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A. Einleitung

Das Recht eines Staates, handelsbeschrinkende Maf$nahmen zum Schutz nicht-6kono-
mischer Giiter zu ergreifen, ist im WTO-Recht insbesondere in den allgemeinen Ausnahmen
der Art. XX GATT und Art. XIV GATS verankert.! Besonders umstritten ist dabei die Mog-
lichkeit, MafSnahmen zum Schutz von ,public morals*® nach Art. XX(a) GATT bzw.
Art. XIV(a) GATS? zu ergreifen. Grund dafiir ist zunichst, dass der Begrift der ,, public morals“
deutlich unbestimmter ist als die anderen unter Art. XX GATT geschiitzten Rechtsgiiter.*
Auch fehltesan international anerkannten Standards, wie sie bei Art. XX(b) und XX(g) GATT
Anwendung finden.> Gleichzeitig ist der Regelungsbereich der Moral fiir die WTO-Mit-
glieder duflerst sensibel.® Somit ist es im Rahmen der public morals exception besonders her-
ausfordernd, ein Gleichgewicht zwischen den Interessen des sich auf ,,public morals“ beru-
fenden Staates und den konkurrierenden Rechten anderer Mitgliedsstaaten zu finden.”

In der Literatur wird daher eine grofle Anzahl widerstreitender Meinungen zur Reich-
weite der Norm vertreten.® Auch die Rechtsprechung hat die genauen Anforderungen bis-
lang nicht kldren kdnnen. Dessen ungeachtet wurden public morals exceptions in den vergan-
genen Jahrzehnten auch in eine Vielzahl weiterer Handelsvertrige aufgenommen.’

B. Entwicklung in der Rechtsprechung

I. Vor US — Gambling

Handelsbeschrinkungen aus moralischen Griinden lassen sich bis zu Verboten des Sklaven-
handels im 19. Jahrhundert zuriickverfolgen.!® Im Laufe der 1920er Jahre wurden sie als

Tietje, in: Tietje (Hrsg.), IWR, § 4 Rn. 91.

2 Aufgrund der uneinheitlichen Ubersetzung ins Deutsche (,,6ffentliche Sittlichkeit* bei Art. XX(a) GATT;
»offentliche Moral® bei Art. XIV(a) GATS) nutzt diese Arbeit den englischen Begriff , public morals*.

3 Eine ihnliche Formulierung findet sich zudem in Art. 27.2 TRIPS (,0rdre public or morality”), dies ist
aber keine allgemeine Ausnahmebestimmung; im Rahmen der plurilateralen WTO-Abkommen enthilt
zudem auch das GPA in Art. 111:2(a) eine public morals exception.

4 Feddersen, Minnesota Journal of International Law 7 (1998), 75 (78); Weif§/Ohler/Bungenberg, Welthan-
delsrecht, § 12 Rn. 531.

5 Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (815 f.) unter Verweis auf WTO, European Communities —
Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body vom 12. Mirz
2001, WT/DS135/AB/R, para. 162 und WTO, United States — Import Probibition of Certain Shrimp and
Shrimp Products, Report of the Appellate Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 128 ff.

¢ Serpin, Columbia Business Law Review 2016, 217 (248).

7 Art. XX GATT soll ein solches Gleichgewicht erméglichen, vgl. WTO, United States — Import Prohibition
of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/
AB/R, para. 156.

8 Uberblick bei Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (815 ff.); Du, JWT 50 (2016), 675 (689 ff.);
Czapnik, JIEL 25 (2022), 1 (4 ff.).

9 Vgl. etwa Art. 12 lit. a Stockholm Konvention vom 04. Januar 1960, UNTS 370 (1960), 5 (13); Art.
2101(1) North American Free Trade Agreement (NAFTA) vom 17. Dezember 1992, ILM 32 (1993), 605
(609); weitere Nachweise bei Wi, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215 (221).

10 Vgl. etwa Anhang XV Wiener Kongressakte vom 06. Juni 1815, 63 CTS, 473 (474).



moral exceptions Standardpraxis in internationalen Handelsvertrigen!!, sodass die Auf-
nahme der public morals exception in das GATT 1947 ohne groflere Diskussionen erfolgte. 2
Sie spielte allerdings bis zur Griindung der WTO in der Streitbeilegung keine Rolle!? und
wurde auch in den GATT-Verhandlungsrunden nicht diskutiert.' In der Uruguay-Runde
erfolgte die Aufnahme der public morals exception in das GATS.!> Obwohl diverse WTO-
Mitglieder nun Handelsbeschrinkungen explizit aus public morals-Griinden ergriffen'®,
musste sich auch in den ersten WTO-Jahren weder die Streitbeilegung mit der public morals
exception auseinandersetzen noch war sie auf der Agenda der Doha-Runde.!”

II. US - Gambling

Der erste public morals-Fall der WTO beschiftigt sich im Jahr 2004 mit einer Klage von
Antigua und Barbuda gegen das Verbot grenziiberschreitender Spiel- und Wettdienstleis-
tungen durch die USA.!® Die USA berufen sich dabei zur Rechtfertigung auf Art. XIV(a)
GATS.?

1. Auslegung von ,,public morals“ und ,,public order*

Panel und Appellate Body (AB) orientieren sich aufgrund der strukturellen Ahnlichkeiten
zu Art. XX GATT bei ihrem Vorgehen an der dort etablierten zweistufigen Priifung.?°
Zunichst untersuchen sie, ob die Maf$nahme nach Art. XIV(a) GATS vorliufig gerechtfer-

tigt ist, bevor in einem zweiten Schritt die Kompatibilitit mit dem chapean gepriift wird. Als

' Charnovitz, Virginia Journal of International Law 38 (1998), 689 (709).

12 [bid., 703 ff.

13 Art. XX(a) wurde vor GATT-Panels nur von Dritten (, Third Parties“) als Argument vorgebracht, die
Panels haben sich jedoch nicht dazu gedul8ert, vgl. GATT, United States — Restrictions on Import of Tuna
(Tuna I), Report of the Panel vom 03. September 1991, DS21/R (nicht angenommen), para. 4.4; GATT,
United States — Restrictions on Import of Tuna (Tuna I1), Report of the Panel vom 16. Juni 1994, DS29/
R, (nicht angenommen), para. 3.35, 3.71.

14" Babu, Asian Journal of WTO & International Health Law 13 (2018), 333 (336 f.).

15" W, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215 (220).

16 So haben verschiedene Linder die Einfuhr von Pornografie aus public morals-Griinden verboten, vgl. z.B.
WTO, Trade Policy Review Canada, Report by the Secretariat vom 19. November 1998, WT/TPR/S/53,
para. 41; WTO, Trade Policy Review Republic of Korea, Report by the Secretariat vom 18. August 2004,
WT/TPR/S/137, para. 62.

17" W, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215 (220).

18 \WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 2.1.

19 [bid., para. 6.479.

20 Jbid., para. 6.448 ff. unter Verweis auf WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional
Gasoline, Report of the Appellate Body vom 29 April 1996, WT/DS2/AB/R, 22; WTO, United States —
Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body vom 12. Oktober
1998, WT/DS58/AB/R, para. 115 ff. und WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and
Frozen Beef, Report of the Appellate Body vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para. 156; vgl.
zudem WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services,
Report of the Appellate Body vom 07. April 2005, WT/DS285/AB/R, para. 291 f.



sich auf Art. XIV(a) GATS berufende Partei trigt dabei der Beklagte die Beweislast.?! Panel
und AB beginnen ihre Analyse daher mit einer Auslegung von ,,public morals“ und ,,public

order*?

a) Dynamische Auslegung

Zunichst spricht sich das Panel fir ein dynamisches, zeitlich und raumlich variables Kon-
zept von ,,public morals“ und ,,public order aus.?> Damit lehnt es einen statischen Origina-
lismus24 ab, der wpublic morals“ auf solche Werte begrenzt, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses des GATT 1947 vorhergesehen wurden.?> Der AB hatte seine Priferenz fiir eine
dynamische Auslegung der Vertragstexte bereits in US — Shrimp angedeutet.?® Die ebenfalls
dynamische Auslegung von ,,public morals“ ist somit folgerichtig.

b) Beurteilungsspielraum

Weiterhin stellt das Panel fest, dass Staaten einen gewissen Beurteilungsspielraum bei der
Bestimmung ihrer ,public morals“ haben.?” Dies wird mit dem Schutzniveau-Konzept
(,level of protection®) aus Korea — Beef und EC — Asbestos begriindet.?® Dort hat der AB im
Rahmen der Notwendigkeitsprifung bei dem Vergleich der ergriffenen Mafinahmen mit
Alternativen entschieden, dass WTO-Mitglieder selbst festlegen kénnen, in welchem Aus-
maf$ Vorschriften nach Art. XX(d) GATT eingehalten werden sollen bzw. in welchem Aus-
mafS sie die Gesundheit ihrer Biirger nach Art. XX(b) GATT schiitzen wollen.?® Letztlich
fihre dies dazu, dass nur Maflnahmen, deren Wirkung das vom Beklagten festgelegte
Schutzniveau erreicht, gleich wirksame Alternativen darstellen.

21 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.450 unter Verweis auf WTO, United States
— Measures Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, Report of the Appellate Body vom
25. April 1997, WT/DS33/AB/R, 15 f.

22 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.459 ff.; WTO, United States — Measures
Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report of the Appellate Body vom 07.
April 2005, WT/DS285/AB/R, para. 296 ff.

23 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.461.

24 Vertreten etwa von Gonzalez, Vanderbilt Journal of Transnational Law 39 (2006), 939 (971).

25 Czapnik, JIEL 25 (2022), 1 (5); Wa, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215 (237).

26 \WTO, United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate
Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 129 f.

27 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.461.

28 Jbid., 6.461 unter Verweis auf WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef,
Report of the Appellate Body vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para. 176 und WTO, Euro-
pean Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate
Body vom 12. Mirz 2001, WT/DS135/AB/R, para. 168.

2 WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body
vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para. 176; WTO, European Communities — Measures Affec-
ting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body vom 12. Mirz 2001, WT/
DS135/AB/R, para. 168.



Der AB hat jedoch in Beef und Asbestos gerade keinen Beurteilungsspielraum zur
Bestimmung des /nhalts der unter Art. XX GATT geschiitzten Giiter eingeriumt.’® Der
Verweis auf das Schutzniveau-Konzept aus der Notwendigkeitspriifung ist damit gerade
kein Argument fiir den Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung des Inhalts von ,,public
morals 3!, sodass jedenfalls die Herleitung des Panels hier nicht iiberzeugt.??

¢) Abgrenzungen und Beweisanforderungen

Basierend auf den Worterbuchdefinitionen der einzelnen Begriffe kommt das Panel zu der
Definition von ,,public morals“als ,,standards of right and wrong maintained by or on behalf of
a community or nation’3 sowie von ,,public order” als ,the preservation of the fundamental
interests of a society as reflected in public policy and law”3* Zur Frage der Abgrenzung der
Begriffe stellt es fest, dass es sich um unterschiedliche Konzepte handelt, aber méglicherwei-
se Uberschneidungen bestehen.? So fielen die von den USA verfolgten Ziele teils unter
Lwpublic morals“und teils unter ,,public order“3° Erginzend verweist das Panel auf eine Reihe
von Staaten, die Beschrinkungen von Glickspiel auf ,,public morals“ gestiitzt haben®” sowie
auf das Verstindnis von Moral zu Vélkerbundzeiten.?® So kommt es zu dem Ergebnis, dass
Maf$nahmen, die Gliicksspiel und Wetten beschrinken, unter ,,public morals“ oder ,,public
order fallen konnen.??

Diese Ausfiihrungen lassen einige der zentralen dogmatischen Fragen im Hinblick auf
die Auslegung von ,,public morals“ unbeantwortet. So wird nicht deutlich, welche Nach-
weise ein Staat fiir das Bestehen der vorgebrachten , public morals“ erbringen muss.*? Dies
liegt wohl an der eindeutigen Natur des Falles.4! Unklar bleibt auch, welches Gewicht dem
Verweis auf die internationale Anerkennung der verfolgten Ziele zukommt.#> Die Feststel-
lung eines Beurteilungsspielraums spricht jedenfalls gegen die Notwendigkeit einer solchen
Anerkennung.*? Dies scheint auch das Panel anzunehmen, wenn es nur ,erginzend darauf
Bezug nimmt.4* Gleichwohl bleibt die genaue Relevanz unklar.4>

Eine weitere Ungenauigkeit ist die fehlende Abgrenzung zwischen ,,public morals“ und
wpublic order®, die gerade im Hinblick auf den unterschiedlichen Wortlaut von Art. XIV(a)
GATS und Art. XX(a) GATT bedauerlich ist.4¢

30 Diebold, JIEL 11 (2008), 43 (52).

3V [bid.; Jakobsson, Dilemma of the Moral Exception, 24 f.

