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A. Einleitung*

Der Abschluss des Allgemeinen Dienstleistungsabkommens (GATS) als eine der
drei materiellrechtlichen Siulen der WTO-Rechtsordnung wurde als einer der grofien
Erfolge der Uruguay-Runde gefeiert. Es war, so wurde nahezu einheitlich argumen-
tiert, der erste multilaterale Rechtsrahmen fiir den Dienstleistungshandel als dem
Wirtschaftssektor, dem damals, heute und in Zukunft zentrale Bedeutung zukommt.'
Die insofern vorhandene Anfangseuphorie scheint sich zwischenzeitlich deutlich ge-
legt zu haben. Das mag in erster Linie an den bislang nur sehr langsam vorangehen-
den und kaum mit Erfolgen versehenen Verhandlungen iiber die fortschreitende Libe-
ralisierung des Dienstleistungshandels (vgl. Art. XIX GATS) im Rahmen der Doha-
Runde zusammen hingen. Weiterhin wurde das GATS zu einem ganz zentralen Kri-
tikpunke in der politischen und gesellschaftlichen Diskussion iiber die vermeintlich
negativen Folgen der so genannten Globalisierung. Sogar der Deutsche Bundestag hat
sich in diese Richtung zum GATS geiuflert.” Schliefllich wird aus ganz anderer Per-
spektive im wissenschaftlichen Schrifttum zunehmen kritisch darauf hingewiesen, dass
das GATS die urspriinglichen Erwartungen in eine tatsichliche skonomische Liberali-
sierung des internationalen Dienstleistungshandels aus verschiedenen Griinden nicht
erfiillt habe.’

Bereits die wenigen angedeuteten, unterschiedlichen Perspektiven in der Bewer-
tung des GATS deuten auf die Komplexitit hin, die mit dem Versuch verbunden ist,
ein multilaterales Regelwerk fiir den internationalen Dienstleistungshandel zu schaf-
fen. Dieser Befund soll zum Anlass genommen werden, iiber eine rein juristische Be-
trachtung hinausgehend insbesondere die Probleme und Herausforderungen, die mit
dem GATS verbunden sind, zu analysieren. Dabei soll, wie bereits angedeutet, keine
rein rechtliche Analyse vorgenommen, sondern verstirkt auch auf 6konomische Ge-
sichtspunkte eingegangen werden. Nur so ist es moglich, ein umfassendes Bild von
den ,Stirken und Schwichen des GATS® zu erlangen.

Im Einzelnen wird im ersten Teil dieses Beitrages zunichst kurz auf einige kon-
krete okonomische Daten eingegangen werden, die den internationalen Dienstleis-
tungshandel betreffen (B.). Anschliefend sollen einige Uberlegungen zur 6konomi-
schen Theorie des internationalen Dienstleistungshandels vorgestellt werden (C.).
Sodann erfolgt auf der Grundlage der bisherigen Erkenntnisse eine Analyse der we-
sentlichen Probleme der Liberalisierung des Dienstleistungshandels allgemein (D.)
und speziell im Rahmen des GATS (E.). Ein kurzer Ausblick (F.) zur aktuellen
,Gambling“-Entscheidung des Appellate Body im System der Liberalisierung des
Dienstleistungsverkehrs schliefSt den Beitrag,.

Dem Beitrag liegt ein Vortrag zugrunde, den der Verf auf dem 10. Aulenwirtschaftsrechtstag am
29. September 2005 in Miinster gehalten hat.

' Barth, EuZW 5 (1994), 455.

> BT Drucks. 15/224 v. 18.12.2002 ,GATS-Verhandlungen — Bildung als offentliches Gut und
kulturelle Vielfalt sichern®; BT Drucks. 15/576 v. 12.03.2003 ,,GATS-Verhandlungen — Transpa-
renz und Flexibilitit sichern®.

*  Siehe besonders deutlich z.B. Langhammer, Die Weltwirtschaft 54 (2003), 166 ff.



B. Die wirtschaftliche Relevanz des internationalen Dienstleistungshandels

Die Bewertung des Erfolges oder Misserfolges des GATS sollte zunichst ausge-
hend von den 6konomischen Daten, die iiber die Entwicklung des internationalen
Dienstleistungshandels Auskunft geben, erfolgen. Schon an dieser Stelle besteht aller-
dings ein Problem, das in dhnlicher Form auch in anderem Zusammenhang noch
auftreten wird. Konkret geht es darum, dass es keine einheitliche Erscheinungsform
,des“ internationalen Dienstleistungshandels gibt. Wihrend es im internationalen
Warenhandel nur grenziiberschreitende wirtschaftliche Transaktionen gibt, die losge-
16st von der Faktormobilitit erfolgen (,cross-border trade®), kann sich der Dienstleis-
tungshandel auch auf der Basis von grenziiberschreitender Faktormobilitit vollziehen.*
Hierunter sind Dienstleistungserbringungen durch Niederlassung bei juristischen Per-
sonen und durch voriibergehenden Aufenthalt von natiirlichen Personen in einem
Drittstaat zu verstehen. Im GATS werden die somit méoglichen, unterschiedlichen
Arten der Dienstleistungserbringung bekanntlich in den in Art. I:2 aufgefiihrten vier
so genannten Modes umschrieben.” Das Problem besteht nunmehr darin, dass es keine
verldsslichen Daten iiber das Gesamtvolumen aller vier Modes gibt. Insbesondere der
gesamte Bereich der kommerziellen Prisenz (Mode 3) und des voriibergehenden Auf-
enthalts natiirlicher Personen (Mode 4) wird handelsstatistisch kaum erfasst.’
Uberdies bestehen auch im Bereich von Mode 1 und Mode 2 problematische Datenlii-
cken, da beispielsweise keine Erfassung der Dienstleistungserbringung iiber elektroni-
sche Medien erfolgt.”

