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A. Einleitung

Die Schaffung und Aufrechterhaltung eines hohen Schutzniveaus in den Bereichen
Gesundheit und Umwelt sind zentrale Anliegen moderner Risikogesellschaftenl.
Auf dieses Ziel sind auch sogenannte sanitire und phytosanitire Schutzma3nahmen
gerichtet, welche einen klassischen Gegenstand staatlicher Regulierung darstellen
und traditionell als unmittelbarer Ausfluss nationaler Souverinitit angeschen wer-
den.

Gleichzeitig sind solche MaB3nahmen verschiedenen Disziplinen des Welthandels-
rechts unterworfen, denn der Einfluss staatlicher Regulierung auf den internationa-
len Handel von Giitern ist ebenso anerkannt wie die gestiegene Bedeutung nicht-
tarifirer Handelshemmnisse.” Aus diesen Griinden wurde im Rahmen der Uruguay-
Runde ein eigenstindiges Ubereinkommen tiber Sanitire und Phytosanitire Maf3-
nahmen (USPS) ausgearbeitet, welches zwar ein Titigwerden des Staates aus den ge-
nannten Erwigungen grundsitzlich als legitim anerkennt, es aber bestimmten Be-
dingungen unterwirft, im Bemiihen, ein Gleichgewicht zwischen der Beibehaltung
regulatorischer Autonomie und der Disziplinierung protektionistischer Ma3nahmen
zu erzielen.

Die fiir diese Ausbalancierung notwendige und diffizile Abgrenzung zwischen legi-
timem Schutz und verschleierter Handelsbeschrinkung bzw. Protektionismus wird
zum Einen durch den Umstand erschwert, dass unter den einzelstaatlichen Regelun-
gen grofie Unterschiede bestehen und ganz unterschiedliche Ansichten vorhert-
schen, welches Schutzniveau akzeptabel und legitim ist. Musterbeispiele fiir diese
tiefgreifenden Differenzen sind etwa die aktuellen Diskussionen um die Zulassung
genmodifzierter Lebensmittel oder hormonbehandelten Fleisches. Zum Anderen
handelt es sich typischerweise um priventive SchutzmaB3nahmen, erfordetlich ist
also das Erkennen, Bewerten und Managen von Risiken. Diesem Prozess sind et-
hebliche Unsicherheiten immanent, insbesondere sobald es um die Behandlung neu-
artiger Risiken geht.

Die spezifischen Merkmale von SPS-Ma3nahmen werfen nach alledem in besonde-
rem Mal3e die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Welthandelsrecht und nationa-
lem Recht, respektive der Achtung nationaler Souverinitit, auf3

Der vortliegende Beitrag unternimmt den Versuch, unter diesem Blickwinkel die
Vorgaben des SPS-Ubereinkommens fiir staatliche MaBnahmen des Gesundheits-

Vgl. zu diesem Schlagwort Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in cine andere Moderne.
Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1986.

2 Weif¢/ Herrmann, Welthandelsrecht, Miinchen, 2003, S. 199.

Vgl. zum Problemkreis grundlegend, Jackson, Sovereignty, the WTO and Changing Fundamentals
of International Law, Cambridge, 20006, insbesondere zum Spannungsverhiltnis zwischen natio-
naler und internationaler Regelungsbefugnis, S. 247.
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und Umweltschutzes anhand eines aktuellen Fallbeispiels, ndmlich dem Streit zwi-
schen Neuseeland und Australien Gber ein umweltschutzpolitisch begriindetes Im-
portverbot fiir neuseelindische Apfel, exemplarisch darzustellen. Insbesondere durch
Berticksichtigung der einschlidgigen Spruchpraxis der WTO-Streitbeilegungsorgane
soll untersucht werden, welcher Spielraum den Staaten tatsichlich noch zur Re-

gulierung offen steht.

In einem ersten Teil (B) werden die tatsichlichen Hintergrinde der Fallstudie in
aller Kiirze dargestellt. Teil C beschreibt tberblicksartig die Rechte und Pflichten,
wie sie sich aus den einzelnen Vorschriften des SPS-Ubereinkommens und ihrer
Auslegung durch die bisherige Rechtsprechung der WTO-Streitbeilegungsorgane
ergeben (L.). Sodann werden die beiden Kernelemente des SPS-Ubereinkommens,
Gefahrbewertung und Wissenschaftlicher Nachweis, einer kritischen Betrachtung
unterzogen (IL). In einem abschlieBenden Teil (D) werden die zuvor erarbeiteten
theoretischen Erkenntnisse auf den Beispielfall angewendet und gepriift, welche
MaBnahmen Australiens mit den Vorgaben des SPS-Ubereinkommens praktisch
vereinbar sind.

B. Der Streit um neuseelandische Apfelexporte
nach Australien

Der zugrundeliegende Streitfall spielt im Verhiltnis zwischen den WTO-Mit-
gliedern Neuseeland und Australien () und betrifft ein von Australien als Quaran-
tinemafBnahme erlassenes Importverbot neuseelindischer Apfel (IL).

|. Das Verhaltnis Australien — Neuseeland

Neuseeland und Australien stehen traditionell in ausgesprochen engen politischen
wie wirtschaftlichen Beziehungen (1.) Diese enge Verbundenheit manifestiert sich
in dem Bestehen des regionalen Freihandelsabkommen ANZCERTA (2.)

1. Politische und wirtschaftliche Beziehungen

Die beiden Staaten bezeichnen sich selbst als ,,natiitliche Verbiindete**, deren be-
sondere Verbundenheit in der benachbarten geographischen Lage, ihrer histori-
schen Entwicklung sowie gemeinsamen Wertvorstellungen und Institutionen Aus-
druck findet. Die politischen Beziehungen zueinander geniefen auf beiden Seiten

4 Vegl. http://www.dfat.gov.au/geo/new_zealand /nz_country_brief.html (alle im folgenden zitier-

ten Internetseiten wurden zuletzt am 6.12.2006 besucht).
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héchste Prioritit; in simtlichen Politikbereichen finden regelmifBlige Konsultationen
und inhaltliche Abstimmungen statt. In wirtschaftlicher Hinsicht besteht eine ausge-
prigte Verzahnung beider Volkswirtschaften. Der trans-tasmanische Giiterhandel
belief sich im Jahre 2005 auf ein Volumen im Wert von 14,4 Milliarden Australische
Dollar, die beiderseitigen Investitionen erreichten 2003 ein Niveau von 61,8 Milliar-
den Australische Dollar.? Australien stellt fiir Neuseeland den wichtigsten Export-
markt fiir Waren und Dienstleistungen dar, Neuseeland wiederum ist das wichtigste
Ziel fiir australische Direktinvestitionen.®

2. Australia New Zealand Closer Economic Relations Trade Agreement
(ANZCERTA)

Institutionell basieren diese engen Verbindungen auf dem als ,,Australia New
Zealand Closer Economic Relations Trade Agreement (ANZCERTA bzw. kurz
CER)’ benannten Freihandelsabkommen, welches eine Freihandelszone im Sinne
des Art. 28.8 lit. b) GATT errichtet. In Kraft getreten zum 1. Januar 1983, ersetzt
es das iltere Freihandelsabkommen zwischen Neuseeland und Australien von 19668
und ein Netz weiterer, damit im Zusammenhang stchender Abkommen; es fihrt die
Offnung der Mirkte weiter und gewihrt heute in Verbindung mit zusitzlichen bila-
teralen Ubereinkommen® den freien Verkehr von Giitern und Dienstleistungen.lo
In seiner Gesamtheit schafft es ein bemerkenswertes Liberalisierungsniveau und ist
nach Einschitzung der Beteiligten 6konomisch sehr erfolgreich.!! Neben der
Markt6ffnung durch die Abschaffung aller Zélle und Abgaben!? sowie dem Verbot
mengenmiBiger Beschrinkungen!? enthilt es Regeln zum Wettbewerb, der Ver-
gabe Offentlicher Auftr'zige14 und dem Durnping15 . Konzipiert als ,lebendiges™ Ver-

E Vgl. ibid.
6 Vgl ibid.
Fir cine Uberblicksartige Darstellung vgl. http://www.mfat.govt.nz /Trade-and-Economic-
Relations/Trade-Agreements/Australia/index.php sowie http://www.fta.gov.au/default.aspx?

FolderlD=284. Eine weiterfiihrende Darstellung bietet Sampson, The Closer Economic Relations
Agreement between Australia and New Zealand, Tokyo, 2003.

8 Abgekirzt NAFTA.

Unter anderem dem Agreement on Standards, Accreditation and Quality (ASAQ) sowie dem
Trans-Tasman Mutual Recognition Arrangement (TTMRA).

10 Vgl. das Protocol on Trade in Services.

" Die durchschnittliche Steigerungsrate des Giiterhandels seit 1983 betrigt 10 Prozent
http://www.fta.gov.au/default.aspx?FolderID=283&ArticleID=229.

12° Vel. Art. 4, 5 CER.

13 Art. 5 CER.

14 Vgl Art. 11 CER.

15 Art. 15 CER.
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tragswerk mit dem Ziel eines einheitlichen Binnenmarktes!® hat das Freihandelsab-
kommen bislang drei Revisionen erfahren, zuletzt durch den Versuch, eine Reihe
von nicht-tarifiren handelsbeeintrichtigenden Mafinahmen zu harmonisieren. Hier-
zu zahlt auch — fir die Fallstudie relevant — der Bereich Quarantine.

So konkretisiert das ,,Protocol on Harmonisation of Quarantine Administrative
Procedures“!” die unter Art. 18 lit. ¢) CER bestehende Ausnahmebestimmmung,
Artikel 18 lit. ¢) erkldrt MaBnahmen fir zuldssig, welche erforderlich sind, um die
Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen zu schiitzen, solange sie nicht als
Mittel willkiirlicher oder ungerechtfertiger Diskriminierung oder aber verschleierter
Handelsbeschrinkung missbraucht werden.

Nach den Bestimmungen des Protokolls sind grundsitzlich internationale Standards
— soweit existierend — als Ausgangspunkt fir diese Quarantinemal3nahmen heran-
zuziehen. Wo immer moglich, sollen etwaige Beschrinkungen nur fiir bestimmte
Regionen, also nicht landesweit eingefithrt werden. Daneben sieht das Protokoll
unter anderem die Einrichtung einer gemeinsamen Beratungsgruppe zur Harmoni-
sierung der materiellen Quarantinevorschriften sowie zur Ausarbeitung eines ge-
meinsamen Standards und Verfahrens fiir Quarantineuntersuchungen vor.

Bemerkenswert und in Anbetracht des erreichten Liberalisierungsniveaus geradezu
kurios ist der Umstand, dass unter dem ANZCERTA-Abkommen keine spezifi-
schen Regeln zur Streitbeilegung bestehen. Es finden somit die hergebrachten Re-
geln des Volkerrechts tiber die Durchsetzung vertraglicher Pflichten Anwendung.

Il. Das australische Importverbot

Gegenstand des Streites ist eine von Australien erlassene Quarantinemalinahme,
d.h. das generelle Importverbot fiir Apfel mit Herkunft Neuseeland. Nachdem im
Jahr 1919 in der Region um Auckland die Kernobst-Krankheit Feuerbrand ausge-
brochen war, wurde schon 1921 ein Importverbot erlassen, welches bis heute ohne
Unterbrechung fortbesteht.!

Feuerbrand!? ist eine fiir Pflanzen gefihrliche, sich seuchenartig schnell ausbreiten-
de Bakterienkrankheit, die vor etwa 200 Jahren zum ersten Mal in Amerika auftrat
und auch Europa erreichte, wo sie sich von England aus iber den gesamten
Kontinent verbreitete. Der asiatische Kontinent und auch Australien hingegen gel-
ten bislang als feuerbrandfrei. Das stibchenférmige Bakterium Erwinia amylovora
16 Diese Zielvorgabe wurde anlisslich des jahrlichen Treffens der Finanzminister im Jahre 2004 ver-
einbart, http://www.fta.gov.au/Default.aspx?ArticleID=1183.

17" Protocol on Harmonisation of Quarantine Administrative Procedures, in Kraft scit 18.8.1988.

18 Zum historischen Aspekt vgl. Knight, Advance Australia Fair? The Anatomy and Pathology of an

84 Year Old Public Trade Dispute, Journal of Public Affairs 2005, S. 112 ff.

19 Vgl fiir die folgende Krankheitsbeschreibung http://de.wikipedia.org /wiki/Feuerbrand.
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wird vor allem durch blitenbesuchende Insekten tibertragen; der Schaderreger fithrt
zum Welken und Absterben von Blittern und Bliiten und in weiterer Folge von
Trieben und Stamm bei Obst- und Ziergehdlzen der Familie der Rosengewichse.
Innerhalb von 2 bis 3 Wochen sterben junge Pflanzen ab. Die Wirtspflanzen des
Feuerbrands sind alle 12 Gattungen der Unterfamilie Pomoideae (Kernfruchtge-
wichse); als besonders gefdhrdet gelten Apfelbdume. Zur eindeutigen Diagnose ist
eine Laboruntersuchung notwendig. Da der Feuerbrand von einem hochinfektiGsen
Bakterium ausgeht, miissen befallene Pflanzen sofort gefillt beziehungsweise ge-
rodet und verbrannt werden, um eine Ausbreitung zu unterbinden. Fir die Gesund-
heit des Menschen besteht durch diese Pflanzenseuche keine Gefaht.

Australien begriindet das Importverbot mit der Gefahr eines Einschleppens und
Verbreitens von Feuerbrand durch Apfel als Krankheitsvektoren und der hieraus
resultierenden Gefahr erheblichen wirtschaftlichen Schadens fiir das einheimische
Obstbaugewerbe.?! Neuseeland hingegen bestreitet eine solche Gefihrdung und
beruft sich auf die angeblich fehlende Tauglichkeit reifer Apfel als Krankheitser-
reger; das australische Importverbot sei nichts anderes als ,,purer Protektionis-
mus“?!, durch welchen ein jihrliches Marktpotential in Hhe von 20 Millionen US-
Dollar zunichte gemacht wiirde.??

Seit 1986 hat Neuseeland wiederholt die Aufhebung des Importverbotes beantragt;
das jungste Verfahren wurde durch einen entsprechenden Antrag im Jahr 1995 er-
Offnet und ist bis heute nicht abgeschlossen.23

Zuletzt hat der mittlerweile 84 Jahre wihrende Streitfall deutlich an Schirfe gewon-
nen und wird von beiden Seiten in mitunter schrillen Ténen geftihrt. Nicht zuletzt
vor dem Hintergrund anstechender Parlamentswahlen hatten einflussreiche neusee-
lindische Lobbygruppen durch emotionsgeladene Kampagnen und Protest-
mirsche? ein nachdriicklicheres Handeln der Politik gefordert.25 Und tatsachlich
hat Neuseeland im Juni 2005 den Streitfall vor den SPS-Ausschuss der WTO ge-

20" Die Australische Agroindustrie befiirchtet innerhalb der ersten 6 Jahre nach einem Ausbruch von

Feuerbrand einen Schaden i.H.v. 1,3 Milliarden US-Dollar, vgl. NZ Herald Tribune v. 20.6.2005,
http://www.nzherald.co.nz /index.cfm?rc_id=500816&ObjectID=10331558.

2L Vgl. Knight, (Fn.18), S.113.

22 So die Schitzungen von neuseelindischen Apfelbauern, vgl. Bericht der ABC, http://www.abc.net.

au/landline/content/2005/51424830.htm und http://tvnz.co.nz /view/page/411425/596722.

2> Fir eine zusammenfassende Chronik und den aktuellsten Stand vgl. Biosecurity Australia,

http://www.daff.gov.au/content/output.cfm?ObjectID=EF987074-98D7-4539-850DA634D
7805A82.

24 Es sind bereits neuscelindische Apfel tiber den Zaun der australischen Botschaft geflogen, vgl.

Bericht der BBC, http://news.bbc.co.uk/go/pt/ftr/-/1/hi/business/4620661.stm.

25 Sowar die Aufforderung an die seinerzeit zur Wiederwahl stehende Premierministerin Helen Clark

zu verstehen: ,,Helen if you want onr vote, get the apples on the boat.*“ vgl. TVNZ, http://tvaz.co.nz /
view/page/411425/596722.
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bracht, um dort eine férmliche Beschwerde einzureichen. Eine Lésung wird nun auf
dem multilateralen Weg gesucht.Z(’ Nachdem bislang keine einvernehmliche Eini-
gung erzielt werden konnte, wird die Einleitung eines férmlichen Streitschlichtungs-
verfahrens immer wahrscheinlicher.2’

Dies ist im Verhiltnis der beiden Staaten zueinander ein bislang einzigartiger Vor-
gang und erklirt sich nur vor dem Hintergrund, dass im ANZCERTA-Abkommen
gerade kein Mechanismus zur Streitschlichtung enthalten ist. Der ,,Apfelfall® ist
damit endgliltig zum groBten Handelsstreit zwischen Australien und Neuseeland
seit Inkrafttreten des bilateralen Freihandelsabkommens angewachsen und belastet
die nachbarschaftlichen Beziehungen nicht unerheblich.