32 Genauer zu der Begriindung des Beurteilungsspielraums sieche unten unter C. I. 1.

3 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.465.

34 Ibid., para. 6.467.

35 Ibid., para. 6.469.

36 Ibid.

37 [bid., para. 6.471.

38 Jbid., para. 6.472.

3 Ibid., para. 6.474.

4 Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (824); Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (279).

41 Czapnik, JIEL 25 (2022), 1 (8).

42 Ibid.

43 Ibid.; Jakobsson, Dilemma of the Moral Exception, 25.

44 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.470 ff.

4 Czapnik, JIEL 25 (2022), 1 (8); Jakobsson, Dilemma of the Moral Exception, 25.

46 Diebold, JIEL 11 (2008), 43 (72 f.).



2. Notwendigkeit (,necessity test")

Panel und AB untersuchen in der Folge, ob die ergriffenen Mafinahmen einen Bezug zu den
verfolgten Zielen aufweisen,?” also geeignet sind, , public morals“zu schiitzen. Unter Verweis
auf die Legislativhistorie wird dies bejaht. 43

Basierend auf der zu Art. XX(b) und XX(d) GATT etablierten Rechtsprechung®’ wigt
das Panel im Rahmen der Notwendigkeitspriifung die Bedeutung der konkret geschiitzten
Interessen®?, den Beitrag der MafSnahme sowie die handelsbeschrinkende Wirkung mitein-
ander ab.’! Zudem zieht es weniger handelsbeschrinkende Alternativen in Betracht.>?
Letztlich lehnt es die Notwendigkeit mit dem Hinweis auf Verhandlungen als milderes Mit-
tel ab.>3

Der AB widerspricht dem und stellt die Beweislastverteilung im Rahmen der Notwen-
digkeitspriifung klar.>4 So muss der Beklagte nur einen prima facie Nachweis erbringen, dass
die Mafinahme notwendig war.>> Er muss nicht alle méglichen Alternativen priifen, son-
dern nur zeigen, dass eine vom Kliger vorgebrachte Alternative nicht weniger handelsbe-
schrinkend oder nicht umsetzbar ist.’® Verhandlungen sind ein Prozess und garantieren
keine Einigung, sodass sie keine gleich wirksame Alternative darstellen.>” Insofern hilt der
AB die MafSnahme fiir notwendig.>® Allerdings bestitigt er die Entscheidung des Panels,
dass ihre Anwendung die chapeau-Anforderungen nicht erfiille.>

47 Die Notwendigkeit eines deratigen Bezugs ergibt sich aus der Formulierung ,,measures [...] to protect*; vgl.

WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.478.

48 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.481 ff.; WTO, United States — Measures
Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report of the Appellate Body vom 07.
April 2005, WT/DS285/AB/R, para. 299.

49 WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body
vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para. 178; WTO, European Communities — Measures Affec-
ting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body vom 12. Mirz 2001, WT/
DS135/AB/R, para. 172.

50" Das Panel verweist hier konkret auf die Bekimpfung von Geldwische, organisierter Kriminalitit und
Glicksspiel von Minderjihrigen und nutzt diese in der Notwendigkeitspriifung als quantifizierbare Proxy
tur ,,public morals, vgl. WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and
Betting Services, Report of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.492.

U [bid., para. 6.477 ff. unter Verweis auf WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Fro-
zen Beef, Report of the Appellate Body vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para.163 und 166.

52 \WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.477.

53 Ibid., para. 6.529 ff.

54 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Appellate Body vom 07. April 2005, WT/DS285/AB/R, para. 307 ff.

55 Ibid., para. 309 f.

5 [bid., para. 309 ff.

57 Ibid., para. 317.

58 Jbid., para. 325.

59 Ibid., para. 369 ff. unter Verweis auf WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of
Gambling and Betting Services, Report of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.607.



3. Zusammenfassung

Gambling gilt als ,einfacher*®® Fall, bei dem die Subsumtion unter die public morals excep-
tion keine grofleren Probleme bereitet.®! Daher bleiben zentrale dogmatische Fragen unbe-
antwortet. Zwar stellt Gambling, wenn auch ohne tiberzeugende Herleitung, fest, dass den
Staaten ein Beurteilungsspielraum zukommt. Die zu erfiillenden Beweisanforderungen
sowie die Relevanz internationaler Anerkennung bleiben jedoch unklar.

II1. China — Publications and Audiovisual Products

Wenige Jahre nach Gambling klagen die USA gegen chinesische Zensurmafinahmen, die
den Import und Vertrieb von Publikationen erschweren.®? China beruft sich auf Art. XX(a)
GATT und fiithrt an, dass Ziel der Mafinahmen sei, Produkte mit verbotenen Inhalten, die
negativen Einfluss auf ,,public morals“in China haben, an Einfuhr und Verbreitung zu hin-
dern.®3

1., public morals“

Bei der Auslegung von ,,public morals“verweist das Panel auf die Definition aus Gambling.%
Die USA bestreiten nicht, dass die Einfuhr von durch China verbotenen Produkten einen
Einfluss auf , public morals“ habe.®> Daher nimmt das Panel an, dass die vorgebrachten
Bedenken unter ,,public morals“ fallen, ohne hierzu eigene Ausfithrungen zu machen.®® Es
hilt die MafSnahmen auch fiir geeignet, einen Beitrag zum Schutz von ,,public morals“ zu
leisten.¢”

2. Notwendigkeit

Im Rahmen der Notwendigkeit sieht das Panel ,,public morals“ als einen der wichtigsten
gesellschaftlichen Werte an.®® Auch habe China ein hohes Schutzniveau festgelegt.®” Im
Hinblick auf den Beitrag zum verfolgten Ziel verlangt der AB den Nachweis, in welchem
Ausmaf$ die Mafinahme tatsichlich dazu beitrigt und nicht blof3, ob sie prinzipiell dazu in

60 Czapnik, JIEL 25 (2022), 1 (8).

1 So wurde Gliicksspiel bereits 1998 vom WTO-Sekretariat als ein Bereich angeschen, in denen sich ein
Staat moglicherweise auf Art. XIV(a) GATS berufen kann, vgl. WTO, The Work Programme on Electronic
Commerce, Note by the Secretariat of the WTO Council for Trade in Services vom 16. November 1998,
SICIW168, para. 26.

02 \WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and
Audiovisual Products, Report of the Panel vom 12. August 2009, WT/DS363/R, para. 3.1.

03 Jbid., para. 7.751 ft.

4 Jbid., para. 7.759.

5 Jbid., para. 7.763.

66 Jhid.

7 Ibid., para. 7.764 ff.

8 Jbid., para. 7.817.

9 Jbid., para. 7.818 f.

10



der Lage ist.”® Weiterhin beziehen sich Panel und AB nicht auf die handelsbeschrinkende
Wirkung, sondern auf die Hindlerbeschrinkung.”! Dies liegt an der vorliegenden Verlet-
zung von § 5.1 des Beitrittsprotokolls, worin der Zugang der Handler zum Markt geregelt
ist.”? Letztlich scheitert eine Rechtfertigung, weil der AB die von den USA vorgeschlagene
Alternative, der chinesischen Regierung die Aufgabe der Inhaltskontrolle zu iibertragen, als
weniger hindlerbeschrinkend ansieht.”?

3. Zusammenfassung

Audiovisuals bestitigt die Gambling-Rechtsprechung weitgehend, ohne dass sich Panel und
AB zu den offen gebliebenen Fragen nach den Beweisanforderungen fiir vorgebrachte mora-
lische Bedenken duflern miissen. Dies liegt vor allem daran, dass die USA nicht bestreiten,
dass die chinesischen Mafinahmen geeignet sind, ,, public morals“zu schiitzen.

Panel und AB vermeiden so zudem eine Auseinandersetzung mit dem durch die chine-
sischen Maf§nahmen méglicherweise verletzten universell anerkannten Recht auf freie Mei-
nungsiuflerung und einer sich daraus eventuell ergebenden Begrenzung des Beurteilungs-
spielraums.”#

Im Rahmen der Notwendigkeitspriffung wird in Abweichung von Gambling mangels
Konkretisierung allgemein auf ,,public morals“ Bezug genommen und nicht auf die darun-
terfallenden konkreten Interessen als Proxy.”

IV. EC - Seal Products

Nachdem die EU 2009 den Import und Verkauf von Robbenerzeugnissen verboten hat’®,
klagen Norwegen und Kanada dagegen vor den WTO-Streitbeilegungsorganen. Die EU
versucht ihre Verstofle gegen WTO-Normen mit moralischen Bedenken in der EU zu
rechtfertigen.””

70 \WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and
Audiovisual Products, Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009, WT/DS363/AB/R, para.
290 und 294.

"V Jbid., para. 300 ft.; WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain
Publications and Audiovisual Products, Report of the Panel vom 12. August 2009, WT/DS363/R, para.
7.788.

72 \WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and
Audiovisual Products, Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009, WT/DS363/AB/R, para.
301 ff.

73 Ibid., para. 332.

74 Pauwelyn, Melbourne Journal of International Law 11 (2010), 119 (132 f.); Du, JWT 50 (2016), 675
(688 f.).

75 In US — Gambling wurde auf konkret auf die Bekimpfung von Geldwische, organisierter Kriminalitit
und Gliicksspiel von Minderjihrigen verwiesen, vgl. WTO, United States — Measures Affecting the Cross-
border Supply of Gambling and Betting Services, Report of the Panel vom 10. November 2004, WT/
DS285/R, para. 6.491 f.

76 Verordnung Nr. 1007/2009, ABlL. EG L286 vom 31. Oktober 2009, erhiltlich im Internet: hteps://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ DE/ALL/?uri=CELEX%3A32009R 1007 (besucht am 17. Januar 2023) und
Verordnung Nr. 737/2010, ABlL. EU L 216 vom 17. August 2010, erhiltlich im Internet: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ DE/ALL/?uri=CELEX%3A32010R0737 (besucht am 17.01.2023).

77 WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.367.
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1., public morals“ als legitimes Ziel gemdf§ Art. 2.2 TBT

Das Panel klassifiziert die Mafinahmen zunichst als , technische Vorschriften® nach Anhang
1.1 TBT, sodass es sich ,,public morals“ erstmals im Rahmen von Art. 2.2 TBT widmet.”8
Danach sollen technische Vorschriften nicht handelsbeschrinkender als notwendig sein, um
legitime Ziele zu erreichen. Unter Verweis auf die nicht abschlieflende Liste sieht das Panel
Lpublic morals“ als legitimes Ziel gemif$ Art. 2.2 TBT an.”” Der AB widerspricht der Ein-
ordnung als technische Vorschriften und duflert sich somit nicht zu Art. 2.2 TBT.39 Einer
Bestimmung der legitimen Ziele in Art. 2.2 TBT tiber den Verweis auf andere WTO-Ver-
trige hat der AB aber bereits in US — Tuna II (Mexico) zugestimmt,8! sodass auch die Ein-
beziehung von ,,public morals“ grundsitzlich sinnvoll erscheint.8?

2. ,public morals* als Ziel der MafSnahmen

Unter Betonung des Beurteilungsspielraums untersucht das Panel, ob die Mafinahme den
Schutz von ,public morals“ zum Ziel hat.8? Eine Analyse des Verordnungstexts und der
Erwigungsgriinde, welche explizit auf Bedenken der EU-Biirger im Hinblick auf Robben-
produkte Bezug nehmen, zeige dabei, dass Robbenschutz ein offentliches Anliegen in der
EU ist.84 Zudem belege die Legislativhistorie der Verordnungen, im Laufe derer ethische
Erwigungen in Betracht gezogen wurden, dass die Bedenken der EU-Biirger moralischer
Natur sind.85 Weiter verweist das Panel auf die Argumente der EU, wonach im Recht der
EU und ihrer Mitgliedsstaaten sowie in anderen WTO-Mitgliedsstaaten und internationa-
len Abkommen Tierschutz als philosophisch-moralisches Konzept anerkannt ist.3¢ Daher
sieht es das Panel als erwiesen an, dass die Malinahmen zum Schutz von ,public morals“
ergriffen wurden.8” Der AB bestitigt dies.®8

EC — Seals verdeutlicht damit die Reichweite der public morals exception. So fithrt der
Beurteilungsspielraum dazu, dass die EU auch zur Rechtfertigung einer Tierschutzmafinah-
me auf Art. XX(a) GATT verweisen kann. Es zeigt sich also, dass sich potenziell jedes belie-
bige Ziel unter ,public morals“ subsumieren lisst.® Zudem bleiben die Beweisanforde-
rungen duflerst niedrig. So reicht dem Panel, dass die Erwigungsgriinde der Verordnung

78 Ibid., para. 7.372 ff.

70 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.382 und 7.419 ff.