Betrachtet man unter diesem Vorbehalt die verfiigbaren Zahlen, so zeigt sich zu-
nichst eine deutliche Diskrepanz zwischen dem Welthandelsvolumen im Bereich des
internationalen Waren- und des internationalen Dienstleistungshandels. Im Jahre
2004 betrug das Welthandelsvolumen im Warenbereich ca. 9.123 Milliarden US-
Dollar, im Dienstleistungsbereich hingegen ca. 2.099 Milliarden US-Dollar.” Diese
Zahlen stehen auf den ersten Blick natiirlich in deutlichem Widerspruch dazu, dass
der Dienstleistungshandel in den OECD-Staaten ca. 70% des Bruttoinlandsproduktes
ausmacht.” Drei wesentliche Erkenntnisse lassen sich hieraus und aus den nachfolgen-
den Zahlen ablesen: Erstens liegt die Bedeutung des Dienstleistungssektors nicht in
seiner spezifischen Import- bzw. Exportleistung; diese ist jedenfalls im Vergleich zum
Weltwarenhandel nur von untergeordneter Bedeutung. Dienstleistung ist vielmehr
mit Blick auf die 6konomische Relevanz in erster Linie weiterhin Intrahandel inner-
halb eines Staates bzw. des EU-Binnenmarktes, wobei dieser Intrahandel natiirlich
international induziert sein kann, namentlich durch auslindische Direktinvestitionen.
Konkrete Aussagen zur Relevanz des international induzierten Intrahandels weltweit
sind freilich kaum zu ermitteln.

Zweitens ist zu beachten, dass der weltweite Dienstleistungshandel im Import-
bzw. Exportbereich keine dramatische Steigerung seit In-Kraft-Treten des GATS er-

‘ Langhammer, Die Weltwirtschaft 54 (2003), 166 (167).

> Hierzu statt vieler Pitschas, in: Prief3/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.II., Rn. 14 ff.
° ChaudburilMattoo/Self ]WT 38 (No. 3, 2004), 363 (364 fF.).

" Langhammer, Die Weltwirtschaft 54 (2003), 166 (167 £.).

*  Siehe Anhang, Abb. 1.

’ Wilfl, The Service Economy in OECD Countries, 7.



fahren hat. Bei einer relativen Betrachtung, ausgehend vom Basisjahr 1995 mit einem
Wert von 100, zeigt sich vielmehr, dass die Wachstumsraten im Warenhandel und im
Dienstleistungshandel nahezu gleich sind.”

Schliefflich ist noch das Verhiltnis von Weltbruttoinlandsprodukt auf der einen
Seite und grenziiberschreitender Waren- und Dienstleistungshandel auf der anderen
Seite zu beachten. Im Jahre 2004 hatte der grenziiberschreitende Waren- und Dienst-
leistungshandel zusammengenommen einen Anteil von 27% am Weltbruttoinlands-
produkt.” Vergleicht man dabei die Entwicklung iiber die letzten Jahren, so zeigt sich,
dass der Handel stirker als das Weltbruttoinlandsprodukt wichst. Grenziiberschrei-
tender Handel ist damit eine klare Erfolgsgeschichte. Allerdings fiihrt dieses Phino-
men, das auch dahingehend umschrieben werden kann, dass die Welt globaler wird,
zu einer sich intensivierenden Differenzierung zwischen ,Gewinnern® und ,Verlie-
ren“. Als ,Verlierer” sind insofern diejenigen Volkswirtschaften einzustufen, die weni-
ger intensiv am grenziiberschreitenden Handel partizipieren.

Die genannten Zahlen bestitigen damit die bereits eingangs angedeutete Er-
kenntnis, dass (1) die eigentliche 6konomische Bedeutung des Dienstleistungssektors
im Intrahandelsbereich liegt, (2) damit zusammenhingend der Fokus multilateraler
Dienstleistungsregulierungen nicht primir im klassischen grenziiberschreitenden
Handel ohne Faktormobilitit liegen sollte, sondern vielmehr gerade der sich auf den
Intrahandel auswirkende Dienstleistungsaustausch auf der Basis von Faktormobilitit
in den Blick zu nehmen ist, und (3) die Wachstumsraten des grenziiberschreitenden
Waren- und Dienstleistungshandels nahezu gleich sind.

C. Zur 6konomischen Theorie des internationalen Dienstleistungshandels

Um die Stirken und Schwichen des GATS bewerten zu kénnen, ist zusitzlich zu
den okonomischen Daten jedenfalls kurz auch auf einige Aspekte der 6konomischen
Theorie des internationalen Dienstleistungshandels einzugehen.

Der internationale Handel wird herkémmlich mit der Theorie komparativer Kos-
tenvorteile erklirt. Auf dieser Grundlage ist es zur Erreichung wohlfahrtssteigernder
Effekte im Wesentlich nur notwendig, dass Handelsschranken, die den grenziiber-
schreitenden Verkehr beeintrichtigen, abgebaut werden und auslindische und inlin-
dische Produkte in einer fairen Wettbewerbsposition stehen kénnen. Wenn diese
zentralen Voraussetzungen gegeben sind, kommt es zu einer internationalen Arbeits-
teilung auf der Grundlage komparativer Kostenvorteile und damit zu weltweiten
Wohlfahrtsgewinnen.