C. Die Theorie des SPS-Ubereinkommens

I. Uberblick Gber Rechte und Pflichten unter dem SPS-Abkommen

Die welthandelsrechtliche Zulissigkeit gesundheits- und umweltpolizeilicher Schutz-
malinahmen bestimmt sich in erster Linie nach dem ,,Agreement on Sanitary and
Phytosanitary Measures“ZS,

Anders als das Ubereinkommen iiber technische Handelsbarrieren (UTBT) kennt
das SPS-Ubereinkommen keinen direkten Vorginger unter dem alten GATT-
System. Nur der sogenannte ,,Tokyo Kodex™ aus dem Jahr 1979 enthielt bereits
einige einschligige Vorschriften fiir landwirtschaftliche Produkte?’, welche allet-
dings nicht fiir alle Vertragsparteien verbindlich waren® (,GATT a la carte®). Das
USPS hingegen ist als integraler Bestandteil des ,,single undertaking® seit Inkraft-
treten des WTO-Ubereinkommens zum 1. Januar 1995 fiir alle Mitglieder verbind-
liches Recht.3!

Seine Entstehungsgeschichte ist inhaltlich einerseits eng verbunden mit der Ausar-
beitung des ,,Agreement on Agriculture”: Die hieran erzielten Markt6ffnungen

26 Vgl. New Zealand Government, http://www.bechive.govt.nz /ViewDocument.aspx?Document
1D=23358.

27 Vgl. die entsprechenden AuBerungen des neuseelindischen Handelsministers Phil Goff,
http://www.scoop.co.nz /stories/PA0602/S00036.htm.

28

Der Vertragstext ist unter www.wto.org abrufbar.

29 Hilf/ Oeter, WTO-Recht, Baden-Baden, 2005, S. 365.
30 Die Tokyo Codes fanden nur 43 Unterzeichner. Vgl. fiir die historische Entwicklung Iicfor, The
Sanitary and Phytosanitary Agreement of the World Trade Organization: An Asesessment After

Five Years, New York University Journal of International Law and Politics 2000, S. 874.

3 Art. I1. 2 .V.m. Annex 1A WTO Ubereinkommen.
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durch den Abbau tarifirer Handelshemmnisse sollten nicht durch ein Ausweichen
auf nicht-tarifire Hemmnisse, insbesondere Regeln des Gesundheits- und Umwelt-
schutzes, zunichte gemacht werden.3? Zum anderen illustrierte der eskalierende
transatlantische Streit iber hormonbehandeltes Rindfleisch den Verhandlungs-
fithrern der Uruguay-Runde die besondere Notwendigkeit neuer Regeln fiir diese
Art von MaBnahmen.?3

Tatsichlich schafft das SPS-Ubereinkommen schon in systematischer Hinsicht
einen vollig neuen Ansatz: Anders als Art. XX GATT ist das USPS nicht als Aus-
nahme bzw. Rechtfertigung zu den tbrigen Pflichten konzipiert, sondern vetleiht
davon unabhingig den Mitgliedern das Recht, sanitire und phytosanitire Mal3-
nahmen zu erlassen, sofern diese den verschiedenen Vorgaben des Abkommens
entsprechen (Art. 2.1 USPS). Gleichwohl nimmt das SPS-Ubereinkommen Bezug
auf das GATT und qualifiziert seine Regeln als Durchfiihrungsbestimmungen zum
GATT, insbesondere zu Art. XX GATT, soweit die Anwendung von SPS-Mafinah-

men im Raum steht.3*
Die gleichrangigen Ziele des USPS werden in der Priambel explizit formuliert:

Verbesserung der Gesundheit, Vermeidung negativer Effekte von sanitiren und
phytosanitiren Ma3nahmen auf den internationalen Handel und Harmonisierung
der Standards durch Ausarbeitung bzw. Verwendung internationaler Standards.

Inhaltlich besteht das USPS aus der Praambel, 14 Artikeln mit materiellen Bestim-
mungen, einem Annex A mit Definitionen, einem Annex B mit Transparenzan-
forderungen sowie einem Annex C mit Verfahrensvorschriften.

Zur Durchfiihrung des Ubereinkommens sieht Art. 12 SPS die Errichtung eines
SPS-Ausschusses vor. 32 Artikel 11 USPS bestimmt das Verfahren der Rechtsdurch-
setzung und verweist auf den Streitschlichtungsmechanismus unter dem ,,Dispute
Settlement Understanding® (DSU).3® Alleine Art. 11.2 USPS enthilt lediglich eini-
ge, gemidll Art. 1.2 .V.m. Anhang 2 DSU vorrangig anzuwendende Sonderregeln
tiber die Anhérung von Experten in Verfahren, welche das USPS betreffen.

Bislang wurden 5 Streitfille unter Anwendung des SPS-Agreement entschieden®’,
ein sechster ist derzeit noch anhiingig.®® Der Fall Japan — Apples wird sich hierbei fir
den vorliegenden Beispielsfall als besonders relevant herausstellen.

32 Vgl. Maruyama, A New Pillar of the WTO: Sound Science, International Lawyer 1998, S. 662.
3 Vietor, (Fn. 30), S. 872.

3 Val. letzter Absatz der Priambel des USPS.

35 Vel. http://www.wto.otg /english/tratop_e/sps_e/sps_e.htm.
36 Annex 2 WTO Ubereinkommen.

3T Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18 (im Folgenden Australia — Salmon),
EC Measures Concerning Meat and Meat Products, WY /DS26 (EC — Hormones), Japan — Measures
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Im Folgenden werden zunichst die einzelnen Bestimmungen des SPS-Uberein-
kommens unter Berticksichtigung der bisherigen Spruchpraxis vorgestellt.

1. Anwendungsbereich

Das USPS erfasst gemil Art. 1.1 i.V.m. Annex A% zwei verschiedene Gefahren-
gruppen: Einerseits MaBlnahmen, welche zum Schutz vor sogenannten ,,food borne
risks* angewendet werden, d.h. MaBnahmen zum Schutz vor Gefahren, die durch
Zusitze, Verunreinigungen, Toxine oder krankheitsverursachende Organismen in
Nahrungsmitteln, Getrinken oder Futtermitteln entstehen,*? andererseits MaBnah-
men zum Schutz vor sogenannten ,,pest- or disease-related risks“, d.h. MaBinahmen
zum Schutz vor Gefahren, die erstens durch die Einschleppung, das Auftreten oder
die Verbreitung von Schidlingen, Krankheiten, krankheitstibertragenden oder krank-
heitsverursachenden Organismen entstehen,*! die zweitens durch von Tieren, Pflan-
zen oder Waren daraus Gbertragene Krankheiten oder durch die Einschleppung, das
Auftreten oder die Verbreitung von Schidlingen entstehen*? sowie drittens Mal-
nahmen zur Verhiitung oder Begrenzung sonstiger Schiden, die durch die Ein-
schleppung, das Auftreten oder die Verbreitung von Schidlingen entstehen.*? Diese
Unterscheidung ist strikt zu beachten, da die beiden Gefahrengruppen jeweils unter-
schiedliche rechtliche Standards nach sich ziehen.

Der Wortlaut ,,any measure applied to* macht deutlich, dass hier einem subjektiven
Ansatz gefolgt wird.** Entscheidend ist die dahinterstehende Intention, nicht die
objektive Wirkung einer MaBnahme.*

In EC — Hormones hat das Panel zwei Elemente als Anwendungsvoraussetzungen
identifiziert:

Affecting Agricultnral Products, W'T/DST6 (Japan — Agricultural Products 11), Japan — Measures Affecting
the Importation of Apples, W'T/DS245 (Japan — Apples), EC — Approval and Marketing of Biotech Products
WT/DS/291-293 (EC — Biotech). Unter www.wto.org sind simtliche Dokumente einschlieflich
der Reports der Streitbeilegungsorgane abrufbar.

38 United States — Continned Suspension of Obligations in the EC — Hormones Dispute, WT /DS/320 (EC-
Hormones 1I).

3 Annex T ist gemif Art. 1.3 integraler Bestandteil des USPS.

40 Annex I Abs. 1 lit. (b).
41 Annex I Abs.1 lit. (a).
42 Annex I Abs.1 lit. ().

4 Annex I Abs.1 lit. (d).

4 So auch Pamwelyn, The WTO Agreement on Sanitary and Phytosanitary (SPS) Measures as Applied

in the First Three SPS Disputes, Journal of International Economic Law 1999, S. 641.

4 Vgl zum Anwendungsbereich des USPS und insbesondere zum ,,purpose element* die Panel Re-

potts in EC — Biotech, WT/DS/291-293 /R, para. 7.149.
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»According to Article 1.1 of the SPS Agreement, two requirements need to be
fulfilled for the SPS Agreement to apply: (i) the measure in dispute is a sanitary
or phytosanitary measure; and (ii) the measure in dispute may, directly or indi-

rectly, affect international trade®.4¢

Klargestellt wurde, dass auch vor dem Inkrafttreten des USPS erlassene Maf3nah-
men an diesem zu messen sind.*’ Das gleiche gilt fiir MaBnahmen von Behorden
unterhalb der Regierungsebene.*®

2. Verhaltnis zu TBT und GATT

Das Verhiltnis zam UTBT wird durch Art. 2.5 UTBT geregelt; die Vorschriften des
USPS genieBen danach Vorrang. Schwieriger ist das Konkurrenzverhiltnis zwi-
schen USPS und GATT zu beurteilen. Die Praambel nimmt in ihrem letzten Absatz
ausdricklich Bezug auf das GATT und spricht von einer ,,Durchfithrungsbe-
stimmung®. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass die Verletzung einer GATT-
Bestimmung Anwendungsvoraussetzung des USPS wire.*) Das SPS-Abkommen
enthilt ein eigenstindiges Regelungsprogramm und ist in seiner Anwendung unab-
hingig vom GATT; es ist mehr als reine Interpretation bzw. Durchfithrungsvor-
schrift zu Art. XX GATT.30 Artikel 2.4 stellt schlieBlich fiir MaBnahmen, die in
Ubereinstimmung mit dem USPS stehen, die Vermutung ihrer GATT-Konformitit
auf.

3. Rechte aus dem USPS

Artikel 2.1 USPS gewihrt den Mitgliedern das grundlegende Recht, ,,gesundheits-
polizeiliche und pflanzenschutzrechtliche Malinahmen zu treffen, die zum Schutz
des Lebens oder der Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen notwendig
sind.*

Erginzt wird dieses Recht durch Art. 5.7, wonach ein Mitglied ,,in Fillen, in denen
das einschligige wissenschaftliche Beweismaterial nicht ausreicht, gesundheitspoli-
zeiliche oder pflanzenschutzrechtliche Ma3nahmen vortibergehend |[...] einfiihren®
kann. Bestitigung finden diese ,,basic rights* im Wortlaut der Priambel:

46 EC — Hommones (Panel), WT/DS48/R, para. 8.36.

47 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 128.
8 Australia — Salmon (Panel, Art. 21.5), WT/DS18/RW.
9 EC = Homones (Pancl), WT/DS48/R, para. 8.36.

50 EC — Hormones (Panel), WT/DS48/R, para. 8.38.
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,»Reaffirming that no Member should be prevented from adopting or enforc-
ing measures necessary to protect human, animal or plant life or health [...]*
(Abs. 1) sowie

,,Desiring to improve the human health, animal health and phytosanitary situa-
tion in all Members.* (Abs.2)

4. Pflichten unter dem USPS

Diesem Recht, Schutzmafinahmen zu etlassen, stellt das USPS verschiedene Pflich-
ten gegeniiber. Mainahmen nach Art. 2 bzw. Art. 5.7 sind demnach nur zuldssig,
soweit sie gemdl3 Art. 2.1 ,,nicht unvereinbar sind mit den tibrigen Bestimmungen
des Ubereinkommens®.

a) Meistbegunstigung, Inlandergleichbehandlung und Verbot der
verschleierten Handelsbeschrankung, Art. 2.3

Artikel 2.3 USPS enthilt die Grundsitze der Meistbegtnstigung und der Inlinder-
gleichbehandlung sowie ein Verbot verschleierter Handelsbeschrinkungen. Anders
als in Art. I und III GATT werden die Grundsitze negativ formuliert; auf den Inhalt
der Verpflichtung hat dies keinen Einfluss.

In Australia — Salmon (Art. 21.5) stellte das Panel die drei folgenden kumulativen
Bedingungen fiir eine Verletzung von Art. 2.3 auf:

,,the measure discriminates between the territories of Members other than the
Member imposing the measure, or between the territory of the Member impos-
ing the measure and that of another Member;

the discrimination is arbitrary or unjustifiable; and
identical or similar conditions prevail in the territory of the Members com-

pared.“>!

Zudem Kklirte das Panel, dass Art. 2.3 Diskriminierungen nicht nur zwischen gleich-
artigen Produkten (,,like products®) untersagt:

»| W]e are of the view that discrimination in the sense of Article 2.3, first sen-
tence, may also include discrimination between different products>2,

Die Bestimmung einer Gleichartigkeit (,,likeliness®) ist damit im Gegensatz zu Art.
III GATT nicht erforderlich.

SU Australia — Salmon (Art. 21.5), para. 7111,
52 Ibid,, 7.112, Hervorhebung durch den Autor.
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b) Regulatorische Konsistenz, Art. 5.5

Artikel 5.5 soll die Konsistenz staatlicher Regulierung bei der Anwendung sanitirer
und phytosanitirer Mainahmen sicherstellen und verbietet die willkiirliche und un-
gerechtfertigte Anwendung unterschiedlicher Schutzniveaus in verschiedenen Situa-
tionen. Durch diese Anforderungen wird das Diskriminierungsverbot des Art. 2.3
ausdifferenziert und neben der Staatsangehérigkeit der Adressaten ein weiterer Ver-
gleichsmaBstab hinzugefiigt. Trifft ein Mitglied eine MaBnahme unter dem USPS,
so muss zum cinen geprift werden, ob alle Adressaten grundsitzlich gleichbehan-
delt werden und ob in anderen Situationen Mafinahmen getroffen wurden, die das
gleiche Schutzniveau aufweisen. Mittlerweile hat der SPS-Ausschuss Richtlinien
iiber die weitere praktische Implementierung des Art. 5.5 angenommen.>

Nach Ansicht des Appellate Body (AB) verpflichtet Art. 5.5. keinesfalls zu einer
absoluten Ubereinstimmung; Ziel dieser Norm sei es, willkiirliche und ungerecht-
fertigte Inkonsistenzen zu verbieten.”* Die drei kumulativ zu prifenden Elemente

des Art. 5.5 definiert der AB so:

,»The first element is that the Member imposing the measure complained of
has adopted its own appropriate levels of sanitary protection against risks to
human life or health in several different situations

The second element to be shown is that those levels of protection exhibit arbi-
trary or unjustifiable differences (“distinctions” in the language of Article 5.5)
in their treatment of different situations.

The last element requires that the arbitrary or unjustifiable differences result in
discrimination or a disguised restriction of international trade. We understand
the last element to be referring to the measure embodying or implementing a
particular level of protection as resulting, in its application, in discrimination or
a disguised restriction on international trade.>

Zum Verhiltnis zwischen Art. 5.5 und 2.3 gilt, dass Art. 5.5 weiter gefasst ist und
daher eine Verletzung des letzteren automatisch die Verletzung des ersteren nach
sich zieht.?® Artikel 5.5 stellt damit einen »komplexen und indirekten” Weg dar, um
eine nach Art. 2.3 verbotene Diskriminierung festzustellen.>’

55 Guidelines to Further the Practical Implementation of Article 5.5, Doc. G/SPS/15.
5 EC— Hommones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 213.

55 Ibid., paras. 214-215.

56 Australia — Salmon (AB), WTI/DS18/AB/R, para. 252.

57 Thbid.
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c) Erforderlichkeit und angemessenes Schutzniveau, Art. 5.6, Art. 2.1

Artikel 5.6 postuliert den Erforderlichkeitsgrundsatz. Vorbehaltlich der technischen
und wirtschaftlichen Realisierbarkeit diirfen sanitire und phytosanitire MaB3nahmen
nicht stirker den Handel beeintrichtigen als erforderlich, um cin angemessenes
Schutzniveau zu erreichen. FuBnote 3 konkretisiert das Merkmal ,,not more trade-
restrictive than required “. Diese Bedingung ist erfiillt, solange unter der Bertick-
sichtigung der technischen und wirtschaftlichen Machbarkeit keine andere Mal3-
nahme verniinftigerweise zur Verfiigung steht, die das angemessene Schutzniveau
erreicht und in signifikanter Weise weniger handelsbecintrichtigend ist. Bei der Be-
stimmung des angemessenen Schutzniveaus sind gemal3 Art. 5.4 die negativen Aus-
wirkungen auf den Handel zu minimieren.