80 \WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.57.

81 WTO, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and Tuna Pro-
ducts, Report of the Appellate Body vom 16. Mai 2012, WT/DS381/AB/R, para. 313.

82 Levy/Regan, World Trade Review 14 (2015), 337 (370).

8 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.383.

84 Ibid., para. 7.386 ff.

8 Ibid., para.7.404 f.

86 Ibid., para. 7.405 ff.

87 [bid., para. 7.411 und 7.631.

8 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.290.

89 Du, JWT 50 (2016), 675 (687); Herwig, World Trade Review 15 (2016), 109 (121); Pauwelyn, The Public
Morals Exception After Seals: How to Keep It in Check?, International Economic Law and Policy Blog vom 27.
Mai 2014.
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Robbenschutz als Ziel nennen, sowie dass der Kommissionsvorschlag auf ethische Beden-
ken verweist.”® Robbenschutz ist also ein moralisches Anliegen, weil die EU es als mora-
lisches Anliegen bezeichnet.”! Damit besteht die Gefahr, dass die Beweisanforderungen zu
einem reinen Verfahrenserfordernis werden, bei dem der Mitgliedsstaat nur behaupten
muss, seine Maf§nahme habe den Schutz von , public morals“zum Ziel .2

3. Konsistenzanforderungen

Kanada argumentiert zudem, die EU miisse in der Robbenjagd das gleiche Risiko fiir den
Tierschutz zulassen wie bei anderen Tieren.”? Dies lehnt der AB unter Verweis auf das
Schutzniveau-Konzept ab, wonach WTO-Mitglieder auch zu dhnlichen Interessen unter-
schiedliche Schutzniveaus festlegen kénnen.?* Da Art. XX (a) GATT keine mit Art. 5.5 SPS
vergleichbaren Konsistenzanforderungen enthilt, ist dies iiberzeugend.”> Auch die sozio-
kulturell begriindete Selektivitit von public morals-Mafinahmen, insbesondere im Bereich
des Tierschutzes, spricht gegen strikt rationale Konsistenzanforderungen.?

4. Notwendigkeir

Im Rahmen der Notwendigkeit beschiftigt sich das Panel insbesondere mit der Frage, ob
die von Kanada und Norwegen vorgeschlagene Alternative eines Zertifizierungssystems
gleich wirksam und verfiigbar (,reasonably available®) ist.” Aufgrund praktischer Schwie-
rigkeiten lehnt es dies ab.”® Dies wird auch vom AB bestitigt.””

Die Priifung weist dabei, wie auch der AB erkennt!%?, einige Ungenauigkeiten auf.!°! So
ist die Notwendigkeit einer MafSnahme davon abhingig, welches Ziel sie verfolgt und wel-
ches Schutzniveau angestrebt wird. Allerdings verlangen Panel und AB von der EU weder
eine Konkretisierung des Inhalts der vorgebrachten ,public morals“ noch des Schutzni-
veaus.'92 Zwar nutzen sie dhnlich wie in Gambling die mittelbar geschiitzten Rechtsgiiter als

0 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.396.

91 Du, JWT 50 (2016), 675 (687) unter Verweis auf WTO, European Communities — Measures Probibiting
the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/
DS400//AB/R, para. 7.396.

92 Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (824); Du, JW'T 50 (2016), 675 (692).

93 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.194.

% Ibid., para. 5.200.

95 Pauwelyn, The Public Morals Exception After Seals: How to Keep It in Check?, International Economic Law
and Policy Blog vom 27. Mai 2014.

96 Herdegen, IWR, § 10 Rn. 67; Howse/Langille/Sykes, George Washington International Law Review 48
(2015), 81 (115); Sykes, Animal Welfare, 149.

97 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.493 ff.

9B Ibid., 7.520 ff.

9 WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.289.

190 [bid., para. 5.269.

101 Dy, JTWT 50 (2016), 675 (691).

12WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.198 ff.
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Proxy in der Notwendigkeitspriifung.!%> Die mangelnde Konkretisierung fiihrt allerdings
zu Uneinheitlichkeit, sodass teils Tierschutz!%4, teils Robbenschutz!?5 und teils die ausblei-
bende Teilnahme am Markt fiir Robbenprodukte als ,,public morals“ angesehen werden.!9
Unter diesen Voraussetzungen bleibt die Notwendigkeitspriifung duflerst ungenau.!%”

5. chapeau

In Seals scheitert die Rechtfertigung an der diskriminierenden Anwendung der Ausnahme
fir indigene Gemeinschaften (,/C Exception ), welche die Voraussetzungen des chapeau von
Art. XX GATT nicht erfiillt. 19 Nach der Ausnahme war es indigenen Gemeinschaften wei-
terhin erlaubt, Robbenprodukte in die EU einzufiihren.!%” Thre Ausgestaltung fiihrte jedoch
dazu, dass de facto nur Robbenprodukte aus Gronland eingefiihrt wurden, wihrend kana-
dische Inuit nicht unter die /C Exception fielen.!1% Der AB stellt daher fest, dass die EU die
Abgrenzung zwischen kommerziellen und indigenen Jagdvorgingen nicht ausreichend ver-
deutlicht hat und kanadischen Inuit mehr Zugang zu europdischen Mirkten gewihren
muss.!!!

Im Ergebnis ist dies gut nachvollziehbar, das Vorgehen des AB wirft jedoch Fragen im
Hinblick auf die chapeau-Dogmatik auf. So setzen sich Panel und AB hier mit der Frage aus-
einander, wie eine Mafinahme!!? mit mehreren konfligierenden Zielen zu beurteilen ist.
Vorliegend ist es das primire Ziel des Verbots, moralische Bedenken der EU-Biirger im
Hinblick auf den Robbenschutz zu adressieren.!!? Die /C Exception hingegen schiitzt indi-
gene Gemeinschaften, schadet als Ausnahme von dem Verbot aber dem Robbenschutz.!14

103 Syttle, Modern Law Review 80 (2017), 569 (596).

104 \W/TO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.632.

105 7bid., 7.451; WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal
Products, Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.247, 5.279.

106 \'TO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.279.

107 Du, TWT 50 (2016), 675 (691); Suttle, Modern Law Review 80 (2017), 569 (596); Mavroidis, EJRR
2015, 388 (393 f.); Pauwelyn, The Public Morals Exception After Seals: How to Keep It in Check?, Inter-
national Economic Law and Policy Blog vom 27. Mai 2014.

18 \WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.644-7.651; WTO, European Com-
munities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Appellate
Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.316-5.339.

109 Vel. Art. 3 Verordnung Nr. 1007/2009, ABL. EG 1286 vom 31. Oktober 2009.

WONYTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.334 ff.

U [bid., para. 5.337 ff.

112 Teils werden Verbot und Ausnahme auch als zwei verschieden Mafinahmen angesehen vgl. Mavroidis,
EJRR 2015, 388 (390); die vorliegenden Ausfiihrungen orientieren sich aber am Vorgehen des AB, der das
Seals Regime als eine Mafinahme priift.

B \YTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.167.

WAW'TO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.448.
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Die prominente Bezugnahme auf Brazil — Tyres''®> durch den AB scheint dabei zunichst
anzudeuten, dass dieser auch in Seals zu dem Ergebnis kommt, dass eine MafSnahme mit
mehreren konfligierenden Zielen per se die chapeau-Anforderungen nicht erfiillen kénne.!1°
Allerdings ldsst er auch die Moglichkeit einer ,reconciliation“ verschiedener Ziele offen.!!”
Dadurch gibt der AB zu erkennen, dass verschiedene legitime Ziele unter dem chapean mit-
einander in Einklang gebracht werden konnen.!!8

Die Rechtfertigung scheitert damit nicht daran, dass die MafSnahme eine mit dem
Hauptziel konfligierende Ausnahme enthilt, sondern an der missbriuchlichen Ausgestal-
tung und Anwendung.'" Der chapeau fungiert damit dhnlich wie in US — Gasoline und US
— Shrimp als Instrument der Missbrauchskontrolle.2?

6. Relevanz des EuG-Urteils in Inuit Tapiriit Kanatami

Bereits vor der Panelentscheidung hatte das EuG im Rahmen einer Nichtigkeitsklage gegen
die Durchfithrungsverordnung!?! entscheiden, dass Hauptziel der Grundverordnung!??
nicht Tierschutz, sondern das Funktionieren des Binnenmarktes ist.!?3 Das EuG bewertet
die Mafnahme damit anders als Panel und AB. Einerseits sind derartig unterschiedliche
Bewertungen aufgrund der Fragmentierung des internationalen Rechts nicht ungewohn-
lich.1?4 Andererseits ist das Ziel der Mafnahme vorliegend ein entscheidender Priifungs-
punkt, sodass eine Auseinandersetzung mit dem EuG-Urteil zumindest nahegelegen hit-
te.!?> Sie erfolgte nicht, weil Norwegen und Kanada die Thematik nicht an das Panel
herangetragen haben.!?® Insofern bleibt unklar, welche Relevanz nationale Urteile haben,
die im Widerspruch zu den vorgetragenen Beweggriinden stehen.

UWS\WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.306 verweist auf WTO, Bra-
zil — Measures Affecting the Imports of Retreaded Tyres, Report of the Appellate Body vom 03. Dezember
2007, WT/DS332/AB/R, para. 227.

116 Regan, AJIL Unbound 108 (2015), 315 (318); Sykes, Animal Welfare, 150.

UW7\WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.320.

18 Shaffer/Pabian, AJIL 109 (2015), 154 (161); Bartels, AJIL 109 (2015), 95 (117); Howse/Langille/Sykes,
George Washington International Law Review 48 (2015), 81 (123); Suttle, Modern Law Review 80
(2017), 569 (597).

WNVTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.338.

120 [bid., para. 5.297; vgl. zudem WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gaso-
line, Report of the Appellate Body vom 29 April 1996, WT/DS2/AB/R, 22; WTO, United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body vom 12. Oktober 1998,
WT/DS58/AB/R, para. 158.

121 Verordnung Nr. 737/2010, ABL. EU L216 vom 17. August 2010.

122 Verordnung Nr. 1007/2009, ABL. EG L1286 vom 31. Oktober 2009.

123 EuG, Urteil vom 25. April 2013, Inuit Tapiriit Kanatami w.a./Kommission, T-526/10, EU:T:2013:215,
Rn. 35; dies wurde spiter auch vom EuGH bestitigt, vgl. EuGH, Urteil vom 3.September 2015, Inuir
Tapiriit Kanatami u.a./Kommission, C-398/13 P, EU:C:2015:535 Rn. 26 ff.

124 Whitsitt, Cambridge Journal of International and Comparative Law 3 (2014), 1376 (1383).

125 Thid., 1383 f.

126 WV TO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.389.
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7. Extraterritorialitit

Seals ist auch der erste public morals-Fall, der die Extraterritorialititsdebatte streift.!?” So
zielt die EU-Maf$nahme recht eindeutig auf die Beschrinkung der kanadischen Robbenjagd
ab, sodass sich die Frage stellt, inwieweit ein Staat MafSnahmen ergreifen kann, die ihre
Wirkung auflerhalb der eigenen Grenzen entfalten.

Der AB lisst diese Frage zwar offen,!?8 seine Beschreibung der EU-MafSnahmen dhnelt
jedoch der Shrimp-Rechtsprechung.!? Somit scheint es naheliegend, dass der AB auch in
Seals einen ausreichenden Nexus zwischen Mafinahme und Schutzgut im Sinne von US —
Shrimp erkennt.!30

8. Zusammenfassung

In Seals beruft sich zum ersten Mal ein WTO-Mitglied auf , public morals“, um eine Mafi-
nahme zu rechtfertigen, deren moralische Zielsetzung dufSerst strittig ist. Panel und AB las-
sen die Subsumtion zu und verdeutlichen damit die Weite des Beurteilungsspielraums,
sodass teils von einem ,,Offnen der Schleusentore® gesprochen wird.!3! Dies ergibt sich ins-
besondere auch aus den geringen Beweisanforderungen sowie der mangels Konkretisierung
von Inhalt und Schutzniveau ungenauen Notwendigkeitspriifung. Zur Begrenzung der
public morals exception nutzen Panel und AB daher vor allem die Missbrauchskontrolle im
Rahmen des chapean.

