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A. Einleitung

Mit Abschluss der Uruguay-Runde am 15. Dezember 1993 stimmten die Ver-
tragsparteien des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens von 1947 (General
Agreement on Tariffs and Trade, GATT 47)! nach siebenjihriger Verhandlungs-
dauer der Griindung der Welthandelsorganisation (WTO) zu. Neben der Griin-
dung der WTO brachte die Uruguay-Runde auch das Allgemeine Ubereinkom-
men iiber den Handel mit Dienstleistungen (General Agreement on Trade in Ser-
vices, GATS)? hervor. Damit erweiterten die Vertragsparteien des GATT 47 ihre
zuvor lediglich auf den internationalen Warenhandel bezogenen Liberalisierungs-
bemiithungen nunmehr auch auf den internationalen Dienstleistungshandel. Wih-
rend es anfinglich noch Uberlegungen gegeben hatte, den Dienstleistungshandel
in das GATT 47 mit aufzunehmen, entschied man sich letztlich wegen der Be-
sonderheiten des Dienstleistungshandels im Unterschied zum Warenhandel und
dem Widerstand der Entwicklungsldnder, die befiirchteten, bei einer Liberalisie-
rung auch des Dienstleistungshandels noch weiter abgehingt zu werden, ein ei-
genes Ubereinkommen fiir den Dienstleistungshandel auszuhandeln.? Damit be-
stehen seitdem unter dem Dach der WTO mit dem GATT 94, das im Wesentli-
chen die Regelungen des GATT 47 einschlieBt,* und dem GATS zwei voneinan-
der getrennte fiir alle Mitglieder der WTO verbindliche Ubereinkommen, die ei-
nerseits den Warenhandel und andererseits den Dienstleistungshandel erfassen.

Wihrend der Waren- und der Dienstleistungshandel innerhalb der WTO-
Rechtsordnung mit dem GATT® und dem GATS voneinander getrennt geregelt
sind, lassen sich in der wirtschaftlichen Realitét hingegen zunehmend Verkniipfun-
gen von Waren- und Dienstleistungshandel beobachten. So hat der Anteil, den
Dienstleistungen, die in die Warenproduktion einflieen, zur Warenwertschopfung

BGBI. 1951 11, 173.

BGBI. 1994 11, 1473; ABI. 1994 Nr. L 336/190.

3 Pitschas, in: Prief3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 2 f., 5; Sapir, JIWT 1/1999, 51
(52). Vgl. auch in Bezug auf die Unterschiede zwischen Waren- und Dienstleistungshan-
del: WTO, Market Access: Unfinished Business, S. 103. Siehe insgesamt zur Verhand-
lungsgeschichte des GATS auch: Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den
Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 65 ff.

4 Vgl. Ziff. 1 der Einleitung zum GATT 94.

5 Nachfolgend wird fiir das GATT 94 die Bezeichnung GATT verwendet. Wo dies aus

Klarstellungsgriinden erforderlich ist, wird zusitzlich der Zusatz 47 bzw. 94 verwendet.
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A. Einleitung

beitragen, wie auch der Anteil an Dienstleistungsverkédufen der verarbeitenden In-
dustrie in den vergangenen Jahren immer weiter zugenommen.® In der Praxis lassen
sich Verkniipfungen von Waren- und Dienstleistungshandel beispielsweise in der
Automobil- und Technologieindustrie beobachten, die betrdchtliche Summen in
Forschung und Entwicklung u.a. fiir kiinstliche Intelligenz, autonomes Fahren’ oder
E-Mobilitit aufwendet.® Ebenso sind zusitzliche Dienstleistungsverkiiufe der ver-
arbeitenden Industrie in der Praxis beispielsweise in Form herkommlicher Service-
und Wartungsvertrdge bekannt. Dariiber hinaus lassen sich Dienstleistungsange-
bote der verarbeitenden Industrie aber auch in Form von Cloud-Speicherplatz bei-
spielsweise zum Speichern von Uberwachungskameraaufnahmen® oder aber in
Form laufend zur Verfiigung gestellter Verkehrsinformationen, drohender Gefah-
rensituationen oder freier Parkliicken'® beobachten. Solche Funktionen werden ins-
besondere auch durch die zunehmende Ausstattung von Waren mit einer Vielzahl
von Sensoren zum Sammeln von Informationen und die Anbindung der Waren an
Telekommunikationsnetze, um die Informationen auswerten, teilen und empfangen
zu konnen, ermoglicht. In diesem Zusammenhang wird regelmifig auch von dem
,Internet of Things* (IoT)!' gesprochen.!? Vor allem das IoT verdeutlicht dabei,
dass Waren bisweilen in besonderem Mafle auf die Verfiigbarkeit von Dienstleis-
tungen, wie Telekommunikationsdienstleistungen oder Datenbank- und Datenver-
arbeitungsdienstleistungen angewiesen sein konnen, um voll funktionstiichtig zu

6 Lodefalk, WTR 01/2017, 59 (63 {.); National Board of Trade Sweden, The Servicification
of EU Manufacturing, 2016, S. 15 f.

7 Unter autonomem Fahren werden in dieser Arbeit alle fiinf Level vom assistierten bis hin
zum voll automatisierten Fahren verstanden. Autonome Fahrzeuge sind solche, die eines
dieser Level erfiillen. Siehe hierzu niher: TUV NORD, Die Stufen des autonomen
Fahrens, 2019, abrufbar im Internet unter: https://www.tuev-nord.de/explore/de/erklaert/
die-stufen-des-autonomen-fahrens/ (zuletzt abgerufen am: 06.11.2020).

8 Bspw. gehdren VW, Daimler und Siemens zu den Top 20 Unternehmen weltweit mit den
hochsten Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung: Handelsblatt, VW ist bei
Forschungsausgaben im weltweiten Spitzentrio, 2018, abrufbar im Internet unter: https://
www.handelsblatt.com/unternehmen/management/forschung-und-entwicklung-vw-ist-
bei-forschungsausgaben-im-weltweiten-spitzentrio/23250818.html ?ticket=ST-623679-
F6HGGPNA3Ufs7qfIPQAK-ap3 (zuletzt abgerufen am: 28.10.2020).

9 Beispiel entnommen aus: Chander, WTR S1/2019, 9 (18-19).

10 Sobspw.: Daimler, Car2X — Mit der Umgebung vernetzt — Car-to-X Kommunikation geht
in Serie, 2020, abrufbar im Internet unter: https://www.daimler.com/innovation/case/
connectivity/car-to-x.html (zuletzt abgerufen am: 14.10.2020).

11 Unter dem IoT wird die Féhigkeit von Waren verstanden, sich mit dem Internet zu ver-
binden und Daten sammeln, senden und empfangen zu konnen, Meltzer, WTR S1/2019,
23-48 (32). Im Folgenden sollen von dem Begriff auch diejenigen Waren erfasst werden,
die auf diese Weise vernetzt und miteinander verbunden sind.

12 So nur: Chander, WTR S1/2019, 9; U.S. Government Accountability Office, Internet of
Things, 2017; WTO, World Trade Report 2018, 2018, S. 28.
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sein. Gleichzeitig scheinen gerade beim IoT aber auch die Grenzen zwischen Ware
und Dienstleistung immer mehr miteinander zu verschwimmen, da sich Funktionen,
die unmittelbar aus der Ware heraus rithren, mit Funktionen, die erst durch die Zur-
verfiigungstellung von Informationen von auflerhalb oder die Datenverarbeitung
auf externen Servern ermoglicht werden, vermischen.

In Anbetracht der sich sowohl in statistischen Erhebungen wiederspiegelnden als
auch in der Praxis vielfiltig zu beobachtenden Verbindung von Waren- und
Dienstleistungshandel stellt sich jedoch im Hinblick auf die strikte Trennung von
Waren- und Dienstleistungshandel innerhalb der WTO-Rechtsordnung die Frage,
ob die bestehenden Ubereinkommen iiberhaupt noch geeignet sind, der zuneh-
menden Verbindung von Waren und Dienstleistungen Rechnung zu tragen. Ziel
dieser Arbeit ist es daher, die bestehenden Ubereinkommen darauf hin zu unter-
suchen, ob und inwiefern mogliche Verbindungen von Waren- und Dienstleis-
tungshandel von den bestehenden Ubereinkommen erfasst werden und welche
Folgen sich hieraus auch fiir das Verhiltnis von GATT und GATS zueinander
ergeben. Der Umstand, dass Dienstleistungen zunehmend auch einen erheblichen
Teil zur Wertschopfung von Waren beitragen oder in Verbindung mit Waren an-
geboten werden, erfordert zudem eine Auseinandersetzung mit den Folgen der
Verbindung von Waren und Dienstleistungen fiir die Bestimmung des Zollwerts
der Waren. Dieser richtet sich iiblicherweise nach dem gesamten tatsichlich fiir
die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preis und kann entsprechend auch Dienst-
leistungen, die in den Preis eingeflossen sind, erfassen. Ebenso wirft der Beitrag,
den Dienstleistungen zur Wertschopfung leisten, die Frage auf, ob und inwiefern
sich gegebenenfalls der gestiegene Dienstleistungsanteil an der Warenwertschop-
fung in der Bestimmung des Ursprungs einer Ware widerspiegelt bzw. widerspie-
geln sollte. Gleichzeitig soll im Lauf der Untersuchung auch beriicksichtigt wer-
den, dass schon die Vereinbarung des derzeit bestehenden WTO-Rechtsrahmens
ein erheblicher Kraftaufwand war und etliche Jahre in Anspruch genommen hat.
Auch die 2001 in Doha eingeleitete Welthandelsrunde ist bis heute nicht abge-
schlossen. Entsprechend soll versucht werden, so weit wie moglich, Verbindun-
gen von Waren und Dienstleistungen unter dem bestehenden Rechtsrahmen zu
erfassen'® und Verinderungen nur insofern vorzuschlagen, als dass diese zwin-
gend erforderlich scheinen.

Bevor aber auf die Behandlung von Verbindungen zwischen Waren und Dienst-
leistungen in der WTO-Rechtsordnung insbesondere auch im Hinblick auf zoll-
wert- und ursprungsrechtliche Fragestellungen eingegangen wird, sollen mogli-
che Verbindungen zwischen Waren und Dienstleistungen zunichst systematisiert

13 Fleuter, Chi. J. Int’1 L. 1/2016, 153 (175).
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werden, um im weiteren Verlauf dieser Arbeit eine iibersichtlichere Untersuchung
zu ermoglichen (B.). In diesem Rahmen wird auch auf die Schwierigkeiten ein-
zugehen sein, Dienstleistungen tiberhaupt abstrakt allgemeingiiltig zu definieren,
um abschlieBend eine erste Aussage dazu treffen zu konnen, ob die dargestellten
Verbindungen von Waren und Dienstleistungen iiberhaupt noch mit den abstrak-
ten Begriffen ,,Ware* und ,,Dienstleistung* fassbar sind, oder sich nicht moglich-
erweise ginzlich neue Produktformen aus solchen Verbindungen ergeben.

Im Anschluss daran werden zunichst allgemein die Anwendungsbereiche von
GATT und GATS - einschlieBlich des den Ubereinkommen zugrundeliegenden
Waren- und Dienstleistungs-Begriffsverstindnisses — und die Intention, die ent-
haltenen Prinzipien sowie der Aufbau der jeweiligen Ubereinkommen dargestellt
(C.). Hierauf aufbauend soll anschliefSend gepriift werden, ob und inwieweit die
bestehenden Ubereinkommen auf die verschiedenen Erscheinungsformen von
Verbindungen aus Waren und Dienstleistungen anwendbar sind und insbesondere
auch, ob die enthaltenen Regelungen zum Zollwert und Ursprung infolge der Ver-
bindung gegebenenfalls einer Anpassung bediirfen (D.).

Im Hinblick darauf, dass auch Software in heutigen Waren zunehmend eine wich-
tige Rolle spielt, unter den Mitgliedern aber bis heute nicht eindeutig und abschlie-
Bend geklirt werden konnte, ob und wenn ja, zu welchem Ubereinkommen Soft-
ware — wie auch andere digitale Produkte — zuzuordnen ist, soll anschlieSend noch
einmal speziell auf die Zuordnung digitaler Produkte eingegangen werden (E.).
Auch insofern soll ausgehend von dem gefundenen Ergebnis noch einmal beson-
ders auf die zollwert- und ursprungsrechtlichen Regelungen eingegangen werden.

Das Nebeneinander von Waren- und Dienstleistungshandel bietet im Hinblick auf
die voneinander getrennten Regelungen im GATT und GATS nicht zuletzt auch
Anlass, sich mit dem Verhiltnis dieser beiden Ubereinkommen zueinander aus-
einanderzusetzen (F.). Im Rahmen dessen soll auf mehrere Entscheidungen der
WTO-Streitschlichtungsorgane zum Verhiltnis von GATT und GATS zueinan-
der eingegangen werden, und anschlieend verschiedene Konfliktlosungsregeln
im internationalen Recht, sowie konkrete Vorschlige zur Losung potentieller
Konflikte zwischen GATT und GATS dargestellt und bewertet werden. Auf diese
Weise soll abschlieSend ein eigener Vorschlag zur Losung potentieller Konflikte
ermoglicht werden.

Den Abschluss dieser Arbeit bildet eine kurze Zusammenfassung der wesentli-
chen gefundenen Ergebnisse (G.).
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B. Verbindungen von Waren und Dienstleistungen

l. Dienstleistungsbegriff

Der Warenbegriff erfuhr tiber Jahrhunderte hinweg durch die wirtschaftliche Pra-
xis und bilaterale Handelsvertriige eine immer weitere Priizisierung.!* Dadurch
konnte sich ein im Wesentlichen allseits anerkanntes gemeinsames Verstdndnis
von diesem Begriff entwickeln.!> Das System of National Accounts (SNA)!S der
Europiischen Kommission, den Vereinten Nationen, der Weltbank, dem Interna-
tionalen Wihrungsfonds und der OECD definiert Waren bspw. als:

»[...] physical, produced objects for which a demand exists, over which owner-
ship rights can be established and whose ownership can be transferred from one
institutional unit to another by engaging in transactions on markets. “!”

Ein vergleichbares universelles abstraktes Verstindnis und eine vergleichbare
Prizisierung durch Handelsvertrdage und wirtschaftliche Praxis fehlen im Hin-
blick auf den Dienstleistungsbegriff bislang.'® Auch im Rahmen der Verhandlun-
gen zum GATS konnten sich die Mitglieder seinerzeit nicht auf eine gemeinsame
abstrakte Definition einigen.!® Eine Untersuchung von mit Waren verbundenen
Dienstleistungen kommt zur spiteren Abgrenzung von Ware und Dienstleistung
letztlich aber nicht um eine Auseinandersetzung mit den wesentlichen Definiti-
onsansitzen umhin.

14 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATYS), 1999, S. 28; Raghavan, Recolonization, 1990, S. 108.

15 Raghavan, Recolonization, 1990, S. 108.

16  Erstmals wurde das SNA von der UN in den 1950er Jahren herausgegeben; abrufbar un-
ter:  https://unstats.un.org/unsd/nationalaccount/sna.asp  (zuletzt abgerufen am:
17.06.2019).

17 UN/Europdische Kommission et al., System of National Accounts (2008), Rn. 6.15. Vgl.
auch: Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994,
good, S. 1116: ,, Property or possessions; esp. movable property [...] saleable commodi-
ties; merchandise, wares “.

18  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 28; Maleri/Frietzsche, Grundlagen der Dienstleistungsproduktion, 5.
Aufl., 2008, S. 2; Raghavan, Recolonization, 1990, S. 108.

19 Barth, EuZW 1994, 455 (455).
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1. Wirtschaftswissenschaftliche Definitionen
a) Die Drei-Sektoren-Theorie

Die in den dreiBBiger Jahren des 20. Jahrhunderts von den Okonomen Fisher,
Clark und Fourastié entwickelte Drei-Sektoren-Theorie grenzt Dienstleistungen
im Wege des Ausschlussverfahrens von Waren ab.?’ Diesem Modell zufolge
durchlduft die wirtschaftliche Entwicklung eines Landes drei Phasen: in der ers-
ten Phase dominiert vor allem die Urproduktion, sprich die Ausbeutung natiirli-
cher Ressourcen zur Gewinnung von Rohstoffen (Primirsektor), in der zweiten
Phase gewinnt die industrielle Verarbeitung der gewonnen Rohstoffe (Sekun-
dirsektor) zunehmend an Bedeutung fiir die Wirtschaft, wihrend die Bedeutung
des Primérsektors zuriickgeht. In der dritten Phase dominiert schlielich der sog.
Tertidrsektor, der all diejenigen wirtschaftlichen Aktivitiaten umfasst, die keinem
der zuvor genannten Sektoren zuzuordnen sind.?! Dieser Tertirsektor wird ge-
meinhin als Dienstleistungssektor verstanden.?? Dienstleistungen sind danach alle
Aktivititen, die weder Rohstoffgewinnung, noch Be- oder Verarbeitung von Roh-
stoffen sind.

Diese Negativ-Definition ist jedoch im Hinblick auf die Abgrenzung von mit ei-
ner Ware verbundenen Dienstleistungen aus mehreren Griinden nicht zielfiihrend.
Zum einen zeigt bereits der Gegenstand der Untersuchung, dass eine solche Tren-
nung nicht der wirtschaftlichen Realitét entspricht. Auch bei der Gewinnung von
Rohstoffen und deren weiterer Verarbeitung konnen Dienstleistungen bereits eine
wichtige Rolle spielen.* So wird beispielsweise auch in der Landwirtschaft, die
dem Primirsektor zuzuordnen ist, auf Lohnunternehmer zuriickgegriffen, die als
Dienstleister bei der Ernte unterstiitzen. Zum anderen ist die Drei-Sektoren-The-
orie ein volkswirtschaftliches Modell, das weniger eine prizise Definition von

20  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 29; Fisher und Clark begriindeten die Drei-Sektoren-Theorie, die spiter
von Fourastié fortgefithrt wurde, Eickelpasch, Industrienahe Dienstleistungen, 2012,
S. 12.

21 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 28 f.; Krommenacker, World-traded services, 1984, S. 4.

22 So bspw.: Baumann, Die Dienstleistungsfreiheit auf dem Gebiet der audiovisuellen Me-
dien, 1998, S. 64; Bufsjmann, in: BuBmann (Hrsg.), Vollbeschiftigung und Tertiarisierung,
1999, 11 (21). Vgl. auch: Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit
Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 29.

23 Bufmann, in: BuBmann (Hrsg.), Vollbeschiftigung und Tertiarisierung, 1999, 11 (21);
Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATYS), 1999, S. 29. So offenbar auch schon: Schultz, in: Wilkens (Hrsg.), Die Neuord-
nung des GATT, 1987, 151 (151).
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Dienstleistungen zum Ziel hat, als vielmehr die Systematisierung unterschiedli-
cher wirtschaftlicher Entwicklungsstufen.?* Eine sichere und prizise Abgrenzung
kann dieser Negativansatz daher nicht leisten.

b) Beschreibende Definitionsversuche

Umgekehrt lassen sich in der Literatur aber auch zahlreiche Definitionsversuche
finden, die sich dem Dienstleistungsbegriff auf beschreibende Art ndhern. Hiufig
wird hierbei darauf abgestellt, dass Dienstleistungen unsichtbar,? unberiihrbar®®
oder nicht lager-?’ bzw. transportierfihig?® seien.?’ Nach Maleri zeichnet Dienst-
leistungen iiber diese unter dem Oberbegriff der Immaterialitit zusammenfassba-
ren Eigenschaften hinaus aus, dass sie unter Einsatz externer Produktionsfakto-
ren’ fiir den fremden Bedarf produziert werden.' Das zusitzliche Kriterium des
Einsatzes weiterer externer Produktionsfaktoren ist der Ansicht Maleris geschul-
det, dass Dienstleistungen lediglich eine von mehreren verschiedenen Arten im-
materieller Giiter seien und daneben noch andere Arten solcher immaterieller Gii-
ter bestehen. Als solche werden u.a. Rechte, Arbeitsleistung, Informationen, Pa-
tente, Originale von Texten, Kompositionen, Filme etc. genannt.*

Nach anderer Definition werden Dienstleistungen auch als Wertschopfungen um-
schrieben, die unmittelbar konsumiert werden — wie beispielsweise Beratung,

24 Dadurch wurde insbesondere die Vergleichbarkeit unterschiedlicher Volkswirtschaften
ermoglicht, Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleis-
tungen (GATS), 1999, S.29; Reimold, Der Handel mit Bildungsdienstleistungen nach
dem GATS, 2012, S. 47.

25  Engel, in: Oppermann/Molsberger (Hrsg.), A new GATT for the nineties and Europe ‘92,
1991, 213 (214).

26  Ipsen/Haltern, Reform des Welthandelssystems?, 1991, S. 85.

27  Ipsen/Haltern, Reform des Welthandelssystems?, 1991, S. 85.

28  Sindelar, Das GATT — Handelsordnung fiir den Dienstleistungsverkehr?, 1987, S. 9.

29  Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den einzelnen Merkmalen bietet: Koehler, Das
Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 30
ff.; besonders bildlich i.E. aber iibereinstimmend ist die Definition des damaligen US
Handelsbeauftragten Robert Zoellick aus dem Jahr 2004: ,, Wenn man es auf den grofien
Zeh fallen lassen kann, ist es keine Dienstleistung“, Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 22 Rn. 24 Fn. 56.

30  Externe Produktionsfaktoren sind solche, die vom Dienstleistungsabnehmer in den Pro-
duktionsprozess eingebracht werden, i.d.R. in dessen Eigentum verbleiben, und auf die
im Laufe der Dienstleistungserbringung eingewirkt wird, Maleri, Betriebswirtschaftliche
Probleme der Dienstleistungsproduktion, 1970, S. 82 f.

31 Maleri/Frietzsche, Grundlagen der Dienstleistungsproduktion, 5. Aufl., 2008, S. 5, 31.

32 Vgl die Abgrenzung bei Maleri/Frietzsche, Grundlagen der Dienstleistungsproduktion,
5. Aufl,, 2008, S. 34 ff.; dhnlich auch die Unterscheidung bei: Hill, The Canadian Journal
of Economics 2/1999, 426 (438 ff.).
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Konzert, Aus- und Fortbildung — oder wertveréndernd in physische Giiter einge-
hen, deren Zustand also verindern — z.B. Reparatur, Lagerung, Transport.** Letzt-
lich wird diese Umschreibung aber auch durch die Unberiihrbarkeit und Nicht-
Lagerbarkeit von Dienstleistungen bedingt und weist damit mehr einen neuen
Blickwinkel denn eine génzlich eigenstindige Definition auf.

Das als Basis fiir volkswirtschaftliche Gesamtrechnungen herausgegebene SNA
definiert Dienstleistungen in dhnlicher Weise als das Ergebnis einer Produktions-
tatigkeit, durch das entweder die Beschaffenheit einer Verbrauchseinheit geéndert
wird, oder das den Austausch von Produkten — sowohl Waren als auch Dienst-
leistungen — oder von Vermégenswerten erleichtert.3*

All diesen Definitionsversuchen ist zuzugestehen, dass sie die Eigenschaften vie-
ler gemeinhin als Dienstleistung verstandener Leistungen zutreffend beschreiben.
Sie vermitteln daher bereits ein gutes Bild davon, was gemeinhin als Dienstleis-
tung verstanden wird.>> Allerdings lassen sich aufgrund der vielfiltigen Erschei-
nungsformen stets auch Gegenbeispiele finden, die einer universellen Giiltigkeit
dieser Eigenschaften fiir alle Dienstleistungen entgegenstehen. So hat beispiels-
weise das ausgedruckte Gutachten eines Anwalts oder der Entwurf und das Mo-
dell eines Architekten durchaus auch materielle Eigenschaften. Ebenso ist einmal
entwickelte Software durch Speicherung auf einem Datentrdger in gewisser
Weise lagerbar und muss daher auch nicht unmittelbar konsumiert werden.*® Ins-
besondere bei neuen Dienstleistungsformen, deren Einordnung streitig ist, kon-
nen diese beschreibenden Definitionsansitze daher an ihre Grenzen kommen.
Hinzukommt, dass die verschiedenen Versuche, sich dem Dienstleistungsbegriff
in positiver Weise zu néahern, letztlich verdeutlichen, dass eine gemeinsame Ver-
standigung auf wesentliche, stets eine Dienstleistung ausmachende Begriffsmerk-
male bislang nicht méglich war.3

33 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 2; Senti/Weber, in: Thiirer/Kux (Hrsg.),
GATT 94 und die Welthandelsorganisation, 1996, 129 (130);

34 UN/Europdische Kommission et al., System of National Accounts (2008), Rn. 6.17.

35  Sooffenbar auch: Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienst-
leistungen (GATS), 1999, S. 31.

36  Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (561). Innerhalb der
WTO-Mitglieder besteht jedoch bis heute Uneinigkeit dariiber, ob Software als Dienst-
leistung oder als Ware zu betrachten ist. Dazu nachfolgend unter: E.

37 In diesem Sinne auch: Maleri/Frietzsche, Grundlagen der Dienstleistungsproduktion, 5.
Aufl., 2008, S. 2. In diesem Sinne auch in Bezug auf einen Online-Yoga-Kurs: Peng, IWT
5/2020, 669 (701).
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c) Listenansatz

Da sich eine universell auf alle bekannten Dienstleistungen anwendbare Defini-
tion bislang nicht hat finden lassen, wird teilweise vorgeschlagen, auf eine Defi-
nition zu verzichten.*® Stattdessen soll im Rahmen enumerativer Listen festgehal-
ten werden, welche kommerziellen Aktivititen als Dienstleistungen verstanden
werden.* So wurde auch im Rahmen der Verhandlungen des GATS auf Basis der
Provisional Central Product Classification*® (CPC prov.) der Vereinten Nationen
(UN) vom Sekretariat des GATT die sog. Services Sectoral Classification List*!
(SSCL) erstellt.* Diese SSCL ist in zwolf Sektoren*®? unterteilt, die wiederum in
mehrere Subsektoren und weitere Untergliederungen eingeteilt sind.

Solche Listen kénnen jedoch immer nur abbilden, was zu einem bestimmten Zeit-
punkt in der wirtschaftlichen Realitit gemeinhin als Dienstleistung verstanden
wird.* Der Dienstleistungssektor ist jedoch einem steten technologischen und
wirtschaftlichen Wandel unterworfen, der stindig neue wirtschaftliche Aktiviti-
ten entstehen lisst.* Der Auffangtatbestand der SSCL in Form der Other Services
not included elsewhere vermag dieses Problem aber nicht zu 16sen. Zum einen
liegt der Liste bloB ein allgemeiner Konsens in Bezug auf bestimmte bereits vor-
handene Dienstleistungen zugrunde; ungeklirt bleibt jedoch, warum gerade die
in die Liste aufgenommenen Aktivitidten als Dienstleistungen verstanden wer-
den.*® Zum anderen fehlt es fiir zukiinftige Aktivititen an einer allgemein giiltigen

38  Krommenacker, World-traded services, 1984, S. 8.

39  Krommenacker, World-traded services, 1984, S. 8.

40  Abrufbar in simtlichen Versionen einschlieflich zugehoriger Dokumente im Internet un-
ter: https://unstats.un.org/unsd/classifications/Family/Detail/9 (zuletzt abgerufen am:
13.10.2020).

41  Abrufbar im Internet unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/mtn_gns_w_
120_e.doc (zuletzt abgerufen am: 13.10.2020).

42 Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 160 £.; Sucker,
ZUM 1/2009, 30 (31); Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art.
I GATS Rn. 20.

43 Diese Sektoren sind: Business Services, Communication Services, Construction and Re-
lated Engineering Services, Distribution Services, Educational Services, Environmental
Services, Financial Services, Health Related and Social Services, Tourism and Travel
Related Services, Recreational, Cultural and Sporting Services, Transport Services und
Other Services not included elsewhere (Auffangtatbestand).

44 Vgl. Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 34.

45 Ehlermann/Campogrande, in: Petersmann/Hilf (Hrsg.), The new GATT Round of Multi-
lateral Trade Negotiations, 1988, 481 (485).

46  Vgl. Cass/Noam, in: Friedmann (Hrsg.), Rules for free international Trade in Services,

1990, 43 (48).
45



B. Verbindungen von Waren und Dienstleistungen

Definition, anhand derer sich beurteilen lie3e, ob diese als sonstige Dienstleistun-
gen mit in die SSCL aufgenommen werden sollten.*” Auch der Listenansatz kann
daher nur als grobe Richtschnur zur Einteilung einzelner neuer Aktivititen her-
angezogen werden. In Bezug auf bereits vorhandene Dienstleistungen kann die
SSCL hingegen ein wesentliches Unterscheidungskriterium sein.

2. Dienstleistungsbegriff in der Rechtswissenschaft

Auch in der Rechtswissenschaft taucht in verschiedenen Zusammenhingen der
Begriff der Dienstleistung auf. Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit der EU
werden Dienstleistungen vergleichbar der Drei-Sektoren-Theorie negativ als alle
diejenigen Leistungen definiert, die iiblicherweise gegen Entgelt erbracht werden
und weder den Vorschriften iiber den freien Waren- und Kapitalverkehr noch den
Vorschriften tiber die Freiziigigkeit der Personen zuzuordnen sind (Art. 57
AEUYV).*® Aufgrund des Ausschlusses der Niederlassungsfreiheit, also der dauer-
haften Erbringung selbststindiger Tatigkeiten, erfasst der Dienstleistungsbegriff
nach dem AEUV aber nur einen Teil des Tertidirsektors im Sinne der Drei-Sekto-
ren-Theorie. Wihrend es den Wirtschaftswissenschaften darum geht, verschie-
dene volkswirtschaftliche Kennzahlen vergleichbar zu machen,* ist es Ziel der
Dienstleistungsfreiheit — wie auch der iibrigen Freiheiten nach dem AEUV —,
moglichst umfassend die bei den jeweiligen grenziiberschreitenden Wirtschafts-
vorgingen typischerweise bestehenden Handelshemmnisse abzubauen.”® Auf-
grund der unterschiedlichen Zielsetzungen des volkswirtschaftlichen Dienstleis-
tungsbegriffs und des der Dienstleistungsfreiheit zugrunde liegenden Dienstleis-
tungsbegriffs sind die jeweiligen Begriffsbestimmungen daher nur eingeschriankt
iibertragbar.’!

47  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 35.

48  Deutlich weiter insoweit beispielsweise der Dienstleistungsbegriff in Art. 24 Abs. 1
Richtlinie 2006/112/EG tiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem v. 28.11.2006, ABI.
2006 Nr. L 347/1, der aber auch eine Negativdefinition darstellt, dahingehend, dass
Dienstleistungen alle Umsitze sind, die keine Lieferung von Gegensténden sind.

49  Reimold, Der Handel mit Bildungsdienstleistungen nach dem GATS, 2012, S. 48.

50  Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
Losebl. (Stand: Mérz 2011), Art. 56, 57 AEUV Rn. 7. Randelzhofer/Forsthoff weisen dort
zudem darauf hin, dass je nach der Art und Weise, wie eine Dienstleistung eine Grenze
quert, unterschiedliche Grundfreiheiten einschldgig sein konnen.

51  Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
Losebl. (Stand: Mirz 2011), Art. 56, 57 AEUV Rn. 7; Tiedje, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Europidisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Vorb. zu Art. 56-62 AEUV
Rn. 22 f.
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Im nationalen Recht lésst sich der Dienstleistungsbegriff vor allem beim Dienst-
vertrag (§ 611 BGB) wiederfinden. Dieser ist aber primér auf die blofe Tatigkeit
gegen Entgelt unabhiingig von dem Erfolg der Leistung gerichtet und nicht auf
das Produkt Dienstleistung als solche.? Darin unterscheidet sich das zivilrechtli-
che Verstidndnis einer Dienstleistung vom Begriffsverstindnis der Dienstleis-
tungsfreiheit im EU-Recht; letzterer liegt ein produktbezogenes Dienstleistungs-
verstindnis zugrunde.>® Etliche der in der SSCL enthaltenen Dienstleistungen
sind zudem im Zivilrecht auBerhalb der §§ 611 ff. BGB geregelt.’* Das Zivilrecht
verfolgt jedoch wiederum einen anderen Zweck. Ziel der zivilrechtlichen Regeln
in Bezug auf einzelne Schuldverhiltnisse ist es, typischen Leistungsbeziehungen
zwischen einzelnen Personen — unabhingig von der jeweiligen wirtschaftlichen
Klassifizierung — einen rechtlichen Rahmen zu geben und dabei fiir einen mog-
lichst angemessenen Ausgleich der jeweils typischen Parteiinteressen zu sorgen.>

3. Zwischenfazit

Die verschiedenen Definitionsansétze zeigen, dass ein disziplineniibergreifendes
einheitliches Dienstleistungsverstindnis bislang nicht besteht. Insbesondere in
der Rechtwissenschaft lassen sich nicht unerhebliche Unterschiede feststellen, die
sich mit den den jeweiligen Regelungen zugrunde liegenden unterschiedlichen
Bediirfnissen erklidren lassen. Angesichts dieser Unterschiede sind die rechtswis-
senschaftlichen Ansitze fiir eine generelle Unterscheidung der Handelsobjekte
Ware und Dienstleistung wenig hilfreich. Die aus den Wirtschaftswissenschaften
bekannten beschreibenden Definitionsansitze bieten insofern einen Vorteil, als
dass sie trotz der aufgezeigten Méngel in der Zusammenschau bereits ein im We-
sentlichen scharfes Bild davon vermitteln, was gemeinhin unter dem Wirtschafts-
objekt Dienstleistung verstanden wird. In vergleichbarem Maf3e lassen sich auch
die bereits vorhandenen Klassifizierungslisten im Rahmen moglicher Abgrenzun-
gen heranziehen. Sie vermitteln ebenfalls ein umfassendes Bild davon, welche
Leistungen derzeit als Dienstleistungen angesehen werden. Gleichwohl sind we-
der der Listenansatz abschlieBend noch die beschreibenden Definitionsansitze

52 vgl. den Wortlaut: ,,/...] zur Leistung der versprochenen Dienste [...] verpflichtet“ (Her-
vorhebungen durch den Autor).

53  Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015,
Vorb. zu Art. 56-62 AEUV Rn. 27 f.

54 Vgl. u.a. Darlehensvertrag (§§ 488 ff. BGB; 7. B. b. SSCL); Mietvertrag (§§ 535 ff. BGB;
1. E. SSCL).

55  Herresthal, in: Gsell/Kriiger et al., BeckOnline Grofkommentar zum Zivilrecht,
01.06.2019, § 311 BGB Rn. 79;
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absolut zu verstehen, lassen sich doch immer wieder auch Gegenbeispiele einzel-
ner Dienstleistungen finden, die entweder in den Listen nicht enthalten sind oder
mit den beschreibenden Definitionsansitzen nicht iibereinstimmen.

Il Wirtschaftliche Bedeutung von Dienstleistungen

Dass sich bislang kein gemeinsames allgemein anerkanntes Begriffsverstindnis
von Dienstleistungen entwickelt hat, verwundert nicht. So hat sich der Dienstleis-
tungshandel gegeniiber der Warenproduktion und dem -handel erst in der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts in seiner Gesamtheit als eigenstdndiger Teil des wirt-
schaftlichen Lebens entwickelt.”® Okonomen wie Adam Smith und Karl Marx er-
kannten Dienstleistungen keinen eigenen Wert zu und sahen in ihnen keinen
Mehrwert fiir das Wirtschaftswachstum.”” Noch bis Anfang der 1980er Jahre
setzte sich diese Sichtweise in Teilen fort.”® Dass der Dienstleistungssektor keine
eigenstindige Bedeutung hat, kann mittlerweile kaum mehr behauptet werden.
Dies zeigen nicht zuletzt Handelsiibereinkommen wie das GATS, die gemein-
same Regelungen fiir den internationalen Handel gezielt mit Dienstleistungen ent-
halten.

Die gewachsene wirtschaftliche Bedeutung des Dienstleistungshandels ldsst sich
entsprechend auch in den Handelsstatistiken wiederfinden. Seit 1980 hat sich das
Volumen der weltweiten Dienstleistungsexporte von etwa 400 Billionen US $ auf
zuletzt iiber 6.000 Billionen US $ vergroBert.”® Parallel dazu hat sich auch der
Anteil, den Dienstleistungen zum BIP beitragen, weltweit stetig auf tiber 60 %

56  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 27.

57  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 29; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 1.

58  Delimatsis, International trade in services and domestic regulations, 2007, S. 8. Vgl. auch:
Pitschas, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 1. Nichtsdestotrotz hatte es zu-
mindest in einigen Dienstleistungssektoren schon ab dem Ende des II. Weltkriegs ver-
tragliche Ubereinkiinfte gegeben, siche hierzu: Koehler, Das Allgemeine
Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 53 ff.

59  UNCTADstat, 2020, abrufbar im Internet unter: https://unctadstat.unctad.org/wds/
ReportFolders/reportFolders.aspx (zuletzt abgerufen am: 13.10.2020).
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erhoht.® In Industrienationen, wie den USA, Hong Kong, Singapur, GroBbritan-
nien, und der EU machen Dienstleistungen regelmifig einen noch groferen An-
teil des BIP aus, der im Falle von Hong Kong sogar fast 90 % erreicht.®'

Nicht zuletzt spielen Dienstleistungen auch in der auf die Warenproduktion aus-
gerichteten Industrie eine wesentliche Rolle. So geht in der EU etwa 40 % der
Wertschopfung der hergestellten Endprodukte auf Dienstleistungen zuriick; etwa
den gleichen Anteil machen auch die in Dienstleistungsbereichen angestellten Ar-
beitnehmer an den gesamten Arbeitnehmern in der verarbeitenden Industrie aus.®?
Beriicksichtigt man auch diejenigen Dienstleistungen, die die Hersteller von Wa-
ren selbst erbracht, also nicht extern eingekauft, haben, so wird der Anteil von
Dienstleistungen an der gesamten Waren-Wertschopfung sogar noch wesentlich
hoher geschitzt.®® Die verarbeitende Industrie greift aber nicht nur auf Dienstleis-
tungen zuriick, um Waren herzustellen. Vielmehr wird mittlerweile auch ein Teil
der Einnahmen durch den zusétzlichen Verkauf von Dienstleistungen parallel zu
oder in Verbindung mit den Waren generiert. Dieser Verkauf von Dienstleistun-
gen macht in der EU etwa 5 % der Einnahmen der verarbeitenden Industrie aus
und wird bisweilen noch héher geschiitzt.** Unternehmen, wie zum Beispiel
Apple, zeigen aber, dass der Anteil verkaufter Dienstleistungen am Gesamtge-
winn bisweilen auch weit iiber diesem Wert liegen kann.%

Die Zahlen verdeutlichen damit eindriicklich, dass Dienstleistungen aus der Wirt-
schaft nicht mehr wegzudenken sind und einen erheblichen Teil zum BIP vieler
Linder beitragen. Unternehmen wie Apple zeigen dabei, dass gelungene Kombi-
nationen aus Waren- und Dienstleistungsangeboten einen wesentlichen Faktor fiir

60  World Bank, Services, value added (% of GDP), 2020, abrufbar im Internet unter: https://
data.worldbank.org/indicator/NV.SRV.TOTL.ZS (zuletzt abgerufen am: 13.10.2020).

61 World Bank, Services, value added (% of GDP), 2020, abrufbar im Internet unter: https://
data.worldbank.org/indicator/NV.SRV.TOTL.ZS (zuletzt abgerufen am: 13.10.2020).

62  National Board of Trade Sweden, The Servicification of EU Manufacturing, 2016,
S. 14 ff. Siehe auch fiir eine ausfiihrliche Ubersicht der Untersuchungen zur Bedeutung
von Dienstleistungen fiir die herstellende Industrie: Lodefalk, WTR 01/2017, 59.

63  Bei Beriicksichtigung auch der unternehmensintern erbrachten Dienstleistungen wird der
Anteil von Dienstleistungen an der gesamten Wertschopfung auf nahezu 2/3 geschitzt:
Miroudot/Cadestin, Services In Global Value Chains, 2017, S. 21.

64 National Board of Trade Sweden, The Servicification of EU Manufacturing, 2016, S. 14.

65  So ging bspw. im Q3/2020 etwa 40 % des Gesamtgewinns von Apple auf Dienstleistungen
zuriick, Apple Inc., Konsolidierter Quartalsbericht Q3/2020, abrufbar im Internet unter:
https://www.apple.com/newsroom/pdfs/FY20-Q3_Consolidated_Financial _
Statements.pdf (zuletzt abgerufen am: 13.10.2020).

49



B. Verbindungen von Waren und Dienstleistungen

den Erfolg eines Unternehmens ausmachen kénnen. Nachfolgend soll daher dar-
gestellt werden, welche Verbindungen zwischen Ware und Dienstleistungen im
Wesentlichen zu beobachten sind.

lll. Systematisierung der Verbindungen von Waren und
Dienstleistungen

So vielfdltig, wie die moglichen Erscheinungsformen von Dienstleistungen fiir
sich betrachtet sind, so vielfiltig sind auch die denkbaren Verbindungen von Wa-
ren und Dienstleistungen.®® Die aus der Theorie und wirtschaftlichen Praxis be-
kannten Erscheinungsformen dieser Verbindungen sollen daher zunichst syste-
matisiert werden. Ziel der Systematisierung soll es sein, ein grobes Muster zu
schaffen, in das sich die verschiedenen Formen verbundener Dienstleistungen im
weitesten Sinne einsortieren lassen. Die grobe Systematisierung erleichtert im
weiteren Verlauf der Arbeit eine iibersichtliche Untersuchung der bislang in der
WTO geltenden Regelungen fiir den grenziiberschreitenden Waren- und Dienst-
leistungshandel im Hinblick auf die Geltung auch fiir die verschiedenen Erschei-
nungsformen von mit Waren verbundenen Dienstleistungen.

1. Verkérperte Dienstleistungen

In der Literatur, die sich mit der gestiegenen Bedeutung von Dienstleistungen fiir
die Industrie auseinandersetzt, wird regelmiflig zwischen verkorperten (,, embo-
died ) und eingebetteten (,,embedded ) Dienstleistungen unterschieden.’” Dabei
wird danach differenziert, ob einzelne Dienstleistungen in den Gewinnungs- bzw.
Herstellungsprozess der Ware eingeflossen sind (,, embodied ), oder erst im Rah-
men des Verkaufs der Ware relevant wurden (,,embedded ).*® Als Faustregel fiir
die Unterscheidung lésst sich festhalten: 1dsst sich die einzelne Dienstleistung im

66  Ebenso vielfiltig sind die in diesem Zusammenhang verwendeten Begrifflichkeiten und
das Verstindnis der jeweiligen Autoren von diesen. Einen groben Uberblick bietet:
Bonnemeier/Reichwald, ZfbF Sonderheft 65/2012, 45 (51, 53 f.).

67  Drake-Brockmann/Stephenson, Implications for 21st Century Trade and Development of
the Emergence of Services Value Chains, 2012, S. 7; National Board of Trade Sweden,
The Servicification of EU Manufacturing, 2016, S. 12; Rentzhog/Anér, The New Services
Era, 2014, S. 3. Vergleichbar auch die Unterscheidung nach ,,consumer* und ,, producer*
services bei: Pasadilla/Wirjo, Services and Manufacturing, 2014, S. 1

68  Drake-Brockmann/Stephenson, Implications for 21st Century Trade and Development of
the Emergence of Services Value Chains, 2012, S. 7; Low/Pasadilla, in: Low/Pasadilla
(Hrsg.), Services in global value chains, 2016, 1 (75); Rentzhog/Anér, The New Services
Era, 2014, S. 3.
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Zeitpunkt des Verkaufs nicht mehr von der Ware trennen, so handelt es sich um
eine verkorperte (,,embodied*) Dienstleistung; sind Ware und Dienstleistung
zum Zeitpunkt des Verkaufs letztlich voneinander unterscheidbar, liegt eine ein-
gebettete (,,embedded ‘) Dienstleistung vor.? Stark vereinfacht bestehen damit
im Rahmen der verkorperten Dienstleistungen infolge der Verkdrperung der
Dienstleistung in der Ware zwei Lieferverhiltnisse: der Dienstleister leistet an
den Produzenten der Ware, damit dieser eine Ware herstellen kann;’° die so her-
gestellte Ware wird wiederum vom Produzenten an einen Dritten verkauft. Zwi-
schen dem Dritten und dem Dienstleister besteht keinerlei Beziehung; die Dienst-
leistung ist im Laufe des Produktionsprozesses bereits vom Produzenten ver-
braucht worden und kann nach dem allgemeinen Verstindnis von Dienstleistun-
gen, wonach diese nicht beriihr- oder lagerbar sind, nicht mehr weiterverkauft
werden. Der Endkonsument profitiert daher allenfalls mittelbar von der in den
Produktionsprozess eingeflossenen und damit in der Ware verkorperten Dienst-
leistung.”!

Beispiele fiir in den Herstellungsprozess eingeflossene, also verkorperte Dienst-
leistungen konnen Forschung und Entwicklung, Design, Transport, das Rech-
nungswesen oder die Miete fiir die Industrierdumlichkeiten sein.”? Allein fiir die
Herstellung eines Laibes Brot wurden beispielsweise dreiBlig verschiedene sol-
cher Dienstleistungen ermittelt, die erforderlich sind, damit der Brotlaib im Su-
permarkt-Regal zum Verkauf angeboten werden kann.”® Wie bereits zuvor darge-
stellt,”* konnen die verkorperten Dienstleistungen entsprechend auch einen we-
sentlichen Anteil an der gesamten Warenwertschopfung der fertigen Ware aus-
machen.

69  Vgl. National Board of Trade Sweden, The Servicification of EU Manufacturing, 2016,
S. 12.

70  Dies gilt ebenso fiir Inhouse-Dienstleistungen. Dienstleister und Dienstleistungsabneh-
mer arbeiten hier nur innerhalb des gleichen Unternehmens.

71  Vgl. auch die Darstellung von Dienstleistungen als Produktionsfaktoren bei: Maleri, Be-
triebswirtschaftliche Probleme der Dienstleistungsproduktion, 1970, S. 16 f.

72 Siehe stellvertretend: Antimiani/Cernat, Liberalizing global trade in mode 5 services:
How much is it worth?, 2017, S. 2 f.; Drake-Brockmann/Stephenson, Implications for
21st Century Trade and Development of the Emergence of Services Value Chains, 2012,
S.7.

73 Low, A loaf of bread’s well-serviced journey, 2014, abrufbar im Internet unter: https://
www.scmp.com/comment/insight-opinion/article/1577631/loaf-breads-well-serviced-
journey (zuletzt abgerufen am: 09.05.2019); dhnliche Zahlen ergeben sich auch in anderen
Bereichen, vgl. National Board of Trade Sweden, Just Add Services, 2013, S. 9 ff.; Na-
tional Board of Trade Sweden, At Your Service, 2010, S. 3 ff.

74  Siehe unter: B.IL
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Fiir den steigenden Anteil von Dienstleistungen an der Wertschopfung einer Ware
gibt es verschiedene Griinde. Regelmiflig wird die Ursache hierfiir in der zuneh-
menden Auslagerung von urspriinglich unternehmensintern ausgeiibten Tatigkei-
ten auf externe Dienstleister oder rechtlich unabhingige Tochtergesellschaften,
um sich verstirkt auf die eigenen Kernkompetenzen konzentrieren zu konnen,
gesehen.” Auch die zunehmend komplexer werdenden Wertschépfungsketten er-
fordern ein erhohtes Maf} an Planung und Kontrolle, was sich ebenfalls in einem
hoheren Dienstleistungsanteil niederschligt.” Daneben konnen die Griinde aber
auch statistisch bedingt sein. Dadurch, dass es wesentlich einfacher ist, einzelne
Produktionsschritte in Billiglohnlédnder mit geringen Arbeitskosten outzusourcen,
als dies bei den fiir die Herstellung des Endproduktes erforderlichen Dienstleis-
tungen, fiir die im Inland hohere Arbeitskosten anfallen, der Fall ist, ldsst sich
auch hiermit ein im Vergleich zu den erforderlichen Produktionsschritten relativ
hoherer Wertschopfungsanteil durch die fiir das Endprodukt erforderlichen
Dienstleistungen erkliren.”’

2. Produktbegleitende Dienstleistungen/Leistungsbiindel

Von den verkorperten Dienstleistungen werden die eingebetteten (,,embedded )
Dienstleistungen, also diejenigen, die erst im Rahmen des Verkaufs einer Ware
relevant werden, unterschieden. Bereits Ende der 80er Jahre des letzten Jahrhun-
derts erkannte man, dass in Zukunft diejenigen Unternehmen am erfolgreichsten
sein wiirden, die es schaffen, ihre Waren um ein passendes Dienstleistungspaket
zu ergénzen und so neue Kunden zu generieren und bestehende Kundenbeziehun-
gen aufrecht zu halten.”® Es verwundert daher nicht, dass 2012 schon 85 % der

75  Eickelpasch/Behrend et al., Industrie und industrienahe Dienstleistungen in der Region
FrankfurtRheinMain, 2017, S. 28; Low/Pasadilla, in: Low/Pasadilla (Hrsg.), Services in
global value chains, 2016, 1 (13). Vgl. auch: Miroudot/Cadestin, Services In Global Value
Chains, 2017, S. 21. Outsourcing kann genauso aber auch in umgekehrter Richtung statt-
finden, sodass Unternehmen eigene Waren verkaufen, ohne diese selbst hergestellt zu ha-
ben, Miroudot, Services and Manufacturing in Global Value Chains: Is the Distinction
Obsolete?, 2019, S. 5.

76  Eickelpasch/Behrend et al., Industrie und industrienahe Dienstleistungen in der Region
FrankfurtRheinMain, 2017, S. 28; Heuser/Mattoo, Services Trade and Global Value
Chains, 2017, S. 15; Miroudot/Cadestin, Services In Global Value Chains, 2017, S. 9.

77  Fessehaie, Leveraging the Services Sector for Inclusive Value Chains in Developing
Countries, 2017, S. 4; Heuser/Mattoo, Services Trade and Global Value Chains, 2017,
S. 15.

78  Vandermerwe/Rada, EMJ 4/1988, 314 (314). Dass hiufig auch Sachgiiter- und Dienst-
leistungsproduktion im gleichen Unternehmen zusammenfallen, erkannte auch schon:
Maleri, Betriebswirtschaftliche Probleme der Dienstleistungsproduktion, 1970, S. 47.
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deutschen Industrieunternehmen zusétzlich zu ihren eigenen Produkten noch be-
gleitende Dienstleistungen anboten.”” Generell bietet das zusitzliche Angebot
von Dienstleistungen verbunden mit den hergestellten Waren aus Sicht der In-
dustrie u.a. den Vorteil, die Kunden durch eine umfassende Betreuung iiber den
gesamten Produktzyklus stidrker an sich zu binden und sich durch eine stirkere
Differenzierung von der Konkurrenz abzuheben. Zusitzlich lassen sich infolge
hoherer Gewinnmargen und geringerer Investitionskosten im Dienstleistungsbe-
reich, sowie der Moglichkeit, mehrere Dienstleistungen iiber einen ldngeren Zeit-
raum anbieten zu konnen, auch hohere Gewinne erzielen.®

In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird die Verbindung einer Ware
mit zusitzlichen Dienstleistungen regelmiBig auch als ,, servitization “8! bezeich-
net. Mogliche Kombinationen werden dabei vor allem in einer vorangehenden
Beratung des Kunden, Finanzierungsmoglichkeiten, dem spéteren Aufbau oder
der Installation einer Anlage, sowie der Schulung von Mitarbeitern, der spiteren
Wartung und Reparatur, bis hin zur Entsorgung oder Weiterverarbeitung der An-
lage am Ende ihres Produktzyklus gesehen.®? Gerade im Rahmen von B2B-Be-
ziehungen ermoglicht das Angebot solcher Dienstleistungsbiindel dem Abnehmer
der Waren oft erst deren uneingeschrinkten Nutzen und effizienten Gebrauch

79  Lerch/Gotsch et al., Dienstleistungen strategisch anbieten, 2013, S. 3. Zu einem dhnlichen
Ergebnis war auch eine Auswertung franzosischer Unternehmen gekommen: Crozet/Mi-
let, J Econ Manage Strat. 4/2017, 820 (823). Zu dem Ergebnis, dass produktbegleitende
Dienstleistungen in der wirtschaftlichen Realitét mittlerweile weitestgehend iiblich sind,
kommt ebenfalls: Miroudot, Services and Manufacturing in Global Value Chains: Is the
Distinction Obsolete?, 2019, S. 13. Vgl. in Bezug auf die Bedeutung begleitender Dienst-
leistungen bei Industrieprodukten auch: Barth, Perspektiven des internationalen Dienst-
leistungshandels, 1998, S. 20.

80  Baines/Lightfoot et al., Journal of Manufacturing Technology Management 5/2009, 547
(557 f.); Crozet/Milet, J Econ Manage Strat. 4/2017, 820 (822). Vgl. auch: Eickel-
pasch/Behrend et al., Industrie und industrienahe Dienstleistungen in der Region Frank-
furtRheinMain, 2017, S. 84;

81  Dieser Begriff geht zuriick auf: Vandermerwe/Rada, EMJ 4/1988, 314; das gleiche
Verstindnis legen bspw. zugrunde: Baines/Lightfoot et al., Journal of Manufacturing
Technology Management 5/2009, 547 (547); Miroudot, Services and Manufacturing in
Global Value Chains: Is the Distinction Obsolete?, 2019, S. 1. Diesen Begriff dahin ge-
hend weiter verstehend, dass auch der Ersatz von Waren durch an deren Stelle tretende
Dienstleistungen gemeint ist: Crozet/Milet, ] Econ Manage Strat. 4/2017, 820 (820).

82 Hornschild/Kinkel et al., Economic Bulletin 2/2004, 65 (66); Knackstedt/Poppelbuf3 et
al., W1 3/2008, 235 (235); Lay, Dienstleistungen in der Investitionsgiiterindustrie, 1998,
S.7f.
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iiber den Lebenszyklus des Produktes.®® Der Begriff der ,,servitization geht da-
mit noch iiber das Konzept der eingebetteten (,, embedded “) Dienstleistungen hin-
aus und erfasst nicht blof die unmittelbar im Zusammenhang mit dem Verkauf
erbrachten Dienstleistungen, sondern auch noch solche Dienstleistungen, die im
Laufe des Gebrauchs der Ware erbracht werden. Da jedoch auch Wechselwirkun-
gen zwischen erst spiter im Verlauf des Lebenszyklus iiber den Verkauf hinaus
erbrachten Dienstleistungen und der Ware bestehen konnen, soll der in dieser Ar-
beit verwendete Begriff der produktbegleitenden Dienstleistungen iiber den der
eingebetteten Dienstleistungen hinausgehen und sich an dem Konzept der ,, ser-
vitization“ orientieren.

RegelmiBig erleichtern produktbegleitende Dienstleistungen wie bspw. Finanzie-
rungsangebote oder vorausgehende Beratung und Planung vor allem den Erwerb
und den Gebrauch einer Ware, ohne diese selbst wesentlich zu veridndern.
Cusumano unterscheidet daher produktbegleitende Dienstleistungen weiterge-
hend danach, ob sie den Warenerwerb oder deren Nutzung erleichtern
(,,smoothing “) oder die Ware selbst anpassen (,,adapting “).3* Durch anpassende
produktbegleitende Dienstleistungen wird die Funktionalitit einer Ware erweitert
oder neue Nutzungsmoglichkeiten erschlossen. Sie konnen deutlich weniger stan-
dardisiert werden und erfordern eine deutlich intensivere Auseinandersetzung mit
der Ware selbst, als dies in der Regel bei den erleichternden produktbegleitenden
Dienstleistungen der Fall ist.° Cusumano nennt als Beispiele fiir solche adapting
services vor allem die Anpassung bereits bestehender Produkte an besondere Be-
diirfnisse des Kunden, die Integration bestehender Produkte in andere Produkte
oder Dienstleistungen oder die Schulung in Bezug auf das Produkt, durch die in-
folge neuer Kenntnisse neue Nutzungsmoglichkeiten entstehen.®® Auch autonome
Fahrzeuge oder das IoT bauen auf adapting services auf, soweit sie fiir einzelne
Funktionen auf externe Datennetze zur Kommunikation mit anderen Fahrzeugen
oder Geriten oder aber auf eine von Dritten bereitgestellte Serverstruktur und Da-
tenauswertung und -verarbeitung zuriickgreifen. Die Integration in solche Daten-
netze und Server- und Dateninfrastrukturen ermoglicht umfassende zusétzliche
Funktionen der jeweiligen Waren wie zum Beispiel die frithzeitige Erkennung
von Gefahrensituationen auferhalb der Sicht- und Sensorreichweite oder von

83  Miroudot/Cadestin, Services In Global Value Chains, 2017, S. 10; National Board of
Trade Sweden, Making Green Trade Happen, 2014, S. 6.

84  Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (562). Vergleichbar
hierzu ist die Unterscheidung zwischen additiven und integralen Dienstleistungen, Eickel-
pasch, Industrienahe Dienstleistungen, 2012, S. 42. Die Definition von Dienstleistungen
nach dem SNA (siehe B.1.1.b.) ist dem sehr dhnlich.

85  Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (562).

86  Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (563).
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Staubildung und die entsprechende Anpassung der Route, oder aber auch das
schnelle Finden von freien Parkliicken.®

Ein besonderes Beispiel fiir smoothing services sind Servicevertrige oder Perfor-
mancegarantien. Solche Servicevertrige oder Performancegarantien kdnnen je
nach Gestaltung einen wesentlichen Teil der mit dem Eigentum an einer Ware
tiblicherweise einhergehenden Risiken beispielsweise in Form frithzeitiger De-
fekte oder anfallender Reparaturen und Wartungen weg vom Eigentiimer auf ei-
nen Dritten verlagern. So bietet mittlerweile fast ein Viertel der Unternehmen der
verarbeitenden Industrie ganze Full-Service-Vertrige zusétzlich zu ihren Waren
an.®® Bei diesen Full-Service-Vertrigen wird ein vorher definierter Umfang an
Instandhaltungs- und Wartungsarbeiten, notwendigen Reparaturen oder Untersu-
chungen, moglicherweise auch eine permanente Uberwachung der Ware® oder
ein 24h-Kundendienst vom Hersteller iibernommen und zugesichert.”® Uber ent-
sprechende Garantien und Vergiitungsgestaltungen fiir die im Rahmen solcher
Full-Service-Vertrige ausgefiihrten Leistungen lassen sich auch finanzielle Risi-
ken auf den Hersteller tibertragen. Der Hersteller sichert dann beispielsweise eine
bestimmte Verfiigbarkeitsdauer einer Maschine zu, ist also fiir den Zeitraum die-
ser Garantie fiir simtliche Instandhaltungsarbeiten und insbesondere auch Aus-
fallzeiten infolge von aufgetretenen Defekten verantwortlich. Vergleichbare Ga-
rantien lassen sich auch fiir die Leistungsfdhigkeit einer Maschine vereinbaren,
sprich dariiber, dass die Maschine ein bestimmtes Produktionspensum sicher leis-
ten kann.”! Vereinbaren Hersteller und Kunde eine Vergiitung fiir das Full-Ser-

87  Siehe weiterfiihrend zu der Funktionsweise und zu den Funktionen vernetzter Fahrzeuge:
Briinger, Telekommunikation, Telekommunikationsnetze, Telekommunikationsdienste,
2019, S.17ff.; Daimler, Car2X — Mit der Umgebung vernetzt — Car-to-X
Kommunikation geht in Serie, 2020, abrufbar im Internet unter: https://www.daimler.com
/innovation/case/connectivity/car-to-x.html (zuletzt abgerufen am: 14.10.2020).

88  Gotsch/Lerch et al., in: Bruhn/Hadwich (Hrsg.), Service Business Development, 2018,
361 (367).

89  Vgl. bspw. das TotalCare-Programm von Rolls-Royce, bei dem permanente Uberwa-
chung der Flugzeugturbinen u.a. eine gezielte Planung von Wartungsterminen in Abhén-
gigkeit des Zustands der Turbine erméoglicht, Rolls-Royce, Power by the hour, abrufbar
im Internet unter: https://www.rolls-royce.com/media/our-stories/discover/2017/total-
care.aspx (zuletzt abgerufen am: 22.05.2019).

90  Gotsch/Lerch et al., in: Bruhn/Hadwich (Hrsg.), Service Business Development, 2018,
361 (366); Knackstedt/Poppelbuf3 et al., W1 3/2008, 235 (235); Koch, Interaktionsarbeit
bei produktbegleitenden Dienstleistungen, 2010, S. 27.

91  Solche Performancegarantien werden bislang aber erst von 11 % der Unternehmen der
verarbeitenden Industrie angeboten: Gotsch/Lerch et al., in: Bruhn/Hadwich (Hrsg.), Ser-
vice Business Development, 2018, 361 (367).
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vice-Paket in Form eines zuvor festgelegten Preises beispielsweise pro produzier-
ter Einheit oder Flugstunde,®? so triigt der Kunde auch finanziell nicht das Risiko
unerwartet notwendiger Reparaturen.

So vielfiltig Kombinationen aus Waren und produktbegleitenden Dienstleistun-
gen danach sein mogen und so sehr eine gelungene Kombination aus Ware und
Dienstleistung — wie beispielsweise beim autonom fahrenden Auto — als einheit-
liches Ganzes erscheinen mag, so lassen sich im Kern doch immer noch die ein-
zelnen Waren- und Dienstleistungselemente ausmachen und voneinander unter-
scheiden. Allen produktbegleitenden Dienstleistungen/Leistungsbiindeln gemein
ist damit, dass der Kunde das Eigentum an einer Ware erhilt und zusétzlich eine
Dienstleistung empfiangt und verbraucht. Von den verkorperten Dienstleistungen
unterscheiden sie sich somit darin, dass bei den produktbegleitenden Dienstleis-
tungen bzw. Leistungsbiindeln der Kéufer der Ware und Empfinger und Verbrau-
cher der Dienstleistung zusammenfallen.

3. Nutzungs-/ergebnisorientierte Systeme

Es lasst sich jedoch immer wieder auch erkennen, dass der Kunde kein Interesse
an der einzelnen Dienstleistung oder an der Ware fiir sich betrachtet hat; es kommt
ihm dann vielmehr auf die Losung eines Problems oder die Befriedigung eines
bestimmten Bedarfs an.”® Produktbegleitende Dienstleistungen/Leistungsbiindel
dienen bereits dazu, diesem Wunsch gerecht zu werden. Einen Schritt weiter ge-
hen insoweit die nutzungs- und ergebnisorientierten Kombinationen aus Sach-
und Dienstleistungen. Bei diesen verbleibt das Eigentum an der Ware beim Her-
steller; verkauft wird an den Kunden nur noch die Gebrauchsmoglichkeit bzw.
allein ein bestimmtes Ergebnis.”* Der Unterschied zu den verkorperten und den
produktbegleitenden Dienstleistungen liegt damit in dem Ersatz der Eigentums-
tibertragung durch den Hersteller einer Ware an den Kunden durch den Verkauf
allein der Nutzungsméglichkeit oder des Ergebnisses.”

92  Vgl. Rolls-Royce, Power by the hour, abrufbar im Internet unter: https://www.rolls-
royce.com/media/our-stories/discover/2017/totalcare.aspx ~ (zuletzt abgerufen am:
22.05.2019).

93 Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.), Dienstleistungsmodellierung,
2009, 109 (112); ebenso im Zusammenhang mit Dienstleistungsbiindeln: Knacks-
tedt/Poppelbuf3 et al., W1 3/2008, 235 (235). Vgl. auch: Bonnemeier/Reichwald, ZfbF
Sonderheft 65/2012, 45 (46).

94 Tukker, Bus. Strat. Env. 4/2004, 246 (248).

95  Koch, Interaktionsarbeit bei produktbegleitenden Dienstleistungen, 2010, S. 30. Dies gilt
zumindest voriibergehend. Je nach Ausgestaltung im Einzelfall besteht die Moglichkeit,
dass das Eigentum an einer Anlage nach einer bestimmten Zeit auf den Kunden iibergeht,
dazu: Koch, Interaktionsarbeit bei produktbegleitenden Dienstleistungen, 2010, S. 29.
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Ergebnisorientierte Kombinationen lassen sich gerade in der Investitionsgiiterin-
dustrie in Form sog. ,, Betreibermodelle “ (,,operator models “)*® finden.’” Ein re-
gelmiBig herangezogenes Beispiel fiir ein solches Betreibermodell ist das Druck-
luftcontracting der Firma KAESER SE. Dabei wird nicht mehr der Druckluftkom-
pressor und die zugehorige erforderliche Infrastruktur an den Kunden verkauft.
Stattdessen werden die erforderlichen Anlagen von KAESER SE beim Kunden
aufgebaut und betrieben und allein die fiir den Bedarf des Kunden erzeugte
Druckluft verkauft. Die Firma KAESER SE trigt das Betriebsrisiko und ist fiir die
Wartung und Instandhaltung der Anlagen zustéindig. Der Kunde zahlt allein fiir
den bezogenen Kubikmeter Druckluft.”® Vergleichbar funktioniert auch das Che-
mikalien-Leasing.”® Auch hierbei wird dem Kunden der Nutzen der einzelnen
Chemikalie — bspw. Reinigen, Kleben, Losen — verkauft; der Chemikalienherstel-
ler kitmmert sich um die Prozessgestaltung und -optimierung beim Kunden, iiber-
nimmt die Wartung der eingesetzten Produktionsmittel und entsorgt die Chemi-
kalien im Anschluss.'%

Nutzungsorientierte Systeme begegnen einem im Verbraucheralltag beispiels-
weise in Form von Car-Sharing-Angeboten einzelner Automobilhersteller.!?! Der
Kunde zahlt bei diesen fiir den Gebrauch eines Autos pro gefahrene Minute oder
zuriickgelegter Strecke, muss sich im Gegenzug aber nicht um Inspektionen, Re-
paraturen oder die Versicherung kiilmmern. Aber auch herkommliche Mietver-
trage lassen sich den nutzungs-/ergebnisorientierten Systemen zuordnen, wobei

96  Barth, Perspektiven des internationalen Dienstleistungshandels, 1998, S. 20; Eickelpasch,
Industrienahe Dienstleistungen, 2012, S. 43; Hornschild/Kinkel et al., Economic Bulletin
2/2004, 65; Kempermann/Lichtblau, IW-Trends 1/2012, 1 (11).

97  Eine Unternehmensbefragung im Bereich der Investitionsgiiterindustrie des Fraunhofer-
Institut fiir System- und Innovationsforschung kam fiir das Jahr 2001 zu dem Ergebnis,
dass etwa 16 % der Finalproduzenten solche Betreibermodelle anbieten, Lay, Betreiben
statt Verkaufen, 2003, S. 4. Bezogen auf die gesamte Industrie spielen Betreibermodelle
eine deutlich untergeordnete Rolle, vgl.: Eickelpasch/Behrend et al., Industrie und indust-
rienahe Dienstleistungen in der Region FrankfurtRheinMain, 2017, S. 85; Gotsch/Lerch
et al., in: Bruhn/Hadwich (Hrsg.), Service Business Development, 2018, 361 (367).

98  Sachnow/Winkler et al., in: Oswald/Krcmar (Hrsg.), Digitale Transformation, 2018, 99
(105) ff.

99  Hierzu: Umwelt Bundesamt, Chemikalienleasing, abrufbar im Internet unter: https:/
www.umweltbundesamt.de/themen/chemikalien/chemikalien-management/nachhaltige-
chemie/chemikalienleasing/chemikalienleasing-vorstellung#textpart-2 (zuletzt abgerufen
am: 23.05.2019).

100 Gotsch/Lerch et al., in: Bruhn/Hadwich (Hrsg.), Service Business Development, 2018,
361 (374).

101 Lerch/Gandenberger et al., Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsforschung 2/2016, 65 (68).
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dann je nach Einzelfall die vom Vermieter geschuldeten Leistungen weniger um-
fassend ausfallen konnen als beispielsweise im Fall des Druckluftcontractings der
KAESER SE.

Die Vorteile solcher Betreibermodelle konnen sehr vielfiltig sein. Gerade im Be-
reich der Investitionsgiiterindustrie versprechen sich Hersteller durch den Wech-
sel zum Betreibermodell die ErschlieBung neuer Kundenstimme, die die Investi-
tion in die Anlage selbst oder deren spiterer Unterhalt abschreckt.!”? Aus Sicht
des Kunden bieten sie den Vorteil, dass er sich auf seine Kernkompetenzen kon-
zentrieren kann, ohne zusitzlich ausgebildetes Personal und Material fiir die in
der Industrie oftmals komplexen Anlagen vorhalten zu miissen.!®® Auch ist sein
Investitionsrisiko deutlich geringer und er kann die Kosten aufgrund eines fixen
Preises fiir die in Anspruch genommene Leistung besser kalkulieren.!® Infolge
einer besseren Auslastung der Anlagen aufgrund des Umstands, dass diese bei
den nutzungs- und ergebnisorientierten Systemen auch von mehreren Kunden ge-
nutzt werden kdonnen und die verwendeten Ressourcen auf diese Weise mehr An-
wendern zugutekommen, kénnen solche Modelle aber auch unter Umwelt-Ge-
sichtspunkten von Vorteil sein.'%

Die nutzungs-/ergebnisorientierten Systeme zeichnet danach im Unterschied zu
den verkorperten und den produktbegleitenden Dienstleistungen aus, dass der
Kunde nicht mehr das Eigentum an einer Ware erhilt. Vielmehr erhilt er lediglich
die Nutzungsmoglichkeit der Ware bzw. das von der Ware erzielte Ergebnis. Die
Ware ist damit vor allem erforderlich, um die vom Anbieter versprochene Leis-
tung — also die Nutzungsmoglichkeit oder das von der Ware erzeugte Ergebnis —
zu erbringen.