Verschiedene Panels und der Appellate Body haben dieser Bestimmung deutlichere
Konturen verlichen. Schutzmanahmen stehen dann nicht in Ubereinstimmung mit
Art. 5.6, wenn eine alternative MaBnahme existiert, welche diese drei kumulativen

Bedingungen erfillt: [The measure]

,»is reasonably available taking into account technical and economic feasibi-
lity;>®

achieves the Member’s appropriate level of sanitary or phytosanitary protec-
tion; and

is significantly less restrictive to trade than the SPS measure contested.“’

Zu Punkt 2 hat das Panel in Japan — Agricultural Products 11 betont, dass die Bestim-
mung des angemessenen Schutzniveaus ein ausschlieSliches Recht der Mitglieder
darstellt.Y Der Appellate Body61 bekriftigte dies unter Verweis auf den Wortlaut
des Annex A Absatz 502 und fiihrt weiter aus, dass eine ausdriickliche Bestimmung
des Schutzniveaus durch ein Mitglied von den Streitbeilegungsorganen nicht auf
seine Angemessenheit gepriift werden kann; weder Art. 11 DSU noch sonstige Vor-
schriften wirden solch eine Uberprﬁfung etlauben.%3

Wenn auch den Mitgliedern damit ein Ermessen beziiglich des ,,wie® zusteht, so
sind sie dennoch hinsichtlich des ,,0b* gebunden. Der Appellate Body hat dem
USPS, insbesondere Absatz 3 des Annex B sowie Art. 4.1, 5.4 und 5.6, die implizite
Pflicht entnommen, das angemessene Schutzniveau positiv festzulegen.64 Bestlinde

Vgl. beispielsweise die Priffung des AB in Awustralia — Salmon, ibid., paras. 211-213.
5 Val. ibid., para. 8.182.

0 Japan — Agricultural Products II (Panel), WT/DS76/AB/R, para. 8.81.

U Australia — Salmon (AB), WT/DS18/AB/R, para. 199.

02 [Tlhe level of protection deemed appropriate by the Member establishing a sanitary |...] measure.
63 Australia — Salmon (AB), WTI/DS18/AB/R, para. 199.

04 Appellate Body Report on Australia — Salmon (AB), WT/DS18/AB/R, paras. 205-207.
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diese Verpflichtung nicht, so kénnte sich ein Mitglied durch eine vage und unge-
naue Bestimmung des Schutzniveaus seinen Pflichten entziehen, eine Anwendung
2.B. von Art. 5.6 wire dann nimlich nicht moglich.®> Um diese Umgehungsméog-
lichkeit zu verhindern, kann ein Panel immer dann, wenn ein Mitglied dieser Pflicht
nicht nachgekommen ist, das angemessene Schutzniveau 1.S.v. Artikel 5.6 auf Grund-
lage desjenigen Schutzniveaus bestimmen, welches in der konkreten Mal3nahme
reflektiert wird.00

Bei der Prifung dieser erwihnten drei Punkte ist also streng zwischen dem ange-
messenem Schutzniveau und der SPS-Mafinahme zu unterscheiden. Aus den Be-
stimmungen des USPS folgt, dass die Bestimmung des Schutzniveaus denknotwen-
dig vorausgeht. Es ist im Normalfall damit das festgelegte angemessene Schutz-
niveau, welches die MaBnahme in ihrer Ausgestaltung beeinflusst und nicht anders-
herum die konkrete MaBnahme, welches das Schutzniveau determiniert. Sonst wirde
man unterstellen, dass die getroffene Maflnahme immer das gewlnschte Schutz-
niveau tatsichlich erreichte, was nicht der Fall ist.®”

d) Wissenschaftlichkeitsgrundsatz, Wissenschaftlicher Nachweis und
Gefahrbewertung (,science test®), Art. 2.2 ,5.1,5.2,5.3, 5.7

Der Begrift ,,Wissenschaft® spielt im USPS eine groB3e Rolle, wenngleich er an kei-
ner Stelle des Abkommens legaldefiniert ist. Was vielfach als sogenannter ,,science
test bezeichnet wird,%8 besteht eigentlich aus verschiedenen Bestimmungen, die
sich iberblicksartig wie folgt zusammenfassen lassen:

Zunichst erfordert Art. 2.2, dass jede SPS-Mallnahme auf wissenschaftlichen
Grundsitzen beruht und nicht ohne hinreichenden wissenschaftlichen Nachweis
aufrechterhalten wird.®? Weiterhin muss gemdl3 Art. 5.1 jede Malinahme auf einer
Bewertung der Gefahren fiir das Leben oder die Gesundheit von Menschen, Tieren
und Pflanzen beruhen. Der Terminus Gefahrbewertung (,,risk assessment®) wird in
Annex A Abs. 4 legaldefiniert; des weiteren erfolgt der Verweis auf Techniken der
Gefahrbewertung, wie sie von den zustindigen internationalen Organisationen erar-
beitet werden.”?

65 Ibid.
66 Thid.

T _Australia — Salmon (AB), WT/DS18/AB/R, paras. 200-201, 203.

68 Eggers, The Precautionary Principle in WTO Law, Dissertation, Hamburg, 2001, S. 103.

09 [Any SPS measure shall be| ,,based on scientific principles and is not maintained withont sufficient scientific evi-
dence |[...]%.

70 Beispielsweise die Richtlinien des Joint FAO/WHO Expert Committee on Food Additives
(JECFA) zur Risikobewertung bei Lebensmitteln.
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Die Absitze 2 und 3 des Art. 5 konkretisieren die Faktoren, die bei der Gefaht-
bewertung einzustellen sind. So fordert Art. 5.2 unter anderem die Berticksichtigung
von verfiigharen wissenschaftlichen Nachweisen und relevanten Prozess- und Pro-
duktmethoden. Bei der Abschitzung von Risiken betreffend Tiere und Pflanzen
sind dariiber hinaus auch verschiedene 6konomische Faktoren einzubezichen.

Artikel 5.7 schlieBlich behandelt Fille, ,,where scientific evidence is insufficient . Mitglieder
dirfen dann in Ausnahme zu Art. 2.2 voriibergehende MaBinahmen auf Grundlage
der verfiigharen sachdienlichen Informationen erlassen, mussen sich aber um zu-
sitzliche Informationen bemthen und die Mafinahme nach einer angemessenen
Zeitdauer Uberprifen.

(1) Art. 2.2 und Art. 5.1, 5.2

Nach Ansicht des Appellate Body stellt Art. 5.1 eine ,,spezifische Anwendung der
Grundpﬂicht71 unter Art. 2.2 dar, was bedeutet, dass eine Verletzung von Art. 5.1
automatisch eine Vetletzung von Art. 2.2 nach sich zieht.”? Im Gegenzug bedeute
nicht jede Vetletzung von Art. 2.2 auch eine Vertletzung des Art. 5.1 .73 Es biete sich
an, die Priifung der Vereinbarkeit einer Ma3nahme mit dem USPS bei Art. 2.2 zu
beginnen.”*

Wiederholt hat er die Auffassung vertreten, Art. 2.2 und Art. 5.1 sollten zusammen
gelesen werden. ,,Arz. 2.2 informs Art. 5.1: the element that defines the basic obligation set
out in Art. 2.2 imparts meaning to Article 5.1.“7 So hat sich der Appellate Body bei der
Auslegung der Bedingung ,,beruhen auf™ (,,based on*) in Art. 5.1 auf Art. 2.2 bezo-
gen und festgehalten, ,,zhat the results of the risk assessment must sufficiently warrant — that
is 10 say, reasonably support — the SPS measure at stake“’°, d.h. es muss eine verniinftige
Beziehung zwischen der Malinahme und der Gefahrbewertung vorliegen. Genau
dieser ,,rational relationship test™ wurde dann bei der Auslegung des Art. 2.2 ,reim-
portiert“77, als es um die Frage ging, wann eine Mal3nahme ohne ausreichenden wis-
senschaftlichen Nachweis beibehalten wird. Der Appellate Body entschied, dass
Art. 2.2 das ,,Bestehen eines hinreichenden oder angemessenen Verhiltnisses zwi-
schen zwei Elementen, i casu, zwischen der SPS-Mallinahme und dem wissen-
schaftlichen Nachweis® erfordert.”8

7L Art. 2 steht unter dem Titel ,,Basic rights and obligations®.

72 EC - Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 180 sowie Australia — Salmon (AB),
WT/DS18/AB/R, para. 137.

7> Ibid.

74 Tasichlich ist diesem Ansatz erstmals das Panel in Japan — Apples, WT/DS245/R, gefolgt.
75 EC = Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 180.

76 Ibid., para. 193.

77 So anschaulich Eggers, (Fn. 68), S. 131.
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(a) Art. 2.2

Die Rechtsprechung hat bislang nur die Bedeutung des Merkmals ,,not maintained
without sufficient scientific evidence® erhellt, die ,,wissenschaftlichen Grundsatze
haben keine Rolle gespielt. Die Ausfithrungen zum ,,ausreichenden wissenschaftli-
chen Nachweis* lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Seinem Sinn und Zweck nach dient das Erfordernis eines ,,sufficient scientific evi-
dence® dem Interessensausgleich, namlich ,,zbe maintenance of the delicate and carefully
negotiated balance in the SPS Agreement between the shared, but sometimes competing, interests of
promoting international trade and of protecting the life and health of human beings.” 9

Ausgehend von der gewohnlichen Bedeutung des Merkmals ,,ausreichend® als Aus-
druck ,,of a quantity, extent, or scope adequate to a certain purpose or object*, bezeichnet
»ausreichend® ein ,,relational concept 80, Fin austreichender wissenschaftlicher Nach-
weis liegt somit dann vor, wenn ein addquates Verhiltnis zwischen der SPS-Mal3-
nahme und dem scientific evidence besteht.8! Ob solch eine ,,rational and objective
relationship® gegeben ist, muss von Fall zu Fall gepriift werden und hingt von den
Besonderheiten des Einzelfalles ab, einschlieBlich dem Charakter der jeweiligen
MafBnahme sowie der Qualitit und Quantitit des wissenschaftlichen Nachweises.3?

(b) Art. 5.1, 5.2

Nachdem sich Art. 2.2 und Art. 5.1 gegenseitig Bedeutung zuweisen, gelten die so-
eben dargestellten Grundsitze mutans mutandis fir Art. 5.1:

(i) Gefahrbewertung (,risk assessment®)

Das Erfordernis einer Gefahrbewertung zielt nach Auffassung des Appellate Body
in gleicher Weise auf die Aufrechterhaltung der ,,delicate and carefully negotiated balance
in the SPS Agreement between the shared, but sometimes competing, interests of promoting inter-
national trade and of protecting the life and health of human beings*®3. Die Pflichten des
Art. 5.1 sind zudem als eine Art Gegengewicht zu dem Recht der Mitgliedstaaten,
ihr angemessenes Schutzniveau selbst bestimmen zu kénnen, gestaltet.3* Eine strik-

78 Japan — Agricultnral Products (AB), WT/DS76/AB/R, paras. 73-84.
79 EC = Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 177.

80 Japan — Agricultural Products II (AB), WT/DS76/AB/R, paras. 73-74.
81 Ibid.

82 Ibid., para. 84.

83 EC— Hommones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 177.

84 Ibid.
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te Trennung zwischen ,,risk assessment™ einerseits als ,,a Scientific’ examination of data
and factnal studies* und ,,risk management* andererseits als ,,a policy” exercise involving
social value judgments made by political bodies“®>, wie sie das Panel in EC — Hommones vor-
genommen hat, wurde vom Appellate Body zuriickgewiesen. Ein solche enge Aus-
legung des Begriffes ,,risk assessment™ finde keine Stiitze im Vertragstext, der Ter-
minus ,,risk management sei in keiner Norm des USPS erwihnt, vielmehr spriche
Art. 5 und Annex B ausschlieBlich von , risk assessment®.8° Bei der Methodik der
Gefahrbewertung ist streng zwischen den beiden unterschiedlichen Gefahrengrup-
pen zu unterscheiden.

(aa) ,Pest- and disease-related risks*

Mit Bezug auf ,,pest and disease related risks* gilt gemil3 Annex A Abs. 4: Die Ge-
fahr, welche abzuwigen ist, beinhaltet ,,(7) the risk of ‘entry, establishment or spread’ of a
disease and (2) the risk of the ‘associated potential biological and economic consequences™S’

Der Prozess der Abwigung beinhaltet nach stdndiger Spruchpraxis dabei drei
Schritte: ,,A risk assessment within the meaning of Article 5.1 must

identify the diseases whose entry, establishment or spread a Member wants to
prevent within its territory, as well as the potential biological and economic
consequences associated with the entry, establishment or spread of these dis-
eases;

evaluate the likelihood of entry, establishment or spread of these diseases, as
well as the associated potential biological and economic consequences; and

evaluate the likelihood of entry, establishment or spread of these diseases
according to the SPS measures which might be applied.« 88

Aufgrund der im Singular gehaltenen Formulierung des Abs. 4 Annex 5 — ,,zbe eva-
Ination of the likelihood of entry, establishment or spread of a |...] disease** — muss fiir jede ein-
zelne mogliche Krankheit eine gesonderte, Disease-specific-Gefahrabwigung vor-
genommen werden.8?

Das Merkmal , likelihood* bedeutet unter Berticksichtigung seines Wortlautes hier-
bei mehr als die blole Méglichkeit, sondern eine konkrete Wahrscheinlichkeit der
Einschleppung, des Auftretens oder der Verbreitung von Schidlingen oder Krank-
heiten.

85 EC = Hormmones (Panel), WT/DS48/R, para. 8.94.

86 EC — Hommones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 181.

87 Australia — Salmon (AB), WT/DS18/AB/R, para. 120.
88 Tbid., para. 121.

8 Australia — Salmon (Panel), WT/DS18/R, para. 8.74.
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»|...] For a risk assessment to fall within the meaning of Article 5.1 and the
first definition in paragraph 4 of Annex A, it is not sufficient that a risk assess-
ment conclude that there is a possibility of entry, establishment or spread [...].
A proper risk assessment of this type must evaluate the ‘likelihood’, i.e., the
‘probability’, of entry, establishment or spread of diseases and associated bio-
logical and economic consequences as well as the ‘likelihood’, i.e., ‘probability’,
of entry, establishment or spread of diseases according to the SPS measures

which might be applied.«

Entgegen der Auffassung des Panel hat der Appellate Body in Awstralia — Salmon
Klargestellt, dass ,,some evaluation of the likelibood or probability“ nicht gentigt. Vielmehr
ist die konkrete Wahrscheinlichkeit zu ermitteln und prizise zu formulieren. Dies
kann sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Form geschehen.”! Zwar ist
nicht erforderlich, dass der durch die Gefahrbewertung ermittelte Wert eine bes-
timmte MindestgréBe aufweist.”? Gleichwohl darf es sich hierbei nicht um eine rein
theoretische Gefahr handeln. ,, The risk evalnated in a risk assessment must be an ascertain-
able risk; theoretical nncertainty is not the kind of risk which, under Art. 5.1, is to be assessed «93,

Diese Aussage ist nach dem Willen des AB aber keinesfalls dahingehend zu verste-
hen, ,,#hat a Member cannot determine its own appropriate level of protection to be Zero risk’*.
Denn: ,,[I]# is important to distinguish between the evaluation of ‘risk’ in a risk assessment and
the determination of the appropriate level of profeflz'on“%.

(bb) ,Food-borne risks*

Die Bewertung von ,,food-borne risks™ hingegen unterscheidet sich von den soeben
geschilderten Anforderungen deutlich: Wihrend der erste Typ wie dargelegt die Be-
stimmung der Wahrscheinlichkeit der Krankheit und der hiermit verbundenen bio-
logischen und wirtschaftlichen Folgen verlangt, gentigt im zweiten Fall nach Annex
A Abs. 4 die bloB3e Bewertung der wzdglichen (nicht wahrscheinlichen) negativen Aus-
wirkungen auf die Gesundheit von Menschen oder Tieren.”> Somit ist fiir diese
Alternative eine nur zweistufige Prifung vorzunehmen:

,»|A] risk assessment should identify the adverse effects [...] arising from the
presence of (the relevant additives, contaminants, toxins or discase-causing
organisms) and

N Australia — Salmon (AB), WT/DS18/AB/R, paras. 123-124.

T Ibid.
922 Ibid.
9 Ibid., para. 125.
9 Ibid.