Die Ausfithrungen zu Art. XX(a) GATT bestitigen dabei im Wesentlichen die bisherige
Rechtsprechung. Die Nutzung von Robbenschutz als Proxy zur Priifung der Notwendigkeit
entspricht dem Vorgehen in US — Gambling,'3? allerdings ergeben sich in Seals durch die
mangelnde Konkretisierung einige Ungenauigkeiten. Die zuvor ungekldrten Fragen, etwa
nach der Relevanz internationaler Anerkennung, bleiben auch weiterhin offen.

In der Entwicklung der Rechtsprechung markiert Sea/s den Beginn eines zunehmend
offensiveren Umgangs der WTO-Mitglieder mit der public morals exception.

V. Colombia — Textiles

In Colombia — Textiles klagt Panama gegen die Erhebung eines Mischzolls auf Textilpro-
dukte durch Kolumbien.!3? Kolumbien hilt dies fiir den Schutz von ,,public morals“fiir not-
wendig, um durch kiinstlich niedrige Preise begiinstigte Geldwische zu bekéimpfen.134

127 Du, JTWT 50 (2016), 675 (689).

128 \WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.173.

129 Howse/Langille/Sykes, George Washington International Law Review 48 (2015), 81 (124) unter Verweis
auf WTO, United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appel-
late Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 133.

130 Howse/Langille/Sykes, George Washington International Law Review 48 (2015), 81 (124).

B Appleton, QIL 9 (2014), 5 (16).

132 Syttle, Modern Law Review 80 (2017), 569 (596).

133\WTO, Colombia — Measures Relating to the Importation of lextiles Apparel and Footwear, Report of the
Panel vom 27. November 2015, WT/DS461/R, para. 1.1.

134 1hid., para. 7.199 ff.
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1., public morals“

Das Panel verweist bei der Untersuchung des von Kolumbien vorgebrachten Ziels auf
kolumbianische Gesetzgebung sowie auf internationale, von Kolumbien ratifizierte Uber-
einkommen zur Geldwischebekimpfung.'> Nach Ansicht des Panels zeigt sich daran, dass
dies ein ,public moral concern® in Kolumbien darstellt.!3¢ Panama hat dies nicht bestrit-
ten.137

Interessant ist der Verweis auf die Ratifikation von internationalen Abkommen durch
Kolumbien, welcher sowohl die Anerkennung der vorgebrachten Ziele in Kolumbien als
auch die internationale Verbreitung dieser Ziele belegt.!??

2. Geeignetheit (,design test”) und Notwendigkeit

Das Panel untersucht in der Folge, ob der Mischzoll auch geeignet war, Geldwische zu ver-
hindern.!3 Kolumbien kann nicht belegen, dass nur kiinstlich unterbewertete Produkte
darunter fallen sowie dass die Unterbewertung zu Geldwischezwecken erfolgt, sodass das
Panel den Mischzoll fiir ungeeignet hilt.!¥® Dem widerspricht der AB, indem er den Prii-
fungsmafSstab klarstellt.!4! So reiche es aus, dass eine Maflnahme nicht untauglich (,nor
incapable®) ist, das Ziel zu fordern.142 Vorliegend besteht eine Beziehung zwischen Misch-
zoll und Geldwischebekimpfung, sodass der AB die Maffnahme fiir geeignet hilt.'%3 Im
Rahmen der Notwendigkeit kann Kolumbien nach Ansicht von Panel und AB nicht nach-
weisen, in welchem Ausmaf§ die MafSnahme einen Beitrag zur Geldwischebekimpfung leis-
tet, sodass sie ohne Untersuchung einer Alternative als nicht notwendig eingestuft wird. 144

3. Zusammenfassung

Panel und AB bestitigen die Rechtsprechung weitgehend. Allerdings untersucht das Panel
abweichend von China — Audiovisuals die Frage, ob die verfolgten Ziele unter ,public
morals“ fallen, obwohl Panama dies nicht bestreitet.!4> Der AB hebt zudem die Geeignet-
heitspriifung explizit als eigenen Priifungspunke hervor und stellt den Priifungsmaf3stab

klar.

135 [bid., para. 7.332 ft.

136 Tbid., para. 7.338.

137 [bid., para. 7.333.

138 Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (280).

BINWTO, Colombia — Measures Relating to the Importation of Textiles Apparel and Footwear, Report of the
Panel vom 27. November 2015, WT/DS461/R, para. 7.340 ff.

140 Thid., para. 7.362 ff.

WWTO, Colombia — Measures Relating to the Importation of Textiles Apparel and Footwear, Report of the
Appellate Body vom 07. Juni 2016, WT/DS461/AB/R, para. 5.68.

142 Thid., para. 5.68.

143 Thid., para. 5.93.

144 Ihid., para. 5.115; WTO, Colombia — Measures Relating to the Importation of Textiles Apparel and Footwear,
Report of the Panel vom 27. November 2015, WT/DS461/R, para. 7.445.

145 Dies kann als Reaktion auf die teils heftige Kritik am Vorgehen in China — Audiovisuals angesehen werden,
vgl. dazu: Du, JWT 50 (2016), 675 (687 f.).
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VI. Indonesia — Import Licensing Regimes

In Indonesia — Import Licensing Regimes klagen die USA und Neuseeland gegen 18 von
Indonesien eingefithrte Mafinahmen zur Regulierung von Gartenbauprodukten, Tieren
und tierischen Produkten.!4® Indonesien versucht die Mafinahmen unter Verweis auf
»Halal“-Vorschriften, die fiir Indonesien ein ,,public moral concern* darstellen, zu rechtferti-
gen.147 Neuseeland und die USA bestreiten nicht, dass die verfolgten Ziele unter ,public
morals“ nach Art. XX(a) GATT fallen.'#8 Fiir die infrage stehenden Maflnahmen konnte
Indonesien jedoch keinerlei Bezug zu den Halal-Vorschriften nachweisen, sodass die Maf3-
nahmen als ungeeignet eingestuft werden.!%? Zur Klirung der Anforderungen von

Art. XX(a) GATT konnen die Ausfiihrungen des Panels daher kaum beitragen.

VII. Brazil — Taxation

In Brazil — Taxation klagen die EU und Japan unter anderem gegen Steuererleichterungen,
die Brasilien heimischen Unternehmen im Bereich der Fernsehtechnik gewihrt.!>? Die Ver-
letzung von Art. III GATT versucht Brasilien durch Art. XX(a) GATT zu rechtfertigen,
wonach die Mafinahmen notwendig seien, um die ,digitale Spaltung® hinsichtlich des
Zugangs zu Informationen zu iiberwinden.!>!

1., public morals“

Das Panel untersucht zunichst, ob die von Brasilien vorgebrachten Ziele unter ,public
morals“im Sinne von Art. XX(a) GATT fallen.!>? Die EU bestreitet dies.!>> Ausgehend von
dem Beurteilungsspielraum der I\/[itgliedsstaaten154 stellt das Panel dabei fest, dass das Fern-
sehen eine wichtige Rolle fiir den Informationszugang in Brasilien spielt, sowie dass tatsich-
lich eine digitale Spaltung im Land besteht.!>> Zudem nimmt es den Verweis Brasiliens auf
UN-Berichte und die die Maf§nahme implementierende brasilianische Gesetzgebung auf,
welche auf die Bedeutung des Zugangs zu Informationen verweisen.!>® Dies reicht nach

Ansicht des Panels aus, um die Uberwindung der digitalen Spaltung unter ,,public morals*
im Sinne von Art. XX(a) GATT zu subsumieren.!>”

146 \W'TO, Indonesia — Importation of Horticultural Products, Animals and Animal Products, Report of the Panel
vom 22. Dezember 2016, WT/DS477/R, para. 2.32.

147 Ibid., para. 7.636 und 7.694.

148 Thid., para. 7.653 und 7.712.

199 Ibid., para. 7.660 und 7.720.

150NWTO, Brazil — Certain Measures Concerning Taxation and Charges, Report of the Panel vom 30. August
2017, WT/DS472/R, para. 7.1 ff.

51 bid., para. 7.543 ft.

152 [bid., para. 7.552 fF.

153 [bid., para. 7.548.

154 Ibid., para. 7.558.

155 Ibid., para. 7.565.

156 Tbid., para. 7.563 f.

157 [bid., para. 7.565.
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An dem Vorgehen fillt auf, dass das Panel den moralischen Charakter der Maf§nahme
nicht diskutiert, sondern lediglich darauf abstellt, dass es sich um ein wichtiges 6ffentliches
Anliegen handelt. Es scheint ,public morals“ mit ,,public policy“ gleichzusetzen.!>3

2. Geeignetheit

Das Panel kann keine Beziehung zwischen Mafinahme und Ziel feststellen.!>? Insbesondere
kann Brasilien nicht belegen, dass ohne die Steuererleichterungen nicht geniigend Produkte
auf dem Markt wiren.'®® Dennoch hilt das Panel die MafSnahme fiir geeignet, weil es nicht
ausschlielen kann, dass sie hypothetisch einen Beitrag leisten konnte. 0!

Damit schwicht es die Anforderungen der Geeignetheitspriifung.'®> So fordert es nicht
mehr, dass eine Partei die Verbindung zwischen Mafinahme und Ziel schliissig darstellt,
sondern ldsst bereits die hypothetische Moglichkeit eines Beitrags gentigen. Letztlich schei-

tert die Rechtfertigung jedoch aufgrund weniger handelsbeschrinkender Alternativen an
der Notwendigkeit.!03

3. Zusammenfassung

In Brazil — Taxation misst das Panel dem Normbestandteil ,, morals“ im Widerspruch zum
Wortlaut keine Bedeutung mehr zu. Damit geht es sogar tiber die Seals-Rechtsprechung
hinaus,'%4 deren Anforderungen an den Nachweis moralischer Bedenken bereits recht
gering waren. 16

VIII. US — Tariff Measures

In dem bislang letzten public morals-Fall klagt China gegen von den USA seit 2018 erho-
bene Zolle auf verschiedene chinesische Produkte. Die USA argumentieren, dass die chine-
sischen Praktiken des ,staatlich sanktionierten Diebstahls und Entzugs amerikanischer
Technologie, geistigen Eigentums und von Geschiftsgeheimnissen® den in den USA vor-
herrschenden Moralvorstellungen widersprichen, sodass die Mafinahmen nach Art. XX(a)

GATT gerechtfertigt seien, 166

158 Du, GTCJ 13 (2018), 69 (72); Simo, George Washington International Law Review 51 (2019), 407
(454).

159 WTO, Brazil — Certain Measures Concerning Taxation and Charges, Report of the Panel vom 30. August
2017, WT/DS472/R, para. 7.571.

160 Thid., para. 7.573.

161 Thid., para. 7.582 f.

162 Simo, George Washington International Law Review 51 (2019), 407 (456).

13 \WTO, Brazil — Certain Measures Concerning Taxation and Charges, Report of the Panel vom 30. August
2017, WT/DS472/R, para. 7.622.

164 Dy, GTCJ 13 (2018), 69 (72); Simo, George Washington International Law Review 51 (2019), 407
(454).

165 So reichte dort der Verweis auf ethische Erwigungen im Gesetzgebungsprozess aus, vgl. WTO, European
Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Panel
vom 25. November 2013, WT/DS400/R, para. 7.396.