4, Hybride Produkte

Im Zusammenhang mit Kombinationen aus Waren und Dienstleistungen ist im-
mer wieder auch die Rede von ,hybriden Produkten®.'® Auch wenn die Bezeich-

102 Hornschild/Kinkel et al., Economic Bulletin 2/2004, 65 (67); Lay, Betreiben statt Verkau-
fen, 2003, S. 3.

103 Koch, Interaktionsarbeit bei produktbegleitenden Dienstleistungen, 2010, S. 29.

104  Bullinger/Spath et al., Economic Bulletin 3/2004, 103 (105).

105 Tukker/Tischner, Journal of Cleaner Production 17/2006, 1552 (1553).

106 So beispielsweise: Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.),
Dienstleistungsmodellierung, 2009, 109 (110 ff.); Bonnemeier/Reichwald, ZfbF
Sonderheft 65/2012, 45; Burianek/Ihl et al., Typologisierung hybrider Produkte, 2007,
S. 3 ff.; Floerecke/Wolfenstetter et al., Fachzeitschrift fiir Innovation, Organisation und
Management 2/2015, 61; Wipfler/Miiller et al., WINGbusiness 3/2014, 6.
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nung ,.hybrides Produkt” zunichst den Eindruck eines vollig neuen Zwischenpro-
dukts, das sich weder den Waren, noch den Dienstleistungen zuordnen ldsst, er-
weckt, handelt es sich auch hierbei letztlich um eine Kombination aus aufeinander
abgestimmten Waren und Dienstleistungen.'”’ Allerdings erhilt der Kunde die
Kombination aus Ware und Dienstleistung insgesamt als Paket und kann bzw.
muss sich die einzelnen Teilleistungen nicht erst noch zusammenstellen.!® Die
Kombination aus Ware und Dienstleistung ist dabei auf die Losung eines spezifi-
schen Kundenproblems bzw. die Befriedigung eines Bediirfnisses des Kunden
ausgerichtet.!'® Die Perspektive des Herstellers verlagert sich damit weg von der
eigentlichen Sachleistung hin zum Kunden mit seinen spezifischen Bediirfnissen
und erfordert entsprechend auch eine groere Kooperation des Anbieters mit dem
Kunden.!''® Aufgrund dieses Perspektivwechsels soll sich der Wert dieser Kom-
bination aus Sach- und Dienstleistung aus Sicht des Kunden steigern und die
Summe des Wertes der einzelnen Teilleistungen iibertreffen.!!!

Innerhalb der hybriden Produkte gibt es verschiedene Moglichkeiten, Waren und
Dienstleistungen zu kombinieren und dabei bestimmte Schwerpunkte zu setzen.
Diese Moglichkeiten lassen sich in produkt- bzw. funktions-, verfiigbarkeits- und
ergebnisorientierte Auspriigungen einteilen.!'? Danach kénnen hybride Produkte

107 Siehe nur: Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.), Dienstleistungs-
modellierung, 2009, 109 (110); Floerecke/Wolfenstetter et al., Fachzeitschrift fiir
Innovation, Organisation und Management 2/2015, 61 (62).

108  Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.), Dienstleistungsmodellierung,
2009, 109 (110). Insofern wird auch von der Integration der einzelnen Elemente als we-
sentliches Merkmal hybrider Produkte gesprochen: Floerecke/Wolfenstetter et al.,
Fachzeitschrift fiir Innovation, Organisation und Management 2/2015, 61 (64 f.). Vgl.
insofern auch die Ubersicht iiber verschiedene Definitionen bei: Bonnemeier/Reichwald,
ZfbF Sonderheft 65/2012, 45 (53 f.).

109  Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.), Dienstleistungsmodellierung,
2009, 109 (111); Burianek/Ihl et al., Typologisierung hybrider Produkte, 2007, S. 5; Flo-
erecke/Wolfenstetter et al., Fachzeitschrift fiir Innovation, Organisation und Management
2/2015, 61 (63)

110 Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.), Dienstleistungsmodellierung,
2009, 109 (111); Burianek/Ihl et al., Typologisierung hybrider Produkte, 2007, S. 5; Flo-
erecke/Wolfenstetter et al., Fachzeitschrift fiir Innovation, Organisation und Management
2/2015, 61 (63).

111 Becker/Beverungen et al., in: Thomas/Niittgens (Hrsg.), Dienstleistungsmodellierung,
2009, 109 (110 f.); Burianek/Ihl et al., Typologisierung hybrider Produkte, 2007, S. 2;
Floerecke/Wolfenstetter et al., Fachzeitschrift fiir Innovation, Organisation und
Management 2/2015, 61 (64). I. Erg. gleich, aber den Begriff ,, hiybrider Wertschopfung
verwendend: Kempermann/Lichtblau, IW-Trends 1/2012, 1 (1).

112 Burianek/Ihl et al., Typologisierung hybrider = Produkte, 2007, S.12;
Floerecke/Wolfenstetter et al., Fachzeitschrift fiir Innovation, Organisation und
Management 2/2015, 61 (63); Wipfler/Miiller et al., WINGbusiness 3/2014, 6 (7).
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sowohl auf produktbegleitenden Dienstleistungen aufbauen oder aber als nut-
zungs- oder ergebnisorientierte Systeme verkauft werden. Hybride Produkte wer-
den damit in dieser Arbeit nachfolgend nicht einzeln, sondern im Rahmen der
Ausfithrungen zu den produktbegleitenden Dienstleistungen und den nutzungs-/
ergebnisorientierten Systemen behandelt.

IV. Ein neues Produkt oder bloB Kombination aus Ware und
Dienstleistung?

Die infolge der Verbindung von Sach- und Dienstleistungen verschwimmenden
Grenzen zwischen diesen Wirtschaftsgiitern fithren bisweilen zu der Annahme,
dass die Unterscheidung von Sach- und Dienstleistung tiberholt sei.!!* Im allge-
meinen Sprachgebrauch ist die Unterscheidung zwischen Waren und Dienstleis-
tungen allerdings bis heute etabliert,''* was dagegen spricht, dass die Unterschei-
dung iiberholt oder nicht mehr moglich wire.

So weist eine Ware, deren Wertschdpfung zu einem wesentlichen Teil auf ver-
korperte Dienstleistungen zuriickzufiihren ist, weiterhin alle wesentlichen Merk-
male einer Ware auf — sie ist beriihrbar, kann Gegenstand von Eigentumsrechten
sein und diese konnen auch iibertragen werden. Der erhohte Anteil verkorperter
Dienstleistungen hat auf all diese Merkmale einer Ware keine Auswirkung. Der
erhohte Anteil verkorperter Dienstleistungen an der gesamten Warenwertschop-
fung bietet damit keinen Anlass, solche Waren nicht mehr den Waren zuzuord-
nen.!’

Auch lassen sich im Fall von Leistungsbiindeln und nutzungs- bzw. ergebnisori-
entierten Systemen bei genauer Betrachtung stets noch einzelne Sach- und Dienst-
leistungsanteile ausmachen.!'® Die mit einem Full-Service-Vertrag zusammen
verkaufte Maschine enthilt Dienstleistungsanteile beispielsweise in Form von
Uberwachung, Inspektion, Reparaturen — ein neues Gesamtprodukt, das sich als
solches weder den Sach- noch den Dienstleistungen zuordnen liee, ergibt sich
aus Sicht des Nutzers hieraus jedoch noch nicht. Auch bei autonom fahrenden

113 Engelhardt/Kleinaltenkamp et al., ZfbF 5/1993, 395 (400); Peng, IWT 5/2020, 669 (701).
Siehe auch m.w.N.: Bonnemeier/Reichwald, ZfbF Sonderheft 65/2012, 45 (49 f.);
Cass/Noam, in: Friedmann (Hrsg.), Rules for free international Trade in Services, 1990,
43 (48).

114 Maleri/Frietzsche, Grundlagen der Dienstleistungsproduktion, 5. Aufl., 2008, S. 4.

115 So offenbar auch: Chander, WTR S1/2019, 9 (16 £.).

116 Fiir die allgemeine Unterscheidbarkeit von Waren- und Dienstleistungskomponenten
ebenso: Lester/Mercurio et al., World Trade Law, 3. Aufl., 2018, S. 692.
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Autos oder dem IoT lassen sich immer noch einzelne klassische Dienstleistungs-
anteile ausmachen, die fiir die einzelnen Funktionen erforderlich sind. So ist der
Nutzer eines Fahrzeugs beispielsweise darauf angewiesen, dass sein Fahrzeug
Anbindung an Mobilfunknetze hat, um Informationen senden und empfangen zu
konnen,'!'” oder aber, dass Daten auf externen Servern verarbeitet und nach Bedarf
zur Verfligung gestellt werden. In gleicher Weise ist auch das IoT auf eine An-
bindung an Telekommunikationsnetze und eine externe Datenverarbeitung ange-
wiesen, um Funktionen wie das Speichern von Videoaufnahmen einer Uberwa-
chungskamera auf Servern zu deren Archivierung und ortsunabhéngigen Abruf-
barkeit zu ermdglichen.!'® Die genannten Dienstleistungen lassen sich in Listen
wie der CPC prov. oder der SSCL wiederfinden,!!® und sind als solche auch nicht
beriihrbar, werden iiblicherweise im Moment der Bereitstellung verbraucht und
fiir den fremden Bedarf produziert. Vor allem das Merkmal der Produktion fiir
den fremden Bedarf kann in Bezug auf autonome Fahrzeuge oder das IoT insofern
eine Abgrenzung ermdglichen, als dass diejenigen Funktionen solcher Waren, die
sich erst aus Tatigkeiten Dritter — wie bspw. der Speicherung auf externen Daten-
servern, der Zurverfiigungstellung von Telekommunikationsnetzen oder der Ver-
arbeitung und Zurverfiigungstellung von Informationen — ergeben, den Dienst-
leistungen zuzuschreiben sind. Die Grenze zwischen Ware und Dienstleistung
lasst sich insofern also dort ziehen, wo eine Ware Funktionen nicht mehr von sich
heraus mit Hilfe der verbauten Sensoren, Techniken, Software etc. zur Verfiigung
stellen kann, sondern fiir diese Funktionen auf weitere eigenstindige Produkti-
onstitigkeiten Dritter angewiesen ist.

Letztlich lassen sich auch bei dem Car-Sharing-Angebot oder dem Druckluft-
contracting klassische Dienstleistungen neben den zur Verfiigung gestellten Wa-
ren ausmachen. Wesentlicher Bestandteil solcher Angebote ist die Vermietung
des Autos oder der fiir die Druckluftbereitstellung erforderlichen Anlagen.'?° Im
Fall von Car-Sharing und dem Druckluftcontracting haben sich dabei vor allem
die Abrechnungsmodelle hin zur Abrechnung nach Nutzungsdauer, gefahrener
Strecke oder zur Verfiigung gestellter Druckluft gedndert. Ein génzlich neues Pro-
dukt ist hierdurch jedoch ebenfalls nicht entstanden.

117 Siehe zur Bedeutung des Mobilfunks fiir vernetzte Fahrzeuge: Briinger,
Telekommunikation, Telekommunikationsnetze, Telekommunikationsdienste, 2019,
S. 40 ff.

118 Vgl.: Chander, WTR S1/2019, 9 (18 f.).

119  So bspw.: Maintenance and repair of equipment (1. F. n. SSCL), Telecommunication ser-
vices (2. C. SSCL), Data processing/base services (1. B. c., d. SSCL).

120 Vgl.: Rental/Leasing Services without Operators (1. E. SSCL).
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Die dargestellten moglichen Verbindungen von Waren und Dienstleistungen
bringen nichtsdestotrotz auch Verdnderungen mit sich. So konnen sich sinnvolle
Synergien aus Sach- und Dienstleistungen beispielsweise in der Preisgestaltung
auswirken und beispielsweise einen die Summe der Einzelleistungen iibersteigen-
den Gesamitpreis rechtfertigen.'?! Ebenso konnen herkdmmliche Warenverkiufe
durch die bloBe Zurverfiigungstellung der Ware und deren Amortisation beim
Hersteller durch die fiir den verkauften Nutzen erzielten Einnahmen ersetzt wer-
den. Zudem bringt die bisweilen enge Verzahnung von Ware und Dienstleistung
mit sich, dass Hindernisse beispielsweise in Bezug auf die Bereitstellung be-
stimmter Dienstleistungen zeitgleich auch der Zurverfiigungstellung der Ware
mit ihrem gesamten Funktionsumfang im Wege stehen konnen.

So gravierend diese Verdnderungen beispielsweise fiir die Preisgestaltung oder
die Abhédngigkeit von Ware und Dienstleistung auch sein mogen, so wenig fiihren
sie doch dazu, dass sie mit den herkdémmlichen Begriffen ,,Ware* und ,,Dienst-
leistung® nicht mehr greifbar sind und stattdessen ein gédnzlich neuer Produkttyp
zu etablieren ist. Nichtsdestotrotz konnen die dargestellten Verdnderungen mog-
licherweise derart gravierend sein, dass das bislang fiir den grenziiberschreiten-
den Waren- und Dienstleistungshandel geltende Recht ihnen nicht mehr gerecht
wird. Ob und inwiefern dies der Fall ist, soll nachfolgend untersucht werden.

121 Vgl.: Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (561).
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C. Waren- und Dienstleistungshandel im Recht der
WTO

L. Anwendungsbereiche von GATT und GATS

Mit dem GATT und dem GATS haben sich die Mitgliedstaaten der WTO — ganz
allgemein gesagt — auf bestimmte Regeln fiir solche staatlichen Maflnahmen, die
den Handel mit Waren bzw. Dienstleistungen betreffen,'?? geeinigt.!** Fiir die
spitere Beurteilung, inwieweit die verschiedenen Arten verbundener Dienstleis-
tungen den beiden Ubereinkommen zugeordnet werden konnen, sollen im Fol-
genden zunichst die Anwendungsbereiche beider Ubereinkommen herausgear-
beitet werden.

1. Waren- und Dienstleistungsbegriff!24

Es entspricht (mittlerweile)'? einhelliger Meinung, dass das GATT in Abgren-
zung zum GATS und dem Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS)!?® allein den Handel mit Waren zum Gegenstand hat.'?
Gegenstand des GATS ist dagegen der Handel mit Dienstleistungen, wihrend das
TRIPS als dritte Séule innerhalb der WTO-Ordnung die handelsbezogenen As-
pekte der Rechte des geistigen Eigentums zum Gegenstand hat. Weder im GATT

122 Ubersetzt aus dem in den englischen Fassungen verwendeten Begriff ,, affecting . Siehe:
Art. I:'1 GATS, Art. I1I: 1, 4 GATT.

123 So explizit Art. I:1 GATS. Durch den in Art. I GATS festgelegten Anwendungsbereich
wurde der Anwendungsbereich des GATS in Ubereinklang mit den zuvor in Bezug auf
das GATT 47 und dessen Anwendungsbereich entwickelten Rechtsprinzipien gebracht,
Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (223). Vgl. auch: WTO-Panel,
Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas 11l Rn. 7.281.

124  Siehe auch ausfiihrlich zur Erarbeitung der dem GATT und dem GATS unterliegenden
Waren- und Dienstleistungsbegriffe: Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im
WTO-Recht, 2013, S. 148 ff.

125 Vor Einfithrung des GATS wurde teilweise auch befiirwortet, den Dienstleistungshandel
ebenfalls dem GATT zu unterstellen, so bspw. auch seinerzeit vom BMWi: Sindelar, Das
GATT - Handelsordnung fiir den Dienstleistungsverkehr?, 1987, S. 25 f.

126 BGBI. 1994 11, 1566; ABI. 1994 Nr. L 336/213.

127 So nur: Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 1; Berrisch, in: Prie3/Berrisch,
WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 6; Stoll/Schorkopf, WTO — World Economic Order, World
Trade Law, 2006, Rn. 52.

63



C. Waren- und Dienstleistungshandel im Recht der WTO

noch im GATS!?® lassen sich jedoch Definitionen der jeweiligen Gegenstinde
finden, deren Handel die jeweiligen Ubereinkommen zum Gegenstand haben.
Nichtsdestotrotz hat sich mittlerweile ein im Wesentlichen einheitliches Ver-
stindnis davon entwickelt, welche Handelsgegenstinde den jeweiligen Uberein-
kommen unterfallen. Lediglich in einigen wenigen Bereichen, insbesondere dem
Bereich der digitalen Produkte, sprich bspw. iiber das Internet verkaufte und tiber-
tragene Filme oder entsprechend iibermittelte Biicher, Musikalben etc., sto3en die
bisherigen Definitionen an ihre Grenzen.'?’ Im Nachfolgenden sollen daher zu-
néchst verschiedene Merkmale herausgearbeitet werden, die die jeweiligen Han-
delsgegenstinde nach dem GATT und GATS kennzeichnen.

a) Beriihrbarkeit vs. Unberiihrbarkeit

Im Wesentlichen besteht Einigkeit dariiber, dass der den Regelungen des GATT
zugrunde liegende Handelsgegenstand Ware alle physisch greifbaren Sachen, die
Gegenstand von Handelsgeschiften sein konnen, erfasst.!*® In Abgrenzung dazu
sind Dienstleistungen nach dem GATS grundsitzlich'3! nicht greifbare, bzw. phy-
sisch nicht existente Wirtschaftsgiiter.'3? Allerdings lassen sich in der SSCL auch
Dienstleistungen finden, bei denen zumindest ihr Ergebnis ebenfalls greifbar ist.

128 Nach Art. I:3 lit. b) GATS umfasst der Begriff Dienstleistung ,, [...] any service in any
sector except services supplied in the exercise of governmental authority“. Dieses Be-
kenntnis zu einer umfassenden Anwendbarkeit auf alle Dienstleistungen bleibt eine Defi-
nition des Begriffes Dienstleistung selbst jedoch schuldig.

129 Siehe hierzu umfassend: Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im
Welthandelsrecht, 2018, S. 150 ff., sowie nachfolgend unter: E.

130 So u.a.: Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 2; Berrisch, in: Prie3/Berrisch,
WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 7; Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-
Recht, 2013, S. 167; Marsoof, Int’l J.L. & Info. Tech. 4/2012, 291 (293); Senti/Hilpold,
WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 715; Stoll/Schorkopf, WTO — Welthandelsordnung und Welt-
handelsrecht, 2002, Rn. 530; Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt
im Welthandelsrecht, 2018, S. 144; WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 —
WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals S. 17.

131 Unter Umsténden konnen bestimmte Dienstleistungen mit Hilfe eines physischen Tréiger-
mediums iibermittelt/erbracht werden, sodass insoweit eine greifbare Leistung vorliegt.
Zur Einordnung solcher auf Trigermedien gebundener Dienstleistungen im Folgenden
unter: D.I1.2.

132 Sou.a.: Baumann, Die Dienstleistungsfreiheit auf dem Gebiet der audiovisuellen Medien,
1998, S. 66; Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 168;
Conconi/Pauwelyn, WTR 1/2011, 95 (100); Scharfe, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 29
Rn. 16; Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 715; Sucker, Der Schutz und die Forde-
rung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 144; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll
et al., WTO — Trade in Services, Art. I GATS Rn. 22; so offenbar auch: WTO-Appellate
Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals Rn. 379.
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Insbesondere das Baugewerbe!?? ist gerade auf die Herstellung von etwas Beriihr-

barem und vor allem auch Dauerhaftem gerichtet.!** Das TRIPS verdeutlicht zu-
dem, dass nicht jedes nicht berithrbare Wirtschaftsobjekt automatisch eine Dienst-
leistung ist. Vielmehr fallen die in den Abschnitten 1 bis 7 des Teils IT des TRIPS
genannten Arten geistigen Eigentums'>® als Immaterialgiiterrechte nicht in den
Anwendungsbereich des GATS. '3

b) Handelbarkeit

Schon die Titel der beiden Ubereinkommen'*’ sowie der Titel des Anhangs 1A
zum Agreement Establishing the World Trade Organization (WTOA)!,13% zu
dem auch das GATT gehort, verdeutlichen, dass ein Wirtschaftsgut fiir die Zu-
ordnung zu den Waren und Dienstleistungen jeweils auch handelbar sein muss. !4
Besonders deutlich in Bezug auf das GATT wird dies auch an der mit Hilfe von
Worterbiichern feststellbaren gewohnlichen Bedeutung der im englischen Ver-
tragstext in der Praambel und in den wesentlichen Prinzipien des GATT!*! immer

133 3. A. SSCL.

134  So auch: Lester/Mercurio et al., World Trade Law, 3. Aufl., 2018, S. 692.

135 Vgl. Art. 1 Abs. 2 TRIPS. Das TRIPS umfasst danach u.a. Urheberrechte und verwandte
Schutzrechte, Marken, gewerbliche Muster und Modelle und Patente.

136 Allerdings konnen sich die Rechte geistigen Eigentums sowohl auf Waren, als auch auf
Dienstleistungen beziehen: Stoll/Schorkopf, WTO — Welthandelsordnung und Welthan-
delsrecht, 2002, Rn. 588. Das TRIPS regelt zudem nicht den Handel mit geistigem Eigen-
tum, sondern versucht den Schutz geistigen Eigentums mit der vom GATT und GATS
verfolgten Liberalisierung des Handels in Einklang zu bringen, vgl. Priambel TRIPS. So
auch: Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht,
2018, S. 163.

137 ,,General Agreement on Tariffs and Trade*, ,,General Agreement on Trade in Services*
(Hervorhebungen durch den Autor).

138 BGBI. 1994 11, 1443; ABI. 1994 Nr. L 336/3.

139, ,Multilateral Agreements on Trade in Goods* (Hervorhebungen durch den Autor).

140 Abweichend dazu hatte der Appellate Body in Bezug auf den Begriff ,,goods* in Art.
1.1(a)(1)(iii) Agreement on Subsidies and Countervailing Measures (SCMA, ABI. 1994
Nr. L 336/1) jedoch entschieden, dass berithrbare Sachen (im konkreten Fall noch nicht
gefillte Bdume) nicht zwangsldufig auch handelbar sein miissen, um dem Warenbegriff
des SCMA zu unterfallen. Zugleich wies der Appellate Body aber auch darauf hin, dass
das GATT gerade den Handel zwischen den WTO-Mitgliedern regele und sich das Be-
griffsverstindnis daher nicht zwangslidufig decken miisse, WTO-Appellate Body, Report
v. 19.01.2004 — WT/DS257/AB/R, US — Softwood Lumber VII Rn. Rn. 63, 67.

141 Zu diesen nachfolgend unter: C.IL.
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wieder verwendeten Begriffe ,goods“*? und , products“'*.'** So werden
,goods“ als ,, Property or possessions; esp. movable property [...] saleable com-
modities; merchandise, wares“'* und wproducts* als ,,a thing produced by an
action, operation or natural process [...]; spec. that which is produced commer-
cially for sale “'*® definiert.

c) Zolifahigkeit

Als Abgrenzungskriterium wird bisweilen auch auf die Zollfdhigkeit von Waren
im Unterschied zu Dienstleistungen abgestellt.'*” Dieses Unterscheidungskrite-
rium riihrt daher, dass die Vertragsparteien des GATT ein wesentliches Mittel zur
Erreichung des erklirten Ziels der zunehmenden Liberalisierung des Warenhan-
dels in der Reduzierung von Zéllen sahen; eine entsprechende Regelung lésst sich
im GATS hingegen nicht finden. Dies ldsst sich damit erkldren, dass Zolle auf
Dienstleistungen — soweit die Dienstleistung nicht in einer Ware verkorpert ist —
nicht fiir moglich gehalten werden,'*® jedenfalls aber in der Praxis uniiblich
sind.!#

Einen umfassenden — wenn auch nicht abschlieBenden'> — Katalog derjenigen
Giiter, die zollrechtlich als Ware verstanden werden, bietet das Harmonisierte
System (HS), das von der Weltzollorganisation (WCO) verwaltet wird.'>! Zwar

142 So bspw. Praambel GATT 1947, Art. 1I:1 lit. ¢), Art. V:1 GATT.

143 So bspw. Art. I:1, Art. III: 1, Art. XIII:1, Art. XI:1 GATT.

144 Im Spanischen werden die Begriffe , productos*“ und ,,mercancias*“ verwendet, im Fran-
zosischen die Begriffe ,, produits “ und ,, merchandises *‘; vgl. zur deutschen Fassung auch:
Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 2; Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn.
714.

145 Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994, good,
S. 1116 (Hervorhebungen durch den Autor).

146  Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994, product,
S. 2367.

147  Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 154; offenbar
ebenso: WTO Council for Trade in Services, Guidelines for the Scheduling of Specific
Commitments under the General Agreement on Trade in Services, S/L/92, Rn. 7.

148  Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, S. 819; Koehler, Das Allgemeine
Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 44; Michaelis,
in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 10; Weiss, Common Market Law Review 1995,
1177 (1180); vgl. auch: Delimatsis/Molinuevo, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in
Services, Art. XVI GATS Rn. 7.

149  Vgl. WTO Council for Trade in Services, The Work Programme on Electronic Commerce
— Note by the Secretariat, S/C/W/68, 1998, Rn. 34.

150 Deane, Emissions trading and WTO law, 2015, S. 63.

151 Siehe zum HS: Mavroidis, The regulation of international trade Vol. 1: GATT, 2015,
S. 138 ff.; Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 37 ff.
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sind die Mitgliedstaaten der WTO nicht verpflichtet, ihre eigenen Zollnomenkla-
turen an dem HS auszurichten, und nicht alle Mitgliedstaaten der WTO sind zu-
gleich auch Mitglied des HS Ubereinkommens, allerdings wird dieses von dem
weit liberwiegenden Teil der Mitgliedstaaten angewandt.'> Das HS ist daher vom
Appellate Body als ,, Ubereinkunft, die zwischen allen Vertragsparteien anliiss-
lich des Vertragsabschlusses getroffen wurde “'>* verstanden und entsprechend
bei der Auslegung beriicksichtigt worden.!>*

Das HS enthilt nahezu ausschlieBlich beriihrbare Waren. Die einzige Ausnahme
hiervon bildet elektrischer Strom (HS 2716). Auch wenn elektrischer Strom dort
nur als optionale Uberschrift gefiihrt wird, wird er iiberwiegend als Ware im
Sinne des GATT angesehen.!>> Dieser Umstand zeigt letztlich, dass es fiir die
Einordnung eines Handelssubjekts in den Anwendungsbereich des GATT nicht
ausschlieBlich auf die Beriihrbarkeit, sondern vielmehr auch auf die Erfassbarkeit
im Sinne einer physischen Messbarkeit des Handelssubjekts als solchem beim
Grenziibertritt ankommt.'> Erst diese physische Messbarkeit beim Grenziibertritt
ermoglicht es bei Strom, den entsprechenden Grenziibertritt mit einem Zoll zu
belegen. Eine vergleichbare Messbarkeit besteht fiir Dienstleistungen nicht.'>’ Es
lieBe sich zwar beispielsweise der Grenziibertritt eines Dienstleisters oder des

152  Mavroidis, The regulation of international trade Vol. 1: GATT, 2015, S.139;
Smith/Woods, Colum. J. Eur. L. 1/2005, 1 (16 f.); Yu, The Harmonized System: Amend-
ments and Their Impact on WTO Members’ Schedules, 2008, S. 1. Fiir die EU baut die
Kombinierte Nomenklatur, eingefiihrt durch VO (EWG) Nr. 2658/87 v. 23. Juli 1987,
ABI. 1987 Nr. L 256/1, auf dem HS auf.

153  Art. 31 Abs. 2 lit. a) Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVK), BGBL.
1985 11 927. Zwar ist die WTO selbst nicht Vertragspartei der WVK, da sie kein Staat ist,
jedoch werden die in der WVK enthaltenen, volkerrechtlichem Gewohnheitsrecht ent-
sprechenden Auslegungsregeln von den Streitschlichtungsorganen der WTO ebenfalls an-
gewandt (so explizit in: WTO-Appellate Body, Report v. 29.04.1996 — WT/DS2/AB/R,
US — Gasoline (S. 17); s. auch Art. 3 Abs. 2 WTO Dispute Settlement Understanding
(DSU)).

154 WTO-Appellate Body, Report v. 12.09.2005 — WT/DS269, 286/AB/R, EC — Chicken
Cuts Rn. 199.

155 Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 175; WTO Coun-
cil for Trade in Services, Energy Services, Background Note by the Secretariat, S/C/W/52,
1998, Rn. 8. Siehe ausfiihrlich zum Diskussionsstand auch: Albath, Handel und
Investitionen in Strom und Gas, 2005, S. 86 ff. Vgl. auch: Mavroidis, The regulation of
international trade Vol. 1: GATT, 2015, S. 141; Wang/Liu, US-China L. Rev. 4/2006, 30
(32); WTO-Panel, Report v. 19.12.2012 — WT/DS412, 426/R, Canada — Renewable En-
ergy Rn. 7.11 Fn. 46.

156 Vgl. Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 154.

157 Vgl. zur grundsitzlichen Messbarkeit von Dienstleistungen schon: Maleri, Betriebswirt-
schaftliche Probleme der Dienstleistungsproduktion, 1970, S. 30 ff.
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Dienstleistungsnutzers selbst mit einer zolldhnlichen Abgabe belegen. In diesem
Zeitpunkt kann jedoch — anders als beim Wareneingang — noch nicht mit Gewiss-
heit beurteilt werden, welche Dienstleistungen in welchem Umfang erbracht wer-
den. Auch die grenziiberschreitende Erbringung einer Dienstleistung,'*® bspw.
das Beratungstelefonat mit einem Anwalt oder das per Mail verschickte Gutach-
ten eines Sachverstindigen, sind nicht vergleichbar messbar. So liefe sich zwar
die Menge an Daten oder die Gesprichszeit messen. Anders als bei elektrischem
Strom lassen sich aus der Datenmenge aber keine Riickschliisse auf Art und
Menge der Dienstleistung ziehen.!>® Damit unterscheiden sich Waren von Dienst-
leistungen darin, dass bei Waren ein Grenziibertritt eines Handelssubjekts phy-
sisch feststell- und messbar ist, und damit unmittelbar an diesen Grenziibertritt
mit der Erhebung von Zoéllen angekniipft werden kann.

d) Dienstleistung — Produkt oder Tatigkeit?

Betrachtet man die Anlagen zum GATS, in denen besondere Vereinbarungen in
Bezug auf die Dienstleistungssektoren Luftverkehrs-, Seeverkehrs-, Finanz- und
Telekommunikationsdienstleistungen getroffen werden,'® so fiillt zudem auf,
dass dort regelmiBig einzelne Dienstleistungen aus diesen Sektoren unter Zuhil-
fenahme des Begriffs ,,activity“161 definiert werden. Dies deutet darauf hin, dass
Dienstleistungen nach dem grundsitzlichen Verstindnis des GATS als wirt-
schaftliche Titigkeiten, also Handlungen eines Dienstleistungserbringers im
Sinne eines Prozesses zu verstehen sind.!®? Ein solches Verstindnis liegt offenbar
auch den Erbringungsmodalitéiten 3 und 4'%* zugrunde. Diese sind nicht auf eine
Liberalisierung nur des Handels mit Dienstleistungen selbst gerichtet, sondern

158 Siehe zu den Erbringungsarten im Folgenden unter: C.1.2.

159 Beispielsweise kann die gleiche Menge Daten entweder einen personlichen Brief (keine
Dienstleistung) oder aber das Ergebnis einer rechtlichen Priifung eines bestimmten Sach-
verhalts durch einen Anwalt (Dienstleistung) iibermitteln.

160 Die Anlagen zum GATS sind nach Art. XXIX GATS ein wichtiger Bestandteil des
Dienstleistungsiibereinkommens und daher bei der Auslegung ebenfalls zu beriicksichti-
gen.

161 Sou.a. Abs. 6 des Annex on Air Transport Services, Abs. 1 lit. b), 5 lit. a) des Annex on
Financial Services, Abs. 1 des Annex on Telecommunications. , Activity” wird
gewohnlich als ,,the state of being active; the exertion of energy, action* verstanden,
Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994, activity,
S. 22.

162 Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 838; vgl. auch in Bezug auf
audiovisuelle Medien: Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welt-
handelsrecht, 2018, S. 141.

163 Zu diesen ausfiihrlich im Anschluss unter: C.1.2.
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vielmehr auch auf die Liberalisierung des Handels mit den fiir einzelne Dienst-
leistungen, also zur Durchfiihrung der jeweiligen Tatigkeiten erforderlichen Pro-
duktionsfaktoren Kapital und Arbeit.'%*

Scheinbar gegensitzlich dazu suggeriert aber bereits der Titel des GATS ein eher
produktbezogenes Verstindnis; besonders deutlich wird dies auch an der Defini-
tion der Dienstleistungserbringung in Art. XXVIII lit. b) GATS, wonach die
Dienstleistungserbringung auch die Produktion/Herstellung einer Dienstleistung
umfasst.'®> Auch die SSCL nimmt keinen Bezug auf einzelne Titigkeiten, son-
dern scheint mit der Nennung einzelner Dienstleistungsarten eher ein produktbe-
zogenes Dienstleistungsverstindnis zugrunde zu legen. Ebenso wird auch die
Dienstleistungserbringung von einem Land in ein anderes (Modalitdt 1) in den
meisten Fillen ein produktbezogenes Verstindnis voraussetzen, wird hier doch
héufig allein das Ergebnis eines lingeren Prozesses auf Seiten des Dienstleis-
tungserbringers, wie bspw. ein Gutachten, eine bestimmte Erkenntnis, ein Design
0.4., an den Dienstleistungsnutzer iibertragen. Das im GATS bisweilen durchklin-
gende produktbezogene Verstindnis ldsst sich einerseits mit der starken Orientie-
rung am GATT 47 wiihrend der Verhandlungen des GATS,!% sowie mit der schon
im allgemeinen Sprachgebrauch nicht stattfindenden Differenzierung zwischen
Dienstleistungsprodukt und -titigkeit'®’ erkliren. Andererseits hatte sich das
GATT Sekretariat zur Vorbereitung der Verhandlungen zum GATS bewusst auch
gerade fiir einen produktbezogenen Ansatz entschieden, da dieser fiir umfassen-
der als ein titigkeitsbasierter Ansatz gehalten wurde.!%® Gleichzeitig ging man
aber davon aus, dass Dienstleistungsprodukte typischerweise auf entsprechende
Titigkeiten zuriickzufiihren sind.!® Letztlich wird man aber auch hier zugestehen
miissen, dass angesichts der Vielfiltigkeit der Dienstleistungen eine Einengung
des Dienstleistungsbegriffs entweder nur auf ein titigkeitsbezogenes Verstindnis
oder aber auf ein produktbezogenes Verstindnis nicht moglich ist. Gleichwohl

164  Herrmann/Weif; et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 838. So auch schon im Rah-
men der Verhandlungen des GATS: GATT Trade Negotiations Committee, Mid-
Term Meeting, MTN.TNC/11, 1989, S. 38. Vgl. parallel auch zur Niederlassungsfreiheit
und Arbeitnehmerfreiziigigkeit im europdischen Recht: Tiedje, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europédisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Vorb. zu Art. 56-62
AEUV Rn. 27.

165 So auch: Herrmann/Weif; et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 838.

166 Vgl.: Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 831; Koehler, Das All-
gemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 77.

167 Vgl. Maleri, Betriebswirtschaftliche Probleme der Dienstleistungsproduktion, 1970,
S. 34.

168 Siehe hierzu insgesamt: Zhang, Covered or Not Covered: That is the Question, 2015,
S.4f.

169 Zhang, Covered or Not Covered: That is the Question, 2015, S. 5.
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wird darauf hingewiesen, dass Gegenstand des GATS stets das Handelssubjekt
als solches ist — maf3geblich ist also der Dienstleistungs-Output; unerheblich ist
hingegen, welche Tétigkeiten vorhergehend fiir die Schaffung des Handelssub-
jekts erforderlich waren.!”® Damit kénnen sowohl Titigkeiten, wenn diese unmit-
telbar den Handelsgegenstand darstellen, oder aber auch das Ergebnis solcher Ta-
tigkeiten, sofern es auf entsprechenden vorausgehenden Dienstleistungen beruht,
dem GATS zugeordnet werden. Dem Einwand, dass auch Waren regelmifig das
Ergebnis einer bestimmten Titigkeit sind,!”" ldsst sich insofern entgegenhalten,
dass nicht die die Ware herstellenden Titigkeiten, sondern die fertig hergestellte
physische Ware maf3geblich fiir die Zuordnung zum GATT ist. Das GATS hin-
gegen erfasst eine bestimmte mit grenziiberschreitendem Bezug verkaufte Tétig-
keit, und — in Ankniipfung an das grundsitzliche Verstindnis von Dienstleistun-
gen — das nicht beriihrbare Ergebnis einzelner oder mehrerer kombinierter solcher
Tatigkeiten.

e) Nennung in HS und SSCL

Zumindest fiir diejenigen Waren und Dienstleistungen, die im HS bzw. in der
SSCL!” aufgefiihrt sind, eriibrigt sich eine Einordnung nach den vorgenannten
Abgrenzungskriterien jedoch. Ist das im Raum stehende Handelssubjekt in einer
der beiden Listen enthalten, so kann davon ausgegangen werden, dass dieses all-
gemein als Ware bzw. Dienstleistung verstanden wird.'”

f) Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich fiir den Waren- und Dienstleistungsbegriff nach dem
GATT und dem GATS also grundsitzlich festhalten, dass

= ein im HS enthaltenes Produkt eine Ware im Sinne des GATT, eine in der
SSCL enthaltene Leistung eine Dienstleistung darstellt,

=  Waren physisch greifbar, Dienstleistungen oder — bei einer produktbezoge-
nen Betrachtung — ihr Ergebnis hingegen immateriell, also physisch nicht
existent sind,

170  Zhang, Covered or Not Covered: That is the Question, 2015, S. 5.

171  Herrmann/Weif; et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 818.

172 S. hierzu bereits zuvor unter: B.I.1.c).

173 Vgl. Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 162 f.; De-
ane, Emissions trading and WTO law, 2015, S. 63; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht,
§ 20 Rn. 24; Weber, Int’] Lawyer 3/2007, 845 (853); Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al.,
WTO - Trade in Services, Art. I GATS Rn. 21.
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= dann, wenn ein bestimmter Gegenstand bzw. eine Leistung nicht handelbar
ist, es sich weder um eine Ware noch um eine Dienstleistung handeln kann,

=  Waren im Unterschied zu Dienstleistungen bei ihrem Grenziibertritt messbar
und qualifizierbar sind, und

= Dienstleistungen teilweise als Titigkeit eines Dienstleistungserbringers, teil-
weise als das nicht beriihrbare Ergebnis einer solchen Tétigkeit zu verstehen
sind, wihrend Waren allenfalls das physische Ergebnis einer Tatigkeit sind,
die im Anschluss allerdings losgelost von der Tatigkeit gehandelt werden
konnen.

Von wesentlicher Bedeutung in der WTO-Rechtsprechung ist davon allerdings
bislang allein die Abgrenzung nach physischer Existenz und Immaterialitét!”* und
die Nennung im HS'” bzw. der SSCL.'7® Letztlich ist aber auch der Dienstleis-
tungsbegriff im WTO-Recht nicht abschlieend greifbar. Im Ergebnis werden
sich also auch zu den hier aufgezeigten — in den meisten Féllen zutreffenden —
Charakteristika stets Gegenbeispiele finden lassen, die einer universellen Defini-
tion im Wege stehen. Als sicherstes Kriterium kann daher hier nur die Nennung
in der SSCL gelten. Um allerdings im Laufe der Arbeit eine dariiber hinaus ge-
hende Beurteilung zu ermdglichen, ist ein Riickgriff auf diese zumindest weitest-
gehend giiltigen Charakteristika unumginglich.

2. Der ,,Handel” mit Waren und Dienstleistungen

GATT und GATS kommen immer dann zur Anwendung, wenn es um den grenz-
tiberschreitenden Handel mit einem der zuvor dargestellten Handelssubjekte zwi-
schen einzelnen Mitgliedsstaaten der WTO geht. Wihrend in Art. I:2 GATS eine
genaue Definition dessen enthalten ist, was unter dem grenziiberschreitenden
Handel mit Dienstleistungen zu verstehen ist, enthdlt das GATT keine entspre-
chende Definition des grenziiberschreitenden Warenhandels im Sinne des Uber-
einkommens. Im Titel und der Prdambel des GATT wird aber bereits mehrfach
der Begriff , trade verwendet. Nach seiner gewohnlichen Bedeutung ist damit
der Austausch von Waren gegen eine Gegenleistung gemeint.!”” Eine solche Ver-
kiirzung des Anwendungsbereichs des GATT allein auf den Warenhandel im

174 Vgl. WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China —
Audiovisuals Rn. 184, 188, 379; WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 —
WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals S. 17.

175 Vgl. WTO-Panel, Report v. 10.08.2018 — WT/DS476/R, EU — Energy Package Fn. 604.

176 Vgl. Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 23.

177 Vgl. Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994,
trade, S. 3357.
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Sinne eines Austauschverhltnisses widerspricht jedoch den weiteren Regelungen
des GATT. In den wesentlichen Grundprinzipien des GATT wird immer wieder
auf die ,,importation* oder ,,exportation* einer Ware Bezug genommen.'”® Die
Begriffe ,,importation* und ,, exportation “ reichen wesentlich weiter, als der des
., trade“ und meinen den grundsitzlichen Eingang bzw. Ausgang einer Ware in
oder aus einem bestimmten Land unabhingig von dem Grund hierfiir.'”

Dass das GATT fiir alle Waren Anwendung findet, die eine Grenze queren, '3

unabhingig von dem Grund hierfiir,'8! spiegelt sich auch in den gemeinsam ver-
einbarten Regeln fiir die Bestimmung des Zollwerts wider. Zwar kniipft Art. 1
des Agreement on Implementation of Article VII of GATT 1994 (CVA),'82 wo-
nach sich der Warenwert nach dem Verkaufspreis einer Ware richtet,'®* noch ex-
plizit an den Verkauf einer Ware an.!8* Der Umstand, dass daneben noch fiinf
weitere subsididre Methoden fiir die Zollwertbestimmung vorgesehen sind, wenn
die Voraussetzungen von Art. 1 CVA, also u.a. auch ein Kaufgeschift, nicht ge-
geben sind, verdeutlicht, dass auch die Mitgliedstaaten der WTO eine Verzollung
von Waren nicht allein fiir den Fall vorsahen, dass eine Ware grenziiberschreitend
verkauft, also im engen Wortsinn gehandelt, wurde.'®

178 Vgl. bspw. Art. I:1, Art. II:1 lit. b), Art. III: 1, Art. XI:1 GATT.

179  Der Begriff ,, importation* geht auf das lat. ,,importare “ (einfithren, einbringen) zuriick,
Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994, impor-
tation, S. 1324; der Begriff ,, exportation “ geht auf die lat. Worter ,,ex“ (aus, aus...heraus)
und ,,portare “ (tragen, bringen) zuriick, Brown, The new shorter Oxford English diction-
ary on historical principles, 1994, exportation, S. 889.

180 Insb. das Prinzip der Inlinderbehandlung (Art. IlIl GATT) zeigt, dass das GATT nicht nur
beim bloBen Grenziibertritt, sondern auch noch nach dem Grenziibertritt fiir die Verwen-
dung ausldndischer Waren im Inland Anwendung findet.

181 So auch: Abu-Akeel, Geo. Wash. J. Int’l L. & Econ. 2/1999, 189 (195).

182  ABI. 1994 Nr. L 336/1. Das CVA ist als Bestandteil des Anhangs 1A zum WTOA fiir alle
Mitglieder verbindlich (vgl. Art. 2 Abs. 2 WTOA).

183 Diese Methode wird Transaktionswertmethode genannt und wird bei iiber 90 % des welt-
weiten Handels fiir die Bestimmung des Zollwerts der Waren herangezogen: Liu, in:
Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn. 2; Vonderbank, Zollwert,
2. Aufl,, 2018, S. 35.

184 Vgl. ,[...] when sold for export [...]*.

185 Nichts desto trotz haben sich die Mitgliedstaaten aber darauf geeinigt, sich auch im Rah-
men der subsididren Zollwertbestimmungsmethoden nach Art. 2, 3 CVA an dem Trans-
aktionswert gleicher oder dhnlicher Waren zu orientieren: Wolffgang, in: Wolfrum/Stoll
et al., WTO — Trade in Goods, Art. 2 CVA Rn. 1. Dies hat seinen Grund darin, dass der
Transaktionswert im Vergleich zum zuvor geltenden theoretischen Wertbegriff eine ein-
heitliche und verldssliche Grundlage zur Bestimmung des Zollwertes einer Ware bietet,
vgl. zur Entwicklung des Zollwertsystems: Rinnert, in: Witte, Zollkodex der Union
(UZK), Vorb. Art. 69 bis 76 Rn. 2; Wolffgang, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zoll-
rechts der Europiischen Union Rn. E3000.
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Diese Ansicht wird auch durch die in Art. V GATT zugesicherte Freiheit der Wa-
rendurchfuhr gestiitzt. Danach haben Mitglieder denjenigen Waren, deren Ge-
samtbefdrderungsstrecke von einem Land in ein drittes Land'®® iiber ihr Territo-
rium verlduft, grundsitzlich freie Durchfuhr zu gewdhren. Unerheblich ist im
Rahmen der Anwendung von Art. V. GATT hingegen unter welchen Umsténden
der Transitverkehr erfolgt; entscheidend ist allein die tatsdchliche Beférderung
der Ware iiber das Gebiet eines Mitglieds.

Was die Mitgliedstaaten der WTO unter dem Handel mit Dienstleistungen ver-
standen wissen wollten, haben sie hingegen genau'®’ in Art. 1:2 GATS definiert.
Danach gibt es vier unterschiedliche Modalitédten, Dienstleistungen grenziiber-
schreitend zu erbringen, die als Dienstleistungshandel im Sinne des Art. I:1
GATS zu verstehen sind. Die Erbringung einer Dienstleistung beinhaltet dabei
dem Wortlaut des GATS zufolge alle Stufen der Wertschopfung,'®® von der Pro-
duktion, tiber den Vertrieb, die Vermarktung, den Verkauf bis hin zur Bereitstel-
lung der Dienstleistung.'® Nach Art. I:2 lit. a) bis d) GATS sind folgende Moda-
litaten der Dienstleistungserbringung als Dienstleistungshandel im Sinne des
Ubereinkommens zu verstehen:

(a) Cross-border supply'® (Modalitit 1):'! Als erster Fall ist die Erbringung
einer Dienstleistung ,,from the territory of one Member into the territory of
any other Member* erfasst. Parallel zum Warenhandel'®? passiert auch bei
dieser Form der Dienstleistungserbringung nur die Dienstleistung die
Grenze, nicht jedoch der Dienstleistungserbringer. Dieser Handel ist jedoch
nur moglich, wenn die Dienstleistung in einem Tragermedium verkorpert

186 Es miissen nicht alle drei Staaten Mitglieder der WTO sein. Ausreichend ist, wenn das
Ausgangsland oder das Empfiangerland, sowie dasjenige Land iiber dessen Territorium
die Gesamtbeforderungsstrecke verlauft, Mitglied der WTO sind, Valles, in:
Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. V GATT Rn. 6.

187 Dies bedeutet jedoch nicht, dass es nicht auch zu Abgrenzungsproblemen zwischen den
einzelnen Dienstleistungserbringungsarten kommen kann, vgl. hierzu: Michaelis, in:
Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 34; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade
in Services, Art. I GATS Rn. 41 f.

188 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 31; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al.,
WTO - Trade in Services, Art. I GATS Rn. 37.

189  Art. XXVIII lit. b) GATS.

190 Die hier und im Folgenden gewihlten Bezeichnungen der Modalititen dienen der besse-
ren Lesbarkeit und sind angelehnt an: Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 32;
Pitschas, in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 17 ff.

191 Art. I:2 lit. a) GATS.

192  Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 92; Pitschas, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 17; Zacha-
rias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. I GATS Rn. 38.
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(b)

ist,!3 oder der personliche Kontakt zwischen dem Dienstleistungserbringer
und dem -empfinger durch entsprechende Kommunikationsmittel, wie das
Telefon oder das Internet ersetzt wird.'** Hierzu werden bspw. die telefoni-
sche bzw. elektronische Beratung, die Ubermittlung von Plinen und Entwiir-
fen per Post oder auch Transportdienstleistungen gezihlt.'%

Consumption abroad (Modalitiit 2):'% Diese Dienstleistungserbringungsart
erfordert den Grenziibertritt des Dienstleistungsempfingers hin zum Dienst-
leistungserbringer, sodass die Dienstleistung selbst keine Grenze quert.'”’
Das GATT-Sekretariat hob jedoch im Zuge der Vertragsverhandlungen rund
um das GATS und die einzelnen Zugestindnisse hervor, dass letztlich nicht
entscheidend ist, ob der Dienstleistungsnutzer selbst auch eine Grenze quert;
es soll auch ausreichen, wenn eine bewegliche Sache, an der eine Dienstleis-
tung erbracht werden soll, in das Hoheitsgebiet des Dienstleistungserbringers
gebracht wird.!®® Letztlich zeichnet diese Modalitiit im Wesentlichen aus,
dass die Dienstleistung im Land des Dienstleistungserbringers erbracht und
dort auch verbraucht wird und hierfiir ein Grenziibertritt auf Seiten des
Dienstleistungsnutzers hin zum Dienstleistungserbringer erforderlich ist.'*
Als typische Beispiele fiir diese Form der Dienstleistungserbringung gelten
bspw. der Tourismus, eine Fortbildung oder medizinische Behandlung im
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Siehe speziell zur Einordnung der in einem Triagermedium verkorperten Dienstleistungen
im Folgenden unter: D.1.2.

Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 32; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al.,
WTO - Trade in Services, Art. I GATS Rn. 38.

Vgl. Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATYS), 1999, S. 38; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 32; Pitschas, in:
PrieB3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 17.

Art. I:2 lit. b) GATS.

Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 42; Pitschas, in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.IL. Rn. 18; Zacha-
rias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO - Trade in Services, Art. I GATS Rn. 39.

GATT Group of Negotiations on Services, Scheduling of Initial Commitments in Trade in
Services: Explanatory Note, MTN.GNS/W/164, 1993, Rn. 19; Michaelis, in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 20 Rn. 32; Pitschas, in: Prie/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 18.
Insb. in Bezug auf Finanzdienstleistungen werden Abgrenzungsprobleme zwischen den
Modalitidten 1 und 2 betont. So kann beispielsweise eine Bank-Transaktion aus einem
Land in ein anderes als cross-border supply verstanden werden, wird die Transaktion aber
vom Dienstleistungsnutzer initiiert oder beauftragt, lidsst sich die Transaktion auch als
consumption abroad verstehen, Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Ser-
vices, Art. | GATS Rn. 42. Siehe hierzu noch nachfolgend unter: D.I1.1.a)bb)(1)(b).
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()

(d)

Ausland oder auch die Reparatur eines Autos oder eines Schiffes in einer
auslindischen Werkstatt oder Werft.2

Commercial presence (Modalitit 3):?°! Im Unterschied zu den zuvor darge-
stellten Modalitéten, findet bei dieser und der folgenden Modalitiit 4 eine
Wanderung des Dienstleistungserbringers hin zum Dienstleistungsnutzer
statt.?? Genau genommen quert bei diesen Erbringungsmodalititen also
nicht die Dienstleistung als solche die Grenze, sondern vielmehr der Dienst-
leistungserbringer zum Zwecke der Erbringung der Dienstleistung im Gebiet
eines anderen Mitglieds.?*® Bei der Modalitit 3 wird die Dienstleistung ,, by
a service supplier of one Member, through commercial presence in the terri-
tory of any other Member*“ erbracht. ,, Commercial presence* erfasst dabei
jede Art geschiftlicher oder beruflicher Niederlassung zum Zwecke der Er-
bringung einer Dienstleistung.?’* Neben den in Art. XXVIII lit. d) GATS —
nicht abschlieend — genannten Beispielen moglicher Niederlassungsformen,
namentlich der Griindung, dem Erwerb oder Unterhalt einer juristischen Per-
son, wie auch der Einrichtung oder Unterhaltung einer Zweigstelle oder Re-
prisentanz, erfasst diese Modalitit auch alle anderen Fille der dauerhaften
Niederlassung eines Dienstleistungserbringers im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitglieds.?®

Presence of natural persons (Modalitit 4):2° Diese Modalitit ist vergleich-
bar zu Modalitdt 3, jedoch mit dem Unterschied, dass hier der Dienstleis-
tungserbringer eines Mitglieds die Dienstleistung ,,through presence of na-
tural persons of a Member in the territory of any other Member* erbringt.
Dabei ist sowohl der Fall erfasst, dass die natiirliche Person bei einem aus-
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Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATYS), 1999, S. 42; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 32; Pitschas, in:
Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 18.

Art. I:2 1it. ¢) GATS.

Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 93; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art.
I GATS Rn. 43.

Pitschas, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 19.

Art. XX VIII lit. d) GATS.

Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 94; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art.
I GATS Rn. 43.

Art. I:2 lit. d) GATS.
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landischen Dienstleistungserbringer angestellt ist, als auch dass die natiirli-
che Person die Dienstleistung selbstindig erbringt.2’” Modalitit 4 gilt jedoch
lediglich fiir die Dauer der konkreten Dienstleistungserbringung; fiir die Su-
che nach einer dauerhaften Beschiftigung einer natiirlichen Person eines Mit-
glieds im Arbeitsmarkt eines anderen Mitglieds oder sogar fiir die Aufnahme
einer solchen dauerhaften Beschiftigung gilt das GATS hingegen nicht.?%
Werden in Bezug auf die Modalitiit 4 Zugestindnisse gemacht,?” so bedeutet
dies jedoch nicht, dass dadurch freie Einreise gewihrt werden muss. Ziffer 4
des Annex on Movement of Natural Persons Supplying Services Under the
Agreement zum GATS stellt ausdriicklich klar, dass Malnahmen eines Mit-
glieds zur Regelung der Einreise oder des voriibergehenden Aufenthalts —
insbesondere auch Visaerfordernisse fiir natiirliche Personen einzelner Mit-
glieder?'® — zulissig sind, solange dadurch nicht die Dienstleistungserbrin-
gung einzelner natiirlicher Personen entgegen der eingegangenen Verpflich-
tungen be- oder verhindert wird.

GATT und GATS - ein kurzer Uberblick liber Intention,
Prinzipien und Aufbau

Der Zweck der von den Mitgliedstaaten der WTO vereinbarten gemeinsamen Re-
geln fiir den grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungsverkehr erschopft
sich nicht in der bloBen Liberalisierung des Handels als solchem. Wie die Praam-
beln des WTOA, des GATT und des GATS erkennen lassen,?!'! ist die Liberali-
sierung des Handels gar nicht das eigentliche Ziel. Vielmehr dient die Liberali-
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GATT Group of Negotiations on Services, Scheduling of Initial Commitments in Trade in
Services: Explanatory Note, MTN.GNS/W/164, 1993, Rn. 19; Pitschas, in: Prie3/Ber-
risch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 21; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade
in Services, Art. I GATS Rn. 46.

So ausdriicklich in Ziff. 2 des Annex on Movement of Natural Persons Supplying Services
Under the Agreement zum GATS (BGBI. 1994 11, 1496; ABIL. 1994 Nr. L 336/205), das
als Anlage zum GATS ebenfalls fiir alle Mitglieder verbindlich ist (vgl. Art. II:2 WTOA
i.V.m. der Liste der Anhénge).

Zur unterschiedlichen Funktionsweise von Handelszugesténdnissen nach dem GATT und
dem GATS im Folgenden unter C.II.

FuBinote 1 zu Ziff. 4 des Annex on Movement of Natural Persons Supplying Services
Under the Agreement zum GATS.

Vgl. Abs. 3 Praambel WTOA, Abs. 3 Praambel GATT: ,,[...] contributing to these ob-
Jjectives [...]*; Abs. 3 Praambel GATS: ,[...] aimed at promoting the interests of all par-
ticipants on a mutually advantageous basis |[...]".
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sierung des Handels dem hoherrangigen Ziel, einen allgemeinen Wohlstandsge-
winn fiir alle Mitglieder — insbesondere auch fiir die Entwicklungslidnder — zu
erreichen und so die Lebensbedingungen im Allgemeinen zu verbessern.?!?

Die der Verwirklichung der gemeinsamen Ziele der WTO-Mitgliedstaaten die-
nenden Regelungen im GATT und GATS lassen sich wiederum verschiedenen
iibergeordneten Rechtsprinzipien zuordnen.?'3 Als solche werden im Wesentli-
chen gesehen:

(a) das Prinzip der Nichtdiskriminierung,>** nach dem Waren, Dienstleistungen
und Dienstleister unterschiedlicher Herkunft einerseits untereinander und an-
dererseits auch gegeniiber den inldndischen Waren/Dienstleistungen/Dienst-
leistern nicht benachteiligt werden sollen,

(b) das Prinzip der offenen Mdrkte bzw. der fortschreitenden Handelsliberali-
sierung,” das zum einen auf den fortschreiten Abbau von Handelshemm-
nissen gerichtet ist,?!® den Mitgliedern gleichzeitig aber auch noch die Frei-
heit belisst, ihre Mirkte nicht vollstindig 6ffnen zu miissen;?!'” entspre-
chende MaBinahmen sollen jedoch so transparent wie moglich sein und Wirt-
schaftssubjekten ermoglichen, moglichst unbeeinflusst von politischen Ent-
scheidungen auf der Grundlage von Angebot und Nachfrage wirtschaftliche

Aktivititen entfalten zu konnen,?!8

212 Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 155 ff.; Stoll/Schorkopf,
WTO - World Economic Order, World Trade Law, 2006, Rn. 64 ff. Vgl. auch: Tietje, in:
Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, § 3 Rn. 11, 46.

213  Siehe ausfiihrlich zu den Rechtsprinzipien der WTO-Rechtsordnung: Tietje, Normative
Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der WTO/GATT-
Rechtsordnung, 1998, S. 179 ff.; zum Inhalt der einzelnen Rechtsprinzipien auch: Ber-
risch, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 14 ff. Vgl. auch zum Inhalt aller-
dings mit einer weitergehenden Differenzierung: Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht,
§ 5 Rn. 37 ff.

214 Vgl insb. Art. I, IIl GATT, Art. II, XVII GATS (Grundsatz der Meistbegiinstigung und
der Inlédnderbehandlung).

215 Vgl.insb. Art. IT, XI GATT (Abbau der Z6lle und der nichttarifiren Handelshemmnisse),
Art. XVI GATS (Marktzugang), aber auch die verschiedenen Transparenzvorschriften
(insb. Art. X GATT, Art. Il GATS).

216 Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 5 Rn. 38 f.

217 Eine vollstindige Handelsliberalisierung wire seinerzeit — und wohl auch bis heute — nicht
vollstdandig durchsetzbar gewesen, Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 489; Tietje,
Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der
WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998, S. 269.

218 Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in
der WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998, S. 270 f. Besonders deutlich wird dies daran, dass
das GATT der Erhebung von Zéllen nicht grundsitzlich entgegensteht, wohl aber den
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(¢) das Prinzip der Souverdnitdt,®'® nach dem die Mitglieder der WTO grund-
sdtzlich auch weiterhin noch wirtschafts- und gesellschaftspolitische Fragen
frei entscheiden und entsprechende Mallnahmen treffen diirfen, soweit sie
damit nicht gegen das WTO-Recht verstoBen,??’ und

(d) das Prinzip der Solidaritdt mit den Entwicklungslidndern, das sich in zahlrei-
chen Ausnahme- und Sondervorschriften zugunsten der Entwicklungslinder
niederschligt.??!

Doch auch, wenn den beiden Ubereinkommen die gleichen Prinzipien zugrunde
liegen und sich die Mitgliedstaaten bei der Gestaltung des GATS am GATT 47
und den mit diesem Ubereinkommen gesammelten Erfahrungen orientierten,???
unterscheiden sich die Ubereinkommen wesentlich — vor allem in Bezug auf ihre
Verbindlichkeit. So sind die Mitgliedstaaten in Bezug auf die Regelungen des
GATT grundsitzlich in Bezug auf samtliche Waren verpflichtet, diese einzuhal-
ten. Lediglich unter den besonderen Voraussetzungen der verschiedenen Ausnah-
mevorschriften konnen die Mitgliedstaaten dem Souverdnititsprinzip entspre-
chend von den Verpflichtungen des GATT abweichen. Das GATT folgt damit
einem Regel-Ausnahme-Prinzip.??* Dass die Regelungen des GATS in Bezug auf
Dienstleistungen nicht vergleichbar verbindlich sind, wird bereits durch die starke
Betonung der Souverinitit der Mitglieder in Bezug auf die Regelung ihres
Dienstleistungsmarktes in Abs. 4 der Praambel des GATS deutlich. Dem entspre-
chend unterscheidet das GATS zwischen allgemeinen Verpflichtungen (insb. das
Prinzip der Meistbegiinstigung in Art. Il GATS), die grundsitzlich in Bezug auf
alle Dienstleistungen und fiir alle Mitglieder gelten, und den spezifischen Ver-
pflichtungen (insb. Marktzugang in Art. XVI GATS und Gebot der Inldnderbe-
handlung in Art. XVII GATS), die nur soweit fiir das jeweilige Mitglied ver-
pflichtend sind, wie es dies in seiner ,,Liste spezifischer Zugestindnisse*?** zuge-
standen hat. Aber auch von dem eigentlich als allgemeine Verpflichtung gelten-
den Meistbegiinstigungsprinzip konnten die Mitglieder vor Inkrafttreten des

sog. nicht-tarifdren Handelshemmnissen, die sich wesentlich schlechter kalkulieren und
abschitzen lassen (vgl. insb. Art. XI GATT).

219 Vgl. insb. die zahlreichen Ausnahmebestimmungen (bspw. Art. XIX, XX GATT, Art.
1I:2, XIV GATS).

220 Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 5 Rn. 45.

221 Ausfiihrlich zur Stellung der Entwicklungslinder in den einzelnen WTO-
Ubereinkommen: Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 567 {f.

222 Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 831; Koehler, Das Allge-
meine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 77;
Stoll/Schorkopf, WTO — World Economic Order, World Trade Law, 2006, Rn. 558.

223 So auch: Berrisch, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 22.

224 Art. XX GATS.
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WTOA?» Ausnahmen vorsehen und diese in besonderen Listen festhalten (Art.
I1:2 GATS).

Anders als das GATT, schafft das GATS daher noch nicht von sich aus eine um-
fassende Liberalisierung des Dienstleistungshandels.??® Bereits die Priambel des
GATS macht vielmehr deutlich, dass zur Verwirklichung des Wunschs der Mit-
glieder nach einer weiteren Liberalisierung des Dienstleistungshandels noch wei-
tere Verhandlungen iiber die Ubernahme spezifischer Verpflichtungen fiir weitere
Dienstleistungssektoren erforderlich sind.??’

225 Vgl. den Wortlaut in Art. 2 Abs. 2 GATS: ,,[...] may maintain a measure [...]*“ (Hervor-
hebung durch den Autor), so auch: Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in
Services, Art. I GATS Rn. 64

226 M.w.N. auch: Pitschas, in: Prief3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 6.

227 Vgl. Abs. 2, 3 Prdaambel GATS.
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D. Anwendbarkeit von GATT und GATS auf Verbin-
dungen aus Waren und Dienstleistungen

Die zuvor vorgenommene Darstellung der Anwendungsbereiche sowohl des
GATT als auch des GATS soll nun im Anschluss die Untersuchung ermoglichen,
inwieweit sich verbundene Dienstleistungen im weitesten Sinne den beiden Uber-
einkommen zuordnen lassen. Dabei soll die eingangs vorgenommene Systemati-
sierung??® maBgebend sein.

. Anwendbarkeit von GATT und GATS bei verkorperten
Dienstleistungen

Wie zuvor dargestellt, kommt es fiir die Frage der Anwendbarkeit des jeweiligen
Ubereinkommens darauf an, was Gegenstand des Handelsgeschiifts ist, was also
die Grenze quert. Im Rahmen verkorperter Dienstleistungen soll dabei zwischen
den Fillen unterschieden werden, in denen die Dienstleistung als notwendiger
Zwischenschritt bei der Produktion einer Ware in den Herstellungsvorgang ein-
geflossen ist und solchen, in denen die Ware als Trigermedium einer Dienstleis-
tung fungiert.

1. Dienstleistung ist in der Ware aufgegangen

Im Fall verkorperter Dienstleistungen sind die jeweiligen Dienstleistungen im
Produktionsprozess der Ware regelmiflig bereits aufgegangen. Die verkorperten
Dienstleistungen sind also in den Produktionsprozess der Ware eingeflossen, be-
vor eine Grenziiberschreitung der Ware selbst erfolgt.??® Als eigentliches Han-
delssubjekt quert damit nur noch die Ware die Grenze.?** Insoweit findet daher

228 Siehe zuvor unter: B.III.

229  Antimiani/Cernat, Liberalizing global trade in mode 5 services: How much is it worth?,
2017, S. 3.

230 Auch das WTO-Panel nimmt offenbar fiir die Beurteilung dessen, was letztlich Handels-
gegenstand ist, eine ganzheitliche Betrachtung des Endproduktes vor. So entschied es in
China — Electronic Payment Services, dass im Rahmen zusammengesetzter Dienstleis-
tungen, bei denen aus der Kombination verschiedener Einzelleistungen eine neue Dienst-
leistung entsteht, diese zusammengesetzte Dienstleistung fiir die Zuordnung entscheidend
sei, WTO-Panel, Report v. 16.07.2012 — WT/DS413/R, China — Electronic Payment Ser-
vices Rn. 7.184.
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das GATT Anwendung. Die in der Ware verkorperte Dienstleistung fillt entspre-
chend als Bestandteil der Ware mittelbar mit in den Anwendungsbereich des
GATT.

Soweit die verkorperte Dienstleistung dem Hersteller der Ware fiir den Herstel-
lungsprozess vom Dienstleister mit einem grenziiberschreitenden Bezug zur Ver-
fiigung gestellt wurde, kann insofern das GATS Anwendung finden.?! Ob die
verkorperte Dienstleistung nach ihrer Verkdrperung in der Ware noch ein weite-
res Mal in den Anwendungsbereich des GATS fillt, hiingt davon ab, ob insofern
eine der Erbringungsarten des Art. I:2 GATS, also ein Handel mit den verkorper-
ten Dienstleistungen vorliegt. Im Fall von verkorperten Dienstleistungen kommt
diesbeziiglich im Verhiltnis zum Abnehmer der Ware allein Modalitét 1 als mog-
liche Erbringungsform in Betracht. Zwar besteht hier i.d.R. keine Beziehung un-
mittelbar zwischen beispielsweise dem Designer, dem Forschungsteam oder den
Betriebswirten als eigentlichen Erbringern der verkorperten Dienstleistungen und
dem Abnehmer der Ware. Nach Art. XXVIII lit. g) GATS ist Dienstleistungser-
bringer aber jede Person, die eine Dienstleistung erbringt, was nach Art. XXVIII
lit. b) GATS auch den Verkauf von Dienstleistungen erfasst. Nach dem Wortlaut
wire es also denkbar, den Produzenten der Ware, der die Leistung bspw. des De-
signers unmittelbar in Anspruch nimmt und diese vom Dienstleister gekauft hat,
als Weiterverkiufer der Designdienstleistung an den Abnehmer der Ware und da-
mit ebenfalls als Dienstleistungserbringer zu sehen. Zumindest in den die Wert-
schopfung erfassenden Handelsstatistiken werden die verkorperten Dienstleistun-
gen ebenfalls neben den Waren als Exporte erfasst.

Schon die dem GATT und dem GATS zugrundeliegende Unterscheidung danach,
ob ein bestimmtes Wirtschaftsgut physikalisch existent und also beim Grenziiber-
tritt messbar ist, spricht aber gegen die Anwendbarkeit des GATS auf solche ver-
korperten Dienstleistungen. Diese sind in dem Produkt selbst enthalten und somit
beim Grenziibertritt implizit als Bestandteile der Ware messbar; eine zusitzliche
Grenziiberschreitung einer eigenstindigen nicht beriihrbaren Leistung ist inso-
weit nicht mehr erkennbar.

Entscheidend ist fiir die Beantwortung dieser Frage aber viel mehr, ob die Mit-
glieder mit der Aufnahme auch des Verkaufs in die Definition von ,,supply of a
service“ in Art. XXVIII lit. b) GATT auch einen solchen Weiterverkauf verkor-
perter Dienstleistungen erfassen wollten bzw. ob die Vertragsparteien iiberhaupt

231 Das entspricht der allgemeinen Meinung der Mitglieder: WI'O Commitee on Specific
Commitments, Report of the Meeting held on 4 October 2000 — Note by the Secreteriat,
S/CSC/M/117, 2000, Rn. 4.
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von der Weiterverkduflichkeit und damit auch von der Handelbarkeit von verkor-
perten Dienstleistungen ausgehen. Vom Wortlaut her bedeutet ,,supply*
grundsétzlich

Wthe action or an act of providing something needed or wanted***

und umfasst damit erst einmal alles, was erforderlich ist, um eine Dienstleistung
insgesamt zu erbringen bzw. zur Verfiigung zu stellen. Ein Weiterverkauf wiirde
aber erst nach der eigentlichen Dienstleistungserbringung stattfinden und einen
eigenen wirtschaftlichen Vorgang darstellen. Er gehort damit nicht zu den fiir die
eigentliche Dienstleistungserbringung insgesamt erforderlichen Titigkeiten. Zu-
mindest von der Bedeutung des Wortes ,, supply “ her wire ein Weiterverkauf da-
mit also nicht erfasst.

Aber auch aus der Nennung auch des Verkaufs in Art. XXVIII lit. b) GATS lasst
sich nicht ohne Weiteres auf eine Weiterverkéuflichkeit von Dienstleistungen
schlieen. So spricht die Verwendung des Wortes ,,includes “ anstelle des in vie-
len anderen Definitionen in Art. XXVIII GATS verwendeten ,,means‘ vielmehr
fiir eine klarstellende denn fiir eine eigensténdige, liber den eigentlichen Sprach-
gebrauch hinausgehende Definition des Begriffes ,, supply“. Insofern dient Art.
XXVIII lit. b) GATS also der Prizisierung des allgemein gehaltenen Begriffes
,supply“ in Bezug auf Dienstleistungen.?*

Auch die Verhandlungsgeschichte spricht nicht fiir eine solche Erweiterung des
Begriffsverstindnisses. So war in fritheren Versionen des GATS noch anstelle
des heute in Art. XXVIII lit. b) GATS verwendeten ,, supply“ der engere Begriff
»delivery“®* verwendet worden.”?> Die Verwendung des Begriffes ,,delivery“
anstelle von ,, supply “ hitte damit allein den letzten Schritt der Dienstleistungser-
bringung, namlich den der ,,Aushindigung™ an den Kunden, erfasst. Durch den
Begriff ,, supply® sollte der Anwendungsbereich allerdings insoweit erweitert
werden, als dass simtliche von der Herstellung bis zur endgiiltigen Ubermittlung
bzw. Ausfiihrung der Dienstleistung erforderlichen Tatigkeiten vom Anwen-
dungsbereich des GATS erfasst werden?*® und nicht nur der letzte Schritt der

232 Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles, 1994, supply,
S. 3152.

233 Feindugle, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XXVIII GATS Rn. 7.

234 | the action of handing over something to another“, Brown, The new shorter Oxford Eng-
lish dictionary on historical principles, 1994, delivery, S. 626.

235 GATT Group of Negotiations on Services, Definitions in the Draft General Agreement on
Trade in Services, MTN.GNS/W/139, 1991, Rn. 11.