Die Anwendbarkeit der Theorie komparativer Kostenvorteile auf den internatio-
nalen Dienstleistungshandel ist nicht unproblematisch. Das hingt zunichst mit der
bereits dargelegten Erkenntnis zusammen, dass internationaler Dienstleistungshandel

""" Siehe Anhang, Abb. 2.
Eigene Berechnungen auf Datenbasis der WTO Statistics Database und der Weltbank, erhiltich

im Internet: <http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/statis_e.htm> bzw. <www.worldbank.org

/data/databytopic/ GDP.pdf> (besucht am 12. Oktober 2005).

Statt vieler Bhagwati, Oxford Economic Papers (No. 2, 1968), 137 (147); Krugman, Journal of
Economic Literature 35 (1997), 113.

Einzelheiten hierzu z.B. bei Kenen, The International Economy, 19 ff.



eben nicht nur den grenziiberschreitenden Handel der isolierten Dienstleistung um-
fasst, sondern vielmehr auch Faktorwanderungen und auslindische Direktinvestitio-
nen hierzu gehoren. Die Theorie komparativer Kostenvorteile steht damit vor einem
ersten Problem, da sie von der Immobilitit der Produktionsfaktoren ausgeht."” Uber-
dies sind auch verschiedene Unterschiede auf Waren- und auf Dienstleistungsmirkten
festzustellen. Warenmirkee lassen sich als weitgehend homogen modellieren, wihrend
demgegeniiber Dienstleistungen regelmiflig heterogen sind, da sie in der Regel auf die
speziellen Wiinschen der Nachfrager zugeschnitten werden. Schliefilich zeichnen sich
Dienstleistungen oftmals durch hohe Fixkosten und nur geringe variable Kosten aus,
so dass nicht von einer linearen Produktionsfunktion wie im Bereich von Waren aus-
gegangen werden kann. Damit zeigt sich im Ergebnis, dass es nicht unproblematisch
ist, die von perfekten Mirkten ausgehende Theorie komparativer Kostenvorteile auf
den Dienstleistungshandel anzuwenden. Vielmehr erscheint es notwendig, im Gegen-
satz zum Warenhandel beim Dienstleistungshandel von imperfekten Mirkten auszu-
gehen.15 Das bedeutet hingegen nicht, dass beziiglich Dienstleistungen der Annahme
weltweiter Wohlfahrtsgewinne durch internationale Arbeitsteilung per se eine Absage
zu erteilen ist. Alan Deardorffhat insoweit bereits 1984 nachgewiesen, dass die Theo-
rie komparativer Kostenvorteile grundsitzlich auch auf den Dienstleistungshandel
anwendbar ist." Allerdings sind, das zeigt die neuere Aulenwirtschaftstheorie, einige
Besonderheiten zu beachten. Es ist insbesondere notwendig, die weit iiber den klassi-
schen grenziiberschreitenden Bezug des Warenhandels hinausgehende Komplexitit
des Dienstleistungsverkehrs in Betracht zu ziehen. Das fithrt zu der zentralen Er-
kenntnis, dass nicht eine strikte Differenzierung zwischen Marktzugang und fairer
Wettbewerbssituation innerhalb eines Marktes zugrunde gelegt werden kann. Viel-
mehr ist umfassend von der Notwendigkeit einer optimalen Wettbewerbssituation
insgesamt auszugehen, um wohlfahrtssteigernde Wirkungen im internationalen
Dienstleistungsbereich modellieren zu kénnen."”

Ausgehend von der Primisse, dass im Dienstleistungssektor umfassend auf die
Markteintrittssituation — im Gegensatz zum klassischen Marktzugang — abzustellen
ist, bietet sich die Theorie bestreitbarer Mirkte als 6konomisches Modell fiir den
Dienstleistungshandel an.” Diese jiingere, aus der Industrieskonomik entwickelte
Theorie stellt nicht auf ein bestehendes, tatsichliches Wettbewerbsverhalten ab, wie es
bei herkdmmlicher Betrachtungsweise der Theorie komparativer Kostenvorteile oft-
mals geschieht. Der Blick richtet sich vielmehr auf den potentiellen Wettbewerb. Da-
durch wird es méglich, selbst auf einem Markt mit nur einem Anbieter ressourcenop-
timale Allokationsergebnisse zu erzielen, da die potentielle Konkurrenz den Monopo-

Statt vieler Krancke, Internationaler Handel mit Kommunikationsdienstleistungen, 69.

P Ibid, 70.

Deardorff; Comparative Advantage and International Trade and Investment in Services, 1 ff.

In diese Richtung auch Martoo, Shaping Future GATS Rules; zu den Abgrenzungsproblemen
zwischen Marktzugang und Inlindergleichbehandlung im Dienstleistungsbereich auch zbid., JWT
31 (No. 1, 1997), 107 ft.

Umfassend hierzu Krancke, Internationaler Handel mit Kommunikationsdienstleistungen, 91 ff;
Zampetti/Sauvé, The World Economy 19 (1996), 333 ff.; Sauvé, Transnational Corporations 5
(1996), 37 ft.; Schoenbaum, ]W'T 30 (No. 3, 1996), 161 ff.



listen zwingt, so zu handeln, wie es bei vollstindiger Konkurrenz der Fall wire.1? So-
fern Mirkte vollstindig bestreitbar sind, kommt es zu einer optimalen Marktstruktur
und damit zu grofftmoglichen Wohlfahrtsgewinnen. In diesem Zusammenhang wer-
den gerade in Hochtechnologiebereichen Innovationseffekte erzielt.20 Insgesamt er-
gibt sich somit die ordnungspolitische Forderung, rechtliche Regelungen zu schaffen,
die eine moglichst vollstindige Bestreitbarkeit von Mirkten sicherstellen. Hierzu ge-
hért u.a., dass vollstindige Information herrscht, keine Informations- und Transakti-
onskosten existieren, alle Anbieter zu identischen Bedingungen Zugang zu den Fak-
tormirkten haben und der Marktzugang frei sowie der Markraustritt ohne irreversib-
len Kosten moglich ist.” Konkret bedeutet dies, dass wohlfahrtssteigerende Effekte im
Dienstleistungsbereich nur zu erreichen sind, wenn (1) keine Vorgaben dazu beste-
hen, wie sich der Dienstleistungshandel vollziehen soll, (2) eine kompetitive Markt-
struktur existiert, (3) namentlich im Technologiesektor Kompatibilitit gesichert ist
sowie (4) insgesamt Transparenz, Rechtssicherheit und die Maglichkeit dynamischer
Effizienz gewihrleistet sind.”