166 \\'TO, United States — Tariff Measures on Certain Goods from China, Report of the Panel vom 15. Septem-
ber 2020, WT/DS543/R, para. 7.100.
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1., public morals“

In der Priifung des Panels ist die erste zentrale Frage dabei, ob auch wirtschaftliche Beden-
ken unter ,,public morals“ fallen konnen. Dabei verweist das Panel zunichst auf die wirt-
schaftliche Dimension von Art. XX(c), XX(d) und XX(i) GATT.'®7 Weiterhin wurde in
Colombia — Textiles und Brazil — Taxation Geldwischebekimpfung und soziale Inklusion
unter ,public morals“ gefasst.'®® Zudem habe auch die Verfolgung nichtwirtschaftlicher
Interessen oft einen wirtschaftlichen Effekt, sodass das Panel zu dem Ergebnis kommt, dass
auch wirtschaftliche Ziele unter Art. XX(a) GATT verfolgt werden kénnen.'®® Somit kon-
nen die von den USA vorgebrachten Ziele nach Ansicht des Panels zumindest konzeptionell
unter ,,public morals“ fallen.'7°

An diesem Vorgehen tiberrascht vor allem der Verweis auf den wirtschaftlichen Effekt
anderer unter Art. XX GATT gerechtfertigter Maf$nahmen. Schlieflich ist dies konzeptio-
nell klar von der Frage zu trennen, ob auch wirtschaftliche Ziele unter Art. XX(a) GATT
fallen konnen.!”! Als Argument kann dieser Verweis daher nicht iiberzeugen.!”?

2. Geeignetheit und Notwendigkeir

Im Rahmen der Geeignetheit hebt das Panel den holistischen Ansatz unter Art. XX(a)
GATT hervor.!7? Es hilt die Erhebung zusitzlicher Zolle nicht fir absolut untauglich, um
,public morals “zu schiitzen.'74 Allerdings kommt es zu keinem expliziten Ergebnis in Bezug
auf die Geeignetheit.!”>

In der Notwendigkeitspriifung stuft das Panel das verfolgte Interesse als duflerst wich-
tig!’® und die handelsbeschrinkende Wirkung als signifikant'”” ein. In Bezug auf den Bei-
trag der Maf$nahmen behaupten die USA, dass sie die Kosten fiir Chinas unfaire Praktiken
erhohen und US-Akteure davon abhalten, in dhnlicher Weise zu handeln.!”® Die unter den
Parteien strittige Frage, ob Art. XX(a) GATT nur Mafinahmen umfasst, die sich auf mora-
lisch anstoflige Produkte beziehen oder ob eine derartige ,,Verkorperung® nicht notwendig
ist, entscheidet das Panel nicht explizit.!”? Es verlangt stattdessen eine ernsthafte Beziehung
zwischen Maf$nahme und Ziel, die darlegt, welchen Beitrag die Maf$nahme leistet.!89 Dabei
konnen die USA nicht begriinden, warum gerade die genannten Produkte mit Zollen belegt
werden und welchen Einfluss dies auf den Schutz von ,,public morals“in den USA hat.'¥! So

197 Ibid., para. 7.136.

168 Thid., para. 7.137.

169 [hid.

170 [bid., para. 7.140.

171 Delev, World Trade Review 21 (2022), 249 (251).

172 [bid.

73 \WTO, United States — Tariff Measures on Certain Goods from China, Report of the Panel vom 15. Septem-
ber 2020, WT/DS543/R, para. 7.151 f.

174 Ibid., para. 7.151.

175 [bid., para. 7.153.

176 Ibid., para. 7.169.

V77 Ibid., para. 7.171.

178 Ibid., para. 7.172.

179 Ibid., para. 7.178.

180 [bid.

181 [bid., para. 7.229 f.
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kommt das Panel ohne Untersuchung méglicher Alternativen zu dem Ergebnis, dass die
Maf3nahmen nicht notwendig sind.!82

3. Zusammenfassung

In US — Tariff Measures lasst das Panel die Subsumtion der US-Ziele unter ,,public morals“
zu, obwohl ihre Verfolgung eigentlich unter anderen WTO-Vertrigen geregelt ist.!%3 Es ver-
langt keine Verkorperung der Moral in dem betreffenden Produkt, sondern lediglich eine
ernsthafte Beziehung zwischen Mafinahme und Ziel im Rahmen einer holistischen Not-
wendigkeitspriffung. Der Panelbericht wurde jedoch bislang nicht angenommen, da die
USA gegen die Entscheidung ,,Berufung ins Leere“!84 eingelegt haben.

IX. Zusammenfassung der Entwicklung

Die sieben bisherigen public morals-Fille decken thematisch ein breites Spektrum ab. In der
Entwicklung zeigt sich ein zunehmend offensiver Umgang der WTO-Mitglieder mit der
public morals exception. Wihrend Gambling und Audiovisuals noch als Fille mit relativ ein-
deutig moralischer Materie galten, wurde seit Sea/s zunehmend versucht, Mafinahmen ohne
klassisch moralischen Bezug unter Art. XX(a) GATT zu rechtfertigen. Bemerkenswert ist,
dass bisher in jedem Fall eine Subsumtion der verfolgten Ziele unter ,,public morals“ gelang.
Allerdings war gleichwohl keine Mafinahme endgiiltig gerechtfertigt. Wihrend Gambling
und Seals an den chapeau-Anforderungen scheiterten, waren die angegriffenen Maf§nahmen
in den restlichen Fillen nicht notwendig oder bereits ungeeignet.

C. Dogmatische Analyse

Trotz der umfangreichen Rechtsprechung bleiben einige dogmatische Fragen ungeklirt, auf
die im Folgenden genauer eingegangen wird. Der Fokus ist dabei die Frage, ob Art. XX(a)
GATT tatsichlich so ausgelegt werden muss, dass den Mitgliedsstaaten bei der Bestimmung
ihrer ,,public morals“ ein Beurteilungsspielraum zukommt sowie welche Grenzen dabei zu
ziehen sind (I.). Weiter werden die Notwendigkeitspriifung (II.), die Frage des Schutzes
extraterritorialer Rechtsgiiter (II1.) sowie die Unterschiede im Wortlaut zwischen Art. XX(a)

GATT und Art. XIV(a) GATS (IV.) untersucht.
I. Auslegung von ,,public morals“

1. Beurteilungsspielraum

Die Feststellung, dass Staaten bei der Bestimmung ihrer ,,public morals“einen Beurteilungs-
spielraum haben, ist die wohl weitreichendste Richtungsentscheidung aus Gambling. Trotz

182 bid., para. 7.232 ff.

183 So regeln etwa ASCM und ADA explizit ,,unfaire Handelspraktiken®, vgl. Hu/Gao, Journal of WTO and
China 11 (Nr. 4, 2021), 3 (15); Zeyu, Journal of WTO & China 11 (Nr. 4, 2021), 98 (117).

184 Aufgrund Blockade des AB durch fehlende Ernennungen von AB-Mitgliedern besteht fiir in Panelverfah-
ren unterlegene Parteien die Moglichkeit, Berufung einzulegen, ohne dass diese bearbeitet wird, vgl. Weiss,

in: Tietje (Hrsg.), IWR, § 20 Rn. 108 ff.
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der grofen Relevanz wird dies nur unzureichend begriindet.'8> Insofern lohnt eine Ausle-

gung von ,,public morals“am MafSstab der Art. 31, 32 WV K. 186

a) Wortlaut

Nach Art. 31(1) WVK ist dabei zunichst die ,,ordinary meaning“zu beachten. Gambling hat
hierzu aus den Worterbuchdefinitionen die allgemeine Bedeutung von ,,public morals“ als
»standards of right and wrong maintained by or on bebalf of a community or nation entwi-
ckelt.'¥” Ein Riickgriff auf die Definition in Worterbiichern zur Ermittlung der allgemeinen
Bedeutung ist in der WTO-Rechtsprechung {iblich!88, um ein gemeinsames Verstindnis
der Begriffe sicherzustellen.!® Der Verweis auf ,,community or nation in der Definition
spricht dabei fiir einen Beurteilungsspielraum der Mitgliedsstaaten.!”® Das Oxford English
Dictionary definiert ,public allerdings auch als ,,of or common to the whole human race*
oder ,directed to the promotion of general welfare“.!®! Diese Definitionen sprechen eher fiir
ein universelles Verstindnis von ,,public morals“.1%> Auch wenn die von der Rechtsprechung
genutzte Definition also fiir einen Beurteilungsspielraum spricht, ergibt sich bei Betrach-
tung anderer Definitionen aus der ,,ordinary meaning*ein eher ambivalentes Ergebnis.

b) Systematik

Im Sinne von Art. 31(1), (2) WVK muss in systematischer Hinsicht der syntaktische
Zusammenhang der auszulegenden Begriffe sowie der norm- und vertragsinterne Sinnzu-
sammenhang beachtet werden.!?? Im Unterschied zu Art. XX(a) GATT kommt den Mit-
gliedsstaaten bei der Bestimmung des Inhalts der anderen unter Art. XX GATT geschiitzten
Rechtsgiiter kein Beurteilungsspielraum zu.!”* Sie kénnen dort nur ihr gewiinschtes

185 Wie bereits oben unter B. II. 1. b) gezeigt, kann der Verweis auf das Schutzniveau-Konzept nicht als
Begriindung tiberzeugen.

186 Bereits seit US — Gasoline ist anerkannt, dass Art. 3.2 DSU auch auf Art. 31 WVK verweist, vgl. WTO,
United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body vom
29 April 1996, WT/DS2/AB/R, 17; jJapan — Alcoholic Beverages II hat dies auch auf Art. 32 WVK tiber-
tragen, vgl. WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 04. Oktober
1996, WT/DS8/AB/R,10

187 \WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.465.

188 \W'TO, United States— Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body
vom 29 April 1996, WT/DS2/AB/R, 20; WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply
of Gambling and Betting Services, Report of the Appellate Body vom 07. April 2005, WT/DS285/AB/R,
para. 164; WTO, European Communities — Customs Classification of Frozen Boneless Chicken Cuts, Report
of the Appellate Body vom 12. September 2005, WT/DS269/AB/R, para. 175 f.

189 Schollendorf, AB und Vélkerrechtliche Vertrige, 217.

190 Delev, World Trade Review 21 (2022), 249 (253); Harrison, Human Rights Impact, 205.

Y1'Vel. Oxford English Dictionary Online, Eintrag zu ,public; erhildich im Internet: <https://
www.oed.com/viewdictionaryentry/Entry/154052> (besucht am 5. September 2022).

192 Sirgado Diaz, Human Rights and Public Morals, 403.

193 Schollendorf;, AB und Vélkerrechtliche Vertrige, 218 ff.

194 Diebold, JIEL 11 (2008), 43 (52).
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Schutzniveau selbst festlegen.!®®> In Art. XXI GATT hingegen riumt die Formulierung ,, iz
considers“ den Staaten einen Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung ihrer wesentlichen
Sicherheitsinteressen ein.!”® Eine solche Formulierung wurde in einigen Freihandelsabkom-
men auch fiir die allgemeinen Ausnahmebestimmungen ibernommen,'”” nicht aber in Art.
XX(a) GATT. Die Systematik spricht damit eher gegen einen Beurteilungsspielraum.

c) Telos

Gemif§ Art. 31(1) WVK sind zudem Ziel und Zweck der auszulegenden Vorschriften!”®
sowie des betreffenden Vertrags'®® zu beachten. Die allgemeinen Ausnahmen erlauben
WTO-Mitgliedern, Mafinahmen zum Schutz nicht-6konomischer und insbesondere natio-
naler Interessen zu ergreifen.?%® Art. XX GATT garantiert damit das sich auch im Schutzni-
veau-Konzept ausdriickende ,,7ight to regulate“2°! Eine international einheitliche Auslegung
von ,,public morals“ wiirde nur wenige weltweit geteilte moralische Prinzipien umfassen.???
Dies wiirde die WTO-Mitglieder in ihrer Regelungsautonomie in dem besonders ,,souveri-
nititssensiblen“293 Bereich der Moral stark einschrinken.

Insofern unterscheidet sich Art. XX(a) GATT durch seine Unbestimmtheit deutlich
von den anderen Ausnahmebestimmungen.?°4 Um ein dhnliches Maf$ an Regelungsautono-
mie in Art. XX(a) GATT zu gewihrleisten, wie dies unter den anderen Ausnahmen durch
das Schutzniveau-Konzept erfolgt, ist daher im Rahmen der public morals exception zuvor
ein Beurteilungsspielraum bei der Inhaltsbestimmung erforderlich.?%5 Insofern folgt der
Beurteilungsspielraum zwar nicht direkt aus dem Schutzniveau-Konzept, wie von dem
Gambling-Panel vertreten.?%¢ Er ist aber eine Voraussetzung fiir die Befugnis, das eigene

195 \WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body
vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para. 176; WTO, European Communities — Measures Affec-
ting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the Appellate Body vom 12. Mirz 2001, WT/
DS135/AB/R, para. 168.

196 \\/'TO, Russia — Measures Concerning Traffic in Transit, Report of the Panel vom 5. April 2019, WT/
DS512/R, para. 7.131.