236 Feindugle, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XXVIII GATS Rn. 7;
GATT Group of Negotiations on Services, Definitions in the Draft General Agreement on
Trade in Services, MTN.GNS/W/139, 1991, Rn. 11.
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Ubermittlung der Dienstleistung. Haben sich die Vertragsparteien aber bewusst
fiir die Verwendung des Begriffes ,, supply “ entschieden, weil sie den Schutz des
GATS nicht blo8 fiir den letzten Schritt der Produktionskette der Dienstleistung,
nimlich der Ubermittlung bzw. Ausfiihrung, sondern fiir die gesamte vorausge-
hende Produktionskette auf dem Weg hin zu dem letzten Schritt wollten, wiirde
es iiber diese Intention hinausgehen, zusitzlich noch eigenstindige weitere wirt-
schaftliche Titigkeiten, die erst nach dem letzten Schritt der Ubermittlung bzw.
Ausfiihrung der Dienstleistung stattfinden, ebenfalls zu erfassen. Aus der Aus-
dehnung der Definition des Begriffes ,, supply “ auch auf den Verkauf von Dienst-
leistungen kann daher nicht geschlossen werden, dass auch der Weiterverkauf von
bereits erbrachten Dienstleistungen von den Mitgliedstaaten fiir moglich gehalten
wurde; vielmehr ging es den Mitgliedern um den Schutz der vollstindigen wirt-
schaftlichen Verwertung der Dienstleistung durch den Dienstleistungserbringer
selbst.

Zudem lassen sich auch wichtige Riickschliisse auf das Verstindnis der Vertrags-
parteien von dem Dienstleistungsbegriff und der Frage der Weiterverkiuflichkeit
von Dienstleistungen aus den Erbringungsmodalititen ziehen. In der Gesamt-
schau fillt auf, dass drei der vier Erbringungsmodalitiiten den gleichzeitigen Auf-
enthalt von Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsnutzer — zumindest aber
des Gegenstands, an dem die Dienstleistung ausgefiihrt werden soll — an einem
gemeinsamen Ort als notwendige Bedingung fiir die Dienstleistungserbringung
voraussetzen.?” In Bezug auf die erste Modalitit liegt den in den Scheduling Gui-
delines?® aufgezihlten Beispielen die Annahme zugrunde, dass der cross-border
supply von Dienstleistungen ebenfalls nur unter der Bedingung moglich ist, dass
dieser personliche Kontakt durch irgendein Medium ersetzt wird.?* Ist aber nach
dem Grundverstdndnis der Vertragsparteien i.d.R. der personliche Kontakt zwi-
schen Dienstleistungserbringer und -nutzer erforderlich, so deutet dies darauf hin,
dass die Vertragsparteien im Grundsatz ebenfalls davon ausgingen, dass bei den
Dienstleistungen im Sinne des GATS Erbringung und Verbrauch zusammenfal-
len und ein Weiterverkauf danach daher nicht mehr moglich ist. Dem steht auch
die Entscheidung des Appellate Body in der Sache Mexico — Telecommunications
nicht entgegen. Dort hatte der Appellate Body entschieden, dass es fiir die grenz-
tiberschreitende Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen nicht
schédlich ist, wenn der Telekommunikationsanbieter zur Erbringung seiner Leis-
tung iiber die Grenze hinaus auf das Telekommunikationsnetzwerk eines anderen

237 Siehe bereits zuvor die Darstellung der Modalitit 2 unter C.1.2.

238 WTO Council for Trade in Services, Guidelines for the Scheduling of Specific Commit-
ments under the General Agreement on Trade in Services, S/L/92, Rn. 28.

239 Vgl. Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 32; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et
al., WTO — Trade in Services, Art. I GATS Rn. 38.
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Mitglieds zuriickgreife. Dort ging es jedoch nicht um den Weiterverkauf der Te-
lekommunikationsdienstleistung eines anderen Anbieters. Vielmehr stellte der
Appellate Body klar, dass es gerade zu dem Dienstleistungsangebot gehore, auch
die Verbindung zu dem Telekommunikationsnetzwerk des anderen Mitgliedes
herzustellen.?*

Ebenso spricht auch die Erweiterung des Meistbegiinstigungsprinzips und der In-
linderbehandlung im GATS?**! im Vergleich zum GATT?*? neben dem eigentli-
chen Handelsgegenstand Dienstleistung auch noch auf den Dienstleistungserbrin-
ger selbst dafiir, dass die Vertragsparteien nicht von einem Weiterverkauf der
Dienstleistung ausgingen. Hintergrund dieser Erweiterung auch auf den Dienst-
leistungserbringer ist, dass die Mitglieder davon ausgingen, dass diese Prinzipien
nur dann effektiv angewendet werden konnen, wenn neben der Dienstleistung
selbst auch noch der Dienstleistungserbringer von dem Schutz erfasst wird.?*
Hitten MaBnahmen in Bezug auf den Dienstleistungserbringer aber keinen we-
sentlichen Einfluss auf den Handel mit Dienstleistungen, wire ein solcher — im
Vergleich zu dem nach dem GATT fiir Waren geltenden Schutz — weitergehender
Schutz jedoch nicht erforderlich. Aus der besonderen Einwirkungsmdglichkeit
auf den Dienstleistungshandel auch durch gegen den Dienstleistungserbringer
selbst gerichtete MaBnahmen ergibt sich jedoch die gesteigerte Bedeutung der
Person des Dienstleistungserbringers fiir die Dienstleistung. Diese gesteigerte Be-
deutung des Dienstleistungserbringers fiir die Dienstleistungserbringung spricht
aber dagegen, dass Dienstleistungen auch losgeldst vom Dienstleistungserbringer
gehandelt und von Dritten nach ihrer Erbringung weiterverkauft werden kon-
nen.?*

Im Ergebnis sind damit die in der Produktion einer Ware aufgegangen verkorper-
ten Dienstleistungen nicht vom GATS erfasst, wohl aber mittelbar vom GATT.
Nach ihrer Verkorperung sind die in der gehandelten Ware verkdrperten Dienst-
leistungen keiner der im GATS genannten Erbringungsmodalititen zuordenbar,
sodass insoweit auch kein Handel mit den verkorperten Dienstleistungen im Sinne
des GATS vorliegt. Vor ihrer Verkorperung konnen die Dienstleistungen aller-

240 WTO-Appellate Body, Report v. 02.04.2004 — WT/DS204/R, Mexico — Telecommunica-
tions Rn. Rn. 7.36.

241 Art. II, XVII GATS.

242 Art. I, III GATT.

243 Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. Il GATS Rn. 27; vgl.
auch: Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 104; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 63; Pitschas, in:
PrieB3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 40.

244 Ahnlich auch: Damien, IWT 1/2014, 31 (36).
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dings schon in den Anwendungsbereich des GATS gefallen sein. Soweit biswei-
len dariiber hinaus gefordert wird, die bereits erbrachten und in der Ware verkor-
perten Dienstleistungen durch die Schaffung einer neuen Erbringungsmodalitit,
die indirekt gehandelte Dienstleistungen erfassen soll,>*> — méglicherweise erneut
— dem Anwendungsbereich des GATS zu unterwerfen, wird dabei nicht beriick-
sichtigt, dass die Dienstleistung mit ihrer Erbringung nach der grundsitzlichen
Ansicht der Mitglieder nicht mehr weiter gehandelt werden kann. Wiirde man bei
jeder Warentransaktion auch noch eine Dienstleistungstransaktion in Bezug auf
die in der Ware verkorperten Dienstleistungen annehmen, so wiirde mit jedem
weiteren Verkauf der Ware die verkorperte Dienstleistung aufs Neue erbracht.
Das entspricht aber nicht der wirtschaftlichen Realitit, da die verkorperten
Dienstleistungen nicht mit jeder Warentransaktion aufs Neue entgolten werden
geschweige denn entsprechende Tétigkeiten aufs Neue zu beobachten sind. Fiir
die Schaffung einer neuen Erbringungsmodalitdt im GATS ist damit weder Raum
noch besteht hierfiir mangels entsprechender Liicke ein Bediirfnis. Dass verkor-
perte Dienstleistungen in den Handelsstatistiken dennoch eigenstindig erfasst
sind und dort einen — hiufig nicht unerheblichen — Teil zur Wertschopfung der
exportierten Waren beitragen,’* ist dem Zweck der Handelsstatistiken geschul-
det, einen besseren Uberblick iiber die am Export beteiligten Industrien zu ver-
mitteln und der Politik entsprechende Entscheidungen zu erméglichen. Die ge-
trennte Erfassung verkorperter Dienstleistungen in den Handelsstatistiken lasst
jedoch nicht den Schluss zu, dass die in einer Ware — als Teil des Wertschop-
fungsprozesses — aufgegangenen Dienstleistungen nach ihrer eigentlichen Erbrin-
gung noch Gegenstand eines abtrennbaren Handelsvorganges sind.

2. Ware als Tragermedium einer Dienstleistung

Etwas anderes gilt lediglich fiir solche Dienstleistungen, die selbst verkorpert in
einem bestimmten Trigermedium gehandelt werden, wie bspw. das Gutachten
eines Anwalts oder der Bauplan eines Architekten. Hier erfolgt die Dienstleis-
tungserbringung vom Dienstleistungsproduzenten an den Dienstleistungsnutzer
mittels eines bestimmten Trigermediums, in dem die Dienstleistung verkorpert
ist (Modalitét 1), sodass die Dienstleistung fiir den Dienstleistungsnutzer nicht
bei der Herstellung des Tridgermediums verbraucht wurde. Vielmehr dient das
Triagermedium dazu, dass der Dienstleistungsnutzer die Dienstleistung iiberhaupt

245 So grundlegend: Cernat/Kutlina-Dimitrova, Thinking in a box: A ‘Mode 5’ approach to
service trade, 2014, S. 6 ff.

246 Siehe zur Messung von verkorperten Dienstleistungen in den Handelsstatistiken: Cer-
nat/Kutlina-Dimitrova, Thinking in a box: A ‘Mode 5’ approach to service trade, 2014,
S. 8 ff.

86



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

erst empfangen kann. Solche Dienstleistungen unterfallen daher prinzipiell dem
GATS.2#

Allerdings wird auch in solchen Fillen verkorperter Dienstleistungen das Triger-
medium samt Inhalt regelmifig dem Anwendungsbereich des GATT zugeordnet,
da das Triagermedium als solches beriihrbar und damit eine Ware im Sinne des
GATT ist.>*® Dies gilt zumindest solange das entsprechende Trigermedium im
HS aufgefiihrt ist und somit zollrechtlich als Ware behandelt wird.?*’ Das Triger-
medium mit samt seines Inhalts bildet dann eine Ware im Sinne des GATT;>
dass diese auch einzelne Dienstleistungskomponenten hat, dndert an dieser Be-
wertung nichts.?*! Vielmehr dienen die Dienstleistungskomponenten der Herstel-
lung der Ware — sprich des bespielten Trigermediums.?>? Soweit eine MaBnahme

247 Chang/Karsentey et al., IWT 3/1999, 93 (95); Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, §
20 Rn. 32; Pitschas, in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 17; Zacharias, in:
Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. I GATS Rn. 38.

248 Siehe zur Abgrenzung zuvor C.I.1. So auch: WCO, Customs Valuation Compendium,
2014, Advisory Opinion 22.1, Rn. 2 Abs. 2.

249 Im HS sind bspw. bespielte CDs (HS 8523 49), Bauplidne (HS 4906) oder auch Zeitungen
(HS 4902) sowie Werbeprospekte (HS 4911 10) enthalten. Ahnlich auch: Sucker, Der
Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 145; WTO
Council for Trade in Services, Guidelines for the Scheduling of Specific Commitments
under the General Agreement on Trade in Services, S/L/92, Rn. 7, die sich aber ungenau
auf die tatsdchliche Erhebung von Zollen beziehen.

250 In Bezug auf Software und audiovisuelle Medien auf Datentrigern besteht hieriiber Kon-
sens, vgl. nur: Marsoof, Int’1 J.L. & Info. Tech. 4/2012, 291 (292); Michaelis, in: Hilf/Oe-
ter, WTO-Recht, § 20 Rn. 26; Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt
im Welthandelsrecht, 2018, S. 146. Siehe auch: WCO, Customs Valuation Compendium,
2014, Advisory Opinion 22.1.

251 Vgl.: WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 - WT/DS31/AB/R, Canada — Period-
icals S. 17: ,,[...] a periodical is a good comprised of two components: editorial content
and advertising content. Both components can be viewed as having services attributes,
but they combine to form a physical product — the periodical itself.“. So auch Maleri, der
allgemein darauf hinweist, dass der Abnehmer im Falle von verkorperten Dienstleistun-
gen eine Ware erwerben muss, um die darin gespeicherte Dienstleistung nutzen zu kon-
nen, Maleri, Betriebswirtschaftliche Probleme der Dienstleistungsproduktion, 1970,
S.47f.

252  Vonderbank sieht in dem zugrunde liegenden Vertragsverhiltnis entsprechend einen
Werklieferungsvertrag, der auf die Erstellung und Lieferung des Tragermediums mit samt
der darauf gespeicherten Dienstleistung gerichtet ist: Vonderbank, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 170.
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daher das Triagermedium insgesamt betrifft, findet nach der Rechtsprechung des
Appellate Bodys das GATT Anwendung.?3

Wiirde man daneben auch das GATS fiir anwendbar halten,”* so wiirde dies be-
deuten, dass ein und derselbe Handelsvorgang zugleich Waren- und Dienstleis-
tungshandel wire. Das Handelssubjekt wiirde also zugleich Ware im Sinne des
GATT und Dienstleistung im Sinne des GATS sein. Dass ein Handelssubjekt aber
zugleich Ware und Dienstleistung sein kann, ist bereits aufgrund der dem GATT
und dem GATS zugrundeliegenden Abgrenzung zwischen Ware und Dienstleis-
tung — materielles vs. immaterielles Gut — ausgeschlossen.? Die Entscheidungen
des Appellate Bodys, wonach sich die Anwendungsbereiche von GATT und
GATS auch iiberschneiden und beide Ubereinkommen auch nebeneinander An-
wendung finden kénnen,?® legen ebenfalls nicht nahe, dass dasselbe Handelssub-
jekt zeitgleich in den Anwendungsbereich des GATT und des GATS fallen kann.
In EC — Bananas III beschreibt der Appellate Body, wann es zu solchen Uber-
schneidungen der Anwendungsbereiche kommen kann. Eine Uberschneidung ist
danach immer dann denkbar, wenn eine bestimmte Maflnahme auch Dienstleis-
tungen betrifft, die in Bezug auf eine bestimmte Ware oder in Verbindung mit

253  Vgl. WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodi-
cals S. 18. Dort stellte der Appellate Body darauf ab, dass die Verbrauchssteuer den Her-
ausgeber der Zeitung als Trigermedium und nicht den Werbetreibenden bzw. die Werbe-
agentur als Dienstleister trifft.

254  So offenbar ohne weitere Begriindung: WT'O, Work Programme on Electronic Commerce,
Classification Issue, Submission from the European Communities, WT/GC/W/497, 2003,
Rn. 21.

255 Vgl. Buchmiiller, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht, 2013, S. 150;
Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 1088; Weiss, in: Tietje,
Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 77; WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997
— WT/DS27/AB/R, EC — Bananas III Rn. 221.

256 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas Il
Rn. 221; WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Pe-
riodicals S. 19. Siehe hierzu nachfolgend unter: F.I.
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einer bestimmten Ware erbracht werden.?’ Dienstleistung und Ware miissen da-
nach aber immer noch voneinander unterscheidbar sein,?>® was bei der Erfassung
des Gesamtprodukts — Trigermedium samt darauf enthaltener Dienstleistung —
als Ware im Sinne des GATT nicht mehr der Fall ist.

Letztlich verbleiben daher nur noch solche auf einem Trigermedium {ibermittel-
ten Dienstleistungen fiir den Anwendungsbereich des GATS, die als Gesamtheit
nicht im HS aufgefiihrt sind.? Sind neben der Erbringung einer Dienstleistung
auf einem Triagermedium noch weitere Dienstleistungen als Teil eines Gesamtpa-
kets erforderlich, kann insofern ebenfalls der Anwendungsbereich des GATS er-
offnet sein. Denkbar ist eine solche Konstellation beispielsweise bei der grenz-
tiberschreitenden IT-Beratung und dem Programmieren einer maf3geschneiderten
Software, die anschliefend auf einem Datentrdger aus dem Ausland versendet
wird. Die Beratungsleistung unterfillt dann als Dienstleistung dem GATS, wih-
rend die Ubermittlung der maBgeschneiderten Software auf dem Datentriger nach
der GATT-Konzeption als Ware zu qualifizieren ist und somit insoweit allein das
GATT Anwendung findet. Insoweit handelt es sich dann jedoch weniger um ver-
korperte Dienstleistungen als vielmehr um die nachfolgend zu untersuchenden
produktbegleitenden Dienstleistungen.

3. Auswirkungen des Ergebnisses

Nach alledem ergibt sich, dass verkorperte Dienstleistungen als Bestandteil einer
Ware grundsitzlich allein dem GATT unterfallen. Mit dem Verbrauch der Dienst-
leistung fiir die Herstellung einer bestimmten Ware sind diese in der Ware aufge-
gangen; ein Handel findet insoweit nicht mehr statt. Aufgrund der Konzeption
von GATT und GATS, nach der entscheidend fiir die Zuordnung auf die Beriihr-
barkeit abzustellen ist, sind auch solche Dienstleistungen, die mittels eines mate-
riellen Trigermediums grenziiberschreitend gehandelt werden, grundsitzlich als

257 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111
Rn. 221: ,,There is yet a third category of measures that could be found to fall within the
scope of both the GATT 1994 and the GATS. These are measures that involve a service
relating to a particular good or a service supplied in conjunction with a particular
good. “. So offenbar auch: Trebilcock/Howse et al., The Regulation of International Trade,
4. Aufl., 2013, S. 494, die fiir eine parallele Anwendbarkeit von GATT und GATS for-
dern, dass sowohl eine Waren- als auch eine Dienstleistungstransaktion betroffen sein
muss.

258 So offenbar auch: Trebilcock/Howse et al., The Regulation of International Trade, 4.
Aufl., 2013, S. 494.

259 Von den zuvor genannten Beispielen betrifft dies allein das per Post iibermittelte Gutach-
ten eines Anwalts, Sachverstindigen 0.A.

89



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

Waren und damit allein nach dem GATT zu behandeln. Fiir solche Dienstleistun-
gen besteht daher in Bezug auf den Anwendungsbereich von GATT und GATS
grundsitzlich keine Liicke. Angesichts dessen, dass mittlerweile jedoch ein bis-
weilen erheblicher Anteil der Warenwertschopfung auf die in den Produktions-
prozess eingeflossenen Dienstleistungen zuriickzufiihren ist, hat insbesondere
Cernat darauf hingewiesen, dass dieser Umstand entsprechend im Rahmen der
Zollwertbemessung Berlicksichtigung finden solle; schliellich wiirden die ver-
korperten Dienstleistungen isoliert gehandelt keiner Verzollung unterliegen, ver-
korpert in einem Produkt jedoch aufgrund der Bemessung des Zollwerts anhand
des Kaufpreises der Ware (Transaktionswertmethode) abweichend indirekt mit
verzollt werden.?® Das wesentliche Argument fiir eine entsprechende Beriick-
sichtigung sieht Cernat dabei in den wirtschaftlichen Vorteilen, die von einer ent-
sprechenden Beriicksichtigung ausgehen wiirden.?®! Daneben wird Anpassungs-
bedarf aber auch im Zusammenhang mit der Bestimmung des Ursprungs von Wa-
ren gesehen.?®? Im Folgenden soll daher untersucht werden, inwiefern die beste-
henden Regelungen in Bezug auf die Bestimmung des Zollwerts und des Ur-
sprungs von Waren angesichts des wachsenden Dienstleistungsanteils am Waren-
wert noch mit dem eigentlichen Willen der Mitglieder vereinbar sind.

a) Auswirkungen auf die Zollwertbestimmung

Das GATT sieht im Wesentlichen als einzig legitime Handelsbarriere fiir den
Handel mit Waren die Erhebung von Zollen vor (vgl. das Verbot nicht-tarifirer
Handelshemmnisse in Art. XI GATT).?3> Zum Schutz der gemachten Zollzuge-
standnisse und zur Vermeidung von Protektionismus iiber die der Zollerhebung

260 Antimiani/Cernat, Liberalizing global trade in mode 5 services: How much is it worth?,
2017, S. 16; Cernat, Trade rules and technological change: The case for mode 5 services,
2015, abrufbar im Internet unter: http://el5initiative.org/blogs/trade-rules-and-technolog-
ical-change-the-case-for-mode-5-services/ (zuletzt abgerufen am: 13.11.2020); Cer-
nat/Kutlina-Dimitrova, Thinking in a box: A ‘Mode 5’ approach to service trade, 2014,
S. 11 ff.; Cernat/Sousa, CESifo Forum 4/2015, 65 (67).

261 Vgl. insb.: Antimiani/Cernat, Liberalizing global trade in mode 5 services: How much is
it worth?, 2017, S. 5 ff.; allgemein schon: Mavroidis/Cernat, Embody, Disembody, and
Gains for Everybody, 2016, abrufbar im Internet unter: http://el5initiative.org/blogs/em-
body-disembody-and-gains-for-everybody/ (zuletzt abgerufen am: 22.02.2019).

262 Dinh, GTCJ 2017, 299 (300 ff.); Foltea, How to include ‘Mode 5’ services commitments
in bilateral free trade agreements and at multilateral stage?, 2018, S. 18.

263 Siehe nur: Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 16 f.; Herrmann/Weif3 et al.,
Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 462 ff.; Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO —
Trade in Goods, Art. XI GATT Rn. 3.
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zugrunde liegende Zollwertbestimmung durch einzelne Mitglieder?®* haben sich
die Mitglieder in Art. VII GATT auf gemeinsame Regeln zur Grundlage der Zoll-
wertbestimmung geeinigt und diese in Art. 1 CVA weiter dahin gehend konkreti-
siert, dass sich der Zollwert zu aller erst nach dem Transaktionswert einer Ware
richten soll, also nach dem im Rahmen eines Verkaufs zur Ausfuhr fiir die Ware
gezahlten oder zu zahlenden Preis. Zuvor schrieb Art. VII GATT vor, dass sich
die Bemessung des Zollwerts nach dem wirklichen Wert (,,actual value “) einer
Ware richten soll. Fiir die Bestimmung des wirklichen Werts einer Ware existier-
ten jedoch keine einheitlichen Regeln. Eine Mehrzahl der Mitglieder legte dem
wirklichen Wert einer Ware nach der Briisseler Zollwertdefinition zunédchst einen
theoretischen Wertbegriff zugrunde, wihrend andere Mitglieder den wirklichen
Wert einer Ware bereits in positiver Weise in Abhéngigkeit des fiir die Ware ge-
zahlten Preises bestimmten. Mit dem am 1. Januar 1981 in Kraft getretenen
GATT-Zollwertkodex,?® der mit der Uruguay-Runde als das im Anhang 1A zum
WTOA enthaltene CVA fiir alle Mitglieder verbindlich wurde, haben sich die
Mitglieder nunmehr mit der vorrangig anzuwendenden Transaktionswertmethode
auf eine einheitliche und transparente Losung zur Bemessung des Zollwerts geei-
nigt.%® Die Priambel zum CVA lisst erkennen, dass nach der Ansicht der Mit-
glieder der Transaktionswert, also der bei einem Verkauf von Waren zur Ausfuhr
tatsdchlich gezahlte oder zu zahlende Preis, die gerechteste, neutralste und den
tatsdchlichen wirtschaftlichen Umstinden am néchsten kommende Alternative
zur Bestimmung des wirklichen Werts einer Ware ist, die zeitgleich fiir alle Be-
teiligten einfach und transparent anzuwenden ist.2” Sollen die in dem Transakti-
onswert zwangslaufig mit enthaltenen verkorperten Dienstleistungen grundsétz-
lich ausgeklammert werden, so wire dafiir eine Anderung der Transaktionswert-
methode erforderlich. Dadurch liefen jedoch auch wesentliche, nicht von der

264  Berrisch, in: Prie/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 142; Trujillo, in: Wolfrum/Stoll
et al., WTO — Trade in Goods, Art. VII GATT Rn. 1; vgl. auch: Matsushita/Schoenbaum
et al., The World Trade Organization, 3. Aufl., 2015, S. 234; Mavroidis, Trade in Goods,
2. Aufl.,, 2013, S. 273; Wolffgang, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts der Eu-
ropdischen Union Rn. E3000.

265 Agreement on implementation of Article VII of the General Agreement on tariffs and
trade 1947 vom 1.11.1979, ABI. 1980 Nr. L 71/107.

266 Weitergehend zur Entwicklung des Zollwertrechts: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO —
Trade in Goods, General Introductory Commentary CVA Rn. 6 ff.; Prief3, in: Priel/Ber-
risch, WTO-Handbuch, B.I.8. Rn. 1; Rinnert, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK),
Vorb. Art. 69 bis 76 Rn. 2; Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valua-
tion Agreement, 2010, S. 4 ff.; Wolffgang, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts
der Européischen Union Rn. E3000.

267 Vgl. Abs. 4, 5, 6 Priambel CVA; so auch: Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO
Customs Valuation Agreement, 2010, S. 22; dazu auch: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al.,
WTO - Trade in Goods, General Introductory Commentary CVA Rn. 21 ff.
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Hand zu weisende Vorteile der Transaktionswertmethode — allen voran die einfa-
che und transparente Bestimmung des Zollwerts — Gefahr, zu einem nicht uner-
heblichen Teil wieder zunichte gemacht zu werden. Es stellt sich daher die Frage,
ob der gestiegene Dienstleistungsanteil am Warenwert eine derartige Veridnde-
rung darstellt, die einen Verzicht auf diese Vorteile rechtfertigt. Dabei sollen im
Folgenden nicht die mdglicherweise sich aus einer Beriicksichtigung im Rahmen
der Verzollung ergebenden wirtschaftlichen Vorteile?®® betrachtet werden, son-
dern vielmehr die Frage, ob eine Nichtberiicksichtigung der verkorperten Dienst-
leistungen im Rahmen der Erhebung von Zollen iiberhaupt dem Willen der Mit-
glieder entspricht.

aa) Geschichte der Erhebung von Zéllen

Angesichts dessen, dass schon immer auch Arbeitskraft zur Gewinnung oder Her-
stellung von Waren erforderlich war, diese von Héndlern verkauft wurden und
damit auch immer schon ein gewisser Dienstleistungsanteil in diese eingeflossen
ist, soll zunichst ein kurzer Uberblick iiber die Geschichte der Erhebung von Zol-
len gegeben werden.?®

Die Geschichte der Erhebung von Zollen ldsst sich bis weit in die Vergangenheit
zuriickverfolgen. Seit es Staaten oder staatsdhnliche Gebilde gibt, war der Handel
mit Waren auch immer von der Erhebung von Zéllen begleitet.?’° Dabei diente
die Erhebung von Zéllen bis ins Mittelalter im Wesentlichen der Erzielung von
Staatseinnahmen und war an die Benutzung bestimmter Verkehrswege oder Ein-
richtungen gekniipft.?’! Die Erhebung des Zolls erfolgte dabei lange Zeit vor Ort

268 Siehe hierzu: Antimiani/Cernat, Liberalizing global trade in mode 5 services: How much
is it worth?, 2017, S. 5 ff.

269 Siehe zur Geschichte des Zolls auch: Generalzolldirektion, Historische Abteilung, abruf-
bar im Internet unter: https://www.zoll.de/DE/Der-Zoll/Zollmuseum/Ausstellung/
Historische-Abteilung/historische-abteilung_node.html  (zuletzt  abgerufen  am:
13.12.2019); Lamp, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 4/1915, 505 (511 ft.);
Miiller-Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 Rn. 1 ff.

270 Witte, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Einfithrung Rn. 13; Wolffgang, in:
Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts der Europiischen Union Rn. A1000. Ahnlich
auch: Miiller-Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100
Rn. 1.

271 Kock, BDZ Fachteil 12/2007, 98 (98); Miiller-Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-
Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 Rn. 5; Witte, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Ein-
fiihrung Rn. 14; Wolffgang, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts der Europii-
schen Union Rn. A1000.
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an den Verkehrswegen oder Einrichtungen und diente mafigeblich als Benut-
zungs- oder Schutzgebiihr.?”?

Mit zunehmender Staatenbildung 16ste sich die Erhebung von Zollen aber von der
Benutzung bestimmter Verkehrswege und Einrichtungen und wurde nunmehr
beim Eingang einer Ware in ein fremdes Wirtschaftsgebiet quasi als ,,Eintrittsent-
gelt* zu Gunsten des Staatshaushalts erhoben (Gebietszoll).?’* Beginnend mit der
Zeit des Absolutismus kam der Erhebung von Zollen neben der Erzielung von
Einnahmen aber zunehmend auch eine wirtschaftsregulierende Funktion zu. So
empfahl beispielsweise Jean Bodin in seinen ,,Les six livres de la république
1576 dem merkantilistischen Ziel der Forderung der heimischen Produktivkrifte
entsprechend, u.a. die Erhebung nur niedriger Einfuhrzolle auf benotigte Roh-
stoffe, die Erhebung hoher Einfuhrzolle hingegen auf ausldndische Fertigwa-
ren.?™ Auf diese Weise sollte die nationale Produktion vor auslidndischer Kon-
kurrenz geschiitzt werden, der heimischen Wirtschaft Anreize geboten werden,
die durch Zolle stark verteuerten Waren selbst zu produzieren, und sich so zu
entwickeln, dass sie nicht nur an dem Binnen- sondern auch am Auf3enhandel
teilnehmen kann.?”

Zur Zeit der Aufkldrung setzte sich jedoch der wirtschaftliche Liberalismus und
damit die Erkenntnis durch, dass die protektionistische Erhebung von Zéllen zum
Schutz der heimischen Wirtschaft die davon erhoffte wirtschaftliche Entwicklung
und den Wohlstand der Menschen eher behinderte als forderte.?” So stellte der
englische Okonom Adam Smith in seinem 1776 erschienenen Werk ,, An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations“ die Theorie der absoluten
Kostenvorteile auf, nach der sich jedes Land auf die Produktion derjenigen Waren
spezialisieren solle, die es im Vergleich mit anderen Landern am kostengiinstigs-
ten produzieren kann. Die Erhebung von Finanzzollen steht dem jedoch nach An-
sicht Smiths entgegen, da sie dazu fiihre, dass Waren nicht aus dem Land bezogen
werden kdnnen, in dem sie am kostengiinstigsten produziert werden kdnnen. Dies

272  Witte, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Einfithrung Rn. 14; Wolffgang, in:
Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts der Europiischen Union Rn. A1000.

273 Miiller-Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 Rn. 5.

274  Bodin, Sechs Biicher iiber den Staat, Buch IV-VI, 1986, S. 343; Kolb, Okonomische Ide-
engeschichte, 3. Aufl., 2017, S.19; siehe auch: Miiller-Eiselt, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 Rn. 6.

275 Kock, BDZ Fachteil 12/2007, 98 (98); Wolffgang, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des
Zollrechts der Europdischen Union Rn. A1001.

276 Kock, BDZ Fachteil 12/2007, 98 (98).
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fiithrt zu einer Verteuerung der Waren und damit auch zur Schwichung des Wohl-
stands insgesamt.”’

Letztlich haben sich die Forderungen nach einem umfassenden Freihandel bis
heute nicht vollstéindig durchsetzen kénnen®’® — auch wenn die weltweite Zollbe-
lastung seit Vereinbarung des GATT im Jahr 1947 erheblich gesunken ist. Soweit
mittlerweile noch Zolle erhoben werden, wird deren Grund zuriickgehend auf
Karl Lamp im Wesentlichen in der Regulierung des Preisbildungsprozesses von
Waren innerhalb eines Wirtschaftsgebiets gesehen, die durch die Ein- oder Aus-
gliederung von Waren in oder aus dem staatlich abgeschlossenen nationalen Wirt-
schaftsverkehr und die dadurch verursachte Beeinflussung der Preisbildung auf
diesem Markt erforderlich wird (Wirtschaftszoll).?”” Der Grund fiir die Erhebung
von Zbllen liegt danach weder in der blolen Benutzung einzelner Einrichtungen
oder dem Queren einer Grenze, sondern vielmehr in dem Ein- oder Ausgang einer
bestimmten Ware in oder aus einem staatlichen Wirtschaftskreislauf. Bei der Ein-
fuhr von Waren konnen so ungerechtfertigte Preisvorteile abgeschopft werden,
die sich hiufig auf niedrigere Lohnkosten oder giinstigere Produktionsbedingun-
gen in den Exportlindern zuriickfiihren lassen.?®® Wie insbesondere der Aspekt
der Abschopfung ungerechtfertigter Preisvorteile infolge unterschiedlicher Lohn-
kosten zeigt, sollen bei der regulierenden Einwirkung auf den Preisbildungspro-
zess sdmtliche im Rahmen der Preisbildung relevanten Aspekte — also auch die in
den Herstellungsprozess eingeflossenen Dienstleistungen — beriicksichtigt wer-
den; eine Ausklammerung verkorperter Dienstleistungen fiir auslindische Waren
im Rahmen der Preisbildungsregulierung widerspricht daher dem Wirtschafts-
zollgedanken.

bb) Sinn und Zweck der Erhebung von Zéllen nach dem GATT

Angesichts dessen, dass der internationale Dienstleistungshandel zu Zeiten Karl
Lamps in der Wissenschaft aber noch keine nennenswerte Rolle spielte und auch
von Karl Lamp im Rahmen seiner Darstellung des Rechtsgrunds der Erhebung

277 Siehe insgesamt die Zusammenfassung von Adam Smiths AuBenhandelstheorie bei:
Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 2 Rn. 13 ff.

278 Die vielfiltigen Griinde hierfiir kurz zusammengefasst bei: Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl.,
2017, Rn. 487; siehe auch insgesamt zu den verschiedenen AuBenhandelstheorien die
Ubersicht bei: Herrmann/Weif3 et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 20 ff.

279  Lamp, Die Theorie des deutschen Zollrechts und der Entwurf einer neuen osterreichischen
Zollordnung, 1917, S. 62 f.; Lamp, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 4/1915,
505 (530 f.); siche zum Wirtschaftszoll auch: Olbertz, ZfZ 7/1972, 198.

280 Witte, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Einfithrung Rn. 19; Wolffgang, in:
Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts der Europiischen Union Rn. A1003.

94



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

von Zbllen nicht beriicksichtigt wurde, soll im Folgenden dargestellt werden, in-
wieweit sich die historischen Griinde der (Nicht-) Erhebung von Zollen im GATT
wiederfinden lassen.

Bereits die Praambel des GATT macht deutlich, dass das GATT im Wesentlichen
von den Gedanken des wirtschaftlichen Liberalismus geprigt ist. Die Vertrags-
parteien haben in Fortsetzung der Ideen Smiths damals ausdriicklich festgehalten,
dass sie u.a. die Verbesserung der Lebensbedingungen, Vollbeschiftigung und
eine Steigerung des Niveaus des Realeinkommens durch die erhebliche Reduzie-
rung von Z6llen und anderen Handelsbarrieren erreichen wollen.?!

Dabei fillt jedoch schon auf, dass die Vertragsparteien in der Pradambel — anders
als in Bezug auf die diskriminierende Behandlung — nicht den vollstindigen Ab-
bau von Zollen als endgiiltiges Ziel, sondern lediglich eine wesentliche Reduzie-
rung von Zollen (,,substantial reduction of tariffs ) als gemeinsames Ziel fest-
hielten.?®? Eine generelle Abschaffung simtlicher Z6lle war von den Mitglied-
staaten der WTO also nicht gewollt.?®> Dem Umstand, dass Zolle aber durchaus
wesentlich reduziert werden sollten und in mehreren Verhandlungsrunden auch
erheblich gesenkt wurden,?®* lisst sich aber der Wille der Mitglieder entnehmen,
dass Zolle grundsétzlich zumindest nicht mehr primér der Erzielung von Einnah-
men?® oder maRgeblich dem Schutz der heimischen Wirtschaft durch Abschot-
tung dienen sollten, der Finanz- oder Schutzzollgedanke also zumindest in den
Hintergrund geriickt wurde. Dass die Mitglieder mit dem GATT aber nicht génz-
lich auf die schiitzende und Einnahmen erzielende Wirkung von Zollen verzich-
ten wollten, wird insbesondere an verschiedenen Ausnahmevorschriften deutlich.
So erlaubt beispielsweise Art. XIX:1 GATT abweichend von gemachten Zollzu-
gestindnissen die Erhohung von Z6llen zum Schutz einzelner Wirtschaftszweige

281 Abs. 3 Praambel GATT: ,,Being desirous of contributing to these objectives by entering
into reciprocal and mutually advantageous arrangements directed to the substantial re-
duction of tariffs and other barriers to trade [...] in international commerce*.

282 So auch: Hestermeyer/Grotto, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Preamble
Rn. 32.

283 Zur Frage der generellen Abschaffung von Zollen in der Zukunft schon: Christiansen,
7f7 4/1974, 98.

284  Der durchschnittliche gebundene Zollsatz liegt derzeit bei etwa 40 %. Die tatsdchlich an-
gewendeten Zollsitze betrugen 2018 hingegen im Schnitt etwa 9 % (eigene Berechnungen
basierend auf den unter https://data.wto.org/ abrufbaren Daten (zuletzt abgerufen am:
11.11.2020)). Die Durchschnittswerte konnen allerdings nur einen ersten Uberblick ver-
schaffen, weichen die Werte doch je nach Warengruppe und Mitgliedsland teilweise er-
heblich voneinander ab.

285 2018 machten Zolleinnahmen nichtsdestotrotz immerhin noch 13 % der gesamten Ein-
nahmen der EU aus: Europdische Kommission, Der EU-Haushalt auf einen Blick, 2019,
S. 19.
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bei einer akuten Bedrohung durch stark gestiegene Einfuhren von Konkurrenzgii-
tern. Den Bediirfnissen von Entwicklungsldndern Rechnung tragend, haben sich
die Mitglieder zudem darauf geeinigt, dass diese gemachte Zollzugestdndnisse
dndern oder zuriicknehmen diirfen, um bestimmte Industriezweige aufzubauen
(Art. XVIIL:7 GATT) (Erziehungszoll). Zudem miissen Entwicklungsldnder im
Rahmen von Zollverhandlungen keine Zugestdndnisse machen (Art. XXXVI:8
GATT), wodurch zum einen dem Interesse der Entwicklungslidnder an dem Auf-
bau eigener Industrien als auch dem Bediirfnis der Entwicklungslinder an der
Erhebung von Zoéllen zur Deckung ihres Finanzbedarfs (Finanzzoll) Rechnung
getragen wird. 286

Soweit das GATT also noch Zbolle zugesteht und diese nicht ausnahmsweise der
Erzielung von Einnahmen oder primir dem Schutz der nationalen Wirtschaft die-
nen, verbleibt von den zuvor dargestellten Legitimationsansitzen von Zollen le-
diglich der Wirtschaftszollgedanke. Besonders deutlich wird dieser in der in
Art. V GATT festgelegten Durchfuhrfreiheit, die den Mitgliedern die Erhebung
von Zollen auf Waren untersagt, die von einem Land in ein anderes Land durch
das Gebiet eines Mitglieds transportiert werden. Weiter auch auf WTO-Ebene
verfestigt wurde der Wirtschaftszollgedanke durch das Agreement on Trade Fa-
cilitation (TFA),?%” das am 22. Februar 2017 fiir alle Mitglieder, die das Abkom-
men unterzeichnet haben, verbindlich?® als Bestandteil des Anhangs 1A (Multi-
laterale Handelstibereinkiinfte) zum WTOA in Kraft getreten ist. Dort ist in Art.
10 Abs. 9.2 TFA fiir Waren, die voriibergehend importiert oder exportiert werden
und damit nicht vollstindig in den Wirtschaftskreislauf eingehen bzw. vor der
Wiedereinfuhr bereits Bestandteil des Wirtschaftsraums waren, die ganze oder
zumindest teilweise Befreiung von Zosllen vorgeschrieben.”® In diesen Regelun-
gen spiegelt sich wider, dass auch nach dem GATT eine Verzollung im Wesent-
lichen durch den Eingang einer Ware eines Mitglieds in den Wirtschaftskreislauf
eines anderen Mitglieds legitimiert wird.?*

286 Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. XXXVI GATT Rn. 23.
In vielen Entwicklungs- und Schwellenldndern stellen Zolle ,,noch heute einen wesentli-
chen und kaum verzichtbaren Teil der Staatseinnahmen dar*, Miiller-Eiselt, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 Rn. 5.

287 ABI. 2015 Nr. L 284/4.

288 Art. 24 Abs. 2 TFA, Art. 10 Abs. 3 WTOA. Derzeit haben 153 von 164 WTO-Mitgliedern
das Ubereinkommen ratifiziert, WT'O, TFA Ratifizierungsliste, abrufbar im Internet unter:
https://tfadatabase.org/ratifications (zuletzt abgerufen am: 11.11.2020).

289 Im UZK sind diese Regelungen unter den besonderen Verfahren als aktive und passive
Veredelung geregelt, vgl. Art. 255 ff. UZK.

290 Ahnlich auch: Witte, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Einfithrung Rn. 19. Bei
Matsushita/Schoenbaum et al. werden Zolle auch als Eintrittspreis dafiir beschrieben,
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Auch in der in Art. XI:1 GATT zum Ausdruck kommenden tariffs only-Maxime
spiegelt sich der Ansatz der Mitglieder, Protektionismus durch Marktabschottung
zu vermeiden, in Teilen wider. Durch das in Art. XI:1 GATT festgehaltene Verbot
mengenmifBiger Einfuhrbeschriankungen, wird sichergestellt, dass letztlich Ange-
bot und Nachfrage dariiber bestimmen, wie viel von einer bestimmten Ware ein-
gefiihrt wird; die Erhebung von Zollen beeinflusst damit in der Regel®! nur noch
die Preisbildung, nicht aber unmittelbar das Angebot vorhandener Waren.?*> An-
gesichts des in Art. I: 1 GATT niedergelegten Meistbegiinstigungsprinzips konnen
die erhobenen Zolle dabei aber nicht mehr tatsichlich im jeweiligen Einzelfall
ungerechtfertigte Preisvorteile abschopfen, da die Mitglieder verpflichtet sind,
Zolle ohne Differenzierung nach der jeweiligen Herkunft einer Ware festzuset-
zen; die jeweils erhobenen Zolle konnen daher insofern allenfalls einen bestimm-
ten Mittelwert abbilden und je nach Herkunft lediglich einen Teil der Preisvorteile
ausldndischer Waren abschopfen.?®® Solange die erhobenen Zolle also nicht pro-
tektionistisch hoch sind, konnen sie in der Regel — zumindest symbolisch — aus-
gleichend, allenfalls noch férdernd wirken.

In der Praxis ldsst sich hingegen abweichend von dem reinen Wirtschaftszollge-
danken feststellen, dass die Mitglieder tendenziell hohere Zolle auf Endprodukte,
als auf Zwischenprodukte und Rohstoffe erheben (Zolleskalation).?** Auf diese
Weise kann die heimische Verarbeitungsindustrie — in Abhidngigkeit der Hohe der
jeweiligen Zolle — geschiitzt, zumindest aber geférdert werden. Letztlich lassen

dass die Ware im Anschluss aufgrund von Art. IIl GATT gleichberechtigt mit den natio-
nalen Waren auf dem Markt eines Mitglieds am Wettbewerb teilnehmen darf, Matsu-
shita/Schoenbaum et al., The World Trade Organization, 3. Aufl., 2015, S. 219.

291 Das GATT verbietet den Mitgliedern allerdings nicht, protektionistisch hohe Zolle zu er-
heben, die letztlich die gleiche Wirkung haben konnen wie mengenméBige Beschrinkun-
gen, solange sie fiir das entsprechende Produkt in ihrer Liste keine entsprechenden Zuge-
standnisse gemacht haben oder dort einen entsprechend hohen Zollsatz festgehalten ha-
ben. So betrigt beispielsweise der gebundene Zollsatz Kanadas fiir Milchprodukte durch-
schnittlich 208,5 % (WTO, World Tariff Profiles 2020, 2020, S. 69). Auch solche hohen
Zollsitze sollen jedoch im Rahmen regelmiBiger Zollverhandlungen, die auf dem Prinzip
der Gegenseitigkeit beruhen, abgebaut werden (Art. XX VIIIbis GATT).

292  Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 17; Tietje, Normative Grundstrukturen der
Behandlung nichttarifarer Handelshemmnisse in der WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998,
S. 271.

293 Ahnlich auch: Miiller-Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach
4100 Rn. 12.

294  Berrisch, in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, B.1.1. Rn. 107; Hoekman/Kostecki, The
Political Economy of the World Trading System, 3. Aufl.,, 2009, S.197; Matsu-
shita/Schoenbaum et al., The World Trade Organization, 3. Aufl.,, 2015, S.222f;
Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 23; Wolffgang, in: Witte/Wolffgang,
Lehrbuch des Zollrechts der Européischen Union Rn. A1003.
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sich hierin aber auch preisregulierende Tendenzen erkennen, weisen die Fertig-
produkte infolge der verschiedenen Verarbeitungsschritte doch auch einen grofie-
ren Arbeitsanteil aus, sodass sich Unterschiede bei den Lohnniveaus oder Pro-
duktionsbedingungen hier besonders bemerkbar machen. Es fillt zudem auf, dass
die von den Industrieldndern in den Listen gebundenen Zolle fiir Agrarprodukte,
wie auch die tatsidchlich erhobenen Zo6lle mit durchschnittlich 54 % bzw. tatsédch-
lich erhobenen durchschnittlichen 15 % wesentlich hoher ausfallen als die fiir
nicht-landwirtschaftliche Produkte gebundenen bzw. auf diese tatsdchlich erho-
benen Zolle (29 % bzw. 8 %).2% Ahnliches lisst sich bei den Industrielindern
auch fiir Textilien, Kleidung und Lederwaren beobachten.?®® Dass die gebunde-
nen und tatsdchlich erhobenen Zolle hier deutlich hoher ausfallen, deutet auf ein
besonderes Schutzinteresse der Mitglieder in Bezug auf diese Bereiche hin, so-
dass Zolle in der Realitit entsprechend immer wieder auch zu Schutzzwecken —
bisweilen auch in protektionistischer Weise — erhoben werden.?’

Es ldsst sich somit festhalten, dass sich die im Laufe der Geschichte entwickelten
Ansitze zur Legitimation der Erhebung von Zollen mit Ausnahme des Passier-
zolls bis heute im GATT wiederfinden lassen. Grundsitzlich ideologisch geprigt
vom Gedanken des Freihandels, wird jedoch bis heute das Bediirfnis der Staaten
zu zumindest teilweise handelslenkenden bzw. preisregulierenden Eingriffen in
den Handel durch die Erhebung von Zollen anerkannt (Wirtschaftszoll). Sowohl
das GATT, als auch die von den Mitgliedern gelebte Praxis, ldsst dariiber hinaus
aber immer wieder auch — mehr oder weniger stark ausgepridgt — das Bediirfnis
zum Schutz der nationalen Wirtschaft (Schutzzoll) oder — zumindest in Bezug auf
Entwicklungsldnder — zur Finanzierung des Staatshaushaltes (Finanzzoll) durch
die Erhebung von Zollen erkennen.

cc) Ergebnis fiir Beriicksichtigung verkorperter Dienstleistungen
bei der Zollwertbestimmung

Aus den zuvor herausgearbeiteten Griinden fiir die Erhebung von Zoéllen, wie sie
sich auch im GATT wiederfinden lassen, lédsst sich im Ergebnis kein Grund er-
kennen, von den vergleichsweise einfachen und objektiven Regeln zur Bestim-
mung des Zollwerts abzuweichen. Insbesondere im Hinblick auf solche Zbolle, die

295 Eigene Berechnungen basierend auf den unter https://data.wto.org/ abrufbaren Daten (zu-
letzt abgerufen am: 11.11.2020)).

296 Fabricotti, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. XXVIII bis Rn. 12;
Hoekman/Kostecki, The Political Economy of the World Trading System, 3. Aufl., 2009,
S. 197.

297 So fiir den Agrarsektor auch: Miiller-Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-
Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 Rn. 7.
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zum Schutz der nationalen Wirtschaft oder zur Finanzierung des Staatshaushalts
erhoben werden, diirfte dies auler Frage stehen; eine Reduzierung von Zollen
liefe in diesen Fillen den vom GATT grundsitzlich gebilligten entsprechenden
Motiven eines Mitglieds geradezu zuwider.

Auch aus dem idealistischen Ziel eines moglichst umfassenden Freihandels zwi-
schen den Mitgliedern der WTO lassen sich keine entsprechenden Argumente ge-
winnen. Zwar wird danach eine weitestgehende Liberalisierung des Handels zwi-
schen den Mitgliedern und damit auch ein moglichst weitgehender Abbau von
Zollen verfolgt. Die Beriicksichtigung von in die Wertschopfungskette eingeflos-
senen Dienstleistungen im Rahmen der Transaktionswertmethode diirfte jedoch
bei immer komplexer werdenden Wertschopfungsketten einen enormen Arbeits-
und Zeitaufwand bedeuten. Die insbesondere durch die Transaktionswertmethode
gewonnenen Vorteile einer fiir alle Beteiligten einfachen, transparenten und vor-
hersehbaren Zollwertbestimmung wiirden dadurch wieder zerstort und der Han-
del dadurch eher erschwert als gefordert. Das Freihandelsargument kdnnte im
Hinblick auf verkorperte Dienstleistungen daher allenfalls eine weitere Reduzie-
rung von Zollen insbesondere auch im Bereich von End- und Zwischenprodukten
— sprich einen Abbau der Zolleskalation — rechtfertigen, nicht aber zusitzliche
Ausnahmevorschriften. Zudem ist nach dem GATT das Mittel der Wahl zur Libe-
ralisierung des Handels die stetige Senkung der Zollsitze in regelmifBigen gegen-
seitigen Verhandlungen,?*® nicht jedoch die Reduzierung des Zollwertes an sich.

Letztlich spricht auch der Wirtschaftszollgedanke gegen einen Abzug des Dienst-
leistungsanteils bei der Zollwertbemessung. Wie zuvor dargestellt, dient der Wirt-
schaftszoll mageblich der Preisregulierung und der Abschopfung ungerechtfer-
tigter Preisvorteile beispielsweise durch niedrigere Produktions- oder Lohnkosten
im Exportland. Danach resultieren die Preisvorteile der Einfuhrware hiufig ge-
rade aus den verkorperten Dienstleistungen und den je nach Land unterschiedlich
hohen Kosten, die fiir diese aufzuwenden sind. Wollte man gerade diese Kosten
bei der Zollwertbestimmung unberiicksichtigt lassen, wiirde man der Erhebung
von Zbllen unter dem Wirtschaftszollgedanken in weiten Teilen die Legitimati-
onsgrundlage entziehen. Der Zollwert wiirde sich dann allein nach den in der ge-
handelten Ware enthaltenen Materialien bestimmen, konnte also insbesondere
nicht mehr Preisunterschiede infolge unterschiedlicher Produktions- und Lohn-
kosten erfassen. Erfasst wiirden dann allein noch Preisvorteile infolge auf einem
anderen Markt niedrigerer Rohstoff- und Materialkosten.

Dass fiir die Zollwertbestimmung auch verkorperte Dienstleistungen eine Rolle
spielen, spiegelt sich nicht zuletzt auch in einer der seltenen Vorschriften in den

298 Vgl. Abs. 3 Praambel GATT.
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Warenhandelsiibereinkommen der WTO wider, die explizit das Bewusstsein der
Mitglieder erkennen lassen, dass Waren und Dienstleistungen nicht derart unab-
hingig voneinander sind, wie dies die Konzeption von GATT und GATS biswei-
len vermuten ldsst. So schreibt Art. 8.1 lit. b) (iv) CVA vor, dass bestimmte
Dienstleistungen, insbesondere typische verkorperte Dienstleistungen wie bei-
spielsweise produktbezogene Forschung und Entwicklung oder Design, die vom
Kéufer unentgeltlich oder zu ermifigten Preisen im Zusammenhang mit der Her-
stellung und dem Verkauf der importierten Waren zur Verfiigung gestellt wurden
und die fiir die Herstellung notwendig waren, dem Transaktionswert hinzuzurech-
nen sind. Daraus, dass diese Dienstleistungen dem Transaktionswert hinzuzu-
rechnen sind und umgekehrt keine vergleichbare Ausnahmevorschrift fiir verkor-
perte Dienstleistungen fiir den Fall existiert, dass diese in dem Transaktionswert
bereits enthalten sind, ldsst sich entnehmen, dass ein Abzug des Werts der in der
Ware verkorperten Dienstleistungen grundsitzlich nicht gewollt ist. Gleichzeitig
enthilt Art. 8.1 lit. b) (iv) CVA aber auch eine Ausnahme, nach der diese Dienst-
leistungen dann dem Transaktionswert nicht hinzugerechnet werden sollen, wenn
sie im Importland erarbeitet wurden. Diese dem Verfahren der passiven Verede-
lung fiir Waren vergleichbare Ausnahme soll einen Schutz bzw. eine Férderung
der nationalen Dienstleistungsbranchen ermdglichen.?®® Zeitgleich lisst sich in
dieser Ausnahme aber auch der Wirtschaftszollgedanke wiederfinden. So sind
diese Dienstleistungen bereits im Inland zu den im Inland geltenden Bedingungen
erbracht worden. Einer Hinzurechnung dieser Dienstleistungen, die in der spéter
importierten Ware verkorpert sind, wiirde also die unzutreffende Grundannahme
zugrunde liegen, dass in Bezug auf diese verkorperten Dienstleistungen Preisvor-
teile beispielsweise infolge niedrigerer Lohnkosten abzuschdpfen sind, ohne dass
solche Preisvorteile aber in Bezug auf die Dienstleistung wegen ihrer Erarbeitung
im Inland tatsdchlich bestanden.

Zusammenfassend ldsst sich der gezielte generelle Abzug verkorperter Dienst-
leistungen bei der Zollwertbestimmung mit den wesentlichen der Erhebung von
Zbllen zugrundeliegenden Motiven und den hierfiir vereinbarten Regeln zur Zoll-
wertbestimmung also nicht vereinbaren. Ob sich ein solcher Abzug wirtschaftlich

299  Diaz Gavier/Guadalupe Bdscones, GTCJ 2014, 260 (262); Foltea, How to include ‘Mode
5’ services commitments in bilateral free trade agreements and at multilateral stage?,
2018, S. 28; Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 8 CVA Rn. 14,
Rn. 16 Fn. 10; so offenbar auch in Bezug auf die entsprechende Regelung in Art. 71 Abs.
1 lit. b) iv) UZK: Mollenhoff/Landmeyer, AW-Prax 9/2019, 388 (388 f.); Vonderbank, in:
Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4271 Rn. 289; siehe zur Diskus-
sion der Mitglieder um den wirtschaftlichen Hintergrund der Ausnahme von Art. 8.1 lit.
b (iv) CVA auch: WTO Committee on Customs Valuation, Minutes of the Meeting of 27
March 2002, G/VAL/M/26, 2002, Rn. 1.25 ff.
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lohnen wiirde, kann im Rahmen dieser Arbeit nicht tiberpriift werden. In Anbe-
tracht des im Rahmen eines solchen Abzugs erforderlichen Mehraufwands fiir
Nachweise, Verwaltung und Anwendung der entsprechenden Abzugsregelungen
bestehen hieran jedoch in praktischer Hinsicht Zweifel. Sollen verkorperte
Dienstleistungen durch den Abbau von Zollen aber gefordert werden, so wire das
geeignetere und mit den grundlegenden Gedanken des GATT vereinbare Mittel
hierfiir ein genereller Abbau von Zollen in dienstleistungsintensiven Bereichen,
insbesondere also auch im Bereich von End- und Zwischenprodukten. Fiir dieje-
nigen in der Ware verkorperten Dienstleistungen, die Art. 8.1 lit. b) (iv) CVA
unterfallen, ist ein Abzug hingegen moglich und auch mit dem Wirtschaftszoll-
gedanken vereinbar.

b) Auswirkungen auf den Warenursprung

Der Umstand, dass ein bisweilen grofler Teil der Warenwertschopfung auch auf
Dienstleistungen zuriickzufiihren ist, die im Laufe des gesamten Herstellungspro-
zesses von der vorausgehenden Forschung und Entwicklung, dem Design iiber
die eigentliche Herstellung bis hin zum Marketing und Vertrieb in die Ware ein-
geflossen sind, wird auch zum Anlass genommen, eine Reform der Regelungen
zur Bestimmung des Warenursprungs zu fordern, um diese Dienstleistungen stiir-
ker zu beriicksichtigen.’® Aus diesem Grund soll nachfolgend zuniichst der Hin-
tergrund von Ursprungsregeln zur Bestimmung des Warenursprungs dargestellt
werden. AnschlieSend sollen die bisher verwendeten Ursprungsregeln vorgestellt
werden, um daran anschlieend zu priifen, ob und wie weit verkorperte Dienst-
leistungen von diesen bereits erfasst werden und ob gegebenenfalls eine stéirkere
Beriicksichtigung erforderlich oder angezeigt ist.

aa) Hintergrund von Ursprungsregelungen zur Bestimmung des
Warenursprungs

In Bezug auf die Ursprungsbestimmung einer Ware wird zwischen zweierlei Ar-
ten von Ursprungsregeln unterschieden: den nichtpriferentiellen Ursprungsregeln
und den priiferentiellen Ursprungsregeln.’*! Sowohl die priiferentiellen als auch

300 Sobspw.: Dinh, GTCJ 2017, 299 (S. 302, 304); Foltea, How to include ‘Mode 5’ services
commitments in bilateral free trade agreements and at multilateral stage?, 2018, S. 18;
Geraets/Carroll et al., JIEL 2/2015, 287 (295 f.); National Board of Trade Sweden, Rules
of Origin for the 21st Century, 2020, S. 13.

301 Siehe nur: Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mainahmen, 2014,
S. 51; Prief3, in: Prief/Berrisch, WTO-Handbuch, B.1.10. Rn. 2; Prief3/Stein, in: Witte,
Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art. 59-68 Rn. 1; Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 11 Rn.51ff; Schumann, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-
AuBenwirtschafts- und Zollrecht, Losebl. (Stand: Oktober 2018), Art. 59 UZK Rn. 2.
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die nichtpriferentiellen Ursprungsregeln dienen immer dazu, einer Ware eine be-
stimmte Herkunft zuzuordnen. Allerdings konnen sich die Kriterien fiir die Be-
stimmung des Ursprungs unterscheiden, je nachdem zu welchem iibergeordneten
Zweck und mit welcher handelspolitischen Zielsetzung die Herkunft einer Ware
bestimmt werden muss.>? Es kann also durchaus vorkommen, dass eine Ware in
préferentieller Hinsicht einen anderen Ursprung hat als aus nichtpriferentieller
Sicht.3%

Die priferentiellen Ursprungsregeln dienen dem Zweck, festzustellen, ob einer
bestimmten Ware aufgrund ihres Ursprungs eine zolltarifliche Bevorzugung zu-
gutekommt.*** Um von einer solchen zolltariflichen Bevorzugung profitieren zu
konnen, muss entsprechend auch der priferentielle Ursprung nachgewiesen wer-
den konnen.*® Soll hingegen keine Vorzugsbehandlung in Anspruch genommen
werden, muss die Ware umgekehrt keinen priferentiellen Ursprung haben; eine
Ware hat also nicht stets einen priiferentiellen Ursprung.3%

Solche zolltariflichen Bevorzugungen, fiir die der préferentielle Ursprung zu be-
stimmen ist, kdnnen sich entweder aus der stetig zunehmenden gegenseitigen Ge-
withrung von Vorzugsbehandlungen in Freihandelsabkommen®”” oder aber aus
einseitig gewihrten Begiinstigungen im Rahmen von Priferenzabkommen zur

302 Kaufimann, Ursprungsregeln, 1996, S. 29 f.

303 Schumann, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBBenwirtschafts- und Zollrecht, Lo-
sebl. (Stand: Oktober 2018), Art. 59 UZK Rn. 2.

304 Siehe nur: Prief3, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.1.10. Rn. 2; Prief3/Stein, in:
Witte, Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art. 59-68 Rn. 1.

305 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, 2014, S. 52.

306 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, 2014, S. 53.

307 Vgl. die Ubersicht bei: WTO Regional trade agreements, abrufbar im Internet unter:
http://rtais.wto.org/Ul/charts.aspx (zuletzt abgerufen am: 23.01.2020). Art. XXIV:5
GATT sieht ausdriicklich — als Ausnahme vom Meistbegiinstigungsprinzip — die Mog-
lichkeit zur Vereinbarung von Freihandelsabkommen zwischen einzelnen Mitgliedern zur
Forderung der wirtschaftlichen Integration der teilnehmenden Lénder vor, soweit sich das
Abkommen auf annihernd den gesamten Handel bezieht.
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Forderung von Entwicklungslindern®® ergeben. Die Mitglieder sind dabei wei-
testgehend®® frei, die Kriterien fiir den Ursprungserwerb einer Ware in Freihan-
delsabkommen auszuhandeln oder in Bezug auf die einseitige Gewdhrung von
Priiferenzen gegeniiber Entwicklungslindern einseitig festzulegen.?'* Bestrebun-
gen wihrend der Uruguay-Runde, die priferentiellen Ursprungsregeln auf WTO-
Ebene zu harmonisieren, scheiterten letztlich weitestgehend am Widerstand der
EG unter Hinweis darauf, dass priferentielle Ursprungsregeln Teil bilateraler
Vertriage oder einseitig gewéhrter Priferenzen seien und daher frei vereinbart
bzw. festgelegt werden sollten.?!! So wurden im Anhang II zu dem withrend der
Uruguay-Runde verhandelten Agreement on Rules of Origin (ARO)3!? lediglich
einige Pflichten in Bezug auf die Transparenz préferentieller Ursprungsregeln
vereinbart. Allerdings steht es den Mitgliedern frei, mit der Gestaltung der pré-
ferentiellen Ursprungsregeln unmittelbar handelspolitische Ziele zu verfolgen
und die Mitglieder miissen bei deren Gestaltung nicht beriicksichtigen, ob durch
diese der internationale Handel eingeschrinkt, verzerrt oder gestort wird.?'3

Innerhalb der Freihandels- und Priferenzabkommen dienen die Ursprungsregeln
einerseits dem Zweck, sicherzustellen, dass die Zollreduzierungen lediglich dem
Vertragspartner zugutekommen und nicht auch ,, Trittbrettfahrer* aus Drittstaaten,

308 Die sog. ,enabling clause* ( Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity
and Fuller Participation of Developing Countries: Decision of 28 November 1979,
L/4903), die nach Abs. 1 lit. b) iv) introductory note GATT 94 ebenfalls fiir alle Mitglie-
der verpflichtender Bestandteil des GATT 94 ist, erlaubt den Mitgliedern — ebenfalls als
Ausnahme vom Meistbegiinstigungsprinzip — mit Entwicklungsldndern Priferenzen le-
diglich fiir einen begrenzten Produktumfang zu vereinbaren.

309 Lediglich in Bezug auf die am wenigsten entwickelten Lander haben sich die Mitglieder
in mehreren Ministerkonferenzen auf gemeinsame Mindeststandards fiir die einfache und
transparente Bestimmung des Préferenzursprungs geeinigt, vgl. Hong Kong Ministerial
Conference, Ministerial Declaration of 18 December 2005, WT/MIN(05)/DEC, 2005,
Annex F; Bali Ministerial Conference, Ministerial Decision of 7 December 2013, Prefer-
ential Rules of Origin for Least-Developed Countries, WT/MIN(13)/42, 2013; Nairobi
Ministerial Conference, Ministerial Decision of 19 December 2015, Preferential Rules of
Origin for Least Developed Countries, WT/MIN(15)/47, 2015.

310 Vgl. Hoekman/Kostecki, The Political Economy of the World Trading System, 3. Aufl.,
2009, S. 213; Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 174; Puth/Stranz,
in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 57.

311 GATT Group of Negotiations on Goods, Rules of Origin, Communication from the Euro-
pean Communities, MTN.GNG/NG2/W/55, 1990, Rn. 1; Hirsch, in: Broude/Busch et al.
(Hrsg.), The Politics of International Economic Law, 2011, 317 (332).

312 ABI. 1994 Nr. L 336/114. Das Ubereinkommen ist Bestandteil des Anhangs 1A zum
WTOA und damit eines der fiir alle Mitglieder verbindlichen multilateralen Ubereinkom-
men zum Warenhandel.

313 Hirsch, in: Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law,
2011, 317 (333).

103



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

die sich nicht an den Abkommen beteiligen, in den Genuss der Zollreduzierung
kommen.*'* Uber diesen offensichtlichen Zweck von priferentiellen Ursprungs-
regeln hinaus werden diese andererseits aber auch gezielt zur Forderung der her-
stellenden Industrie auch in Bezug auf Zwischenprodukte in den an dem Abkom-
men beteiligten Lindern eingesetzt.>'> Die priferentiellen Ursprungsregeln sind
daher hiufig sehr restriktiv und so gestaltet, dass sie lediglich solche Waren be-
giinstigen, die zu einem GroBteil auch unter Beriicksichtigung der verwendeten
Materialien und Arbeitskosten in den beteiligten Landern hergestellt wurden. Da
entsprechend schon die verwendeten Zwischenprodukte ihren Ursprung in einem
der beteiligten Liander haben miissen — Drittldnder also iiber die gesamte Produk-
tionskette auenvorgehalten werden — wird priferentiellen Ursprungsregeln im-
mer wieder auch eine protektionistische Wirkung zugeschrieben.?!® Die Metho-
den und MaBstibe zur Bestimmung des Ursprungs weichen dabei aber je nach
Abkommen teilweise erheblich voneinander ab, was im Hinblick auf die stetig
wachsende Anzahl von Freihandelsabkommen und die Begrenzung der Verhand-
lungen iiber gemeinsame Ursprungsregeln lediglich auf den nichtpriferentiellen
Ursprung als problematisch gesehen wird.?!

Wihrend Waren nicht stets einen priferentiellen Ursprung haben miissen, ist es
hingegen immer erforderlich, dass eine Ware einen nichtpriferentiellen Ursprung
hat — auch wenn dieser nicht immer nachgewiesen werden muss.?'® So ist es im
Rahmen der Handelspolitik der einzelnen Lénder grundsitzlich unerlésslich, zu
wissen, woher eine bestimmte Ware kommt, was fiir einen Ursprung sie also hat.

314 Hirsch, in: Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law,
2011, 317 (326); Hirsch, JIWT 4/1998, 41 (41); Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996,
S. 32 f.; Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 57. Allerdings wird der wirt-
schaftliche Nutzen von solchen Handelsumlenkungen zur Erreichung von Handelsvortei-
len in Frage gestellt und der eigentliche Grund fiir Ursprungsregeln daher vor allem in
protektionistischen Motiven gesehen: Felbermayr/Teti et al., On the Profitability of Trade
Deflection and the Need for Rules of Origin, 2018, S. 34.

315 Hirsch, in: Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law,
2011, 317 (326 f.); Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 343.

316 Hirsch, in: Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law,
2011, 317 (326 ff.); Hirsch, IWT 2/2002, 171 (178 f.); Hoekman/Kostecki, The Political
Economy of the World Trading System, 3. Aufl., 2009, S. 487 {.; Inama, Rules of Origin
in International Trade, 2009, S. 343. Den protektionistischen Einsatz von Ursprungsre-
geln untersucht: Chase, 10 3/2008, 507.

317 Hirsch, in: Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law,
2011, 317 (332); Hoekman/Kostecki, The Political Economy of the World Trading Sys-
tem, 3. Aufl., 2009, S. 214; Lester/Mercurio et al., World Trade Law, 3. Aufl., 2018,
S. 338.

318 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, 2014, S. 53; In-
ama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 46.
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Je nach Ursprung werden dann bestimmte handelspolitische Maflnahmen auf die
Ware angewendet. Als typische handelspolitische Malnahmen nennt Art. 1.2
ARO beispielhaft u.a. die Gewédhrung der Meistbegiinstigungsbehandlung, die
Erhebung von Antidumping- und Ausgleichszollen oder auch die Erhebung von
Handelsstatistiken. Der nichtpriferentielle Ursprung einer Ware wird daher auch
als handelspolitischer Ursprung bezeichnet,?!? fiir dessen Ermittlung die nichtpri-
ferentiellen Ursprungsregeln herangezogen werden.

Fiir den nichtpréferentiellen Ursprung haben sich die Mitglieder im ARO auf ei-
nen gemeinsamen rechtlichen Rahmen geeinigt, innerhalb dessen ein harmoni-
siertes Ursprungsregelsystem erarbeitet werden soll. Dabei haben die Mitglieder
in Art. 1.1 und Art. 1.2 ARO gleich mehrmals betont, dass das Ubereinkommen
nicht fiir die priferentiellen Ursprungsregeln gilt. Seit 2007 stehen die Verhand-
lungen iiber die weitere Harmonisierung der nichtpréferentiellen Ursprungsregeln
allerdings annihernd still; das Bediirfnis, zeitnah gemeinsame nichtpréferentielle
Ursprungsregeln zu schaffen, wird nicht von allen Mitgliedern geteilt.’?° Bis end-
giiltig gemeinsame nichtpriferentielle Ursprungsregeln vereinbart werden, diirfen
die Mitglieder daher weiterhin jeweils ihre eigenen, autonom gesetzten Ur-
sprungsregeln festlegen.*?! Nichts desto trotz legt das ARO den Mitgliedern aber
schon jetzt in Art. 2 ARO bestimmte Transparenzpflichten auf, verpflichtet die
Mitglieder zu klaren Ursprungsregelungen, zu einer konsistenten, einheitlichen,
unparteiischen und nachvollziehbaren Verwaltungspraxis und erlaubt den Mit-
gliedern lediglich positive**? Ursprungsdefinitionen. Wegen des Einflusses, den
Ursprungsregeln potentiell auf Handelsstrome haben konnen, besonders bedeut-
sam ist zudem die Verpflichtung der Mitglieder, ihre Ursprungsregeln nicht zur

319 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, 2014, S. 53;
Wolffgang, AW-Prax 1/2012, 1.

320 WTO, Report (2019) of the Committee on Rules of Origin to the Council for Trade in
Goods, G/L/1331, 2019. Zu den Griinden: WTO, Report (2013) of the Committee
on Rules of Origin to the Council for Trade in Goods, G/L/1047,2013. Ein harmonisiertes
System nichtpriferentieller Ursprungsregeln sei daher nach Ansicht von Azzam nicht
mehr realistisch; stattdessen wird auf WTO-Ebene weiter an der Verbesserung der Trans-
parenz der jeweils bestehenden nichtpriferentiellen Ursprungsregeln gearbeitet, Azzam,
GTCJ 10/2019, 467 (468).