% Ibid., para. 69.
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if any such adverse effects exist, evaluate the potential of occurrence of these

effects.%0

(cc) Bewertungsfaktoren

Artikel 5.2 und Art. 5.3 benennen die fiir die Gefahrbewertung heranzuzichenden
Faktoren. Nur bei der Bewertung der Gefahren fiir das Leben oder die Gesundheit
von Tieren oder Pflanzen diirfen nach Art. 5.3 6konomische Faktoren beriicksich-
tigt werden.

Der Appellate Body stimmte im Fall EC — Hormones mit dem Panel insoweit tber-
ein, dass die Gefahrbewertung im Schwerpunkt wissenschaftlicher Natur sein muss,
also ,,a process characterized by systematic, disciplined and objective enquiry and analysis, that is,
a mode of studying and sorting ont facts and opz'm'om“.97 Diese Erkenntnis leitet er aus
Art. 5.2 ab, der die zu berticksichtigenden Gefahrfaktoren bestimmt und an erster

Stelle wissenschaftliches Beweismaterial (,,scientific evidence®) nennt.

Dies bedeute aber nicht, dass diejenigen Faktoren, die .m0t susceptible of quantitative
analysis by the empirical or experimental laboratory methods commonly associated with the physi-
cal sciences* sind, von der Gefahrbewertung ausgeschlossen wiren. Denn Art. 5.2
selbst nenne weitere Faktoren, die nicht einem strengen wissenschaftlichen Nach-
weis standhalten kénnen, aber dennoch bei der Gefahrbewertung zu berticksich-
tigen sind. Zudem gibe es keine Hinweise dafiir, dass die Liste des Art. 5.2 abschlie-
Bend ist. Der Appellate Body zieht daher diese in einprigsame Wort gefasste
Schlussfolgerung%:

It is essential to bear in mind that the risk that is to be evaluated in a risk
assessment under Article 5.1 is not only risk ascertainable in a science labora-
tory operating under strictly controlled conditions, but also risk in human soci-
eties as they actually exist, in other words, the actual potential for adverse

effects on human health in the real world where people live and work and
die.«%?

(i) ,Based on*

Nach Art. 5.1 haben die Mitglieder sicherzustellen, dass ihre SPS Manahmen auf
einer Bewertung der Gefahren beruhen (,,be based on®). Das Panel in EC — Hor-

% EC = Hormones (Panel), WT/DS48/R, para. 8.101.
97 Tbid., para. 8.107.
9% EC— Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 187.

99 Vgl. zur umstrittenen Frage, ob der AB damit einen ,,consumer treshold” eréffnet hat Eggers,

(Fn. 68), S. 149.
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mones hatte dieses Erfordernisse als einen prozeduralen Mindeststandard inter-
pretiert. Darzulegen war demnach, dass in der Gefahrbewertung gewonnene
Studien oder wissenschaftliche Schlussfolgerungen ,,have actually been taken into account
by the [... member] either when it enacted those measures or at any later point in time .10
Der Appellate Body widersprach dieser Auslegung. Fur einen solchen subjektiven
(,-einbeziehen® impliziert persénliches Handeln), prozeduralen Mindeststandard
lieBe sich im Text des Ubereinkommens keine Stiitze finden.!! Vielmehr beziche
sich das Merkmal ,,based on® auf ein oljetives Verhiltnis zwischen zwei Elementen,
wthat is to say, (refers) to an objective situation that persists and is observable between an SPS

measnre and a risk assessment <102

Zwar sei der Ansatz des Panels, nimlich die der SPS-Maf3nahme impliziten wissen-
schaftlichen Schlussfolgerungen mit jenen der Gefahrbewertung zu vergleichen und
so eine Beziehung zwischen ihnen herzustellen, im Prinzip ein ,,useful approach®.
Jedoch dirfe dieses Verhiltnis zwischen den beiden Schlussfolgerungen nicht das
einzig entscheidende Kriterium darstellen, unter Ausschluss aller sonstigen Krite-
rien. Der Appellate Body vertritt folgende Auffassung:

,»We believe that Article 5.1, when contextually read as it should be, in con-
junction with and as informed by Article 2.2 of the SPS Agreement, requires
that the results of the risk assessment must sufficiently warrant — that is to say,
reasonably support — the SPS measure at stake. The requirement that an SPS
measure be ‘based on’ a risk assessment is a substantive requirement that there
be a rational relationship between the measure and the risk assessment.“103

Nach Auffassung des Appellate Body ist es nicht erforderlich, eine vollstindige
Ubereinstimmung zwischen den beiden Schlussfolgerungen nachzuweisen; viel-
mehr ist es durchaus zulidssig, sich auf abweichende wissenschaftliche Minder-
meinungen zu stiitzen. Die entsprechende Passage des Appellate-Body-Berichtes
wird hier aufgrund ihrer Bedeutung im Volltext wiedergegeben:

,We do not believe that a risk assessment has to come to a monolithic con-
clusion that coincides with the scientific conclusion or view implicit in the SPS
measure. The risk assessment could set out both the prevailing view repre-
senting the ‘mainstream’ of scientific opinion, as well as the opinions of scien-
tists taking a divergent view. Article 5.1 does not require that the risk assess-
ment must necessarily embody only the view of a majority of the relevant sci-
entific community. [...] In most cases, responsible and representative govern-
ments tend to base their legislative and administrative measures on ‘main-

100 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R para. 188, Hervorhebung im Original.
101 Thid, paras. 189-190.
102 Thid., paras. 189-190.
103 Thid., paras. 193-194.
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stream’ scientific opinion. In other cases, equally responsible and representa-
tive governments may act in good faith on the basis of what, at a given time,
may be a divergent opinion coming from qualified and respected sources. By
itself, this does not necessarily signal the absence of a reasonable relationship
between the SPS measure and the risk assessment, especially where the risk
involved is life-threatening in character and is perceived to constitute a clear
and imminent threat to public health and safety.«1%4

Die Frage, ob ein Art. 5.1 entsprechendes objektives Verhaltnis besteht, kann im
Ubrtigen immer nur fiir den Einzelfall beantwortet werden, ,,affer account is taken of all

considerations rationally bearing upon the issue of potential adverse health effects <10

(2) Vorubergehende MalRnahmen, Art. 5.7

Artikel 5 Abs. 7 erlaubt den Mitgliedern in Abweichung von Art. 2.2 auch in Fillen,
in denen das einschligige wissenschaftlicher Beweismaterial nicht ausreicht (,,where
relevant scientific evidence is insufficient™), MaBnahmen zu treffen, sofern be-
stimmte Voraussetzungen erfillt sind. Insbesondere muss es sich um ,,voriiberge-
hende® MaBnahmen handeln. Auf den ersten Blick liest sich diese Bestimmung wie
eine sogenannte ,escape clause, die den Mitgliedern das Abweichen von ihren sub-
stanziellen Verpflichtungen erlaubt. Im Gegensatz zu dhnlichen Bestimmungen in
anderen WTO-Ubereinkommen, z.B. Art. 6 des Ubereinkommens tiber Safeguards
oder Art. 7 des Anti—Durnping—Ubereinkommens, besteht das Recht zur Abwei-
chung aber nur in den von Art. 5.7 USPS selbst gesetzten, engen Grenzen.

Der Appellate Body kennzeichnet in Japan — Agricultural Products 1I die rechtliche
Natur des Art. 5.7 als ,,qualified exemption“m(’, ohne diesen neuartigen Begriff
selbst niher zu definieren.!Y7 _Aricle 5.7 operates as a qualified exemption from the oblig-
ation under Article 2.2 not to maintain SPS measures without sufficient scientific evidence.

Im unlingst veréffentlichten ,,EC — Biotech*-Fall hat das Panel den Versuch ciner
Prizisierung unternommen. Artikel 5.7 wird danach in Parallele zum Verhiltnis zwi-
schen Art. 31 und Art 2.2 nicht als echte Ausnahme zu Art. 2.2 interpretiert, welche
als Verteidigungsmittel durch den Urheber einer Maf3nahme vorzutragen wire, son-
dern als ,,conditional right™. , Art. 5.7 should be qualified as a right, not an exception from
a general obligation nnder Art. 2.2°1%8, Daraus folge fiir die Beweislastverteilung, dass

104" Tbid., paras. 193-194.

105 Thid.

196 Japan — Agricnltural Produets T (AB), WT/DS76/AB/R, para. 80.
107 Vgl. zu den verschiedenen Deutungen in der Literatur Fgger, (Fn. 68), S. 210 ff.

198 EC — Biotech (Panel), WT/DS291-293/R, paras. 7.2967-2969.
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die klagende Partei eine Verletzung des Art. 5.7 nachzuweisen hat, d.h. dass eine

dieser vier kumulativen Bedingungen nicht erfullt ist:

109

,HArticle 5.7 of the SPS Agreement sets out four requirements which must be
met in order to adopt and maintain a provisional SPS measure. Pursuant to the
first sentence of Article 5.7, a Member may provisionally adopt an SPS mea-
sure if this measure is:

(1) imposed in respect of a situation where ‘relevant scientific information is
insufficient’; and
(2) adopted ‘on the basis of available pertinent information’.

Pursuant to the second sentence of Article 5.7, such a provisional measure
may not be maintained unless the Member which adopted the measure:

(3) ‘seek|s] to obtain the additional information necessary for a more objective
assessment of risk’; and

(4) ‘review[s] the [...] measure accordingly within a reasonable period of

time. 110

Die erste Bedingung bestimmt gewissermallen den Anwendungsbereich des Art. 5.7.
Eine Prazisierung des Tatbestandsmerkmals ,,insufficiency of relevant scientific evi-
dence® hat der Appellate Body in Japan — Apples vorgenommen. Artikel 5.7 ist
danach im Kontext mit Art. 5.1 zu sehen; die Bedingungen des Art. 5.7 stehen in
Bezug zu der aus Art. 5.1. folgenden Pflicht, eine Gefahrbewertung durchzufithren.

»Relevant scientific evidence will be insufficient in the meaning of Art. 5.7 if
the body of available scientific evidence does not allow, in quantitative or qual-
itative terms, the performance of an adequate assessment of risks as required
under Art. 5.1 [...]. Thus, the question is not whether there is sufficient evi-
dence of a general nature or whether there is sufficient evidence related to a
specific aspect of a phytosanitary problem, or a specific risk. <111

Eine Anwendung von Art. 5.7 ist demnach auch dann ausgeschlossen, wenn zwar
ausreichend relevantes wissenschaftliches Beweismaterial vorliegt, dieses aber nicht
eine vollstindige Klirung erbringt, sondern noch Rest-Unsicherheiten fortbestehen
ldsst.

109

110

111

112

»The Application of Art. 5.7 is triggered not by the existence of scientific
uncertainty, but rather by the insufficiency of scientific evidence. |...] The two
concepts are not interchangeable.“112

Ibid., paras. 7.3000-3001.

Japan — Agricultnral Products I (AB), WT/DS76/AB/R, para. 89.
Japan — Apples (AB), WT/DS245/AB/R, pata. 179.

Ibid., para. 184.
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Allerdings scheint der Appellate Body solche Fille als von Art. 5.7 umfasst anzu-
sehen, ,,where the available evidence is more than minimal in quantity, but has not led to relia-
ble or conclusive results. 113 Die Vorliufigkeit der Maf3inahme ist nicht Tatbestands-
merkmal, sondern Rechtsfolge der Norm.!'* Eine Ausweitung des Anwendungsbe-
reiches unter Bezugnahme auf ein allgemeines Vorsorgeprinzip!!® (,,precautionary
principle®) ist nicht zuldssig.

In EC — Hommones trat der Appellate Body grundlegende Aussagen zum Verhiltnis
zwischen dem Vorsorgeprinzip (,,precautionary principle’) und dem SPS-Uberein-
kommen. Zwar kénne das Prinzip (noch) keine gewohnheitsrechtliche Geltung be-
anspruchen, !¢ es finde jedoch seinen Niederschlag in mehreren Bestimmungen des
USPS: ,,the precantionary principle indeed finds reflection in Article 5.7 of the SPS Agreement.
[oo.] It is reflected also in the sixth paragraph of the preamble and in Article 3.3.117 Diese
»teflection® hat jedoch weder zur Folge, dass eine Pflichtverletzung unter dem SPS
gerechtfertigt noch von den gewdhnlichen Methoden der Vertragsinterpretation
abgewichen werden konnte.!18

Zu den Voraussetzungen drei und vier hat der AB ebenfalls Prizisierungen vorge-
nommen. Artikel 5.7 gebe kein bestimmtes zu erreichendes Resultat vor. Die zu
ermittelnden ,,zusdtzlichen Informationen® miussen aber ,relevant™ sein fur die
Durchfithrung eines ,,more objective risk assessment™.

,» Therefore, the information sought must be germane to conducting such a risk
assessment, i.e., the evaluation of the likelihood of entry, establishment or
spread of, in casu, a pest, according to the SPS measures which might be

applied.“1 19

Was eine ,,verniinftige Zeitspanne® darstellt, kann nicht absolut bestimmt werden,
sondern ist im konkreten Fall abhingig von den spezifischen Umstinden zu ent-
scheiden. Eine Rolle kann dabei der Schwierigkeitsgrad fir die Beschaffung der
zusitzlichen Informationen spielen, ebenso die Eigenschaften der jeweiligen vor-
ldufigen MaBnahme. 120

1

o

3 1Ibid., para. 185.

14 EC — Biotech (Panel), WT/DS291-293 /R, para. 7.2939-2948.

15 Vgl zu diesem Problemkreis Charmoritz, The Supervision of Health and Biosafety Regulation by
Wotld Trade Rules, Tulane Environmental Law Journal 2000, S. 296; Priess / Pitschas, Protection
of Public Health and the Role of the Precautionary Principle Under WTO Law: A Trojan Horse
Before Geneva’s Walls?, Fordham International Law Journal 2000, S. 519 ff.; Quick/ Bliithner, Has
the Appellate Body erred? An Appraisal and Criticism of the Ruling in the WTO Hormones Case,
Journal of International Economic Law 1999, S. 623.

16 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 123.

17 Tbid., para. 124.

118 Thid,

Y9 Japan — Agrienltural Products 11 (AB), WT/DS76/AB/R, para. 92.
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€) Harmonisierung, Art. 3

Artikel 3 dient dem Ziel der Harmonisierung von SPS-Ma3nahmen, um willkiirliche
oder ungerechtfertigte Diskriminierung oder verschleierte Handelsbeschrinkungen
zu verhindern, ohne den Mitgliedern das Recht zu nehmen, wirksame Schutzmal3-

nahmen zu erlassen.!2!

Um eine méglichst grofle Harmonisierungswirkung zu erzielen, enthdlt Art. 3 einen
Carrot-and-stick-Ansatz.'?2 Die Absitze 1 und 3 wirken dabei als ,,stick effect*.
Nach Art. 3.1 stiitzen die Vertragsparteien daher ihre SPS-Malnahmen auf interna-
tionale Normen, Richtlinien und Empfehlungen — soweit diese existieren.!23

Alternativ kénnen Mitglieder gemidll Art. 3.3 von den internationalen Bestim-
mungen abweichen und ein héheres Schutzniveau bestimmen, wenn eine wissen-
schaftliche Begriindung vorliegt oder sich dieses héhere Niveau als Folge des von
einem Mitglied gemil3 Art. 5 als angemessen festgelegten Schutzes ergibt. In diesen
Fillen muss die Maf3nahme mit den Gbrigen Bestimmungen des USPS vereinbar
sein.

Artikel 3.2 hingegen schafft einen Anreiz (,,carrot™), den Weg des Art. 3.1 zu
wihlen, indem er die widetlegbare Vermutung gewihrt, dass MaBinahmen, die intet-
nationalen Normen, Richtlinien und Empfehlungen entsprechen, mit den Bestim-
mungen des USPS sowie des GATT im Einklang stehen.

Die Pflicht nach Art. 3 Abs. 1, Malnamen auf internationale Bestimmungen ,,zu
stiitzen® (,,base on®) bedeutet nicht, dass eine vollstindige Ubereinstimmung vor-
liegen muss; ,,to base on“ darf nicht mit ,,to conform to* gleichgesetzt werden,
denn sonst erhielten die in Art. 3 genannten internationalen Bestimmungen tiber
den Wortlaut des USPS hinaus ,,0b/igatory force and effect. Der Wortlaut der Praambel
(Members ‘[d]esit|e] to further the use of barmonized [SPS] measures) sowie des
Art. 3.1 (as wide a basis as possible) zeigten jedoch, dass die vollstindige Harmo-
nisierung erst fiir die Zukunft angestrebt wird und eine bewusste Unterscheidung
zwischen Art. 3 Abs. 1( ,,base on®) und Abs. 2 (,conform to®) hinsichtlich des
Grades der Ubereinstimmung getroffen wurde. 124

Der Appellate Body stellte in EC — Hommones ausdriucklich fest, ,,(that the) right of a
Member to establish its own level of sanitary protection under Article 3.3 of the SPS Agreement
is an antonomons right and not an ‘exception’ from a general obligation’ under Article 3.1.<123

120 Thid., para. 93.

121 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 177.
122 8o die treffende Charakterisierung von Fggers, (Fn. 68), S. 102.
123 Vgl. den Uberblick bei Vietor, (Fn. 30), S. 884 ff.