197 Vel. 2.B. Art. IV Free Trade Agreement Between the Republic of India and the Democratic Socialist Repu-
blic of Sri Lanka vom 28. Dezember 1998, WT/COMTD/B/16; Art. 11 Free Trade Agreement between
Armenia and the Russian Federation vom 30. September 1992, WT/REG174/N1.

Y8 \WTO, Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 04. Oktober 1996, WT/
DS8/AB/R, 16; WTO, European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products (Hor-
mones), Report of the Appellate Body vom 16. Januar 1998, WT/DS26/AB/R, para. 165.

199 Dies kann im WTO-Kontext sowohl der konkrete multilaterale Vertrag sein, vgl. WTO, United States —
Measures Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, Report of the Appellate Body vom
25. April 1997, WT/DS33/AB/R, 19; als auch das gesamte WTO-Ubereinkommen, vgl. WTO, Brazil -
Measures Affecting Desiccated Coconut, Report of the Appellate Body vom 21. Februar 1997, WT/DS22/
AB/R, 18.

200 Priambel, para. 4 GATS; WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline,
Report of the Appellate Body vom 29 April 1996, WT/DS2/AB/R, 30 f.

201 Howse/Langille, Yale Journal of International Law 37 (2012), 367 (415).

202 Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (821); Wa, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215
(232).

203 Serpin, Columbia Business Law Review 2016, 217 (248).

204 Feddersen, Minnesota Journal of International Law 7 (1998), 75 (84); Harrison, Human Rights Impact,
205.

205 So wohl auch: Howse/Langille, Yale Journal of International Law 37 (2012), 367 (415 ff.).

206 Dazu siehe oben unter B. I1. 1. b).
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Schutzniveaus auch bei der public morals exception zu bestimmen. Die teleologische Ausle-
gung von Art. XX(a) GATT spricht damit fiir einen Beurteilungsspielraum.

d) Erginzende Auslegungsmittel und Auslegungsregeln

Bei den Verhandlungen zur ITO-Charta wurde kaum tiber die public morals exception dis-
kutiert, sodass die zravaux préparatoires’®’, die nach Art. 32 WVK erginzend hinzugezogen
werden konnen, keine weiteren Erkenntnisse liefern.208

Fraglich ist jedoch, ob dem Beurteilungsspielraum entgegensteht, dass Ausnahmen in
der Praxis teils generell eng ausgelegt werden.?? Der AB ist dieser Praxis allerdings in £C —
Hormones nicht gefolgt und hat sich gegen eine generell enge Auslegung ausgesprochen.?!?
Er scheint den Charakter der Norm als Ausnahme stattdessen in die systematische Ausle-
gung zu inkorporieren.?!! Damit folgt der AB der berechtigten Kritik, die den Mehrwert
einer ,generell engen® Auslegung von Ausnahmen gegeniiber der systematischen Auslegung
bezweifelt.?1? Insofern kann die ,generell enge® Auslegung von Ausnahmen nicht als eigen-
standiges Argument gegen einen Beurteilungsspielraum bei Art. XX(a) GATT angefiihrt
werden.?13

¢) Vergleich mit dem Vorgehen von EnGH und EGMR

Zudem lohnt sich ein rechtsvergleichender Blick auf die Rechtsprechung anderer internati-
onaler Gerichte zu Ausnahmen pari materiae. Aufgrund der strukeurellen Ahnlichkeit von

Art. 36 AEUV und Art. XX GATT?!4 ist dabei insbesondere das Vorgehen des EuGH ins-

207 Die travaux préparatoires der ITO-Charta sind dabei auch fiir das GATT relevant, vgl. WTO, Japan —
Taxes on Alcobolic Beverages, Report of the Appellate Body vom 4. Oktober 1996, WT/DS8/AB/R, 17.

208 Charnovitz, Virginia Journal of International Law 38 (1998), 689 (705); Wi, Yale Journal of International
Law 33 (2008), 215 (219).

209 Auf dieses Prinzip beziehen sich etwa der EuGH, vgl. EuGH, Rs. C-169/00, Kommission/Finnland, Slg.
2002, 1-2446 Rn. 18, 33; EuGH, Rs. C-348/87, Stichting Uitvoering Financiéle Acties/Staatssecretaria van
Financién Slg. 1989, 1749 Rn. 13; EuGH, C-150/99, Stockholm Lindiopark, Slg. 2001 1-521 Rn. 25; der
IGH, vgl. IGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions Between Qatar and Bahrain, (Qatar v.
Bahrain), ICJ Reports 2001, 40 (67) sowie GATT-Panels, vgl. GATT, United States — Restrictions on Import
of Tuna (Tuna I), Report of the Panel vom 3. September 1991, DS21/R (nicht angenommen), para. 5.22;
GATT, United States — Measures Affecting Alcoholic and Malt Beverages, Report of the Panel vom 19. Juni
1992, DS23/R, para. 5.41; GATT, United States — Restrictions on Import of Tuna (Tuna 1), Report of the
Panel vom 16. Juni 1994, DS29/R, (nicht angenommen), para. 5.26.

2OWTO, European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), Report of the
Appellate Body vom 16. Januar 1998, WT/DS26/AB/R, para. 104; ebenso: WTO, United States — Defi-
nitive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, Report of the Panel vom 11. Juli 2003, WT/
DS252/R, para. 10.13.

211 Qureshi, Interpreting WTO Agreements, 176f verweist dabei auf den pacta sunt servanda-Grundsatz, der
die Auslegung von Ausnahmebestimmungen beeinflusst.

212 Speziell zu Art. XX(a) GATT: Feddersen, Minnesota Journal of International Law 7 (1998), 75 (95); Fern-
andez, Unversidad de los Andes Revista de Derecho 5 (2020), 294 (303); allgemein in Bezug auf Art. XX
GATT: Hilf, NVwZ 2000, 481 (486); Epiney, DVB1 2000, 77 (81); allgemeine Methodik: Reimer, HESt
2019, 71 (86 ft.); Miiller/Christensen, Juristische Methodik Band I Rn. 370.

213 Feddersen, Minnesota Journal of International Law 7 (1998), 75 (95 f.).

214 Are, XX GATT diente als Vorbild fiir Art. 36 AEUV, vgl. Leible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettersheim
(Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 36 AEUV Ran. 10.
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truktiv. Dieser entschied in Henn und Darby und Conegate, dass es keinen einheitlichen
Maf3stab von ,o6ffentlicher Sittlichkeit® innerhalb der Gemeinschaft gebe und den Mit-
gliedsstaaten deswegen ein grofleres Ermessen zuerkannt werden miisse als bei anderen Aus-
nahmetatbestinden.?!> Auch der EGMR hat den Staaten einen gewissen Beurteilungsspiel-
raum zuerkannt, nachdem er eine einheitliche Auslegung von ,Moral® als unméglich
verworfen hatte.21¢

f)  Ergebnis

Im Ergebnis spricht damit insbesondere die teleologische Auslegung fiir einen Beurteilungs-
spielraum der WTO-Mitglieder, sodass der Entscheidung der Rechtsprechung im Ergebnis

zuzustimmen ist.

2. Normative Begrenzung

Dies wirft jedoch die Frage nach moglichen Grenzen des Beurteilungsspielraums auf. Diese
konnen sich insbesondere aus Rechtssitzen im Sinne von Art. 31(3)(c) WVK ergeben.
Danach ist bei der Vertragsauslegung auch jeder in den Beziehungen der Parteien anwend-
bare einschligige Volkerrechtssatz zu berticksichtigen.

Die Auslegung von ,,parties“ in Art. 31(3)(c) WVK ist allerdings strittig. So wird teils
unter Verweis auf das ,,Prinzip der systemischen Integration“?!” argumentiert, dass dies nur
die ,parties to the dispute” meine.’!® Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dass es
Zweck der Vertragsinterpretation ist, den gemeinsamen Willen der Vertragsparteien zu
ermitteln.?!” Dies kann nur durch zwischen allen Vertragsparteien geltende Rechtssitze
erreicht werden, sodass ,,parties in Art. 31(3)(c) WVK als ,alle Vertragsparteien® gelesen
werden muss.??’ Eine Begrenzung des Beurteilungsspielraums unter Art. XX(a) GATT
kann sich also nach Art. 31(3)(c) WVK nur aus Rechtssitzen ergeben, die alle 164 WTO-

Vertragsparteien binden. Eine inhaltliche Grenze besteht damit vor allem in ius cogens.??!

215 EuGH, Rs. 34/79, Henn und Darby, Slg. 1979, 3797 (3805); EuGH, Rs. 121/85, Conegate, Slg. 1986,
1017 Rn. 12 ff.

216 EuGMR, Handyside v. The United Kingdom vom 7. Dezember 1976, Judgements, vol. 24, § 49; EuGMR,
Miiller and Others v. Switzlerland vom 24. Mai 1988, Judgements, vol. 133, § 35.

217 Dies beschreibt den Grundsatz, wonach internationale Verpflichtungen unter Bezugnahme ihrer norma-
tiven Umgebung ausgelegt werden, vgl. UN, ILC Report on Fragmentation of International Law vom 13.
April 2006, A/CN.4/L.682, para. 413.

218 Marceau, JWT 15 (2001), 1081 (1087); French, ICLQ 55 (2006), 281 (307); UN, ILC Report on Frag-
mentation of International Law vom 13. April 2006, A/CN.4/1.682, para. 472.

2INWTO, European Communities — Customs Classification of Certain Computer Equipment, Report of the
Appellate Body vom 5. Juni 1998, WT/DS62/AB/R, para. 93; WTO, European Communities and Certain
Member States — Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft, Report of the Appellate Body vom 18. Mai
2011, WT/DS316/AB/R, para. 845.

20WTO, European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, Report
of the Panel vom 19. September 2006, WT/DS293/R, para. 7.68; dhnlich: WTO, European Communities
and Certain Member States — Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft, Report of the Appellate Body
vom 18. Mai 2011, WT/DS316/AB/R, para. 844 f.; zustimmend: Pauwelyn, Conflict of Norms, 257 ff.;
Lennard, JIEL 5 (2002), 17 (36).

221 Hertig Randall, Max Planck UNYB 16 (2012), 183 (263f).; Howse/Langille/Sykes, George Washington
International Law Review 48 (2015), 81 (105); Delev, World Trade Review 21 (2022), 249 (255).
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Eine aus Rassenhass erlassene Einfuhrbeschrinkung etwa kann damit schon normativ nicht
unter die public morals exception fallen.???

Zudem ergeben sich aus dem Zweck des WTO-Agreements Einschrinkungen.??3 So
bedingt die Beachtung des Vertragszwecks den Bestand eines Vertrages.224 Ziele, die zentra-
len Grundsitzen der WTO widersprechen, z.B. Protektionismus oder Unilateralismus, lau-
fen dem Zweck des WTO-Agreements zuwider und kénnen daher ebenfalls nicht unter
L»public morals“ subsumiert werden.??

Vélkerrecht unterhalb der Grenze von Art. 31(3)(c) WVK kann dagegen nur iiber Art.
31(1) WVK bei der Ermittlung der ,,ordinary meaning Einfluss auf die Auslegung neh-
men??° und stellt somit keine inhaltliche Grenze der public morals exception dar.

3. Beweisanforderungen

Trotz der normativen Einschrinkung bleibt der Beurteilungsspielraum duflerst weit, sodass
sich aus dem Gutglaubensprinzip nach Art. 26, 31(1) WVK und dem Charakter der Aus-
nahmebestimmungen als ,/imited and conditional**’ die Notwendigkeit einer weiteren
Uberpriifung ergibt. Eine Einschrinkung durch Beweisanforderungen ist daher nahelie-
gend.??® Der im Rahmen von Art. XX(a) GATT beweisbelastete Beklagte muss danach
nachweisen, dass die vorgebrachten Ziele tatsichlich ,public morals schiitzen. Auch die
Rechtsprechung scheint diesen Ansatz zu verfolgen, allerdings ohne die Beweisanforde-
rungen zu konkretisieren. Auffillig ist, dass sie in den meisten Fillen ,erginzend auf die
internationale Anerkennung der betroffenen Werte verweist.??? Daraus lisst sich zwar nicht
schlieflen, dass die Werte auch in dem betroffenen Staat anerkannt sind, sie lisst aber eine
gutgldubige Berufung auf , public morals“wahrscheinlich erscheinen. Insofern liegt es nahe,
dass die internationale Verbreitung die Beweisanforderungen zur internen Situation beein-
flusst, sodass diese umso niedriger sind, je weiter das zu schiitzende Gut moralisch aner-
kannt ist.230

Im Rahmen der zu erbringenden internen Nachweise muss ein Panel sowohl die Ver-
breitung der betroffenen Werte in der Gesellschaft (,public concern®) als auch deren mora-

222 Howse/Langille/Sykes, George Washington International Law Review 48 (2015), 81 (101).

223 Jbid., 105; Delev, World Trade Review 21 (2022), 249 (255).

24 |GH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, (Nicaragua v. United States of Ame-
rica), ICJ Reports 1986, 14 (136 £.); Kritsiotis, in: Bowman/Kirisiotis (Hrsg.), Modern Law of Treaties, 237
(273).