321 Wolffgang, AW-Prax 1/2012, 1.

322 Das bedeutet, dass Ursprungsregeln positiv festlegen miissen, welche Kriterien erfiillt
sein miissen, um einen bestimmten Ursprung zu erhalten; grundsitzlich unzuldssig — au-
Ber zur Verdeutlichung positiver Ursprungsregeln — sind negative Ursprungsregeln, die
lediglich festlegen, welche Kriterien einen bestimmten Ursprung nicht vermitteln, Hirsch,
in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 2 ARO Rn. 21.
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unmittelbaren oder mittelbaren Verfolgung von Handelszielen einzusetzen.>?* Zu-
dem miissen nichtpréferentielle Ursprungsregeln so gestaltet werden, dass von
ihnen keine beschrinkenden, verzerrenden oder storenden Wirkungen auf den in-
ternationalen Handel ausgehen, und der Ermittlung des Ursprungslands keine un-
gebiihrlich strengen Erfordernisse auferlegt werden.’*

Es ldsst sich danach grob festhalten, dass jede Ware einen nichtpriferentiellen
Ursprung haben muss, und ggf. zur Erlangung einer Vorzugsbehandlung daneben
ein priferentieller Ursprung nachgewiesen werden kann. Wihrend den Mitglie-
dern bei der Festsetzung von Regelungen beziiglich des nichtpriferentiellen Wa-
renursprungs durch das ARO Grenzen gesetzt sind, sind sie bei der Vereinbarung
priferentieller Ursprungsregeln weitestgehend frei. Diese Freiheit wird regelmai-
Big auch genutzt, um durch die Gestaltung der préferentiellen Ursprungsregeln
entweder einzelne Entwicklungsldnder gezielt zu stiarken oder aber innerhalb ei-
ner Freihandelszone den gemeinsamen Wirtschaftsraum umfassend zu foérdern
und gegeniiber Drittstaaten nicht unerhebliche Handelsbarrieren in Form der ver-
einbarten Ursprungsregeln zu errichten. 3%’

bb) Kriterien zur Ursprungsbestimmung

Obwohl sich die Regeln zur Bestimmung sowohl des priferentiellen als auch des
nichtpriferentiellen Ursprungs einer Ware je nach Staat oder Priferenzabkommen
voneinander unterscheiden und ein einheitliches System bislang nicht vereinbart
werden konnte, bauen die verschiedenen Regelungssysteme doch zumeist alle auf
den gleichen Grundkriterien zur Bestimmung des Ursprungs auf.>?¢ Die Unter-
schiede zwischen den einzelnen Systemen zur Ursprungsbestimmung resultieren
dabei in der Regel aus unterschiedlichen Kombinationen und inhaltlichen Verén-
derungen der einzelnen Kriterien.*?’

323  Art. 2 lit. b) ARO.

324  Art. 2 lit. ¢) ARO.

325 Es wird angenommen, dass die protektionistische Tendenz priferentieller Ursprungsre-
geln sogar noch zunehmen wird. Siehe nur: Hirsch, JWT 2/2002, 171 (178 f.);
Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 64. Allerdings ist es denkbar, dass bei
zunehmendem Ausweichen auf priferentielle Ursprungsregeln zu protektionistischen
Zwecken, dem iiber Art. XXIV:5 lit. b) GATT begegnet wird, wonach Drittldnder durch
die innerhalb einer Freihandelszone beibehaltenen Handelsvorschriften nicht mehr einge-
schrankt werden diirfen als vor Bildung der Freihandelszone, Hirsch, in: Broude/Busch
et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law, 2011, 317 (335).

326 Hirsch, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 3 ARO Rn. 6; Hirsch, in:
Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Economic Law, 2011, 317 (318
f.); Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996, S. 35; van den Bossche/Zdouc, The Law and Pol-
icy of the World Trade Organization, 4. Aufl., 2017, S. 458.

327 Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996, S. 35.
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Diese gemeinsamen Grundkriterien wurden bereits in Anlage D.1 der Internatio-
nal Convention on the Simplification and Harmonization of Customs Procedures
(Kyoto-Konvention)*?® des Rates fiir die Zusammenarbeit auf dem Gebiet des
Zollwesens (,,Briisseler Zollrat®, heute WCO) festgehalten. Danach lassen sich
die Ursprungsregeln auf zwei Grundregeln zuriickfithren: Waren haben ihren Ur-
sprung entweder in dem Land, in dem sie vollstindig gewonnen oder hergestellt
wurden (wholly produced/wholly obtained-criterion), also insbesondere bei ihrer
Herstellung keine ausldndischen Erzeugnisse verwendet wurden, oder aber —
wenn mehrere Linder an der Herstellung einer Ware beteiligt sind — in dem Land,
in dem die wesentliche Be- oder Verarbeitung stattgefunden hat (substantial
transformation criterion).*” Um nicht den gesamten Produktionsprozess unter-
suchen und bewerten zu miissen, hat sich durchgesetzt, dass entscheidend fiir die
Ursprungsbestimmung ist, wo der letzte wesentliche Be- oder Verarbeitungsvor-
gang stattgefunden hat.*° Das wholly produced/wholly obtained-criterion, das im
Wesentlichen auf Naturerzeugnisse und die ausschlielich aus diesen hergestell-
ten Waren Anwendung findet,3*! ist mittlerweile angesichts weltweiter Lieferket-
ten und Arbeitsteilung in den Hintergrund getreten und damit eher die Ausnahme
denn die Regel.**? Von wirtschaftlich wichtigerer Bedeutung ist daher das sub-
stantial transformation criterion.

328 ABI. 1975 Nr. L 100/2 und ABI. 1977 Nr. L 166/3. Die Anlage D.1 der Kyoto-Konvention
enthilt jedoch — wie auch der entsprechende Anhang K der revidierten Kyoto-Konvention
(abrufbar im Internet unter: http://www.wcoomd.org/en/topics/facilitation/instrument-
and-tools/conventions/pf_revised_kyoto_conv/kyoto_new/spank.aspx (zuletzt abgerufen
am: 29.01.2020)) — lediglich Empfehlungen in Bezug auf die anzuwendenden Kriterien
zur Bestimmung des Warenursprungs.

329 Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention. Siehe ausfiihrlich zu den gemeinsamen
Strukturmerkmalen der Ursprungsregeln auch: Kaufimann, Ursprungsregeln, 1996,
S. 35 ff.

330 Kaufimann, Ursprungsregeln, 1996, S. 190 f. So bspw. auch in: Art. 9.1 lit. b) ARO, Art.
60 Abs. 2 UZK. So auch schon: Begriffsbestimmung c) Anlage D.1 zur Kyoto-Konven-
tion.

331 Vgl Einleitung, Norm 2 Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention. Auch wenn dieses Kriterium
auf den ersten Blick einfach und unproblematisch erscheint, bestehen auch hier zwischen
den Mitgliedern noch Uneinigkeiten, bspw. in Bezug auf die Auswirkungen einiger Mi-
nimal-Prozesse oder -Behandlungen auf den Ursprung einer Ware, van den
Bossche/Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, 4. Aufl., 2017,
S. 460.

332  Vgl. Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996, S. 38; Mavroidis, Trade in Goods, 2. Aufl., 2013,
S. 140; Prief3, in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.1.10. Rn. 14; Prief/Stein, in: Witte,
Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art. 59-68 Rn. 43; Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 11 Rn. 53.
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Das substantial transformation criterion ist allerdings recht abstrakt gehalten und
gesteht den nationalen Behorden einen hohen Ermessensspielraum zu.>** Letzt-
lich wird aber auch hier in der Regel auf die gleichen Grundkriterien zur Bestim-
mung der Wesentlichkeit der stattgefundenen Be- oder Verarbeitung zuriick ge-
griffen.’** Diese sollen im Folgenden kurz dargestellt werden.

(1)  Change in tariff classification und specified processing crite-
rion

Nach dem change in tariff classification criterion hat eine wesentliche Be- oder
Verarbeitung dann stattgefunden, wenn die hergestellte Ware zolltariflich anders
zu klassifizieren ist als alle bei der Herstellung der Ware verwendeten Materia-
lien.?? Dieses Kriterium fuBt auf der Grundannahme, dass die fiir die Verinde-
rung der zolltariflichen Klassifizierung erforderlichen Arbeitsschritte regelmiflig
so umfassend sind, dass sie eine Zurechnung der hergestellten Ware zu dem Land
rechtfertigen, in dem der Wechsel der zolltariflichen Klassifizierung stattgefun-
den hat.3%

Nach dem specified processing criterion hat eine Ware hingegen dort ihren Ur-
sprung, wo bestimmte, fiir jede Ware einzeln festgehaltene Produktionsschritte
ausgefiihrt wurden.>*” Es wird also fiir jede Ware positiv definiert, welche Be-
oder Verarbeitungsschritte als wesentlich genug fiir eine Ursprungsbegriindung
zu betrachten sind.?*

Der wesentliche Vorteil des change in tariff classification criterion wird in seiner
vergleichsweise einfachen, objektiven und schnellen Anwendbarkeit gesehen.?>

333 Siehe nur: Kaufimann, Ursprungsregeln, 1996, S. 39; Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 11 Rn. 53.

334 Beaucamp, Reformansdtze zur Harmonisierung préferenzieller Ursprungsregelungen,
2019, S.98 (in Bezug auf priferentielle Ursprungsregeln); Hoekman/Inama, in:
Francois/Hoekman (Hrsg.), Behind-the-Border Policies, 2019, 209 (210). Vgl. auch Ein-
leitung zur Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

335 Abschnitt A. der Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

336 Felderhoff, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des Zollrechts der Europdischen Union Rn.
B4005.

337 Abschnitt B. der Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

338 Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996, S. 41.

339 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 455; Kaufinann, Ursprungsregeln,
1996, S.258; Prief/Stein, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art. 59-68
Rn. 44; Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.
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Gleiches gilt auch fiir das specified processing criterion.* Allerdings sind fiir
beide Kriterien umfassende Listen fiir jedes einzelne Produkt erforderlich, die
entweder bestimmte ursprungsbegriindende Be- und Verarbeitungsprozesse ent-
halten, festlegen wie gro3 der Wechsel in der zolltariflichen Klassifizierung sein
muss, oder aber bestimmen, wann trotz Vorliegens eines Wechsels der zolltarif-
lichen Klassifizierung ausnahmsweise keine ursprungsbegriindende Be- oder
Verarbeitung stattgefunden hat oder umgekehrt bei Nichtvorliegen eines Wech-
sels der zolltariflichen Klassifizierung dennoch eine ursprungsbegriindende Be-
oder Verarbeitung anzunehmen ist; diese Listen miissen zudem laufend aktuali-
siert werden, um mit technologischen Innovationen und neuen Produktionsme-
thoden mithalten zu konnen.34!

(2) Value added criterion

Das value added criterion macht den Warenursprung von dem Erreichen oder
Unterschreiten eines bestimmten zuvor festgelegten Prozentsatzes abhiingig.3#?
Dabei kann entweder ein bestimmter Mindest-Prozentsatz festgelegt werden, um
den sich der Warenwert durch weitere Be- oder Verarbeitung gesteigert haben
muss, den also nationale Materialien und Produktionskosten zum Gesamtwaren-
wert beigetragen haben miissen, damit die Wertsteigerung ursprungsbegriindend
fiir die Ware wirkt. Oder aber es wird ein Prozentsatz festgelegt, den ausldndische
Materialien oder Teile maximal an dem endgiiltigen Warenwert haben diirfen,
damit die Ware ihre Eigenschaft als Ursprungsware eines bestimmten Lands be-
halten darf.3#

Dabei sind die bei der Ermittlung des Warenwerts, der Wertsteigerung oder der
verbauten ausldndischen Teile und Materialien herangezogenen Kriterien und

340 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 455; Kaufimann, Ursprungsregeln,
1996, S.251; Prief/Stein, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art. 59-68
Rn. 45; Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

341 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 456; Kaufimann, Ursprungsregeln,
1996, S. 251 f., 260; Prief3/Stein, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art. 59-
68 Rn. 44 f.; Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

342 Kaufimann, Ursprungsregeln, 1996, S. 40.

343 Beaucamp, Reformansdtze zur Harmonisierung préferenzieller Ursprungsregelungen,
2019, S. 51 f.; Hirsch, in: Broude/Busch et al. (Hrsg.), The Politics of International Eco-
nomic Law, 2011, 317 (319); Prief3/Stein, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Vorb.
Art. 59-68 Rn. 46. Vgl. auch: Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention. Siehe zu den
unterschiedlichen Auswirkungen verschiedener Gestaltungen des value added criterion
auch: Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 436 ff., 446. Beispiele ver-
schiedener Gestaltungsmoglichkeiten auch bei: Hoekman/Inama, in: Francois/Hoekman
(Hrsg.), Behind-the-Border Policies, 2019, 209 (S. 236 f., 243 f.).
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MaBstibe aber je nach Einzelfall unterschiedlich.>** Auch bei den Berechnungs-
methoden gibt es keine einheitliche Linie. So kann der Ursprung entweder davon
abhingig gemacht werden, dass der Anteil auslindischer Materialien am Gesamt-
warenwert einen bestimmten Prozentsatz nicht tiberschreitet (import content me-
thod), oder aber dass nationale Materialien und im Inland ausgefiihrte Arbeits-
schritte einen bestimmten Anteil zur Warenwertschopfung beigetragen haben
miissen; der nationale Wertschopfungsanteil ldsst sich dabei entweder durch Ab-
zug aller verwendeten ausldndischen Materialien (build-down method) oder aber
durch Addition aller verwendeten Materialien nationalen Ursprungs und aller
Produktionskosten im Inland (build-up method) ermitteln.>*

Es lasst sich jedoch ein Trend dahingehend feststellen, dass zunehmend zur Be-
rechnung allein auf die enthaltenen ausldndischen Materialien (import content
bzw. build-down method) anstelle der verbauten einheimischen Materialien und
eingeflossenen nationalen Prozesse (build-up method) abgestellt wird.**¢ Das hat
seinen Grund darin, dass es wesentlich leichter ist, nur den Wert auslidndischer
Materialien erfassen und nachweisen zu miissen, als zusétzlich zu den nationalen

344  Siehe ausfiihrlich zu den verschiedenen Gestaltungsmdoglichkeiten des value added crite-
rion: Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 426 ff.; Kaufmann, Ur-
sprungsregeln, 1996, S. 268 ff.; WCO, Comparative Study on Preferential Rules of Ori-
gin, 2017, abrufbar im Internet unter: http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/glo-
bal/pdf/topics/origin/instruments-and-tools/reference-material/170130-b_comparative-
study-on-pref_roo_master-file_final-20_06_2017.pdf?db=web (zuletzt abgerufen am:
05.03.2020), S. 57 ff. Siehe auch fiir einen Vergleich entsprechender priferentieller Re-
gelungen im europdischen, nordamerikanischen und chinesischen Raum: Beaucamp,
Reformansitze zur Harmonisierung priferenzieller Ursprungsregelungen, 2019,
S. 274 ff.

345 Kniahin/Dinh et al., Global Landscape of Rules of Origin, 2019, S. 17.

346 Hoekman/Inama, in: Francois/Hoekman (Hrsg.), Behind-the-Border Policies, 2019, 209
(210); Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 496 f.; Inama/Crivelli,
GTCJ 4/2019, 146 (148). Vgl.: Kniahin/Dinh et al., Global Landscape of Rules of Origin,
2019, S. 51 ff. Vgl. bspw. auch: Art. 4.5 Agreement between the United States of Amer-
ica, the United Mexican States, and Canada (USMCA; Text abrufbar unter https://ustr.
gov/trade-agreements/free-trade-agreements/united-states-mexico-canada-agreement/
agreement-between (zuletzt abgerufen am: 24.10.2020)); Art. 29 Abs. 1. lit. b) ASEAN
Trade in Goods Agreement (ATIGA; Text abrufbar unter: https://fta.miti.gov.my/miti-
fta/resources/2. ASEAN_Trade_in_Goods_Agreement_.pdf (zuletzt abgerufen am
24.10.2020)). In Bezug auf die Harmonisierung der WTO-Ursprungsregeln fehlt eine ge-
naue Berechnungsmethode bislang, vgl. bspw. die vage Definition des Wertschopfungs-
kriteriums in Bezug auf Kapitel 58 des HS, die so auch fiir andere Kapitel verwendet wird:
WTO Committee on Rules of Origin, Draft Consolidated Text of Non-Preferential Rules
of Origin, G/RO/W/111/Rev. 6, 2010, S. 157.
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Materialien auch noch simtliche unmittelbar auf die Ware bezogenen Arbeitspro-
zesse und allgemeinen Kosten zu erfassen und auf die jeweiligen hergestellten
Waren aufzuteilen.*

Grundsitzlich spricht fiir das value added criterion allgemein zum einen seine
Orientierung an tatsidchlichen 6konomischen Verhiltnissen sowie die im Grund-
satz klare und prézise Bestimmbarkeit aufgrund eines vorher festgelegten Pro-
zentsatzes.>*® Nachteilig ist an dem value added criterion hingegen, dass der Pro-
zentsatzermittlung eine Vielzahl verschiedener BezugsgroBlen zugrunde gelegt
werden konnen, die — ohne Harmonisierung — das umfassende Verstindnis und
die Einhaltung entsprechender Regelungen fiir den Handel stark erschweren;
nicht zu vergessen ist zudem, dass schwankende Kostenelemente und Wechsel-
kurse, eine lingerfristige Planung der Liefer- und Produktionskette zur Erzielung
eines bestimmten Warenursprungs in der Realitéit erschweren.®* Hinzukommt,
dass das value added criterion am ehesten dazu verleitet, den Bezug von Materi-
alien an den festgelegten Prozentwerten auszurichten und sich nicht danach zu
richten, wo die Materialien am besten und giinstigsten hergestellt werden kon-
nen.>>® Demnach kann besonders das value added criterion auch handelsverzer-
rend wirken.>>! Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass angesichts weltweiter Liefer-
und Produktionsketten zunehmende Nachweisprobleme beziiglich der in einer
Ware enthaltenen importierten Materialien und Bestandteile und der Kosten hier-
fiir zu befiirchten sind.

Trotz des Umstands, dass das value added criterion von den genannten Kriterien
zur Ursprungsbestimmung den tatsdchlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen am
ndchsten kommt, ist zu erwarten, dass sich in Zukunft insgesamt das change in
tariff classification criterion in der Mehrzahl der Fille als wesentliches Kriterium

347 Inama/Crivelli, GTCJ 4/2019, 146 (149 f.).

348 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 455; Kaufinann, Ursprungsregeln,
1996, S. 277 f.; Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

349 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 444 f., 456; Kaufimann, Ursprungs-
regeln, 1996, S. 278 ff.; Prief/Stein, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Vorb. Art.
59-68 Rn. 46; Einleitung Anlage D.1 zur Kyoto-Konvention.

350 Jackson/Davey et al., Legal Problems of International Economic Relations, 5. Aufl.,
2008, S. 418; Palmeter, in: Demaret/Bellis et al. (Hrsg.), Regionalism and Multilateralism
after the Uruguay Round, 1997, 341 (347). So offenbar auch: Inama, Rules of Origin in
International Trade, 2009, S. 344.

351 Eine allgemeine Untersuchung der handelsverzerrenden Wirkungen von Ursprungsregeln
kam zu dem Ergebnis, dass ohne die NAFTA-Ursprungsregeln Mexikos Importe von
Zwischenprodukten 45 % hoher ausfallen wiirden: Conconi/Garcia-Santana et al., From
Final Goods to Inputs, 2017, S. 32.
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zur Ursprungsbestimmung durchsetzen wird.*? Dies hat seinen Grund nicht zu-
letzt auch in den Schwierigkeiten, die sich bei der Berechnung und dem Nachweis
der entsprechenden Prozentsitze ergeben. Gleichwohl findet das value added cri-
terion aber immer wieder noch in Einzelfillen Anwendung oder aber wird in
Kombination mit dem change in tariff classification criterion verwendet.>>

cc) Beriicksichtigung verkérperter Dienstleistungen im Rahmen
von Ursprungsregeln

Betrachtet man die zuvor grob skizzierten Moglichkeiten zur Bestimmung des
Warenursprungs, so fillt auf, dass am ehesten die Ursprungsbestimmung mittels
des value added criterion geeignet ist, verkorperte Dienstleistungen zu erfassen.
Insbesondere das change in tariff classification criterion kann allenfalls mittelbar
diejenigen verkorperten Dienstleistungen erfassen, die im Einzelfall einen Wech-
sel der Klassifizierung herbeifithren. Eine umfassende Beriicksichtigung der in
die Produktion eingeflossenen verkorperten Dienstleistungen ist jedoch nach die-
sem Kriterium nicht denkbar. Ebenso ist auch das specified processing criterion
naturgemdf stark limitiert, was die Beriicksichtigung verkorperter Dienstleistun-
gen angeht. Insofern kommen vor allem noch sehr produktionsnahe Titigkeiten,
insbesondere bestimmte Be- und Verarbeitungstitigkeiten von den verkorperten
Dienstleistungen zur Ursprungsbegriindung in Betracht. Eine Erfassung samtli-
cher in die Warenproduktion einflieBender verkorperter Dienstleistungen ist je-
doch angesichts der Menge in Frage kommender Dienstleistungen praktisch nicht
umzusetzen.

Unter dem value added criterion kénnen hingegen sdmtliche Materialien, Pro-
zesse und damit auch alle verkorperten Dienstleistungen prinzipiell mitberiick-

352  Felderhoff, in: Summersberger/Merz et al. (Hrsg.), Aussenwirtschaft, Verbrauchsteuern
und Zoll im 21. Jahrhundert, 2018, 233 (240); Palmeter, in: Demaret/Bellis et al. (Hrsg.),
Regionalism and Multilateralism after the Uruguay Round, 1997, 341 (343); Wolffgang,
AW-Prax 7/2015,221. Vgl. auch: Art. 9:2 lit. ¢) (ii) ARO. Vor allem in den priferentiellen
Ursprungsregelsystemen der USA und Kanada spielt das value added criterion aber oft-
mals noch eine zentrale Rolle, /nama, Rules of Origin in International Trade, 2009,
S. 183; Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996, S. 267. Auch dies scheint sich jedoch zuneh-
mend zu dndern, stellt doch auch das neue — in Zukunft NAFTA ablosende — Freihandels-
abkommen zwischen Kanada, den USA und Mexiko (USMCA) in seinem Annex 4-B
(Product-Specific Rules of Origin) tiberwiegend auf einen Wechsel der zolltariflichen
Klassifizierung ab.

353 Felderhoff, in: Summersberger/Merz et al. (Hrsg.), Aussenwirtschaft, Verbrauchsteuern
und Zoll im 21. Jahrhundert, 2018, 233 (239 f.); Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996,
S. 267; Palmeter, in: Demaret/Bellis et al. (Hrsg.), Regionalism and Multilateralism after
the Uruguay Round, 1997, 341 (346).
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sichtigt werden. Insbesondere die Berechnungsmethoden, bei denen die auslidndi-
schen Materialien fiir das value added criterion maf3geblich sind (import content
bzw. build-down method), erfassen insofern schon jetzt umfassend verkorperte
Dienstleistungen.’>* Soweit diese Methoden von den verschiedenen Ursprungsre-
gelregimen verwendet werden, wird in der Regel lediglich der Wert der ausléndi-
schen Materialien zur Berechnung herangezogen; auslindische Dienstleistungen
flieBen hingegen nicht unmittelbar in die Berechnung ein.’>> Entsprechend ver-
bleiben bei Abzug der ausldndischen Materialien vom Warenwert neben den na-
tionalen Materialien auch alle in die Ware eingegangenen verkorperten Dienst-
leistungen nationalen und ausldndischen Ursprungs. Dass dabei lediglich die aus-
landischen Materialien, nicht jedoch auch ausldndische verkorperte Dienstleis-
tungen im Zuge der import content method unmittelbar in die Berechnung einflie-
Ben, fithrt aber dazu, dass der Anteil ausldndischer Materialien am Gesamtwaren-
wert lediglich einen Teil der auf das Ausland zuriickgehenden Wertschopfung
widerspiegelt. Bei der build-down method fiihrt die explizite Beriicksichtigung
lediglich ausldndischer Materialien — nicht jedoch auslidndischer Dienstleistungen
— dazu, dass der nach Abzug der importierten Materialien verbleibende Anteil
nationaler Wertschopfung am Gesamtwarenwert sich nicht nur aus nationalen
Materialien und verkorperten Dienstleistungen, sondern zwangsldufig auch aus
importierten verkorperten Dienstleistungen zusammensetzt. In der Konsequenz
konnen somit importierte verkorperte Dienstleistungen sogar in einem anderen
Land, in dem die Be- oder Verarbeitung der Materialien tatséchlich stattfindet,
ursprungsbegriindend wirken, indem sie zwar insgesamt den Warenwert steigern,
ohne aber bei der import content bzw. build-down method beriicksichtigt zu wer-
den.3%

354 Dinh, GTCJ 2017, 299 (301); Foltea, How to include ‘Mode 5’ services commitments in
bilateral free trade agreements and at multilateral stage?, 2018, S. 34 f.

355 Vgl nur bspw. die entsprechenden Regelungen in groen Freihandelsabkommen: Art. 4.5
USMCA, Art. 29 Abs. 1. lit. b) ATIGA, Note 4.2 Annex 3-A zum Japan-EU Free Trade
Agreement (JEFTA, Text abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.
cfm?id=1684 (zuletzt abgerufen am: 06.02.2020). Vgl. auch fiir die Bestimmung des
nichtpriferentiellen Ursprungs im Unionsrecht bspw. die Ursprungsregeln zum Kapitel
63 im Anhang 22-01 zur UZK DelVO. Siehe auch: Dinh, JIEL 4/2016, 845 (849); Gera-
ets/Carroll et al., JIEL 2/2015, 287 (295).

356 Zur Verdeutlichung soll folgendes stark vereinfachtes Beispiel dienen: Eine Ware hat den
Wert 100. Dieser setzt sich je zu einem Viertel (25) zusammen aus importierten Materia-
lien, importierten Dienstleistungen, nationalen Materialien und nationalen Dienstleistun-
gen. Die Ware hat ihren Ursprung dann in einem Land, wenn der import content nicht
mehr als ein Viertel ausmacht, oder andersherum mindestens 75 % ihres Werts auf natio-
nalen Ursprung zuriickzufiihren ist, was durch Abzug aller ausldandischen Materialien zu
ermitteln ist (build-down method). Beriicksichtigt man nur die importierten Materialien
(25), sind die Ursprungsvoraussetzungen erfiillt, obwohl rein tatsdchlich nur die Hilfte
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Dagegen ermoglicht die build-up method eine differenziertere Beriicksichtigung
auch der verkorperten Dienstleistungen bei der Bestimmung des Warenursprungs.
So wird nicht blo der Wert der Materialien nationalen Ursprungs, sondern es
werden auch die direkten nationalen Produktionskosten, also verkorperte Dienst-
leistungen in die Berechnung mit einbezogen. Ublicherweise muss aber zusitz-
lich definiert werden, welche Kosten zu den direkten nationalen Produktionskos-
ten zu zihlen sind.>’ Beispiele wie das ASEAN Trade in Goods Agreement
(ATIGA)*® zeigen, dass eine Vielzahl verschiedener verkorperter Dienstleistun-
gen einzubeziehen sein kdnnen und neben Kosten fiir Forschung und Entwick-
lung, Design und Ingenieursleistungen auch solche fiir z.B. Miete und Leasing
von Fabrikanlagen, Versicherungen oder Darlehenszinsen fiir die genutzten An-
lagen von den Produktionskosten erfasst sein konnen.>* Auch die USA nutzen
im Rahmen ihres Allgemeinen Préferenzsystems eine Ursprungsdefinition, die
auf der build-up method aufbaut und nach der ebenfalls Kosten u.a. fiir Forschung
und Entwicklung neben den generellen Arbeitskosten fiir die Ermittlung der nati-
onalen Wertschopfung explizit zu beriicksichtigen sind.>*® Insofern scheinen die
vorherigen Regelungen jedoch vorauszusetzen, dass tatsichlich auch Verarbei-
tungsschritte in dem Land, in dem die verkdrperten Dienstleistungen ausgeliibt
wurden, stattgefunden haben.*! Demnach koénnen verkorperte Dienstleistungen
auch nur dann ursprungsbegriindend in einem Land wirken, wenn die Ware dort
auch im herkdmmlichen Sinne produziert wurde. Der Ursprung kann also gerade
nicht in einem Land begriindet werden, in dem beispielsweise lediglich die der
eigentlichen Produktion vorgelagerten verkorperten Dienstleistungen ausgefiihrt
wurden — selbst wenn diese den wesentlichsten Teil an dem gesamten Warenwert
ausmachen.

Eine vollstindige Beriicksichtigung des Ursprungs sowohl der verwendeten Ma-
terialien als auch der verkorperten Dienstleistungen wire dementsprechend am

des Warenwerts nationalen Ursprungs ist. Die ausldndischen Dienstleistungen wirken hier
also ursprungsbegriindend. Wiirde hingegen die build-up method zur Ermittlung der nati-
onalen Wertschopfung verwendet, konnte ein Ursprung nicht begriindet werden.

357 Vgl. nur: Inama/Crivelli, GTCJ 4/2019, 146 (149 f.).

358 Text abrufbar unter: https://fta.miti.gov.my/miti-fta/resources/2. ASEAN_Trade_in_
Goods_Agreement_.pdf (zuletzt abgerufen am: 24.10.2020)

359 Art. 29 Abs. 2 lit. d) ATIGA. Ahnlich auch die Definition der direkten Kosten der Pro-
duktionsvorgéinge im US-amerikanischen Code of Federal Regulations: 19 CFR 10.178,
siehe hierzu auch: Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 184 ff.

360 US Code of Federal Regulations: 19 CFR 10.178, siehe hierzu auch: Inama, Rules of
Origin in International Trade, 2009, S. 184 ff.

361 Vgl Art. 28 Abs. 1 lit. a) ATIGA, wonach der Ursprung in dem Land begriindet wird, in
dem eine Be- oder Verarbeitung der Ware stattgefunden hat, wenn die nachfolgenden
Voraussetzungen erfiillt sind.
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ehesten moglich, wenn die verkorperten Dienstleistungen unabhidngig von dem
Ort der Be- und Verarbeitungsvorgénge einen Warenursprung begriinden konn-
ten. Um auch der eigentlichen Produktion vorgelagerte Tétigkeiten wie For-
schung und Entwicklung und/oder Design noch beriicksichtigen zu konnen,
miisste insgesamt auf den Ursprung der am meisten zum Wert beitragenden Ma-
terialien und verkorperten Dienstleistungen abgestellt werden, ohne sich auf den
letzten Be- oder Verarbeitungsschritt zu beschrinken.**> Die Beriicksichtigung
des Ursprungs aller verwendeten Materialien und verkorperten Dienstleistungen
wiirde damit noch iiber den Ansatz der dargestellten Berechnungsmethoden fiir
das value added criterion hinausgehen.

Insofern ist aber zu beriicksichtigen, dass das ATIGA mit Art. 29 Abs. 1 lit. b)
ATIGA auch alternativ noch die build-down method zur Bestimmung der natio-
nalen Wertschopfung zulésst. Auch nutzen die USA — so wie die iiberwiegende
Mehrheit aller Lander — in ihren neueren Freihandelsabkommen ebenfalls immer
weniger die build-up method und greifen stattdessen umso mehr auf die build-
down method zuriick.*®® Damit werden von diesen Lindern auch verkdrperte
Dienstleistungen nicht zwangsldufig oder gar nicht mehr unmittelbar in die Be-
rechnung mit einbezogen. Auch die EU nutzt fiir die Bestimmung des nichtpra-
ferentiellen Ursprungs und des priferentiellen Ursprungs im Rahmen des Allge-
meinen Priferenzsystems wie auch einseitig gewdhrter Préiferenzen nicht die
build-up method, sondern verwendet insofern die import content method.>** Die
Griinde hierfiir lassen sich — wie bereits zuvor dargestellt — im Wesentlichen in
der leichteren Anwendbarkeit der entsprechenden Ursprungsregeln finden.

Es ldsst sich also feststellen, dass auch im Rahmen von Freihandelsabkommen
aus Einfachheitsgriinden vermehrt auf die build-down method zuriickgegriffen
wird, obgleich sie einer gezielten Beriicksichtigung auch des Ursprungs der ver-
korperten Dienstleistungen im Wege steht. Gleichzeitig steigt aber der Anteil, den
verkorperte Dienstleistungen zum Wert einer Ware beitragen, immer weiter. Es
stellt sich also die Frage, ob eine gezieltere Beriicksichtigung des Ursprungs der
verkorperten Dienstleistungen im Rahmen priferentieller und nichtpréferentieller
Warenursprungsregeln moglicherweise erforderlich ist. Dabei muss auch beriick-
sichtigt werden, wie der Ursprung von Dienstleistungen zu bestimmen ist und
welche Auswirkungen die Ursprungsregeln fiir Dienstleistungen auf die Waren-
ursprungsregelungen haben.

362 So offenbar auch: Dinh, GTCJ 2017, 299 (302).

363 Inama/Crivelli, GTCJ 4/2019, 146 (150). So auch zuletzt in Art. 4.5 USMCA.

364 Vgl die verschiedenen Ursprungsregeln in Anhang 22-01, 22-03, 22-11 zur UZK DelVO.
Die in der Einleitenden Bemerkung 1.3 zu Anhang 22-01 zur UZK DelVO erléduterte
Wertzuwachs-Regel* wird in den zugehorigen Listen nicht verwendet.
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(1)  Erforderlichkeit der Beriicksichtigung auslédndischer verkér-
perter Dienstleistungen bei dem praferentiellen Warenur-
sprung

In Bezug auf den Sinn und Zweck priferentieller Ursprungsregeln3® erscheint

eine Beriicksichtigung auch des Ursprungs der verkorperten Dienstleistungen bei
der Bestimmung des Warenursprungs auf den ersten Blick ohne Weiteres sinn-
voll. Sollen die Ursprungsregeln in Freihandelsabkommen verhindern, dass
. Lrittbrettfahrer* in den Genuss der Zollpriferenzen kommen, obwohl sie selbst
nicht Partei des Abkommens sind und daher auch nicht im Gegenzug zur Gewéh-
rung von Préferenzen verpflichtet sind, so lésst sich dieser Gedanke ohne Weite-
res auch auf die in der Ware verkorperten Dienstleistungen iibertragen. Ange-
sichts des steigenden Anteils dieser Dienstleistungen am Gesamtwert der Ware
und damit einhergehend auch der wachsenden Bedeutung solcher Dienstleistun-
gen fiir die jeweilige nationale Wirtschaft, sind Dienstleistungs-,, Trittbrettfahrer
hier ebenso von Bedeutung.3%

Zugleich spricht auch der mit priferentiellen Ursprungsregeln verfolgte Zweck,
die Wirtschaft der beteiligten Vertragsparteien gegeniiber der an dem Abkommen
nicht beteiligten Konkurrenz besonders zu fordern, fiir eine Beriicksichtigung
auch des Ursprungs der verkorperten Dienstleistungen bei der Bestimmung des
Warenursprungs. Hierdurch wiirden neben den nationalen Warenproduzenten
auch die nationalen Dienstleister gefordert, indem deren bevorzugte Inanspruch-
nahme gegeniiber ausldndischer Konkurrenz notwendig gemacht wird, um einen
bestimmten priferentiellen Ursprung zu erhalten. Zudem konnte bei Produkten
mit einem hohen Dienstleistungsanteil auf diese Weise erreicht werden, dass fiir
den Ursprung nicht mehr der Materialienanteil, sondern vor allem der Dienstleis-
tungsanteil mageblich ist. Somit wiirden mittelbar auch die mit der Warenpro-
duktion im Zusammenhang stehenden Dienstleister der jeweiligen Vertrags-
partner in den Genuss des Freihandelsabkommens kommen. Diese Motive spre-
chen demnach klar dafiir, auch den Ursprung der verkorperten Dienstleistungen
bei der Bestimmung des priferentiellen Warenursprungs zu beriicksichtigen.

365 Siehe hierzu zuvor unter: D.1.3.b)aa).

366 Beispielsweise konnte samtliche Forschung und Entwicklung, Design, Vermarktung ei-
nes hoch komplexen Produkts (z.B. Computer-Chips) in Land A stattfinden. Um aber in
den Vorteil einer Zollpriferenz zu kommen, wiirde die Produktion der Ware, die allein in
Bezug auf die verbauten Teile einen unbedeutenden Wert hat, in Land B verlagert werden.
In dieser Konstellation profitiert Land A iiber die verkorperten Dienstleistungen gegen-
iiber dem dritten Importland C — das ein Priferenzabkommen mit Land B hat — wesentlich
von dem Préferenzabkommen, miisste aber umgekehrt keine vergleichbaren Zugestand-
nisse machen.
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Gleichzeitig muss in Bezug auf die Forderung der Wirtschaft aber auch bertick-
sichtigt werden, dass zu komplexe oder zu strenge Ursprungsregeln die Wirt-
schaft auch davon abhalten kdnnen, einen priferentiellen Ursprung nachzuweisen
und folglich auch die Priferenz in Anspruch zu nehmen.’®” Keck/Lendle stellen
insofern dar, dass vor allem fixe Kosten, die sich beispielsweise aus Schulungen
fiir Ursprungsregelungen oder aus der Ausstellung von Ursprungszertifikaten er-
geben,3%® ausschlaggebend dafiir sind, ob eine Priiferenz in Anspruch genommen
wird.>® Zu den fixen Kosten lassen sich dabei auch solche Kosten zihlen, die sich
aus der Ermittlung des Ursprungs einer Ware ergeben. Insofern fiihrt die Bertick-
sichtigung weiterer Kostenfaktoren, wie verkorperter Dienstleistungen, bei der
Bestimmung des Warenursprungs aber zu einem hoheren Aufwand und damit
auch zu hoheren Kosten fiir die Ermittlung des Warenursprungs.®”® Die Beriick-
sichtigung auch des Ursprungs verkorperter Dienstleistungen bei der Bestim-
mung des Warenursprungs konnte also bei zu komplizierten Anforderungen
gleichzeitig auch die Wirtschaft davon abhalten, Priferenzen in Anspruch zu neh-
men. Dies gilt umso mehr, wenn die ohne die Préiferenz zu zahlenden Zolle ohne-
hin schon niedrig sind.?”!

Zudem kann die unmittelbare Beriicksichtigung des Ursprungs verkorperter
Dienstleistungen bei der Bestimmung des Warenursprungs insbesondere auch fiir
Entwicklungsldander zusitzliche erhebliche Belastungen bedeuten. Angesichts
dessen, dass weniger entwickelte Linder schon unter den bestehenden Regelun-
gen immer wieder Schwierigkeiten haben, eine ausreichende ursprungsbegriin-
dende Wertschopfung — insbesondere auf Grund deutlich niedrigerer Lohnkosten

367 Hoekman/Kostecki, The Political Economy of the World Trading System, 3. Aufl., 2009,
S. 487; Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 360. Das National Board
of Trade Sweden hat gemeinsam mit der UNCTAD in einer 2018 veroffentlichten Studie
herausgefunden, dass der Gesamtwert von europdischen Exporteuren nicht in Anspruch
genommener Priferenzen tiber 70 Billionen Euro betrug, dieser Betrag also bei Inan-
spruchnahme potentiell hiitte eingespart werden konnen, National Board of Trade Swe-
den/UNCTAD, The Use of the EU’s Free Trade Agreements, 2018, S. 20.

368 Keck/Lendle, New evidence on preference utilization, 2012, S. 12. Den fixen Kosten wer-
den dabei variable Kosten gegeniiber gestellt, die sich beispielsweise aus hoheren Mate-
rialkosten infolge neuer Zulieferer aus anderen Lindern oder der eigenen Herstellung von
Vormaterialien ergeben.

369 Keck/Lendle, New evidence on preference utilization, 2012, S. 16.

370 So auch: Dinh, GTCJ 2017, 299 (304).

371 Vgl.: National Board of Trade Sweden/UNCTAD, The Use of the EU’s Free Trade
Agreements, 2018, S. 10.

117



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

und regelméBig auf dem heimischen Markt nicht verfiigbarer Rohstoffe und Ma-
terialien — zu erreichen,*”? machen zusitzliche bei der Ursprungsbestimmung zu
beriicksichtigende Faktoren, die — insbesondere in technologischen und wissens-
intensiven Bereichen — einen oftmals nicht unerheblichen Teil am endgiiltigen
Warenwert ausmachen, es den Entwicklungslindern noch schwerer, die fiir eine
Ursprungsbegriindung erforderliche Wertschopfung zu erreichen. Nicht zu ver-
gessen ist dabei, dass hoch technologisierte und wissensintensive Dienstleistun-
gen, die iiblicherweise einen erheblichen Wert haben, auf den nationalen Mérkten
der Entwicklungsldnder (noch) selten zur Verfiigung stehen. Wollte man dem
trotz Beriicksichtigung auch der importierten verkorperten Dienstleistungen
Rechnung tragen, miisste der Maximalanteil importierter Materialien und Dienst-
leistungen weiter erhoht, bzw. der Mindestanteil nationaler Materialen und
Dienstleistungen weiter gesenkt werden.>”> Dadurch werden zugleich aber auch
die Hiirden fiir ,, Trittbrettfahrer* weiter gesenkt.

(2) Erforderlichkeit der Beriicksichtigung auslandischer verkor-
perter Dienstleistungen bei dem nichtpréaferentiellen Warenur-
sprung

(@) Im Hinblick auf die im ARO vereinbarten Ursprungsregeln

In Bezug auf nichtpriferentielle Warenursprungsregeln haben sich die Mitglieder
im ARO darauf geeinigt, dass sich der Ursprung einer Ware in den zu erarbeiten-
den harmonisierten nichtpriferentiellen Ursprungsregeln entweder nach dem
wholly produced/wholly obtained-criterion oder aber nach dem last substantial
transformation criterion richten soll.>™ Wie sowohl das der Konkretisierung?”
des last substantial transformation criterion dienende change in tariff heading
criterion als auch das specified processing criterion zeigen, ist fiir die Ursprungs-

372 Vgl.: Bali Ministerial Conference, Ministerial Decision of 7 December 2013, Preferential
Rules of Origin for Least-Developed Countries, WT/MIN(13)/42, 2013, Rn. 1.3; Brenton,
in: Newfarmer (Hrsg.), Trade, Doha, and Development, 2006, 281 (283 f.); Dieter,
Aussenwirtschaft 3/2004, 273 (279); Kaufimann, Ursprungsregeln, 1996, S.279f.;
Keck/Low, in: Evenett/Hoekman (Hrsg.), Economic Development and Multilateral Trade
Cooperation, 2006, 147 (157 f.); Palmeter, in: Demaret/Bellis et al. (Hrsg.), Regionalism
and Multilateralism after the Uruguay Round, 1997, 341 (347).

373 So bspw. auch schon in Bezug auf die derzeitigen Schwierigkeiten der Entwicklungsléin-
der, die Ursprungsvoraussetzungen zu erfiillen: Brenton, in: Newfarmer (Hrsg.), Trade,
Doha, and Development, 2006, 281 (285).

374  Art. 3 1it. b), 9.1 lit. b) ARO.

375 Vgl.: Dinh, JIEL 4/2016, 845 (855 f.).
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begriindung grundsitzlich eine physische Verdnderung der Ware selbst erforder-
lich.3”® Diese Verinderung fiihrt entweder zu einer anderen zolltariflichen Einrei-
hung, die die Begriindung eines Ursprungs rechtfertigt, oder aber der zur Verin-
derung fithrende Be- oder Verarbeitungsschritt ist in der entsprechenden Liste als
wesentlich genug fiir die Ursprungsbegriindung aufgefiihrt. Entsprechend haben
die Mitglieder in Art. 2 lit. ¢) S. 2, 9.1 lit. d) S. 3 ARO auch fiir gegenwiirtige,
wie auch fiir zukiinftige gemeinsame Ursprungsregeln ausdriicklich festgehalten,
dass nicht auf die Herstellung oder Verarbeitung bezogene Bedingungen nicht zur
Voraussetzung fiir einen Ursprungserwerb gemacht werden diirfen.

Im Gegensatz dazu haben einige bisweilen wesentlich zum Wert einer Ware bei-
tragende verkorperte Dienstleistungen wie z.B. Forschung und Entwicklung oder
Design aber keinen unmittelbaren Einfluss auf die Eigenschaften einer vorhande-
nen Ware oder vorhandener Materialien. Vielmehr miissen diese Dienstleistungen
noch im Zuge eines eigenen Be- oder Verarbeitungsschritts in eine Ware umge-
setzt werden, konnen vorhandene Waren oder Materialien aber nicht verandern.
Gerade bei Waren, deren Wert sich immer weniger aus den verbauten Materialien
und deren Be- oder Verarbeitung zu einer neuen Ware, sondern vielmehr vor al-
lem aus den der eigentlichen Produktion vorausgehenden Dienstleistungen (z.B.
Forschung und Entwicklung, Design) zusammensetzt, kann eine gezielte Beriick-
sichtigung des Ursprungs der verkorperten Dienstleistungen bei der Ermittlung
des Warenursprungs — beispielsweise im Rahmen einer Gesamtbetrachtung des
Ursprungs der verbauten Materialien und der verkorperten Dienstleistungen —
aber dazu fiihren, dass Titigkeiten ursprungsbegriindende Wirkung zugeschrie-
ben wird, die sich gar nicht auf eine Ware auswirken, geschweige die fiir sich
gesehen noch nicht einmal — ohne einen weiteren Umsetzungsschritt — zu dem
Vorhandensein einer Ware fithren. Konkret bedeutet dies, dass der Ursprung einer
Ware moglicherweise nicht mehr dort ldge, wo eine tatsdachliche Verdnderung im
Sinne des Wortlauts der last substantial transformation stattgefunden hat, son-
dern dort, wo die Ware entworfen, geplant und designt wurde.?”’

376 Vgl. insofern auch die Bedeutung von ,transformation*: , The action of changing in
form, shape, or appearance; metamorphosis*“, Brown, The new shorter Oxford English
dictionary on historical principles, 1994, transformation, S. 3368.

377 So werden die Herstellungskosten eines Apple iPhone X beispielsweise auf lediglich die
Hilfte des GroBhandelspreises geschitzt (Reuters, Designed in California, made in China:
how the iPhone skews U.S. trade deficit, 2018, abrufbar im Internet unter: https://
www.reuters.com/article/us-usa-trade-china-apple-idUSKBN1GX1GZ (zuletzt
abgerufen am: 17.10.2020)), sodass davon auszugehen ist, dass ein GroBteil des Preises
auf von Apple in den USA ausgefiihrte Forschung und Entwicklung, Design, Gemeinkos-
ten und Gewinn zuriickzufiihren ist.
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Allerdings haben die Mitglieder in Bezug auf das value added criterion in Art. 2
lit. ¢) S. 3, Art. 9.1 lit. d) S. 4 ARO auch festgehalten, dass nicht unmittelbar auf
die Herstellung oder Verarbeitung bezogene Kosten — beispielsweise also auch
Forschung und Entwicklung oder Design — fiir die Anwendung des value added
criterion mit einbezogen werden diirfen. Es ist jedoch fraglich, ob die Mitglieder
damit ausdriicken wollten, dass das value added criterion auch so gestaltet wer-
den kann, dass der eigentlichen Produktion vorgelagerte verkorperte Dienstleis-
tungen in einem Land ursprungsbegriindend wirken kénnen, in dem kein Be- oder
Verarbeitungsschritt stattgefunden hat. SchlieSlich haben die Mitglieder im bis-
herigen Entwurf gemeinsamer harmonisierter nichtpriferentieller Ursprungsre-
geln bislang in Bezug auf das value added criterion stets ausdriicklich klargestellt,
dass die Wertsteigerung entweder auf Be- und Verarbeitung oder aber auf Mate-
rialien nationalen Ursprungs zuriickzufiihren sein muss.?’8 Im bisherigen Entwurf
heif3t es insofern:

»The term ‘value acquired as a result of working and processing and incorpo-
ration of parts originating in the country of manufacture’ shall mean the in-
crease in value resulting from the assembly itself, together with any preparatory,
finishing and checking operations, and from the incorporation of any parts orig-
inating in the country where the operations in question were carried out, includ-
ing profit and the general costs borne in that country as a result of the opera-

tions*.37

Zwar werden insofern auch vorbereitende Titigkeiten genannt, zu denen sich
auch Forschung und Entwicklung oder Design zéhlen lassen. Solche Tétigkeiten
sind allerdings nur zusammen (,, fogether“) mit der Montage zu beriicksichtigen.
Fiir ihre Beriicksichtigung muss also stets auch eine Montage stattgefunden ha-
ben. Demnach konnen vorbereitende Titigkeiten nach dem bisherigen Entwurf
gemeinsamer harmonisierter nichtpriferentieller Ursprungsregeln nur dann Be-
achtung finden, wenn sie in dem Land ausgefiihrt wurden, in dem auch die ei-
gentliche Montage erfolgte. Die vorbereitenden Tatigkeiten allein, bzw. losgelost
von der eigentlichen Herstellung der Ware konnen somit nicht den Warenur-
sprung in einem Land begriinden, in dem kein Be- oder Verarbeitungsschritt im
herkdmmlichen Sinn stattgefunden hat.

378 Siehe nur: WTO Committee on Rules of Origin, Draft Consolidated Text of Non-
Preferential Rules of Origin, G/RO/W/111/Rev. 6, 2010, S. 157, 166, 230.

379 Sonur: WTO Committee on Rules of Origin, Draft Consolidated Text of Non-Preferential
Rules of Origin, G/RO/W/111/Rev. 6, 2010, S. 157, 166, 230 (Hervorhebung im
Original).
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Hinzukommt, dass einige bisweilen besonders wertstiftende Dienstleistungen wie
Forschung und Entwicklung oder Design vor Beginn der eigentlichen Produkti-
onstitigkeit erbracht werden. Eine Gesamtbetrachtung des Ursprungs aller ver-
wendeten Materialien und verkorperten Dienstleistungen hitte potentiell zur
Folge, dass einzelne verkorperte Dienstleistungen ursprungsbegriindend wirken
konnen, obwohl sie vor dem letzten wesentlichen Arbeitsschritt, oder sogar noch
vor dem ersten eigentlichen Herstellungsschritt, erbracht wurden.

Nach alledem wiirde eine gezielte Beriicksichtigung auch des Ursprungs der ver-
korperten Dienstleistungen tiber den Wortlaut des last substantial transformation
criterion, dessen inhaltlicher Konkretisierung das value added criterion dienen
sol1,%® sowohl in Bezug auf ,,last“ als auch in Bezug auf ,, transformation“ hin-
aus gehen. Infolgedessen miisste — sollen auch besonders wertstiftende verkor-
perte Dienstleistungen gezielt ursprungsbegriindend wirken konnen — neben dem
in Art. 3 lit. b), 9.1 lit. b) ARO fiir die Bestimmung des Warenursprungs vorge-
sehenen wholly produced/wholly obtained- und dem last substantial transforma-
tion criterion noch ein weiteres Kriterium zur Ursprungsbegriindung geschaffen
werden, fiir das malgeblich ist, auf welches Land insgesamt der grofite Wert-
schopfungsanteil in Bezug auf die fertige Ware zuriickzufiihren ist.*®' Hierfiir
wiire eine Anderung der bestehenden Regelungen im ARO erforderlich. In Anbe-
tracht dessen, dass dann auch der eigentlichen Warenproduktion vorgelagerte
Dienstleistungen erfasst werden wiirden, und damit samtliche wertschopfenden
Arbeitsschritte, Materialien etc. im Hinblick auf ihren Ursprung betrachtet wer-
den miissten, erscheint auch die Festlegung eines Mindestwertschopfungsanteils
nicht mehr sinnvoll; vielmehr miisste dann eine reine Mehrheitsbetrachtung er-
folgen, die auf den Ursprung des insgesamt grofiten Wertschopfungsanteils ab-
stellt. Anderenfalls wire es denkbar, dass mehrere Linder den erforderlichen
Mindestwertschopfungsanteil erreichen und der Ursprung der Ware nicht eindeu-
tig nur einem Land zugeordnet werden konnte.

(b) Im Hinblick auf die Anwendungsbereiche nichtpraferentieller
Ursprungsregeln

Ob und inwiefern die Schaffung eines solchen eigenen Ursprungskriteriums, in-
nerhalb dessen eine Unterscheidung zwischen samtlichen nationalen und auslén-

380 Vgl.: Dinh, JIEL 4/2016, 845 (855 1.).

381 In dhnlicher Weise schlédgt auch das National Board of Trade Sweden als mogliche Ur-
sprungsregel anstelle der substantial transformation eine significant value addition vor:
National Board of Trade Sweden, Rules of Origin for the 21st Century, 2020, S. 13.
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dischen Waren und auch verkorperten Dienstleistungen erfolgt, fiir die Anwen-
dungsbereiche nichtpriferentieller Ursprungsregeln iiber rein handelspolitische
Interessen hinaus sinnvoll ist, 1dsst sich nicht eindeutig beantworten.

Im Hinblick auf das Meistbegiinstigungsprinzip konnte eine solche Ursprungsre-
gel, die auf den Ursprung der wesentlichsten Wertschopfung der Ware abstellt,
ermoglichen, dass Mitglieder Waren in Nicht-Mitgliedern produzieren lassen
konnten, und diese Waren dennoch — sofern der wesentlichste Anteil der Wert-
schopfung in Form verkorperter Dienstleistungen in dem Mitglied erbracht wurde
— in den Genuss des Meistbegiinstigungsprinzips nach dem GATT kommen. In
Anbetracht dessen, dass die WTO derzeit 164 Mitglieder und 24 Beobachter
hat,*®? erscheint dieser Vorteil aber zu vernachléssigen.

Auch in Bezug auf statistische Zwecke erscheint der Erkenntnisgewinn, der sich
aus einer Verlagerung des Ursprungs weg von dem eigentlichen Herstellungsland
hin in das Land, in dem die grof3te Wertschopfung — potentiell gerade durch ver-
korperte Dienstleistungen — erfolgt, iiberschaubar. Schon jetzt sind Statistiken,
wie die Trade in Value Added-Statistiken (TiVA) der OECD und der WTO, da-
rauf ausgerichtet, den Ursprung der jeweils erfolgten Wertschopfung durch ver-
wendete Materialien und verkorperte Dienstleistungen zu erfassen.’®3 Auf diese
Weise lésst sich ermitteln, welchen Beitrag die jeweiligen Linder zur Wertschop-
fung exportierter Waren und Dienstleistungen geleistet haben. Solche Wertschop-
fungsstatistiken erscheinen damit genauer und aussagekriftiger, als Statistiken,
die darauf abstellen, welchen Gesamtursprung eine Ware hat — gleich, welche
Faktoren bei der Bestimmung des Gesamtursprungs beriicksichtigt werden.

Vor allem fiir Anti-Dumping-MafBinahmen konnte eine Ursprungsbestimmung in
Abhingigkeit des Ursprungs besonders wertschopfender verkorperter Dienstleis-
tungen aber sinnvoll sein. Nach Art. 2.1 des Agreement on Implementation of
Article VI of the General Agreement on Tariffs and Trade 1994 (Anti-Dumping-
Agreement, ADA) liegt Dumping vor, wenn eine Ware unter ihrem normalen
Wert in ein anderes Land importiert wird. Der normale Wert der Ware richtet sich
dabei iiblicherweise nach dem Verkaufspreis gleichartiger Waren im normalen
Handelsverkehr, die fiir den Markt des Exportlands bestimmt sind. Stark verein-
facht liegt Dumping also vor, wenn eine Ware zu einem giinstigeren Preis importiert

382 Eine vollstindige Liste aller Mitglieder und Beobachter ist verfiigbar unter: WTO,
Members and Observers, abrufbar im Internet unter: https://www.wto.org/english/
thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm (zuletzt abgerufen am: 17.10.2020).

383 OECD/WTO, Statistics on Trade in Value Added, 2020, abrufbar im Internet unter:
https://www.oecd-ilibrary.org/trade/data/oecd-wto-statistics-on-trade-in-value-added_
tiva-data-en (zuletzt abgerufen am: 17.10.2020).
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wird, als sie iiblicherweise auf ihrem heimischen Markt gehandelt wird.** Das
ADA geht dabei davon aus, dass sich das Exportland grundsitzlich mit dem Ur-
sprungsland der Ware deckt.*®° Unter Beriicksichtigung der bislang geltenden Ur-
sprungsregeln, die auf den letzten wesentlichen Be- oder Verarbeitungsschritt ab-
stellen, geht das ADA also davon aus, dass eine Ware dort ihren heimischen Markt
hat, wo sie vollstidndig hergestellt wurde oder der letzte wesentliche Be- oder Ver-
arbeitungsschritt stattgefunden hat.’®® Diese Grundannahme des ADA ist jedoch
unzutreffend in den Fillen, in denen eine Ware von einem Unternehmen typischer-
weise in einem Industrieland vollstidndig entwickelt und designt wird, und in einem
anderen Billiglohnland lediglich im Auftrag des Unternehmens zusammengesetzt
und gebaut wird, um anschlieBend unmittelbar im Auftrag des Unternehmens in
andere Mirkte exportiert zu werden. In diesem Fall hat die Ware ihren Ursprung in
dem Billiglohnland und wird auch von diesem aus exportiert, ohne dass die Ware
aber in dem Billiglohnland ihren heimischen Markt hat. Das Billiglohnland stellt
damit nicht zwangslidufig einen geeigneten Ansatzpunkt fiir die Ermittlung des nor-
malen Werts der Ware dar; wesentlich geeigneter fiir einen Vergleich erscheint in-
sofern der Markt, in dem das den Auftrag zur Warenproduktion gebende und letzt-
lich auch den Verkaufspreis der Ware bestimmende Unternehmen seinen Sitz hat.
Da das Industrieland aber nach den bisherigen Ursprungsregeln nicht das Ur-
sprungs- und auch kein Exportland ist, kann unmittelbar kein Bezug zu dem eigent-
lichen heimischen Markt der Ware hergestellt werden. Eine Ursprungsregel, die ge-
zielt beriicksichtigt, dass ein wesentlicher Teil der Wertschopfung in Form von For-
schung und Entwicklung, Design u.4. nicht auf das Billiglohnland, sondern auf das
Land, in dem die Ware ihren eigentlichen heimischen Markt hat, zuriickgeht, konnte
einen solchen Bezug hingegen herstellen.

Gleichwohl sieht Art. 2.2 ADA schon jetzt eine Mdglichkeit vor, einen Ver-
gleichsmarkt oder aber einen Vergleichspreis zu ermitteln, wenn auf dem heimi-
schen Markt des Exportlands keine Vergleichsverkdufe vorliegen oder aber der
heimische Markt des Exportlands wegen der besonderen Marktsituation fiir einen
Vergleich nicht geeignet ist. Insofern ist eine Anderung der Ursprungsregeln da-
hingehend, dass fiir die Ursprungsbegriindung entscheidend ist, wo insgesamt der
grofite Teil der Wertschopfung unter Beriicksichtigung auch des Ursprungs aller

384  Berrisch/Diierkop, in: Prief/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I1.7. Rn. 2.

385 Vgl. Art. 2.5 ADA. So ausdriicklich auch in Art. 1 Abs. 3 Verordnung (EU) Nr.2016/1036
des Europédischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 iiber den Schutz gegen
gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europdischen Union gehdrenden Landern (Anti-Dum-
ping-VO), ABI. 2016 Nr. L 176/21.

386 Vgl auch Art. 2.5 ADA, wonach der Preis im Exportland nicht heranzuziehen ist, sondern
stattdessen auf das Ursprungsland abzustellen ist, wenn die Ware im Exportland nicht
hergestellt wird.
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verkorperten Dienstleistungen stattgefunden hat, also nicht zwingend erforderlich
zur Ermittlung, ob Dumping vorliegt. Zudem ist je nach der konkreten Wert-
schopfungskette und der eingeflossenen Materialien und Dienstleistungen auch
nicht stets sicher, ob mit Hilfe der Ursprungsregel letztlich auch ein Bezug genau
zu dem Industrieland hergestellt werden kann.

Soweit MaBBnahmen wie Anti-Dumping- oder Ausgleichszdlle bei Subventionen
an den Ursprung einer Ware ankniipfen und die Bestimmung des Ursprungs einer
Ware entsprechend der Verhinderung von Umgehungsversuchen durch den Ex-
port iiber Drittlinder, oder minimale weitere Behandlungen in Drittlindern dient,
erscheint eine Ursprungsbestimmung in Abhéngigkeit des Ursprungs der insge-
samt grofiten Wertschopfung unter Beriicksichtigung auch aller verkorperten
Dienstleistungen ebenfalls nicht erforderlich. Zwar wiirde in Féllen wie Auftrags-
produktionen bei einer Ursprungsbegriindung — die im Hinblick auf die jeweili-
gen Wertschopfungsketten nicht stets sicher feststehen muss — im Land des Auf-
traggebers, der wesentlich zum Wert einer Ware beitragende Forschungs- und
Entwicklungsarbeit geleistet und die Ware designt hat, Verlagerungen der Pro-
duktion zur Umgehung entsprechender Maflnahmen insgesamt entgegen gewirkt
werden konnen. So konnten Verlagerungen der Produktion nicht mehr zur Um-
gehung von MaBinahmen fithren, wenn die Ware ihren Ursprung nicht in dem
Land hat, in dem der letzte wesentliche Be- oder Verarbeitungsschritt stattgefun-
den hat, sondern dort, wo die im Einzelfall besonders wertstiftenden vorbereiten-
den Titigkeiten wie Forschung und Entwicklung, Design etc. ausgefiihrt wurden.
Ob der Ursprung letztlich aber in dem Land begriindet wiirde, in dem diese T4-
tigkeiten ausgefiihrt wurden, hinge nicht zuletzt stets auch vom konkreten Einzel-
fall ab und kann nicht durch eine abstrakte Ursprungsregel, die auf den Ursprung
der insgesamt grofiten Wertschopfung abstellt, erreicht werden. Danach erscheint
eine entsprechende Anderung der Ursprungsregeln auch nicht im Hinblick auf
Umgehungskonstellationen zwangsldufig sinnvoll.

Letztlich sprechen damit auch typische Anwendungsfille nichtpréferentieller Ur-
sprungsregeln nicht eindeutig fiir eine gezielte Beriicksichtigung verkorperter
Dienstleistungen bei der Bestimmung des Ursprungs einer Ware bzw. fiir die Ein-
filhrung eines neuen Kriteriums der ,,wesentlichsten Wertschopfung* fiir die Be-
stimmung des Warenursprungs.

Insofern ist zudem in Erinnerung zu rufen, dass gerade der nichtpriferentielle Ur-
sprung fiir alle Anwendungsfille stets bestimmt und nachgewiesen werden kon-
nen muss und fiir alle Beteiligten auch entsprechend einfach ermittel- und an-
wendbar sein muss. Dies spiegelt sich nicht zuletzt auch darin wider, dass das
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value added criterion im Entwurf harmonisierter nichtpriferentieller Ursprungs-
regeln der WTO kaum mehr eine Rolle spielt.*” Soweit es dort herangezogen
wird, ist es mit einigen wenigen Ausnahmen®® nicht das einzige Kriterium zur
Ursprungsbestimmung, sondern darf lediglich alternativ zum ansonsten anzuwen-
denden change in tariff classification criterion angewendet werden. Statt des va-
lue added criterions haben sich die Mitglieder ansonsten entsprechend der Vor-
gabe fiir den Arbeitsprozess fiir die Entwicklung harmonisierter Ursprungsregeln
in Art. 9.2 1it. ¢) (ii) ARO tiberwiegend allein auf das schnell und einfach anwend-
bare change in tariff classification criterion fiir die Ursprungsbestimmung geei-
nigt. Dieses Kriterium kommt von den zur Verfiigung stehenden Kriterien zur
Ursprungsbestimmung den in Art. 9.1 ARO an gemeinsame Ursprungsregeln for-
mulierten Anforderungen — insbesondere objektive, vorhersehbare und nachvoll-
ziehbare Anwendbarkeit — sowie dem Umstand, dass der nichtpriferentielle Ur-
sprung von den Verwaltungen einfach und schnell ermittelt und iiberpriift werden
konnen soll, am niichsten.’ Die Frage, ob die Einfiihrung eines neuen Ur-
sprungskriteriums zur gezielten Beriicksichtigung auch verkorperter Dienstleis-
tungen bei der Bestimmung des nichtpriferentiellen Ursprungs sinnvoll ist, ist
damit nicht zuletzt auch eine Frage der im Anschluss zu untersuchenden Mach-
barkeit und Praktikabilitit.

(3) Zwischenfazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass fiir die explizite Beriicksichtigung
auslandischer verkorperter Dienstleistungen im Rahmen der bestehenden Regeln
zur Ursprungsbestimmung nach deren Wortlaut eigentlich kein Raum ist. Insbe-
sondere der Umstand, dass nach dem Wortlaut der letzte wesentliche Bearbei-
tungsschritt in der Produktionskette entscheidend sein soll, spricht gegen eine ge-
zielte Miteinbeziehung verkorperter, der eigentlichen Produktion der Ware vor-
gelagerter Dienstleistungen in die Bestimmung des Ursprungs einer Ware unter
den bestehenden Regelungen. In Bezug auf nichtpriferentielle Ursprungsregeln
ist eine solche Miteinbeziehung verkorperter Dienstleistungen in die Ermittlung
des Warenursprungs bislang in dem Entwurf harmonisierter Ursprungsregeln

387 Das value added criterion ldsst sich vor allem in Bezug auf die Kapitel 84-90 des HS im
derzeitigen Entwurf harmonisierter nichtpréferentieller Ursprungsregeln finden. Auch in
den in Anhang 22-01 zur UZK DelVO enthaltenen Regelungen zur Bestimmung des
nichtpriferentiellen Warenursprungs der im Anhang enthaltenen Waren spielt das value
added criterion kaum noch eine Rolle.

388 Beispielsweise soll das value added criterion nach dem derzeitigen Entwurf harmonisier-
ter nichtpriferentieller Ursprungsregeln noch fiir Rechenmaschinen (8470 HS), Videoge-
rite (8521 HS) oder einzelne Fahrzeuge (8701-8705 HS) Anwendung finden.

389 Vgl.: Kaufmann, Ursprungsregeln, 1996, S. 281.
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auch noch nicht enthalten, zumal die Aufnahme eines eigenen neuen Ursprungs-
kriteriums auch eine Anderung von Art. 3 lit. b), 9.1 lit. b) ARO erfordern wiirde.

Im Unterschied zu den nichtpriferentiellen Ursprungsregeln wird mit préiferenti-
ellen Ursprungsregeln aber héufig auch ein iiber die bloe Ursprungsbestimmung
hinausgehender handelspolitischer Zweck verfolgt. Die gezielte Beriicksichti-
gung ausldndischer verkorperter Dienstleistungen kann also geeignet sein, den
Dienstleistungssektor der an dem Priferenzabkommen beteiligten Lander beson-
ders zu fordern. Die Beriicksichtigung auch des Dienstleistungssektors in neueren
Freihandelsabkommen®* zeugt von einem grundsitzlich vorhandenen Interesse
zur Forderung auch des gemeinsamen Dienstleistungsmarktes. Insoweit sind den
Mitgliedern fiir die konkrete Gestaltung der priferentiellen Ursprungsregeln
durch das ARO auch keine Grenzen gesetzt, die — anders als in Bezug auf nicht-
priferentielle Ursprungsregeln — gegen eine handelspolitisch motivierte Beriick-
sichtigung, sowie die Vereinbarung neuer Ursprungsregeln und -kriterien spre-
chen. Demnach sind die Mitglieder weitestgehend frei, entsprechende auslindi-
sche verkorperte Dienstleistungen gezielt bei der Berechnung zu beriicksichtigen.
Insoweit miisste dann aber auch der Ursprung der einzelnen verkorperten Dienst-
leistungen ermittelt werden. Im Folgenden soll daher zunédchst aufgezeigt werden,
wie der Ursprung von Dienstleistungen zu bestimmen ist, um anschlieBend eine
abschlielende Beurteilung zu ermoglichen, ob der zusitzliche, mit der Beriick-
sichtigung auslidndischer verkorperter Dienstleistungen im Rahmen der Ur-
sprungsbestimmung verbundene Aufwand mit den jeweils verfolgten Zielen zu
rechtfertigen ist.

(4) Ursprung von Dienstleistungen

Auch wenn im GATS der Begriff ,,Ursprung* anders als im GATT explizit nicht
verwendet wird, lassen sich im GATS mehrere Regelungen finden, iiber die sich
der Ursprung einer Dienstleistung bestimmen Idsst.*! Der Ankniipfungspunkt fiir
die Ursprungsbestimmung variiert dabei bei den grundsitzlich geltenden Ur-

sprungsregeln®” je nach Erbringungsmodalitiit.

390 Vgl. bspw. Kapitel 9 des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen
Kanada einerseits und der EU und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA, ABIL. 2017
Nr. L 11/23), Kapitel 15 des USMCA, Kapitel 8 JEFTA.

391 Abu-Akeel, Geo. Wash. J. Int’l L. & Econ. 2/1999, 189 (203); Dinh, JIEL 4/2016, 845
(851); Wang, IWT 5/2010, 1083 (1086).

392 Art. XXVII, V:6 GATS enthalten weitere spezielle Ursprungsregeln fiir den Entzug von
Handelsvorteilen und fiir Freihandelsabkommen, siehe hierzu: Wang, JIWT 5/2010, 1083
(1090).
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(@) Modalitaten 1 und 2

Fiir die Modalititen 1 und 2 gilt Art. XXVIII lit. f) i) GATS als grundlegende
Methode zur Ursprungsbestimmung.*3 Danach hat eine Dienstleistung ihren Ur-
sprung in dem Land, von dem aus sie in ein anderes Land erbracht wird (Modalitit
1) oder aber in dem Land, in dem sie an den Dienstleistungsnutzer eines anderen
Landes erbracht wird (Modalitiit 2).3** Bei der Bestimmung des Lands, von dem
aus eine Dienstleistung erbracht wird, kénnen sich Schwierigkeiten bei der Zu-
ordnung vor allem bei iiber das Internet erbrachten Dienstleistungen ergeben; hier
ist der Ort, von dem aus die Dienstleistung tatsdchlich erbracht wird, mitunter
nicht immer ohne Weiteres ermittelbar.>®> Ebenso kann eine Zuordnung auch
dann Schwierigkeiten bereiten, wenn der eigentliche Vertragspartner des Dienst-
leistungsnutzers und der tatsdchliche Erbringer der Dienstleistung — insbesondere
in Fillen des Dienstleistungsoutsourcings in Drittlinder — voneinander abwei-
chen.* Fiir die Bestimmung des Ursprungs von Dienstleistungen, die nach Mo-
dalitéit 2 erbracht werden, diirfte die Ursprungsbestimmung hingegen keine gro-
Ben Probleme bereiten.*’ Grundsétzlich steht bei den Modalitéiten 1 und 2 fiir die
Bestimmung des Ursprungs aber die Frage, wo bzw. von wo die Dienstleistung
von dem Dienstleistungserbringer selbst erbracht wird, im Mittelpunkt.**® Inso-
fern stellt sich die Bestimmung des Ursprungs der Dienstleistung in der Regel
abgesehen von wenigen Fillen entsprechend nicht als problematisch dar.

(b) Modalitdten 3 und 4

Fir die Modalititen 3 und 4 ist fiir die Ursprungsbestimmung hingegen
Art. XXVIII lit. f) ii) GATS maBgeblich.*® Der Ursprung einer Dienstleistung
richtet sich in diesen Fillen nach der Nationalitdt des Dienstleistungserbringers

393 Dinh, JIEL 4/2016, 845 (851); Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1087); Zampetti/Sauvé, in: Ca-
dot/Estevadeordal et al. (Hrsg.), The Origin of Goods, 2006, 114 (141); Zdouc, JIEL
2/1999, 295 (328).