D. Allgemeine Probleme der Liberalisierung des Dienstleistungshandels

Die internationale Liberalisierung des Dienstleistungsverkehrs ist mit einer Reihe
von allgemeinen Problemen konfrontiert. Diese sollen kurz betrachtet werden, bevor
in einem zweiten Schritt auf konkrete Probleme des GATS eingegangen wird.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zu allgemeinen Problemen der Dienstleistungs-
liberalisierung ist die bereits herausgearbeitete Erkenntnis, dass die Komplexitit der
internationalen Dienstleistungserbringung eine Konzentration auf den reinen Marke-
zugang verbietet. Eine sinnvolle und Erfolg versprechende Liberalisierungsstrategie in
diesem Bereich muss also von Anfang an iiber den Marktzugang hinausgehend die
Bestreitbarkeit von Dienstleistungsmirkten insgesamt in den Blick nehmen. Daraus
folgt, dass neben dem Markteintritt umfassend die interne Rechtslage und Verwal-
tungspraxis in einer bestimmten Volkswirtschaft Beachtung finden miissen.

Die aus der Komplexitit der Dienstleistungserbringung folgende Absage an eine
reine Marktzugangsperspektive ist iiberdies im Zusammenhang damit zu sehen, dass
die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung regelmiflig nicht als der Zoller-
hebung zuginglich angesehen wird, da ein Objekt als Ankniipfungspunke fiir einen
Zoll tehlt. Es kann dabei zunichst dahinstehen, ob es wirklich nicht moglich ist, Zslle
auf Dienstleistungen, z.B. pro Passagier im Flugverkehr, zu erheben.” Entscheidend
ist, dass Zolle in der handelspolitischen Realitit gegenwirtig keine Rolle spielen.

Wenn man die beiden genannten Punkte zusammen nimmt, ergibt sich ein prin-
zipielles Problem: Im Warenhandelsbereich gibt es eine weitgehend anerkannte Hie-
rarchie handelspolitischer Mafinahmen im Hinblick auf ihre negativen Auswirkungen

" Zur Theorie bestreitbarer Mirkte umfassend Baumol/Panzarund/Willig, Contestable Markets and

the Theory of Industry Structure.
" Siehe auch Siebert, Weltwirtschaft, 43 f.

*' Ausfiihrlich hierzu und zu weiteren Kriterien Krancke, Internationaler Handel mit Kommunikati-
onsdienstleistungen, 92 f.

2 Unmfassend ibid., 106 f£.
® Mattoo, Shaping Future GATS Rules, 6 f.
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auf den internationalen Handel. Insofern haben quantitative Handelsbeschrinkungen
die weitaus negativsten Auswirkungen. Thnen sind Zolle als Grenzmafinahmen deut-
lich vorzuziehen. Den gleichsam schonendsten Eingriff in den internationalen Wa-
renverkehr stellen schlieflich Subventionen dar. Im Ergebnis fithrt diese Hierarchie
ordnungspolitischer Mafinahmen zu einer umfassenden Theorie optimaler Interventi-
on.” Zugleich erleichtert die Erkenntnis einer Hierarchie ordnungspolitischer Maf3-
nahmen die politisch-diplomatischen Verhandlungen iiber eine fortschreitende Libe-
ralisierung, da es beim Abbau von quantitativen Handelsbeschrinkungen und Zsllen
immer um eine Markt6ffnung in Drittstaaten zu Gunsten heimischer Produkte geht.
Unter public-choice-Gesichtspunkten ist es damit relativ einfach fiir Staaten, heimi-
schen Interessengruppen die Notwendigkeit der eigenen Marktsftnung verstindlich
zu machen, da diese immer mit einem besseren Marktzugang in Drittstaaten verbun-
den ist. Die damit immer gegebene, quasi ,,merkantilistische Einstellung der interna-
tionalen Verhandlungspartner fithrt damit zu Ergebnissen, die mit den theoretischen
Erkenntnissen der Hierarchie handelshemmender Mafinahmen iibereinstimmen.”

Aufgrund der weitgehend fehlenden Ausrichtung des Dienstleistungshandels an
Zéllen sowie der Unzulinglichkeit einer primiren Fokussierung auf den Marktzugang
in diesem Bereich entsteht ein Verhandlungsdilemma, das im Gegensatz zum Waren-
handelsbereich auch nicht ohne weiteres zu 16sen ist. Hoekman und Messerlin haben
diesbeziiglich plastisch von einer ,large dose of ,unilateralism™ als Voraussetzung er-
folgreicher Verhandlungen iiber eine internationalen Dienstleistungsliberalisierung
gesprochen.” Gerade hierzu wird es aber regelmiflig nicht kommen, da die notwendi-
gen Schritte zur Herstellung bestreitbarer Mirkte fiir den Dienstleistungssektor mit
umfangreichen internen Mafinahmen verbunden sind, was erfahrungsgemif§ — damit
schliefSt sich der Zirkel — ohne externe Anreize nicht geschehen wird. Die Debatte
iiber die EG-Dienstleistungsrichtlinie” und die schleppenden GATS-Verhandlungen
im Rahmen der Doha-Runde sind ein deutlicher Beweis fiir dieses Dilemma. Im Ub-
rigen prigt es die gesamte Struktur des GATS in seiner heutigen Form.