225 Delev, World Trade Review 21 (2022), 249 (255 f.).

26 WTO, European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, Report
of the Panel vom 19. September 2006, WT/DS293/R, para. 7.92; WTO, Thailand — Customs and Fiscal
Measures on Cigarettes from the Philippines — Second Recourse to Article 21.5 of the DSU by the Philippines,
Report of the Panel vom 12. Juli 2019, WT/DS371/RW2, para. 7.265; Broude, Loyola University Inter-
national Law Review 6 (2008), 173 (199).

27\WTO, United States — Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate
Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 157.

228 Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (824 ff.); Perisin, ICLQ 62 (2013), 373 (394 ff.); Serpin,
Columbia Business Law Review 2016, 217 (246); Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (279 ff.).

29 WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.471; WTO, European Communities —
Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Panel vom 25. Novem-
ber 2013, WT/DS400/R, para. 7.408.

230 Dy, TWT 50 (2016), 675 (698); dhnlich Stohner, Tier- und Artenschutz, 81 ff.
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lischen Charakter (,moral concern®) feststellen.?! Die Rechtsprechung hat sich bei ihrer
Priifung bislang vor allem auf die Gesetzgebung bezogen.?? Aufgrund ihres klaren Beweis-
werts und der einfachen Uberpriifbarkeit ist dies ein sinnvoller Ansatzpunkt.233 Allerdings
erdffnet der ausschlieSliche Verweis auf Gesetzgebung auch Missbrauchspotenzial, wie sich
etwa in Seals zeigt.>3* Daher sollte auch die weitere legislative und historische Entwicklung
beachtet werden.??> So kann etwa Kohirenz in der moralischen Ausrichtung als Zeichen
aufrichtiger moralischer Bedenken gesehen werden.?3¢ Zudem kénnen im Sinne der ,,vor-
politischen Dimension® von ,public morals**3’ auch Gerichtsurteile und Referenda sowie
Meinungsumfragen, Proteste oder Aussagen religioser Fiihrer in die Analyse miteinbezogen
werden.?*® Auch die Partizipation in relevanten internationalen Abkommen kann #hnlich
wie in US — Shrimp (Art. 21.5 DSU)** nach Art. 13 DSU als Tatsachenfrage in die Evalu-
ation miteinbezogen werden.?40

Ein WTO-Mitglied muss also schliissig nachweisen, dass die Werte, auf die es sich
beruft, in seinem Staat vorliegen und moralischer Natur sind. Eine so verstandene, dem
Gutglaubensprinzip entnommene Willkiirkontrolle des Beurteilungsspielraums dhnelt dem
in Russia — Traffic in Transit entwickelten Vorgehen bei der Beurteilung der , essential securizy
interests“ im Rahmen von Art. XXI GATT.?4! Auch dort wird iiberpriift, ob die Beklagten
die Betroffenheit ihrer Sicherheitsinteressen konkretisieren und schliissig darstellen kon-
nen.242

231 In EC— Seals hat das Panel dies auch so gesehen, vgl. WTO, European Communities — Measures Prohibiting
the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Panel vom 25. November 2013, WT/
DS400/R, para. 7.404 f.; in Brazil— Taxation hat das Panel den moralischen Charakter jedoch nicht mehr
gepriift, vgl. WTO, Brazil — Certain Measures Concerning laxation and Charges, Report of the Panel vom
30. August 2017, WT/DS472/R, para. 7.552 ff.

B2 \WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.481 ff.; WTO, European Communities —
Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Panel vom 25. Novem-
ber 2013, WT/DS400/R, para. 7.392 ff.; WTO, Colombia — Measures Relating to the Importation of Tex-
tiles Apparel and Footwear, Report of the Panel vom 27. November 2015, WT/DS461/R, para. 7.332 ff.

233 Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (282 f.).

234 Dy, JTWT 50 (2016), 675 (687).

235 Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (283).

236 Thid.

237 Gemeint ist damit, dass die politischen Organe der Staaten nicht véllig frei sind, ,, public morals“zu bestim-
men, sondern sozio-kulturelle Prigungen der jeweiligen Gemeinschaft beachten miissen, vgl. Suzrle,
Modern Law Review 80 (2017), 569 (591); explizit zeigt sich ein derartiges Konzept auch in EuGMR,
Otto-Preminger-Institut v. Austria vom 20. September 1994, Judgements, vol. 295-A, § 50.

238 Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (283); Marwell, NYU Law Review 81 (2006), 802 (824 f.).

B9 WTO, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Recourse to Article 21.5
of the DSU by Malaysia, Report of the Appellate Body vom 22. Oktober 2001, WT/DS58/AB/RW, para.
130.

240 Marceau, EJIL 13 (2002), 753 (791).

2U\VTO, Russia — Measures Concerning Traffic in Transit, Report of the Panel vom 5. April 2019, WT/
DS512/R, para. 7.132 £,

242 Ibid.; ebenso: WTO, Saudi Arabia — Measures Concerning the Protection of Intellectual Property Rights,
Report of the Panel vom 16. Juni 2020, WT/DS567/R, para. 7.283 ff.
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4. Ergebnis

Eine Auslegung nach allgemeinen vélkerrechtlichen Auslegungsregeln ergibt also, dass die
Mitgliedsstaaten einen gewissen Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung ihrer ,,public
morals“ haben. Dieser ist normativ vor allem durch 7us cogens und zentrale Grundsitze des
WTO-Rechts begrenzt. Zudem sollte die Rechtsprechung eine Willkiirkontrolle durch
Beweisanforderungen vornehmen. Der Beklagte muss schliissig nachweisen kénnen, dass
der betroffene Wert in seinem Territorium unter ,,public morals“ fillt.

Der hier vorgeschlagene Ansatz dhnelt dem Vorgehen der Rechtsprechung. Deren
genaue Anforderungen an eine Subsumtion unter Art. XX (a) GATT sind bislang allerdings
weitgehend unklar geblieben. Dies ist im Hinblick auf Art. 3.2 DSU, wonach Aufgabe der
WTO-Streitbeilegungsorgane ist, Sicherheit und Vorhersehbarkeit herzustellen, problema-
tisch. Eine genauere Beschreibung und Konkretisierung des Prifungsmaflstabs unter der
public morals exception wire daher wiinschenswert.

II. Geeignetheit und Notwendigkeit

Nach klassischem Verstindnis ist eine MafSnahme nach Art. XX(a) GATT geeignet, wenn
eine Beziehung zwischen ihr und dem vorgebrachten Ziel nachgewiesen werden kann.?43
Die sich auf Art. XX(a) GATT berufende Partei muss also schliissig nachweisen konnen,
dass die ergriffene Mafinahme die unter ,,public morals* gefassten Ziele schiitzt.

Die Notwendigkeitspriifung war zu GATT-Zeiten auf eine Uberpriifung weniger han-
delsbeschrinkender Alternativen begrenzt,244 seit Korea — Beef wird allerdings zunichst eine
allgemeine Abwigung von Wichtigkeit des geschiitzten Interesses, Beitrag der Maf$nahme
zum Ziel und handelsbeschrinkender Wirkung beschrieben.?4> Die Durchfithrung einer
solchen Kosten-Nutzen-Abwigung wire allerdings logisch nicht mit dem Schutzniveau-
Konzept in Einklang zu bringen.?4¢ Ein Mitgliedsstaat wire nimlich gerade nicht in der
Lage, sein eigenes Schutzniveau festzulegen, wenn eine MafSnahme aufgrund der Abwigung
als nicht notwendig eingestuft wird, obwohl es keine weniger handelsbeschrinkende Alter-
native zur Erreichung des angestrebten Schutzniveaus gibt.?4” Auch die Rechtsprechung
scheint dies indirekt anzuerkennen und fiihrt daher keine echte Abwigung?4® durch. Wenn
eine Mafinahme bereits vor Untersuchung maoglicher Alternativen als nicht notwendig ein-

243 Der Priifungsmafistab wurde dabei im Kontext von Art. XX(a) GATT vom AB als ,not incapable of”
beschrieben, vgl. WTO, Colombia — Measures Relating to the Importation of Textiles Apparel and Footwear,
Report of the Appellate Body vom 7. Juni 2016, WT/DS461/AB/R, para. 5.67 ft.

244 GATT, United States — Section 337 of the Tariff Act of 1930, Report of the Panel vom 16. Januar 1989, L/
6439, para. 5.26.

245 WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body
vom 11. Dezember 2000, WT/DS169/AB/R, para. 163.

246 Regan, World Trade Review 6 (2007), 347 (348); Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (288).

247 Regan, World Trade Review 6 (2007), 347 (348); Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (288).

248 Eine echte Abwigung erfolgt nur, wenn eine Alternative das gleiche Schutzniveau bei geringerer Handels-
beschrinkung, aber hoheren Verwaltungskosten erreicht, vgl. WTO, China — Measures Affecting Trading
Rights and Distribution Services for Certain Publications and Audiovisual Products, Report of the Appellate
Body vom 21. Dezember 2009, WT/DS363/AB/R, para. 326; WTO, European Communities — Measures
Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Appellate Body vom 22. Mai
2014, WT/DS400/AB/R para. 5.279; WTO, Brazil — Certain Measures Concerning Taxation and Charges,
Report of the Panel vom 30. August 2017, WT/DS472/R, para. 7.260 f.
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gestuft wird, liegt dies an der fehlenden Konkretisierung des Beitrags der Maf$nahme und
nicht an einem negativen Abwigungsergebnis.?4?

Die Untersuchung von Alternativen vergleicht den Beitrag und die handelsbeschrin-
kende Wirkung der Mafinahmen. Das ,Mehr* der ,,Scheinabwigung besteht also einzig in
der in Art. XX GATT nicht vorgesehenen?>? hierarchischen Wertung verschiedener Ziele
durch die Streitbeilegungsorgane. Gerade in Bezug auf Art. XX(a) GATT mit seinem Beur-
teilungsspielraum erscheint es problematisch, verschiedene moralische Werte hierarchisch
einzuordnen.?>! Dies lisst sich zwar durch eine abstrakte Bezugnahme auf die Wichtigkeit
von ,public morals“ vermeiden?>?, dann aber ist fraglich, welchen Mehrwert eine solch all-
gemeine Wertung fiir die Notwendigkeitspriifung hat. Die Rechtsprechung sollte die Not-
wendigkeitspriffung daher auch explizit auf einen Vergleich der Mafinahme mit méglichen
Alternativen beschrinken.?>3

Fiir die Geeignetheits- und Notwendigkeitspriifung ist dabei entscheidend, welches Ziel
die ergriffene Mafinahme verfolgt.2>4 Die Anforderungen der Rechtsprechung an die Kon-
kretisierung des Ziels sind im Rahmen von Art. XX(a) GATT bisher duflerst niedrig. Dies
zeigt sich in Audiovisuals, wo Panel und AB arguendo und ohne weitere Konkretisierung
davon ausgehen, dass die von China vorgebrachten Bedenken unter ,public morals® fal-
len.?>> Auch in Seals betont der AB, dass der genaue Inhalt der ,,public morals“ nicht identi-
fiziert werden muss.?>° Dies ist problematisch, da ohne Konkretisierung des Ziels kaum der
Beitrag der ergriffenen MafSnahme bestimmt werden kann.?” Insofern muss die dem
Beklagten auferlegte prima facie-Beweislast eine Konkretisierung des Ziels umfassen, damit
der Klager Alternativen vorbringen kann.

III. Schutz extraterritorialer Rechtsgiiter

Im Rahmen der public morals exception wird zudem hiufig die Frage diskutiert, ob extrater-
ritorial wirkende Maf$nahmen zulissig sind.?>® Der AB hat eine explizite Entscheidung
dazu in Seals vermieden.?>?