124 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 165.

125 Tpid., 172.
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Auch wenn der Wortlaut des Art. 3.3 durch die Verwendung des Disjunktivs ,,oder
auf den ersten Blick zwei unterschiedliche Situationen bereithilt, sind nach der
Rechtsprechung die Anforderungen praktisch identisch. Artikel 3.3 sei kein ,,zode/
of clarity in drafting and communication® und die Unterscheidung zwischen den beiden
Tatbestandsmerkmalen sei ,,more apparent than real «126 1n beiden Fillen muss die
MaBnahme sowohl mit Art. 5.1 als auch den iibrigen Bestimmungen des USPS ver-
einbar sein.!2’

f) Gegenseitige Anerkennung, Art. 4.1

Komplementir zum Ziel der Harmonisierung des Art. 3 USPS ist die Pflicht der
Mitglieder zur gegenseitigen Anerkennung von SPS-Maflnahmen nach Art. 4.1
USPS angelegt. Soweit MaBnahmen des Ausfuhrmitglieds das gleiche, vom Einfuht-
mitglied als angemessen betrachtete Schutzniveau erreichen, sind sie von letzterem
als gleichwertig anzuerkennen, selbst wenn sich die Malnahmen inhaltlich unter-
scheiden. Die Beweislast fiir die Gleichwertigkeit trigt das Ausfuhrmitglied; dem
Einfuhrmitglied sind hierbei Zugang zu Kontroll-, Prif- und sonstigen einschla-
gigen Verfahren zu gewihren. Konzeptuell ist Art. 4.1 vergleichbar mit dem EG-
rechtlichen Grundsatz der gegenseitigen Anerkenmmg.128 Zum einen soll purer
Formalismus vermieden werden, wenn das gleiche Ziel durch verschiedene Maf3-
nahmen zu erreichen ist. Zum anderen soll ein sinnvoller Systemwettbewerb nicht
behindert werden. Gemil3 Art. 4.2 kénnen bilaterale und multilateraler Uberein-
kinfte iber die gegenseitige Anerkennung der Gleichwertigkeit abgeschlossen wer-
den.'? Zu beachten ist ferner die Entscheidung des SPS-Ausschuss iiber die Um-
4130 welche die Verfahrensschritte genauer beschreibt. Danach
kann eine gegenseitige Anerkennung grundsitzlich auf Einzelfallbasis, auf Produkt-

setzung des Art.

oder Produktgruppenbasis oder auf Systembasis erfolgen.

g) Anpassung an regionale Bedingungen, Art. 6

Artikel 6 USPS verpflichtet die Mitglieder, ihre SPS-MaBnahmen an regionale Be-
dingungen einschlieBlich schidlings- oder krankheitsfreie Gebiete und Gebiete mit
geringem Auftreten von Schidlingen oder Krankheiten anzupassen.l3 ! Dies gilt so-

126 1bid., para. 175.
127 Tbid., paras. 173, 175-176.
128 Wit Herrmann, (Fn. 1), Rdnr. 564.

129 Vgl. z.B. das bilaterale Abkommen EG — Kanada, WTO, Trade Policy Review: European Union,
Presseerklirung, PRESS/TPRB/198, S. 24.

130 Committee decision from 25.10.2001 on the implementation of art. 4 (Doc. G/SPS/19).

131 Vgl. zu Art. 6 USPS die weiterfithrenden Anmerkungen von Echols, Food Safety and the WTO,
The Interplay of Culture, Science and Technology, The Hague, 2001, S. 128.
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wohl in Bezug auf den Ort, in dem die Ware ihren Ursprung hat, als auch den Ort,
fiir den sie bestimmt ist. Seiner Wirkung nach kann Art. 6 als Konkretisierung des
VerhiltnismalBigkeitsgebotes verstanden werden.

h) Transparenz, Art. 7 und Annex B

Artikel 7 USPS verpflichtet die Mitglieder, Angaben iiber ihre SPS-MaBnahmen
mitzuteilen sowie deren Anderung zu notifizieren. Anhang B fiihrt diese Transpa-
renzanforderungen im Einzelnen aus und verlangt im Wesentlichen die Veroffent-
lichung von SPS-Mafinahmen, die Einrichtung von Auskunftsstellen sowie die
Notifizierung von Mafinahmen, die von internationalen Normen, Empfehlungen
und Richtlinien abweichen.!32 Der SPS-Ausschuss hat wiederholt Empfehlungen
zur Umsetzung der Pflichten unter dem Annex B verabschiedet.!3?

i) Verfahren, Art. 8 und Annex C

Artikel 8 USPS verpflichtet die Mitglieder, ihre Kontroll-, Inspektions- und Geneh-
migungsverfahren in Einklang mit den allgemeinen Verpflichtungen des USPS zu
gestalten. Zudem sind besondere Verfahrensanforderungen einzuhalten, welche in
Annex C niher dargelegt sind.13%

II. Kritische Wirdigung des ,science test*

Im Folgenden soll nunmehr das eigentliche Herzstiick des USPS, der in Art. 2 und
5 verankerte ,,science test® einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden. Mal3-
stab dieser Analyse ist, ob der ,,science test™ in der durch die bisherige Spruchpraxis
ausdifferenzierten Form geeignet ist, die dem USPS zugrundeliegende Zielsetzung
zu unterstitzen. Mit den Worten des Appellate Body formuliert ist zu hinterfragen,
ob dieser ,,science test* tatsichlich die ,,delicate and carefully negotiated balance in the SPS
Agreement between the shared, but sometimes competing, interests of promoting international trade
and of protecting the life and health of human beings “13° herzustellen vermag. Besondere
Berucksichtigung wird die jingste Entscheidung der Streitbeilegungsorgane im Fall
Japan — Apples finden.

Diese Untersuchung erfolgt in zwei Schritten: Zunichst wird der Frage nachgegan-
gen, inwieweit die nationalen Handlungsspielrdiume begrenzt werden, d.h. wie tief
die Eingriffe in die nationale Souverinitit der Mitglieder ausfallen (2.). Im zweiten

132 Vgl. zu Art. 7 USPS die weiterfithrenden Anmerkungen von Fehols, ibid., S. 135.
133 Vgl fiir die aktuelle Fassung Doc. G/SPS/7.

134 Im Einzelnen vgl. Echols, (Fn. 131), S. 135 ff.

135 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 177.
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Schritt ist zu priifen, in welchem Umfang durch diese Disziplinierung eine Férde-
rung des Welthandels erreicht werden kann (3). Vorab ist jedoch auf den besonde-
ren Charakter des USPS einzugehen, der den dogmatischen ,,Uberbau‘ des ,,scien-
ce test” verstindlich werden lésst (1.).

1. Das USPS als ,postdiscriminatory WTO law*

Bei der Austatierung der genannten Vertragsziele, Gewihrleistung des freien Welt-
handels cinerseits und Sicherung staatlicher Souverinitit andererseits, geht es im
Bereich des USPS konkret darum, MaBnahmen, die tatsichlich dem Gesundheits-
schutz dienen von solchen abzugrenzen, die eine verschleierte Handelsbeschrin-
kung darstellen. Diese an sich schon schwierige Abgrenzung erscheint hier aus meh-
reren Griinden besonders diffizil: Im Gegensatz zu den klassischen Verpflichtungen
der Welthandelsordnung, wie dem Gleichbehandlungsgebot (Art. I GATT) oder
dem Meistbegiinstigungsprinzip (Art. III GATT), gehen die Bestimmungen des
USPS iiber ein reines Diskriminierungsverbot deutlich hinaus.

Es geniigt gerade nicht mehr die Feststellung einer ungerechtfertigten Ungleichbe-
handlung gleichartiger Sachverhalte, vielmehr ist die Einhaltung der einzelnen sub-
stantiellen Verpflichtungen positiv zu tiberprifen. Den Schwerpunkt bilden hierbei
gerade die einzelnen Elemente des ,,science test™.

In systematischer Hinsicht erfolgt somit ein Ubergang vom Ansatz der ,,negative
harmonisation® hin zur ,,positive harmonisation®.13¢ Huder charakterisiert das USPS
in diesem Sinne zutreffend als ,,postdiscriminatory WTO law*“137; in der deutsch-
sprachigen Literatur wird auch der Begriff ,,Beschrinkungsverbot® in Parallele zu

den Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts herangezogen.138

Begriindet liegt dieser Systemwechsel in den grof3en Unterschieden zwischen den
Schutzstandards der WTO-Mitglieder sowie der Tatsache, dass Schutzmalinahmen
meist in Form von technischen Vorschriften getroffen wetden.!?? Ein reines Dis-
kriminierungsverbot wirde nach verbreiteter Einschitzung wenig zum Abbau der
Handelshemmnisse beitragen.”o

136 Marcean/ Trachtman, The Technical Bartier to Trade Agreement, the Sanitary and Phytosanitary

Measures Agreement, and the General Agreement on Tariffs and Trade, Journal of World Trade
2002, S. 838.

137 Hudeec, BCICLR 26 Science and “Post-Discriminatory” WTO TLaw, Boston College International

and Comparative Law Review 2003, S. 187.

138 e, Gibt es eine EU-Inlinderdiskriminierung? Zur Kollision von Gemeinschaftsrecht mit Welt-

handelsrecht und Assoziationsrecht, Europarecht 1999, S. 502; Landwebr, Globalisierung, Frei-
handel und Gesundheitsschutz (Trade and Health), Frankfurt a. M., 2000., S. 187.

139 Iandwebr, ibid., S. 187.
140 Thid.
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Ist nun aber die Einhaltung der einzelnen Verpflichtungen positiv zu priifen, so
kommt es fiir den Umfang nationalstaatlicher Handlungsspielrdume zum einen ent-
scheidend auf die Priifungsdichte an, welche die Streitbeilegungsorgane bei der
Nachpriifung anwenden durfen (a), zum anderen auf die Regeln tiber die Beweis-
lastverteilung und die Gewinnung der entscheidungserheblichen Tatsachen (b).

a) ,Standard of Review*

Croley und Jackson formulieren die Problematik des Prifungsmal3stabes in pointiert-
er Weise so: ,,To which degree should a Panel second-guess a decision of national government
agencies concerning economic regulations? odet ,where is the point up to which panels should
respect national decisions “?1*!

Ein ausdriicklicher ,,standard of review® ist nur an einer Stelle des positiven WTO-
Rechts nachzuweisen, nimlich in Art. 17.6 des Anti-Dumping-Ubereinkommens.
Eine Entscheidung dariiber, ob dieser reduzierte Prifungsmal3stab auch auf andere
WTO-Ubereinkommen anwendbar sein soll, wurde ausdriicklich einer kiinftigen
Revision des DSU durch die WTO-Mitglieder vorbehalten.!4?

In EC — Hormones hat der AB daher seine stindige Rechtsprechung bekriftigt und
es abgelehnt, den besonderen Standard des Art. 17.6 auf das USPS zu iibertragen.
Auch im Bereich von SPS-Mallnahmen ist der angemessene Priifungsmalistab
grundsitzlich von Art. 11 DSU ausgehend zu bestimmen:

»[Art 11] articulates with great succinctness but with sufficient clarity the
appropriate standard of review for panels in respect both of the ascertainment
of facts and the legal characterization of such facts under the relevant agree-

ments. <143

Den Prifungsmal3stab kann man unter zwei Gesichtspunkten niher betrachten. 144

Zum FEinen geht es darum, wie weit oder eng unbestimmte Rechtsbegriffe und
offengehaltene rechtliche Konzepte des USPS ausgelegt werden (sogenannte ,,legal
deference®), zum Anderen darum, in welchem Umfang diejenigen Tatsachen nach-
geprift werden, die unter die einzelnen Verpflichtungen zu subsumieren sind (soge-
nannte ,,factual deference®).

Y41 Croley/ Jackson, WTO Dispute Procedures, Standard of Review, and Deference to National

Governments American Journal of International Law 1996, S. 198.

142 Decision on Review of Art. 17.6 of the Agreement on Implementation of Art. VI of the GATT

1994 adopted by the Trade Negotiations Committee on 15 December 1993, http://www.wto.
org /english/docs_e/legal_¢/39-dadpl_c.htm.
143 BEC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 116.

144 Gefolgt wird insoweit dem dogmatischen Ansatz von Fggers, (Fn. 68), S. 214 ff.
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Der Appellate Body hat diese beiden Fragen fiir den Bereich des USPS unter-
schiedlich beantwortet. Grundsitzlich gewihrt der AB ein hohes Mal3 an ,,legal
deference*. 14> Als Paradebeispiel kann die Interpretation des Merkmals ,,based on
international standards‘ in Art. 3.1 USPS angefiihrt werden. Wihrend das Panel in
EC — Hormones ,,based on“ mit ,,conform to* gleichgesetzt hatte, was den interna-
tionalen Standards de facto eine Bindungswirkung verlichen hitte, lehnte der AB
diese Auslegung energisch ab:

»We cannot lightly assume that sovereign states intended to impose upon
themselves the more onerous, rather than the less burdensome, obligation |...]
To sustain such an assumption and to warrant such a far-reaching interpreta-
tion, treaty language far more specific and compelling than that found in

Article 3 of the SPS Agreement would be necessary*. 140

Erginzend zieht der Appellate Body das volkerrechtliche Prinzip 7z dubio mitins als
Auslegungsmittel heran.'47 In gleicher Weise hat der AB in EC — Hormones die
strengere Interpretation des Merkmals ,,based on® in Art. 5.1 durch das Panel ge-
lockert. Letzteres hatte aus Art. 5.1 sowohl ein prozedurales als auch ein materielles
Erfordernis abgeleitet, wobet ,,based on* wiederum mit ,,conform to* gleichgesetzt
wurde. Der Appellate Body hingegen verneint ein prozedurales Element und sicht
das Merkmal des ,,beruhen auf™ erfillt, sobald ,,nur* eine ,,rational relationship®
zwischen der Maf3nahme und der Gefahrbewertung besteht.148

Schliefilich kann die Auslegung des Begriffes ,,Gefahr als weiteres Beispiel fiir den
zuriickhaltenden Prifungsmalstab des Appellate Body genannt werden. Die Mit-
glieder kénnen im Rahmen ihrer Gefahrbewertung auch Faktoren beriicksichtigen,
die ,,n0t susceptible of guantitative analysis by the empirical or experimental laboratory methods
commonly associated with the physical sciences sind.1%?

Im Hinblick auf die Nachpriifung von Tatsachen hat sich der Appellate Body nicht
auf eine bestimmte Position festgelegt, sondern nur anhand einer allgemeingiiltigen
Formel die duBleren Grenzen fiir den Priifungsmal3stab abgesteckt. ,,/.../ The applic-
able standard is neither de novo review as such, not total deference, but rather an objective assess-
ment of the fan‘;.“lSO

Diese Befugnis haben die Panels in den bisherigen SPS-Streitfillen allerdings exten-

siv genutzt und die vorgetragenen Tatsachen insbesondere durch die Heranziehung
151

von Sachverstindigen einer strikten Nachprifung unterzogen.
145 Vgl. die ausfiihrliche Analyse von Eggers, (Fn. 68), S. 218.

146 BEC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R para. 165.

47 Tbid.

148 Thid., para. 193.

149 Kritisch zu dieser Auslegung Quick/ Bliithner, (Fn. 115), S. 637.

150 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R para. 117.
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b) Tatsachenermittlung und Beweislastverteilung (,burden of proof*)

Die Regeln tber die Tatsachenermittlung (1) und Beweislastverteilung (2) sind als
Teil des Verfahrensrechtes durch das Dispute Settlement Understanding geregelt.

(1) Ermittlung von Tatsachen

Nachdem das WTO-Streitbeilegungsverfahren als kontradiktorisches Verfahren
ausgestaltet ist, obliegt es grundsitzlich den Parteien, die zur Rechtsfindung not-
wendigen Tatsachen beizubringen. Artikel 11 DSU verpflichtet das Streitbeile-
gungsorgan zu einer ,,objektiven Beurteilung der vor ihm liegenden Angelegenheit,
einschlieBlich einer objektiven Beurteilung des Sachverhalts®. Artikel 13.1 gewihrt
dem Panel das Recht, ,,von jeder Einzelperson oder jedem Gremium, die es fiir
geeignet halt, Informationen oder fachlichen Rat einzuholen.” Gemil3 Art. 13.2
kénnen Panels ,,von jeder einschligigen Stelle Informationen erbitten und Sachver-
stindige befragen, um deren Gutachten zu bestimmten Aspekten der Angelegenheit
einzuholen. Damit lassen sich im Grunde drei Informationsquellen unterscheiden:
Erstens Sachverstindige, zweitens die Parteien selbst und drittens Nicht-Regie-
rungsstellen.