E. Die Probleme des GATS im Speziellen

Das beschriebene Dilemma hat zunichst dazu gefiihrt, dass das GATS in seiner
Strukeur nicht einem umfassenden Ansatz bestreitbarer Mirkte folgt. Vielmehr wurde
versucht, jedenfalls weitgehend die bekannte Struktur des GATT im Hinblick auf
eine Differenzierung zwischen Marktzugang und Inlindergleichbehandlung zu iiber-
nehmen (vgl. Art. XVI und XVII GATS bzw. Art. III und XI:1 GATT).” Die dar-
tiber hinausgehende Bedeutung interner Regulierung wird zwar namentlich in Art. VI

GATS gesehen. Allerdings wird die interne Regulierung gerade nicht, wie eigentlich

* Ausfiihrlich mit entsprechenden Nachweisen 7iezje, Normative Grundstrukeuren, 80 £, 269 f.

und 295 f.

® Statt vieler Hoekman/Messerlin, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 487 (492).

* Ibid., 494; hierzu auch Adlung, Aussenwirtschaft 59 (2004), 127 (146).

¥ Hierzu statt vieler Schlichting, EuZW 16 (2005), 238 ff.; Kugelmann, EuZW 16 (2005), 327 ff;
Schliesky, DVBL. 120 (2005), 887 ff.

*® Zur Bedeutung des GATT als Vorbild fiir das GATS siehe Pitschas, in: Priefd/Berrisch (Hrsg.),
WTO-Handbuch., B.II. Rn. 5.
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im Lichte der Theorie bestreitbarer Mirkte notwendig, umfassend internationalen
Disziplinen unterworfen. Vielmehr wurde die urspriinglich vorgesehene Formulierung
des heutigen Art. VI:1 GATS, nach der interne Regulierungen fiir Dienstleistungen
dem Verhiltnismifligkeitsgebot entsprechen sollten, jedenfalls im Wortlaut der Vor-
schrift gestrichen.” Uberdies wurde nahezu der gesamte Bereich einer Harmonisie-
rung deg internen Regulierung nachfolgenden Verhandlungen iiberlassen (Art. VI:4
GATS).”

Das beschriebene strukturelle Problem des GATS setzt sich konsequent auch mit
Blick auf den tatsichlichen Gehalt an Marktzugangs- und Inlindergleichbehand-
lungsverpflichtungen, die von den urspriinglichen WTO-Mitgliedern im Jahre 1995
eingegangen wurden, fort. Ohne an dieser Stelle auf Details eingehen zu kénnen, lisst
sich konstatieren, dass spezifische Verpflichtungen der urspriinglichen WTO-
Mitglieder im Wesentlichen nur den damals ohnehin schon durch interne Mafinah-
men erreichten Liberalisierungsgrad widerspiegeln.”” Dem entspricht auch die hohe
Anzahl angemeldeter Ausnahmen zur Meistbegiinstigungsverpflichtung.” Uberdies
lasst sich nachweisen, dass einzelne WTO-Mitglieder sogar insgesamt weniger Ver-
pflichtungen iibernommen haben als es ihrer tatsichlichen ordnungspolitischen Praxis
entspricht.” Erkliren lassen sich diese eher erniichternden Ergebnisse mit den bereits
genannten public-choice-Uberlegungen sowie systematisch durch die Existenz des
Art. XIX GATS. Indem WTO-Mitglieder nur Verpflichtungen in geringem Umfang
und zum Teil sogar unterhalb des tatsichlich praktizierten Liberalisierungsniveaus
tibernehmen, erhalten sie sich Verhandlungspotenzial fiir nachfolgende Liberalisie-
rungsrunden.” Spieltheoretisch ist das eine rationale Strategie, die aufgrund fehlender
externer Anreize auch nicht zu iiberwinden ist.

Die auf einem bescheidenen Niveau erfolgte Dienstleistungsliberalisierung durch
das GATS wird durch ein weiteres Problem verschirft. Der Positivlistenansatz des
GATS im Hinblick auf Marktzugang und Inlindergleichbehandlung hat einen inhi-
rent statischen Charakter des Regelwerkes zur Folge. Zusammen mit dem bei den
Verhandlungen in der Uruguay-Runde zugrunde gelegten und zwischenzeitlich in
weiten Bereichen iiberholten Klassifizierungsschema fiir Dienstleistungen35 liegt damit
ein Regulierungssystem vor, das nicht geeignet ist, insbesondere auf technologische
Entwicklungen zu reagieren. Die fiir bestreitbare Mirkte notwendige dynamische Ef-
fizienz wird damit durch das GATS gerade nicht hergestellt. Vielmehr kommt es

. . . . « 36
gleichsam zu einem ,,Protektionsstillstand 0

Ein weiteres Problem des GATS, das ebenfalls auf die Unzulinglichkeit im Hin-
blick auf die Herstellung bestreitbarer Mirkte zuriickzufiihren ist, betrifft die Diffe-

¥ Zur urspriinglichen Formulierung sieche GATT Dok. MTN.GNS/35 v. 23.7.1990, Art. VII; hier-
zu statt vieler Pauwelyn, Rien ne Va Plus?, 8 f.

Hierzu ausfiihrlich Krajewski, National Regulation and Trade Liberalization in Services, 129 ff.

' Ausfiihrlich Langhammer, Die Weltwirtschaft 54 (2003), 166 (167 ff.); sowie Mattoo, Shaping
Future GATS Rules, 10 ff.