394 Eine Ausnahme gilt lediglich fiir den Seeverkehr, bei dem sich der Ursprung entweder
nach dem Land richtet, in dem das Schiff registriert ist oder nach der Nationalitit der
Person, die die Dienstleistung durch den Betrieb des Schiffes erbringt (Art. XX VIII lit. f)
i) GATS). Siehe hierzu auch: Feindugle, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Ser-
vices, Art. XXVIII GATS Rn. 23.

395 Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1087).

396 Fink/Nikomborirak, in: Panizzon/Pohl et al. (Hrsg.), GATS and the Regulation of Inter-
national Trade in Services, 2008, 111 (114). Die Autoren nennen als Beispiel die Erbrin-
gung von Call-Center-Dienstleistungen, die von dem Vertragspartner des Dienstleistungs-
nutzers an einen Dienstleistungserbringer in einem Drittland weiter delegiert werden.

397 Wang, JWT 5/2010, 1083 (1087).

398 Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1087); Zdouc, JIEL 2/1999, 295 (328).

399 Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1088).
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selbst.*® Der Ursprung der Dienstleistung wird hier also bloB mittelbar und unter
der Annahme, dass die Dienstleistungserbringung grundsitzlich mit dem Dienst-
leistungserbringer selbst untrennbar verkniipft ist, bestimmt. Wird die Dienstleis-
tung von einer natiirlichen Person erbracht, richtet sich der Ursprung der Dienst-
leistung — sofern die natiirliche Person in einem anderen Mitglied als dem Mit-
glied, in dem die Dienstleistung erbracht wird, ansissig ist — nach der Staatsbiir-
gerschaft oder dem Aufenthaltsrecht*! des Dienstleistungserbringers
(Art. XXVIII lit. k) GATS).*? Auch insoweit diirfte die Ursprungsbestimmung
tendenziell unproblematisch sein.

Wird die Dienstleistung hingegen von einer juristischen Person im Sinne von
Art. XXVIII lit. 1) GATS nach den Modalititen 3 und 4 erbracht, bestimmt sich
die Nationalitit der juristischen Person nach Art. XXVIII lit. m) GATS. Die Na-
tionalitit der juristischen Person entspricht grundsitzlich dem Land, nach dessen
Recht sie gegriindet oder anderweitig errichtet wurde und in dem sie zudem eine
Geschiftstitigkeit von erheblichem Umfang ausiibt (Art. XXVIII lit. m) 1)
GATS). Da aber eine kommerzielle Prisenz im Sinne der Modalitét 3 unter ande-
rem auch die Errichtung, den Erwerb oder die Fortfiihrung einer juristischen Per-
son erfasst und eine juristische Person immer nach geltendem Recht gegriindet
worden sein muss,*? ist die grundsitzliche Regel zur Bestimmung des Ursprungs
einer juristischen Person in Bezug auf Modalitit 3 nicht sinnvoll anwendbar.**
Die Nationalitét der juristischen Person bestimmt sich fiir Modalitit 3 daher ab-
weichend nach Art. XXVIII lit. m) ii) GATS. Nach dieser Regelung richtet sich
die Nationalitit der juristischen Person, hier also der kommerziellen Prisenz, da-
nach, ob sie im Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen eines anderen
Mitglieds steht oder aber von solchen beherrscht wird. Eine juristische Person
steht im Eigentum von Personen eines anderen Mitglieds, wenn diese mehr als 50
% des Eigenkapitals der juristischen Person in wirtschaftlichem Eigentum haben
(Art. XXVIII lit. n) i) GATS). Personen eines anderen Mitglieds beherrschen die
juristische Person, wenn sie berechtigt sind,

400 Dinh, JIEL 4/2016, 845 (851); Wang, JWT 5/2010, 1083 (1088); Zampetti/Sauvé, in: Ca-
dot/Estevadeordal et al. (Hrsg.), The Origin of Goods, 2006, 114 (142); Zdouc, JIEL
2/1999, 295 (328).

401 Siehe zur Unterscheidung niher: Feindugle, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in
Services, Art. XXVIII GATS Rn. 35 ff.

402 Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1088).

403  Art. XXVIII 1it. d) 1), lit. 1) GATS.

404 Feindugle, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XXVIII GATS Rn. 46.
Siehe auch: Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1089 f.).
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»[...] to name a majority of its directors or otherwise to legally direct its ac-

tions* .40

In konzeptioneller Hinsicht bestehen in diesem Zusammenhang vor allem dann
Probleme, wenn an der kommerziellen Priasenz zwei ausldndische Personen un-
terschiedlicher Nationalitéit jeweils zu 50 % beteiligt sind, oder aber auch, wenn
die Anteile auf mehrere Personen verschiedener Lander aufgeteilt sind, und keine
dieser Personen oder nicht mehrere Personen aus dem gleichen Land mehr als
50 % der Anteile halten.** In solchen Fillen ist eine Zuordnung der kommerziel-
len Prisenz zu einem bestimmten Land, und damit auch die Bestimmung ihrer
Nationalitéit nicht moglich.

Neben diesen konzeptionellen Schwierigkeiten gerade bei der Bestimmung der
Nationalitét einer kommerziellen Préisenz ist die Bestimmung des Ursprungs einer
Dienstleistung mittels der Nationalitét des Dienstleistungserbringers aber auch im
Hinblick auf die mit Priferenzabkommen von den beteiligten Léndern verfolgten
wirtschaftlichen Zwecke problematisch. So kann es beispielsweise sein, dass die
Dienstleistung tatsédchlich gar nicht von dem Vertragspartner des Dienstleistungs-
nutzers selbst erbracht wird, sondern die tatsidchliche Dienstleistungserbringung
von dem Vertragspartner an einen Dritten, den eigentlichen Dienstleistungser-
bringer ausgelagert wurde; der vertragliche Dienstleistungserbringer und derje-
nige, der die Dienstleistung tatsdchlich erbringt und damit den eigentlichen Wert
der Dienstleistung schafft, weichen dann voneinander ab.*"” Aus wirtschaftlicher
Sicht ist das insofern problematisch, als dass das GATS insoweit nicht auf den
tatsdchlichen Dienstleistungserbringer, sondern auf den vertraglichen Dienstleis-
tungserbringer abzustellen scheint.*® Zudem kann es je nach zu erbringender
Dienstleistung auch sein, dass die Dienstleistung international arbeitsteilig er-
bracht wird.*® In einem solchen Fall kann es ebenfalls sein, dass der wirtschaft-
lich wichtigste Teil der Dienstleistungserbringung seinen eigentlichen Ursprung
gar nicht in dem Land hat, dem der vertragliche Dienstleistungserbringer nach
dem GATS zugerechnet wird.

405 Art. XXVIII lit. n) ii) GATS.

406 Wang, JWT 5/2010, 1083 (1092 ff.).

407 Abu-Akeel, Geo. Wash. J. Int’l L. & Econ. 2/1999, 189 (198 ff.); Wang, JWT 5/2010,
1083 (1094 £.).

408 Vgl.: WTO-Appellate Body, Report v. 02.04.2004 — WT/DS204/R, Mexico -
Telecommunications Rn. 7.42. So auch: Dinh, GTCJ 2017, 299 (303); Dinh, JIEL 4/2016,
845 (852); Wang, IWT 5/2010, 1083 (1095).

409 Wang, JIWT 5/2010, 1083 (1094); Zampetti/Sauvé, in: Cadot/Estevadeordal et al. (Hrsg.),
The Origin of Goods, 2006, 114 (122).
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Somit ist die im GATS vorgesehene Ursprungsbestimmung fiir nach den Moda-
litaten 3 und 4 erbrachte Dienstleistungen vor allem wegen der blof} mittelbaren
Ursprungsbestimmung iiber die Nationalitiit des vertraglichen Dienstleistungser-
bringers problematisch. Unabhingig davon steht die Bestimmung der Nationalitit
einer kommerziellen Prisenz zusitzlich dem Problem gegeniiber, dass mit Hilfe
der bestehenden Regelungen eine Zuordnung rein konzeptionell aufgrund der Be-
teiligungsverhiltnisse oftmals iiberhaupt nicht moglich ist. Wihrend die Ur-
sprungsregeln fiir Waren grundsétzlich geeignet sind, stets das Ursprungsland zu
ermitteln, besteht in Bezug auf Dienstleistungen aufgrund der konzeptionellen
Schwierigkeiten die Moglichkeit, dass der Ursprung einer Dienstleistung durch-
aus auch einmal gar nicht bestimmt werden kann.

(c) Anwendung von Wertschopfungskriterien

Wie zuvor dargestellt, sind die im GATS fiir die Bestimmung des Ursprungs von
Dienstleistungen vorgesehenen Regeln nicht immer geeignet, den tatsidchlichen
Ursprung einer Dienstleistung, also den Ort, an dem die Dienstleistung im We-
sentlichen erarbeitet wurde bzw. an dem diejenigen Prozesse ausgefithrt wurden,
die den wesentlichen Wert der Dienstleistung ausmachen, zu bestimmen. Aus die-
sem Grund wird teilweise gefordert, den Ursprung von Dienstleistungen — den
Warenursprungsregeln dhnlich — fiir jeden Dienstleistungssektor konkret zuge-
schnitten auf Grundlage des substantial transformation criterion zu bestim-
men.*'% An anderer Stelle wird alternativ vorgeschlagen, dass entscheidend fiir
den Ursprung einer Dienstleistung — jedenfalls fiir die Modalitit 3 — sein solle,
wo der wesentliche Teil einer Dienstleistung (,, substantial input ) tatsiachlich er-
bracht wurde.*!! Konkrete Ursprungsregeln, die diese recht vagen Konzepte niher
konkretisieren, werden dort jedoch nicht vorgeschlagen.

So attraktiv solche Konzepte in der Theorie erscheinen mogen, so schwierig sind
sie jedoch umzusetzen. Beispielsweise ist es angesichts dessen, dass Dienstleis-
tungen immateriell sind und auch keine Materialien im ,,Endprodukt* Dienstleis-
tung verbaut sind, in der Praxis sehr schwer, die einzelnen Verarbeitungsschritte
und deren Wertanteil an der endgiiltigen Dienstleistung objektiv zu bestimmen.*!?

410 Dinh, JIEL 4/2016, 845 (855 ff.).

411 Wang, JWT 5/2010, 1083 (1103 f.). Vgl. auch schon: GATT Group of Negotiations on
Services, Rules of Origin and Services: Conceptual Issues, MTN.GNS/W/140, 1991, Rn.
22.

412 GATT Group of Negotiations on Services, Rules of Origin and Services: Conceptual Is-
sues, MTN.GNS/W/140, 1991, Rn. 22; Hoekman, JIWT 4/1993, 81 (89); Zampetti/Sauvé,
in: Cadot/Estevadeordal et al. (Hrsg.), The Origin of Goods, 2006, 114 (145).
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Beispiele wie Telekommunikationsdienstleistungen, die fiir ausldndische Anbie-
ter grenziiberschreitend in der Regel nicht ohne die Nutzung nationaler Telekom-
munikationsnetze im jeweiligen Zielland moglich sind,*'® zeigen zudem, dass
eine einheitliche Regelung ohne Beriicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten
der einzelnen Dienstleistungssektoren kaum machbar sein diirfte. Die Schaffung
neuer Ursprungsregeln wiirde im Vergleich zu den bislang bestehenden — grund-
sdtzlich sehr einfach nachvollziehbaren und objektiv anwendbaren — Ursprungs-
regeln das Risiko einer weiteren Verkomplizierung und damit auch Verteuerung
durch administrativen Mehraufwand fiir alle Parteien mit sich bringen*'* und
wiirde zudem ermoglichen, dass die Mitglieder vielmehr als bislang mit Hilfe der
Ursprungsregeln protektionistische Ziele verfolgen kénnten.*!>

(d) Ursprungsnachweis

Sowohl in Bezug auf den nichtpriferentiellen Warenursprung als auch in Bezug
auf den préferentiellen Warenursprung ist in Norm 2 der Anlage D.2 zur Kyoto-
Konvention*!® vereinbart worden, dass ein Ursprungsnachweis nur dann — aber
auch immer dann —

w»l...] verlangt werden [kann], wenn er fiir die Anwendung von Prdferenzzollen,
von autonom oder vertraglich getroffenen Wirtschafts- oder Handelsmafsnahmen
oder aus Griinden der offentlichen Ordnung oder Gesundheit erforderlich ist.*

Fiir die europdische Union ist entsprechend in Art. 61 Abs. 1 UZK festgelegt wor-
den, dass die Zollbehorden einen Ursprungsnachweis verlangen konnen, sofern
in der Zollanmeldung aufgrund zollrechtlicher Vorschriften ein Ursprung ange-
geben wird. Eine solche Pflicht zur Angabe des nichtpréferentiellen Warenur-
sprungs besteht beispielsweise bei der Anmeldung einer Ware zur Uberlassung
zum zollrechtlich freien Verkehr.*'” Ebenso muss der Ursprung auch fiir die In-
anspruchnahme einer Priferenz angegeben und dem hierfiir erforderlichen Antrag

413 1In Abs. 5 des Annex on Telecommunications zum GATS ist daher vereinbart worden,
dass ein Land, wenn es in Bezug auf Telekommunikationsdienstleistungen Zugestind-
nisse macht, auslédndischen Dienstleistern auch den Zugang zu den nationalen Telekom-
munikationsnetzen ermoglichen muss.

414 Vgl. Wang, JWT 5/2010, 1083 (1104).

415 Zampetti/Sauvé, in: Cadot/Estevadeordal et al. (Hrsg.), The Origin of Goods, 2006, 114
(145). Ahnlich offenbar auch schon: GATT Group of Negotiations on Services, Rules of
Origin and Services: Conceptual Issues, MTN.GNS/W/140, 1991, Rn. 22.

416 ABI. 1977 Nr. L 166/7.

417 Siehe auch zu weiteren Fillen, in denen der Warenursprung angegeben werden muss:
Generalzolldirektion, Merkblatt zu Zollanmeldungen, summarischen Anmeldungen und
Wiederausfuhrmitteilungen, 2019, S. 9 (dort unter Feld Nr. 34a).
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auf Priferenzgewihrung die nach den jeweiligen Priferenzregelungen erforderli-
chen Priiferenznachweise oder -erklirungen beigefiigt werden.*'® Sowohl fiir die
Ausstellung eines Ursprungsnachweises als auch fiir die Uberpriifung von dessen
Richtigkeit bei Zweifeln oder fiir die Uberpriifung einer Ursprungserklirung kon-
nen weitere Unterlagen zum Nachweis des Ursprungs der Ware verlangt wer-
den.#1?

Wihrend in Bezug auf die bei der Warenproduktion verwendeten Materialien
ohne Ursprungseigenschaft zum Nachweis in der Regel auf Ursprungsnachweise
der Vormaterialien, im Rahmen der Zollabwicklung der Vormaterialien ausge-
stellte Dokumente und Belege, Lieferantenerkldrungen etc. zuriick gegriffen wer-
den kann, erfolgt eine vergleichbare Dokumentation des Ursprungs von Dienst-
leistungen bislang nicht.*?° Insbesondere bei der Bestimmung des Ursprungs einer
Ware mittels des value added criterions besteht aber ein hoher Bedarf an entspre-
chenden Unterlagen und Dokumenten. SchlieBlich kann insoweit — je nach kon-
kreter Ausgestaltung des value added criterion — der Nachweis des Ursprungs
verwendeter Materialien und auch des der Berechnung zugrunde gelegten Werts,
wie von der jeweiligen Priferenzregel vorgesehen, von hoher Bedeutung sein. Fiir
den Nachweis des Ursprungs einer Ware kann es daher einen Nachteil darstellen,
wenn fiir einzelne in der Herstellung verwendete Materialien oder aber eben auch
Dienstleistungen keine entsprechenden Dokumente oder Unterlagen vorhanden
sind, die deren jeweiligen Ursprung belegen.

dd) Ergebnis fiir Beriicksichtigung verkérperter Dienstleistungen
bei der Bestimmung des Warenursprungs

Im Anschluss an die vorangegangenen Ausfithrungen sollen nachfolgend nun ver-
schiedene Argumente aufgezeigt werden, die fiir oder gegen die unmittelbare Be-
riicksichtigung des Ursprungs verkdrperter Dienstleistungen bei der Bestimmung

418  Priefs/Stein, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Art. 64 Rn. 38.

419 So bspw. Art. 61 Abs. 2 UZK, Art. 19 Abs. 2 des Protokolls iiber Ursprungsregeln und
Ursprungsbestimmungen zu CETA (ABIL 2017 Nr. L 11/465), Art. 5.2 Abs. 2 USMCA.
In diesen Freihandelsabkommen (wie auch in vielen anderen Priaferenzabkommen der
EU) ist vorgesehen, dass der Exporteuer einer Ware eine Ursprungserkldrung abgibt. Die
Zollbehorden konnen dann — bspw. bei Zweifeln — weitere Unterlagen zum Nachweis der
Ursprungseigenschaft verlangen. Entsprechende Ursprungserkldrungen sind mittlerweile
auch im Rahmen des Allgemeinen Priferenzsystems der EU zugunsten von Entwick-
lungsldndern anstelle von formlichen Ursprungsnachweisen der Zollbehorden zur Erlan-
gung einer Priferenzbehandlung vorgesehen, siehe hierzu: Priefs/Stein, in: Witte, Zollko-
dex der Union (UZK), Art. 64 Rn. 60.

420 Vgl. Dinh, JIEL 4/2016, 845 (847).
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des Warenursprungs sprechen. Auf diese Weise soll abschlieend eine eigene
Einschitzung zu dieser Frage ermdglicht werden.

Fiir den priferentiellen Warenursprung mag die gezielte Beriicksichtigung aus-
landischer verkorperter Dienstleistungen innerhalb des value added criterions in
protektionistischer Hinsicht zunichst geeignet scheinen, neben den nationalen
Herstellern von Materialien auch den nationalen Dienstleistungssektor zu férdern
und gegeniiber auslindischer Konkurrenz zu bevorzugen. Schliellich besteht zur
Erreichung eines bestimmten Priferenzursprungs ein Anreiz, bevorzugt auf nati-
onale Dienstleister zuriickzugreifen, wenn anderenfalls durch die Inanspruch-
nahme ausldndischer Dienstleistungen der Anteil ausldndischer Materialien und
Dienstleistungen iiber das zuldssige Maf} steigen oder aber die Inanspruchnahme
auslandischer Dienstleistungen die nationale Wertschopfung unter den erforder-
lichen Mindestanteil absenken konnte. Im Hinblick auf den nichtpriferentiellen
Warenursprung ist den Mitgliedern die Verfolgung protektionistischer Ziele
durch die Gestaltung der Ursprungsregeln hingegen nach Art. 2 lit. b) ARO aus-
driicklich untersagt. Protektionistische Ziele konnen damit allein im Hinblick auf
den priferentiellen Warenursprung ein Argument fiir die unmittelbare Beriick-
sichtigung des Ursprungs der verkorperten Dienstleistungen sein.

Gleichzeitig hat sich in der Praxis allerdings gezeigt, dass Priferenzabkommen
gerade von kleinen und mittleren Unternehmen umso weniger in Anspruch ge-
nommen werden, umso strikter und aufwendiger die Ursprungsregeln in Bezug
auf Erlangung und Ermittlung des Ursprungs sind.**! Bei stetig sinkenden Zdllen
kann sich der Aufwand, der mit der Bestimmung des préferentiellen Ursprungs
verbunden ist, bisweilen fiir die Unternehmen gegebenenfalls gar nicht lohnen.*??
Vor diesem Hintergrund diirfen also auch préferentielle Ursprungsregeln in der
Ermittlung, vor allem aber auch in dem Nachweis des Ursprungs nicht derart
kompliziert sein, dass sie mit hohen Kosten verbunden sind oder schlichtweg
nicht verstanden werden und Priferenzen daher von der Wirtschaft nicht umfas-
send in Anspruch genommen werden. Insofern zeugt jedoch gerade die zuneh-
mende Heranziehung der import content bzw. build-down method im Rahmen des

421 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 360, 362. Allerdings sind die
Kosten, die aus der Einhaltung von Ursprungsregeln resultieren, fiir groBe Unternehmen
groBer, da diese ihre Materialien tendenziell aus vielen verschiedenen Léndern beziehen:
Cadot/Graziano et al., Do Rules of Origin Constrain Export Growth?, 2014, S. 12.

422 Vgl.: Manchin/Pelkmans-Balaoing, J. Asian Econ. 3/2008, 213 (219); Palmeter, in: De-
maret/Bellis et al. (Hrsg.), Regionalism and Multilateralism after the Uruguay Round,
1997, 341 (354 f.) Die Inanspruchnahme von Priferenzen wird aber auch von dem Han-
delsvolumen bzw. den absolut einsparbaren Kosten abhingig gemacht, da die Erfiillung
von Ursprungsregeln und deren Nachweis Fixkosten darstellen: Keck/Lendle, New evi-
dence on preference utilization, 2012, S. 15 f.
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value added criterion auch von Landern wie den USA, die bislang auch die build-
up method verwendeten, davon, dass die ausdriickliche Beriicksichtigung von
verkorperten Dienstleistungen bei der Bestimmung des Warenursprungs diesen
Anforderungen offenbar nicht geniigt. Anderenfalls ist es nicht nachvollziehbar,
warum von der direkten Ermittlung der erfolgten nationalen Wertschépfung unter
Beriicksichtigung der nationalen verkorperten Dienstleistungen mit der build-up
method zunehmend Abstand genommen wird und stattdessen nur noch auf die
Materialien auslidndischen Ursprungs bei der Berechnung in Form der import con-
tent und der build-down method abgestellt wird. Wenn aber schon die préferenti-
ellen Ursprungsregeln immer mehr auf eine unmittelbare Beriicksichtigung nati-
onaler verkorperter Dienstleistungen verzichten, muss dies erst recht in Bezug auf
nichtpriferentielle Ursprungsregeln gelten. Wihrend sich bei ersteren ein Mehr-
aufwand im Hinblick auf eine potentielle Zollbefreiung gegebenenfalls noch
rechtfertigen lief3e, fillt dieser Rechtfertigungsgrund bei dem nichtpriferentiellen
Warenursprung, der vor allem einfach und schnell ermittelbar sein muss, aus.

Gleichwohl ist zugunsten einer Beriicksichtigung des Ursprungs der verkorperten
Dienstleistungen zunichst zuzugeben, dass die bestehenden Ursprungsregeln fiir
Dienstleistungen vergleichsweise einfach anzuwenden sind, auch wenn sich ein-
zelne Schwierigkeiten — insbesondere in Bezug auf Modalitét 3 — sicherlich nicht
verneinen lassen. Dies kidme sowohl einer Beriicksichtigung des Ursprungs der
verkorperten Dienstleistungen bei der Bestimmung des préferentiellen als auch
des nichtpriferentiellen Ursprungs zugute. Gleichzeitig ist aber auch zu beriick-
sichtigen, dass der Ursprung einzelner Dienstleistungen wegen nicht klarer Be-
teiligungsverhiltnisse an der kommerziellen Priasenz gerade im Fall der Modalitét
3 nicht immer ermittelt werden kann. Zwar muss dieser Umstand einer generellen
Beriicksichtigung des Ursprungs der verkorperten Dienstleistungen bei der Be-
stimmung des Warenursprungs nicht zwangsldufig entgegenstehen. So kdnnten
verkorperte Dienstleistungen ohne feststellbaren Ursprung prinzipiell — ebenso
wie Materialien, deren Ursprung nicht feststellbar ist — in die Berechnung einflie-
Ben. Allerdings stellt sich insofern die Frage, ob der Mehraufwand fiir die unmit-
telbare Beriicksichtigung verkorperter Dienstleistungen insbesondere im Hin-
blick auf von multinationalen Unternehmen erbrachte Dienstleistungen gerecht-
fertigt ist, wenn diese gegebenenfalls wegen ihres nicht feststellbaren Ursprungs
gar keinen eigenen Warenursprung begriinden koénnen.

Hinzukommt, dass die bestehenden Ursprungsregeln fiir Dienstleistungen darauf
hinauslaufen, dass Dienstleistungen — insbesondere bei der Modalitét 3 — als aus-
landisch gelten und daher den Anteil nationaler Wertschopfung im Rahmen der
Bestimmung des Ursprungs einer Ware minimieren, obwohl sie im Inland ausge-
fiihrt wurden. Dies liegt aber moglicherweise gar nicht im Interesse der Parteien
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des Priferenzabkommens. Beispielsweise sichert auch die kommerzielle Prisenz
Arbeitsplitze im Inland oder muss gegebenenfalls Steuern im Inland abfiihren,*?
sodass je nach Einzelfall gar kein Interesse daran besteht, die kommerzielle Pri-
senz eines ausldndischen Dienstleisters im Zusammenhang mit priferentiellen
Warenursprungsregeln schlechter zu stellen. Dieses Problem durch individuell
vereinbarte, vom GATS abweichende Ursprungsregeln auch fiir Dienstleistungen
in dem jeweiligen Warenhandelsabkommen zu 16sen, wiirde die Vielfalt priferen-
tieller Ursprungsregeln erheblich erweitern. Ebenso wiirde auch die Anwendung
priferentieller Warenursprungsregeln wegen der weiteren zu beachtenden Beson-
derheiten zusitzlich verkompliziert werden, sodass eigene Ursprungsregeln fiir
Dienstleistungen insoweit keine geeignete Losung darstellen. Gleiches gilt auch
fiir die Kritik an den bestehenden Ursprungsregeln fiir Dienstleistungen beziiglich
des Umstands, dass nach diesen oftmals nicht der wirtschaftliche Ursprung der
Dienstleistung im Sinne der eigentlichen Wertschopfung bestimmt wird; auch in-
sofern wiirden individuell vereinbarte Regeln zur Bestimmung des tatsdchlichen
und nicht des vertraglichen Ursprungs der Dienstleistung die Ermittlung des pri-
ferentiellen Ursprungs zusitzlich verkomplizieren. Die Bedenken in Bezug auf
die Bestimmung des Dienstleistungsursprungs mit Hilfe eigener vom GATS ab-
weichender Regeln gelten in gleichem Male fiir den nichtpriferentiellen Waren-
ursprung.

In Bezug auf die Bedenken beziiglich des hoheren Aufwands bei der Beriicksich-
tigung des Ursprungs verkorperter Dienstleistungen liee sich auch die Anzahl
der zu beriicksichtigenden verkorperten Dienstleistungen vorab durch eine Fest-
legung lediglich auf bestimmte, fiir den Warenwert besonders erhebliche verkor-
perte Dienstleistungen reduzieren. Dies wiirde eine Beriicksichtigung verkorper-
ter Dienstleistungen bei der Ermittlung des priferentiellen Warenursprungs ver-
einfachen. Bei nichtpriferentiellen Ursprungsregeln konnte eine solche Be-
schriankung lediglich auf bestimmte Dienstleistungen jedoch potentiell zu einem
Konflikt mit Art. 2 lit. b) ARO fiihren. Vor allem bei Industriestaaten mit starken
entsprechenden Dienstleistungsbranchen wiirde eine solche Beschrinkung
schnell den Eindruck erwecken kénnen, doch unmittelbar durch die Gestaltung
der Ursprungsregeln handelspolitische Ziele zu verfolgen.

Nichtsdestotrotz wiirde die Einbeziehung zusitzlicher Faktoren in die Berech-
nung fiir das value added criterion — auch wenn ihre Anzahl beschrénkt ist — erst

423 Fink, in: Marchetti/Roy (Hrsg.), Opening Markets for International Trade in Services,
2009, 113 (127).
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einmal ein Mehr an Rechenaufwand und damit auch hohere Kosten fiir die Be-
stimmung des Warenursprungs bedeuten.*** So wiirde auch durch eine Beschriin-
kung der zu beriicksichtigenden verkorperten Dienstleistungen ein wichtiges
Problem in Bezug auf den Rechenaufwand nicht gelost werden kdnnen. Anders
als bei Materialien, bei denen mit Hilfe von Fertigungspldnen genau ermittelt wer-
den kann, in welcher Menge diese in der endgiiltigen Ware verbaut wurden und
daher eine stiickgenaue Berechnung moglich ist, ist eine entsprechende stiickge-
naue Zuordnung bei verkorperten Dienstleistungen hingegen oftmals nicht mog-
lich. Vielmehr miissen die Gesamtkosten vieler verkorperter Dienstleistungen bei
der Ermittlung des Ursprungs einer Ware auf das Einzelstiick genau herunterge-
rechnet werden. Insofern weisen Geraets et al. zwar darauf hin, dass manche
Dienstleistungen im Zuge der Zollwertbestimmung bereits einer Ware hinzuge-
rechnet werden (vgl. Art. 8.1 lit. b) iv) CVA), so dass insofern prinzipiell auch
eine Aufteilung der Kosten der Dienstleistung auf die einzelnen daraus hergestell-
ten Waren erfolgt.*?> Allerdings sehen die Interpretative Notes zu Art. § CVA
gleich drei verschiedene Optionen fiir die Aufteilung vor: entweder werden die
gesamten Kosten a) auf die erste Lieferung, b) auf alle bis zu dem Zeitpunkt des
Imports tatsdchlich hergestellten Waren oder aber c) auf die gesamte geplante
Produktionsmenge aufgeteilt, letzteres aber nur unter der Voraussetzung, dass die
Produktionsmenge vertraglich oder durch andere feste Zusagen verbindlich im
Vorhinein vereinbart ist.*?® Verschiedene Aufteilungsmoglichkeiten bei der Be-
rechnung fiir das value added criterion zuzulassen, ist im Sinne einer sicheren
und zuverldssigen Ursprungsbestimmung aber sowohl fiir den préferentiellen als
auch fiir den nichtpriferentiellen Warenursprung nicht sinnvoll. Denn anders als
bei der Erhebung des Zolls, bei dem es letztlich gleichgiiltig ist, ob die Beistellung
auf einmal oder Stiick fiir Stiick beriicksichtigt wird, kommt es fiir die Ursprungs-
bestimmung gerade darauf an, die jeweiligen Kosten fiir jedes einzelne Stiick ge-
nau zu ermitteln, um so bestimmen zu kénnen, wie viel der Wertschopfung auf
welches Land zuriickzufiihren ist. Hinzukommt, dass bei der Zollwertbestim-
mung, falls eine Aufteilung nicht moglich ist, die Transaktionswertmethode zwar

424 Vgl. auch: Dinh, GTCJ 2017, 299 (304).

425 Geraets/Carroll et al., JIEL 2/2015, 287 (301).

426 Erldauterungen zu Art. 8.1 lit. b) ii)) Anhang I zum CVA; Diaz Gavier/Guadalupe
Bdscones, GTCJ 2014, 260 (263); Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods,
Art. 8 CVA Rn. 18. Siehe auch zu der europarechtlichen Regelung: Niestedt, in: Krenz-
ler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, Losebl. (Stand: Mai 2017),
Art. 71 UZK Rn. 18.
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keine Anwendung findet, dafiir aber dann eine der anderen subsididren Methoden
zur Zollwertbestimmung herangezogen werden kann.*?’

Fiir den Warenursprung wiirde das bedeuten, dass eine Ursprungsregel, die auch
den Ursprung der verkorperten Dienstleistungen beriicksichtigt, nicht alleinste-
hen konnte. Es miisste vielmehr stets noch eine weitere Ursprungsregel zur Ver-
fiigung stehen, die zur Anwendung kommen kann, wenn eine Aufteilung der Kos-
ten der verkorperten Dienstleistungen nicht moglich ist. Anderenfalls kdnnte ent-
weder eine Priferenz nicht in Anspruch genommen werden — was wegen der Viel-
zahl potentiell aufzuteilender verkorperter Dienstleistungen ein erheblicher Nach-
teil wére — oder aber der nichtpriferentielle Ursprung konnte gar nicht erst be-
stimmt werden. Bislang werden solche Auffangregeln aber lediglich fiir den
nichtpriferentiellen Ursprung, regelmiflig nicht jedoch fiir den priferentiellen
Ursprung fiir erforderlich gehalten.*?8

Der Verweis von Geraets et al. ist dariiber hinaus auch insofern problematisch,
als dass die Hinzurechnung der in Art. 8.1 lit. b) iv) CVA genannten geistigen
Beistellungen nur im Ausnahmefall und auch nur fiir bestimmte Dienstleistungen
erfolgt, wenn diese kostenlos oder vergiinstigt zur Verfiigung gestellt wurden. Bei
der Bestimmung des Warenursprungs miisste vor dem Hintergrund, dass prak-
tisch jede Ware auch einen nicht unerheblichen Anteil verkorperter Dienstleistun-
gen enthilt, stets eine Aufteilung erfolgen und nicht bloff im Ausnahmefall. An-
ders als bei den Hinzurechnungen fiir die Zollwertbestimmung wire also stets ein
erheblicher Rechen- und Nachweisaufwand erforderlich, der sich auch auf deut-
lich mehr Dienstleistungen erstrecken konnte als in Art. 8.1 lit. b) iv) CVA vor-
gesehen.

Nach alledem ist die Beriicksichtigung auslédndischer verkorperter Dienstleistun-
gen bei der Bestimmung des Ursprungs einer Ware iiber das value added criterion
theoretisch durchaus moglich und insbesondere das Problem der Nachweisbarkeit
des Ursprungs einer Dienstleistung sicherlich 18sbar. Allerdings wiirde die Be-
riicksichtigung in der Realitét einen erheblichen Mehraufwand bedeuten. Zudem
stehen die Unsicherheiten im Zusammenhang mit der Aufteilung der Kosten der
verkorperten Dienstleistungen auf die einzelne Ware einer sicheren und vorher-
sehbaren Anwendbarkeit entgegen. Eine Beriicksichtigung der ausldndischen ver-
korperten Dienstleistungen im value added criterion liefe daher Gefahr, die sich

427 Erlduterungen zu Art. 8.3 Anhang I zum CVA; Diaz Gavier/Guadalupe Bdscones, GTCJ
2014, 260 (264); Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 8 CVA Rn. 5;
Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 43.

428 Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 1 f.

137



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

eigentlich aus einem Priferenzabkommen ergebenden Vorteile zunichtezuma-
chen und lauft daher dem eigentlich verfolgten Ziel, die nationale Wirtschaft zu
fordern und zu stirken, entgegen. Dies verdeutlicht nicht zuletzt auch die zu be-
obachtende zunehmende Verwendung der import content und der build down me-
thod. Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass die gezielte Unterscheidung
auch zwischen auslidndischen und nationalen verkorperten Dienstleistungen bei
der Berechnung fiir das value added criterion mit den eigentlich durch die pré-
ferentiellen Warenursprungsregeln verfolgten Zielen nach hier vertretener An-
sicht nicht vereinbar ist. Allenfalls konnte eine Regelung, die auch den Ursprung
der verkorperten Dienstleistungen unmittelbar beriicksichtigt, alternativ zu einer
anderen Ursprungsregel aufgenommen werden. Auf diese Weise bestiinde zumin-
dest noch die Moglichkeit, den Warenursprung nach einer alternativen, einfacher
anzuwendenden Ursprungsregel zu ermitteln.

Wihrend sich die aufgezeigten Nachteile einer gezielten Unterscheidung natio-
naler und auslidndischer verkorperter Dienstleistungen im Rahmen der Bestim-
mung des priferentiellen Warenursprungs mittels des value added criterions ge-
gebenenfalls aus Sicht einzelner Linder fiir bestimmte Industrien noch hinneh-
men lieBen, sprechen sie hingegen giinzlich gegen eine solche Beriicksichtigung
bei der Bestimmung des nichtpriferentiellen Ursprungs einer Ware. Vor allem
der erhebliche Mehraufwand fiir die Ermittlung des Warenursprungs bei der Be-
riicksichtigung auch des Ursprungs der verkorperten Dienstleistungen spricht ge-
gen eine solche Beriicksichtigung bei der Ermittlung des nichtpriferentiellen Wa-
renursprungs. Dieser Mehraufwand und die sich dabei ergebenden Unsicherhei-
ten stehen im Konflikt zu dem Umstand, dass der nichtpriferentielle Ursprung
einfach und schnell ermittelt und iiberpriift werden konnen muss. In Anbetracht
dessen, dass die iiblichen Anwendungsbereiche nichtpriferentieller Warenur-
sprungsregeln die Beriicksichtigung des Ursprungs der verkdrperten Dienstleis-
tungen nicht zwingend erforderlich machen, erscheint ein solcher Konflikt nicht
zu rechtfertigen.

Il Anwendbarkeit von GATT und GATS bei produktbegleiten-
den Dienstleistungen

Wie bereits dargestellt, sind die Erscheinungsformen produktbegleitender Dienst-
leistungen so vielfiltig, wie der Dienstleistungsmarkt selbst.*?® Der besseren

429  Siehe zuvor unter: B.II1.2.
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Ubersicht halber soll daher im Folgenden zwischen den adapting services und
den smoothing services unterschieden werden.*°

1. Produktbegleitende Dienstleistung als adapting service

Bei den adapting services handelt es sich um solche Dienstleistungen, durch die
eine bestimmte Ware in ihrer Funktionsweise erweitert wird. Die von Cusumano
hierfiir angefiihrten Beispiele*’! lassen sich danach unterscheiden, ob die be-
stimmte Dienstleistung an der Ware selbst ausgefiihrt wird in Form baulicher,
konstruktiver oder technischer Verdnderungen, oder ob die Dienstleistung bezo-
gen auf das Umfeld der Ware, bspw. durch besondere Mitarbeiterschulungen oder
die Integration in ein bestimmtes System, aus dem sich ein Funktionszuwachs
ergibt, erbracht wird.

a) Dienstleistung wird an Ware selbst ausgefiihrt

Wird die Dienstleistung an der Ware selbst ausgefiihrt, so stellt sich die Frage, ob
nach der Konzeption von GATT und GATS tiberhaupt noch eine Dienstleistung
bzw. eine Dienstleistungstransaktion vorliegt oder ob die Dienstleistung nicht
vielmehr in dem Endprodukt aufgeht. Es liegt auf jeden Fall stets ein Grenziiber-
tritt der Ware selbst vor, sodass insoweit das GATT Anwendung findet. Fiir die
Anwendung des GATS bleibt daneben nur dann Raum, wenn neben der Waren-
transaktion auch noch eine Dienstleistungstransaktion erfolgt.**

aa) Bearbeitung als Dienstleistung im Sinne des GATS

Zunichst ist fraglich, ob die Anpassung einer bestimmten Ware an bestimmte
Kundenwiinsche bzw. -bediirfnisse noch eine Dienstleistung im Sinne des GATS
darstellt. Gedanklich ldsst sich die Individualisierung einer Ware von der Ware
selbst trennen, sodass prinzipiell auch eine getrennte Betrachtung moglich ist. Zur
Verbildlichung sei auf das Beispiel eines Anzugs hingewiesen: dieser wird von
der Stange als Ware gekauft. Die spitere Anpassung des Anzugs durch einen
Schneider nach dem Kauf lisst sich von dem eigentlichen Kauf gedanklich tren-
nen und wird kaum noch als Teil des gesamten Herstellungsvorgangs des Anzugs
zu betrachten sein.**3 Schwieriger wird es hingegen, wenn der Anzug beim MaR-
konfektionér gekauft und im Vorhinein vor der Einfuhr des fertigen Anzugs an

430 Siehe hierzu zuvor unter: B.IIL.2.

431  Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (563).

432 Vgl. Trebilcock/Howse et al., The Regulation of International Trade, 4. Aufl., 2013,
S. 494.

433 Beispiel angelehnt an: Fleuter, Chi. J. Int’l L. 1/2016, 153 (163).
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die Bediirfnisse, genauer die Mafle, des Kunden angepasst wird. In diesem Fall
erscheint es deutlich schwieriger die Anpassung noch als eigene Dienstleistung
neben dem Verkauf des malkonfektionierten Anzugs zu sehen. Letztlich wird
man jedoch in Bezug auf beide Konstellationen zugestehen miissen, dass das
bloe Schneidern zunichst einmal eine Tatigkeit darstellt, die fiir sich betrachtet
nicht beriihrbar ist — anders als das Ergebnis der Schneidertitigkeit — und eine
mengenmifige Messbarkeit beim Grenziibertritt der Schneiderleistung selbst
nicht moglich ist.*** Die bereits erarbeiteten Dienstleistungsmerkmale lassen sich
somit auch auf die Anpassung bereits bestehender Produkte anwenden, sodass die
Anpassung als solche auf den ersten Blick als Dienstleistung im Sinne des GATS
gesehen werden kann. Gleichwohl stellte das Panel in China — Audiovisuals fest:

,»Obviously, the simple production of a good could not be said to constitute a
service, nor would it make sense to undertake commitments under the GATS as
regards the production of a good.**>

In der SSCL sind im Sektor Business Services allerdings auch Services incidental
to manufacturing aufgefiihrt.**® Da die SSCL explizit auf die CPC verweist, kon-
nen die hierzu vorhandenen Materialien herangezogen werden, um ein besseres
Verstindnis davon zu bekommen, was unter solchen Dienstleistungen ,, incidental
to manufacturing“ zu verstehen ist.*” Die CPC versteht darunter all solche T-
tigkeiten, durch die eine Ware unmittelbar auf Honorar- oder Auftragsbasis fiir
andere hergestellt wird durch die Verarbeitung, Behandlung oder Veredelung von
Rohstoffen, die nicht im Eigentum des Herstellers stehen.**® Dem GATS selbst

434 In den Modalititen 2, 3 und 4 kann im Zeitpunkt des Grenziibertritts des Dienstleistungs-
nutzers, der Einrichtung einer kommerziellen Prisenz oder der Einreise des Schneiders
selbst nicht gemessen werden, wie viele Anziige letztlich hergestellt werden. Etwas an-
deres gilt lediglich dann, wenn man den fertigen Anzug als Trigermedium der Schneider-
leistung selbst betrachten mochte (Modalitit 1; siehe hierzu noch im Folgenden unter:
D.II.1.a)bb)).

435 WTO-Panel, Report v. 12.08.2009 — WT/DS363/R, China — Audiovisuals Fn. 659. Uber-
nommen in: WTO-Panel, Report v. 10.08.2018 — WT/DS476/R, EU — Energy Package
Rn. 7.269.

436 Siehe 1. F. i. SSCL.

437 Vgl. zur Bedeutung der CPC fiir die jeweiligen GATS-Listen der Mitglieder auch: WTO-
Appellate Body, Report v. 07.04.2005 — WT/DS285/AB/R, US — Gambling Rn. 203.

438 UN, Provisional central product classification, 1991, S.259. Vergleichbar auch die
Dienstleistungsdefinition bei Maleri, nach der Dienstleistungen unter Einsatz externer
Produktionsfaktoren produziert werden, Maleri/Frietzsche, Grundlagen der Dienstleis-
tungsproduktion, 5. Aufl., 2008, S. 5, 31. Vgl. auch eine Notiz des GATT Sekretariats im
Rahmen der GATS-Verhandlungen bzgl. des Begriffes ,,trade in services*, die offenbar
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lasst sich aber eine solche Differenzierung danach, ob fremde Materialien zur
Ausfithrung der Dienstleistung verwendet werden oder ein bestimmtes Ergebnis
durch den Einsatz eigener Produktionsmittel erzielt wird, nicht grundsitzlich ent-
nehmen. Vielmehr lassen sich in der SSCL ebenso Dienstleistungen finden, bei
denen der Einsatz eigener Materialien zur Herstellung eines sachlichen Gegen-
standes offenbar nicht schédlich ist.*** Zudem war der Appellate Body in EC —
Bananas III*° der Ansicht, dass auch vertikal integrierte Einheiten innerhalb ei-
nes Unternehmens potentiell Dienstleistungen erbringen kénnen und somit auch
Dienstleistungserbringer im Sinne des GATS sein konnen,**! sodass es auf die
Unterscheidung danach, ob tatsidchlich im Rahmen eines Auftragsverhiltnisses zu
Gunsten eines Dritten produziert wird bzw. die Produktionstitigkeit an fremdem
Eigentum ausgefiihrt wird, nach Ansicht des Appellate Body offenbar nicht
grundsitzlich ankommen kann.

Zwischen den Mitgliedstaaten bestand jedoch gerade in Bezug auf solche Dienst-
leistungen, die entweder auf die Herstellung einer Ware im Rahmen eines Auf-
tragsverhiltnisses oder im Zusammenhang mit der Warenproduktion erbracht
werden, Uneinigkeit dariiber, ob solche Dienstleistungen noch in den Anwen-
dungsbereich des GATS fallen, steht an deren Ende doch letztlich stets eine Ware,
die unstreitig allein in den Anwendungsbereich des GATT fillt.**? Insofern wurde
befiirchtet, durch eine Zuordnung solcher Produktionstitigkeiten zu den Dienst-
leistungen die Unterscheidung wirtschaftlicher Titigkeiten nach Waren und
Dienstleistungen aufzuheben.**? Befiirworter einer Zuordnung solcher Titigkei-
ten zum GATS fiihrten fiir ihre Position hingegen an, dass solche Tétigkeiten in

ebenfalls von einem notwendigen Fremdbezug als notwendiges Kriterium von Dienstleis-
tungen ausgeht, GATT Group of Negotiations on Services, Glossary of Terms/Inventory
of Concepts and Points in Discussion, MTN.GNS/W/43, 1988, S. 2.

439  So bspw. General construction work for buildings, for civil engineering (3. A., B. SSCL)
oder Packaging services (1. F. q. SSCL).

440 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas I11.

441 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111
Rn. 227.

442  Siehe hierzu: WT'O Commitee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on
28 November 2000, Note by the Secretariat, S/CSC/M/18/Rev. 1, 2001, Rn. 3 ff.; WTO
Commitee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on 4 October 2000 —
Note by the Secreteriat, S/ICSC/M/17, 2000, Rn. 4 f.; WTO Commitee on Specific Com-
mitments, Report of the Meeting held on 11 July 2000 — Note by the Secreteriat,
S/CSC/M/16, 2000, Rn. 4 ff. Vgl. zu den Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Waren
und Dienstleistungen bei den manufacturing services auch: Lang, in: Bethlehem/McRae
et al. (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Trade Law, 2009 (178 ff.).

443 WTO Commitee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on 4 October 2000
— Note by the Secreteriat, S/ICSC/M/17, 2000, Rn. 4; WTO Commitee on Specific
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der CPC als Dienstleistungen genannt seien und sich die Mitglieder wihrend der
Uruguay-Runde an der CPC orientiert hétten, zumal einige Mitglieder auch ent-
sprechende Zugestindnisse gemacht hiitten.*** Wie problematisch eine solche Zu-
ordnung solcher Titigkeiten zu den Dienstleistungen ist, zeigt sich auch in der
Aussage eines Befiirworters einer Zuordnung zum GATS, wonach die bloe Té-
tigkeit zwar dem GATS zuzuordnen sei, das Ergebnis der Tétigkeit, also die Ware
weiterhin in den Anwendungsbereich des GATT falle.**> Nicht nur ist diese Dif-
ferenzierung aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten nur schwer nachzuvollziehen,
da es dem Auftraggeber solcher Titigkeiten letztlich auf das Ergebnis, also die
Ware, ankommt und er auch die Ware beauftragt. Zudem fiihrt sie auch zu erheb-
lichen Abgrenzungsschwierigkeiten, da das GATS nach Art. XXVIII lit. b)
GATS als Dienstleistungserbringung auch den Verkauf und die Bereitstellung der
Dienstleistung erfasst; es ist aber fraglich, was aufler der fertigen Ware dann noch
verkauft oder bereitgestellt werden kann. Die fertige Ware miisste vielmehr als
Ergebnis der entsprechenden Titigkeiten zugleich auch unter Beriicksichtigung
von Art. XXVIII lit. b) GATS in den Anwendungsbereich des GATS fallen. Zu-
dem wiirde eine solche Zuordnung auf die Herstellung einer Ware gerichteter Ta-
tigkeiten zum GATS mittelbar den durch das GATT vermittelten Schutz des
grenziiberschreitenden Warenhandels weit iiber das urspriingliche MaB hinaus er-
weitern, das — im Unterschied zum GATS — nur den Schutz des Handelsvorgangs
als solchem, nicht aber auch den des Herstellers in Bezug auf den Herstellungs-
vorgang vorsieht.**¢ Ein GroBteil der Mitglieder war entsprechend auch der Mei-
nung, dass solche Titigkeiten grundsitzlich nicht als Dienstleistungen eingeord-
net werden und entsprechend auch nicht in den Anwendungsbereich des GATS
fallen sollten.*’” Letztlich wurde die Entscheidung iiber die Zuordnung solcher

Commitments, Report of the Meeting held on 11 July 2000 — Note by the Secreteriat,
S/CSC/M/16, 2000, Rn. 5.

444  WTO Commitee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on 28 November
2000, Note by the Secretariat, S/ICSC/M/18/Rev. 1, 2001, Rn. 4; WTO Commitee on
Specific Commitments, Report of the Meeting held on 11 July 2000 — Note by the
Secreteriat, S/CSC/M/16, 2000, Rn. 5.

445 WTO Commitee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on 28 November
2000, Note by the Secretariat, S/CSC/M/18/Rev. 1, 2001, Rn. 4.

446 So explizit in Bezug auf die Inldnderbehandlung (Art. IIl GATT): Berrisch, in: Priel/Ber-
risch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 27; GATT 47-Panel, Report v. 07.02.1984 — BISD
30S/140, Canada — Foreign Investment Review Act Rn. Rn. 6.5. Vgl. auch allgemein:
Herrmann/Weif; et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 838.

447  WTO Commitee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on 28 November
2000, Note by the Secretariat, S/CSC/M/18/Rev. 1, 2001, Rn. 6.
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Dienstleistungen seinerzeit von den Mitgliedstaaten jedoch nicht fiir wichtig er-
achtet und eine endgiiltige gemeinsame Entscheidung iiber deren Zuordnung
nicht getroffen.*8

Letztlich sind Gegenstand des GATS jedoch nicht Dienstleistungen generell, son-
dern speziell der grenziiberschreitende Handel mit solchen. Angesichts dessen,
dass nach Art. I:3 lit. b) GATS grundsitzlich alle Dienstleistungen — lediglich mit
Ausnahme solcher, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden — vom
GATS erfasst sein sollen, und solche Titigkeiten, die an einer Ware selbst ausge-
fithrt werden, auch viele Charakteristika der dem GATS unterfallenden Dienst-
leistungen aufweisen, erscheint es daher sinnvoll, zusitzlich zu untersuchen, ob
auch ein Handel mit solchen Tétigkeiten — will man sie denn als Dienstleistungen
betrachten — vorliegt. Insbesondere Beispiele wie die Anpassung einer Maschine
beim Kiufer vor Ort zeigen zudem, dass es zu nicht unerheblichen Liicken kom-
men kann, schlieft man solche Titigkeiten ganz grundsitzlich vom Anwendungs-
bereich des GATS aus. Lassen sich schon iiber die Frage, ob der Handel mit sol-
chen Tétigkeiten zeitgleich auch einen Warenhandel im Sinne des GATT bedeu-
tet, Abgrenzungsschwierigkeiten beheben, steht einer Zuordnung von an einer
Ware ausgefiihrten Tétigkeiten insgesamt oder zumindest im Einzelfall zu den
Dienstleistungen und damit zum Anwendungsbereich des GATS nichts entgegen.

bb) Bearbeitung als Dienstleistungshandel im Sinne des GATS

Im Folgenden soll daher zusitzlich untersucht werden, inwieweit solche produkt-
bezogenen Titigkeiten, die an der Ware selbst ausgefiihrt werden und dadurch
deren Funktionsumfang erweitern, den Erbringungsmodalititen von Art. I:2
GATS zugeordnet werden konnten. Dabei ist nach dem Zeitpunkt der Erbringung
der Tatigkeit zu unterscheiden, sprich danach, ob die Tatigkeit vor oder nach der
Einfuhr einer Ware an dieser ausgefiihrt wird.

(1) Bearbeitung vor Einfuhr der Ware

Wird die Tatigkeit vor der Einfuhr der Ware an dieser ausgefiihrt, so kommen als
Erbringungsformen allenfalls die Modalitéten 1 (cross-border supply) und 2 (con-
sumption abroad) in Betracht. Denkbar wire es, die angepasste Ware als Triger-
medium der Anpassungstitigkeit zu sehen (Modalitit 1) oder aber die Anpassung
als Erbringung im Land des Produzenten an den Kédufer der Ware als Dienstleis-
tungsnutzer aus einem anderen Mitgliedsstaat der WTO (Modalitit 2) zu sehen.

448 WTO Committee on Specific Commitments, Report of the Meeting held on 9 May 2001 —
Note by the Secreteriat, S/'CSC/M/20, 2001, Rn. 5.
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(a) cross-border supply

In Bezug auf die Dienstleistungserbringung im Sinne der Modalitit 1 ist stets ein
Grenziibertritt zumindest der Dienstleistung als solcher erforderlich.** In Bezug
auf die vor dem Wareneingang erfolgte Anpassung, Bearbeitung, Herstellung etc.
wird man jedoch nur schwer sagen kdnnen, dass diese selbst mit Hilfe der Ware
als Trigermedium die Grenze quert. Vielmehr ist die Ware das Ergebnis dieser
Titigkeit und nicht bloBes Hilfsmittel zur Ubermittlung der Anpassungstitigkeit
an den Dienstleistungsnutzer. Letztlich wurde die Anpassungstitigkeit im Zeit-
punkt der Ausfithrung verbraucht und ist in der hergestellten bzw. verdnderten
Ware aufgegangen. Bereits in Bezug auf die Fille, in denen die Ware als Triger-
medium der Dienstleistung fungiert, wurde zudem festgestellt, dass fiir eine An-
wendung des GATS neben der Anwendung des GATT auf das Trigermedium
samt darin verkorperter Dienstleistung kein Platz mehr ist.*>°

(b) consumption abroad — Abgrenzung zwischen den Modalitaten
1und 2

Ob sich produktbezogene Tétigkeiten, die vor Einfuhr einer Ware an dieser aus-
gefiihrt werden, als consumtion abroad verstehen lassen, hiingt hingegen mali-
geblich davon ab, ob wesentliche Voraussetzung fiir diese Erbringungsmodalitit
auch der physische Grenziibertritt des Dienstleistungsnutzers oder zumindest ei-
ner diesem gehdrenden Sache hin zum Dienstleistungserbringer ist. SchlieBlich
wird die Ware angepasst, bevor sie importiert und dem Empfianger zur Verfiigung
gestellt wird; sie tiberschreitet damit keine Grenze vom Empfianger der Ware hin
zu ihrem Hersteller — und spéter wieder zuriick zum Empfianger — sondern quert
lediglich im Rahmen der Lieferung der fertig angepassten Ware hin zum Emp-
fanger der Ware eine Grenze.

Der Wortlaut von Art. I:2 lit. b) GATS gibt hieriiber keine eindeutige Auskunft.
Danach ist zunidchst entscheidend, dass die Dienstleistungserbringung im Ho-
heitsgebiet eines Mitglieds an den Dienstleistungsnutzer eines anderen Mitglieds
erbracht wird. Da die Erbringung einer Dienstleistung nach Art. XXVIII lit. b)
GATS neben der eigentlichen Bereitstellung der Dienstleistung®! an den Dienst-

449  Vgl. Herrmann/Weif} et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 842; Koehler, Das All-
gemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 92;
Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 32; Pitschas, in: Prie3/Berrisch, WTO-
Handbuch, B.II. Rn. 17; Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services,
Art. I GATS Rn. 38.

450 So bereits zuvor unter: D.1.2.

451 In der englischen Fassung: , delivery of a service“.
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leistungsnutzer auch die Produktion, den Vertrieb, die Vermarktung und den Ver-
kauf der Dienstleistung erfasst,*> erscheint es zunéichst denkbar, dass fiir die Er-
bringung einer Dienstleistung im Sinne von Modalitit 2 eine physische Nihe zwi-
schen Dienstleistungsnutzer und -erbringer und damit ein tatsdchlicher Grenz-
tibertritt des Dienstleistungsnutzers nicht zwingend erforderlich ist. SchlieBlich
setzen zumindest der Verkauf — man denke nur an den telefonischen oder elekt-
ronischen Abschluss eines Vertrags iiber eine bestimmte Dienstleistung — der
Vertrieb, die Vermarktung und letztlich auch die Produktion nicht notwendig die
zeitgleiche Anwesenheit auch des Dienstleistungsnutzers voraus. Wenn der
GATS-Rat in Bezug auf den Anwendungsbereich der Modalitit 2 aber formuliert:

,Often the actual movement of the consumer is necessary as in tourism services.
However, activities such as ship repair abroad, where only the property of the
consumer ‘moves’, or is situated abroad, are also covered**>

so setzt er offenbar einen grenziiberschreitenden Bezug auch im physischen Sinne
als zwingende Bedingung bei der Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von
Modalitit 2 voraus. Auch das Panel ging in US — Gambling offenbar davon aus,
dass lediglich die Dienstleistungserbringung nach der Modalitét 1 keine gleich-
zeitige Anwesenheit von Dienstleistungsempfiinger und -nutzer am gleichen Ort
voraussetzt.**

Offenbar im Widerspruch dazu wies der GATS-Rat im Angesicht der steigenden
Bedeutung des Online-Handels und der Méglichkeiten zur Dienstleistungserbrin-
gung mittels des Internets aber darauf hin, dass letztlich in allen vier Erbringungs-
Modalititen auch die elektronische Ubermittlung von Dienstleistungen moglich

452  Auf diese weite Definition der Dienstleistungserbringung stiitzte sich seinerzeit auch die
EG im Rahmen der Diskussionen iiber die Klassifizierung von ,,digitised products“. Da-
nach stelle die Entwicklung einer Software eine Dienstleistung dar, deren elektronische
Ubermittlung aus dem Ausland als ,,delivery of a service“ (Hervorhebungen wie im Ori-
ginal) ebenfalls von der Definition der Dienstleistungserbringung in Art. XXVIII lit. b)
GATS umfasst sei, WT'O, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Is-
sue, Submission from the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 17.

453  WTO Council for Trade in Services, Guidelines for the Scheduling of Specific Commit-
ments under the General Agreement on Trade in Services, S/L/92, Rn. 29 (Hervorhe-
bungen wie im Original).

454  Vgl. WTO-Panel, Report v. 10.11.2004 — WT/DS285/R, US — Gambling Rn. Rn. 6.29 ff.
Dem ist auch der Appellate Body gefolgt, wenn er die Mainahme allein im Hinblick auf
die von den USA in Bezug auf Modalitit 1 gemachten Zugestdndnisse hin iiberpriift,
siche: WTO-Appellate Body, Report v. 07.04.2005 — WT/DS285/AB/R, US — Gambling
Rn. 215. So auch: Wunsch-Vincent, WTR 3/2006, 319 (326).
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ist,*> die zeitgleiche Anwesenheit von Dienstleistungserbringer und -nutzer am
gleichen Ort also in allen vier Modalitdten nicht mehr zwangsldufig erforderlich
ist. Uberzeugend nennt das WTO-Sekretariat u.a. das Online-Banking einer aus-
landischen Bank mit einer lokalen Niederlassung als Beispiel einer solchen elekt-
ronischen Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von Modalitit 3.4 Im Er-
gebnis kommt es daher nach der Ansicht des WTO-Sekretariats, anders als die
Beschreibungen der einzelnen Erbringungsmodalitéten in den Scheduling Guide-
lines zunéchst vermuten lassen, nicht (immer) auf die tatsdchliche physische Nihe
zwischen Dienstleistungserbringer und -nutzer an.

Angesichts dessen erscheint es bisweilen schwierig, insbesondere die Modalitéiten
1 und 2 voneinander abzugrenzen.*”” So wird darauf verwiesen, dass auch der
Besuch einer Internetseite eines Dienstleistungserbringers und der Vertrags-
schluss iiber diese Internetseite durch einen Dienstleistungsnutzer eines anderen
Mitglieds als ,,virtuelle* Wanderung des Nutzers hin zum Dienstleistungserbrin-
ger gesehen werden kann.**® In diesem Fall lieBe sich dann auch die Anpassung
und Bearbeitung von Waren vor deren Einfuhr als consumption abroad verstehen,
solange sie zumindest — telefonisch oder online — im Land des Dienstleistungser-
bringers beauftragt wurde.

Diese Argumentation weist jedoch Schwachstellen auf. Zum einen wird hier dem
Ort des Vertragsschlusses offenbar deutlich mehr Augenmerk geschenkt als der
Dienstleistung selbst. Zwar deckt sich dies — wie bereits dargestellt — zunéchst

455 WTO Council for Trade in Services, The Work Programme on Electronic Commerce —
Note by the Secretariat, S/C/W/68, 1998, Rn. 3. Dies entspricht dem allgemeinen
Verstiandnis der WTO-Mitglieder, WTO General Council, Preparations for the 1999
Ministerial Conference, WTO Work Programme on Electronic Commerce,
Communication from the European Communities and their Member States,
WT/GC/W/306, 1999, Rn. 4.

456 WTO Council for Trade in Services, The Work Programme on Electronic Commerce —
Note by the Secretariat, S/C/W/68, 1998, Rn. 3.

457 Vgl. zum Ganzen: Drake/Nicolaidis, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 2000 (412 ft.);
mit zahlreichen weiteren Verweisen auf die entsprechenden Diskussionen innerhalb der
WTO-Mitglieder: Farrokhnia/Richards, IWT 5/2016, 793 (805); Wunsch-Vincent, WTR
3/2006, 319 (324 ff.).

458 Drake/Nicolaidis, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 2000 (413); Herrmann/Weif3 et
al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 844. Diese Argumentation geht auf einen Vor-
schlag der USA zuriick, vgl. WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Submis-
sion by the United States, WT/GC/16, 1999, S. 4. Wunsch-Vincent weist aber treffend
darauf hin, dass die USA in US — Gambling in eigenen Interessen diese Argumentation
nicht verfolgten und die Erbringung nach Modalitit 1 voraussetzten, Wunsch-Vincent,
WTR 3/2006, 319 (324 f.). Vgl. auch das Beispiel bei: Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 20 Rn. 34.
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mit der weiten Definition der Dienstleistungserbringung, wie sie sich in
Art. XXVIII lit. b) GATS finden ldsst. Auch hat diese Ansicht grundsitzlich das
Effektivititsprinzip, nach dem eine Auslegung grundsitzlich nicht dazu fiihren
darf, dass eine Vorschrift bedeutungslos wird,** auf ihrer Seite. Allerdings wiirde
dies bedeuten, dass sich regelméfig auch Dienstleistungstransaktionen, die bis-
lang unproblematisch Modalitét 4 zugeordnet wurden, ebenso als Modalitit 2 ein-
ordnen lieBen. So ist fiir die Dienstleistungserbringung mittels Presence of natu-
ral persons ausdriicklich klargestellt, dass diese Modalitiit nicht den Aufenthalt
natiirlicher Personen eines Mitglieds zwecks Arbeitssuche in einem anderen Mit-
glied oder deren Daueraufenthalt erfasst.*®® Ein GroBteil solcher Dienstleistungs-
transaktionen wird daher ebenfalls zuvor von dem Dienstleistungsnutzer im Hei-
matland des Dienstleistungserbringers telefonisch oder iiber das Internet beauf-
tragt werden. Wollte man dem Verkauf einer Dienstleistung als Bestandteil der
Dienstleistungserbringung eine gleichrangige Bedeutung wie der Dienstleis-
tungserbringung selbst beimessen, so miisste man konsequenterweise auch solche
Fille der Modalitit 2 zuordnen. Dies ist jedoch vor dem Hintergrund des bisheri-
gen Verstidndnisses der Vertragsparteien von den einzelnen Erbringungsmodali-
tidten und den auf dieser Grundlage gemachten Zugestindnissen*®! sowie der Fol-
gefrage, wie letztlich die Zuordnung erfolgen soll, wenn der Ort des Vertrags-
schlusses und der Ort der eigentlichen Dienstleistungserbringung auseinanderfal-
len, wenig sinnvoll. Angesichts dessen sollte der Wortlaut von Art. XX VIII lit. b)
GATS im Zusammenhang mit der Zuordnung von Dienstleistungstransaktionen

459  Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 5 Rn. 62; Stoll, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO —
Institutions and dispute settlement, Art. 3 DSU Rn. 36; vgl. zum Ganzen auch: Schollen-
dorf, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige in der Spruchpraxis des Appellate Body
der Welthandelsorganisation (WTO), 2005, S. 311 ff.

460 Ziff. 2 des Annex on Movement of Natural Persons Supllying Services Under the Agree-
ment zum GATS.

461 Ublicherweise sind die Zugestindnisse in Bezug auf Modalitit 2 groBziigiger, da die Mit-
gliedstaaten insoweit nach dem klassischen Verstindnis in Bezug auf den Dienstleis-
tungserbringer selbst keine Moglichkeit zur Regulierung haben, vgl. Drake/Nicolaidis, in:
Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 2000 (413); Tinawi/Berkey, E-Services and the WTO:
The Adequacy of the GATS Classification Framework, S. 6. Die Autoren weisen dariiber
hinaus zutreffend darauf hin, dass Zugestidndnisse in der Annahme gemacht wurden, dass
fiir die Erbringung von Dienstleistungen nach Modalitit 2 die Ausreise des Dienstleis-
tungsnutzers erforderlich ist. Dadurch, dass auch die ,,virtuelle* Ausreise fiir ausreichend
gehalten wird, werden die Zugestindnisse (die eigentlich im Rahmen gegenseitiger Ver-
handlungen auszuhandeln sind, Art. XIX:1 GATS) gegen den Willen der jeweiligen Mit-
glieder erheblich erweitert, ohne dass dies in entsprechenden Verhandlungen vereinbart
wurde.
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zu den einzelnen Erbringungsmodalititen einschriankend dahin gehend verstan-
den werden, dass primér der eigentlichen Dienstleistungserbringung an den Nut-
zer das Hauptaugenmerk zukommt.

Zum anderen basieren die verschiedenen Erbringungsmodalititen auf der Unter-
scheidung einerseits der Herkunft des Dienstleistungserbringers und -nutzers und
andererseits der Art und Intensitdt der territorialen Pridsenz der Beteiligten im
Zeitpunkt der Dienstleistungserbringung.*? Der Unterscheidung lag zum Zeit-
punkt der Entwicklung der Systematik des internationalen Dienstleistungshandels
in der Literatur,*®® wie sie sich auch in den Erbringungsmodalitiiten des GATS
wiederfindet, die Annahme zugrunde, dass ein Grofteil des Dienstleistungshan-
dels die gleichzeitige Anwesenheit der Parteien an einem Ort voraussetzt.*** Da-
raus ergibt sich, dass fiir die Mitglieder das fiir die Einteilung der verschiedenen
Erbringungsmodalititen entscheidende Kriterium nicht der tatséchliche Ort der
Dienstleistungserbringung war — dieser war schlieSlich mit Ausnahme der Moda-
litdt 1 an den Aufenthalt des Dienstleistungserbringers gekoppelt — sondern viel-
mehr die territoriale Verdnderung der Beteiligten, die fiir die Dienstleistungser-
bringung im jeweiligen Fall tatsidchlich erforderlich ist. Dies spiegelt sich auch
im Wortlaut der einzelnen Erbringungsmodalitdten wider: wihrend sich allein die
Modalitét 1 fiir die Herstellung des internationalen Bezugs der Dienstleistungs-
transaktion auf die Hoheitsgebiete zweier unterschiedlicher Staaten bezieht, stel-
len die tibrigen Modalitédten lediglich auf das Hoheitsgebiet desjenigen Staats ab,
in dem die Dienstleistung erbracht wird; der grenziiberschreitende Bezug wird bei
diesen erst durch die Ortsverdnderungen von Dienstleistungsnutzer bzw. -erbrin-
ger hergestellt. In der Konsequenz bedeutet dies, dass die Erbringungsmodaliti-
ten, wie sie das GATS vorsieht, danach unterscheiden, ob Dienstleistungserbrin-
ger und -nutzer sich im Zeitpunkt der Dienstleistungserbringung a) im Hoheits-

462 GATT Group of Negotiations on Services, Scheduling of Initial Commitments in Trade in
Services: Explanatory Note, MTN.GNS/W/164, 1993, Rn. 18; diese Unterscheidung
wurde in den aktualisierten Guidelines wortwortlich iibernommen: WTO Council for
Trade in Services, Guidelines for the Scheduling of Specific Commitments under the Gen-
eral Agreement on Trade in Services, S/L/92, Rn. 26; Chang/Karsentey et al., JIWT
3/1999, 93 (94 t.); Herrmann/Weif; et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl., 2007, Rn. 842; Mi-
chaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 35.

463  Siehe hierzu ausfiihrlich: Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit
Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 36 ff.

464 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATYS), 1999, S. 37; Pitschas, in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 15.
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gebiet verschiedener Mitglieder (Modalitdt 1), b) im Hoheitsgebiet des Dienst-
leistungserbringers (Modalitét 2) oder c) im Hoheitsgebiet des Dienstleistungs-
nutzers aufhalten (Modalititen 3 und 4).46

Letztlich bietet die Unterscheidung der verschiedenen Erbringungsmodalitéten
anhand des tatsdchlichen physischen Aufenthalts von Dienstleistungserbringer
und -nutzer auch den Vorteil, dass sich die Erbringungsmodalititen sauber von-
einander trennen lassen.*%® Der Vorschlag des WTO-Sekretariats zur Lsung von
Abgrenzungsschwierigkeiten, danach zu unterscheiden, ob eine bestimmte staat-
liche Maflnahme den Dienstleistungserbringer daran hindert, eine Dienstleistung
aus dem Ausland heraus zu erbringen (Modalitit 1) oder aber den Dienstleis-
tungsnutzer daran hindert, eine solche Dienstleistung im Ausland einzukaufen
(Modalitit 2),% ist insoweit nicht zielfithrend. Letztlich wird das Abgrenzungs-
problem lediglich von der Frage nach dem Ort der Dienstleistungserbringung hin
zu der Frage, ob nun der Dienstleistungserbringer oder der -nutzer mehr beein-
trachtigt wird, verschoben. Die Frage, ob eine Mallnahme eher den Dienstleister
daran hindert, eine Dienstleistung aus dem Ausland zu erbringen oder aber den
Dienstleistungsnutzer daran hindert, eine solche Dienstleistung im Ausland ein-
zukaufen, ist eher eine Frage der Sichtweise auf die betreffende Ma3nahme und
ist damit kein geeignetes Kriterium fiir eine saubere Abgrenzung der verschiede-
nen Erbringungsmodalitiiten. So ist beispielsweise das Verbot, medizinische Be-
ratungsleistungen von im Inland staatlich nicht zugelassenen Arzten in Anspruch
zu nehmen, auf den ersten Blick unmittelbar an den Nutzer gerichtet. Letztlich
kommt dieses Verbot aber ebenso einem Verbot des Angebots solcher Beratungs-
leistungen aus dem Ausland heraus gleich. Gemachte Zugestiandnisse konnten so
tiber die Formulierung entsprechender Ma3nahmen leicht im Nachhinein umgan-
gen werden.

