 3.136
(c) Elasticity of substitution
5208 3.137 3.133 3.137 3.137 3.137 3.137 3.135 3.137
5209 3.138 3.134 3.138 3.138 3.138 3.138 3.136 3.138
(d) Pass-through
s210 3.139 3.135 3.139 3.139 3.139 3.139 3.137 3.139
s211 3.140 3.136 3.140 3.140 3.140 3.140 3.138 3.140
s212 3.141 3.137 3.141 3.141 3.141 3.141 3.139 3.141
s213 3.142 3.138 3.142 3.142 3.142 3.142 3.140 3.142
s214 3.143 3.139 3.143 3.143 3.143 3.143 3.141 3.143
s215 3.144 3.140 3.144 3.144 3.144 3.144 3.142 3.144
5. Application of the model
s216 3.145 3.141 3.145 3.145 3.145 3.145 3.143 3.145
s217 3.146 3.142 3.146 3.146 3.146 3.146 3.144 3.146
s218 3.147 3.143 3.147 3.147 3.147 3.147 3.145 3.147
s219 3.148 3.144 3.148 3.148 3.148 3.148 3.146 3.148
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D. Conclusion: level of nullification or impairment
5220 3.149 3.145 3.149 3.149 3.149 3.149 3.147 3.149
s221 3.150 3.146 3.150 3.150 3.150 3.150 3.148 3.150
s222 3.151 3.147 3.151 3.151 3.151 3.151 3.149 3.151
IV. equivalence of the level of suspension of concessions or other obligations with the
level of nullification or impairment
A. Issues raised by the United States in relation to the level of suspension of
concessions or other obligations proposed by [Requesting Party]
s223 * 4.1 4.1 4.1 4.1 4.1 4.1 4.1
$223CHL 4.1
5224 4.2 4.2 4.2 4.2 4.2 4.2 4.2 4.2
s225 * 4.3 4.3 4.3 4.3 4.3 4.3
s225CHL 4.3
s225CAN 4.3
s226 4.4 4.4 4.4 4.4 4.4 4.4 4.4 4.4
B. the level of suspension of concessions or other obligations determined by the
arbitrator to be equivalent to the level of nullification or impairment
1. Suspension of concessions or other obligations expressed as a duty on an
undetermined quantity of trade rather than as a suspension of concessions on a
determined value of trade
(a) Arguments of the parties
(i) United States
s227 45 | 45 | 45 | 45 | 45 | 45 | 45 | 45
(ii) [Requesting Party
s228 * 4.6 4.6 4.6 4.6 4.6 4.6
$228CHL 4.6
s228CAN 4.6
s229 4.7
(b) Analysis of the Arbitrator
s230 4.7 4.8 4.7 4.7 4.7 4.7 4.7 4.7
s231 * 4.8 4.8 4.8 4.8 4.8
s231 BRA 4.8
$231 CHL 4.9
Ss231MEX 4.8
s232  * 4.10 4.9 4.9 4.9 4.9
s232BRA+JPN 49 4.9
$232MEX 4.9
s233 4.10 4.11 4.10 4.10 4.10 4.10 4.10 4.10
s234 * 4.11 4.12 4.11 4.11 4.11 4.11 4.11
s234CAN 4.11
2. Suspension of concessions or other obligations by [Requesting Party] and other
Requesting Parties so as to cover the total amount of disbursements made under the
CDSOA
(a) Main arguments of the parties
(i) United States
5235 412 | | 412 | 4212 | 412 | 412 | 412 | 412
(i) [Requesting Party]
5236 4.13 | 413 | 413 | 413 | 413 | 413 | 413
(b) Position of the Arbitrator
5237 4.14 4.14 4.14 4.14 4.14 4.14 4.14
5238 4.15 4.15 4.15 4.15 4.15 4.15 4.15
s239 4.16 4.16 4.16 4.16 4.16 4.16 4.16
3. Determination of a variable level of suspension of concessions or other obligations
(a) Main arguments of the parties
(i) United States
5240 4.17 4.13 4.17 4.17 4.17 4.17 4.17 4.17
s241 4.18 4.14 4.18 4.18 4.18 4.18 4.18 4.18
(ii) [Requesting Party]
5242 4.19 419 | 419 | 419 | 419 | | 419
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s243 4.15
s244 4.16
5245 4.17
$246 4.18
s247 4.19
s248 4.19
(b) Analysis of the Arbitrator
5249 4.20 4.20 4.20 4.20 4.20 4.20 4.20 4.20
s250 4.21 4.21 4.21 4.21 4.21 4.21 4.21 4.21
s251 4.22 4.22 4.22 4.22 4.22 4.22 4.22 4.22
5252 4.23 4.23 4.23 4.23 4.23 4.23 4.23 4.23
s253 4.24 4.24 4.24 4.24 4.24 4.24 4.24 4.24
s254 4.25 4.25 4.25 4.25 4.25 4.25 4.25 4.25
s255 4.26 4.26 4.26 4.26 4.26 4.26 4.26 4.26
5256 4.27 4.27 4.27 4.27 4.27 4.27 4.27 4.27
V. Award of the arbitrator
s257 5.1 5.1 5.1 5.1 5.1 5.1 5.1 5.1
s258 BRA 5.2
s258HL 5.2
s258EEC 5.2
s258IND+KOR 5.2 5.2
s258JAP 5.2
s258CAN 5.2
s258MEX 5.2
s259 BRA 5.3
s259CHL 5.3
s259EEC 5.3
s259IND 5.3
s259JPN 5.3
s259KOR 5.3
s259CAN 5.3
s259MEX 5.3
s260 * 5.4 5.4 5.4 5.4 5.4 5.4
s260CAN 5.4
s260MEX 5.4
s261 5.5 5.5 5.5 5.5 5.5 5.5 5.5 5.5
VI. Concluding remarks
262 6.1 6.1 6.1 6.1 6.1 6.1 6.1 6.1
263 6.2 6.2 6.2 6.2 6.2 6.2 6.2 6.2
s264 6.3 6.3 6.3 6.3 6.3 6.3 6.3 6.3
$265 6.4 6.4 6.4 6.4 6.4 6.4 6.4 6.4
266 6.5 6.5 6.5 6.5 6.5 6.5 6.5 6.5
s267 6.6 6.6 6.6 6.6 6.6 6.6 6.6 6.6
268 6.7 6.7 6.7 6.7 6.7 6.7 6.7 6.7
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Anhang 3: Entscheidungen nach Art. 22.6 des Falles ,2United States — Subsidies on
Upland Cotton®.