29\WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and
Audiovisual Products, Report of the Appellate Body vom 21. Dezember 2009, WT/DS363/AB/R, para.
297; WTO, Colombia— Measures Relating to the Importation of Iextiles Apparel and Footwear, Report of the
Appellate Body vom 7. Juni 2016, WT/DS461/AB/R, para. 5.115; WTO, United States — Tariff Measures
on Certain Goods from China, Report of the Panel vom 15. September 2020, WT/DS543/R, para. 7.235.

250 Regan, World Trade Review 6 (2007), 347 (349).

251 Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (288).

252 So etwa das Vorgehen in China — Audiovisuals, vgl. WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and
Distribution Services for Certain Publications and Audiovisual Products, Report of the Panel vom 12. August
2009, WT/DS363/R, para. 7.817.

253 Nuzzo, EJLS 10 (2017), 267 (291).

254 Tietje, in: Tietje (Hrsg.), IWR, § 4 Rn. 92.

55 WTO, China — Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and
Audiovisual Products, Report of the Panel vom 12. August 2009, WT/DS363/R, para. 7.763 ff.

256 WTO, European Communities — Measures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R para. 5.198 ff.

257 Du, JTWT 50 (2016), 675 (691 f.; 699).

258 W, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215 (235); Howse/Langille/Sykes, George Washington
International Law Review 48 (2015), 81 (123 ft.); Delev, World Trade Review 21 (2022), 249 (257 ft.).

BIWTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products,
Report of the Appellate Body vom 22. Mai 2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.173.
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Dabei wird in der Debatte um extraterritorial wirkende public morals-Mafinahmen
regelmiflig nicht zwischen ,public morals“ und den dahinterstehenden, mittelbar
geschiitzten Rechtsgiitern unterschieden.?®® Diese Unterscheidung ist jedoch mafigeblich,
schlieSlich schiitzt etwa die Mafinahme in Seals primir die ,,public morals“der EU-Biirger in
der EU und nur mittelbar Robben in Kanada, sodass sich die Frage des Schutzes extraterri-
torialer Rechtsgiiter eigentlich nicht stellt.?0! Teils wird zwar argumentiert, dass bei mittel-
bar geschiitzten Rechtsgiitern, die unter andere Ausnahmebestimmungen von Art. XX
GATT fallen, eine ,Umgehung“ moglicher territorialer Limits*®> unter Berufung auf
Art. XX(a) GATT nicht zulissig ist.2°3 Dem kann aber entgegengehalten werden, dass etwa
Art. XX(a) und XX(b) GATT weiterhin unterschiedliche Voraussetzungen haben und kein
Exklusivititsverhilenis zwischen ihnen besteht.?*4 Solange die moralischen Bedenken im
Inland bestehen, stellt sich damit die Frage einer extraterritorialen Wirkung nicht, auch
wenn sich das mittelbar geschiitzte Rechtsgut im Ausland befindet.?¢?

Die hiufig unter ,Extraterritorialitdt® diskutierte Frage ist daher nicht so sehr die nach
einem territorialen Nexus. Die Zulissigkeit einer MafSnahme muss stattdessen danach beur-
teilt werden, ob ein Nexus zwischen den durch die Maf$nahme betroffenen Produkten und
den vorgebrachten public morals besteht.?°¢ Ein solcher ergibt sich etwa dadurch, dass sich
die moralischen Bedenken auf das Produkt selbst oder die Produktionsbedingungen bezie-
hen.?®” Diese Anforderung ergibt sich weitgehend aus der Notwendigkeitspriifung und dem
chapeau. So wird ein Staat kaum nachweisen kénnen, welchen Beitrag zum Schutz von
public morals eine Mafinahme leistet, wenn die durch sie betroffenen Produkte keinen
Bezug zu den als verwerflich angesehenen Praktiken eines anderen Staates (z.B. allgemeinen
Menschenrechtsverletzungen) aufweisen.?®® Ersterer konnte lediglich anfiihren, dass die
MafSnahme verhindert, dass die eigenen Biirger Produkten aus dem anderen Staat ausge-
setzt sind.?%? Dies zeigt aber bereits den regelmifig willkiirlich diskriminierenden Charak-

260 Dies zeigt sich etwa bei Wu, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215 (235); Howse/Langille/Sykes,
George Washington International Law Review 48 (2015), 81 (123 ff.).

261 Allgemein zu Tierschutzmafinahmen: Stohner, Tier- und Artenschutz, 93 f.; dhnlich: Smizh, Cardozo Jour-
nal of International and Comparative Law (19) 2011, 733 (766), der dies als , issue framing exercise
bezeichnet.

262 Hierbei ist allerdings anzumerken, dass der AB derartige Limits bislang noch nicht etabliert hat; sowohl
Seals als auch US — Shrimp lassen die Frage explizit offen, vgl. WTO, European Communities — Measures
Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Appellate Body vom 22. Mai
2014, WT/DS400/AB/R, para. 5.173.; WTO, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and
Shrimp Products, Report of the Appellate Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 133.

263 Levy/Regan, World Trade Review 14 (2015), 337 (372).

264 Feddersen, Minnesota Journal of International Law 7 (1998), 75 (108 £.); vgl. zur fehlenden Exklusivitit:
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Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 127 f.

265 Stohner, Tier- und Artenschutz, 94.

266 Dy, JW'T 50 (2016), 675 (701); Appleton, QIL 9 (2014), 5 (15); Stohner, Tier- und Artenschutz, 94; in
Bezug aut US — Shrimp: Panwelyn, EJIL 15 (2004), 575 (587); auch Waus Unterscheidung in Typ I, IT und
[II-Mafinahmen nimmt letztlich hierauf Bezug, vgl. Wa, Yale Journal of International Law 33 (2008), 215
(243 ff.).
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268 Cleveland, JIEL 5 (2002), 133 (172); Hormann, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 27 Rn. 31; Vizquez, in:
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ter einer derartigen, nur auf Basis der Herkunft des Produkts unterscheidenden Mafinahme,
sodass ein Verstof$ gegen die chapean-Anforderungen naheliegt.?”?

In US — Tariff Measures scheint auch die Rechtsprechung eine dhnliche Abgrenzung vor-
zunehmen. So scheitert dort die Rechtfertigung, weil die USA nicht nachweisen konnten,
welchen Bezug die von den Zoéllen betroffenen Produkte zu den vorgebrachten public morals
haben, sodass der Beitrag der Mafinahme zur Erreichung des Ziels unklar blieb.?!

IV. ,,public morals“ und ,,public order*

Bei einem Vergleich des Wortlauts von Art. XX(a) GATT und XIV(a) GATS fillt auf, dass
Art. XIV(a) GATS anders als Art. XX(a) GATT auch auf ,public order” verweist. Dies
wurde in Gambling angesprochen, das Verhiltnis der Begriffe blieb jedoch sowohl dort als
auch in dem zweiten Fall zu Art. XIV(a) GATS, EU — Energy Package, unklar.?’? Die Defi-
nition von ,,public order“ als ,,preservation of the fundamental interests of society [...] including
morality™’3, deutet allerdings an, dass dies der inhaltlich weitere Begriff ist, der nicht nur
wpublic morals, sondern alle unter Art. XIV GATS geschiitzten Interessen umfasst.2’4 Aller-
dings begrenzt Fuinote 5 in Art. XIV GATS die unter ,,public order geschiitzten Interessen
auf ,schwerwiegende Bedrohungen®. Eine derartige Voraussetzung hinsichtlich der Bedro-
hungsintensitit ergibt sich bei ,,public morals“ nicht. ,, Public order ist daher nicht der gene-
rell umfassendere Begriff.?”> Vielmehr haben die beiden Alternativen in Art. XIV(a) GATS
unterschiedliche Anforderungen. Dies sollte die Rechtsprechung deutlicher herausstellen.
Eine der public morals exception dhnliche Formulierung findet sich zudem in Art. 27.2
TRIPS?’, wonach WTO-Mitglieder Erfindungen von der Patentierbarkeit ausschlieflen
konnen, wenn dies zum Schutz von ,,ordre public or morality“ notwendig ist. Bislang gibt es
zu Art. 27.2 TRIPS keine Rechtsprechung. Der leicht verschiedene Wortlaut wirft jedoch
die Frage auf, ob bei der Auslegung auf die Rechtsprechung zu Art. XX(a) GATT und Art.

270 Hormann, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 27 Rn. 31.; Vizquez, in: OAS General Secreteriat (Hrsg.), Inter-
national Law, 145 (169); Vizquez, JIEL 6 (2003), 797 (823); zu der vergleichbaren Situation der country-
based PPMs: Regan, in: Cottier/Nartova/Bigdeli, Trade and Climate Change, 116; Levy/Regan, World
Trade Review 14 (2015), 337 (374).

2N \WTO, United States — Tariff Measures on Certain Goods from China, Report of the Panel vom 15. Septem-
ber 2020, WT/DS543/R, para. 7.229.

272 \WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.468; WTO, European Union and its Mem-
ber States — Certain Measures Relating to the Energy Sector, Report of the Panel vom 10. August 2018, WT/
DS476/R, para. 7.1140 ff.

273 \WTO, United States — Measures Affecting the Crossborder Supply of Gambling and Betting Services, Report
of the Panel vom 10. November 2004, WT/DS285/R, para. 6.467.

274 Cottier/Delimatsis/Diebold, in: Wolfrum/Stoll/Feiniugle (Hrsg.), GATS-Kommentar, Art. XIV Rn. 24;
Diebold, JIEL 11 (2008), 43 (73).

275 Cottier/Delimatsis/Diebold, in: Wolfrum/Stoll/Feiniugle (Hrsg.), GATS-Kommentar, Art. XIV Rn. 24 ff;
Diebold, JIEL 11 (2008), 43 (73 £).

276 Art. 27.2 TRIPS ist allerdings kein allgemeiner Ausnahmetatbestand, sondern bezieht sich nur auf die
Patentierbarkeit nach Art. 27.1 TRIPS.
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XIV(a) GATS zuriickgegriffen werden kann. Dies wird iiberwiegend beftirwortet,?”” steht
aber in Konflikt zu dem Prinzip der effektiven und harmonischen Vertragsauslegung.?’8

D. Fazit

Der schwierige Umgang mit der public morals exception wurde von Feddersen bereits 1998 als
Navigation zwischen Skylla und Charybdis beschrieben.?”® Auf der einen Seite besteht die
Gefahr, durch eine zu weite Auslegung Missbrauchsmoglichkeiten zu erdéffnen. Auf der
anderen Seite wird eine zu enge Auslegung der Heterogenitit der WTO-Mitglieder nicht
gerecht und greift interventionistisch in ihre Regelungsautonomie in dem sensiblen Bereich
der Moralvorstellungen ein. Auf beiden Seiten ist damit das Potenzial einer nachhaltigen
Gefihrdung des multilateralen Handelssystems erkennbar.

Das zur Losung dieses Dilemmas entwickelte pragmatische Vorgehen der Rechtspre-
chung ist dabei trotz der angesprochenen dogmatischen Ungenauigkeiten im Ergebnis weit-
gehend iiberzeugend. So rdumt sie den WTO-Mitgliedern zwar einen sehr weiten Beurtei-
lungsspielraum bei der Bestimmung der eigenen ,public morals“ ein, nimmt aber
Begrenzungen durch die Notwendigkeitspriifung und die chapeau-Anforderungen vor. Im
schwierigen Spannungsfeld zwischen Handel und Moral gelingt so ein tiberwiegend ange-
messener Ausgleich der widerstreitenden Interessen.

277 Harper, William & Mary Environmental Law and Policy Review 21 (1997), 381 (400 ff.); Byrnes, George-
town International Environmental Law Review 24 (2012), 245 (254 ff.); UNCTAD, Ressource Book, 378
ff.; Reyes-Knoche, in: Busche/Stoll/Arend (Hrsg.), TRIPS-Kommentar, Art. 27.2 Rn. 8.

278 Danach muss jedem Normbestandteil Bedeutung zugemessen werden, vgl. WTO, Argentina — Safeguard
Measures on Imports of Footwear, Report of the Appellate Body vom 14. Dezember 1999, WT/DS121/AB/
R, para. 81; Ausfluss dieses Prinzips ist auch, dass ein unterschiedlicher Wortlaut eine unterschiedliche
Bedeutung vermittelt, vgl. WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline,
Report of the Appellate Body vom 29 April 1996, WT/DS2/AB/R, 17 f.

279 Feddersen, Minnesota Journal of International Law 7 (1998), 75 (78).
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