Nach alledem ist fiir eine Dienstleistungstransaktion im Sinne von Modalitét 2
ein tatsdchlicher physischer Bezug des Dienstleistungsnutzers zum Hoheitsgebiet
des Staats, in dem die Dienstleistung erbracht wird, erforderlich. Damit eine
Dienstleistungstransaktion als consumption abroad verstanden werden kann, ist
daher erforderlich, dass sich entweder der Dienstleistungsnutzer selbst oder aber
zumindest eine dem Dienstleistungsnutzer gehdrende Sache, an der die Dienst-
leistung ausgefiihrt werden soll, im Hoheitsgebiet des Dienstleistungserbringers

465 Vgl. in diesem Sinne schon grundlegend zur Systematik des internationalen Dienstleis-
tungshandels: Sampson/Snape, World Econ. 2/1985, 171 (173).

466 So auch: Drake/Nicolaidis, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 2000 (414).

467 WTO Council for Trade in Services, The Work Programme on Electronic Commerce —
Note by the Secretariat, S/C/W/68, 1998, Rn. 8.
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befinden. Dass auch der ,,virtuelle® Besuch bisweilen als ausreichend fiir die An-
wendung der Modalitét 2 gesehen wird, ist einerseits wirtschaftlichen Interessen
einzelner Mitglieder angesichts der grundsitzlich weiteren Zugestindnisse in Be-
zug auf diese Erbringungsmodalitiit*® und vor allem auch der weiten Definition
der Erbringung von Dienstleistungen in Art. XXVIII lit. b) GATS geschuldet.
Wie jedoch bereits allein praktische Erwédgungen zeigen, ist diese weite Defini-
tion im Rahmen der Erbringungsmodalititen nicht wortwortlich zu verstehen.*®°
Mafgeblich fiir die Bestimmung der Erbringungsmodalitiit sollte daher die tat-
sédchliche Ausfiithrung der Dienstleistung sein, nicht jedoch deren Produktionsort,
der Ort des Verkaufs oder der Ort der Vermarktung.

(c) Zwischenergebnis

Im Ergebnis lassen sich daher die vor der Einfuhr einer Ware an dieser ausgefiihr-
ten Bearbeitungstitigkeiten keiner Erbringungsmodalitit des GATS zuordnen.
Insoweit erfolgt also kein grenziiberschreitender Dienstleistungshandel im Sinne
des GATS. Insoweit besteht aber letztlich auch kein besonderes Schutzbediirfnis
in Bezug auf solche Tétigkeiten. Im Zeitpunkt der Einfuhr der verinderten bzw.
angepassten Ware ist diese vollkommen durch das GATT geschiitzt. Danach sind
grundsitzlich alle handelsbeschrinkenden Maflnahmen — mit Ausnahme von Zo1-
len — beim Grenziibergang von Waren verboten.*”" Die Bearbeitung selbst kann
also vom Heimatland des Empfingers der Ware grundsitzlich nicht weiter als im
GATT vorgesehen behindert werden. Mangels Ausreise des Empfingers der
Ware oder Versand einer dem Empfinger der Ware gehorenden Sache, besteht
auch insoweit keine Moglichkeit fiir das Mitglied, dem der Kéufer der Ware an-
gehort, die Bearbeitung zu behindern. Am Ort der Anpassung der Ware hingegen
wird es ebenfalls keines besonderen Schutzes bediirfen, ist die Anpassung der
Ware doch auch im wirtschaftlichen Interesse des Mitglieds, in dessen Hoheits-
gebiet die Anpassung erfolgt; handelsbeschrinkende Maflnahmen werden von
dem Mitglied insoweit also nicht zu erwarten sein. In Bezug auf anpassende Ti-
tigkeiten, die vor Einfuhr an der Ware ausgefiihrt werden, fiihrt eine Zuordnung
solcher Titigkeiten zu den Dienstleistungen damit nicht zu Uberschneidungen mit

468 Drake/Nicolaidis, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 2000 (413); Wunsch-Vincent,
WTR 3/2006, 319 (324 f.).

469 Im Widerspruch dazu hatte der Appellate Body in EC — Bananas I1I aber noch ausdriick-
lich festgestellt, dass sich dem Wortlaut von Art. XXVIII lit. b) GATS nicht entnehmen
lasse, dass dessen Anwendungsbereich einzuschrinken sei, WTO-Appellate Body, Report
v. 09.11.1997 - WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111 Rn. 220.

470 Vgl. Art. XI:1 GATT; Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 20; Berrisch, in:
Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 147; Herrmann/Weif3 et al., Welthandels-
recht, 2. Aufl., 2007, Rn. 464.
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dem GATT, da insofern kein Dienstleistungshandel vorliegt, der mit dem Waren-
handel zusammenfillt. Damit stiinde zumindest die Bearbeitung der Ware vor ih-
rer Einfuhr einer Zuordnung der anpassenden Tatigkeiten generell zu den Dienst-
leistungen nicht im Weg.

(2) Bearbeitung nach Einfuhr der Ware

Angesichts dessen, dass eine zweifelsfreie Einordnung von bearbeitenden Titig-
keiten in die Kategorien Ware und Dienstleistung nicht moglich ist, soll zunichst
gepriift werden, ob solche bearbeitenden Tétigkeiten, die erst nach der Einfuhr
der Ware an dieser ausgefiihrt werden, ausreichend durch das GATT geschiitzt
sind. Ist ein ausreichender Schutz nicht gewihrleistet, so dringt sich die Frage
auf, ob dann nicht eine Einordnung dieser Tétigkeiten in den Anwendungsbereich
des GATS geboten ist.

(@) Ausreichender Schutz durch das GATT?

Wird die Ware nach ihrer Einfuhr bearbeitet bzw. angepasst, und betrachtet man
dies nicht als Dienstleistung,*’! so ist der Hersteller der Ware, will er diese noch
vor Ort als Teil eines Gesamtpakets anpassen, unmittelbar durch das GATT nicht
geschiitzt, sieht dieses doch grundsitzlich nur den Schutz des grenziiberschreiten-
den Warenhandels als solchem vor. Es lieB3e sich allenfalls daran denken, dass die
Bearbeitung der Ware nach deren Einfuhr stets auch reflexartig durch das Verbot
nicht-tarifirer Handelshemmnisse (Art. XI GATT) oder das Gebot der Inlidnder-
behandlung (Art. III GATT) mit geschiitzt wird. Da zu kldren ist, ob anpassende
Tatigkeiten grundsétzlich insgesamt durch die genannten Pflichten geschiitzt
sind, soll im Folgenden eine allgemeine Betrachtung von Maflnahmen, die die
Ausiibung anpassender Tétigkeiten durch auslidndische Anbieter im Inland gene-
rell beschrinken, erfolgen.

Damit die Bearbeitung der Ware durch das Verbot nicht-tarifdrer Handelshemm-
nisse in Art. XI GATT mit geschiitzt wird, miisste die staatliche Ma3nahme, die
die Bearbeitung der Ware vor Ort einschrinkt bzw. verbietet, als Grundvoraus-
setzung zugleich auch einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. XI:1 GATT,
nidmlich der Freiheit des Imports und des Exports,*’? darstellen. Grundsétzlich
wird der Anwendungsbereich von Art. XI:1 GATT weit verstanden, sodass jede
staatliche MaB3nahme, durch die der Handel mit einer Ware im Ergebnis verboten

471 Siehe hierzu zuvor unter: D.II.1.a)aa).
472 Vgl. Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemm-
nisse in der WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998, S. 274.
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oder eingeschrinkt wird, einen Eingriff in diesen Schutzbereich darstellt.*’* An-
gesichts dessen, dass die Ware auch vollkommen unabhingig von der Bearbei-
tung importiert werden kann, ist die Einschrinkung der weiteren Bearbeitungs-
moglichkeit fiir den Hersteller nach dem Import der Ware aber nicht grundsétzlich
geeignet, den Handel mit der Ware vollstindig zu verhindern. Solche Malnahmen
konnen damit nicht grundsitzlich zu einem vollstandigen Import- bzw. Export-
Verbot im Sinne des Art. XI:1 GATT** des Handels mit der entsprechenden
Ware fiihren.

Allgemein konnen Einschrinkungen der Bearbeitungsmoglichkeiten regelmafig
lediglich dazu fiihren, dass ein bestimmtes Geschéftsmodell fiir den Hersteller
weniger attraktiv ist, weil er diese Téatigkeiten nicht zusétzlich zur Ware anbieten
und in Rechnung stellen kann, und der reine Warenimport sich fiir den Hersteller
als weniger lohnend darstellt; sie konnten also im weitesten Sinne handelsbe-
schrinkend wirken. Angesichts dessen, dass in diesen Fillen eine Beschrinkung
von Warenimporten allgemein allenfalls mittelbar dadurch in Betracht kommt,
dass das Geschiftsmodell des Herstellers auch eine Anpassung bzw. Bearbeitung
der Ware vor Ort vorsieht, der Import einer Warengruppe also hierdurch nicht per
se eingeschrinkt wird, dringt sich die Frage auf, ob Art. XI:1 GATT noch derart
weit verstanden werden kann. Hiergegen spricht jedoch bereits der Vergleich mit
den anderen in Art. XI:1 GATT genannten MaBBnahmen, namentlich den Kontin-
genten und den Ein- und Ausfuhrbewilligungen, die Verbote oder Beschrinkun-
gen des Warenverkehrs im Sinne der Vorschrift darstellen. Diese Malnahmen
kniipfen stets an eine bestimmte Warengruppe als solche an, verhindern oder be-
hindern also auch den Handel in Bezug auf diese Warengruppe generell.*”> Gegen
ein solch weites Verstdndnis spricht auch Art. XIII GATT, der bestimmte Vo-
raussetzungen fiir ausnahmsweise erlaubte*’® nicht-tarifire Handelshemmnisse
vorsieht. Dort ist in Abs. 2 vorgeschrieben, dass bei der Anwendung von einfuhr-
beschrinkenden Mallnahmen angestrebt werden soll, die Einfuhrbeschriankungen
so auf die einzelnen Handelspartner aufzuteilen, dass dadurch die Einfuhranteile

473  Siehe nur: Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 20; Berrisch, in: PrieB/Berrisch,
WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 146 f.; Herrmann/Weif} et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl.,
2007, Rn. 464. Dieses weite Verstindnis kniipft an den Begriff ,, other measures* in Art.
XI:1 GATT an, durch die der Warenimport verboten oder beschréinkt wird.

474 Vgl. zum Verbots- und zum Beschrinkungsbegriff in Art. XI:1 GATT: Berrisch, in:
PrieB3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 144; Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO
— Trade in Goods, Art. XI GATT Rn. 11.

475 Vgl. Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. XI GATT Rn. 12 f.
Siehe auch den Uberblick iiber mogliche nicht-tarifire Handelsbeschrinkungen bei:
Berrisch, in: Prie/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 147.

476 Das GATT sieht u.a. in Art. 11 Abs. 2, 12, 18 Abschnitt B, 19 GATT bestimmte Ausnah-
men von dem Verbot nicht-tarifirer Handelshemmnisse vor.
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etwa gleichbleiben. Eine solche Verteilung wére jedoch nicht denkbar, wollte
man auch solche MaBinahmen in den Anwendungsbereich von Art. XI:1 GATT
fallen lassen, die zu der Ware selbst keinen unmittelbaren Bezug haben, sondern
lediglich eine (von mehreren moéglichen) Folgeverwendungen betreffen. Der
Schutz von Art. XI:1 GATT kann daher nur soweit gehen, wie durch eine be-
stimmte MaBBnahme die Einfuhr bzw. Ausfuhr einer bestimmten Warengruppe als
solcher beschrinkt wird.*”” Und so formulierte auch das WTO-Panel in Anleh-
nung an frithere Entscheidungen:

“We are nevertheless cognizant that not every measure affecting the opportunities
for entering the market would be covered by Article XI of the GATT 1994, but
only those measures that constitute a prohibition or restriction on the importation
of products, i.e. those measures which affect the opportunities for importation

itself <478

Diese Aussage setzt damit die gdngige Praxis der Abgrenzung von Art. XI GATT
und Art. IIl GATT fort, nach der entscheidend fiir die Abgrenzung ist, ob eine
MafBnahme bereits zum Zeitpunkt des Imports ansetzt und damit den Marktzu-
gang von vornherein zumindest beschrinkt oder aber erst nach dem Import An-
wendung findet, den Marktzugang also ermoglicht aber den Wettbewerb gegen-
iiber nationalen Produkten erschwert.*”” Da durch eine Beschrinkung der bloBen
Bearbeitungsmoglichkeit generell von auslindischen Waren deren Zugang aber
im Grundsatz schon gar nicht beschrinkt wird, ist Art. XI:1 GATT im Ergebnis
daher nicht geeignet, solche anpassenden Tétigkeiten, die an einer Ware nach de-
ren Import ausgefiihrt werden, umfassend vor beeintriachtigenden Mafnahmen zu
schiitzen.

Gleichwohl sind Einzelfille denkbar, in denen die Ware zwingend auf eine be-
stimmte anpassende Titigkeit nach ihrem Import angewiesen ist, ohne diese also
nicht ordnungsgeméil funktioniert oder zweckgemill verwendet werden kann,
oder aber ohne die Ausfithrung einer bestimmten anpassenden Tétigkeit zumin-
dest wesentlich unattraktiver aus Kundensicht ist. Beschrinkungen oder Verbote
der konkreten anpassenden Tétigkeiten kdnnten in diesem Fall auf ein tatsdchli-
ches Verbot oder zumindest eine tatsidchliche Beschrinkung in Bezug auf den
Import der betroffenen Ware hinauslaufen, die nach dem Panel ebenfalls in den

477 Vgl. auch: Dolzer/Laule, EuZW 8/2000, 229 (233 f.).

478 WTO-Panel, Report v. 10.08.2018 — WT/DS476/R, European Union and its Member
States — Certain Measures Relating to the Energy Sector Rn. Rn. 7.992 (Hervorhebungen
durch den Autor).

479 Ausfiihrlich zur Abgrenzung: Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nicht-
tarifarer Handelshemmnisse in der WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998, S. 225 ff.
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Anwendungsbereich von Art. XI:1 GATT fallen.*? In solchen Fillen wiirden die
entsprechenden Tétigkeiten reflexartig durch Art. XI:1 GATT mitgeschiitzt.

Aber auch das Gebot der Inlinderbehandlung in Art. III GATT kann einen aus-
reichenden umfassenden Schutz eine Ware anpassender Tétigkeiten iiber Einzel-
fille hinaus nicht gewihrleisten. Beeintrichtigt ein Mitglied die Bearbeitung von
importierten Waren vor Ort durch den (ausldndischen) Hersteller der importierten
Ware, so ist diesbeziiglich im Rahmen der Inlinderbehandlung am ehesten Art.
III:4 GATT einschldgig. Dort heif3t es:

»The products of the territory of any contracting party imported into the territory
of any other contracting party shall be accorded treatment no less favourable
than that accorded to like products of national origin in respect of all laws, reg-
ulations and requirements affecting their internal sale, offering for sale, pur-
chase, transportation, distribution or use.*

Ankniipfend an die Verwendung des Begriffs ,, affecting “ wird der Anwendungs-
bereich dieser Vorschrift weit verstanden, sodass nicht nur Maf3nahmen erfasst
werden, die die aufgezihlten Aktivititen in Bezug auf die Ware, wie den Verkauf
oder den Einkauf, direkt betreffen, sondern dariiber hinaus grundsitzlich alle
staatlichen Regelungen erfasst werden sollen, die die Wettbewerbsbedingungen
auslidndischer gegeniiber inldndischen Waren auf dem nationalen Markt grund-
sitzlich nachteilig indern.*®! Neben rechtlichen Benachteiligungen werden dabei
— wie auch in Bezug auf Art. XI:1 GATT - auch rein tatsdchliche Benachteili-
gungen erfasst.*8?

Angesichts dessen, dass fiir die Bearbeitung durch den Hersteller vor Ort auch die
Einreise natiirlicher Personen oder zumindest eine Niederlassung mit eigenen
Mitarbeitern erforderlich ist, und fiir die funktionserweiternde Bearbeitung haufig
gute Kenntnisse der Ware erforderlich sind, lieBe sich daran denken, dass bereits
generell geltende Einreiseschranken oder ein entsprechendes Téatigkeitsverbot
auslidndischer Personen zu einem Wettbewerbsnachteil entsprechender Waren im
Sinne von Art. III:4 GATT fiihren. SchlieBlich kdnnte der nationale Hersteller
mangels erforderlicher Einreise bzw. eines fiir ihn geltenden Tétigkeitsverbotes
entsprechende Bearbeitungen vornehmen, wihrend dies dem auslidndischen Her-

480 WTO-Panel, Report v. 19.12.2000 — WT/DS155/R, Argentina — Hides and Leather Rn.
11.17.

481 Siehe nur jeweils mit weiteren Verweisen auf entsprechende Panel- und Appellate Body-
Entscheidungen: Berrisch, in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 71; Hester-
meyer, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. IIl GATT Rn. 80.

482 WTO-Panel, Report v. 31.03.1998 — WT/DS44/R, Japan-Films Rn. 10.380.
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steller nicht vergleichbar moéglich ist; dies mag grundsitzlich ein nicht unerhebli-
cher Wettbewerbsvorteil der nationalen Hersteller sein. Ein derart weites Ver-
stindnis wiirde den Anwendungsbereich des Art. III:4 GATT jedoch weit iiber
den eigentlichen, in Art. III:1 GATT zum Ausdruck kommenden Zweck dieser
Vorschrift, interne, die nationale Warenproduktion schiitzende Regelungen zu
vermeiden, ausdehnen.*®® Angesichts dessen, dass Einreiseschranken fiir auslin-
dische Staatsangehdrige grundsitzlich iiblich sind, liefe diese Ansicht — konse-
quent weitergedacht — darauf hinaus, dass schon der bloe Standortvorteil natio-
naler Hersteller bereits nicht mehr mit dem Gebot der Inldnderbehandlung ver-
einbar wire. Da sich der Standortvorteil aber nicht beheben lésst und stets bei im
Inland hergestellten Waren gegeniiber ausldndischen Waren besteht, kann hierin
— wie auch in Bezug auf Einreiseschranken — keine Ma3nahme gesehen werden,
die auf den Schutz der nationalen Warenproduktion zielt.*3

Dariiber hinaus spricht aber auch die Systematik von Art. III:4 GATT gegen ein
solch weites Verstidndnis. Dort wird zwischen Waren und ihrem Pendant inléndi-
schen Ursprungs unterschieden; es wird also auf einzelne Warengruppen zur Fest-
stellung einer Ungleichbehandlung nationaler und auslindischer Waren abge-
stellt. Betreffen bestimmte Regelungen ausldndische Waren aber iiber simtliche
Warengruppen hinweg — wie beispielsweise ein generelles Verbot fiir auslindi-
sche Warenhersteller, Waren im Inland zu bearbeiten —, spricht dies dagegen, dass
eine bestimmte Maflnahme im Hinblick auf die nationale Warenproduktion pro-
tektionistische und damit nach Art. II1:4 GATT untersagte Ziele verfolgt.*3> Zu-
dem zeigt der Umstand, dass im Annex on Movement of Natural Persons Supp-
lying Services Under the Agreement zum GATS explizit klargestellt wurde, dass

483 Vgl. WTO-Appellate Body, Report v. 12.03.2001 — WT/DS135/AB/R, EC — Asbestos
Rn. 100. Der Appellate Body stellte hier iiberzeugend fest, dass sich der allgemeine
Zweck des Art. III: 1 GATT in Abs. 4 in der Formulierung ,,/...] less favourable treatment
[...]“ wiederfindet. Siehe zur Frage, inwieweit Art. III:1 GATT generell im Rahmen der
Anwendung der iibrigen Absitze des Art. Il GATT Beriicksichtigung findet, auch: Ber-
risch, in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, B..1. Rn. 40 ff.; Weiler/Horn, in:
Horn/Mavroidis (Hrsg.), The WTO Case Law of 2001, 2003, 14 (18 ff.). Hintergrund des
Gebots der Inlinderbehandlung war, dass die Mitglieder Sorge hatten, dass die auf gegen-
seitiger Basis gemachten Zollzugestidndnisse durch anderweitige benachteiligende Rege-
lungen zunichte gemacht werden konnten, siehe nur: Grossman/Horn et al., in:
Horn/Mavroidis (Hrsg.), Legal and Economic Principles of World Trade Law, 2013, 205
(224 1.).

484 Vgl insofern auch Fn. 10 zu Art. XVII GATS, wonach Zugestiandnisse in Bezug auf die
Inldnderbehandlung nicht so auszulegen sind, dass Wettbewerbsnachteile infolge des aus-
landischen Charakters der Dienstleistung oder des Dienstleistungserbringers ausgegli-
chen werden miissen.

485 Soi. Erg. auch: Mavroidis, Trade in Goods, 2. Aufl., 2013, S. 305.
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Zugestindnisse im Rahmen der Modalitit 4 die jeweiligen Staaten nicht daran
hindern, Ma3nahmen in Bezug auf die Einreise oder den voriibergehenden Auf-
enthalt zu treffen, eine entsprechende Regelung im GATT jedoch nicht vorhanden
ist,*¥ dass die Mitglieder der WTO bei Vereinbarung des GATT ein derart weites
Verstindnis nicht vor Augen hatten. Letztlich verdeutlichen aber auch die in Art.
III:4 GATT aufgezihlten Regelungsbereiche moglicher staatlicher MaBBnahmen
—namentlich: Verkauf, Angebot, Einkauf, Beforderung, Verteilung und Verwen-
dung der Waren —, dass die jeweiligen Mallnahmen fiir die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs von Art. III:4 GATT stets einen gewissen Sachbezug aufweisen
miissen. Bei Regelungen, blof} die spitere Bearbeitungstitigkeit durch den aus-
landischen Hersteller betreffend, ist ein solcher Sachbezug unmittelbar nicht mehr
gegeben. Vielmehr steht hier die die Tétigkeit erbringende Person im Mittelpunkt
der MaBnahme. Ein Schutz auch natiirlicher auslidndischer Personen vor Un-
gleichbehandlungen gegeniiber den vergleichbare Tétigkeiten anbietenden natio-
nalen Personen ist vom Gebot der Inldnderbehandlung in Art. III:4 GATT jedoch
nicht vorgesehen.*%

Im Ergebnis wird man daher festhalten miissen, dass sich Ungleichbehandlungen
bzw. einschrinkende Mafnahmen in Bezug auf die Bearbeitungstitigkeit generell
auch iiber das Gebot der Inldnderbehandlung nicht vermeiden lassen; iiber das
Gebot der Inldnderbehandlung im GATT lésst sich schon nicht vermeiden, dass
Bearbeitungstitigkeiten ausldndischen Anbietern generell untersagt werden oder
auslandische Anbieter bei deren Angebot, Ausfithrung, Verkauf etc. erheblich
schlechter gestellt werden, als nationale Anbieter entsprechender Titigkeiten. 8

(b) Anwendung des GATS

Angesichts dieser grundsitzlichen Schutzliicke in Bezug auf die nach der Einfuhr
der Ware an dieser ausgefiihrten anpassenden Tétigkeiten spricht daher einiges
dafiir, solche Tétigkeiten, die nach Einfuhr der Ware an dieser ausgefiihrt werden,

486 Eine solche Regelung wire wohl am ehesten in Art. XX GATT zu erwarten, der allge-
meine Ausnahmen von den im GATT vorgesehenen Ge- und Verboten vorsieht. Die dor-
tigen Ausnahmen kniipfen jedoch stets an die Ware als solche an, nicht jedoch an die
Person des Herstellers.

487 Vgl. Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemm-
nisse in der WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998, S. 225.

488 Es sind allerdings auch Konstellationen vorstellbar, in denen Einschrinkungen der Bear-
beitungsmoglichkeit durch auslidndische Anbieter tendenziell auch in den Anwendungs-
bereich von Art. III:4 GATT fallen konnten. Bspw. wire eine denkbar in den Anwen-
dungsbereich von Art. III:4 GATT fallende MaBnahme, ein Verbot, importierte Waren
der Warengruppe X von auslidndischen Anbietern/Herstellern bearbeiten zu lassen. Wie
solche Konstellationen zu 16sen sind, soll nachfolgend unter F. untersucht werden.
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auch dann, wenn sie vom Hersteller selbst ausgefiihrt werden, als Dienstleistun-
gen im Sinne des GATS zu betrachten. Schliellich ist nach den Praambeln des
WTOA, des GATT sowie des GATS eines der primiren Ziele der WTO-
Mitglieder, die Steigerung des Wirtschaftswachstums zum Zwecke eines allge-
meinen Wohlstandsgewinns.*® Angesichts dessen, dass solche bearbeitenden Ti-
tigkeiten sehr nahe Beziige einerseits zum Waren- und andererseits auch zum
Dienstleistungshandel haben, ist die Zuordnung zu einem dieser Ubereinkommen
vor dem Hintergrund des allgemeinen Zwecks der WTO-Ubereinkommen daher
gerechtfertigt.

Insoweit ist demnach danach zu unterscheiden, ob die Tétigkeit vor oder nach
dem Import der Ware an dieser ausgefiihrt wird. Diese Differenzierung mag auf
den ersten Blick willkiirlich erscheinen. Der Kunde erhilt zwar jeweils im End-
ergebnis eine individualisierte Ware; wird die Ware erst nach ihrem Import vor
Ort angepasst, erhdlt der Kunde aber zunéchst eine Standard-Ware, die erst noch
in einem weiteren Schritt angepasst werden muss. Aus Sicht des Kunden ergeben
sich hier also zwei Lieferverhiltnisse. Ebenso sind die Zeitpunkte, in denen ein
Warenhandel im Sinne des GATT und ein Dienstleistungshandel im Sinne des
GATS stattfindet, voneinander unterscheidbar. Zudem wird die Ware in den Fil-
len, in denen sie noch vor Ort angepasst wird, in aller Regel schon in das Eigen-
tum des Kéufers iibergegangen sein, sodass diese Tatigkeit auch im Einklang mit
der CPC eine Dienstleistung darstellt. Letztlich ist diese Unterscheidung aber
auch dem Umstand geschuldet, dass das GATT insoweit keine Differenzierung
kennt. Quert eine bereits individualisierte Ware eine Grenze, so sieht das GATT
keine Differenzierung zwischen einem moglichen Waren- und einem Dienstleis-
tungsanteil vor; im Zeitpunkt der Grenziiberschreitung der Ware ist die Dienst-
leistung in dieser bereits aufgegangen.*

489  So auch: Stoll/Schorkopf, WTO — Welthandelsordnung und Welthandelsrecht, 2002, Rn.
62 ff.; in Bezug speziell auf das GATS: Herrmann/Weif et al., Welthandelsrecht, 2. Aufl.,
2007, Rn. 833. Datfiir, dass sich die Zielsetzungen trotz des in Teilen abweichenden Wort-
lauts der jeweiligen Praambeln decken, auch: Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn.
377. Vgl. auch allgemein zu der den WTO-Ubereinkommen zugrundeliegenden Freihan-
delstheorie: Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 2 Rn. 12.

490 Siehe zu den verkorperten Dienstleistungen zuvor unter: D.I.1. Ein davon abweichendes
Ergebnis wiirde man jedoch dann erzielen, wiirde man die Bearbeitungstitigkeit grund-
sétzlich als Dienstleistung einordnen und im Rahmen der Modalitét 2 (consumption ab-
road) eine Grenziiberschreitung weder des Dienstleistungsempfingers noch einer diesem
gehorenden Ware hin zum Dienstleistungserbringer fordern. In diesem Fall wiirde die-
selbe Transaktion sowohl einen Waren- als auch einen Dienstleistungshandel darstellen,
sodass sowohl die Rechte und Pflichten des GATT, als auch des GATS gelten wiirden.
Zu daraus moglicherweise resultierenden Konflikten siehe nachfolgend unter: F.
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Auch ein grenziiberschreitender Handel im Sinne des GATS mit solchen Dienst-
leistungen ist im Falle der Bearbeitung der Ware in einem weiteren Schritt nach
ihrer Einfuhr dann gegeben. Wird die Ware nach ihrer Einfuhr zusétzlich bear-
beitet, so sind hierauf ohne Weiteres die Modalititen 3 und 4 anwendbar. Die
Anpassung vor Ort kann entweder von einer Niederlassung des Herstellers und
Dienstleisters im Importland (Modalitit 3) oder von eigens fiir die Anpassung
beim Kunden eingereisten Mitarbeitern des Herstellers der Ware durchgefiihrt
werden (Modalitit 4). Insoweit bestehen — erkennt man der bloBen Anpassung
Dienstleistungsqualitit zu*! — keine Zuordnungsprobleme. Die Bearbeitung der
Ware kann jedoch eng mit der Ware als solcher verkniipft sein, setzt sie doch bei
zunehmender Komplexitidt der Ware auch eine besondere Kenntnis und Ausei-
nandersetzung mit dieser voraus. Ware und Dienstleistung konnen daher in be-
sonderem Mafle miteinander verbunden sein, sodass sich Einschridnkungen bei-
spielsweise in Bezug auf die Dienstleistungserbringung auch besonders auf den
Handel mit der entsprechenden Ware auswirken konnen.

(c) Zwischenergebnis

Angesichts dessen, dass der Waren- und Dienstleistungshandel bei der Bearbei-
tung der Ware nach ihrer Einfuhr aufgrund unterschiedlicher Handelszeitpunkte
voneinander unterscheidbar sind, und jeweils auch eine grenziiberschreitende
Transaktion im Sinne von GATT und GATS vorliegt, sind insofern sowohl die
Rechte und Pflichten der Mitglieder nach dem GATT als auch diejenigen nach
dem GATS zu beachten. Wegen der bisweilen engen Verkniipfung zwischen der
Waren- und der Dienstleistungstransaktion ist es denkbar, dass Ma3nahmen in
Bezug auf den einen Teil der Transaktion sich im Einzelfall zeitgleich auch auf
den anderen Teil auswirken konnen. Entsprechend stellt sich in der Folge die
Frage nach dem Verhiltnis zwischen den Rechten und Pflichten des GATT und
des GATS. Da sich die Frage nach dem Verhiltnis zwischen GATT und GATS —
wie im Folgenden zu zeigen sein wird — auch in Bezug auf andere Arten verbun-
dener Dienstleistungen stellt, soll hierauf erst im Anschluss an die Untersuchung
der jeweiligen Arten verbundener Dienstleistungen eingegangen werden.*?

491 Siehe hierzu zuvor unter D.II.1.a)aa).
492  Siehe hierzu im Folgenden unter F.
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b) Dienstleistung wird bezogen auf das Umfeld der Ware ausge-
fuhrt

Als Beispiele fiir Dienstleistungen, die bezogen auf das Umfeld der Ware ausge-
fiihrt werden, kénnen insbesondere Schulungen, sowie Planungs- und Beratungs-
dienstleistungen genannt werden.*> Auch die Anbindung autonom fahrender
Fahrzeuge oder des IoT an Telekommunikationsnetze oder Datenverarbeitungs-
anlagen erfolgt bezogen auf das Umfeld der Ware. Diese Tétigkeiten sind Dienst-
leistungen im Sinne des GATS** und lassen sich auch denklogisch von der blo-
en Warentransaktion als solcher trennen. In der Folge liegt in solchen Féllen
daher sowohl eine Warentransaktion, die dem GATT zuzuordnen ist, als auch
eine Dienstleistungstransaktion, die dem Anwendungsbereich des GATS unter-
fallt, vor. Die Besonderheit liegt darin, dass die genannten Dienstleistungen, die
bezogen auf das Umfeld der Ware ausgefiihrt werden, ebenso wie die Bearbei-
tung, besonderen Einfluss auf den tatsdchlichen Funktionsumfang der Ware ha-
ben; der Unterschied liegt lediglich darin, wie diese Funktionserweiterung her-
beigefiihrt wird. Angesichts dessen, dass solche Dienstleistungen aber in der Re-
gel auch eine besonders intensive Auseinandersetzung mit der Ware bzw. Kennt-
nis von dieser erfordern,*” sind hier ebenfalls enge Verkniipfungen zwischen
Ware und Dienstleistung denkbar. Je enger die Verkniipfung ist, desto wahr-
scheinlicher ist es auch hier, dass sich Einschrinkungen in Bezug auf den Handel
mit einer der Komponenten auch einschriankend auf den Handel mit der jeweils
anderen Komponente auswirken konnen.

Ist es beispielsweise fiir das autonome Fahren erforderlich, dass neben dem ei-
gentlichen Fahrzeug iiber die gesamte Nutzungsdauer nach dem Kauf eine beson-
dere digitale Infrastruktur bereitgestellt wird, das Fahrzeug mit Informationen
versorgt wird, zugleich Informationen ausgewertet und analysiert werden etc.,
kann beispielsweise ein Verbot des Angebots solcher Dienstleistungen oder die
Zugangsbeschrinkung zu offentlichen Telekommunikationsnetzwerken fiir aus-
landische Anbieter, den Funktionsumfang von Fahrzeugen auslindischer Herstel-
ler erheblich beeintrichtigen und einen wesentlichen Wettbewerbsnachteil dar-
stellen. Ein weiteres Beispiel sind Notebooks, die mit vergleichsweise schwacher
Leistung ausgestattet sind und die bei der Nutzung von Programmen und dem
Betriebssystem iiberwiegend auf externe Server zugreifen und so eine deutlich
hohere Leistung zur Verfiigung stellen konnen; die Einschriankung der Angebots-

493 Vgl. Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (563).

494  Siehe bspw. Other education services (5. E. SSCL), (Integrated) engineering services (1.
A.e., f. SSCL), oder Data processing services (1. B. c. SSCL).

495  Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (562).
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moglichkeiten fiir auf externe Server ausgelagerte Software konnte bis zur prak-
tischen Nutzlosigkeit solcher Notebooks fiihren. Letztlich ist daher auch in Bezug
auf solche adapting services, die auf das Umfeld der Ware bezogen ausgefiihrt
werden, von wesentlicher Bedeutung, in welchem Verhiltnis GATT und GATS
zueinanderstehen.

2. Produktbegleitende Dienstleistung als smoothing service

Smoothing services sind grundsitzlich weniger eng mit der Ware als solcher ver-
kniipft und verindern deren Funktionalitit nicht. Beispiele hierfiir sind Finanzie-
rungsdienstleistungen, zusétzliche Versicherungen, der Aufbau und die Installa-
tion von Anlagen oder auch einfache Schulungen in Bezug auf die grundsitzliche
Funktionsweise der Ware.*® Diese sind klassische Dienstleistungen, die sich als
solche auch in der SSCL wiederfinden lassen.*’

Allerdings werden einige dieser Dienstleistungen explizit auch im Zusammen-
hang mit der Zollwertbestimmung im CVA, das Bestandteil der Ubereinkommen
zum Warenhandel ist, genannt. So sind nach Abs. 3 der Erlduterungen zu Artikel
1 im Anhang 1 zum CVA die Kosten fiir den Bau, die Errichtung, die Montage,
die Instandhaltung und technische Unterstiitzung nicht in den Zollwert einzube-
ziehen, sofern diese Tatigkeiten nach der Einfuhr der betreffenden Ware vorge-
nommen werden. Umgekehrt steht es den Mitgliedern frei, Transportkosten bis
zur Einfuhr der Ware oder die Kosten fiir Transportversicherungen,*® dem Trans-
aktionswert hinzuzurechnen.*”® Auch im GATT selbst lassen sich einzelne pro-
duktbegleitende Dienstleistungen finden. So sieht Art. IIl GATT vor, dass Vor-
schriften beziiglich des Verkaufs, Vertriebs oder der Beférderung von Waren von
einem Mitglied nicht in einer ausldndische Waren diskriminierenden Weise an-
gewendet werden diirfen.>® Es stellt sich also die Frage, ob die Nennung dieser
einzelnen Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem GATT bedeutet, dass
diese auch dessen Anwendungsbereich unterfallen. In der Konsequenz lieBe sich
daraus dann moglicherweise der Schluss ziehen, dass bestimmte zum Warenhan-
del bloB komplementire Dienstleistungen, die fiir den Warenhandel aber meist

496 Cusumano/Kahl et al., Strategic Management Journal 4/2015, 559 (563).

497 So bspw.: All insurance and insurance-related services (7. A. SSCL), Financial Leasing
(7. B. c. SSCL), Installation and assembly work (3. C. SSCL).

498 Der Text des CVA nennt nur allgemein Versicherungen. Der Vergleich mit den anderen
fakultativ hinzurechenbaren Positionen lisst jedoch erkennen, dass lediglich Transport-
versicherungen gemeint sind: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art.
8 CVA Rn. 52.

499 Art. 8 Abs. 2 CVA.

500 Vgl. Art. I1I: 1, 4 GATT.
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zwingend erforderlich sind, nach der Konzeption der WTO-Ubereinkommen dem
Anwendungsbereich des GATS entzogen sind.

Der Wortlaut von Art. III GATT lésst jedoch bereits erkennen, dass das Diskri-
minierungsverbot vor allem dem Schutz ausldndischer Waren und nicht dem
Schutz der genannten Dienstleistungen dienen soll.>®! Und auch der in der Pri-
ambel zum GATT genannte Zweck des Ubereinkommens, die Produktion und
den Austausch von Waren zu steigern, ohne dabei komplementire Dienstleistun-
gen zu erwihnen, spricht dafiir, dass das Ziel des GATT nicht der Schutz dieser
komplementiren Dienstleistungen ist. Dienstleistungen, wie der Verkauf, Ver-
trieb oder die Beforderung von Waren bieten als solche neben der Erhebung von
Einfuhrzollen weitere Ansatzpunkte fiir die Diskriminierung auslidndischer ge-
geniiber gleichartigen inldndischen Waren auch noch nach der Einfuhr der Waren
und werden daher in diesem Zusammenhang im GATT genannt. Das Diskrimi-
nierungsverbot im GATT gilt jedoch als solches nicht fiir die genannten Dienst-
leistungen selbst, schiitzt diese also nicht vor Beeintridchtigungen, wenn dadurch
die jeweiligen Waren gegeniiber inldndischen entsprechenden Waren nicht
schlechter gestellt werden.>*

Vom Wortlaut weniger eindeutig sind hingegen die im Zusammenhang mit der
Zollwertbestimmung genannten Dienstleistungen. Bei genauerer Betrachtung
fillt jedoch auf, dass im Text nicht die Dienstleistungen als solche fiir die Zoll-
wertbestimmung eine Rolle spielen, sondern stets nur die fiir die Dienstleistung
jeweils aufgewendeten Kosten.’® Zudem sprechen auch Sinn und Zweck des
CVA dagegen, die genannten Dienstleistungen in den Anwendungsbereich des
GATT mit einzubeziehen. Ausweislich der Praambel des CVA dient das CVA

501 Vgl. Art. III:1 GATT: ,,[...] affecting the internal sale, offering for sale, purchase, trans-
portation, distribution or use of products [...] should not be applied to imported or do-
mestic products so as to afford protection to domestic production* (Hervorhebungen
durch den Autor) und Art. IlI:4 GATT: ,,The products of the territory of any contracting
party imported into the territory of any other contracting party shall be accorded treat-
ment no less favourable than that accorded to like products of national origin [...]*.

502 So offenbar auch der WTO-Appellate Body in EC — Bananas 111, wenn er formuliert:
, Under the GATT 1994, the focus is on how the measure affects the goods involved“,
WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas Il
Rn. 221. Umgekehrt schriankt das GATS aber auch nicht den Anwendungsbereich von
Art. III:4 GATT ein (Hestermeyer, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art.
IITI GATT Rn. 82; WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Can-
ada — Periodicals S. 19; WTO-Panel, Report v. 02.07.1998 — WT/DS54, 55, 59, 64/R,
Indonesia — Autos Rn.Rn. 14.35. Siehe im Ubrigen auch schon zuvor unter:
D.IL1.a)bb)(2)(a).

503 Vgl. Art. 8 Abs. 2 CVA und Erlduterungen zu Artikel 1 Abs. 3 Anhang I zum CVA.

161



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

der Konkretisierung und Vereinheitlichung der Regelungen zur Zollwertbestim-
mung im GATT, wodurch die eigentlichen Zielsetzungen des GATT weiter ge-
fordert werden sollen.’® Wenn das CVA aber im Wesentlichen dem Zweck dient,
die vagen Zollwertbestimmungen im GATT weiter zu prézisieren, lidsst sich aus
der bloBen Nennung einzelner Dienstleistungen im CVA nicht schlieen, dass
diese dem gesamten Anwendungsbereich des GATT unterfallen sollen. Dariiber
hinaus werden die angesprochenen Dienstleistungen im CVA systematisch stets
im Zusammenhang mit dem fiir eine bestimmte Ware gezahlten Preis genannt —
der nach der vorrangigen Transaktionswertmethode mafgeblich fiir die Zollwert-
bestimmung ist. Das CVA trifft daher gar keine Aussage iiber die Dienstleistung
als solche, sondern vielmehr dariiber, aus welchen Kosten sich der fiir eine Ware
gezahlte Preis zusammensetzt.”%

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass sich der bloSen Nennung einzelner
Dienstleistungen im Text des GATT und des zugehorigen CVA nicht entnehmen
lasst, dass diese dem Anwendungsbereich des GATT unterfallen und daher selbst
den durch das GATT vermittelten Schutz genieflen. Letztlich wiirde eine Aus-
klammerung der komplementidren Dienstleistungen aus dem Anwendungsbereich
des GATS auch Art. I:3 lit. b) GATS widersprechen, wonach grundsitzlich alle
Dienstleistungen in den Anwendungsbereich des GATS fallen.

Daraus resultiert, dass auch bei den smoothing services Ware und Dienstleistung
voneinander zu unterscheiden sind und jeweils dem Anwendungsbereich des
GATT bzw. des GATS zuzuordnen sind. Auch hier stellt sich daher die Frage
nach dem Verhiltnis dieser beiden Ubereinkommen zueinander. Allerdings sind
smoothing services im Vergleich zu den adapting services nicht so eng mit der
Ware als solcher verwoben, weshalb sich Einschrinkungen in Bezug auf einzelne
Dienstleistungen nicht so gravierend auf den zugehdrigen Warenhandel auswir-
ken und umgekehrt.

504 Insbesondere dient das CVA dazu, eine einheitliche und neutrale Bewertungsmethode fiir
den , actual value“, der laut Art. VIL:2 lit. a) GATT Grundlage der Zollwertermittlung
sein soll, zu schaffen, Prief, in: Prief/Berrisch, WTO-Handbuch, B.L.§. Rn. 1;
Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 43.

505 Vgl. Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010,
S.41f.
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3. Auswirkungen des Ergebnisses
a) Auswirkungen auf die Zollwertbestimmung

Je nach Einzelfall kann auch das Angebot zusitzlicher produktbegleitender
Dienstleistungen neben dem Verkauf der Ware Auswirkungen auf die Bestim-
mung des Zollwerts der Ware haben. Im Folgenden soll dargestellt werden, ob
und inwieweit Zahlungen fiir produktbegleitende Dienstleistungen bei der Zoll-
wertermittlung nach der Transaktionswertmethode zu beriicksichtigen sind. Zu-
dem soll untersucht werden, welche Auswirkungen es auf die Anwendbarkeit der
Transaktionswertmethode hat, wenn der Verkdufer die Ware zusammen mit der
Dienstleistung anbietet und die Ware dabei gegebenenfalls auch zu einem niedri-
geren Preis anbietet, um so beispielsweise den Absatz der von ihm angebotenen
Dienstleistungen zu steigern.

aa) Beriicksichtigung produktbegleitender Dienstleistungen bei
der Zollwertermittlung

Betrachtet man zunichst den Wortlaut von Art. 1.1 CVA, so scheint es auf den
ersten Blick eindeutig, dass Zahlungen fiir produktbegleitende Dienstleistungen
bei der Zollwertermittlung nach der Transaktionswertmethode nicht zu beriick-
sichtigen sind. Danach soll primér der tatsichlich fiir die Ware gezahlte oder zu
zahlende Preis>® maBgeblich fiir die Zollwertermittlung sein. Auch die Erliute-
rungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA geben ein vergleichbares Bild ab. Aller-
dings deutet sich hier schon an, dass nicht allein der unmittelbar fiir die Ware als
solche gezahlte Preis maflgeblich ist, da die gesamte Zahlung fiir die Ware maS-
geblich sein soll.’"7 Tatséchlich haben die Mitglieder in Abs. 7 des Anhang III
zum CVA dann auch verbindlich>® festgehalten, dass der tatséichliche gezahlte
oder zu zahlende Preis

»l -] includes all payments actually made or to be made as a condition of sale of
the imported goods, by the buyer to the seller, or by the buyer to a third party to
satisfy an obligation of the seller.*

506 Art. 1.1 CVA: ,,[...] the price actually paid or payable for the goods [...]*.

507 Abs. 1 der Erlduterungen zu Art. 1 Anhang I zum CVA: ,[...] the total payment made or
to be made by the buyer to or for the benefit of the seller for the imported goods.*

508 Gemil Art. 14 CVA bilden auch die Anhinge I, II und III zum CVA einen integralen
Bestandeteil des Ubereinkommens und sind entsprechend auch bei der Ermittlung der Be-
deutung des tatséchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises i.S.v. Art. 1.1 CVA zu be-
riicksichtigen. Siehe auch: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 1
CVA Rn. 1; Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement,
2010, S. 31.
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Diese Klarstellung ist weiter als die Definition des Transaktionswerts in Art. 1.1
CVA, schlief3t sie nach dem Wortlaut nicht mehr nur die Zahlungen fiir eine Ware
selbst ein, sondern vielmehr ,,/...] all payments [...]made as a condition of sale
of the imported goods [...] “>%

Entsprechend dieser Vorgaben, dass der Transaktionswert die gesamte fiir die
Ware geleistete Zahlung enthalten soll und auch solche Zahlungen einbezogen
werden sollen, die als Bedingung fiir den Kauf der Ware geleistet wurden, enthilt
das CVA in Art. 8 verschiedene Hinzurechnungen zum tatsdchlich gezahlten oder
zu zahlenden Preis, die sich auf von der Ware unterscheidbare Dienstleistungen
beziehen.’'? Uber die explizit im CVA genannten Dienstleistungen, deren Kosten
dem tatsédchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis hinzuzurechnen sind, wenn sie
in diesem noch nicht enthalten sind, hinaus hat der Technische Ausschuss fiir den
Zollwert>!! unter Berufung auf Abs. 7 des Anhang III zum CV A auch Kosten fiir
weitere Dienstleistungen®'? in den tatséchlich fiir die Ware gezahlten oder zu zah-
lenden Preis mit einbezogen, wenn die Ware nur unter der Bedingung verkauft
wird, dass der Kéiufer auch die Kosten fiir die Dienstleistung bezahlt.>'3 Praktisch
kann aber jede beliebige Dienstleistung zum Gegenstand einer solchen Bedin-
gung gemacht werden, sodass sich die Frage stellt, wie weit insbesondere Abs. 7
des Anhang III zum CVA zu verstehen ist, und welche Kosten fiir Dienstleistun-
gen danach noch in den Transaktionswert mit einbezogen werden diirfen. Diese
Frage stellt sich vor allem deshalb, weil nach Art. 1.1 CVA maligeblich fiir den

509 Vgl. auch: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 74.

510 Vgl. bspw. die in Art. 8.1 lit. a) CVA genannten Provisionen und Maklerl6hne oder Ver-
packungskosten oder die in Art. 8.2 CVA genannten Transport- und Versicherungskosten.

511 Der Technische Ausschuss fiir den Zollwert wurde nach Art. 18.2 CVA unter der Schirm-
herrschaft der WCO (ehemals Rat fiir die Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Zollwe-
sens) eingesetzt, um auf technischer Ebene eine einheitliche Auslegung und Anwendung
des CVA zu sichern (siehe Abs. 2 des Anhang II zum CVA). Zwar sind die Instrumente
des Technischen Ausschusses fiir den Zollwert fiir die Mitglieder nicht in gleicher Weise
verbindlich wie die einzelnen WTO-Ubereinkommen selbst; nichtsdestotrotz sollen sie
aber zumindest eine wichtige Rolle bei der einheitlichen Auslegung und Anwendung des
CVA generell spielen (WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, General, Rn. 8 f.).

512 Im Beispielsfall wurde die Zahlung fiir eine Schulung in der Bedienung einer Maschine
zur Bedingung fiir den Verkauf der Maschine gemacht.

513 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Case Study 7.1, Rn. 9 ff. Ahnlich auch in
Bezug auf Kosten fiir eine vom Verkédufer zugesicherte Garantie: WCO, Customs
Valuation Compendium, 2014, Commentary 20.1, Rn. 7 ff.
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Transaktionswert eigentlich nur der tatsichlich fiir die Ware gezahlte oder zu zah-
lende Preis sein soll.>'* Im Folgenden soll daher zuniichst dargestellt werden, wel-
che Dienstleistungen ausdriicklich im Zusammenhang mit der Zollwertbestim-
mung genannt werden und entsprechend in diese mit einzubeziehen sind oder
auch nicht. Aufbauend auf den daraus gewonnenen Erkenntnissen soll im An-
schluss gepriift werden, ob Kosten fiir Dienstleistungen dariiber hinaus unter Be-
rufung auf Abs. 7 des Anhang III zum CVA als Bedingung fiir ein Warenkaufge-
schift noch in den Transaktionswert mit einbezogen werden konnen und wenn ja,
unter welchen Voraussetzungen dies moglich ist.

(1) Explizit genannte Dienstleistungen

Das CVA nennt als dem tatsichlich gezahlten oder zu zahlenden Preis hinzuzu-
rechnende Kosten fiir Dienstleistungen Provisionen — mit Ausnahme von Ein-
kaufsprovisionen —>!3 und Maklergebiihren,>'® Verpackungskosten,’!” sowie op-
tional Transportkosten bis zum Ort der Einfuhr,'® Ladekosten und Kosten fiir die
Behandlung der eingefiihrten Ware, die mit ihrer Beférderung zusammenhéngen,
und Versicherungskosten.’!® Sind diese Kosten bereits im tatsiichlich gezahlten
oder zu zahlenden Preis enthalten, erfolgt keine Hinzurechnung mehr,’?° sodass
sie dann als Bestandteil des tatsdchlich fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden
Preises betrachtet werden.

514 Vonderbank wirft insofern auch die Frage nach einem moglichen Widerspruch zwischen
Art. 1.1 CVA und Abs. 7 des Anhang Il zum CVA auf: Vonderbank, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 72.

515 Siehe zur Unterscheidung: Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs
Valuation Agreement, 2010, S. 44 ff.; WCO, Customs Valuation Compendium, 2014,
Commentary 17.1.

516 Art. 8.1 lit. a) i) CVA. Provisionen sind Vergiitungen fiir Vermittler, Agenten und Kom-
missiondre, die fiir ihre Mitwirkung beim Abschluss des Kaufvertrages gezahlt werden,
Maklergebiihren werden einem Makler fiir seine Mitwirkung beim Abschluss des Kauf-
vertrages gezahlt, Rinnert, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Art. 71 Rn. 9 f. Siehe
auch: WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Explanatory Note 2.1.

517 Art. 8.1 lit. a) iii) CVA.

518 In jedem Fall sollen aber vom Kiufer zugunsten des Verkéufers fiir die Lagerung der
Waren im Ausland vor deren Import geleistete Zahlungen in den tatsdchlich gezahlten
oder zu zahlenden Preis mit einzubeziehen sein, WCO, Customs Valuation Compendium,
2014, Commentary 7.1, Rn. 10 f.

519 Art. 8.2 CVA. Erfasst sein sollen aber nur Versicherungen fiir den Transport, Be- und
Entladung und Behandlung der Waren wihrend des Transportes, WCO, Customs
Valuation Compendium, 2014, Advisory Opinion 13.1, Rn. 2 Abs. 2.

520 Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 41;
Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4271 Rn. 4.
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Nicht in den tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis fiir die Ware einzube-
ziehen sind hingegen Zahlungen — sofern sie von dem fiir die Ware tatsédchlich
gezahlten oder zu zahlenden Preis unterscheidbar sind — fiir den Bau, die Errich-
tung, die Montage, die Instandhaltung oder die technische Unterstiitzung an der
Ware, die nach deren Einfuhr vorgenommen werden,”! und die Kosten fiir den
Transport nach der Einfuhr.’?? Entsprechend sollen sich solche Zahlungen also
grundsitzlich — sofern sie vom eigentlichen Warenpreis unterschieden werden
konnen — nicht auf die Bestimmung des Werts einer Ware fiir Zollzwecke aus-
wirken.>?

Allgemein haben die Mitglieder in Abs. 4 der Erldauterungen zu Art. 1 im Anhang
I zum CVA zudem festgehalten, dass der tatsidchlich gezahlte oder zu zahlende
Preis einen gewissen Warenbezug haben muss und daher Dividenden und andere
Zahlungen des Kiufers an den Verkdufer nicht mit einzubeziehen sind. Entspre-
chend sollen auch vom Kéufer zu zahlende Zinsen im Rahmen einer Ratenver-
einbarung als Gegenleistung fiir ein gewiihrtes Darlehen?* — nicht fiir die Ware —
unter bestimmten Bedingungen, die im Wesentlichen der Betrugsbekdmpfung
dienen,® nicht in den Transaktionswert mit einbezogen werden.>?

Die nach Art. 8.1 CVA dem tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis hinzu-
zurechnenden Kosten fiir bestimmte Dienstleistungen haben gemeinsam, dass sie

521 Abs. 3 lit. a) der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA. Nach Ansicht des Tech-
nischen Ausschusses fiir den Zollwert sollen nicht nur die nach dem Import der Ware im
Importland ausgefiihrten Tétigkeiten erfasst sein, sondern sdamtliche im Zusammenhang
mit der Installation und Errichtung der Ware im Importland ausgefiihrten Tidtigkeiten, un-
abhingig davon, ob sie vor oder nach Import der Ware ausgefiihrt wurden, WCO, Customs
Valuation Compendium, 2014, Commentary 9.1, Rn. 6.

522 Abs. 3 lit. b) der Erlduterungen zu Art. 1 Anhang I zum CVA.

523 Nach Vonderbank erfolgt bei diesen Zahlungen kein Abzug vom tatsdchlich gezahlten
oder zu zahlenden Preis; die Kosten sind vielmehr generell nicht Bestandteil des Zoll-
werts: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 420.

524  Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO - Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn.32;
Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 33.

525 Vgl. Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010,
S. 33.

526 WCO, Decision 3.1, Treatment of Interest Charges in the Customs Value of Imported
Goods. Diese Entscheidung wurde bereits auf der ersten Sitzung des WTO Ausschusses
fiir den Zollwert von allen Mitgliedern angenommen. Die Mitglieder sind verpflichtet,
dem Ausschuss das Datum mitzuteilen, von dem an sie die Entscheidung umsetzen, WTO
Committee on Customs Valuation, Decisions Concerning the Interpretation and
Administration of the Agreement on Implementation of Article VII of the GATT 1994
(Customs Valuation), G/VAL/S, 1995, S. 2. Im UZK ist die Decision 3.1 in Art. 72 lit. c)
UZK umgesetzt.
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iblicherweise im Zusammenhang mit dem Verkauf der Ware ins Ausland, der
Vorbereitung der Ware zum Transport und dem Transport der Ware selbst anfal-
len. Entsprechend wird der Verkiufer — sofern er diese Tétigkeiten selbst ausfiihrt
oder ausfiihren ldsst, um die Ware tiberhaupt auch im Ausland verkaufen zu kon-
nen — diese Kosten bei der Kalkulierung des Verkaufspreises der Ware iiblicher-
weise auch beriicksichtigen.’?” Entsprechend tragen diese Kosten auch zum Wert
der Ware bei. Dass die in Art. 8.1 CVA genannten Dienstleistungen wertbildende
Faktoren der Ware selbst sind, spiegelt sich nicht zuletzt auch in dem Umstand
wider, dass die Kosten hierfiir in jedem Fall, also auch wenn sie dem Kéaufer der
Ware anfallen, in den Transaktionswert fiir die Bemessung des Zollwerts der im-
portierten Ware einbezogen werden sollen — entweder unmittelbar als Bestandteil
des tatsdchlich fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preises oder aber als
Hinzurechnung nach Art. 8.1 CVA. SchlieBlich soll der Zollwert einer Ware nach
Art. VII:2 lit. a) GATT auf Grundlage des tatsdchlichen Werts der importierten
Ware bemessen werden, dessen Bestimmung primér die Transaktionswertme-
thode — die auch die gegebenenfalls erforderliche Hinzurechnung der in Art. 8.1
CVA genannten Kosten erfasst — dienen soll. Ebenso wie die in Art. 8.1 CVA
genannten Kosten liblicherweise vom Verkédufer in den Verkaufspreis der Ware
eingerechnet werden und damit wertbildende Faktoren der Ware sind, haben diese
Kosten auch aus Sicht des Kunden fiir ihn keinen eigenen Wert. Aus wirtschaft-
licher Sicht ermoglichen sie ihm lediglich, dass er die im Ausland gekaufte Ware
erhilt, ohne dass sie iiber den Erhalt der Ware hinaus fiir ihn noch einen eigen-
stindigen wirtschaftlichen Wert haben. Anders ist dies hingegen beispielsweise
bei einem Darlehen. Bei dem Darlehen erhilt der Kidufer neben der Ware noch
den im Rahmen des Darlehensvertrags gewéhrten Geldbetrag; die gezahlten Zin-
sen beziehen sich also auf eine eigenstindige Leistung des Verkédufers neben der
Ware und flieen entsprechend auch nicht in den Wert der Ware ein.

Daneben lésst sich dem Umstand, dass Kosten fiir den Bau, die Errichtung, die
Montage, die Instandhaltung, sowie die technische Unterstiitzung, die nach dem
Import der Ware im Inland ausgefiihrt werden, und Kosten fiir den Transport der
Ware nach ihrem Import nicht in den Transaktionswert mit einbezogen werden
sollen, zudem entnehmen, dass Kosten nur solange noch wertbeeinflussend fiir
Zollzwecke sein sollen, bis dass die Ware importiert wurde.’?® Das ist vor dem

527 Vgl.: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 494.

528 Vgl. auch Vonderbank, der ebenfalls den Umstand, dass die in Art. 72 UZK genannten
Dienstleistungen erst nach der Einfuhr der Ware durchgefiihrt werden, als einendes Ele-
ment sieht: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach
4272 Rn. 22.
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Hintergrund des auf Karl Lamp zuriickgehenden Wirtschaftszollgedankens®® nur
konsequent. Ist Anlass fiir die Erhebung eines Zolls der wirtschaftliche Vorgang
des Eingangs einer Ware in einen fremden Wirtschaftskreislauf und die von die-
sem Eingang in einen fremden Wirtschaftskreislauf ausgehenden Auswirkungen
auf die Preisbildung, so konnen nur solche preis- und wertbildenden Umstéinde
beriicksichtigt werden, die schon vor dem Zeitpunkt des Eingangs der Ware in
den fremden Wirtschaftskreislauf vorliegen. Insofern ist allerdings zu beriicksich-
tigen, dass Mitglieder den Zeitpunkt des Imports einer Ware selbst definieren
konnen,**® sodass die Zeitpunkte des Imports einer Ware und des endgiiltigen
Eingangs der Ware in den Wirtschaftskreislauf nicht immer genau iibereinstim-
men miissen.>!

Zusammenfassend lédsst sich den explizit im CVA und seinen Anhédngen aufge-
zdhlten Kosten fiir einzelne Dienstleistungen entnehmen, dass diese Kosten in den
Transaktionswert mit einbezogen werden sollen, weil sie tiblicherweise Bestand-
teile des Verkaufspreises der Ware sind und damit einen Teil des Werts der Ware
fiir Zollbemessungszwecke ausmachen. Zudem erhilt der Kiufer bei diesen Zah-
lungen keine weitere eigenstindige Gegenleistung neben der gelieferten Ware. In
zeitlicher Hinsicht ldsst sich festhalten, dass den Wert der Ware beeinflussende
Kosten nur solange im Rahmen der Zollwertbemessung zu beriicksichtigen sind,
solange sie den Wert der Ware schon vor ihrem Import beeinflusst haben.

(2) Dienstleistung als Bedingung fiir den Kauf der Ware

Neben den in Art. 8§ CVA genannten, dem tatséchlich gezahlten oder zu zahlenden
Preis hinzuzurechnenden Kosten fiir die dort genannten Dienstleistungen, konnen
dem Wortlaut von Abs. 7 des Anhangs III zum CVA zufolge prinzipiell auch
Kosten fiir andere Dienstleistungen Bestandteil des tatsdchlich gezahlten oder zu
zahlenden Preises sein, wenn zumindest die Zahlung fiir die Dienstleistung Be-
dingung fiir den Verkauf der Ware ist. Dem steht auch Art. 8.4 CVA nicht entge-
gen, wonach andere als die in Art. 8 CVA genannten Kosten dem tatsdchlich ge-
zahlten oder zu zahlenden Preis nicht hinzuzurechnen sind. Nach Abs. 7 des An-
hang IIT zum CVA sind alle als Bedingung fiir ein Kaufgeschift geleisteten oder

529 Siehe hierzu zuvor schon unter: D.1.3.a)aa).

530 Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 61.

531 Bspw. sind in der EU nach Art. 71 Abs. 1 lit. e) UZK Transportkosten nur bis zum Ort
des Verbringens der Ware in das Zollgebiet der EU, also dem Ort, an dem die Ware die
Grenze des Zollgebietes der EU passiert, in den Transaktionswert mit einzubeziehen. An-
schlieBend muss die Ware allerdings noch zu einer Zollstelle beférdert werden (Art. 135
UZK) und kann dann dort u.a. dem Zollverfahren der Uberlassung zum zollrechtlich
freien Verkehr (Art. 201 UZK) zugefiihrt werden, an dessen Ende sie dann in den Wirt-
schaftskreislauf eingeht (vgl. Art. 201 Abs. 3 UZK).
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zu leistenden Zahlungen Bestandteil des tatséchlich gezahlten oder zu zahlenden
Preises; entsprechend erfolgt also keine Zurechnung im Sinne von Art. 8.4 CVA,
da die als Bedingung fiir das Kaufgeschift geleisteten Zahlungen per se schon
Teil des tatsidchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises sind, diesem also nicht
hinzugerechnet werden.>3? Betrachtet man dabei Abs. 7 des Anhang Il zum CVA
isoliert, so konnten grundsitzlich Kosten fiir samtliche denkbaren Dienstleistun-
gen in den tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis mit einbezogen werden,
solange die Zahlung fiir diese Dienstleistungen zur Bedingung fiir den Abschluss
eines Kaufgeschifts iiber eine importierte Ware gemacht wird. Gleichzeitig stel-
len aber Art. 1.1 CVA und Abs. 4 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum
CVA ausdriicklich klar, dass sich der tatsidchlich gezahlte oder zu zahlende Preis
nur auf den fiir die Ware gezahlten Preis bezieht. Entsprechend stellt sich die
Frage, ob bei der Ermittlung des tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises
vor allem ein Fokus auf das Vorliegen einer Bedingung fiir den Abschluss des
Kaufgeschifts zu legen ist und die Frage des Warenbezugs dahinter in den Hin-
tergrund riickt — entsprechend also grundsitzlich alle Dienstleistungen in den tat-
sdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis mit einbezogen werden kénnen — oder
ob auch Kosten fiir Dienstleistungen als Gegenstand einer Bedingung nur inso-
fern in den tatsédchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis einbezogen werden kon-
nen, wenn sie selbst noch einen Warenbezug aufweisen.

Insofern wurden bislang — sofern die Zahlung durch den Kéufer zugunsten des
Verkidufers Voraussetzung fiir den Kauf der importierten Ware ist — als Bestand-
teil des tatsichlich gezahlten oder zu zahlenden Preises Zahlungen fiir eine Schu-
lung, die vor dem Import in den Geschiftsraumen des Verkédufers durchgefiihrt
wird,** und solche fiir eine vom Verkiufer oder einer von diesem beauftragten
dritten Person {ibernommene Garantie fiir die Ware*** angesehen. Basierend auf
den Abs. 7 des Anhang III zum CVA im Wesentlichen entsprechenden Vorgin-
gervorschriften von Art. 70 Abs. 2 UZK bezog der EuGH in den Entscheidungen
Sommer™® und Dollond & Aitchison®*® zudem die Kosten fiir eine in der EU
durchgefiihrte vertraglich vereinbarte Analyse der eingefiihrten Ware>3” sowie fiir

532 Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 62;
offenbar ebenso: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 8 CVA
Rn. 7 f.

533 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Case Study 7.1, Rn. 9 ff.

534 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 20.1, Rn. 7 f.

535 EuGH, Urt. v. 19.10.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:574, Sommer.

536 EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-491/04, ECLL:EU:C:2006:144, Dollond & Aitchison.

537 EuGH, Urt. v. 19.10.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:574, Sommer Rn. 24.
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eine Kontaktlinsenberatung und -anpassung sowie ggf. erforderliche Nachsorge-
leistungen® in den tatséchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis mit ein. Auch
wenn Entscheidungen des EuGH blof} die Ansicht eines Mitglieds der WTO zu
den jeweiligen Regelungen in indirekter®> Weise wiedergeben, so konnen sie
doch zumindest einen gewissen Eindruck davon vermitteln, wie die jeweiligen
Regelungen von den Mitgliedern verstanden und umgesetzt werden, ohne dabei
aber fiir alle Mitglieder verbindlich zu sein. Vor allem bei dem Einbezug von
Kosten fiir eine Schulung, sowie fiir eine Kontaktlinsenberatung und -anpassung
und spiteren Nachsorgeleistungen scheint der Fokus stirker auf dem Umstand,
dass es sich bei diesen Kosten um eine Bedingung fiir das Kaufgeschift handelte,
als auf dem Warenbezug der Zahlung zu liegen;>* in diesen Fillen lisst sich ne-
ben der Warentransaktion noch eine zusétzliche Leistung ausmachen, die der
Kiufer erhilt und fiir die er einen Teil des Preises zahlt.>!

Der starke Fokus auf die Frage, ob eine Zahlung Bedingung fiir den Abschluss
eines Kaufvertrags iiber eine Ware ist, und der daraus resultierende Einbezug
auch von Kosten, die keinen direkten Warenbezug haben, ist jedoch bedenklich.
Zwar lisst sich Abs. 7 des Anhang III zum CV A durchaus in diesem weiten Sinne
auslegen, dass sidmtliche Kosten, die zur Bedingung fiir den Abschluss eines
Kaufvertrags iiber eine Ware gemacht wurden, in den tatsidchlich gezahlten oder
zu zahlenden Preis mit einzubeziehen sind.>*? Eine solche Auslegung wiirde je-
doch in einem unmittelbaren Widerspruch zu Art. 1.1 CVA und Abs. 4 der Erldu-
terungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA stehen, die beide einen Bezug des tat-
sédchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises zu den Waren — nicht zu dem Ab-
schluss des Kaufvertrags — fordern. Zudem enthélt Abs. 7 des Anhang III zum

538 EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-491/04, ECLI:EU:C:2006:144, Dollond & Aitchison
Rn. 34. In der Sache hatten die Parteien allerdings auch einen Gesamtpreis fiir alle Waren
und Leistungen vereinbart, sodass die Kosten fiir die Dienstleistungen nicht unterscheid-
bar waren, worauf der EuGH sein Urteil letztlich auch stiitzte. Siehe hierzu noch nachfol-
gend unter: D.I1.3.a)bb)(3).

539 Die unmittelbare Anwendbarkeit der WTO-Ubereinkommen wird bislang abgelehnt. Oft-
mals erlangen die WTO-Ubereinkommen aber iiber den Grundsatz vélkerrechtskonfor-
mer Auslegung oder iiber Transformationsakte mittelbar Geltung, Hérmann, in:
Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 8 Rn. 31, 35, 41 ff.

540 So auch in Bezug auf die Case Study 7.1 der WCO: Vonderbank, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 80.

541 So auch in Bezug auf die Case Study 7.1 der WCO: Vonderbank, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 84. Auch der EuGH hat in der
Sache Dollond & Aitchison ausdriicklich anerkannt, dass neben der Warentransaktion
auch noch eine Dienstleistungstransaktion vorliegt: EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-
491/04, ECLI:EU:C:2006:144, Dollond & Aitchison Rn. 32.

542  Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 89.
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CVA lediglich eine klarstellende Aussage iiber den Inhalt des in Art. 1.1 CVA
und Abs. 4 der Erlauterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA verwendeten Be-
griffs des tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises, stellt jedoch keine ei-
genstidndige Definition dieses Begriffs dar. Dass Abs. 7 des Anhang IIT zum CVA
keine eigenstdndige Definition darstellt, ldsst sich der nicht abschlieBenden For-
mulierung von Abs. 7 des Anhang III zum CV A mit der Verwendung des Wortes
wincludes* anstelle von ,,means“ entnehmen. Trifft Abs. 7 des Anhang III zum
CVA aber nur eine klarstellende Aussage iiber den Inhalt des tatsdchlich gezahl-
ten oder zu zahlenden Preises, kann hierdurch nicht die Voraussetzung, dass sich
der tatsdchlich gezahlte oder zu zahlende Preis auf die Ware selbst beziehen muss,
aufgehoben werden. Auch weist Vonderbank zutreffend darauf hin, dass auch die
nach Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA ausdriicklich
nicht in den Transaktionswert mit einzubeziehenden Kosten beispielsweise fiir
die Montage als eigenstidndige Dienstleistungen ebenfalls zum Gegenstand einer
Bedingung fiir den Kauf der Ware gemacht werden konnten.>** Es lisst sich je-
doch kein nachvollziehbarer Grund erkennen, warum gerade die in Abs. 3 der
Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA genannten Kosten nicht in den
Transaktionswert einbezogen werden sollen, obwohl sie ebenfalls auf eigenstén-
dige Dienstleistungen neben der Ware entfallen und ebenfalls Gegenstand von
Bedingungen fiir das Kaufgeschift sein konnen, wihrend alle anderen Kosten fiir
Dienstleistungen ohne Warenbezug einbezogen werden kdnnen, solange sie nur
Gegenstand einer Bedingung fiir den Kauf der Ware sind.>*

Alternativ lédsst sich Abs. 7 des Anhang III zum CVA allerdings auch enger da-
hingehend auslegen, dass nur diejenigen Bedingungen erfasst werden, ohne die
der Kaufvertrag iiber die Ware nicht zu dem gezahlten Preis geschlossen worden
wire. Entsprechend wiirden nur solche Bedingungen erfasst, in die ein Teil des
eigentlich fiir die Ware selbst zu zahlenden Preises ausgelagert wurde, sodass der
Rechnungspreis fiir die Ware nicht die vollstindige Gegenleistung fiir die Ware
darstellt. Wire der Kidufer mit der Bedingung nicht einverstanden, wiirde der Ver-
kdufer die Kosten also entweder im Rechnungspreis fiir die Ware beriicksichtigen
oder aber — weil er ein besonderes Interesse gerade an der Auslagerung eines Teils
seiner Kosten in die Bedingung hat — den Kaufvertrag nicht abschlieen. Diese
enge Auslegung stiinde entsprechend auch nicht im Widerspruch zu Art. 1.1 CVA
und Abs. 4 der Erldauterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA, da nur solche
Bedingungen erfasst wiirden, in die ein Teil des tatséchlich fiir die Ware gezahlten

543  Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 86.
544 So offenbar auch: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert,
Fach 4270 Rn. 86.
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oder zu zahlenden Preises ausgelagert wurde. Entsprechend kann diese Ausle-
gung fiir sich die Vermutung gegen das Vorliegen von Konflikten in Anspruch
nehmen.