** Zu Einzelheiten siche Mattoo, Shaping Future GATS Rules, 18 ff.

* Krancke, Internationaler Handel mit Kommunikationsdienstleistungen, 139.
M Ibid,

¥ Einzelheiten hierzu ibid., 170 ff.

* Langhammer, Die Weltwirtschaft 54 (2003), 166 (167).
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renzierung zwischen den vier erfassten Erbringungsarten von Dienstleistungen
(Art. I:2 GATS). Hierbei ist zunichst zu beachten, dass die weitaus meisten Marktzu-
gangs- und Inlindergleichbehandlungsverpflichtungen in den Modes 1 und 2 einge-
gangen wurden.” Das erklirt sich im Wesentlichen aus den bereits dargelegten Uber-
legungen zur ,merkantilistischen® Priferenz im Verhandlungsgeschehen zugunsten
des reziproken Marktzuganges. Mode 3 und Mode 4 sind hingegen per se eng mit in-
ternen Liberalisierungsmafinahmen verbunden, so dass kaum Anreize fiir Liberalisie-
rungsverpflichtungen in diesen Bereichen bestehen. Uberdies ist Mode 4 mit dem spe-
zifischen Migrationsproblem der industrialisierten Linder behaftet, was dazu fiihrt,
dass in diesem Bereich von den entwickelten WTO-Mitgliedern kaum Verpflichtun-
gen iibernommen wurden. Im Ergebnis besteht damit ein Ungleichgewicht im Hin-
blick auf den erreichten Liberalisierungsgrad bei Dienstleistungen, die von Faktormo-
bilitit abhingig sind, und solchen, die keine Faktorwanderung erfordern. Das wieder-
um fiihrt dazu, dass das GATS in seiner gegenwirtigen rechtlichen Ausgestaltung kla-
re Anreize zugunsten der faktorunabhingigen Dienstleistungserbringung setzt. Damit
entsteht eine Marktsituation, die nicht mehr durch eine spontane Ordnung durch die
Marktsubjekte geprigt ist, was zwangsliufig zu Wohlfahrtsverlusten fithren muss.”
Neben den allgemeinen konomischen Problemen, die mit der Verzerrung im
GATS zu Lasten von Mode 3 und 4 verbunden sind, verlangt die spezifische Migrati-
onsproblematik besondere Bedeutung. Die weitgehend ablehnende Haltung der in-
dustrialisierten WTO-Mitglieder gegeniiber der Forderung vieler Entwicklungslinder
auf Liberalisierung der Einreise- und Aufenthaltsmdglichkeiten natiirlicher Personen
zum Zwecke der Dienstleistungserbringung hat schon in der Uruguay-Runde erhebli-
che handelsdiplomatische Probleme bereitet.” Auch in der Doha-Runde kénnte es
sich hierbei wiederum um einen zentralen Punkt handeln, der im Verhiltnis von Ent-
wicklungslindern und entwickelten Lindern iiber den Erfolg oder Misserfolg der
GATS-Verhandlungen entscheiden wird. Okonomisch rational ist die restriktive Hal-
tung der industrialisierten Staaten dabei kaum. Vielmehr sind die Arbeitsmirkte gera-
de im Dienstleistungsbereich in vielen OECD-Staaten in Zukunft zunehmend von
einer kontrollierten Arbeitsmigration abhingig. Da es diesbeziiglich aber wiederum
keine unmittelbaren externen Anreize zu Liberalisierungsmafinahmen gibt und inten-
sives innenpolitisches Konfliktpotential vorliegt, sind multilaterale Fortschritte in die-
sem Bereich kaum zu erwarten. Das zeigt sich schon an der entsprechenden Diskussi-
on auf EU-Ebene.” Im Ubrigen fiihrt die nahezu vollstindige Ablehnung von Libera-
lisierungsmafinahmen im Mode 4 durch die industrialisierten Staaten dazu, dass im
Rahmen der Dienstleistungen mit Faktormobilitit durch das GATS eine kiinstliche
Priferenz zugunsten auslindischer Direktinvestitionen geschaffen wird. Dieses Un-
gleichgewicht wiederum ist zwangsldufig mit einer hohen Kapitalintensitit verbun-

7" Zu den entsprechenden Daten ibid., 172 f.

* Ibid, 174.

* Ausfithrlich Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen,
181 ff.

Zu den Problemen und Positionen ausfiihrlich 77ese, in: Riedel (Hrsg.), Neuere Entwicklungen
im Einwanderungs- und Asylrecht, 9 ff.
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den,” die zu erheblichen wirtschaftlichen Problemen bei Krisenerscheinungen auf den
Finanzmirkten fithren kann, wie in jiingerer Zeit das Beispiel Argentinien Zeigte.42

Ein weiteres Problem des GATS, das ebenfalls mit den genannten fehlenden An-
reizen fiir innerstaatliche Regulierungsreformen verbunden ist, besteht in der
Intransparenz des Listenansatzes. Das ldsst sich allein rechnerisch schon daran ver-
deutlichen, dass bei 155 klassifizierten Dienstleistungsbereichen, vier Erbringungsar-
ten und zwei Anwendungsbereichen (Marktzugang und Inlindergleichbehandlung)
pro WTO-Mitglied theoretisch bis zu 1.240 Matrixzellen méglich sind, die iiber den
konkreten Rechtszustand Auskunft geben.43 Die hierdurch entstehende Recht-
sunklarheit fithrt zwangslidufig zu erhohten Transaktionskosten und verhindert damit
eine optimale Ressourcenallokation.