Im Fall US — Subsidies on Upland Cotton wurden zwei parallele Entscheidungen
veroffentlicht, bezlglich jeweils verbotener und anfechtbarer Subventionen. Beide sind
Uber weite Strecken weitgehend inhaltsgleich. Dies ist besonders im flnften Abschnitt
Uber cross retaliation zu beobachten, der in beiden Entscheidungen sogar gleich
nummeriert wird.

Auf dieser Tabelle werden folgende Entscheidungen verglichen:

- United States — Subsidies on Upland Cotton, Recourse to Arbitration by the United
States under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement, Decision
by the Arbitrator, WT/DS267/ARB/1

- United States — Subsidies on Upland Cotton, Recourse to Arbitration by the United
States under Article 22.6 of the DSU and Article 7.10 of the SCM Agreement, Decision
by the Arbitrator, WT/DS267/ARB/2, und das Corrigendum, WT/DS267/ARB/2/Corr.1.

WT/DS267/ARB/1 | WT/DS267/ARB/2

I. Introduction

A. Initial proceedings

11 1.1
12 1.2
13 1.3
14 14
15 1.5
1.6 1.6
1.7 1.7
1.8

1.8
1.9 1.9
1.10 1.10
1.11 111
1.12 1.12

B. Request for arbitration and arbitration proceedings

1.13 1.13
1.14 1.14
1.15 1.15
1.16 1.16
1.17 1.17
1.18 1.18
1.19 1.19
1.20 1.20
1.21 121
1.22

1.22
1.23 1.23
1.24 1.24
1.25 1.25
1.26 1.26

C. Organization of the proceedings and presentation of the Decision

1.27 1.27
1.28 1.28
1.29 1.29
1.30 1.30
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WT/DS267/ARB/1 WT/DS267/ARB/2
1.31 1.31
D. Treatment of confidential information
1.32
1.33
Il. Overall Approach of the Arbitrator
2.1
2.1
2.2 2.2
2.3
2.3
2.4 2.4
2.5
2.6
2.5

[ll. Preliminary issue: do changes in the legal basis of
the Marketing loan and countercyclical payments
affect Brazil's entitlement to take countermeasures?