Fiir diese engere Auslegung spricht aber vor allem auch der Sinn und Zweck der
Transaktionswertmethode, die der Bestimmung des Zollwerts einer Ware ausge-
hend von dem tatsdchlich fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preis dient.
Grundsitzlich soll sich der Zollwert einer Ware nach Art. VII:2 lit. a) GATT nach
dem wirklichen Wert>” einer Ware richten. Die im CVA enthaltenen Regelungen
zur Zollwertbestimmung sollen dabei die Regelungen zur Bestimmung des wirk-
lichen Werts einer Ware fiir Zollzwecke vereinheitlichen und vereinfachen3¢ und
dienen lediglich der Konkretisierung von Art. VII GATT.>*" Dass hierbei die
Transaktionswertmethode, die im Wesentlichen auf den auf einem freien Markt
ausgehandelten Preis einer Ware abstellt, vorrangig angewendet werden soll, ldsst
sich damit begriinden, dass sie den tatsdchlichen Marktwert einer Ware am besten
wiedergibt.**® Werden aber auch Kosten fiir andere neben der Ware zu erbrin-
gende Dienstleistungen unter Berufung auf Abs. 7 des Anhang III zum CVA in
den tatsichlich gezahlten oder zu zahlenden Preis mit einbezogen, so wird hier-
durch regelmifig der Wert der Ware iiber ihren eigentlichen wirklichen Wert hin-
aus, wie ihn der Transaktionswert eigentlich wiedergeben soll, kiinstlich erhoht,
ohne dass sich fiir eine solche Erhohung ohne Weiteres Griinde finden lassen.

Nach alledem erfasst die engere Auslegung von Abs. VII des Anhang III zum
CVA, vor allem solche Bedingungen, deren Gegenstand eigentlich in den Verant-
wortungsbereich des Verkdufers fallende Aufgaben sind und die dieser daher nor-
malerweise in den Verkaufspreis der Ware einkalkulieren wiirde.’* In der EU
werden als solche Aufgaben beispielsweise Analyse- und Zertifizierungskosten
gesehen, wenn der Verkdufer vertraglich oder gesetzlich die Einhaltung bestimm-
ter Sicherheitsstandards oder Qualititsanforderungen sicherstellen muss. Ebenso
konnen Kosten fiir vom Verkéufer veranlasste Werbung, Kosten fiir Garantieleis-
tungen des Verkdufers oder vor dem Verkauf der Ware angefallene Lagerkosten
als Gegenstand einer Bedingung in den tatséchlich fiir die Ware gezahlten oder

545 Imengl. Original: ,,actual value*.

546 Vgl. zu Verfahrensweisen zur Bestimmung des Zollwertes einer Ware nach den Grunds-
dtzen von Art. VII GATT vor Vereinbarung des CVA und deren Nachteilen: Miiller-
Eiselt, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 S. 29 ff.;
Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 5 ff.

547 Prief3, in: Prief/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I1.8. Rn. 1.

548 Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 22.

549 Vgl.: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 101.
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zu zahlenden Preis mit einbezogen werden.’® Von den produktbegleitenden
Dienstleistungen kommen damit zur Einbeziehung in den Zollwert potentiell nur
diejenigen smoothing services in Betracht, deren Kosten vom Verkéufer iiblicher-
weise in den Verkaufspreis der Ware einkalkuliert werden. Solche Dienstleistun-
gen beschrinken sich im Wesentlichen auf die bislang genannten Kosten. Von
den adapting services kommen potentiell nur solche zur Einbeziehung in den tat-
sdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis in Betracht, die sich unmittelbar wert-
verdndernd auf die Ware auswirken. Entsprechend sind hier vor allem diejenigen
adapting services relevant, die unmittelbar an der Ware selbst ausgefiihrt werden.

Daneben kommen im Rahmen der engeren Auslegung von Abs. VII des Anhang
IIT zum CVA noch Bedingungen in Betracht, die zwar eine eigenstindige Leis-
tung ohne Bezug zu der Ware zum Gegenstand haben, in deren Kosten aber zu-
séitzlich noch ein Teil des Gegenwerts fiir die Ware versteckt ist;*>! erbringt der
Verkdufer der Ware auch die Dienstleistung, erhilt er die Kosten insgesamt, so-
dass es fiir thn unerheblich ist, ob der Kaufer fiir die Ware einen vermeintlich
geringeren Preis zahlt. Gegenstand solcher Bedingungen konnen letztlich alle
denkbaren Dienstleistungen sein, wobei dann zu klédren ist, ob in solchen Fillen
die Gesamtkosten — also entsprechend auch diejenigen, die tatsdchlich als Gegen-
leistung fiir die Dienstleistung zu sehen sind — als tatséchlich gezahlter oder zu
zahlender Preis heranzuziehen sind, ob die Kosten gegebenenfalls aufzuteilen
sind oder aber ob die Transaktionswertmethode méglicherweise génzlich ausge-
schlossen ist, weil der fiir die Ware gezahlte oder zu zahlende Preis nicht sicher
festgestellt werden kann.’>? Entsprechend ist aber nicht die Dienstleistung ent-
scheidend fiir die Einbeziehung, sondern vielmehr, wie mit solchen in anderen
Kosten versteckten Gegenleistungen fiir die Ware umzugehen ist.

Zusammenfassend lédsst sich daher zunéchst fiir die Frage, welche Dienstleistun-
gen Gegenstand einer Bedingung im Sinne von Abs. 7 des Anhang IIT zum CVA
sein konnen, festhalten, dass vor allem diejenigen Dienstleistungen hiervon er-
fasst werden, die iiblicherweise in den Verkaufspreis der Ware einkalkuliert wer-
den, oder die den Wert der Ware unmittelbar beeinflussen. Ob dariiber hinaus

550 Siehe hierzu insgesamt: Vonderbank, Zollwert, 2. Aufl., 2018, S. 68 ff.; Vonderbank, in:
Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 448 ff.

551 Vonderbank vermutet in dem Risiko, dass Teile des fiir die Ware zu zahlenden Preises in
die Kosten fiir eine Dienstleistung, die sich nicht auf die Ware bezieht, verlagert werden,
den Grund fiir die Entscheidung des Technischen Ausschusses fiir den Zollwert in der
Case Study 7.1: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach
4270 Rn. 91.

552 Siehe hierzu nachfolgend unter: D.I1.3.a)bb)(2).
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auch Kosten fiir andere Dienstleistungen in den tatsidchlich gezahlten oder zu zah-
lenden Preis vollstindig mit einzubeziehen sind, wenn in ihren Kosten auch noch
teilweise Kosten fiir die Ware enthalten sind, wird nachfolgend zu erortern sein.

(3) Ort und Zeit der Ausfiihrung der Dienstleistung

In der Entscheidung Sommer hatte der EuGH Kosten fiir die Analyse von Honig
in den Transaktionswert mit einbezogen, obwohl die Analyse erst nach dem Im-
port des Honigs im Zielland erfolgte.’* Offenbar gegensiitzlich dazu handelt es
sich bei den nach Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CV A nicht
in den Zollwert einzubeziehenden Kosten um solche fiir Leistungen, die erst nach
dem Import der Ware im Importland erbracht werden. Es stellt sich daher die
Frage, ob die nach Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA
nicht in den Zollwert einzubeziehenden Kosten abschlieBend geregelt sind,>>*
oder aber ob sich ihnen nicht eine grundsitzliche Wertung dahingehend entneh-
men lésst, dass Kosten fiir Leistungen, die erst nach dem Import oder im Import-
land anfallen, generell nicht in den Zollwert einbezogen werden sollen.

Insoweit muss der Hintergrund des CVA beachtet werden. Der wesentliche
Hauptzweck des CVA war, fiir alle Mitglieder verbindliche Regeln zur prakti-
schen Ermittlung des wirklichen Werts der Ware im Sinne von Art. VII:2 GATT
zu schaffen.’> Dabei verdeutlicht schon Art. VII:2 lit. b) GATT, dass zur Bestim-
mung des Werts einer Ware stets auch ein bestimmter Zeitpunkt festgelegt wer-
den muss, zu dem der Wert der Ware gemessen werden muss.>*® SchlieBlich kann
der Wert einer Ware je nachdem, zu welchem Zeitpunkt der Wert gemessen wird,
unterschiedlich ausfallen. Angaben zu diesem Zeitpunkt enthalten die in Art. 1
CVA festgelegten Regelungen in Bezug auf die Transaktionswertmethode nicht.
Der Abschnitt ,,/...] when sold for export [...] > bezieht sich allein auf die Art
des fiir die Wertbestimmung mafBgeblichen Kaufgeschifts tiber eine Ware — ndm-
lich ein solches, das auf den Export der Ware ausgerichtet ist —, enthélt aber keine

553 EuGH, Urt. v. 19.10.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:574, Sommer Rn. 20.

554 So fiir die entsprechende Vorschrift in Art. 72 UZK: Kriiger, in: Dorsch/Riisken,
Zollrecht, Losebl. (Stand: Juli 2018), Art. 72 UZK Rn. 5; Vonderbank, Zollwert, 2. Aufl.,
2018, S. 233.

555 Vgl.: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, General Introductory
Commentary CVA Rn. 10, 37; WTO-Appellate Body, Report v. 07.06.2016 —
WT/DS461/AB/R, Colombia — Textiles Rn. 5.38.

556 Art. VII:2 lit. b) GATT: ,,/[...] at a time and place determined by the legislation of the
country of importation [...]*.

557 Art. 1.1 CVA.
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Angabe zum genauen Zeitpunkt der Wertbestimmung.>3® Allerdings hat der Tech-
nische Ausschuss fiir den Zollwert im Commentary 22.1 dargestellt, dass fiir die
Transaktionswertmethode in einer Reihe von Kaufgeschiften das letzte Kaufge-
schiift vor dem Import der Ware entscheidend ist.”> Dementsprechend kann sich
der Wert der Ware infolge weiterer Verkdufe noch bis zum Zeitpunkt des Imports
verdndern. Kann sich der Wert der Ware fiir Zollwertbemessungszwecke aber
noch bis zum Zeitpunkt des Imports einer Ware infolge weiterer Verkdufe verén-
dern — danach hingegen nicht mehr —, muss der fiir die Zollwertbestimmung, also
die Bestimmung des wirklichen Werts der Ware, entscheidende Zeitpunkt derje-
nige des Imports der Ware sein. Dieses Ergebnis unterstreichen auch die nach
Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 Anhang I zum CVA auf jeden Fall nicht mehr
in den Zollwert mit einzubeziehenden Kosten fiir Leistungen, die erst nach dem
Import der Ware anfallen. Ebenso spricht auch der Wirtschaftszollgedanke dafiir,
dass der tatsdchliche Wert einer Ware im Zeitpunkt ihres Imports zu bestimmen
ist. Wenn der Grund fiir die Erhebung von Zollen der Eingang einer Ware in einen
fremden Wirtschaftskreislauf ist, und die Ware mit dem Import in diesen Wirt-
schaftskreislauf eingeht, konnen Verinderungen des Werts der Ware nach deren
Eingang in den Wirtschaftskreislauf zollrechtlich nicht mehr relevant sein.”®

Nach alledem diirften also all diejenigen Kosten fiir Dienstleistungen, die sich
erst nach dem Import der Ware wertveridndernd auf die Ware auswirken, nicht in
den Zollwert einzubeziehen sein, unabhingig davon, ob die Dienstleistung in
Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA aufgefiihrt ist.3!

Entsprechend konnten im Regelfall auch solche Dienstleistungen, die im Import-
land ausgefiihrt werden — unabhéngig vom Zeitpunkt ihrer Ausfithrung — nicht in
den Zollwert einzubeziehen sein,’®? da sie sich entweder erst nach dem Import der
Ware wertverindernd auf die importierte Ware auswirken oder aber vor dem Im-
port der Ware regelmifig keinen unmittelbaren Einfluss auf den Wert der Ware
haben.

558 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Explanatory Note 1.1, Rn. 3.

559 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 22.1, Rn. 10 ff. Siehe hierzu
auch: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn. 11 ff. Fiir die
EU ist das nunmehr in Art. 128 Abs. 1 UZK-IA umgesetzt worden.

560 Indiesem Sinne auch: Traub, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Art. 85 Rn. 3.

561 So auch fiir Kosten, die nicht in dem tatséchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis ent-
halten sind: WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 9.1, Rn. 3 f.

562 So auch: WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 9.1, Rn. 6.
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Anders ist dies jedoch bislang vom EuGH* gesehen worden.>®* Insbesondere in
der Sache Sommer erfolgte dabei eine intensivere Auseinandersetzung mit der
Frage, ob Kosten fiir Analysen, die erst nach dem Import der Ware im Inland
durchgefiihrt wurden, ebenfalls in den Zollwert mit einbezogen werden miissen.
Der EuGH ist dabei im Wesentlichen den Schlussantrigen des Generalanwalts
Mischo gefolgt.>® In der Sache hatte sich der Verkiufer des Honigs verpflichtet,
Honig zu liefern, ,,dessen Qualitdt im Kaufvertrag ,lt. ausweisender Analyse des
Verkdiufers entsprechend der deutschen Honigverordnung ‘ bestimmt “>% worden
war. Die Analysen wurden erst nach dem Import des Honigs in der EU von dort
niedergelassenen Unternehmen durchgefiihrt.’” Wie Generalanwalt Mischo zu-
treffend feststellte, erhielt der Honig durch die Analyse und das Zertifikat, das die
Ubereinstimmung des Honigs mit den Bestimmungen der Honigverordnung be-
stitigte, eine Wertsteigerung gegeniiber dem noch nicht analysierten und zertifi-
zierten Honig.® Da der Zollwert der wirtschaftlichen Realitiit der betreffenden
Transaktion entsprechen miisse, seien auch die Analysekosten, die zu der Wert-
steigerung gefiihrt haben, in den Zollwert mit einzubeziehen.’ Die gleiche Ar-
gumentation lieBe sich jedoch auch auf einen Vertrag, nach dem der Verkéufer
neben der Lieferung einer Maschine auch zu deren Aufbau beim Kunden ver-
pflichtet ist, libertragen; auch die fertig aufgebaute und zusammengesetzte Ma-
schine hat einen groferen Wert, als ihre Einzelteile. Allerdings erfolgt hier die
Wertsteigerung erst vor Ort beim Kéufer der Maschine nach dem Import der Ein-
zelteile. Gleiches gilt aber auch fiir die Wertsteigerung des Honigs infolge der
nach dem Import des Honigs durchgefiihrten Analyse und Zertifizierung. Auch
hier erfolgt die Wertsteigerung erst nach dem fiir die Zollwertbestimmung ma§-
geblichen Zeitpunkt des Imports der Ware — die schon vor dem Import des Honigs

563 Soin: EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-491/04, ECLI:EU:C:2006:144, Dollond & Aitchison
Rn. 31; EuGH, Urt. v. 19.10.2000 — C-15/99, ECLL:EU:C:2000:574, Sommer Rn. 23 ff.

564 Ort und Zeit der Ausfiihrung der zusétzlichen Leistung hélt auch Vonderbank fiir uner-
heblich: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 77. Allerdings erkennt er gleichzeitig auch den Umstand, dass einige der in Art. 72
UZK genannten Dienstleistungen erst nach dem Import der Ware ausgefiihrt werden, als
Grund fiir deren Abzug vom tatsichlich gezahlten oder zu zahlenden Preis an:
Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4272 Rn. 22.

565 Vgl.: EuGH, Urt. v. 19.10.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:574, Sommer Rn. 26.

566 Generalanwalt Mischo, Schlussantrag v. 14.03.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:123,
Sommer Rn. 26.

567 Generalanwalt Mischo, Schlussantrag v. 14.03.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:123,
Sommer Rn. 21.

568 Generalanwalt Mischo, Schlussantrag v. 14.03.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:123,
Sommer Rn. 40.

569 Generalanwalt Mischo, Schlussantrag v. 14.03.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:123,
Sommer Rn. 41 f.
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bestehende bloBe vertragliche Verpflichtung des Verkdufers, eine solche Wert-
steigerung herbeizufiihren, gentigt hingegen noch nicht fiir die Wertsteigerung.
Der Zeitpunkt, in dem die Wertsteigerung stattfindet, ist aber weder von General-
anwalt Mischo noch vom EuGH beriicksichtigt worden. Wie aber schon Art.
VII:2 lit. b) GATT verdeutlicht, ist fiir die Bestimmung des Werts einer Ware
immer auch ein bestimmter Zeitpunkt festzulegen. Wie eingangs dargestellt, ist
dies bei der Transaktionswertmethode der Zeitpunkt des Imports der Ware. Im
Zeitpunkt des Imports der Ware war der Honig aber noch nicht analysiert und
zertifiziert und hatte daher — wie auch Generalanwalt Mischo anerkennt>’® — einen
niedrigeren Wert als nach der Analyse. Der wirtschaftlichen Realitét hétte daher
im Zeitpunkt des Imports des Honigs der tatsédchlich fiir den Honig gezahlte Preis
ohne die Analysekosten entsprochen.

Nach alledem erscheint es daher den grundlegenden Gedanken der Zollwertbe-
stimmung eher zu entsprechen, die Kosten fiir solche Dienstleistungen, die den
Wert einer Ware erst nach deren Import beeinflussen, iiber die in Abs. 3 der Er-
lauterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA aufgefiihrten Dienstleistungen hin-
aus nicht in den Zollwert mit einzubeziehen.

bb) Auswirkungen des gemeinsamen Angebots von Ware und
Dienstleistung auf die Anwendbarkeit der Transaktionswert-
methode

Bieten Warenhersteller nicht mehr blof3 die hergestellten Waren selbst, sondern
zusétzlich auch verschiedene Dienstleistungen an, konnen die angebotenen
Dienstleistungen einen erheblichen Anteil an dem Gesamtgewinn ausmachen.>’!
Entsprechend kann es sich fiir den Warenhersteller bisweilen sogar auch lohnen,
die Ware zu einem vergiinstigten Preis anzubieten, um so beispielsweise den Ab-
satz seiner produktbegleitenden Dienstleistungen zu fordern, oder sich durch die
giinstiger angebotene Ware im Hinblick auch auf seine dariiber hinaus gehenden
Leistungen am Markt zu etablieren. Ebenso konnen auch Teile des Gegenwerts
fiir die Ware in den Kosten fiir die Dienstleistung — beispielsweise zur Reduzie-
rung des Zollwerts — versteckt werden. Entsprechend stellt sich die Frage, wie

570 Generalanwalt Mischo, Schlussantrag v. 14.03.2000 — C-15/99, ECLI:EU:C:2000:123,
Sommer Rn. 40.

571 So gingen bspw. im Q3/2020 fast 40% des Gesamtgewinns von Apple auf die angebote-
nen Dienstleistungen zuriick. Bei den von Apple angebotenen Dienstleistungen ist die Ge-
winnmarge zudem erheblich gréfer als bei den von Apple angebotenen Waren, Apple Inc.,
Konsolidierter ~Quartalsbericht Q3/2020, abrufbar im Internet unter: https://
www.apple.com/newsroom/pdfs/FY20-Q3_Consolidated_Financial _Statements.pdf
(zuletzt abgerufen am: 13.10.2020).
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sich das gemeinsame Angebot von Ware und Dienstleistung — und ein in der Folge
moglicherweise auch geringerer fiir die Ware zu zahlender Preis — auf die An-
wendbarkeit der Transaktionswertmethode auswirkt.

(1) Auswirkungen bei optionalen Dienstleistungen

Wird die Ware zu einem giinstigeren Preis als vergleichbare Waren an den Kaufer
verkauft, ohne dass der Kéufer aber verpflichtet ist, zusdtzliche Dienstleistungen
des Verkdufers in Anspruch zu nehmen, liegt insoweit schon keine Bedingung
vor, die nach Art. 1.1 lit. b) CVA der Anwendung der Transaktionswertmethode
zur Zollwertbestimmung moglicherweise im Wege stehen konnte oder deren Kos-
ten Bestandteil des tatsidchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises sein konnten.
Der Verkiufer kalkuliert dann allenfalls damit, dass der Kdufer in Zukunft auch
bevorzugt die von ihm angebotenen produktbegleitenden Dienstleistungen in An-
spruch nimmt, ohne darauf aber einen Anspruch gegeniiber dem Kéufer zu haben.
Entsprechend muss er das Risiko, dass ein Kéufer spater nicht mehr auch die op-
tionale Dienstleistung in Anspruch nehmen wird, in den Umfang der Vergiinsti-
gung mit einberechnen.”’

Der Umstand allein, dass eine Ware zu giinstigen Konditionen angeboten wird,
ist in den Ausschlussgriinden fiir die Anwendbarkeit der Transaktionswertme-
thode in Art. 1.1 lit. a) — d) CVA auch generell nicht aufgefiihrt. Hingegen haben
die Mitglieder in Abs. 5 der Priambel zum CVA festgehalten, dass der Transak-
tionswert so weit wie moglich maBigeblich fiir die Zollwertbemessung sein soll.
Entsprechend steht auch ein niedrigerer Preis als fiir die Ware iiblich der Anwen-
dung der Transaktionswertmethode nicht entgegen, solange keiner der in Art. 1.1
lit. a) — d) CVA genannten Ausschlussgriinde greift.’”* Nach Art. 17 CVA steht
es den Mitgliedern aber auch weiterhin frei, den angemeldeten Zollwert zu iiber-
priifen, wenn sie Zweifel daran haben, dass der angemeldete Zollwert auch der
tatsdchlich gezahlte oder zu zahlende Preis ist und keine weiteren Leistungen des
Kéufers an den Verkédufer geschuldet sind.

(2) Auswirkungen bei verpflichtenden Dienstleistungen

Eine Ware kann aber auch unter der verpflichtenden Bedingung verkauft werden,
dass der Kéufer neben der Ware noch zusitzliche Dienstleistungen des Verkdu-
fers in Anspruch nimmt und bezahlt. Eine solche Bedingung konnte jedoch eine

572 Vgl. auch: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 95.

573 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Advisory Opinion 2.1, Rn. 2; WCO,
Customs Valuation Compendium, 2014, Case Study 12.1, Rn. 6 ff.
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Bedingung im Sinne von Art. 1.1 lit. b) CVA darstellen, deren Wert im Hinblick
auf die Ware nicht bestimmt werden kann und die daher zu einem Ausschluss der
Transaktionswertmethode fiihrt. Welche Fille die Mitglieder bei der Vereinba-
rung des Ausschlusstatbestands von Art. 1.1 lit. b) CVA im Sinn hatten, verdeut-
lichen die in Abs. 1 der Erlduterungen zu Art. 1.1 lit. b) Anhang I zum CVA
aufgefiihrten Beispiele.’’* Danach hatten die Mitglieder vor allem Kopplungsge-
schifte, Kompensationsgeschifte (countertrade) oder andere Preisvereinbarun-
gen, die auf Zahlungsformen beruhen, die fiir solche Waren iiblicherweise nicht
vereinbart werden, als typische Fille von Art. 1.1 lit. b) CVA im Sinn.

In Abs. 2 der Erlauterungen zu Art. 1.1 lit. b) Anhang I zum CVA haben die
Mitglieder daneben klargestellt, dass Bedingungen, die sich auf die Herstellung
oder die Vermarktung der Ware beziehen, die Anwendung der Transaktionswert-
methode nicht ausschlieen. Solche Bedingungen spiegeln sich iiblicherweise in
dem fiir die Ware vereinbarten Preis wider oder haben auf diesen zumindest in-
sofern keinen Einfluss, wenn sie dem Verkidufer — wie beispielsweise im Fall von
vom Kiufer auf eigene Rechnung durchgefiihrten Vermarktungsmaf3nahmen —
nicht unmittelbar zugutekommen. Der hinter dem Ausschlusstatbestand von
Art. 1.1 lit. b) CVA stehende Gedanke ist damit, dass der vereinbarte Preis den
tatséichlichen Wert der Ware nicht vollstindig wiedergibt.’’> Der Kiufer schuldet
dem Verkdufer vielmehr infolge der Bedingung neben dem vereinbarten Preis
noch andere Leistungen als Gegenwert fiir die Ware. Entsprechend hétten die Par-
teien ohne die Bedingung einen anderen Kaufpreis vereinbart. Von Art. 1.1 lit. b)
CVA werden danach also nur solche Bedingungen erfasst, die den tatsdchlich fiir
die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preis beeinflussen.”’® Kann der Wert der
Bedingung im Hinblick auf die Ware nicht bestimmt werden, kann auch nicht der
volle Gegenwert fiir die Ware ermittelt werden, sodass die Anwendung der Trans-
aktionswertmethode zur Ermittlung des wirklichen Werts der Ware fiir Zollzwe-
cke nicht mehr in Betracht kommt.

Als Beispiel fiir eine solche Bedingung, deren Wert nicht bestimmt werden kann,
nennt Abs. 1 lit. a) der Erlduterungen zu Art. 1.1 lit. b) im Anhang I zum CVA

574 Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO - Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn.53;
Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 68.

575 Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn. 53. Vgl. Auch in
Bezug auf Art. 70 UZK: Kriiger, in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Losebl. (Stand: Juni
2020), Art. 70 UZK Rn. 52 f.

576 Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 289.
Vgl. auch in Bezug auf Art. 70 UZK: Rinnert, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK), Art.
70 Rn. 61.
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die Bedingung des Verkéufers, neben der zu kaufenden Ware auch noch eine an-
dere Ware in einer vorgegebenen Menge kaufen zu miissen. Vergleichbar ist in-
soweit auch die Bedingung, neben der Ware noch eine zusitzliche Dienstleistung
in Anspruch nehmen und bezahlen zu miissen. Soll Art. 1.1 lit. b) CVA aber nur
solche Bedingungen erfassen, bei denen zu befiirchten ist, dass sie den Kaufpreis
fiir die Ware beeinflusst haben, entsprechend also noch ein Teil des fiir die Ware
zu zahlenden Preises in der Bedingung versteckt ist, konnen aber nicht sdmtliche
Bedingungen dieser Art automatisch zu einem Ausschluss der Transaktionswert-
methode fithren.>”’ Vielmehr muss die Transaktionswertmethode auch dann wei-
terhin Anwendung finden kdnnen, wenn der jeweils fiir die Ware und die Dienst-
leistung in Rechnung gestellte Preis jeweils auch dem ohne die Bedingung iibli-
cherweise in Rechnung gestellten Preis entspricht.”’

Aber auch dann, wenn der fiir die Ware in der Kombination mit der Dienstleistung
zu zahlende Preis niedriger ist, als derjenige der allein fiir die Ware zu zahlen
wire, darf die Transaktionswertmethode nicht grundsitzlich nach Art. 1.1 lit. b)
CVA ausgeschlossen sein. Vielmehr soll die Anwendung der Transaktionswert-
methode auch bei Mengenrabatten, bei denen der Kauf von Waren zu einem be-
stimmten Gesamtwert die Bedingung fiir einen insgesamt niedrigeren Preis ist,
nicht ausgeschlossen sein.’’® Solche Mengenrabatte folgen iiblichen kaufménni-
schen Erwidgungen, ohne dass dabei anzunehmen ist, dass der Kdufer dem Ver-
kdufer den gewihrten Rabatt durch eine andere (versteckte) Leistung ausgleicht.
Vielmehr wird auf die gekauften Waren insgesamt ein Rabatt gewihrt, es wird
also der Preis aller Waren gleichmifig um einen bestimmten Wert gesenkt. Ver-
gleichbare Uberlegungen sind aber auch bei der Bedingung, neben der Ware noch
eine Dienstleistung in Anspruch nehmen und bezahlen zu miissen, méglich. Auch
hier kann es sich fiir den Verkdufer der Ware als wirtschaftlich sinnvoll erweisen,
Ware und Dienstleistung gekoppelt jeweils zu giinstigeren Preisen als bei einem
Einzelverkauf von Ware und Dienstleistung zu verkaufen. Ebenso wie bei her-
kommlichen Mengenrabatten darf die Transaktionswertmethode dann aber eben-
falls auch nicht ausgeschlossen sein. Kann also nachgewiesen werden, dass die
Kosten fiir Ware und Dienstleistung jeweils in gleichem MaB3e reduziert wurden
oder gegebenenfalls sogar die Kosten fiir die Dienstleistung infolge der hdufig bei
Dienstleistungen groferen Gewinnmarge stirker als diejenigen Kosten fiir die
Ware reduziert wurden, kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein Teil des
Gegenwerts fiir die Ware in der Bedingung versteckt wurde. Entsprechend muss

577 So offenbar auch: WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 11.1, Rn. 3.

578 In diesem Sinne auch: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/
Zollwert, Fach 4270 Rn. 290.

579 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 11.1, Rn. 4.
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die Transaktionswertmethode auch weiterhin Anwendung finden kénnen und der
im Vergleich zu dem isolierten Verkauf der Ware niedrigere Preis fiir die Ware
anerkannt werden.

Gelingt der Nachweis hingegen nicht und liegt der Verdacht nahe, dass der redu-
zierte Preis fiir die Ware darauf zuriickzufiihren ist, dass ein Teil des Gegenwerts
fiir die Ware noch in den Kosten fiir die Dienstleistung versteckt ist, und kann
dieser Teil nicht ermittelt werden, so ist die Anwendung der Transaktionswert-
methode hingegen nach Art. 1.1 lit. b) CVA ausgeschlossen. In einem solchen
Fall verbietet es sich, die gesamten Kosten fiir die zusitzliche Bedingung dem
tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis hinzuzurechnen. Dies wiirde dazu
fithren, dass das Verstecken eines Teils der Gegenleistung fiir die Ware in der
Bedingung mit einer hoheren Zollwertbemessung und entsprechend auch poten-
tiell hoheren Zoll- und Abgabenbelastung sanktioniert wiirde. Fiir eine Sanktio-
nierung betriigerischen Verhaltens sind die Regeln zur Zollwertbemessung aber
das falsche Mittel.

(3) Auswirkungen eines Gesamtpreises fiir Ware und Dienstleis-
tung

Werden Ware und Dienstleistung gemeinsam angeboten, ist es auch moglich, dass
Kiufer und Verkidufer einen Gesamtpreis vereinbaren, ohne dass die Kosten fiir
die einzelnen Leistungen voneinander unterscheidbar sind. Das ist vor allem dann
moglich, wenn Ware und Dienstleistung so aufeinander abgestimmt sind, dass
sich daraus — wie insbesondere bei den hybriden Produkten — ein Komplettpaket
ergibt, das fiir den Kunden einen erhohten Nutzen mit sich bringt.

In der Sache Dollond & Aitchison hatte der EuGH einen solchen Gesamtpreis
einerseits fiir die Kontaktlinsen und Pflegelosungen und andererseits fiir verschie-
dene Dienstleistungen, wie eine Erstberatung, regelmiBige Uberpriifungen und
Nachsorgeleistungen der gesamten Hohe nach als Transaktionswert fiir die ein-
gefithrten Waren herangezogen.>® Dem Gesamtpreis lieB sich dabei nicht entneh-
men, welcher Teil des Gesamtpreises auf welche Leistungen entfillt, sprich wie
sich der Gesamtpreis im Einzelnen zusammen setzt.®! Entsprechend wurden
zwangsldufig auch die Kosten fiir die Dienstleistungen in den Transaktionswert
mit einbezogen, sodass der eigentliche Gegenwert fiir die Ware um die Kosten
fiir die Dienstleistungen erhoht wurde. In Anbetracht dessen, dass in der Sache

580 EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-491/04, ECLI:EU:C:2006:144, Dollond & Aitchison
Rn. 35.

581 EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-491/04, ECLL:EU:C:2006:144, Dollond & Aitchison
Rn. 32.
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aber nicht blof ein Kaufvertrag tiber die Kontaktlinsen und Pflegelosungen vor-
lag, sondern zuséitzlich auch noch verschiedene Dienstleistungen geschuldet wur-
den, ldsst sich aber die Frage stellen, ob bei einem solchen gemischten Vertrag
tiberhaupt noch ein Kaufgeschéft im Sinne von Art. 1.1 CVA vorliegt.’®? Vonder-
bank bejaht diese Frage unter Hinweis auf die Zielsetzung des GATT, die Trans-
aktionswertmethode moglichst weitgehend anzuwenden,’®® und auf das grund-
satzlich weite Begriffsverstindnis in Bezug auf den Verkauf einer Ware, das auch
gemischte Vertriige erfasst.’®* Zudem begriindet er seine Auffassung damit, dass
auch die in Art. 72 lit. b) UZK aufgezihlten Kosten fiir Dienstleistungen — die
denjenigen in Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CVA und der
Decision 3.1 der WCO entsprechen — nicht zum Ausschluss der Transaktions-
wertmethode fiithren, wenn sie nicht vom Rechnungspreis fiir die Ware unter-
scheidbar sind.’® Dass die in Abs. 3 der Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I
zum CVA aufgezihlten Kosten nicht zum Ausschluss der Transaktionswertme-
thode fiihren, wenn sie von dem fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preis
nicht unterscheidbar sind, mag noch iiberzeugen. Bei solchen Kosten wird es sich
regelmidBig um im Vergleich zum Warenpreis geringe Kosten handeln, die den
Schwerpunkt des Vertrags nicht dndern. Entsprechend wird man in solchen Fillen
die Erhohung des eigentlichen Gegenwerts der Ware um die Kosten fiir die
Dienstleistung noch im Interesse einer moglichst weitreichenden Anwendung der
Transaktionswertmethode hinnehmen kénnen.

Hat allerdings die Dienstleistung einen hoheren Stellenwert als die in Abs. 3 der
Erlduterungen zu Art. 1 im Anhang I zum CV A und in der Decision 3.1 der WCO
genannten Dienstleistungen neben der Ware und dhnelt der Wert der Dienstleis-
tung dem Wert der Ware oder iibersteigt diesen sogar, so erscheint es nicht mehr
interessengerecht, auch weiterhin den Gesamtpreis fiir die Feststellung des Zoll-
werts der Ware heranzuziehen. Schlielich geht dann ein nicht unbetrichtlicher
Teil des Gesamtpreises auf Kosten zuriick, die eigentlich nicht als fiir die Ware
gezahlt oder zu zahlen zu betrachten sind; der Zollwert wird also auf Grundlage
eines Werts ermittelt, der — nicht unerheblich — iiber dem tatsichlich fiir die Ware
selbst gezahlten oder zu zahlenden Preis liegt. Vonderbank sieht entsprechend bei
einem Fortbildungsprogramm, bei dem lediglich ein kleinerer Teil der Gesamt-
kosten auf Studienunterlagen, also Waren, entfillt, den Schwerpunkt auf der

582 So in Bezug auf Art. 70 Abs. 1 UZK: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-
Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 112.

583 Siehe insofern auch Abs. 5 der Prdambel zum CVA.

584 Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 113,
115.

585 Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 114.
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Dienstleistung, sodass die Transaktionswertmethode generell nicht mehr Anwen-
dung finden kénne. >

Ein solcher pauschaler Ausschluss der Transaktionswertmethode erscheint jedoch
auch nicht stets interessengerecht. So kann beispielsweise der Preis fiir die Ware
im konkreten Einzelfall unter dem Preis fiir gleiche oder @hnliche Waren liegen,
die ohne die Dienstleistung verkauft werden. Ein solcher niedrigerer Preis kann
sich beispielsweise aus der Uberlegung ergeben, dass es fiir den Verkiufer einfa-
cher ist, ein Gesamtpaket an einen Kunden zu verkaufen, als stets aufs Neue iiber
jede einzelne Leistung einen eigenen Vertrag mit dem Kéufer zu schlieen. Von
dem so erhaltenen ,,Mengenrabatt* wiirde der Kdufer bei grundsitzlicher Ableh-
nung der Anwendbarkeit der Transaktionswertmethode nicht mehr profitieren
konnen. Zudem erfolgt auch dann, wenn die Dienstleistung den Schwerpunkt des
gemischten Vertrages ausmacht, immer noch auch ein Verkauf der Ware.

Statt eines vollstindigen Ausschlusses der Transaktionswertmethode in Féllen,
bei denen der Verkauf der Ware nicht das das Geschift prigende Element ist,
lieBe sich alternativ versuchen, den Gesamtpreis auf die einzelnen Bestandteile
aufzuteilen. So soll dem Technischen Ausschuss fiir den Zollwert zufolge, bei
Pauschalgeschiften, bei denen mehrere verschiedene Waren zu einem Gesamt-
preis verkauft werden, die Transaktionswertmethode zumindest dann nicht aus-
geschlossen sein, wenn der Gesamtpreis auf die verschiedenen Waren angemes-
sen aufgeteilt werden kann.*®” Mogliche Kriterien fiir eine solche Aufteilung des
Gesamtpreises konnten danach die fiir gleiche oder vergleichbare Waren in friihe-
ren Importen gezahlten Preise oder auf allgemein anerkannten Rechnungsle-
gungsstandards aufbauende Kostenaufschliisselungen sein.>® Ebenso konnte aber
auch bei einem Gesamtangebot von Ware und Dienstleistung zu einem einheitli-
chen Gesamtpreis eine entsprechende Aufteilung erfolgen. Dafiir ist jedoch erfor-
derlich, dass entsprechende Unterlagen vorliegen, die eine solche Aufteilung erst
moglich und nachvollziehbar machen. Das ergibt sich aus dem von den Mitglie-
dern in der Prdambel zum CVA festgehaltenen Bediirfnis nach einem gemeinsa-
men System zur Zollwertbestimmung, das die Anwendung willkiirlicher oder fik-
tiver Zollwerte ausschlieBt® und den Zollwert auf Grundlage einfacher und ge-
rechter Kriterien bestimmt.>*

Liegen hingegen keinerlei solcher Unterlagen vor, anhand derer der Gesamtpreis
zuverldssig und nachvollziehbar auf die einzelnen Leistungen aufgeteilt werden

586 Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 169.
587 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 8.1, Rn. 3.

588 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Commentary 8.1, Rn. 4.

589 Abs. 4 der Praambel zum CVA.

590 Abs. 6 der Prdambel zum CVA.
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kann, widerspricht es aber dem Ansatz der Transaktionswertmethode, der auf der
Annahme fuf}t, dass der Transaktionswert den tatsdchlichen Wert der Ware am
besten widerspiegelt,”' wenn der Gesamtpreis der Zollwertbemessung zugrunde
gelegt wird. Vielmehr ist dann konsequenterweise vor dem Hintergrund, dass der
Gesamtpreis nicht nur den fiir die Ware tatséichlich gezahlten oder zu zahlenden
Preis umfasst, davon auszugehen, dass der tatsdchlich gezahlte oder zu zahlende
Preis fiir die Ware allein nicht bestimmt werden kann. Kann der tatsichlich fiir
die Ware gezahlte oder zu zahlende Preis nicht ermittelt werden, sind nach dem
klaren Wortlaut der Art. 2 ff. CVA>*? aber die nachrangigen Bemessungsmetho-
den fiir die Zollwertermittlung heranzuziehen.

Daraus ergibt sich, dass bei Vorliegen eines Gesamtpreises der Zollwert mit der
Transaktionswertmethode nur dann ermittelt werden kann, wenn sich der Gesamt-
preis mit Hilfe entsprechender Unterlagen nachvollziehbar auf die verschiedenen
Leistungen aufteilen ldsst. Anderenfalls bildet der Gesamtpreis nicht allein den
tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preis fiir die Ware ab, sodass die nach-
rangig anzuwendenden Methoden zur Zollwertermittlung heranzuziehen sind, da
der fiir die Ware allein tatsichlich gezahlte oder zu zahlende Preis nicht ermittelt
werden kann.

cc) Ergebnis der Auswirkungen produktbegleitender Dienstleis-
tungen auf die Zollwertbestimmung

Zusammengefasst sind die Kosten fiir produktbegleitende Dienstleistungen im-
mer dann in den Zollwert mit einzubeziehen, wenn sie zu den in Art. § CVA ge-
nannten Dienstleistungen zidhlen. Dariiber hinaus konnen Kosten fiir Dienstleis-
tungen auch dann noch in den Zollwert mit einbezogen werden, wenn die Zahlung
fiir die Dienstleistung eine Bedingung fiir den Abschluss des Kaufgeschifts ist
und die Kosten fiir die Dienstleistung iiblicherweise bei der Kalkulation des Wa-
renpreises vom Verkidufer beriicksichtigt werden und/oder, wenn sich die Dienst-
leistung unmittelbar auf den Wert der Ware auswirkt. Das ist vor allem bei den
adapting services, die an der Ware selbst ausgefiihrt werden, der Fall. Eine Riick-
ausnahme davon ist aber dann zu machen, wenn die Dienstleistung erst nach der
Einfuhr der Ware bzw. im Importland ausgefiihrt wird.

591 Vgl.: Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010,
S. 22.

592 Art. 2.1 lit. a) CVA: ,If the customs value of the imported goods cannot be determined
under the provisions of Article 1 [...]“. Ahnlich die nachfolgenden Regelungen.
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Wird die Ware in der Hoffnung, dadurch einen erhohten Absatz der zusitzlich
optional angebotenen produktbegleitenden Dienstleistungen zu erreichen, giinsti-
ger als liblicherweise angeboten, steht dies der Anwendung der Transaktionswert-
methode nicht entgegen. Ist die Inanspruchnahme der Dienstleistung hingegen
eine Bedingung fiir den Kauf der Ware, ist die Transaktionswertmethode nicht
pauschal ausgeschlossen. Es ist vielmehr genau zu priifen, ob der fiir die Ware
gezahlte Preis durch die Bedingung beeinflusst wurde und insbesondere neben
dem fiir die Ware vereinbarten Preis keine zusétzlichen, in der Bedingung ver-
steckten Leistungen des Kédufers an den Verkaufer fiir die Ware geschuldet sind.
Wurde ein Teil der Gegenleistung fiir die Ware in den Kosten fiir die Dienstleis-
tung versteckt und ldsst sich dieser Teil nicht ermitteln, ist die Transaktionswert-
methode ausgeschlossen. Ist hingegen anzunehmen, dass der fiir die Ware ge-
zahlte oder zu zahlende Preis trotz der Bedingung die vollstindige Gegenleistung
fiir die Ware ist, kann die Transaktionswertmethode weiterhin Anwendung fin-
den. Ist hingegen ein Gesamtpreis fiir Ware und Dienstleistung vereinbart wor-
den, kann die Transaktionswertmethode nur dann Anwendung finden, wenn die
Kosten fiir Ware und Dienstleistung voneinander unterscheidbar sind. Anderen-
falls sind die in den Art. 2 ff. CVA genannten nachrangigen Methoden zur Zoll-
wertermittlung anzuwenden.

b) Auswirkungen auf den Warenursprung

Fiir die Bestimmung des Ursprungs einer Ware haben produktbegleitende Dienst-
leistungen in der Regel keine Bedeutung. Sowohl bei Anwendung des change in
tariff classification criterion als auch des specified processing criterion®? sind
nur wenige Fille denkbar, in denen produktbegleitende Dienstleistungen den Ur-
sprung beeinflussen konnten. Lediglich dann, wenn eine produktbegleitende
Dienstleistung vor Einfuhr der Ware an dieser ausgefiihrt wird und dies zu einem
Wechsel der Zollklassifizierung fiihrt oder gerade eine solche Dienstleistung ei-
nen ursprungsbegriindenden Verarbeitungsschritt darstellt, wiren nach diesen
Kriterien Auswirkungen auf die Ursprungsbestimmung denkbar; praktisch sind
solche Fille jedoch nur schwer vorstellbar, miissten die im Raum stehenden
Dienstleistungen schlieBlich dafiir wesentliche Verarbeitungsschritte auf dem
Weg zur endgiiltigen Ware darstellen.

Allenfalls im Rahmen des value added criterion konnten produktbegleitende
Dienstleistungen Eingang in die Ursprungsbestimmung finden. So werden die
auslandischen Materialien teilweise mit ihrem Zollwert zugrunde gelegt und da-
bei bisweilen explizit auch Transport-, Verpackungs- und Versicherungskosten

593 Siehe zu den Kriterien der Ursprungsbestimmung zuvor unter: D.1.3.b)bb).
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bis zum Import der Ware mit einbezogen.** Auf diesem Weg konnen auch die in
dem Zollwert nach dem Vorangehenden noch enthaltenen Kosten fiir Dienstleis-
tungen mittelbar Eingang in die Bestimmung des Warenursprungs finden. Fiir
diejenigen Dienstleistungen, die in den Zollwert mit einbezogen wurden, weil sie
den Wert der Materialien selbst gesteigert haben, ist das bei Anwendung des value
added criterion zur Ursprungsbestimmung nur konsequent, gehen die Materialien
schlieBlich auch mit dem infolge der Dienstleistung gesteigerten Wert in die her-
gestellte Ware ein. Soweit daneben auch die in Art. 8 CVA genannten Dienstleis-
tungen in den Zollwert der Materialien mit einbezogen werden, deckt sich auch
dies mit dem Ziel des value added criterion, den Ursprung mit Hilfe der letzten
wesentlichen Wertschopfung zu ermitteln. Da die Kalkulation des Preises fiir die
hergestellte Ware tiblicherweise samtliche mit der Herstellung verbundenen Kos-
ten erfasst, wiirden bei Nichteinbeziehung der Kosten der in Art. 8 CVA genann-
ten Dienstleistungen in den Wert der ausldndischen Materialien diese Kosten
letztlich zugunsten der nationalen Wertschopfung gehen, ohne dass diese Leis-
tungen auch im Inland erbracht wurden.

Soweit im Rahmen des value added criterion der Wert der hergestellten Ware auf
Basis der Transaktionswertmethode nach dem CVA festgestellt wird,*> konnen
produktbegleitende Dienstleistungen auch insofern in die Ursprungsbegriindung
einflieBen. Allerdings ist insofern zu beriicksichtigen, dass Transport- und Versi-
cherungskosten stark in Abhédngigkeit davon variieren, auf welchem Weg und
tiber welche Distanz die Waren bis zum Import befordert werden miissen, sodass
bei Einbeziehung dieser Kosten in den Wert der hergestellten Ware je nachdem,
wohin die Ware exportiert wird, diese einen unterschiedlichen Ursprung haben
konnte.>*® Das widerspricht jedoch der Bestimmung des Ursprungs einer Ware in
Abhingigkeit davon, wo der letzte wesentliche Herstellungsschritt stattgefunden
hat. Entsprechend wird hier vertreten, solche Kosten nicht in den Wert der herge-
stellten Ware fiir ursprungsrechtliche Zwecke mit einzubeziehen.>’

594  So bspw.: Note 4.1 lit. f) Annex 3-A zum JEFTA; Art. 4.6 lit. a) USMCA. Siehe auch:
Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 436.

595 So bspw.: Art. 4.5 USMCA. Die Kyoto-Konvention schlédgt insofern allerdings in der
Empfohlenen Praktik 5 vor, fiir die hergestellten Waren auf den Ab-Werk-Preis oder den
Ausfuhrpreis abzustellen.

596 Inama/Crivelli, GTCJ 4/2019, 146 (151). Vgl. auch: Inama, Rules of Origin in
International Trade, 2009, S. 407 f.

597 So bspw. auch die Definition des Transaktionswerts in Artikel 1 des Protokolls iiber Ur-
sprungsregeln und Ursprungsbestimmungen zu CETA.
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lll. Anwendbarkeit von GATT und GATS bei nutzungs-/ergeb-
hisorientierten Systemen

Bei den nutzungs- und ergebnisorientierten Systemen ist ein Verkauf der Ware
selbst nicht mehr vorgesehen. Diese wird allenfalls importiert, um dem Nachfra-
ger allein die Nutzungsmoglichkeit der Ware bzw. ein bestimmtes Ergebnis zur
Verfiigung zu stellen. Bereits zuvor’®® wurde dargestellt, dass das GATT nicht
danach unterscheidet, was der Grund dafiir ist, dass eine bestimmte Ware aus dem
Gebiet eines Mitglieds in das Gebiet eines anderen Mitglieds eingefiihrt wird; es
findet grundsétzlich immer dann Anwendung, wenn Waren aus dem Gebiet eines
Mitglieds — egal aus welchem Grund — in das Gebiet eines anderen Mitglieds im-
portiert werden. Fiir die allein fiir Zwecke einer Dienstleistungserbringung im-
portierte Ware findet danach also grundsitzlich ebenfalls das GATT Anwendung,
auch wenn mit der Ware kein Handel im klassischen Sinne getrieben wird.

1. Vorrangige Anwendung des GATS — auch in Bezug auf die
Ware?

Es dringt sich jedoch die Frage auf, ob nicht angesichts dessen, dass die Waren
allein zu dem Zweck eingefiihrt werden, eine bestimmte Dienstleistung anbieten
zu konnen, das GATS vorrangig Anwendung finden sollte. SchlieBlich liegt der
wirtschaftliche Wert der Ware nicht unmittelbar in ihr selbst, sondern vielmehr in
der anschlieBenden Verwertung der Ware im Rahmen eines iibergeordneten
Dienstleistungsangebots; der Kunde zahlt nicht fiir den Erhalt der Ware als sol-
cher, sondern vielmehr unmittelbar fiir die Erbringung der Dienstleistung fiir de-
ren Ausfithrung die Ware aber benéotigt wird.

Ahnlich hatte auch China in der Sache China — Audivisuals argumentiert, in der
u.a. zu kldren war, ob analoge Filmrollen mitsamt des enthaltenen Filmmaterials,
die ausschlieBlich fiir Vorfiithrungszwecke importiert werden, dem Warenbegriff
zuzuordnen sind.** Zutreffend wiesen die USA jedoch u.a. darauf hin, dass letzt-

598 Siehe zuvor unter: C.1.2.

599 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 173. Genau genommen stand jedoch nicht unmittelbar der Warenbegriff im Sinne des
GATT im Mittelpunkt der Entscheidung, sondern vielmehr der Warenbegriff im Sinne
des Beitrittsprotokolls Chinas. Darin hatte China zugestanden, die Handelsmoglichkeiten
innerhalb Chinas weiter zu liberalisieren ,,[...] so that, within three years after accession,
all enterprises in China shall have the right to trade in all goods throughout the customs
territory of China [...]* (Art. 5.1 des chinesischen Beitrittsprotokolls vom 23.11.2001,
WT/L/432, Hervorhebungen durch den Autor). In Art. 5.1 wird jedoch ein Bezug auch
zum GATT hergestellt, sodass nichts dagegen spricht, dass die Ergebnisse des Appellate
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lich ein Grof3teil der Waren seinen tatsdchlichen Wert erst durch die auf den Im-
port folgende Verwertung im Rahmen weiterer Dienstleistungen erfahrt und Chi-
nas Argumentation daher darauf hinaus laufe, dass ein Grof8teil gehandelter Wa-
ren als Dienstleistungen eingestuft werden miissten.®® Der Appellate Body ent-
schied deshalb ungeachtet des Umstands, dass die Filmrollen allein zum Zwecke
spiterer Filmvorfithrungen — sprich zur weiteren Verwertung im Rahmen einer
Dienstleistung — importiert werden, dass es sich bei den (analogen) Filmrollen um
Waren handelt,*"! sodass letztlich auch das GATT insoweit Anwendung findet.%*?
Der Appellate Body begriindete sein Ergebnis dort insbesondere damit, dass der
Film auf einem greifbaren Trigermedium importiert wird, und dass die streitge-
genstdndliche Maflnahme vorsieht, dass die fiir den Import von Filmen zusténdige
Stelle nach Priifung des Inhalts den Importvorgang beim Zoll beendet.5%

Dass der Appellate Body seine Argumentation im Wesentlichen auf die materiel-
len Eigenschaften (analoger) Filmrollen stiitzte, wird bisweilen aber auch kritisch
gesehen. Im Sinne einer Zuordnung nach dem vorgesehenen Verwendungszweck
fragen Conconi/Pauwelyn:

»l--.] will the Appellate Body automatically find a good whenever it sees tangible
material? Is, for example, a paper lottery ticket automatically a good — so that
cross-border restrictions on lottery activities affect trade in goods? — or merely
an element in the supply of (lottery) services, making the entire activity subject
only to GATS 7¢6%

Zudem solle das GATT nur dann Anwendung finden kdnnen, wenn auch tatsdch-
lich eine Warentransaktion vorliege, die sich von einer Dienstleistungstransaktion

Body entsprechend auf das GATT insgesamt anzuwenden sind (so offenbar auch: Con-
coni/Pauwelyn, WTR 1/2011, 95 (97 ff.)).

600 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 173.

601 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 188.

602 Vgl. insb. auch Art. 5.1 des chinesischen Beitrittsprotokolls.

603 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 188.

604  Conconi/Pauwelyn, WTR 1/2011, 95 (101). Die Frage, ob auch Lotteriescheine Waren
sind, hatte der EuGH bereits im Rahmen einer Vorlagefrage in Bezug auf die Warenver-
kehrsfreiheit im Recht der EU zu klédren und dort die Zuordnung der Lotteriescheine zur
Warenverkehrsfreiheit verneint, da die Lotteriescheine nicht zum Selbstzweck sondern
allein zur Durchfiithrung der Lotterie als Dienstleistung eingefiihrt wurden, EuGH, Urt. v.
24.03.1994 — C-275/92, ECLI:EU:C:1994:119, Schindler Rn. 22 ff.
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unterscheiden und trennen lasse; letztlich miisse also tatsdchlich auch ein Han-
delsgeschift iiber die Ware von der staatlichen MaBnahme betroffen sein.5%

Insbesondere das zweite Argument des Appellate Body, dass auch die Filmrollen,
die allein fiir Filmvorfiihrungen eingefiihrt werden, — wie alle anderen Waren
auch — ein Zollverfahren zu durchlaufen haben, deutet auf ein wesentliches Ge-
genargument gegen diese Kritik hin. Wie bereits dargestellt, findet das GATT
auf den grenziiberschreitenden Warenverkehr Anwendung, unabhiingig von dem
Grund fiir die Warenbewegung. Dies erscheint nur konsequent, beriicksichtigt
man, dass das GATT ein wesentliches Mittel zur Erreichung seiner Ziele u.a. in
dem Abbau von Zgllen sieht,®” und dass Zolle grundsitzlich — vorausgesetzt die
entsprechende Warengruppe ist nicht generell vom Zoll befreit — allein aus Anlass
des Wareneingangs in ein Wirtschaftsgebiet erhoben werden. Vor diesem Hinter-
grund sieht das GATT etliche Regelungen vor, die speziell die Erhebung von Z6l-
len und den stiickweisen Abbau von Z6llen zum Gegenstand haben.®%® Vergleich-
bare Regelungen enthilt das GATS nicht, da eine Erhebung von Zéllen speziell
auf Dienstleistungen nicht iiblich ist. Sollen nun aber Waren, die im Zeitpunkt der
Einfuhr®® allein fiir Dienstleistungszwecke bestimmt eingefiihrt werden, generell
dem Anwendungsbereich des GATT entzogen werden und dem GATS zugeord-
net werden, so wiirde dies bedeuten, dass der durch diese speziellen Regelungen
vermittelte Schutz insoweit nicht mehr zur Anwendung kiime. Angesichts dessen,
dass Mitglieder unter dem GATS zu Zugestdndnissen in den einzelnen Dienst-
leistungssektoren nicht verpflichtet sind und das Maf der Liberalisierung selbst
festlegen konnen, wire es bspw. denkbar, dass — abweichend von den Zollzuge-
standnislisten — ein hoherer Zollsatz verlangt wird, oder eine nachteilige Zollwert-
methode angewendet wird.

605 Trebilcock/Howse et al., The Regulation of International Trade, 4. Aufl., 2013, S. 494.

606 Siehe zuvor unter: C.1.2.

607 Vgl. die Praambel des GATT.

608 Bspw. kniipft das Meistbegiinstigungsprinzip in Art. I GATT explizit an Zolle an, sieht
Art. I GATT vor, dass ein Mitglied keine hoheren Zolle als in den Zollzugestdndnislisten
vorgesehen erheben darf, schreibt Art. VII GATT i.V.m. CVA fiir alle Mitglieder ver-
bindliche Regelungen fiir die Bestimmung des der Wertzollbestimmung zugrundeliegen-
den Zollwerts vor oder schreibt Art. VIII GATT vor, dass die von den Vertragsparteien
im Rahmen der Ein- oder Ausfuhr erhobenen Gebiihren etwa den tatsidchlichen Kosten
fiir die erbrachten Dienstleistungen (Verwaltungsaufwand) entsprechen.

609 Letztlich wird sich wohl héufig im Zeitpunkt der Einfuhr schon gar nicht mit abschlie-
Bender Gewissheit sagen lassen, wie die eingefiihrten Waren nach der Einfuhr weiterver-
wendet werden. Ein GroBteil der im Rahmen nutzen- bzw. ergebnisorientierter Systeme
eingefiihrten Waren wird sich wohl ebenfalls verkaufen lassen.
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Dariiber hinaus schreibt Art. 10 Abs. 9.1 TFA vor, dass Waren, die lediglich vo-
riibergehend fiir einen bestimmten Zweck eingefiihrt werden, ganz oder teilweise
von Zollen befreit werden sollen.?!? Diese Regelung betrifft damit offenbar genau
den hier vorliegenden Fall, dass eine Ware lediglich fiir einen bestimmten Zweck
(voriibergehend) eingefiithrt wird, ohne dass aber ein Verkauf der Ware erfolgt.
Sieht aber auch das TFA, das den multilateralen Ubereinkommen iiber den Wa-
renhandel zuzuordnen ist und dem Zweck dient, einzelne fiir den Warenhandel
relevante Aspekte weiter zu prizisieren und zu verbessern,’!! genau fiir den Fall,
dass eine Ware fiir einen bestimmten Zweck — also auch fiir die Ausfiihrung einer
bestimmten Dienstleistung — voriibergehend eingefiihrt wird, eine spezielle Re-
gelung vor, so widerspricht es dieser Regelung — und damit letztlich auch dem
erst vor kurzem geduBerten Willen der WTO-Mitglieder — solche Waren dem An-
wendungsbereich des GATT zu entziehen.

Eine Zuordnung solcher allein fiir eine spitere Dienstleistungserbringung beno-
tigter Waren allein zum GATS wiirde daher nach alledem keinen grundsétzlichen
Liberalisierungsfortschritt oder mehr Planungssicherheit fiir den Dienstleistungs-
erbringer bedeuten; im Gegenteil wiirde diese Ansicht sogar dazu fiihren, dass
speziell fiir den Warenverkehr unter allen WTO-Mitgliedern entwickelte Rege-
lungen nicht mehr zur Anwendung kdmen und somit eine Liicke entstiinde, die
von jedem Mitglied jeweils individuell gefiillt werden konnte. Dies liefe aller-
dings auf ein Minus an Rechtssicherheit im Vergleich zum derzeitigen Status quo
hinaus und kann daher nicht grundsitzlich gewollt sein.

Abgesehen davon werden sich einzelne Waren nur in sehr wenigen Ausnahme-
fillen so klar nur einer spéteren Verwendungsmoglichkeit in Form einer bestimm-
ten Dienstleistung zuordnen lassen. Fiir einen Grofteil vorhandener Waren diirfte
es allein von der Phantasie des Dienstleistungsanbieters abhdngen, in welcher
Form diese spiter weiterverwendet werden und damit fiir den jeweiligen Nutzer
wirtschaftlichen Wert gewinnen. Der von Conconi/Pauwelyn gezogene Vergleich
mit Lotterielosen iibersieht zudem, dass das Los als solches Zugangsvorausset-
zung des Dienstleistungsnutzers zu einer bestimmten Dienstleistungserbringung
—ndmlich der Veranstaltung einer Lotterie — ist; die Filmrollen sind hingegen
Grundvoraussetzung dafiir, dass der Dienstleistungserbringer eine bestimmte

610 Mit dem Carnet ATA-Verfahren, das seine Rechtsgrundlage in dem Zolliibereinkommen
iiber das Carnet ATA fiir die voriibergehende Einfuhr von Waren vom 6. Dezember 1961
(BGBI. 1965 II S. 949 ff.) und dem Ubereinkommen iiber die voriibergehende Verwen-
dung (Istanbuler Konvention) vom 26. Juni 1990 (BGBI. 1993 11 S. 2215 ff.) hat, existier-
ten vergleichbare Regelungen schon vor Vereinbarung des TFA.

611 Vgl. Priambel TFA.
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Dienstleistung iiberhaupt erbringen kann. Das Los ist damit Bestandteil (nicht je-
doch Ergebnis) der Dienstleistungserbringung als solcher, wihrend die Filmrolle
es dem Filmvorfiihrer tiberhaupt erst ermdglicht, eine bestimmte Dienstleistung
spiter zu erbringen. Im Fall des Lotterieloses ldsst sich daher tatséchlich von einer
einheitlichen Transaktion sprechen, wihrend der Filmvorfiihrer iiberhaupt erst
eine Transaktion machen muss, damit er im Nachhinein eine Dienstleistung er-
bringen kann, sodass in dieser Konstellation zwei verschiedene Transaktionen
vorliegen. Hat der Filmvorfiihrer im Ubrigen keinen Auslandsbezug wird man
insofern auch nicht von einer grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung
sprechen konnen, sodass in diesem Fall dann auch das GATS nicht Anwendung
finden konnte.

2. Folgen fiir die Anwendung von GATT und GATS

Nach alledem unterfallen die zum Zwecke spiterer Dienstleistungserbringungen
eingefithrten Waren weiterhin dem GATT. Der Dienstleistungsanteil ist hingegen
dem GATS zuzuordnen. Aus dem bloen Umstand, dass die Ware, mit der eine
bestimmte Dienstleistung ausgefiihrt wird, beriihrbar ist, folgt jedoch nicht, dass
in diesen Fillen keine Dienstleistung vorliegt. Vielmehr besteht die Dienstleis-
tung hier oftmals in der Zurverfiigungstellung einer konkreten Nutzungsmdoglich-
keit oder in dem Herbeifiihren eines bestimmten von dem Dienstleistungsemp-
fanger gewiinschten Ergebnisses. Diese weisen wesentliche Dienstleistungsmerk-
male auf, sind sie doch unmittelbar nicht beriihrbar und demnach auch nicht phy-
sisch messbar. Dass sich solche Dienstleistungen auch in der SSCL wiederfinden
lassen,®'? bestitigt dies. Angesichts dessen, dass im Rahmen nutzungs-/ergebnis-
orientierter Systeme fiir die Dienstleistungserbringung aber stets auch die zuge-
horige Ware erforderlich ist, haben Maflnahmen insbesondere in Bezug auf diese
Ware auch erheblichen Einfluss auf die Dienstleistungserbringung als solche.
Auch hier wird daher im Folgenden zu kldren sein, wie sich GATT und GATS
zueinander verhalten.

3. Auswirkungen auf die Zollwertbestimmung und den Warenur-
sprung

Sowohl fiir die Bestimmung des Zollwerts als auch des Ursprungs der zum Zweck
der Dienstleistungserbringung im Rahmen nutzungs-/ergebnisorientierter Sys-
teme importierten Waren hat der Umstand, dass die Waren allein zur Ausfiihrung

612  Vgl. Rental/Leasing Services without Operators (1. E. SSCL), Services incidental to man-
ufacturing (1. F. i. SSCL).

191



D. Anwendbarkeit GATT/GATS auf Verbindungen aus Waren/Dienstleistungen

bestimmter Dienstleistungen importiert werden, keine Auswirkungen auf die bis-
herigen Regelungen. In Bezug auf die Zollwertbestimmung ist allerdings darauf
hinzuwiesen, dass die Transaktionswertmethode ein Kaufgeschift iiber die Ware
voraussetzt.’> Auch wenn der Begriff des Kaufgeschiifts nach Ansicht des Tech-
nischen Ausschusses fiir den Zollwert grundsitzlich weit zu verstehen ist,’'* so
ist doch grundsitzlich — auch damit der Wert der Ware sich in der vereinbarten
Gegenleistung vollstindig widerspiegeln kann — zumindest erforderlich, dass
durch das Kaufgeschift das Eigentum an der Ware auf eine andere Person iiber-
geht und dafiir eine Gegenleistung vereinbart wird.5'> So sind entsprechend nach
der zutreffenden Ansicht des Technischen Ausschusses fiir den Zollwert die fiir
nutzungs-/ergebnisorientierte Systeme typischen Fille der Vermietung, des Lea-
sings oder der Verleihung der Ware gerade nicht als Kaufgeschéfte im Sinne von
Art. 1.1 CVA zu betrachten.5!® Dem entsprechend kann in Bezug auf die im Rah-
men dieser Systeme eingefiihrten Waren deren Zollwert nicht nach der Transak-
tionswertmethode bemessen werden. Stattdessen sind die nachrangigen Metho-
den in den Art. 2 ff. CVA anzuwenden, sodass insbesondere der Transaktionswert
gleicher oder — subsidiir — vergleichbarer Waren®'? der Zollwertbemessung zu-
grunde zu legen ist. Anlass iiber eine Alternative fiir die Transaktionswertme-
thode fiir die Félle nutzungs-/ergebnisorientierter Systeme nachzudenken, besteht
im Angesicht der Vielzahl nachrangig vorgesehener Methoden zur Zollwertbe-
stimmung im CVA und der festgelegten Reihenfolge der Anwendbarkeit dieser
Methoden untereinander nicht.

Zudem ist in Bezug auf die Erhebung von Zollen zu beriicksichtigen, dass die
Waren gegebenenfalls nur voriibergehend zum Zweck der Erbringung einer be-
stimmten Dienstleistung eingefiihrt werden. Insofern sind die Mitglieder nach
Art. 10 Abs. 9.1 TFA verpflichtet, Regelungen fiir die vollstindige oder teilweise
Befreiung von Zéllen und sonstigen Abgaben vorzusehen.®'® Sind die Vorausset-
zungen entsprechender nationaler Regelungen erfiillt, konnen auf diese Weise bei
den nutzungs-/ergebnisorientierten Systemen also gegebenenfalls Zollabgaben
gespart werden.

613 Art. 1.1 CVA: ,[...] when sold for export [...]“ (Hervorhebungen durch den Autor).

614 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Advisory Opinion 1.1, lit. b).

615 So auch: Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn. 6.

616 WCO, Customs Valuation Compendium, 2014, Advisory Opinion 1.1, Nr. V, VL

617 Siehe zu den Begriffen der gleichen und der vergleichbaren Waren: Art. 15.2 lit. a), b)
CVA. Zusitzlich ist erforderlich, dass die Waren im gleichen Land hergestellt wurden
(Art. 15.2 lit. d) CVA) und nach Moglichkeit auch von demselben Hersteller (Art. 15.2
lit. e) CVA: ,,[...] produced by the same person [...]*“.

618 Im UZK ist dies unter dem besonderen Verfahren der voriibergehenden Verwendung in
den Art. 250 ff. UZK geregelt.
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In Bezug auf die bestehenden Ursprungsregeln hat der bloe Umstand, dass sich
der Zweck des Imports der Ware dndert, keine Auswirkungen. Die Ware, sowie
auch die Methoden der Herstellung verdndern sich durch die geplante Verwen-
dung im Rahmen nutzungs-/ergebnisorientierter Systeme nicht. Allenfalls fiir die
Bestimmung des Werts der hergestellten Ware fiir das value added criterion ist
es sinnvoll, nicht den Zollwert — der mangels Kaufgeschift gegebenenfalls nur
niherungsweise bestimmt werden kann (vgl. Art. 5, 6 CVA) — heranzuziehen.
Stattdessen empfiehlt es sich, auf den Ab-Werk-Preis der Ware abzustellen.®!

619 So bspw. in Note 4.2 Annex 3-A zum JEFTA. Siehe auch zu einzelnen Gestaltungsmog-
lichkeiten diesbeziiglich: Inama, Rules of Origin in International Trade, 2009, S. 440 ff.

193






E. Sonderfall: Digitale Produkte

E. Sonderfall: Digitale Produkte

Die vorangehenden Untersuchungen bauen darauf auf, dass sich die Handelsge-
genstinde entweder den Waren oder den Dienstleistungen — und damit auch dem
Anwendungsbereich von GATT und GATS - zuordnen lassen. Ausgerechnet fiir
einen Bereich, der infolge der Digitalisierung heutzutage aus der wirtschaftlichen
Realitit nicht mehr wegzudenken ist, ist eine Zuordnung bis heute unter den Mit-
gliedern umstritten. Obwohl die Mitglieder bereits 1998 im Angesicht des zuneh-
menden elektronischen Handels vereinbart hatten,%?° dessen handelsrelevante As-
pekte in einem gemeinsamen Arbeitsprogramm®?! zu untersuchen, ist bis heute
unklar, ob digitale Produkte dem Anwendungsbereich eines der WTO-
Ubereinkommen unterfallen und wenn ja, welchem von diesen.

Unter digitalen Produkten werden dabei Produkte verstanden, die urspriinglich in
korperlicher Form gehandelt wurden, nunmehr aber (auch) in digitaler Form bei-
spielsweise iiber das Internet gehandelt werden konnen.5?? Typische Beispiele
hierfiir sind Filme und Musik, E-Books oder auch Software.®?® Dabei spielt ins-
besondere Software in Verbindung mit Waren eine besonders wichtige Rolle.
Software ermdoglicht erst, dass viele Waren, wie beispielsweise Computer, IoT
oder autonom fahrende Autos, funktionieren, miteinander kommunizieren kon-
nen, Daten erfassen und auswerten oder auch neue Funktionen erhalten.®** Einer
Studie von McKinsey zufolge soll Software beispielsweise bis 2030 bis zu 30 %
des Werts eines Autos ausmachen.’?> Wihrend unter anderem die EU — wie auch

620 Geneva Ministerial Conference, Declaration on Global Electronic Commerce, Adopted
on 20 May 1998, WT/MIN(98)/DEC/2, 1998.

621 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Adopted by the General Council on
25 September 1998, WT/L/274, 1998.

622 Hernekamp, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 21 Rn. 31. In diesem Sinne auch, allerdings
die Begriffe ,, E-Products“ bzw. ,,virtual goods“ verwendend: Baker/Lichtenbaum et al.,
Int’l Lawyer 1/2001, 5 (6); Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 26.

623 Baker/Lichtenbaum et al., Int’] Lawyer 1/2001, 5 (6); Fleuter, Chi. J. Int’1 L. 1/2016, 153
(158); Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 26.

624 Beispielsweise bietet Tesla durch zusitzliche Software-Updates die Moglichkeit, zusitz-
liche Funktionen, wie bspw. eine Sitzheizung oder Fahrassistenzsysteme, spiter freizu-
schalten, Sommer, Tesla Model 3 Upgrade: In fiinf Minuten zur Fond-Sitzheizung, 2020,
abrufbar im Internet unter: https://www.auto-motor-und-sport.de/elektroauto/tesla-
model-3-upgrade-sitzheizung/ (zuletzt abgerufen am: 14.07.2020).