Uberdies hat der Listenansatz des GATS, der urspriinglich dem Ziel einer umfas-
send verbleibenden Regulierungsautonomie im innerstaatlichen Bereich diente, seit
Griindung der WTO zu einem multilateralen Problem im Verhiltnis der heutigen
WTO-Mitglieder untereinander gefiihrt. Die urspriinglichen WTO-Mitglieder haben
ihre Verhandlungsmacht im Verfahren des Beitritts neuer WTO-Mitglieder” intensiv
dazu genutzt, von den Beitrittskandidaten Marktzugangs- und Inlindergleichbehand-
lungsverpflichtungen zu verlangen, die weit iiber den im Jahre 1995 durchschnittlich
erreichten Verpflichtungsgrad hinausgehen. Im Einzelnen lisst sich nachweisen, dass
die neuen WTO-Mitglieder durchschnittlich mehr als das Zweieinhalbfache mehr an
Verpflichtungen iibernommen haben als die urspriinglichen WTO-Mitglieder. Die
weit iiberdurchschnittlichen GATS-Verpflichtungen der neuen WTO-Mitglieder
stehen dabei regelmiflig in keinem Verhiltnis zu ihrem wirtschaftlichen Entwick-
lungsstand.45 Hieraus erwichst zwar kaum ein spezifisch 6konomisches Problem. Al-
lerdings fithrt das Ungleichgewicht im Hinblick auf den eingegangen Liberalisie-
rungsgrad im Dienstleistungsbereich zu nicht unerheblichen handelsdiplomatischen
Spannungen gerade im Rahmen der laufenden Verhandlungen in der Doha-Runde.

Die Konzentration des GATS auf den Marktzugang und die Inlindergleichbe-
handlung sowie die damit einhergehende, weitgehende Ausklammerung der internen
Dienstleistungsregulierung im Sinne der Theorie bestreitbarer Mirkte hat weiterhin
zur Konsequenz, dass das GATS kaum Ansitze enthilt, eine internationale Kompati-
bilitidt der Standardisierung im Dienstleistungssektor herzustellen. Auf internationaler
Ebene gibt es zahlreiche Institutionen, die sich mit der Standardisierung der Dienst-
leistungsregulierung im technischen und/oder rechtsnormativen Bereich befassen. Das
GATS reagiert hierauf durch seinen Art. XXVI, der allgemein auf Mafinahmen des
Allgemeinen Rates der WTO fiir Konsultationen und Zusammenarbeit mit zwischen-
staatlichen Organisationen verweist. Bislang ist es auf der Grundlage dieser Bestim-
mung lediglich zu einem sehr allgemein gefassten Kooperationsabkommen mit der

4 . . . . . .
' Krancke, Internationaler Handel mit Kommunikationsdienstleistungen, 140.

“ Ausfiihrlich hierzu Bickel, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht (No. 38, 2005); T7eze,
Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht (No. 37, 2005).

© Langhammer, Die Weltwirtschaft 54 (2003), 166 (170).

“ Ausfiihrlich zum WTO-Beitrittsverfahren Tietje, in: Priefd/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch,
AIIL Rn. 65 ff.

Austiihrlich hierzu Grynberg/Ognivisev/Razzaque, Paying the Price for Joining the WTO.
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International Telecommunications Union (ITU) gekommen.46 Dariiber hinausgehen-
de Bemiihungen zur Koordination mit sonstigen internationalen Standardisierungs-
gremien im Dienstleistungsbereich sind kaum vorhanden. Nur in Art. VL5
lit. b) wird noch in recht allgemeiner Formulierung auf internationale Standards abge-
stelle.” Uberdies ist Art. XXVI GATS nur auf die Kooperation mit zwischenstaatli-
chen Organisationen ausgerichtet, so dass die wichtige Arbeit intermediirer und
nicht-gouvernementaler (privater) Institutionen, wie z.B. im Telekommunikationsbe-
reich der ICANN, keine Beachtung findet."

Im Ergebnis zeigt sich damit an verschiedenen Stellen, dass es dem GATS von
seiner Anlage her nicht gelingt und gelingen kann, eine tatsichliche Liberalisierung
des internationalen Dienstleistungssektors im Sinne der Theorie bestreitbarer Mirkte
zu bewirken. In einem iibergreifenden Sinne liegt dies letztlich daran, dass das GATS
keinen wettbewerbsrechtlichen Ansatz verfolgt. Wettbewerbsrechtliche Aspekte wer-
den im GATS selbst vielmehr nur rudimentir in Art. VIII und Art. IX angesprochen.
Dass diese Regelungen unzulinglich sind, haben die WTO-Mitglieder bei den Ver-
handlungen zum 4. GATS-Protokoll erkannt. In dem so genannten Reference Paper,
das im Rahmen des 4. Protokolls erarbeitet wurde, finden sich erstmals im WTO-
Recht Ansitze eines umfassenden Wettbewerbsrechts.” Jedenfalls fiir den Bereich der
Basistelekommunikationsdienstleistungen wurde damit anerkannt, dass eine tatsichli-
che Dienstleistungsliberalisierung inhdrent von entsprechenden wettbewerbsrechtli-

chen Rahmenbedingungen abhingt.