3.1

A. Arguments of the parties

3.2

3.3

3.4

3.5

3.6

3.7

B. Assessment by the Arbitrator

3.8

3.9

3.10

3.11

3.12

3.13

3.14

3.15

3.16

3.17

3.18

3.19

3.20

3.21

3.22

3.23

3.24

3.25

3.26

3.27

3.28

3.29

3.30

3.31

3.32

3.33

. Brazil's proposed Level of countermeasures in
relation to Step 2

3.1

3.2

3.3

3.4
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WT/DS267/ARB/1

WT/DS267/ARB/2

A. Is Brazil entitled to seek "one-time"
countermeasures in relation to the failure by the
United States to withdraw the Step 2 payments
between 1 July 2005 and 31 July 20067

1. Main arguments of the parties

3.5

3.6

3.7

3.8

3.9

3.10

3.11

3.12

3.13

3.14

3.15

2. Assessment by the Arbitrator

3.16

3.17

3.18

3.19

3.20

3.21

3.22

3.23

3.24

(a) Legal basis for Brazil's request for
countermeasures in relation to Step 2 payments

3.25

3.26

3.27

3.28

3.29

3.30

3.31

3.32

3.33

(b) Whether Brazil is entitled to seek
countermeasures in relation to past non-
compliance with rulings relating to Step 2 payments

3.34

3.35

3.36

3.37

3.38

3.39

3.40

3.41

3.42

3.43

3.44

3.45

3.46

3.47

3.48

3.49

3.50

(c) Whether the "new measures" under the 2008
Farm Bill should be considered
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WT/DS267/ARB/1

WT/DS267/ARB/2

3.51

3.52

3.53

3.54

3.55

3.56

3.57

3.58

3.59

3.60

3.61

3. Conclusion

3.62

B. Assessment of Brazil's requested amount of
countermeasures in relation to Step 2 payments

3.63

3.64

IV. Brazil's proposed level of countermeasures in
relation to GSM 102

IV. Assessment of Brazil's proposed Level of
countermeasures

A. Brazil's request

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

B. Main arguments of the parties

A. Main arguments of the parties

4.6

4.7

4.8

4.9

4.10

411

4.12

4.13

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

C. Mandate of the Arbitrator and burden of proof

B. Mandate of the Arbitrator and burden of proof

4.14

4.15

4.16

4.17

4.18

4.19

4.20

4.21

4.22

4.23

4.24

4.25

4.6

4.7
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WT/DS267/ARB/1

WT/DS267/ARB/2

4.8

49

4.10

411

412

4.13

4.14

4.15

4.16

4.26

4.17

D. The notion of "Appropriate countermeasures”
under Article 4.10 of the SCM Agreement

4.27

4.28

4.29

4.30

4.31

4.32

4.33

C. Countermeasures "commensurate with the degree
and nature of the adverse effects determined to exist"
(Article 7.9 and 7.10 of the SCM Agreement)

4.18
4.19
4.20
4.21
1. The terms of Article 7.9 of the SCM Agreement
4.22
4.23
1. The terms "appropriate countermeasures" and
the terms of footnote 9
(a) "countermeasures" (a) "countermeasures"
4.34 4.24
4.35 4.25
4.36
4.26
4.37 4.27
4.38
4.28
4.39
4.29
4.40
4.30
4.41 4.31
4.42
4.32
4.43
4.33
(b) "appropriate"
4.44
4.45
4.46
4.47
4.48
4.49
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WT/DS267/ARB/1

WT/DS267/ARB/2

4.50

4.51

4.52

4.53

4.54

4.55

4.56

4.57

4.58

4.59

4.60

4.61

4.62

4.63

4.64

4.65

4.66

4.67

4.68

4.69

4.70

4.71

4.72

4.73

4.74

4.75

4.76

4.77

4.78

4.79

4.80

(c) Footnote 9

4.81

4.82

4.83

4.84

4.85

4.86

4.87

4.88

4.89

4.90

491

4.92

4.93

(b) "commensurate with the degree and nature of the
adverse effects determined to exist"

4.34

(i) "commensurate"

4.35

4.36

4.37

4.38

4.39

(ii) The "degree and nature" of the adverse effects

4.40

4.41

4.42

4.43
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WT/DS267/ARB/1 WT/DS267/ARB/2
4.44
4.45
4.46
4.47
4.48
(iii) The "adverse effects determined to exist"
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