Die Parteien sollen nach Art. 13.1 Satz 3 auf Nachfrage bestimmte Informationen
liefern. Der Appellate Body hat diese Bestimmung als Rechtspflicht ausgelegt.152
Weigert sich eine Partei dieser nachzukommen, so kann das Panel daraus negative
bzw. gegenteilige Riickschlisse ziehen.!>3 Informationen von Nichtregierungsstel-
len kénnen grundsitzlich in Form von Amicus-curiae-Briefen berticksichtigt wer-
den. Der Appellate Body hat hierzu allerdings relativ restriktive Anforderungen auf-
gestellt.154

Sachverstindigenwissen kann nach Art. 13.2 DSU in zwei verschiedenen Formen
herangezogen werden:'>> Zum Einen durch die Einsetzung einer Sachverstindigen-
gutachtergruppe nach den Vorgaben des Annex 4 DSU; zum Anderen durch die
Beauftragung cinzelner Sachverstindiger. Fir die zweite Alternative sind im DSU
keine Verfahrensregeln aufgestellt, d.h. Anhang 4 ist nicht anwendbar und damit das
Einverstindnis der Parteien mit der Beauftragung des jeweiligen Sachverstindigen
nicht erforderlich. Artikel 11 USPS, der Sonderbestimmungen zum DSU fiir den
Bereich des USPS enthilt, betont allerdings, dass bei einem Streitfall, der wissen-

151 Vgl. die ausfiihrliche Analyse von Eggers, (Fn. 68), S. 218 ff.
152 AB Report in Canada — Civilian Aircraft, WT/DS70/AB/R, pata. 187.
153 Ibid., para. 202.

154 Appellate Body Report in US — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/

DS58/AB/R, paras. 104-109.
155 Vg, ausfiihrlich zu der Beiziehung von Experten Pauwelyn, The Use of Experts in WTO Dispute

Settlement, International & Comparative Law Quarterly 2002, S. 325 ff.
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schaftliche und technische Fragen betrifft, sich das Panel von Sachverstindigen
beraten lassen soll (,,should seek advice®), die im Benehmen mit den Streitparteien
ausgewihlt werden.

In der bisherigen Streitschlichtungspraxis haben Panels in SPS-Streitigkeiten immer
nur von der Moglichkeit der Beauftragung einzelner Gutachter Gebrauch gemacht.
Dabei hat sich folgende Vorgehensweise eingestellt: Zundchst wihlt das Panel in
Konsultation mit den Parteien und relevanten internationalen Organisationen drei
oder vier Experten aus und legt diesen eine Liste mit Fragen vor. Im zweiten Schritt
liefern die Experten hierzu jeweils ihre eigenstindige schriftliche Antwort ab. Hier
liegt im ibrigen ein entscheidender Unterschied zu den Gutachtergruppen, die eine
einheitliche Antwort abzuliefern haben. Schliefilich wird ein gemeinsames Treffen
abgehalten, bei dem das Panel, die Parteien und die Experten die schriftlichen
Antworten diskutieren. Die Meinungen der Experten sind hierbei nicht bindend far
das Panel.!>° Der Appellate Body hat in EC — Hommones ausdriicklich entschieden,
dass es alleine im Ermessen eines Panels steht, ob es nach Art. 11.2 USPS, Art. 11,
13.2 DSU einzelne Experten beizieht oder eine Expertengruppe ernennt.!>

(2) ,Burden of proof*

In Bezug auf die Verteilung der Beweislast schweigt das USPS. Streitbeilegungs-
organe und der Appellate Body haben gleichwohl verschiedentlich darauf hinge-
wiesen, dass diesem Punkt unter dem SPS-Ubereinkommen eine besonders grof3e
Bedeutung zukommt.1>® Auch unter dem USPS finden die allgemeinen Beweislast-
regeln des WTO Rechts Anwendung '%%:

,» The initial burden lies on the complaining party, which must establish a prima
facie case of inconsistency with a particular provision of the SPS Agreement
on the part of the defending party, or more precisely, of its SPS measure or
measures complained about. When that prima facie case is made, the burden
of proof moves to the defending party, which must in turn counter or refute
the claims inconsistency.*100

Die inhaltlichen Anforderungen an den Prima-facie-Beweis wurden bislang nicht
niher bezeichnet. In EC — Hormones statuierte der Appellate Body: Um einen Prima-
facie-Beweis zu fuhren, muss der Beschwerdefiihrer Tatsachen und rechtliche

156 Pamwelyn, Journal of International Economic Law 1999, (Fn. 44), S. 661.

157 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, paras. 146-149.
158 Tbid., para. 97.
159 Vgl. diesbeziiglich Appellate Body Report in United States — Measure Affecting Imports of Woven Wool
Shirts and Blouses from India, WT/DS33/AB/R, para. 14.

160 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 98.
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Argumente vortragen ,,sufficient to demonstrate that the EC measures were inconsistent with
the obligations assumed by the EC. <161

Auch ein Riickblick auf die Ausgangfille dieser Rechtsprechung zur allgemeinen
Beweislastverteilung bringt kaum Erhellung. ,,Precisely how much and precisely what kind
of evidence will be required to establish such a presumption will necessarily vary from measure to
measire, provision to provision, and case to case <12, so der Appellate Body in US — Shirts
and Blonses. Festzuhalten bleibt, dass nach MaB3gabe des AB zumindest eine Mindest-
hiirde genommen werden muss, welche im Einzelfall aber sehr niedrig liegen kann.
Nur die blo3e Behauptung einer Verletzung ist unzureichend.

2. Begrenzung der regulatorischen Autonomie der WTO-Mitglieder

Gegenstand der positiven Nachprifung ist bei SPS-Streitfillen vor allem der ,,scien-
ce test” bzw. die Bestimmungen des Art. 2 und 5 USPS. Fiir die Beantwortung der
Frage, ob ecine ausgewogene Balance zwischen den widerstreitenden Zielsetzungen
hergestellt wird, ist daher die Ausgestaltung des ,,science test, d.h. der Art. 2 und
5, nach den soeben dargelegten Grundsitzen von entscheidender Bedeutung. Zu
welchen Belastungen der nationalen Souverinitit fithrt nun die Kombination von
grundsitzlich weitem ,,legal deference® und engen ,.factual deference™ unter Be-
ricksichtigung der Regeln tiber die Beweislastverteilung und Tatsachenermittlung?

An mehreren Punkten wird weitgehende ,legal deference® deutlich. So hat der
Appellate Body das Tatbestandsmerkmal ,,based on* in Art. 5.1 im Gegensatz zur
Vorinstanz als rein materielle Anforderung ausgelegt, wie oben bereits erwihnt.
Dieser Interpretation lagen folgende Erwidgungen zugrunde:

,Article 5.1 does not insist that a Member that adopts a sanitary measure shall
have carried out its own risk assessment. [...] The SPS measure might well find
its objective justification in a risk assessment carried out by another Member,
or an international organization. The ‘minimum procedural requirement’ con-
structed by the Panel, could well lead to the elimination or disregard of avail-
able scientific evidence that rationally supports the SPS measure being exam-
ined. This risk of exclusion of available scientific evidence may be particulatly
significant for the bulk of SPS measures which were put in place before the
effective date of the WTO Agreement and that have been simply maintained
thereafter.«103

161 Thid., 109.

162 Appellate Body Report in United States — Measure Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses
Sfrom India, WT/DS33/AB/R, para. 14.

163 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, paras. 189-190.
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Daraus folgt zunichst eine deutliche Erleichterung fiir die Mitgliedsstaaten. Eine
SPS-MalB3inahme muss nicht auf einem konkretem ,,risk assessment beruhen, also
nicht subjektiv durch den Urheber der MaBlnahme berticksichtigt werden. Vielmehr
geniigt die rein objektive ,,rational relationship® zwischen irgendeinem ,,risk assess-
ment* und der Mallnahme. Es kénnen somit zum einen auch zeitlich spitere wis-
senschaftliche Erkenntnisse Berticksichtigung finden. Zum anderen besteht die
Moglichkeit, auf Gefahrbewertungen Dritter, sei es internationaler Organisationen
oder anderer WTO-Mitglieder, zurtickzugreifen. Dies soll insbesondere den Ent-
wicklungslindern Erleichterungen gewéihren.l(’4 Zusitzliche Handlungsspielriume
entstehen dadurch, das nicht eine vollstindige Ubereinstimmung zwischen dem
,»tisk assessment® und der MaB3nahme bestehen muss, sondern eine weiter gefasste
,»rational relationship®.

Zunichst ,,souveranititsschonend® ist auch die weite Auslegung der Gefahrbewer-
tung. Im Gegensatz zum Panel hat der Appellate Body eine klare Trennung zwi-
schen ,,risk assessment™ und ,,risk management™ zuriic:kge\xziesen165 und vielmehr
ein cinheitliches Konzept entwickelt. Im Rahmen der Gefahrbewertung sind die
Mitglieder demnach nicht auf die Bertcksichtigung streng wissenschaftlicher Fak-
toren begrenzt, sondern kénnen auch andere Elemente einbeziehen. An diesem
Punkt sei die relevante Passage des AB-Berichts in EC — Hormones in Erinnerung
gerufen:

1t is essential to bear in mind that the risk that is to be evaluated in a risk
assessment under Article 5.1 is not only risk ascertainable in a science labora-
tory operating under strictly controlled conditions, but also risk in human soci-
eties as they actually exist, in other words, the actual potential for adverse

effects on human health in the real world where people live and work and
die.«100

Diese weite Auslegung und Einrdumung ciner hohen ,legal deference® wird aber
durch den engen Prifungsmalistab in Bezug auf die zur Entscheidungsfindung bei-
zubringenden Tatsachen relativiert. Ausgangspunkt dieser These ist die parallele
Auslegung der Art. 2.2 und 5.1 durch den AB, also die Einfiihrung des Rational-
relationship-Konzeptes.

Der Appellate Body hat ausdriicklich ausgeftihrt, dass Art. 2.2 und 5.1 zusammen
gelesen werden sollten und sich gegenseitig Bedeutung zuweisen.107 Artikel 2.2
sieht der Appellate Body in der Priifungsreihenfolge vor Art. 5.1 168 Tm Rahmen des

164 Vgl. hierzu Mayeda, Developing Disharmony? The SPS and TBT Agreements and the Impact of
Harmonization on Developing Countries, Journal of International Economic Law 2004, S. 737.
165 Vgl. EC — Hommones (AB), WT/DS48/AB/R, para 181.

166 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 187.

167 Australia — Salmon (AB), WT/DS18/AB/R, paras. 136-138.

168 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 250.
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Art. 2.2 wiederum nehmen die Streitbeilegungsorgane, wie oben erwihnt, in hohem
MaBe eine Uberpriifung der wissenschaftlichen Nachweise vor. Wie durch diese
Vorgehensweise die urspriinglich eréffneten Spielriume auf der Rechtsseite (,,legal
deference®) geschlossen werden, zeigt die Entscheidung des Panel im Compliance-
Verfahren nach 21.5 DSU im Fall Japan — Apples.

In diesem Streitfall wurde die erwdhnte Prifungstreihenfolge — Art. 2.2 vor 5.1 —
erstmalig durch das Ausgangspanel konsequent angewendet. Das Panel begann
seine rechtlichen Uberlegungen mit der Priifung des Art. 2.2 und ging der Frage
nach, ob im gegebenen Fall eine ,,rational relationship* besteht zwischen ,,the scientific
evidence available and the measure at issue®.

Hierzu tberprifte das Streitbeilegungsorgan die von dem beklagten Mitglied vorge-
brachten wissenschaftliche Nachweise durch umfangreiche Einholung von Sachver-
stindigenexpertise. Auf Grundlage dieser wissenschaftlichen Bewertung durch die
beigezogenen Experten kam es letztlich zu dem Schluss ,,#hat the phytosanitary measu-

re at issue is clearly disproportionate to the risk identified on the basis of the scientific evidence avai-
lable .1

Nachdem auch nicht die Voraussetzungen der Ausnahme des Art. 5.7 cingreifen
konnten, da keine Situation vorlag ,,where relevant scientific evidence is z'ﬂmﬁ%z'eﬂf“lm,
stellte das Panel cine Verletzung von Art. 2.2 fest. In den nachfolgenden Aus-
fihrungen priifte das Panel dann die Vereinbarkeit der konkreten Mafinahme mit
Art. 5.1 und stellt auch hier cine Vetletzung fest.1”! Diese Schlussfolgerungen hat
der AB im Berufungsverfahren tibrigens vollumfinglich aufrechterhalten.

Dabei erfolgt im Fall Japan — Apples cine entscheidende Fortentwicklung der bis-
herigen Rechtsprechung in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal ,,sufficient evi-
dence® in Art. 2.2. Das urspriingliche Panel folgte zunichst noch der hergebracht-
en Linie unter Bezugnahme auf die grundlegenden Ausfithrungen des Appellate
Body in Japan — Agricultural Products: ,[...] sufficiency is a relational concept. Sufficiency
requires the existence of a sufficient or adequate relationship between two elements, in casu, between
the SPS measure and the scientific evidence *“.

Bezugspunkt des wissenschaftlichen Nachweises ist damit die SPS-Mafinahme selbst.
Diesen Schluss zieht auch das Panel: ,,From the above, it appears that the term ‘sufficient’
is clearly to be considered in relation to the phytosanitary measure ifself.

Dann folgt cine bedeutende Erginzung: ,, This said, we should not leave aside the fact that
scientific evidence relates to a risk and is supposed to confirm the existence if a given risk.“ Diesen
Gedanken greift das Panel im Verfahren des Art. 21.5 DSU auf und stellt seiner

169 Japan — Apples (Panel), WT/DS245/R, para. 8.198.
170 1bid., para. 8.222
171 Tbid., para. 8.291.
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Pritfung des Art. 2.2 USPS folgende allgemeine Aussage zum Tatbestandsmerkmal
,sufficient evidence® voran:

,»| The original panel stressed that| the scientific evidence relates to a risk and
is supposed to confirm the existence of a given risk. We note, that the measure
is supposed to address that risk. In other words, in order for scientific evidence
to support a measure sufficiently, it seems logical to us that such scientific evi-
dence must also be sufficient to demonstrate the existence of the risk which
the measure is supposed to address. As a result, it seems reasonable to consi-
der the extent of the relationship between the scientific evidence and the risk
which this evidence is claimed to establish.«172

Diese Herangehensweise unterscheidet sich zwar nur in Nuancen von der bisheri-
gen Rechtsprechung, die Auswirkungen sind aber bedeutend.

Der Bezugsmalstab fiir ,,sufficient evidence® ist nun nicht mehr die Mafnahme
selbst, sondern die sozusagen hinter der Maf3nahme stehende Gefahr, also jene Ge-
fahr, welche durch die Mainahme bekimpft werden soll. Durch diese Klarstellung
wird der ,,science test” auf den wesentlichen Kern reduziert: Eine Ma3nahme kann
nur dann vereinbar mit dem USPS sein, wenn ein ausreichender wissenschaftlicher
Nachweis im Sinne der Rechtsprechung fiir das Bestehen ciner Gefahr vorliegt.

In Anwendung dieses Ansatzes priften die Panels in Japan — Apples in folgender
Weise, ob eine ,,rational relationship® zwischen dem ,,scientific evidence™ und der
avisierten Gefahr besteht. Das urspriingliche Panel wiederholte zwar zunichst noch
die Aussage des Appellate Body in EC — Hormones:

,»We should, when determining the weight of the evidence before us, bear in
mind that responsible, representative governments commonly act from an per-
spective of prudence and precaution when risks of irreversible [...] damages
[...] are concerned.“173

Die nachfolgende inhaltliche Priffung der von den Parteien vorgetragenen wissen-
schaftlichen Nachweise ldsst diese Worte aber zur Floskel werden. Sowohl das ur-
spriingliche Panel als das Panel im Art. 21.5 Verfahren stellen unecingeschrinkt auf
die Meinung der beigezogenen Experten ab. Exemplarisch sei folgende Passage
zitlert:

,»We note that the views of the experts on this question is that there is no evi-
dence that mature apple fruit will harbour endophtic bacteria. Dr. Smith added
that a few papers described endophtic bacteria, but the experts consulted by
the Panel were not convinced by those description.* 174

172 Japan — Apples (Art. 21.5), WT/DS245/RW, para. 8.45.
173 Japan — Apples (Panel), WT/DS245/R, para. 8.105.
174 Ibid., para. 8.125.
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Das Panel tibt hier eine volle Uberpriifung der Tatsachen aus und erklirt aufgrund
der Bewertung seiner Experten auch gegenteilige Auffassungen in der wissenschaft-
lichen Literatur als unbeachtlich. Bezeichnend ist auch diese Passage des Panel Re-
ports:

,» This made its (the single study’s) conclusions relatively confused, difficult to
interpret or even unconvincing, as was suggested by the experts consulted by
the panel.!1”>

Damit wird die Priifung des Art. 2.2 USPS schlussendlich auf die Frage verkiirzt, ob
die vom Panel beigezogenen Experten nach ihrer Bewertung das Vorliegen von aus-
reichendem wissenschaftlichen Nachweis fiir das Bestehen einer Gefahr bejahen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass eine volle Uberpriifung der Tatsachen
i.R.d. Art. 2.2 erfolgt und die Panel hierbei in groBem Umfang auf die Bewertung
durch herangezogene Experten abstellen. Die Bemithungen des Appellate Body, den
Mitgliedern durch die Gewihrung eines hohen Maflles an ,,legal deference® erwei-
terte Handlungsspielrdume zu er6ffnen, scheitern dann, wenn wie im Fall Japan —
Apples der grundlegende Nachweis nach Art. 2.2, also ein ,,sufficient evidence® fir
das Bestehen der Gefahr nicht zu erbringen ist. Es besteht somit eine bedeutende
Beschrinkung der regulatorischen Handlungsspielriume der WTO Mitglieder.