F. Ausblick: Die ,,Gambling“-Entscheidung des Appellate Body im System der

Liberalisierung des Dienstleistungsverkehrs

Um keine Missverstindnisse aufkommen zu lassen: Die hier vorgelegte kritische
Analyse des GATS soll nicht den Eindruck vermitteln, dass das Dienstleistungsab-
kommen der WTO umfassend negativ zu bewerten ist. Mit dem GATS ist es erstmals
im Welthandelssystem gelungen, den Dienstleistungssektor einem multilateralen Re-
gelwerk zu unterstellen. Das ist fiir sich schon von positiver 6konomischer Bedeutung.
Ebenfalls positiv zu werten ist die im GATS vorgeschene und jedem internationalen
Regelwerk innewohnende dynamische Fortentwicklung der einmal begonnenen Re-
gulierungsanstrengungen. Allerdings darf auch nicht iiberschen werden, dass das
GATS in seiner vorliegenden Form kaum eine am Ziel der globalen Wohlfahrtsteige-
rung ausgerichtete Liberalisierung des internationalen und heute per se internationali-
sierten Dienstleistungssektors hervorbringen wird. Dazu ist es seiner Struktur nach
zunichst nicht geeignet.

Vor diesem kritischen Hintergrund soll abschlieffend ein kurzer Blick auf die Ent-
scheidung des Appellate Body in der Sache ,United States — Measures Affecting the

“ WTO Dok. S/C/11; zur Notwendigkeit der internationalen institutionellen Kooperation im

Weltwirtschaftssystem siche umfassend 7iezje, JWT 36 (No. 3, 2002), 501 ff.
Hierzu Krajewski, National Regulation and Trade Liberalization in Services, 146 ff. und 152 f.
Hierzu auch Krancke, Internationaler Handel mit Kommunikationsdienstleistungen, 144 f.

“ Hierzu Tietje, in: Grabitz/Hilf/Krenzler (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, E 27 Rn.
260 ff.
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Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services*” geworfen werden. Die Ent-
scheidung ist in ihren zentralen Aussagen auf beachtliche Kritik gestof3en. Ein wesent-
licher — und auch hier nur interessierender — Kritikpunke ist dabei, dass der Appellate
Body die Differenzierung zwischen Marktzugang und Inlindergleichbehandlung
missachtet habe und im Ergebnis die Regulierungsautonomie der WTO-Mitglieder
im Binnenbereich ihrer jeweiligen Rechtsordnung unterlaufe.”’ Der Hintergrund fiir
diese Kritik ist, dass der Appellate Body im Ergebnis, von Einzelheiten abgesehen, ein
vollstindiges Verbot einer bestimmten Dienstleistung in einem WTO-Mitglied nicht
in der aus dem GATT bekannten Differenzierung als interne Mafinahme dem Gebot
der Inlindergleichbehandlung zugeordnet hat, sondern vielmehr von einem Verstof§
gegen die Marktzugangsverpflichtung nach Art. XVI GATS ausging.”

Unter streng rechtspositivistischen Gesichtspunkten gibt es moglicherweise ver-
schiedene Ansatzpunkte zur Kritik an der ,,Gambling“-Entscheidung. Wenn man in-
des in Betracht zieht, dass der Dienstleistungshandel gerade nicht einer Differenzie-
rung zwischen Marktzugang und interner Regulierung zuginglich ist, sondern viel-
mehr auf ein Konzept bestreitbarer Mirkte insgesamt abzustellen ist, iiberzeugt die
Entscheidung. Sie 16st sich von der strikten Parallele zum GATT und zeigt im Ubri-
gen auf, wie das Spannungsverhiltnis zwischen innerstaatlicher Regulierung und in-
ternationaler Liberalisierung zu 16sen ist. Da diesbeziiglich keine prinzipielle Differen-
zierung moglich ist und damit auch keine prinzipielle Regulierungsautonomie ge-
wihrt werden kann, bleibt nur die Méglichkeit, einen schonenden Ausgleich der wi-
derstreitenden Interessen zu erreichen. Der Appellate Body geht genau diesen Weg in
der ,,Gambling“-Entscheidung, indem er eine Losung iiber die allgemeine Ausnahme-
klausel des Art. XIV GATS aufzeigt und dabei dem Einleitungssatz der Bestimmung
besondere Bedeutung zumisst.”

Die ,,Gambling“-Entscheidung bedarf sicherlich weiterer Diskussion. An dieser
Stelle ist nur wichtig zu betonen, dass mit der Entscheidung nach hier vertretener An-
sicht ein richtiger Schritt zur Emanzipation des GATS im Sinne einer Beriicksichti-
gung der spezifischen Besonderheiten des Dienstleistungssektors gegangen wurde. Die
aufgezeigten Schwichen des GATS bleiben damit zwar in weiten Bereichen bestehen.
Die Entscheidung konnte aber Anlass bieten, rechtspolitisch die moglichen Stirken
eines multilateralen Ubereinkommens zum Dienstleistungshandel intensiver zu disku-
tieren.

" Report of the Appellate Body v. 7.4.2005, WT/DS285/AB/R.

' Ausfiihrlich insbesondere Pauwelyn, Rien ne Va Plus? (zur Panel-Entscheidung); ibid., WTO
Softens Earlier Condemnation of U.S. Ban on Internet Gambling; kritisch auch 7rachomann,
EJIL.

? Report of the Appellate Body v. 7.4.2005, WT/DS285/AB/R., paras. 214 ff.

? Report of the Appellate Body v. 7.4.2005, WT/DS285/AB/R., paras. 338 ff.



16

ANHANG

Abb. 1: Welthandel 1995-2005 (in Mrd. US-$)
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Abb. 2: Relative Entwicklung des Welthandels 1995-2005
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Quelle: WTO Statistics Database, erhiltlich im Internet: < http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/
statis_e.htm> (besucht am 12. Oktober 2005).



17

Abb. 3: Wachstum des Welthandels im Vergleich zum GDP
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Quelle: WTO Statistics Database, erhiltlich im Internet: <http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/
statis_e.htm> (besucht am 12. Oktober 2005); Weltbank, erhildich im Internet: <www.worldbank.org>
(besucht am 12. Oktober 2005).
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