3. Forderung des Welthandels?

Umso bedeutender wird die Frage, ob der ,,science test in dieser Konzeption in
gleichem Umfang geeignet ist, zu der Unterscheidung zwischen ,,echten SPS-Maf3-
nahmen und verschleierten Handelsbeschrinkungen beizutragen, somit eine Balance
zwischen Férderung des Welthandels und regulatorischer Autonomie herzustellen.
Bei der Suche nach einer Antwort ist der rechtstheoretische Hintergrund zu beach-
ten, vor dem der ,science test” seine besondere Stellung im Welthandelsrecht
gewinnt.

Das Bemithen um einen Interessensausgleich bzw. eine Ausbalancierung im Bereich
der Gefahrvorsorge ist bekanntermallen keine spezifische Problemstellung der vol-
kerrechtlichen Vorschriften des Welthandelsrechts. Auch in rein nationalen oder in
supranationalen Sachverhalten ist zuweilen eine entsprechende Abwigung erforder-
lich, dort allerdings zwischen den Zielen eines hohen Schutzniveaus und den Rech-
ten bzw. Handlungsspielriumen des Einzelnen, also zwischen Sicherung staatlicher
Handlungsfihigkeit und Gewahrleistung individueller Freiheit.

Auf welthandelsrechtlicher Ebene gewinnt dieser Abwigungsprozess freilich eine
andere Dimension: Hier geht es um eine Balance zwischen demokratisch legiti-
mierter nationalstaatlicher Regulierung von Risiken und der Kontrolle bzw. Uber-

175 Ibid., para. 8.127.
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prifung durch eine internationale Wirtschaftsorganisation. Winickof spricht poin-
tierter von einer Balance zwischen ,,Staat und globaler Macht<176,

Pee/ hat in einer rechtsvergleichenden Studie die Gemeinsamkeiten und Unterschie-
de herausgeatbeitet, die in den Losungsansitzen zwischen nationaler und supra-
nationaler Rechsprechung einerseits sowie dem USPS andererseits bestehen.!”” So
wird beispielsweise in der gefestigten Rechtsprechung der US-amerikanischen Ge-
richte!7® und des Gerichtshofes der EG'7Y zu Fragen der richterlichen Uberprii-
fung von Malinahmen der Gefahrvorsorge ein dhnliches Konzept des verminderten
PrifungsmaBstabes (;,deference) verfolgt: Nach diesem Law-and-science-Konzept
wird der Exekutive durch die Judikative ein hohes Maf3 an Ermessen zugestanden,
welches nur sehr eingeschrinkt gerichtlich uberprift werden kann. Dieses Vor-
gehen wird dadurch méglich, dass im jeweiligen nationalen bzw. supranationalen
Ordnungssystem ein gemeinsamer normativer Rahmen in Form der verfassungs-
miBigen Ordnung besteht, der die Ermessensentscheidungen der Exekutive sozu-
sagen als Richtschnur leiten kann und als MaBstab dient.!%0 Auf Ebene des Welt-
handelsrechts besteht ein solcher gemeinsamer normativer Rahmen in Bezug auf
sanitite und phytosanitire Risiken gerade nicht. Die Streitfille iiber hormonbehan-
deltes Rindfleisch und genmodifizierte Lebensmittel demonstrieren exemplarisch,
welche Differenzen in der Bewertung von Risiken zwischen verschiedenen Ge-
sellschaften liegen kénnen und wie emotionsgeladen der 6ffentliche Diskurs aus-
fallt. Die WTO besitzt zudem keine echte Autoritit zur Bestimmung von politi-
schen Zielen bzw. der Festlegung eines allgemeingiiltigen Schutzniveaus im Bereich
des Gesundheits- und Umweltschutzes.

Dennoch kennt auch das WTO-Recht das Konzept eines verringerten Priifungs-
malstabes. Die Praxis der Streitbeilegungsorgane gewihrt den Mitgliedern bzw.
deren Exekutive ebenfalls ein Ermessen bei der Beurteilung von Risiken und deren
Bekimpfung, wenn auch in unterschiedlichem MaBle. Aufgrund eines fehlenden ge-
meinsamen normativen Mal3stabes fithrte dies fiir sich genommen aber dazu, dass
protektionistischen MaBnahmen Tur und Tor gedffnet wiirde. Als Absicherung
hiergegen hat das USPS eine ,,Ersatzrichtschnur® eingezogen: An die Stelle eines
gemeinsamen normativen Rahmens tritt die Wissenschaft bzw. der wissenschaft-
liche Nachweis als gemeinsamer internationaler Maf3stab. Nach den Vorstellungen
der ,,Viter* des USPS eignet sich Wissenschaft bzw. ,,science als Ersatzmaf3stab,

176 Winickof/ Jasanoff] Sheila et alt., Adjudicating the GM Food Wars: Science, Risk, and Demoracy in
World Trade Law, Yale Journal of International Law 2005, S. 84.

177 Peel, Risk Regulation Under the WTO SPS Agreement: Science As An International Yardstick?
NYU School of Law, Jean Monnet Working paper 02/04, veroffentlicht auf
http://www.jeanmonnetprogram.otg / papers.

18 Zzur sogenannten ,,frontier of science doctrine® vgl. Pee/, (Fn. 177), S. 21 ff.
179 hid,, S. 30 ff.

180 Tpid,, S. 83.
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weil sie ein wertneutrales, objektives und universelles Kriterium sei, das fir alle
Mitglieder in gleicher Weise akzeptabel ist. Aus diesen Griinden nimmt die Wissen-
schaft bzw. der wissenschaftliche Nachweis die Funktion eines Ersatzkriteriums bei
der Abgrenzung zwischen Protektionismus und berechtigten Schutzmal3nahmen
ein.181 Es bleibt zu priifen, ob die Wissenschaft dieser Rolle gerecht werden kann.
In der Literatur wird die Geeignetheit des ,,science test bzw. der Wissenschaft als
Ersatzmal3stab unter zwei Aspekten grundsitzlich angezweifelt, wobei der erste die
tatsdchliche Eignung, der zweite die normative Eignung betrifft.

a) ,Science” als neutraler Schlichter: ein Mythos

Aus wissenschaftstheoretischen Uberlegungen wird der Wissenschaft bzw. dem
Sound-science-Konzept von einem Teil der Literatur die grundsitzliche Eignung
abgesprochen, ein neutrales Entscheidungskriterium zu sein.182 Insbesondere
Walker'83, Atife und Wirth'8* weisen auf die strukturellen Grenzen der Wissen-
schaft hin. Auch die wissenschaftliche Methode beinhalte nimlich notwendiger-
weise normative Entscheidungen, sie sei somit selbst aufgeladen durch bestimmte
Werturteile und keineswegs ,,neutral”. Auch bestiinde keine Universalitit der Wis-
senschaft, weder in rdumlicher noch zeitlicher Hinsicht. Im Ergebnis gelte: ,,science
is a product of what questions are asked of it'3> Demnach wire durch die Heranziehung
der Wissenschaft als Ersatzmal3stab im Ergebnis nichts gewonnen. Die Werturteile,
die den jeweiligen mitgliedstaatlichen SPS-Mafinahmen zugrunde liegen, wiirden
ersetzt durch ein nur vermeintlich wertfreies, neutrales Kriterium.

b) Wissenschaft als technische Antwort auf normative Fragen

Geht man jedoch davon aus, dass Wissenschaft tatsichlich ein neutraler Ersatz-
maf3stab ist, so aktualisiert sich ein anderer Kritikpunkt, der ebenfalls die Legitimitit
der Entscheidungsfindung ausschlieBlich anhand des wissenschaftlichen Nachwei-
ses in Frage stellt. Im Ergebnis wiirden nidmlich Fragen der Regulierung im Ge-
sundheits- und Umweltbereich, die notwendigerweise hochgradig mit Werturteilen

181 Walker, Keeping The WTO From Becoming the World Trans-Science Organisation, Cornell

International Law Journal 1998, S. 253.
182 Vgl. fiir einen Ubetblick A#k/ Wirth, Science and International Trade — Third Generation
Scholarship, Boston College International and Comperative Law Review 2003, S. 171 ff.

183 Walker, The Myth Of Science As A “Neutral Arbiter” For Triggering Precautions, Boston College

International and Comparative Law Review 2003, S. 199 ff., sowie Walker, (Fn. 181), S. 251.
184 _Asik, Science and International Regulatory Convergence, Northwestern Journal of International

Law and Business 1997, S. 737.
185 1pid,, S. 758.
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aufgeladen sind, '8¢ auf ein gesammeltes Wissen delegiert, welches sich gerade durch
die Abwesenheit von Werturteilen auszeichnet.

Insbesondere im SPS-Bereich ginge es hauptsichlich um die Verhinderung poten-
tieller und nicht die Bekdmpfung aktualisierter Gefahren. In diesem Zusammen-
hang stelle sich fir jedes WTO-Mitglied die Frage, welche Risiken durch die eigene
Gesellschaft akzeptiert wiirden. Es handle sich demnach nicht um einen rein ratio-
nalen Prozess, wie ihn der wissenschaftliche Nachweis einer Gefahr darstellt. Ange-
sichts erheblicher Unsicherheiten auch in der wissenschaftlichen Bewertung be-
stimmter Sachverhalte gewinne vor allem die Beteiligung der Offentlichkeit an der
Diskussion tber ein angemessenes Schutzniveau an Bedeutung. Wertneutrale wis-
senschaftliche Argumente triten damit hinter gesellschaftliche Werturteile (,,social
value judgements®) zuriick. Diese Wertentscheidungen, die sich letztlich in konkre-
ten SPS-MaBnahmen niederschlagen, mussten vom WTO-Recht respektiert wer-
den.187

Durch eine Delegation der Entscheidung tiber die RechtmaBigkeit einer Ma3nahme
an die Wissenschaft (,,sound science®), wiirde dem wissenschaftlichen Beweis eine
tiberh6hte Gewichtung gegentiber Verbraucherinteressen und kulturspezifischen
Entscheidungen eingeriumt.!® Aufgabe der WTO sei die Forderung des interna-
tionalen Handels, eine Uberpriifung von Werturteilen liege auBerhalb der Juris-
diktion oder den Zielen der WTO.!%

4. Bewertung

Die soeben dargestellten Kritikpunkte erscheinen prima facie durchaus plausibel.
Eine ausfiihrliche, gar abschlieBende Bewertung ihrer Stichhaltigkeit kann im Rah-
men dieses Artikels nicht geleistet werden. Fiir die Ausgangsfrage, ob der ,,science
test in der beschriebenen Ausgestaltung cine Balance zwischen den benannten
widerstreitenden Interessen schafft, ist eine abschlieBende Antwort aber auch nicht
erforderlich. Die erheblichen Einschrinkungen der regulatorischen Freirdume der
WTO-Mitglieder werden jedenfalls nicht durch cindeutig vorteilhafte Wirkungen
mit gleichem Gewicht aufgewogen.

Der durch die Panels in Japan — Apples beschrittene Weg der Reduzierung des
»science test™ auf seinen absoluten Kerngehalt, nimlich die Frage ob die beigezo-

186 Vgl. zum Zusammenspiel zwischen normativen, politischen und ethischen Uberlegungen Joerges,

Law, Science and the Management of Risks to Health at the National, European and International
Level, Columbia Journal of European Law 2001, S. 3.

187 Vgl. Howse, Democracy Science and Free Trade: Risk Regulation on Trial at the World Trade
Organization, Michigan Law Review 2000, S. 2332.
188 Hijf/ Oeter, (Fn. 2), S. 374.

189 Hudec, (Fn. 137), S. 188.
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genen Experten nach ihrer Bewertung das Vorliegen ausreichenden wissenschaftli-
chen Nachweises fiir die jeweilige Gefahr bejahen, und die damit einhergehende
Abkehr von der urspriinglichen Konzeption der Art. 2 und 5 durch den AB in EC
— Hormones, bringen vielmehr die angesprochenen Kiritikpunkte erst recht zur voll-
en Geltung.

In Erinnerung gerufen sei hier zum einen die Ausfithrung des Appellate Body, die
Liste der i.R.d. Gefahtbewertung zu berticksichtigenden Faktoren sei nicht abge-
schlossen und umfasse mehr als ,,7isk ascertainable in a science laboratory operating under
strictly controlled conditions *, vielmehr auch ,,7isk in human societies as they actually exist, in
other words, the actnal potential for adverse effects on human health in the real world where people

live and work and die“1°%; zum anderen die Feststellung: ,,We do not believe that a risk

assessment has to come to a monolithic conclusion that coincides with the scientific conclusion. 1!

Die konsequente Anwendung dieser Grundsitze wiirde justament den oben darge-
legten Kritikpunkten entgegentreten und die Rolle der Wissenschaft darauf be-
schrinken, dass sie als Ersatzmal3stab ein zwar wichtiger Indikator fiir das Vorliegen
ungerechtfertigter Handelsbeschrinkung ist, nicht aber einziges und abschlieSendes
Kriterium.

Die in Japan — Apples angewendete Konzeption ldsst hiervon kaum etwas iibrig. Wie
oben aufgezeigt, ist fiir den Fortgang der Priifung und damit fiir die Anwendbarkeit
der erweiterten Handlungsspielrdume alleine die Frage ausschlaggebend, ob das
Nadelohr des Art. 2.2 genommen wird, d.h. die vorgetragenen wissenschaftlichen
Nachweise das Bestehen ciner Gefahr belegen. Hinzu kommt, dass die Anforde-
rungen an den Prima-facie-Nachweis einer Verletzung niedrig liegen und im Er-
gebnis regelmillig das Mitglied, welches die Schutzmalinahme getroffen hat, be-
weisbelastet sein wird.

Besonders erschwerend mit Blick auf die Legitirnit'zit192 und die Akzeptanz des welt-
handelrechtlichen Streitverfahrens erscheint hierbei, dass die Beurteilung des wis-
senschaftlichen Nachweises einzelnen EHxperten, nicht Expertengruppen 1.S.d.
Art. XX DSU iibetlassen bleibt.'%? Der entscheidende Unterschied zwischen den
beiden Vorgehensweisen besteht darin, dass die Expertengruppe cine einheitliche
Antwort auf die vom Panel gestellten Fragen geben muss, wihrend die einzelnen

190 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 187.

91 EC — Hormones (AB), WT/DS48/AB/R, paras. 193-194.
192 Vgl. die Ausfilhrungen zu ,,Democratic Risk Regulation von Bobanes, A Procedure-Based
Approach to the Precautionary Principle, Columbia Journal of Transnational Law 2002, S. 351 ff.
Vgl. allgemein zur Legitimation des WTO Rechts Krajewski, Verfassungsperspektiven und
Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation (WTO), Berlin, 2001., S. 265 ff.

193 Vgl. auch die Kritik an dem praktizierten Verfahren der Expertenauswahl von Winikoff et al.,

(Fn. 176)., S. 111.
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Experten jeweils ihre eigenen Antworten dem Panel tibermitteln.!** Divergieren die
Einschitzungen der Experten untereinander,!?> so muss das Panel — welches in die-
sem Punkt regelmiBig gerade nicht kompetent ist — entscheiden, welcher Auf-
fassung es folgen wird.

Zwar mag man einwenden, die Mehrzahl der SPS-Malinahmen — legte man sie in
einem Panel zur Uberpriifung auf ihre RechtmaBigkeit vor — wiirden auf ein einhel-
liges Verdikt der beigezogenen Experten treffen, d.h. die Wissenschaft kénnte also
eine eindeutige Antwort geben tiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Risikos.
Aber gerade die vielbeachteten Verfahren um hormonbehandeltes Fleisch!?° sowie
genmodifizierte Lebensmittel'?7 zeigen in aller Deutlichkeit, dass es sich keineswegs
um ein rein akademisches Problem handelt. Es existieren gerade im Bereich des Ge-
sundheits- und Umweltschutzes Felder, die in der Wissenschaft heftigst umstritten
sind und scheinbar uniiberbriickbare Griben ziechen. Soll das USPS seinen Zielvor-
gaben gerecht werden, so muss es insbesondere in diesen Fillen seine Eignung
unter Beweis stellen, eine Balance zwischen der Férderung des Welthandels und der
Gewihrleistung regulatorischer Autonomie herzustellen.

Nach der hier vertretenen Auffassung verfehlt der ,,science test™, so wie er durch
die jingste Rechtsprechung im Fall Japan — Apples konzipiert wurde, dieses Ziel. Die-
ser Befund darf indes nicht zu der Schlussfolgerung fithren, die Streitbeilegungsor-
gane miussten sich einer Nachpriifung vollstindig enthalten. Von den Befiirwortern
einer strengen Nachprifung wird zu Recht darauf hingewiesen, dass ein derart redu-
zierter PriifungsmaBstab protektionistischen MaBnahmen Tiir und Tor 6ffnete.!?

Wenn auch ernstzunehmende Zweifel an der Wissenschaft als neutrales Ersatz-
kriterium bestehen, so bedeutet dies nicht, dass der ,,science test” nicht eine wich-
tige Rolle als Indiz im Rahmen eines Plausibilititstests'?? ibernehmen konnte.

Eine auf Plausibilitit begrenzte Nachprifung der wissenschaftlichen Nachweise
kénnte durch die Bejahung eines prozeduralen Elementes im Rahmen der Gefahr-
bewertung gemdl3 Art. 5.1 USPS ausgeglichen werden.200 Der jeweilige Urheber

194 Auf diesen elementaren Unterschied weist ebenfalls Christoforou hin, Settlement of Science-Based

Trade Disputes in the WTO, New York University Environmental Law Journal 2000, S. 638.

195 Vgl. als Beispiel nur den Fall EC — Hommnones. Dort vertrat ein Experte, Dr. Lucier, eine von den

ubrigen Experten abweichende Meinung. EC — Hommones (AB), WT/DS48/AB/R, para. 198.
196 EC — Hormones, WT/DS48.
Y7 EC - Biotech, WT/DS291-293.

198 Landwebr, (Fn. 138), S. 196.

199 Vgl. fiir eine ausfiihrliche Begriindung, warum eine Reduzierung auf Plausibilititskontrolle ange-

zeigt erscheint Walker, (Fn. 181), S. 280 ff.

200 So auch der Ausgangspunkt von Bobanes, (Fn. 192), S. 323 ff,; cine Stirkung des prozeduralen

Elementes bei gleichzeitiger Anpassung des ,,standard of review* in Bezug auf die der jeweiligen
SPS-MaBinahme zugrundeliegenden Wertentscheidungen schligt auch Coztier vor. Vgl. Cottier, in:
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einer SPS-Malinahme miisste also die Gefahrbewertung tatsichlich vor Erlass der
Mafinahme berticksichtigt haben. Diese prozedurale Bedingung wiirde nicht nur der
Abgrenzung zwischen legitimen Schutzmalinahmen und Protektionismus dienen,
sondern gleichzeitig auch dem Ziel einer Harmonisierung gemif3 Art. 3 USPS
dienen.201

Die seitens des Appellate Body bislang vorgebrachten Argumente gegen ein solches
prozedurales Element in Art. 5.1 konnen nicht tiberzeugen.”> Das Panel in EC —
Hormones hat dargelegt, dass der Wortlaut des Art. 5.1 durchaus in diese Richtung
interpretiert werden kann. Auch die rechtspolitischen Bedenken, dass durch ein sol-
ches Erfordernis insbesondere die Entwicklungslinder aufgrund fehlender Exper-
tise Uberfordert wiren, greifen nicht durch. Ein WTO-Mitglied, welches SPS-Maf3-
nahmen erlassen méchte, ist auch ohne die formelle Verpflichtung faktisch zur
Dutrchfithrung einer Gefahrbewertung bzw. insbesondere einer Sichtung der ver-
figbaren wissenschaftlichen Nachweise gezwungen, da nur so die Vereinbarkeit mit
den Vorgaben des Welthandelsrechts und damit das Risiko eventueller Sanktionen
nach Durchfithrung etwaiger Streitschlichtungsverfahren bewertet werden kann.

D. Zulassigkeit von SPS-MalRnahmen seitens Australien
im Apfelstreit

Abschliefend soll dargestellt werden, welche phytosanitiren Schutzmal3nahmen
Australien im konkreten Fall gegen die Einschleppung von Feuerbrand durch neu-
seelindische Apfel zulissigerweise nach dem USPS erlassen kann. Allgemein for-
muliert sind solche MaBnahmen zulissig, welche simtliche Bedingungen des USPS
— wie oben dargelegt — erftllen.

Fir die konkrete Fallstudie ist indes zu beachten, dass dem Fall Japan — Apples ein
sehr dhnlicher Sachverhalt zugrunde lag, weshalb Neuseeland diesem Streitfall auch
als Dritte Partei auf Seiten der USA beigetreten war.

Japan schrinkte seinerzeit die Einfuhr von Apfeln aus den USA durch verschiedene
Maf3nahmen ein und machte sie von den folgenden Bedingungen abhéingig:zo3 Der

Robertson | Kellow, Globalization and the Environment, Risk Assessment and the WTO,
Northampton, Massachusetts, 2001, S. 58.

20V Landwebr, (Fn. 138), S. 194.

202 Vgl. ausfiihrlich dazu Hurst, Decisions of the Appellate Body of the World Trade Organization,

Hormones: European Communities — Measures Affecting Meat and Meat Products, European
Journal of International Law 1998, S. 182 ff., abrufbar unter http://www.ejil.org /journal/Vol9/
Nol/sr1g.html, Gliederungspunkt ,,Comment on Art. 5.1

203 Stand Japan — Apples (Art. 21.5), WT/DS245/RW, i.e. Juni 2005. Die urspriinglichen MaBnahmen,
waren in einzelnen Punkten noch deutlich strenger formuliert.
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Apfelertrag muss einer als feuerbrandfrei deklarierten Plantage entstammen, wobei
die Deklarierung vom U.S. Department of Agriculture durchzufithren ist. Die
Exportplantage muss tatsichlich feuerbrandfrei sein. Die feuerbrandfreie Plantage
ist mit einer 10-Meter-Pufferzone zu umgeben. Sowohl die Plantage als auch die
Pufferzone miissen mindestens einmal pro Jahr inspiziert werden. Geerntete Apfel
missen mit einer Natriumhypochlorit-Lésung desinfiziert werden. Die Ridumlich-
keiten der Verpackungsstation sind durch Chlorbehandlung zu desinfizieren. Ertrag
mit Bestimmungsort Japan ist nach der Ernte vom ibrigen Ertrag getrennt zu
lagern. Beamte der US-Pflanzenschutzbehérden miissen zertifizieren, dass die ent-
sprechenden Apfel frei von Feuerbrand sind und nach der Ernte mit Chlor behan-
delt wurden. Schliellich miissen Beamte der japanischen Behorden die Zertifizie-
rungen der US-Behorden bestitigen und Inspektionen der Verpackungsstationen
durchfihren.

Diesen Ma3nahmen lag die von Japan vertretene Primisse zugrunde, dass Apfel ein
taugliches Medium fiir die Einschleppung, das Auftreten oder die Verbreitung von
Feuerbrand wiren. Die Streitbeilegungsorgane hatten sich im Rahmen der Prifung
des Art. 2.2 eingehend mit dem diesbeztiglichen wissenschaftlichen Nachweis bzw.
dem aktuellen Stand der Wissenschaft zu beschiftigen. Die hiezu getroffenen Fest-
stellungen sind allgemeingiiltig und damit auch fir den Streitfall Awstralien / Neusee-
land beachtlich.

Nach Prifung der vorgetragenen wissenschaftlichen Nachweise, insbesondere
durch beigezogene Experten, stellten die Panel im Einzelnen fest:

—  Es besteht kein ausreichender wissenschaftlicher Nachweis, dass reife, sym-
ptom-freie Apfel mit Erregern des Feuerbrand befallen sein kénnen, selbst

wenn sie von Biumen mit Feuerbrand geerntet wurden.20%

—  Nach den verfiigbaren Informationen ist es unwahrscheinlich, dass reife Apfel,
die keine entsprechenden Symptome aufweisen, mit Feuerbrand infiziert wer-
den. 2%

—  Die Gefahr, dass durch reife, symptomfreie Apfel als Ubertragungsmedium
der Ubertragungsweg des Feuerbranderregers vollendet werden kénnte, ist zu
Vernachl'zissigen.zo6

— Infizierte Apfel kénnen Populationen des Feuerbranderregers beherbergen,
welche die verschiedenen Stationen der wirtschaftlichen Verarbeitungskette,
Verpackung, Lagerung und Transport, iiberleben konnen.207

204 Japan — Apples (Art. 21.5), WT/DS245/RW, paras. 8.128, 8.136.
205 Tbid., para. 8.139.
206 Tbid., para. 8.153.
207 Tbid., para 8.157.
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—  Die Gefahr einer fehlerhafter Behandlung in der Verarbeitungskette oder ille-
galer Handlungen ist klein bzw. fraglich.

—  Es besteht kein ausreichender Nachweis fiir die Vollendung der letzten Uber-
tragungsphase (Ubertragung des Erregers auf eine Wirtspflanze), selbst wenn
befallene oder infizierte Apfelfrucht in das fremde Territorium gelangt.

Das Panel des Compliance-Verfahrens nach Art. 21.5 DSU erklirte auf dieser Tat-
sachengrundlage simtliche MaBnahmen als unvereinbar mit Art. 2.2 USPS, mit
Ausnahme der o.g. Zertifizierung durch US-Behorden sowie der entsprechenden
Bestitigung seitens Japanischer Behorden.2%® Das Panel wies aber ausdriicklich dar-
auf hin, ,.zhat this does not mean that no phytosanitary measure is justified. |...] The need for
verification that only mature, Symptomless apples are exported has been confirmed by the
expem.“zogDemnach konnen jedenfalls solche Mafinahmen zulissig sein, welche die
Einfuhr von ausschlieBlich reifen, symptomfreien Apfeln gewihrleisten. Eine sol-
che Sicherstellung kann — wie im Fall Japans — insbesondere durch die zwingende
Vorlage von Zertifizierungen erfolgen.

Misst man nun das Verhalten Australiens an diesen Leitlinien, so erscheint das der-
zeitige absolute Einfuhrverbot als nicht vereinbar mit den Bestimmungen des
USPS. Dies gilt auch fiir einen GroBteil der MaBBnahmen, welche im ,,Final Import
Risk Analysis Report® der zustindigen Behérde ,,Biosecurity Australia“ fir die
Zukunft vorgeschlagen wurden.”!” Diesem Bericht zufolge miissen insbesondere
weitgehende Inspektionen auf neuseelindischen Apfelplantagen erfolgen und der
unbedingte Nachweis erbracht werden, dass die Plantagen bzw. die Apfelbdume
feuerbrandfrei sind.

Nach dem Stand der Wissenschaft, wie er den Panels in Japan — Apples im Jahr
2003211 bzw. im Juni 2005 212 verfiighar war, gibt es keinen ausreichenden wissen-
schaftlichen Nachweis fiir diese MaBnahmen 1.S.d. Art. 2.2 USPS. Zulissig wire
eben alleine MaBnahmen, welche den Nichtbefall der Apfel selbst garantierten,
nicht jedoch der Apfelbdume. Australien bleibt es unbenommen, neue wissen-
schaftliche Nachweise vorzutragen, welche die Eignung der reifen Apfelfrucht zur
Ubertragung des Erregers belegt. Die Hiirde fiir einen solchen Nachweis diirfte
allerdings auBlerordentlich hoch liegen, nachdem die Expertenmeinungen im Fall
Japan — Apples eindeutig ausgefallen sind und es Japan auch im Art. 21.5 DSU-Ver-
fahren mit einer neuen Studie nicht gelungen ist, die Anforderungen des Art. 2.2
USPS zu erfiillen.

208 Japan — Apples (Art. 21.5), WT/DS245/RW, para. 8.119.
209 Ibid., para. 8.121.

210 Versffentlicht auf www.biosecurityaustralia.gov.au.
21 Japan — Apples (Panel), WT/DS245/R.

212 Japan — Apples (Art. 21.5), WT/DS245/RW.
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Selbst wenn dieser Nachweis gelingen sollte, wire es fraglich, ob das australische
Schutzregime den Anforderungen beziiglich der regulatorischen Konsistenz gemif3
Art. 5.5 gerecht wird. Ausgeschlossen erscheint schlief3lich ein Berufen auf die Aus-
nahmevorschrift des Art. 5.7, da ersichtlich kein Fall vorliegt, in dem das einschla-
gige wissenschaftliche Beweismaterial nicht ausreicht.

Nach dem derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnisstand wiren damit sowohl das
bestehende generelle Importverbot Australiens als auch die zuletzt von den austra-
lischen Behorden avisierten Importbedingungen nicht vereinbar mit den Bestim-
mungen des USPS.

E. Schlussbetrachtung

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass mit Inkrafttreten des USPS die
sanitiren und phytosanitiren Schutzmal3nahmen der WTO-Mitglieder einer um-
fangreichen Disziplinierung unterworfen sind. Das Ubereinkommen iiber sanitire
und phytosanitire Mallnahmen enthilt neben den Diskriminierungsverboten als
klassischen Elementen des Welthandelsrechts weiterfithrende Bestimmungen, wel-
che es als sogenanntes ,,post-discriminatory WT'O law* qualifizieren. Die beiden
wesentlichen Elemente dieses Ansatzes der ,,positive harmonization® sind die
Pflicht zur Harmonisierung nach Art. 3 USPS sowie der ,,science test* nach Art. 2.2
und Art. 5 USPS. Der Wissenschaft kommt durch letztere Bestimmungen die Funk-
tion eines neutralen, objektiven und universell akzeptablen Kriteriums zur Abgren-
zung legitimer Schutzmaf3nahmen von Protektionismus zu.

Im Anwendungsbereich dieser Vorschriften gewinnen verfahrensrechtliche Rege-
lungen des DSU iiber die Tatsachengewinnung, Beweislast und Tatsachenbewet-
tung bzw. Prifungsdichte einen besonderen Stellenwert, geht es hier doch nicht
mehr um die bloB3e Feststellung einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung
zweler gleichartiger Sachverhalte, sondern um die positive Nachprifung hoheit-
licher Entscheidungen der WTO-Mitglieder.

Der Appellate Body hat sich in den bisherigen SPS-Streitfillen bemtht, den regula-
torischen Freiraum der Mitgliedstaaten durch eine souveridnititsschonende Aus-
legung der Vorschriften nicht zu stark einzuengen und somit das dem USPS zu-
grundelegende Ziel einer Balance zwischen Unterbindung protektionistischer Maf3-
nahmen, respektive Férderung des Welthandels und Aufrechterhaltung regulatori-
scher Autonomie der Mitglieder herzustellen.

Die weiterfithrende Spruchpraxis und insbesondere die jungste Panel- Entscheidun-
gen im Compliance-Verfahren im Fall Japan — Apples haben die Grenzen zulissiger
SPS-Mafinahmen enger gezogen und die mit einiger Plausibilitit vorgetragenen Be-
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denken hinsichtlich der Geeignetheit der Wissenschaft als neutralem Abgrenzungs-
kriterium zur vollen Geltung gebracht.

Die erheblichen Eingriffe in die Souverinitit der WTO-Mitglieder werden daher
nach dieser, durch die Streitbeilegungsorgane geformten, Konzeption des USPS
nicht durch gleichrangige positive Auswirkungen auf den Welthandel aufgewogen.
Es besteht nicht linger eine Balance zwischen den in Ausgleich zu bringenden
Interessen, die Férderung des Welthandels einerseits und die Gewihtleistung aus-
reichender regulatorischer Autonomie der WTO Mitglieder andererseits.

Winschenswert bleibt eine Stirkung des prozeduralen Elementes des ,,science test
im Rahmen des Art. 5.1. Hierdurch kénnte die Abgrenzung legitime Schutzmal-
nahme oder Protektionismus verbessert und gleichzeitig das Ziel der Harmonisie-
rung von SPS-MaBnahmen gefordert werden.

Heft 4 - 2006 - ZEuS 601



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2006-4-555
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2006-4-555
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