625 McKinsey, Race 2050 — A Vision for the European Automotive Industry, 2019, S. 12.
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die Mehrzahl der Mitglieder®?® — solche digitalen Produkte dem GATS zuordnen
mochte,®?’ befiirworten die USA und Japan eine Zuordnung zum GATT, zumin-
dest jedenfalls die Anwendung eines GATT-gleichen Standards.®?® Die Griinde
fiir diese gegensitzlichen Positionen liegen darin, dass sich die Befiirworter einer
Zuordnung digitaler Produkte zum GATT ein von Anfang an®® méglichst hohes
Liberalisierungsniveau zur Forderung ihrer nationalen Digital-Industrie erhof-
fen,® wiihrend sich die Befiirworter einer Zuordnung zum GATS — insbesondere
die EU und Kanada — den Schutz ihrer kulturellen und audiovisuellen Dienstleis-
tungsbranchen vor dem Einfluss der starken amerikanischen Filmindustrie mit
Hilfe des Positiv-Listen-Ansatzes des GATS offen halten wollen.53!

Im Folgenden soll daher unter Bezugnahme auf die anfangs erarbeiteten Unter-
scheidungskriterien zwischen Waren und Dienstleistungen, sowie unter Darstel-
lung und Abwiigung der verschiedenen Argumente®? fiir und wider die Zuord-
nung zu einem der beiden Ubereinkommen untersucht werden, ob eine Zuord-
nung zu einem der beiden Ubereinkommen moglich und sinnvoll ist, oder, ob
digitale Produkte gegebenenfalls gar keinem der Ubereinkommen zuzuordnen
sind und daher ein weiteres Ubereinkommen erforderlich sein konnte.

626 Hernekamp, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 21 Rn. 31; Sucker, Der Schutz und die
Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 153.

627 WTO General Council, Preparations for the 1999 Ministerial Conference, WTO Work
Programme on Electronic Commerce, Communication from the European Communities
and their Member States, WT/GC/W/306, 1999, Rn. 4.

628 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Submission by the United States,
WT/GC/16, 1999, S.5; WTO General Council, Preparations for the 1999 Ministerial
Conference, Electronic Commerce, Communication from Japan, WT/GC/W/253, 1999,
Rn. 3.

629 Im Rahmen des GATS miissten Liberalisierungen fiir jeden Sektor gesondert ausgehan-
delt werden, wiren also abhingig von zusitzlichen Verhandlungen. Im Hinblick auf die
Geltung des GATS auch fiir den Dienstleistungserbringer und die verschiedenen ge-
schiitzten Erbringungsarten wird jedoch darauf hingeweisen, dass nach dem GATS po-
tentiell ein hoheres Liberalisierungsniveau erreicht werden kann: Wunsch-Vincent, The
WTO, the Internet and Trade in Digital Products, 2006, S. 59.

630 Baker/Lichtenbaum et al., Int’l Lawyer 1/2001, 5 (7). Siehe ausfiihrlich zum Hintergrund
der Position der USA: Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet and Trade in Digital
Products, 2006, S. 103 ff.

631 Hernekamp, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 21 Rn. 32. Siehe ausfiihrlich zum Hintergrund
der Position der EU: Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet and Trade in Digital
Products, 2006, S. 129 ff.

632 Siehe ausfiihrlich zu verschiedenen Argumenten der jeweiligen Positionen auch:
Farrokhnia/Richards, IWT 5/2016, 793 (801 ff.).
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l. Zuordnung von digitalen Produkten
1. Zuordnung nach den allgemeinen Unterscheidungskriterien

Betrachtet man die allgemeinen Definitionsansédtze von Dienstleistungen und
Waren, so ergibt sich fiir die Zuordnung von digitalen Produkten ein gemischtes
Bild. Folgt man der Drei-Sektoren-Theorie zur Abgrenzung von Ware und
Dienstleistung, so miissten digitale Produkte dem dritten, also dem Dienstleis-
tungssektor zuzuordnen sein. So lassen sich digitale Produkte weder der Gewin-
nung noch der industriellen Verarbeitung von Rohstoffen zuordnen. Vielmehr
sind sie im weitesten Sinne auf die Ubertragung von Informationen, Gedanken
und/oder geistigen Schopfungen ausgerichtet.

Ebenso lassen sich auch unter den beschreibenden Definitionsansitzen Punkte
finden, die fiir eine Zuordnung zum Bereich der Dienstleistungen sprechen. So
sind digitale Produkte nicht beriihrbar und zunichst auch unsichtbar — erst ihre
Verarbeitung mittels fiir das Auslesen und die Wiedergabe der Daten geeigneter
Programme macht sie wahrnehmbar.

Gleichzeitig sind digitale Produkte aber auch speicher- also gewissermaflen la-
gerbar®®® und unabhéingig von demjenigen, der das digitale Produkt bzw. dessen
Inhalt geschaffen hat, iiber Datennetze oder Funk transportierbar. Infolge der
Speicherbarkeit konnen digitale Produkte auch jederzeit wiedergegeben und ge-
nutzt werden; sie werden also nicht — wie sonst bei Dienstleistungen iiblich — im
Zeitpunkt ihrer Erbringung auch verbraucht. Insoweit weisen sie also zugleich
auch Ahnlichkeiten zu herkdmmlichen Waren auf.

Die aktuelle Central Product Classification Liste der UN fiihrt digitale Produkte
hingegen nunmehr in Abgrenzung zu Waren und Dienstleistungen als ,, other pro-
ducts “.%3* Danach sind sie also weder Ware noch Dienstleistung im herkémmli-
chen Sinne. Nach Ansicht der UN sind digitale Produkte nicht mit der Dienstleis-
tungsdefinition aus dem SNA® vereinbar, wonach Dienstleistungen das Ergeb-
nis einer Produktionstitigkeit sind, durch das entweder die Beschaffenheit von

633 Fiir Sucker spricht u.a. die Lagerfihigkeit von Daten gegen eine Zuordnung zum GATS:
Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 155.

634 UN, Central Product Classification (CPC), Version 2.1, 2015, Rn. 44. Damit soll jedoch
keine Aussage fiir die Zuordnung im Rahmen anderer Regelwerke getroffen werden, UN,
Central Product Classification (CPC), Version 2.1, 2015, Rn. 48. Ahnlich auch Hill, der
die Inhalte, die die digitalen Produkte und ihre gegenstiandlichen Pendants ausmachen, als
,originals“ bezeichnet und diese der Kategorie der ,,intangible goods* zuordnet: Hill,
The Canadian Journal of Economics 2/1999, 426 (438 ft.).

635 Siehe oben unter: B.1.1.b).
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Verbrauchseinheiten veriandert wird, oder die den Austausch von Produkten und
Vermogenswerten erleichtern.®* Allerdings wird durch die Speicherung der digi-
talen Produkte beispielsweise auf einer Festplatte, einem USB-Stick oder nur vo-
riibergehend im Arbeitsspeicher stets die magnetische oder elektronische Ladung
der jeweiligen Speichermedien in physikalischer Hinsicht verdndert, sodass digi-
talen Produkten durchaus zugeschrieben werden kdnnte, dass sie die Beschaffen-
heit von Verbrauchseinheiten veridndern. Eine Zuordnung digitaler Produkte zu
den Waren wiederum scheitert letztlich daran, dass digitale Produkte — anders als
Waren — keine korperlichen Gegenstiinde sind.5’

Diese kurze Ubersicht zeigt mithin, dass eine eindeutige Zuordnung digitaler Pro-
dukte entweder zu den Waren oder aber zu den Dienstleistungen nach den allge-
meinen Kriterien nicht ohne Weiteres moglich ist. Nachfolgend soll daher eine
Zuordnung gezielt anhand der GATT und GATS zugrunde liegenden Unterschei-
dungskriterien versucht werden.

2. Zuordnung nach den GATT-/GATS-Unterscheidungskriterien
a) Koérperlichkeit/Beriihrbarkeit

Ein wesentliches Unterscheidungskriterium ist auch fiir den Appellate Body bis-
lang immer die Korperlichkeit bzw. Beriihrbarkeit von Waren im Unterschied zu
Dienstleistungen gewesen. So war die Korperlichkeit einer Zeitung in der Ent-
scheidung Canada — Periodicals ein wesentlicher Grund fiir die Erdffnung des
Anwendungsbereichs des GATT;®*® in der Entscheidung China — Audiovisuals
stellte der Appellate Body umgekehrt fest, dass Dienstleistungen nicht beriithrbar
seien.5%

Auch die Befiirworter einer Zuordnung digitaler Produkte zum Anwendungsbe-
reich des GATS fiihren fiir ihre Position ins Feld, dass das GATT allein fiir kor-
perliche Waren vereinbart wurde.**® Umgekehrt wird fiir eine Zuordnung zum
GATT hingegen vorgebracht, dass das GATT an keiner Stelle erkennen lésst, dass

636 UN, Central Product Classification (CPC), Version 2.1, 2015, Rn. 43.

637 UN, Central Product Classification (CPC), Version 2.1, 2015, Rn. 42.

638 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 17.

639 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 379.

640 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue, Submission from
the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 7.
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es ausschlieBlich fiir beriihrbare korperliche Waren gilt.®*! Allerdings definiert

das GATT schon generell nicht, was Waren sind und enthilt auch keine Regelung,
die den Anwendungsbereich des GATT umschreibt; eine gemeinsame iiberein-
stimmende Position in Bezug auf den Anwendungsbereich wurde also offenbar
stillschweigend vorausgesetzt. In Anbetracht dessen, dass sich iiber viele Jahre
hinweg ein gemeinhin anerkanntes Verstidndnis des Warenbegriffs entwickelt hat,
verwundert dies auch nicht. Eine ausdifferenzierte Katalogisierung derjenigen all-
gemein als Waren anerkannten Wirtschaftsgiiter enthilt das HS, das nahezu aus-
schlieflich korperliche Handelsgiiter enthilt. Eine gewisse Ausnahme davon
stellt elektrischer Strom (HS 2716 00) dar, der zwar nicht unmittelbar greifbar,
jedoch ebenfalls physisch an der Grenze messbar ist. Die EG sah hierin seinerzeit
die Ausnahme, die die Regel bestitigt und argumentierte, dass diejenigen nicht
beriihrbaren Giiter, die die Mitglieder dem GATT zuordnen wollten, ausdriicklich
in das HS aufgenommen wurden.®*> Entsprechend ldsst sich also entgegen halten,
dass das GATT das allgemeine Verstindnis von Waren als korperliche Wirt-
schaftsgiiter stillschweigend vorausgesetzt hat.? Stellt man damit allein auf die
Beriihrbarkeit ab, wiren digitale Produkte zumindest keine Waren und daher
nicht dem GATT zuzuordnen. Gleichzeitig zeigt aber auch das TRIPS, dass nicht
alle unberiihrbaren Wirtschaftsgiiter automatisch dem GATS zuzuordnen sind.

b)  Zollfahigkeit

Im Zusammenhang mit der Zollfdhigkeit wird teilweise vorgebracht, dass auch
elektrischer Strom, also der Fluss von Elektronen, im HS genannt wird,®* sodass
kein Grund bestehe, den Fluss von Daten nicht ebenso zu behandeln und ihn als
Ware zu betrachten.®*> Dieser Vergleich ist jedoch nicht ganz treffend. Wihrend
es bei elektrischem Strom um den Strom selbst geht, der gehandelt wird, die an
der Grenze gemessene Menge an Strom letztlich also auch den eigentlichen Ge-
genstand des Handelsgeschifts und damit auch selbst den zu verzollenden Ge-
genstand darstellt, sind Daten lediglich Triiger bzw. Ubermittler einzelner Infor-
mationen, die den eigentlichen Gegenstand des Handelsgeschéifts darstellen.%4

641 WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the Auspices of the
General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat of the Issues
Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 6.

642 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue, Submission from
the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 7.

643 Vgl. auch: WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue,
Submission from the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 5 ff.

644 HS 2716 00.

645 Neeraj, WTR S1/2019, 121 (128).

646 Ahnlich auch: Hernandez-Lopez, J. World Intell. Prop. 4/2001, 557 (567).
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Die gemessene Menge an Daten gibt also noch keinerlei Auskunft tiber Art, Ge-
genstand und Menge der eingegangenen Handelsgegenstinde. Zudem fiihrt ein
solcher Vergleich zu dem widersinnigen Ergebnis, dass praktisch alle der nach
Mode 1, also per Telefon, E-Mail oder Ahnlichem iibermittelten Dienstleistungen
zugleich Waren im Sinne des GATT sein miissten und damit auch verzollt werden
konnten, da sie als Daten bzw. elektrische Signale iibermittelt werden.

Gleichwohl wird die Erhebung von Zéllen auf digitale Produkte von den Mitglie-
dern aber offenbar durchaus prinzipiell fiir moglich gehalten. So haben sich die
Mitglieder schon vor Beginn des E-Commerce Arbeitsprogramms selbst in einem
Moratorium,®’ das von den Mitgliedern seitdem immer wieder bis heute verlin-
gert wurde,*® darauf geeinigt, keine Zolle auf elektronische Ubertragungen zu
erheben. Zudem ist in den letzten Jahren von einigen Mitgliedern angeregt wor-
den, das Moratorium zu iiberdenken und gegebenenfalls anzupassen, da durch die
zunehmende Online-Ubertragung von Software, Musik, aber auch 3D-Druck-
Vorlagen u.A. anstelle der entsprechenden physischen Waren insbesondere fiir
Entwicklungslidnder wichtige Einnahmequellen absehbar wegbrechen.®*’ Neben
der Funktion von Zgllen als Einnahmequelle verlieren die Mitglieder durch das
Moratorium auch die — vor allem fiir Entwicklungslidnder besonders wichtige —
Maoglichkeit der Erhebung von Zollen zum Aufbau und zum Schutz einer eigenen
nationalen, auf die Herstellung digitaler Produkte ausgerichteten Industrie.®*° Im
Hinblick auf die Umsetzbarkeit der Erhebung von Zollen auch auf digitale Pro-
dukte verweisen Indien und Siidafrika dabei auf verschiedene nationale Mehr-
wertsteuerregelungen, die auch die Erhebung von Steuern auf digitale Importe

647 Geneva Ministerial Conference, Declaration on Global Electronic Commerce, Adopted
on 20 May 1998, WT/MIN(98)/DEC/2, 1998: ,,[...] we also declare that Members will
continue their current practice of not imposing customs duties on electronic transmis-
sion.

648  So zuletzt im Dezember 2019: WTO, Work Programme on Electronic Commerce, General
Council Decision, Adopted on 10 December 2019, WT/L/1079, 2019.

649 WTO General Council, Work Programme on Electronic Commerce, Moratorium on
Customs Duties on Electronic Transmissions: Need for a Re-Think, Communication from
India and South Africa, WT/GC/W/747, 2018, Rn. 2.1 ff.

650 WTO General Council, Work Programme on Electronic Commerce, The E-Commerce
Moratorium: Scope and Impact, Communication from India and South Africa,
WT/GC/W/798, 2020, Rn. 2.6, 2.8 ff.
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vorsehen — unter anderem auch auf die europédische Mehrwertsteuersystem-Richt-
linie (MwStSystRL)%!.%52 Dabei schuldet regelmiBig der auslindische Anbieter
der digitalen Produkte die Mehrwertsteuer im Inland.®>* Einen ginzlich anderen
Weg ist Argentinien gegangen, wo nunmehr der jeweilige Zahlungsdienstleister
die Mehrwertsteuer auf die Zahlung des argentinischen Empfingers an den An-
bieter des digitalen Produkts erheben und an den Fiskus abfiihren muss.®* Allen
Beispielen ist dabei jedoch gemein, dass sie nicht unmittelbar an die Bewegung
eines digitalen Produkts ankniipfen, sondern entweder auf entsprechende Steuer-
erkldrungen des ausldndischen Anbieters angewiesen sind oder — wie im Fall von
Argentinien — aus der bloBen Zahlungsbewegung auf den Import eines digitalen
Produkts geschlossen wird. Entsprechend lésst sich den Beispielen schon keine
Aussage im Hinblick auf eine Zollfdhigkeit digitaler Produkte im Sinne einer
Feststellbarkeit an einer Grenze entnehmen. Eine wesentliche Schwachstelle in
praktischer Hinsicht ist in den Fillen, in denen die Mehrwertsteuer — wie bei
elektronischen Dienstleistungen — auf Grundlage einer Erklidrung des ausldndi-
schen Anbieters erhoben wird, zudem, dass die Erhebung erheblich von der Ko-
operation des Anbieters abhingt, der sich registrieren lassen muss und wahrheits-
gemille aber wegen seines Sitzes auflerhalb des Hoheitsgebiets der EU-
Mitglieder nur bedingt iiberpriifbare Angaben machen muss.®> Insoweit besteht

651 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem, zuletzt gedndert durch Art. 1 RL (EU) 2020/285 vom 18.2.2020.

652 WTO General Council, Work Programme on Electronic Commerce, The E-Commerce
Moratorium and Implications for Developing Countries, Communication from India and
South Africa, WT/GC/W/774, 2019, Rn. 4.1.

653  So gilt bspw. in der EU nach Art. 58 Abs. 1 lit. c) MwStSystRL bei elektronischen Dienst-
leistungen an Privatpersonen deren Wohnort als Ort der Dienstleistung. Die Mehrwert-
steuer schuldet in solchen Fillen der ausldndische Dienstleistungserbringer nach Art. 193
MwStSystRL. Siehe auch die Beispiele weiterer Besteuerungssysteme in: WT'O General
Council, Work Programme on Electronic Commerce, The E-Commerce Moratorium and
Implications for Developing Countries, Communication from India and South Africa,
WT/GC/W/774, 2019, Rn. 4.1.

654 Eine Zusammenfassung der neuen Regelungen bietet: DLA Piper, Argentina introduces
VAT on digital services, 2018, abrufbar im Internet unter: https://www.dlapiper.com/en/
us/insights/publications/2018/09/argentina-introduces-vat-on-digital-services/  (zuletzt
abgerufen am: 17.09.2020). Auf EU-Ebene sind die Mitgliedstaaten bis zum 31. Dezem-
ber 2020 verpflichtet, Regelungen zu erlassen, nach denen die Betreiber von Marktplatz-
plattformen wie Amazon o.A. selbst verpflichtet werden, die Umsatzsteuer auf Fernver-
kdufe von Waren — nicht auf Dienstleistungen — bis zu einem Wert von 150 € aus Dritt-
landern zu zahlen, Art. 2 Abs. 2 RL (EU) 2017/2455 vom 5. Dezember 2017, ABI. 2017
L 348/7.

655 Europdischer Rechnungshof, Elektronischer Handel: Zahlreiche Herausforderungen bei
der Erhebung von MwSt. und Zo6llen miissen noch angegangen werden, 2019, Rn. 16, 19.
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trotz entsprechender Regelungen beispielsweise in der EU insbesondere bei Lie-
ferungen aus Drittlindern insoweit schon jetzt ein erhebliches Vollzugsdefizit.5>
Der Bundesrechnungshof schlédgt insofern zur Minimierung von Umsatzsteuer-
ausfillen im Internet lediglich erweiterte Haftungsregelungen fiir Plattformbetrei-
ber, Verbesserungen in Bezug auf Steuerkldrungs- und Aufzeichnungspflichten
oder den Zugriff auf Zahlungsdienstleister als Informationsquelle, nicht jedoch
Kontrollen im Hinblick auf den Datenverkehr selbst vor.®” Dass daneben nicht
auch Mechanismen vorgeschlagen werden, die unmittelbar an der Datenbewe-
gung ankniipfen, und damit eine Erhebung der Steuer dhnlich wie bei der Ein-
fuhrumsatzsteuer bei Waren ermdglichen wiirden, bei der die Erhebung nicht al-
lein von der Mitwirkung Dritter abhéngt, verdeutlicht die Schwierigkeiten bei der
Erfassung des grenziiberschreitenden Datenverkehrs. Jedenfalls diirfte schon eine
nur stichprobenartige Uberpriifung der digitalen Datenstrdme in Echtzeit im Hin-
blick auf deren Ubereinstimmung mit etwaigen Zollanmeldungen die Mitglieder
vor erhebliche — mit den bislang verfiigbaren Mitteln wohl kaum behebbare —
technische Herausforderungen stellen.

Technische Herausforderungen wiren insoweit vor allem die Menge an Daten
und entsprechenden Anmeldungen, die — um den fliissigen Betrieb des Internets
aufrecht zu erhalten — praktisch ohne Zeitverzug liberpriift bzw. bearbeitet wer-
den miissten, sowie die Einteilung der Daten in verschiedene digitale Produkte
bzw. allein schon die Herausfilterung der digitalen Produkte aus dem sonstigen
Datenverkehr, der beispielsweise durch den Aufruf einer Internetseite, ein Vide-
otelefonat oder das Versenden einer E-Mail entsteht. Auch wenn die verschiede-
nen internationalen Internetknotenpunkte theoretisch — Hédfen oder Flughifen ver-
gleichbar — einen festen Punkt darstellen, an dem digitale Produkte zentral ,,an-
geliefert” werden und sich dort theoretisch den heutigen Zollverfahren vergleich-
bar Zolle erheben lieBen, erscheint eine Verzollung digitaler Produkte mit den
heutigen technischen Standards aber weder machbar, noch — im Hinblick auf die
erforderliche Rechen- und Verwaltungskapazitit — wirtschaftlich sinnvoll.®8

Selbst wenn man aber die grundsitzliche Zollfihigkeit digitaler Produkte aner-
kennen wollte, stellt sich im Hinblick auf die Funktionsweise des Internets und

656 Erdbriigger, DStR 2018, 593 (595). Siehe insofern auch: Bundesrechnungshof, Bericht
nach § 99 BHO iiber Malnahmen zur Verbesserung der Umsatzsteuerbetrugsbe-
kampfung, 2020, S. 26 ff.

657 Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO iiber Mainahmen zur Verbesserung der
Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung, 2020, S. 31 ff.

658 So auch: ICC Working Group on E-Commerce, The business case for a permanent
prohibition on customs duties on electronic transmissions, 2019, S. 7.
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der Dateniibertragung die Frage, ob eine Verzollung digitaler Produkte im her-
kommlichen Sinne tiberhaupt sinnvoll ist, bzw. den tatsdchlichen Gegebenheiten
gerecht wird. So werden Zolle grundsitzlich bei Grenziibertritt einer Ware, aus
Anlass eben dieses Grenziibertritts erhoben.®® Wird aber beispielsweise aus
Deutschland Software von einem US-amerikanischen Softwarehersteller gekauft
und iiber das Internet herunter geladen, so ist es nicht zwingend notwendig, dass
die Software auch ,,importiert”, also von einem Server in den USA iiber Unter-
seekabel an den Kiufer in Deutschland geschickt wird. Vielmehr kann es fiir den
Software-Anbieter sinnvoll sein — beispielsweise um den langen stérungsanfilli-
gen Weg der Software iiber Unterseekabel bei jedem Kauf oder aber auch die
Erhebung von Z6llen zu vermeiden — eine Kopie der Software bzw. Kopien ein-
zelner Teile der Software auf Servern in Deutschland oder Europa zu speichern,
die dann ohne ,,Import*, also ohne weiteren Grenziibertritt an den Kaufer geliefert
werden kann.%° In solchen Fillen wiirde zwar eine Verzollung bei der erstmali-
gen Speicherung auf einem nationalen Server, also beim ,,Import* einmalig erfol-
gen. Dadurch wiirde jedoch nicht der eigentliche Handel mit dem digitalen Pro-
dukt zwischen dem Software-Anbieter und den spiteren Software-Kéufern er-
fasst, den die Mitglieder offenbar vor Augen haben, wenn sie die Erhebung von
Zbdllen zur Einnahmengenerierung und zum Schutz bzw. zur Forderung beim Auf-
bau der eigenen nationalen digitalen Wirtschaft fordern. Bei dem spiteren Abruf
der Software von dem nationalen Server findet jedenfalls kein Grenziibertritt
mehr statt, aus dessen Anlass Zolle erhoben werden konnten. Die spitere Erhe-
bung von Zollen bei jedem Abruf der Daten von einem nationalen Server diirfte
zudem nach erstmaliger Zollerhebung auf die Ursprungsdaten gegen das Inlédn-
dergebot (Art. IIl GATT) verstolen, nach dem importierte Waren nach ihrem Im-
port nationalen Waren gegeniiber nicht nachteilig behandelt werden diirfen. Auch
Beispiele wie das Cloud-Computing und ,,Software as a Service*“-Angebote, bei
denen die Software gar nicht mehr an den Kéaufer geliefert wird, sondern auf ei-
nem externen Server ausgefiihrt wird, auf den der Nutzer nur zugreift, zeigen,

659 Hahn, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. I GATT Rn. 17; Hilf/Puth,
in: Bogdandy/Mavroidis et al. (Hrsg.), European Integration and International
Coordination, 2002, 199 (Rn. 4); Wolffgang, in: Witte/Wolffgang, Lehrbuch des
Zollrechts der Européischen Union Rn. A1000.

660 Dies entspricht bspw. der Praxis von Netflix: Netflix, So liefert Netflix zusammen mit
Internetdienstanbietern weltweit ein groBartiges Unterhaltungserlebnis, 2020, abrufbar im
Internet unter: https://media.netflix.com/de/company-blog/how-netflix-works-with-isps-
around-the-globe-to-deliver-a-great-viewing-experience  (zuletzt  abgerufen  am:
18.07.2020). Vgl. auch das Beispiel bei: ICC Working Group on E-Commerce, The
business case for a permanent prohibition on customs duties on electronic transmissions,
2019, S. 6.
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dass ein Import der digitalen Produkte nicht zwangslaufig erfolgen muss. Ent-
sprechend gibt es mangels Imports auch keinen Ansatzpunkt, um Zolle zu erhe-
ben.

Ein weiteres Problem im Hinblick auf die Zollfdhigkeit, insbesondere auf die Le-
gitimation der Erhebung von Zéllen, ergibt sich im Anschluss an die vorangehen-
den Ausfiihrungen aus dem Umstand, dass digitale Produkte nach dem Import
— urheberrechtliche Aspekte auBler Acht gelassen — beliebig in identischer Form
vervielfiltigt werden konnen. Daraus ergeben sich insbesondere fiir den Wirt-
schaftszollgedanken Rechtfertigungsprobleme. In Anbetracht der praktisch belie-
bigen Vervielfiltigungsmoglichkeit digitaler Produkte ldsst sich deren eigentli-
cher Eingang in einen Wirtschaftskreislauf nicht messen. Anders als bei Waren,
bei denen die importierte Menge sicher mit der spiter im Inland verfiigbaren
Menge iibereinstimmt, ldsst sich beim Import digitaler Produkte nicht vorhersa-
gen, wie viele Vervielfiltigungen der digitalen Produkte spiter tatsidchlich in den
Wirtschaftskreislauf eingehen und am Marktgeschehen teilnehmen werden.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass auch im Hinblick auf die Zollf4-
higkeit digitaler Produkte keine eindeutige Entscheidung fiir eines der beiden
Ubereinkommen moglich ist. Es lassen sich jedenfalls im Vergleich zu den bis-
herigen Zollverfahren, die infolge langer Ubung fiir Waren weitestgehend einge-
spielt sind, etliche Schwierigkeiten feststellen, fiir die erst noch technische Lo-
sungen gefunden werden miissen und es ist zudem sehr fraglich, ob vergleichbare
Verfahren fiir digitale Produkte iiberhaupt moglich sind. Es bestehen damit also
zumindest nicht unerhebliche Zweifel an der tatséchlichen Zollfdhigkeit digitaler
Produkte.

c) Nennung in HS und SSCL

In Bezug auf die Nennung im HS oder in der SSCL ldsst sich feststellen, dass sich
die physischen Pendants zu digitalen Produkten iiblicherweise im HS wiederfin-
den lassen.®®! Entsprechend wird die Nihe digitaler Produkte zu ihren physischen
Pendants im HS bzw. den physischen Trigermedien als Argument fiir die Zuord-
nung digitaler Produkte zum GATT herangezogen; schlieBlich wiirden anderen-
falls unterschiedliche Regelungen fiir die physische und die digitale Ubermittlung
der Inhalte gelten.®®? Zudem gelte in der WTO der Grundsatz der Technologie-

661 So z.B. Biicher (HS 4901 10, 4901 99), Musik-CDs, Film-DVDs, Software-CDs (HS
8523 49), Audio- und Video-Kassetten (HS 8523 29).

662  Baker/Lichtenbaum et al., Int’l Lawyer 1/2001, 5 (9); Sucker, Der Schutz und die
Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 152 f. Vgl. auch: WTO, Fifth
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neutralitét, nach dem es nicht darauf ankommt, welche Technologie zur Ubertra-
gung einer Leistung genutzt wird.®®® Wiirde der Grundsatz der Technologieneut-
ralitit uneingeschréinkt auch fiir das GATT gelten, so wiirde sich danach aber
auch die unterschiedliche Behandlung beispielsweise von Kassetten gegeniiber
CDs bei der Erhebung von Zollen verbieten, wird doch auch hier ein Unterschied
zwischen verschiedenen Trigermedium-Technologien gemacht; eine uneinge-
schrinkte Geltung des Grundsatzes der Technologieneutralitit auch unter dem
GATT scheint damit schon von den Mitgliedern nicht grundsitzlich vorgesehen.
Entsprechend konnen schon allein unter dem GATT in Bezug auf die physischen
Pendants digitaler Produkte unterschiedliche Regelungen in Abhéngigkeit des
Speichermediums gelten. Die Vermeidung ungleicher Regelungen in Bezug auf
digitale Produkte und ihre physischen Pendants ist damit kein tragfihiges Argu-
ment fiir die Zuordnung aller digitalen Produkte zum GATT.

Vor allem ist im Hinblick auf die Klassifizierung im HS jedoch darauf hinzuwei-
sen, dass fiir die Klassifizierung weitestgehend nicht der Inhalt selbst entschei-
dend ist, sondern allein das Tragermedium; entscheidend ist also nicht, ob auf der
CD/DVD ein Film, ein Musikalbum oder eine Software importiert wird, sondern
allein ob eine CD, eine Kassette oder #hnliches importiert wird.%** Lediglich fiir
Biicher wird innerhalb des HS danach unterschieden, ob es sich bspw. um Wor-
terbiicher und Enzyklopédien (HS 4901 91), Bilderbiicher (HS 4903) oder andere
Biicher (HS 4901 99) handelt. Bei CDs und DVDs wird hingegen allein danach
unterschieden, ob diese einen Inhalt (HS 8523 49) oder keinen Inhalt haben
(HS 8523 41). Es wird insofern also nicht nach der Art des Inhalts unterschieden,
sodass es unerheblich ist, ob es sich um Software oder Musik handelt.%%3

Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the Auspices of the General
Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat of the Issues Raised,
WT/GC/W/509, 2003, S.9; WTO Council for Trade in Goods, Work Programme on
Electronic Commerce, Information provided to the General Council, G/C/W/158, 1999,
Rn. 2.6.

663  Baker/Lichtenbaum et al., Int’1 Lawyer 1/2001, 5 (10). Siehe zum Grundsatz der Techno-
logieneutralitdt in Bezug auf das GATS: WTO Council for Trade in Services, Work
Programme on Electronic Commerce, Progress Report to the General Council, Adopted
by the Council for Trade in Services on 19 July 1999, S/L/74, 1999, Rn. 4.

664 Vgl.: WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the Auspices of
the General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat of the
Issues Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 4.

665 Siehe insofern auch: WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under
the Auspices of the General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the
Secretariat of the Issues Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 4; WTO Council for Trade in
Goods, Work Programme on Electronic Commerce, Background Note by the Secretariat,
G/C/W/128, 1998, Rn. 2.2.
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Letztlich besteht damit aber auch keine Ungleichbehandlung zwischen einerseits
den auf einem physischen Trigermedium tibertragenen Inhalten und andererseits
digital iibertragenen Inhalten.®® So haben die Inhalte selbst kein physisches Aqui-
valent, zu dem sich eine Ungleichbehandlung ergeben kénnte; den Anwendungs-
bereich des GATT eroffnet erst das Trigermedium, fiir dessen Zuordnung sein
Inhalt unerheblich ist. Selbst wenn man eine Ungleichbehandlung digitaler Pro-
dukte zu den im HS genannten analogen Tridgermedien samt ihres Inhalts aber
annehmen wollte, so wird sich das Problem ungleicher Behandlung in Zukunft
infolge zunehmender direkter Ubertragung der digitalen Produkte und die damit
einhergehende Abnahme des Handels mit analogen Trigermedien®’ aber immer
weiter relativieren und weitestgehend eriibrigen. Entsprechend schwindet die
Uberzeugungskraft des Arguments der ansonsten vermeintlich drohenden Un-
gleichbehandlung digitaler Produkte gegeniiber ihren physischen Pendants zu-
nehmend und droht im Zuge fortschreitender digitaler Ubertragung sogar giinz-
lich in Vergessenheit zu geraten.

Umgekehrt wird zugunsten einer Zuordnung digitaler Produkte zum GATS vor-
getragen, dass diese bereits in der SSCL erfasst seien und daher unter das GATS
fielen.®® So sind in der SSCL beispielsweise auch Software implementation ser-
vices erfasst.®® In der CPC prov. wird dieser Bereich als

ALl services involving consultancy services on, development and implementation
of software*57°

666 Vgl. zur Unterscheidung zwischen Trigermedium und Inhalt auch Decision 4.1: Valua-
tion of Carrier Media bearing Software for Data Processing Equipment (Carrier Media
Exception) der WCO vom 24.09.1984.

667 Siehe zur Abnahme des Handels mit digitalisierbaren Waren: WTO, World Trade Report
2018, 2018, S. 92 1.

668 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue, Submission from
the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 16 f. Siehe auch: Sucker, Der
Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 153;
Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet and Trade in Digital Products, 2006, S. 56.

669 1.B.b.SSCL.

670 UN, Provisional central product classification, 1991, S. 237 (dort zu CPC prov. 842; Her-
vorhebungen durch den Autor). Dass auch die Software-Entwicklung von CPC prov. 84
erfasst sein soll, haben einige Mitglieder — darunter die EU, Japan, Kanada und die USA
— in einer gemeinsamen Kommunikation festgehalten: WTO Council for Trade in
Services, Communication from Albania, Australia, Canada, Chile, Colombia, Croatia, the
European Communities, Hong Kong China, Japan, Mexico, Norway, Peru, the Seperate
Customs Territory of Taiwan Penghu, Kinmen and Matsu, Turkey and the United States,
Understanding on the scope of coverage of CPC 84 — Computer and Related Services,
TN/S/W/60, S/ICSC/W/51, 2007, Annex Rn. 3.
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definiert. Da das GATS auch die Ubertragung bzw. Auslieferung der Dienstleis-
tung — also beispielsweise der programmierten Software — erfasst,®’! falle auch
die Software als Ergebnis dieser Dienstleistung unter das GATS.®”? Vor allem
individuell programmierte Software, bei der die Programmierung noch stark im
Fokus des Auftragsverhiltnisses steht, liee sich damit einer der Kategorien der
SSCL, nimlich den Software implementation Services, zuordnen; dort ist die Soft-
ware das unmittelbare Ergebnis der bestellten Dienstleistung, ndmlich der Anfer-
tigung, Anpassung oder der auf die personlichen Bediirfnisse zugeschnittenen
Kombination vorhandener Software und stellt damit die Ubermittlung der Dienst-
leistung dar.5”

Daneben ldsst sich in 2. D. SSCL der Bereich Audiovisual Services finden. Dieser
Abschnitt umfasst unter anderem Motion picture and video tape production and
distribution services,®™* Radio and television services,” Radio and television
transmission services®’® und Sound recording "’ Zu der Unterkategorie OtherS’®
im Bereich audiovisueller Dienstleistungen konnte nach Ansicht des GATS-Rats
auch speziell der Inhalt von Multimedia-Produkten geziihlt werden.®’® Dieser Be-
reich weist also zumindest eine gewisse Ahnlichkeit mit digitalen Filmen und di-
gitaler Musik auf. Gleichwohl fillt es schwer, digitale Produkte als solche einer
dieser Kategorien — der aktuellen CPC vergleichbar — zweifelsfrei zuzuordnen. %
So bezieht sich beispielsweise die Film- und Videoproduktion nach der Beschrei-
bung in der CPC prov. auf die erstmalige Herstellung, also die Aufnahme und den
Schnitt des Films,®! was dafiir sprechen konnte, dass sich die im Rahmen der
Erbringung einer Dienstleistung nach Art. XX VIII lit. b) GATS ebenfalls erfasste

671 Art. XXVIII lit. b) GATS.

672 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue, Submission from
the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 17.

673 Siehe auch: WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the
Auspices of the General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat
of the Issues Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 2 f.

674 2.D.a.SSCL.

675 2.D.c.SSCL.

676 2.D.d.SSCL.

677 2.D.e. SSCL.

678 2.D.f. SSCL.

679 WTO Council for Trade in Services, Audiovisual Services, Background Note by the
Secretariat, S/C/W/40, 1998, Rn. 3.

680 Vgl. auch: Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet and Trade in Digital Products, 2006,
S.51.

681 Vgl. UN, Provisional central product classification, 1991, S. 280 (dort zu CPC prov.
96112): ,, Production services of theatrical and non-theatrical motion pictures, whether
on film or on video tape, for direct projection in theatres, for broadcasting on television,
or for sale or rental to others. [...]“.
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Ubermittlung der Dienstleistung schon in der Ubermittlung des fertigen Originals,
also der Erstaufnahme erschopft und weitere Kopien des Originals nicht mehr als
Ubermittlung der Dienstleistung betrachtet werden kénnen. Die Video- und Film-
Vermarktung erfasst hingegen den eigentlichen Vertrieb des fertig gestellten
Films an Dritte, ebenfalls jedoch nicht unmittelbar die aus dem Original herge-
stellten Kopien.®®? Auch scheinen Tonaufnahmedienstleistungen vor allem den
Aufnahmeprozess zu erfassen, nicht jedoch die aus der Original-Aufnahme er-
stellten Daten, die spdter unabhiingig weiter vermarktet werden.

Die bloBe Ubertragung von Daten — also auch den digitalen Produkten — iiber das
Internet fillt hingegen in den Bereich der Telekommunikationsdienstleistun-
gen.®3 Die EU weist daher zugunsten einer Zuordnung digitaler Produkte zum
GATS allgemein darauf hin, dass elektronische Ubertragungen aus verschiedenen
Dienstleistungen bestiinden und daher dem GATS zuzuordnen seien.®* Allge-
mein wird auch — offenbar weil Telekommunikationsdienstleistungen die Uber-
tragung von Daten erfassen®’ — vertreten, dass alle elektronischen Ubertragungen
Dienstleistungen sein miissen.®®® Dieses letzte Argument ist jedoch nur schwer
nachzuvollziehen, besteht doch ein eindeutiger Unterschied zwischen dem Trans-
port eines Handelsguts und dem Handelsgut selbst. Schlieflich wird auch eine
Ware nicht zur Dienstleistung bloB, weil sie von einem Frachtunternehmen®®’
iber die Grenze transportiert wird.

Letztlich ist damit auch im Hinblick auf die SSCL eine Zuordnung digitaler Pro-
dukte nicht eindeutig und zweifelsfrei moglich. Im Falle einer Zuordnung digita-
ler Produkte zu den Dienstleistungen konnte eine Erweiterung der SSCL in An-
lehnung an die aktuelle CPC allerdings Klarheit schaffen und den Mitgliedern

682 UN, Provisional central product classification, 1991, S. 280 (dort zu CPC prov. 96113):
,, Distribution services of motion pictures and video tapes. This involves the sale or rental
of movies or tapes to other industries for public entertainment, television broadcasting,
or sale or rental to others.

683 2.C.SSCL.

684 WTO Council for Trade in Services, Communication from the European Communities and
their Member States, Electronic Commerce Work Programme, S/C/W/183, 2000, Rn. 6.

685 Vgl. WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the Auspices of
the General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat of the
Issues Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 6: ,,/...] it did not support the notion that elec-
tronically supplied products became a service merely by virtue of the fact that they were
delivered via a service.

686 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue, Submission from
the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 3.

687 Transport Services sind in 11. SSCL erfasst.
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prizisere Zugestindnisse ermdglichen.®*® Um Uberschneidungen mit den die di-
gitalen Produkte herstellenden Dienstleistungen zu vermeiden, bietet sich alter-
nativ aber auch die Aufnahme einer Klarstellung dahingehend an, dass die das
digitale Produkt herstellenden Dienstleistungen auch das fertige digitale Produkt
und Kopien hiervon erfassen.

d) Produkt vs. Tatigkeit

An der soeben angedeuteten Unterscheidung zwischen individuell programmier-
ter oder angepasster Software und solcher, die standardisiert verkauft wird, lasst
sich auch ein anderes Argument fiir die Zuordnung digitaler Produkte zum An-
wendungsbereich des GATT darstellen. Grundsitzlich wird zumindest die indivi-
duelle Programmierung von Software als Dienstleistung verstanden, zu der auch
der Download der programmierten Software gehort; entsprechend stellt der
Download einen Teil der Dienstleistungstransaktion dar und féllt somit ebenfalls
in den Anwendungsbereich des GATS.®® Standardisierte digitale Produkte kin-
nen allerdings — dhnlich den Waren®° — unabhéingig von ihren Herstellern ver-
kauft und heruntergeladen werden, Erstellung, Speicherung und Ubertragung
miissen bei ihnen nicht zeitgleich erfolgen und bei ihnen ist keine besondere Be-
ziehung zwischen dem Hersteller und dem Empfinger fiir die Ubertragung erfor-
derlich.%®! Bei standardisierter Software lisst sich eine Verbindung zwischen dem
fertigen Handelsgegenstand und der bestellten Dienstleistung daher nur noch
schwer festmachen. Vielmehr hat der Kéufer einer standardisierten Software kei-

688 Siehe zur Frage, ob die GATS-Listen geeignet sind, auch ,,neue* Dienstleistungen zu er-
fassen: Meltzer, WTR S1/2019, 23-48 (38-39); Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet
and Trade in Digital Products, 2006, S. 70 ff. Eine Anderung der SSCL befiirworten auch:
Foltea, How to include ‘Mode 5’ services commitments in bilateral free trade agreements
and at multilateral stage?, 2018, S. 17; Weber/Baisch, Hong Kong L. J. 1/2013, 77 (109
f.) (siehe dort auch die Untersuchung neuer Dienstleistungsformen und ihrer Zuordnung
zu bestehenden Listen ab S. 99 ff.). Kritisch zur Anpassung der SSCL aber unter Verweis
auf ihren umfassenden Charakter: Tuthill, DigiWorld Econ. J. 107/2017, 95 (104 £.). Siehe
insofern auch fiir eine Untersuchung ,,neuer* digitaler Dienstleistungen und ihrer Einord-
nung in die SSCL: Willemyns, IWT 1/2019, 59 (S. 63, 72 f.).

689 WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the Auspices of the
General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat of the Issues
Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 2 f.

690 Diese Parallele zieht auch: Marsoof, Int’l J.L. & Info. Tech. 4/2012, 291 (302).

691 WTO, Fifth Dedicated Discussion on Electronic Commerce under the Auspices of the
General Council on 16 May and 11 July 2003, Summary by the Secretariat of the Issues
Raised, WT/GC/W/509, 2003, S. 7, 8. Siehe auch: Fleuter, Chi. J. Int’l L. 1/2016, 153
(163).
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nen Einfluss mehr auf deren Eigenschaften, sodass fiir ihn mehr das fertige Pro-
dukt im Mittelpunkt steht und die vorausgegangene Programmierung entspre-
chend fiir ihn keine wesentliche Rolle mehr spielt. Insofern konnen sie daher im
Unterschied zu vielen anderen Dienstleistungen losgeldst von der eigentlichen
Tatigkeit, sprich der Ausfiihrung der Dienstleistung, betrachtet und auch gehan-
delt werden, lassen sich also als eigenstiindiges Produkt betrachten.®®> Entspre-
chend wurde im Rahmen der E-Commerce-Verhandlungen von einer Delegation
auch vorgeschlagen, nur personalisierte digitale Produkte dem GATS zuzuord-
nen; digitale Produkte, die standardisiert in groer Menge verkauft werden, sollen
danach hingegen dem GATT zugeordnet werden.%

Dass standardisierte digitale Produkte auch als eigenstéindiges Produkt gesehen
werden konnen, muss jedoch nicht zwangsliufig dazu fiithren, dass sie nicht mehr
dem GATS zugeordnet werden konnen. So wurde bereits anfangs®®* dargestellt,
dass auch dem GATS bisweilen ein produktbezogenes Verstindnis von Dienst-
leistungen nicht immer fremd ist, ihm jedenfalls nicht zu entnehmen ist, dass al-
lein bloBe Titigkeiten erfasst sein sollen. Dass bei standardisierten digitalen Pro-
dukten vor allem das fertige Produkt im Fokus des Kunden steht, lidsst sich damit
erklédren, dass der Kunde hier keinen Einfluss im Laufe des Herstellungsprozesses
mehr auf die Beschaffenheit des fertigen digitalen Produkts hat und er daher allein
die Beschaffenheit des fertigen Produkts im Hinblick auf die Befriedigung seiner
individuellen Bediirfnisse hin iiberpriifen kann; die Standardisierung macht den
Herstellungsvorgang fiir ihn nebenséchlich. Der Fokus verschiebt sich entspre-
chend infolge der Standardisierung weg von der Tétigkeit hin zum fertigen Pro-
dukt und fordert damit, Herstellungsvorgang und fertiges Produkt stirker vonei-
nander getrennt betrachten zu kénnen.

Dieser besondere Fokus des Kunden auf das Produkt bei standardisierten digita-
len Produkten bringt jedoch keine wesentlichen Unterschiede im Herstellungs-
vorgang im Vergleich zu individuell erstellten digitalen Produkten mit sich.%*> So

692 Ahnlich auch: Hernandez-Lopez, J. World Intell. Prop. 4/2001, 557 (565).

693 WTO Council for Trade in Goods, Work Programme on Electronic Commerce,
Information provided to the General Council, G/C/W/158, 1999, Rn. 2.7. Vgl. insofern
auch: Marsoof, Int’1 J.L. & Info. Tech. 4/2012, 291 (300 ff.).

694 Siehe unter: C.1.1.d).

695 So auch: Marsoof, Int’l J.L. & Info. Tech. 4/2012, 291 (302). Vgl. insofern auch die ge-
meinsame Kommunikation u.a. der EU, Japan, Kanada und den USA, in der klargestellt
wird, dass Software im Rahmen der Software implementation services (CPC prov. 84)
sowohl standardisierte als auch individualisierte Software meint und zu den Software im-
plementation services entsprechend die Entwicklung sowohl personalisierter als auch
standardisierter Software zu zidhlen istt WTO Council for Trade in Services,
Communication from Albania, Australia, Canada, Chile, Colombia, Croatia, the European
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werden beispielsweise bei einer Software entweder die spezifischen Bediirfnisse
eines bestimmten Nutzers ermittelt und dazu eine passende Software geschrieben
oder aber es werden die Bediirfnisse einer Vielzahl von Nutzern aus Erfahrungen,
Befragungen, Riickmeldungen etc. ermittelt und dann entsprechend ebenfalls in
eine Software umgesetzt. Lediglich die Form der Ermittlung des Nutzerbediirf-
nisses unterscheidet sich. Wegen des breiter angelegten potentiellen Kundenkrei-
ses und der entsprechend breiter angelegten Bediirfnisermittlung ist bei den stan-
dardisierten digitalen Produkten auch eine unmittelbare Kommunikation zwi-
schen jedem einzelnen Kunden und dem Hersteller des digitalen Produkts nicht
mehr erforderlich. Bei den individuell angefertigten digitalen Produkten macht
hingegen nur der Umstand, dass der Hersteller die konkreten Bediirfnisse des
Kunden noch nicht kennt, eine unmittelbare Kommunikation zwischen ihm und
seinem Kunden erforderlich; entsprechend liegt es auch nahe, dass der Hersteller
das nach den individuellen Bediirfnissen erstellte fertige digitale Produkt unmit-
telbar an den Kunden verkauft, ohne noch weitere Zwischenhéindler einzuschal-
ten. Entsprechend ist auch insofern im Wesentlichen die Standardisierung urséch-
lich dafiir, dass sich Unterschiede im Herstellungs- und Vertriebsprozess standar-
disierter und individualisierter digitaler Produkte feststellen lassen.

Auch im Hinblick auf die Speicherbarkeit und die Zeitpunkte der Erstellung und
Auslieferung bestehen keine wesentlichen Unterschiede zwischen individuali-
sierten und standardisierten digitalen Produkten. Auch individuell angefertigte di-
gitale Produkte lassen sich ohne Weiteres speichern, sodass auch bei ihnen die
Zeitpunkte der Erstellung und Ubertragung nicht zusammenfallen miissen. We-
gen der individuellen Erstellung liegt es jedoch nahe, das digitale Produkt in zeit-
licher Néhe zur Fertigstellung auch auszuliefern. Da standardisierte digitale Pro-
dukte ihre Herstellungskosten durch den Verkauf an eine Vielzahl moglicher
Kunden wieder amortisieren miissen, liegt es bei ihnen hingegen niher, das digi-
tale Produkt iiber einen ldngeren Zeitraum zu speichern und auch noch etliche
Zeit nach der Fertigstellung noch Kunden zur Verfiigung zu stellen. Auch inso-
fern lassen sich Unterschiede damit wieder auf das Maf} der Standardisierung zu-
riickfiihren.

Ganz grundsétzlich muss dariiber hinaus die Speicherbarkeit und damit auch die
Moglichkeit unterschiedlicher Erstellungs- und Auslieferungszeitpunkte einer
Zuordnung digitaler Produkte zum GATS nicht im Wege stehen. So lassen sich

Communities, Hong Kong China, Japan, Mexico, Norway, Peru, the Seperate Customs
Territory of Taiwan Penghu, Kinmen and Matsu, Turkey and the United States,
Understanding on the scope of coverage of CPC 84 — Computer and Related Services,
TN/S/W/60, S/CSC/W/51, 2007, Annex to the Understanding on the Scope of Coverage
of CPC 84 Computer and Related Services (S. 4 dort zu 842).
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auch in anderen typischen Dienstleistungsbranchen, wie z.B. den Legal Ser-
vices®® oder den Educational Services®’ Beispiele finden, in denen Titigkeit,
Ubermittlung und spitere Nutzung durch den Dienstleistungsempfinger nicht
zwingend zusammenfallen miissen. Beispielsweise kann ein anwaltliches Gut-
achten, das per Mail verschickt wurde, auch erst wesentlich spiter bearbeitet und
ausgewertet werden, oder aber auch erst einmal eine Zeit lang auf einem Daten-
triger bei dem Anwalt gespeichert sein, bevor es abgeschickt wird. Ebenso kon-
nen standardisierte Bildungsangebote mit verschiedenen Lern- und Ubungsein-
heiten online zur Verfiigung gestellt und Zugénge zu diesem Lernangebot an eine
Vielzahl von Personen verkauft werden.® In diesen Fillen wiire es jedoch fern-
liegend, das Gutachten, also das Ergebnis der juristischen Priifung, oder das Bil-
dungsprogramm wegen ihrer Speicherbarkeit oder Standardisierung nicht als
Dienstleistung, sondern als Ware zu begreifen.

Insgesamt ldsst sich damit die bei standardisierten digitalen Produkten zu her-
kommlichen Waren bisweilen gesehene Nihe im Herstellungs- und Vermark-
tungsprozess bei genauer Betrachtung auf das Maf} der Standardisierung zuriick-
filhren. Gleichzeitig werden individuell angefertigte digitale Produkte wegen des
offensichtlicheren Zusammenhangs zwischen Erstellung und Auslieferung des
fertigen Produkts aber den Dienstleistungen und damit dem Anwendungsbereich
des GATS zugeordnet. Weder im GATT noch im GATS lassen sich jedoch An-
haltspunkte dafiir finden, dass das MaB der Standardisierung ein geeignetes Un-
terscheidungskriterium zwischen Waren und Dienstleistungen ist. Vielmehr fallt
beispielsweise auch ein mafigeschneiderter Anzug wegen seiner Korperlichkeit
in den Anwendungsbereich des GATT, obwohl er vollkommen individualisiert
und auf die personlichen Bedingungen des Kunden zugeschnitten unmittelbar
vom Schneider an den Kunden verkauft wird. Entsprechend kann die Standardi-
sierung und die sich daraus ergebenden Besonderheiten im Herstellungs- und
Vertriebsprozess digitaler Produkte auch nicht eine unterschiedliche Behandlung
individualisierter und standardisierter digitaler Produkte in Bezug auf ihre Zuord-
nung zum GATT oder GATS rechtfertigen.

e) Zwischenfazit

Die vorangegangenen Darstellungen haben gezeigt, dass eine zweifelsfreie Zu-
ordnung digitaler Produkte zu den Waren oder den Dienstleistungen und damit
auch zu einem der beiden Ubereinkommen GATT oder GATS nicht moglich ist.
Gleichwohl sind zumindest zwei Feststellungen in jedem Fall moglich.

696 1.A.a. SSCL.
697 5. A.-E.SSCL.
698 Vgl. in diesem Sinne auch: Peng, IWT 5/2020, 669 (701).
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Zum einen ldsst sich klar feststellen, dass digitale Produkte nicht physisch greif-
bar und auch nicht unmittelbar physisch messbar sind.® Darin unterscheiden sie
sich auf jeden Fall von allen anderen Waren, die die Mitglieder gemeinhin als
Waren ansehen und auf die sie das GATT urspriinglich zugeschnitten haben.”®
Dies ist insofern wichtig, als dass sich iiber viele Jahre ein gemeinsames und ge-
festigtes Verstindnis des Warenbegriffs entwickelt hat, das sich in der ausdiffe-
renzierten Katalogisierung des HS widerspiegelt. In dieses System haben die phy-
sisch in einem Trigermedium verkorperten digitalen Produkte nur indirekt iiber
die Speicherung auf einem im HS aufgefiihrten physischen Speichermedium Ein-
gang gefunden. Ohne das physisch greifbare Speichermedium wiirden digitale
Produkte im Vergleich zu allen anderen im HS erfassten Waren mit ihrer Unbe-
riihrbarkeit ein Merkmal aufweisen, das keine andere Ware sonst hat. Dies wiegt
umso schwerer, als dass durch eine Zuordnung digitaler Produkte zu den Waren
wegen der Zuordnung analoger Trigermedien zu den Waren dieses allen Waren
gemeinsame und damit eigentlich fiir Klarheit bei der Zuordnung sorgende Merk-
mal aufgegeben wiirde; gleichzeitig verliert dabei das Argument der Néhe digita-
ler Produkte zu ihren auf Trigermedien iibermittelten Pendants wegen der zuneh-
menden digitalen Ubertragung und dem damit einhergehenden Wegfall der Ver-
wendung analoger Trigermedien aber immer mehr an Bedeutung. Im Gegensatz
zu den Waren hat sich hingegen bislang kein einheitliches Kriterium, das alle
Dienstleistungen ausnahmslos eint, finden lassen; vielmehr lassen sich zu allen
Definitionsversuchen immer wieder auch Gegenbeispiele finden, die einem iiber-
greifenden Definitionsansatz im Wege stehen. Dass digitale Produkte sich dabei
von vielen anderen Dienstleistungen durch ihre Loslésung vom urspriinglichen
Herstellungsprozess und dem Verzicht auf eine enge Beziehung zwischen Dienst-
leister und Dienstleistungsempfianger unterscheiden, steht einer Zuordnung zu
den Dienstleistungen im Allgemeinen mangels allgemein giiltiger Definition —
anders als bei den Waren im Hinblick auf deren Beriihrbarkeit bzw. physische
Messbarkeit — damit nicht zwangsldufig entgegen.

Zum anderen ldsst sich feststellen, dass digitale Produkte in jedem Fall auf eine
oder die Kombination mehrerer Dienstleistungen zuriickzufiihren sind, diese also
dem digitalen Produkt zwingend stets vorausgehen miissen. Die Zurverfiigungs-
tellung des Ergebnisses dieser Dienstleistungen lie3e sich als ,, distribution* im

699 Die tibermittelten Daten konnten jedoch gemessen werden. Der Datenmenge lédsst sich
jedoch unmittelbar nicht entnehmen, ob es sich bei den tibermittelten Informationen um
ein digitales Produkt handelt, um welches digitale Produkt es sich handelt und wie viele
Einheiten dieses digitalen Produktes iibermittelt wurden. Entsprechend wire zusétzlich —
anders als bei elektrischem Strom — eine Untersuchung der Daten selbst erforderlich.

700 Ahnlich auch: WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Classification Issue,
Submission from the European Communities, WT/GC/W/497, 2003, Rn. 5 ff.

213



E. Sonderfall: Digitale Produkte

Sinne von Art. XXVIII lit. b) GATS betrachten. Dass digitale Produkte dennoch
nach Ansicht einiger Mitglieder eher den Waren und damit dem GATT zugeord-
net werden sollen, liegt offenbar auch an der Standardisierung und der infolge der
Standardisierung wegfallenden direkten Kommunikation zwischen Dienstleis-
tungserbringer und Dienstleistungsempfinger. Eine solche Unterscheidung zwi-
schen individuell oder standardisiert erbrachten Dienstleistungen lésst sich aber
weder dem GATS noch dem GATT entnehmen. Auch fiir die Anwendung des
GATT ist es unerheblich, ob eine Ware standardisiert oder individuell angefertigt
wurde. Zuordnungskriterium ist also auch insoweit nicht die Standardisierung,
sondern die Korperlichkeit.

Insgesamt ldsst sich damit als erstes Zwischenfazit festhalten, dass eine Zuord-
nung digitaler Produkte zum GATT den bisherigen Unterscheidungskriterien
zwischen Waren und Dienstleistungen vor allem im Hinblick auf die Beriihrbar-
keit in jedem Fall widersprechen wiirde. Die Standardisierung digitaler Produkte
ist daneben ein wesentlicher Punkt, der in Bezug auf einzelne Dienstleistungs-
branchen teilweise Zweifel an einer Zuordnung auch dieser digitalen Produkte
zum GATS weckt, ohne dass sich dem GATT oder dem GATS aber Hinweise auf
die Standardisierung als Unterscheidungskriterium entnehmen lieBen. Entspre-
chend diirften standardisierte und individualisierte digitale Produkte auch nicht
allein wegen der Standardisierung unterschiedlich behandelt werden. Jedenfalls
konnen aber zumindest individuell angefertigte digitale Produkte den in der SSCL
enthaltenen Dienstleistungen zugeordnet werden und fallen somit auch unter die
ebenfalls vom GATS erfasste Ubermittlung der Dienstleistung, was grundsitzlich
fiir eine Zuordnung aller digitalen Produkte zum GATS spricht.

3. Zuordnung anhand schon vorhandener Regelungen

Da eine zweifelsfreie Zuordnung digitaler Produkte offenbar nicht ohne Weiteres
moglich ist, wird immer wieder auch vorgeschlagen, spezielle Regelungen fiir
digitale Produkte, ggf. sogar ein eigenes Ubereinkommen fiir den Handel mit sol-
chen digitalen Produkten zu vereinbaren.””! In Anbetracht dessen, dass die Mit-
glieder aber bereits seit iiber 20 Jahren noch nicht einmal eine Einigung iiber die
genaue Zuordnung digitaler Produkte zu einem der bestehenden Ubereinkommen,
geschweige denn iiber Regelungen speziell fiir den Handel mit digitalen Produk-
ten erzielen konnten, erscheint es im Hinblick auf den technologischen Fort-
schritt, der im gleichen Zeitraum stattgefunden hat, nicht sinnvoll, ein neues

701  So bspw.: Farrokhnia/Richards, IWT 5/2016, 793 (815) (m.w.N.); Marsoof, Int’1J.L. &
Info. Tech. 4/2012, 291 (307).
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Ubereinkommen vorzuschlagen, wenn die bestehenden Regelungen grundsiitz-
lich geeignet sind, auch den Handel mit digitalen Produkten zu erfassen.’? Es
darf jedenfalls angenommen werden, dass ein neues Ubereinkommen nach den
erforderlichen Verhandlungen bereits im Zeitpunkt seiner Vereinbarung dem
zwischenzeitlich stattgefundenen technologischen Fortschritt schon nicht mehr
gerecht wiirde.””

Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob die wesentlichen Prinzipien, in
der Form, in der sie in den bestehenden Ubereinkommen umgesetzt sind, auf den
Handel mit digitalen Produkten sinnvoll angewendet werden konnen. Uberlegun-
gen, digitale Produkte dem TRIPS zuzuordnen, da bei digitalen Produkten nur das
Recht zur Nutzung verkauft werde, das dem TRIPS zuzuordnen sei,’* konnen
dabei von vorneherein auer Acht gelassen werden. Zum einen geniigt bei digita-
len Produkten nicht allein die Ubertragung eines bestimmten Nutzungsrechts zu
deren Wahrnehmung; stets ist fiir die Nutzung neben der Ubertragung von Nut-
zungsrechten auch die Ubermittlung entsprechender Daten, die ausgelesen, ver-
arbeitet und in Bild, Ton, Informationen etc. umgesetzt werden konnen, erforder-
lich. Das TRIPS dient insofern zudem lediglich der Festlegung gemeinsamer
Mindeststandards fiir den Schutz geistiger Eigentumsrechte und deren Durchset-
zung,’® und enthilt daher keine Regelungen in Bezug auf die Liberalisierung des
Handels mit solchen Rechten.”® Hinzukommt, dass ein internationaler grenziiber-
schreitender Handel mit geistigen Eigentumsrechten in der Regel schon nicht

702 Vgl. insofern auch das gemeinsame Statement von 76 Mitgliedern — darunter auch die EU
und die USA —, Verhandlungen iiber handelsbezogene Aspekte des E-Commerce fiihren
zu wollen und dabei auf den bestehenden WTO-Ubereinkommen und -Regelungen auf-
bauen zu wollen: WTO, Joint Statement on Electronic Commerce, WT/L/1056, 2019. In-
sofern wurde auch ein allgemeiner Wille der Mitglieder gesehen, ein génzlich eigenes
Handelsregime speziell fiir digitale Produkte zu vermeiden: Baker/Lichtenbaum et al.,
Int’l Lawyer 1/2001, 5 (6).

703  So auch: Fleuter, Chi. J. Int’l L. 1/2016, 153 (175).

704 WTO Council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, Electronic
Commerce Work Programme, Submission from Australia, IP/C/W/233, 2000, Rn. 13;
WTO General Council, Preparations for the 1999 Ministerial Conference, Work
Programme on Electronic Commerce, Communication from Indonesia and Singapore,
WT/GC/W/247, 1999, Rn. 12.

705 Bender/Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 22 Rn. 1.

706  Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 163; Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet and Trade in Digital Products, 2006,
S. 61. So offenbar auch: Drake/Nicolaidis, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 2000
(410).
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moglich ist, da die entsprechenden Rechte weitestgehend in jedem Staat neu be-
antragt werden miissen.””” Das TRIPS verfolgt damit lediglich eine Grundvoraus-
setzung fiir den Handel unter anderem mit digitalen Produkten — ndmlich den
Schutz der geistigen Eigentumsrechte — , kann jedoch nicht fiir den generellen
Abbau von Handelshemmnissen bei dem Handel mit digitalen Produkten heran-
gezogen werden.”®

a) Prinzip der Nichtdiskriminierung und Prinzip der offenen
Markte

Im GATT finden sich das Prinzip der Nichtdiskriminierung und das Prinzip der
offenen Mirkte im Wesentlichen in den Art. I:1 (Meistbegiinstigungspflicht),
Art. IIT (Gebot der Inldnderbehandlung), Art. II (Listen der Zollzugestindnisse)
und Art. XI GATT (Beseitigung mengenméfBiger Beschrinkungen) wieder. Im
GATS lassen sich vergleichbare Regelungen in Art. II:1 (Meistbegiinstigungs-
pflicht), Art. XVII (Inlinderbehandlung) und Art. XVI GATS (Marktzugang) fin-
den.

Zunidchst kann insofern festgestellt werden, dass keine der genannten Regelungen
ginzlich ungeeignet ist fiir die Anwendung auf digitale Produkte. Bei den GATT-
Regelungen ist jedoch auf den Fokus auf die Erhebung von Zéllen hinzuweisen.
So soll ein moglichst freier Marktzugang einerseits durch das Verbot mengenmi-
Biger Beschriankungen in Art. XI:1 GATT erreicht werden, das die Mitglieder zur
Erh6hung der Transparenz handelslenkender MaBnahmen’® und wegen ihrer we-
niger handelsverzerrenden Wirkung’!? auf die Erhebung von Zéllen verweist.
Trotz des grundsétzlichen Ziels der Liberalisierung des Welthandels werden den
Mitgliedern also Zolle als legitimes handelslenkendes Mittel belassen, sodass das
GATT keine Liberalisierung um jeden Preis vorsieht.

Gleichzeitig soll aber auch in Bezug auf die Zolle durch die Bindung fester Zolls-
itze in den Listen der Zollzugestindnisse (Art. I GATT) und deren stetige Redu-
zierung im Wege regelmiBiger Verhandlungen (Art. XVIII bis GATT) ein stetig
wachsendes Liberalisierungsmalf erreicht werden. Auffallend ist in Bezug auf di-

707 Bender/Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 22 Rn. 5.

708 Siehe ausfiihrlich zur Heranziehung des TRIPS als alternativen Losungsansatz fiir die
Diskussion um die Zuordnung digitaler Produkte: Sucker, Der Schutz und die Forderung
kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 159 ff.

709  Berrisch, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.1.1. Rn. 143; Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 11 Rn. 9.

710 Bender, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10 Rn. 17.

216



E. Sonderfall: Digitale Produkte

gitale Produkte aber insofern, dass Zolle auf digitale Produkte schon vor Verein-
barung des Zollmoratoriums nicht iiblich waren’!! und entsprechend der Libera-
lisierungsansatz des GATT in Form stetiger Zollreduzierungen ins Leere lauft.

Zwar ldsst sich insofern argumentieren, dass bei digitalen Produkten in Anbe-
tracht dessen, dass schon jetzt keine Zolle auf diese erhoben werden, das Libera-
lisierungsziel des GATT insofern ohne weitere Schritte schon jetzt erreicht sei
und daher gar keine Zollreduzierungen mehr erforderlich seien. Allerdings zeigen
die seit tiber 20 Jahren gefiihrten Diskussionen iiber die Zuordnung digitaler Pro-
dukte zu einem der beiden Ubereinkommen und die sich daraus ergebenden Kon-
sequenzen fiir die Moglichkeiten der Mitglieder, handelspolitische Maflnahmen
treffen zu diirfen, dass bei digitalen Produkten durchaus bei einigen Mitgliedern
ein Interesse an der Regulierung des Zugangs auslidndischer digitaler Produkte zu
ihren nationalen Mirkten besteht. Dieses Interesse schlédgt sich lediglich nicht —
wie bei herkommlichen Waren iiblich — in der Erhebung von Zéllen nieder, son-
dern in anderen handelspolitischen Maflnahmen. Entsprechend sind Handelsbar-
rieren im Unterschied zu herkémmlichen Waren bei digitalen Produkten auf an-
dere Maflnahmen als Z6lle beschrinkt. Fiir deren Abbau im Zuge der Marktoff-
nung scheint das Liberalisierungskonzept des GATT mit einem generellen Verbot
mengenmifBiger Beschriankungen, dem Verweis auf — bei digitalen Produkten
nicht iibliche — Z6lle, deren Bindung in Zolllisten und ihre anschlieBende stetige
Reduzierung aber nur bedingt geeignet. Entsprechend scheint das Liberalisie-
rungskonzept des GATT in Bezug auf den Handel mit digitalen Produkten schon
nicht passend.

Im Vergleich der Regelungen in GATT und GATS fillt allerdings auch auf, dass
das Gebot der Inldnderbehandlung und der Marktzugang im GATS nicht automa-
tisch gelten, sondern von den Mitgliedern fiir simtliche Dienstleistungssektoren
jeweils individuell festgelegt werden kann, ob und wie weit ausldndischen Dienst-
leistungen und Dienstleistern Zugang zum nationalen Markt und eine Behandlung
gewihrt wird, die gleich giinstig ist, wie die den gleichen nationalen Dienstleis-
tungen und Dienstleistern gewihrte Behandlung. In wesentlichen Punkten wiir-
den die Prinzipien der Nichtdiskriminierung und der offenen Mirkte bei einer
Zuordnung digitaler Produkte zum GATS also nicht ohne Weiteres gelten.

Dieser Unterschied hat jedoch fiir die grundsitzliche Frage, ob die im GATS ent-
haltenen Vorschriften in Bezug auf das Prinzip der Nichtdiskriminierung und das
Prinzip der offenen Mirkte sinnvoll auf digitale Produkte angewendet werden
konnen, keine Auswirkung. Vielmehr spiegelt er eine grundlegende Entscheidung

711  Geneva Ministerial Conference, Declaration on Global Electronic Commerce, Adopted
on 20 May 1998, WT/MIN(98)/DEC/2, 1998.
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wider, dass Mitglieder in Bezug auf den Handel mit Dienstleistungen zunéchst
mehr Freiheiten erhalten sollen, das MaB, in dem sie ihren nationalen Markt off-
nen, zu bestimmen.”'? Diese Entscheidung lisst sich damit begriinden, dass Mit-
glieder in Bezug auf Dienstleistungen grundsitzlich nicht die Moglichkeit zur Er-
hebung von Zéllen zur — auch von der WTO grundsitzlich zugestandenen — Re-
gulierung des nationalen Markts haben und stattdessen auf andere Beschridnkun-
gen beim Marktzugang oder der Inldnderbehandlung zur Regulierung des natio-
nalen Markts angewiesen sind.”'3 Die Zuordnung digitaler Produkte allein wegen
des hoheren Liberalisierungsgrads zum GATT wiirde diese bewusste Entschei-
dung der Mitglieder jedoch ungeachtet des Hintergrunds des im GATS vorgese-
henen Liberalisierungsmechanismus umgehen.

Insofern ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass — nach dem GATT legitime
und gegeniiber anderen handelsbeschrinkenden MaBnahmen bevorzugte”'4 —
Zolle auf digitale Produkte bislang uniiblich sind. Es ist zudem — anders als bei
herkdmmlichen Waren — duferst fraglich, ob die Erhebung von Zoéllen auf digitale
Produkte iiberhaupt technisch und wirtschaftlich sinnvoll umsetzbar wiire.”'> Eine
Zuordnung digitaler Produkte zum GATT wiirde einzelne Mitglieder — insbeson-
dere diejenigen ohne wettbewerbsfihige digitale Industrie — aber wegen des
grundsitzlichen Verbots anderer handelsbeschrinkender MaBnahmen’'® dazu
zwingen, im Wesentlichen auf Zolle zur Regulierung des nationalen Markts zu-
riickzugreifen,”'” obwohl Zslle hierfiir eigentlich kein realistisch geeignetes Mit-
tel darstellen. Insofern wiirde also durch eine Zuordnung digitaler Produkte zum
Anwendungsbereich des GATT das von den Mitgliedern in den jeweiligen Uber-
einkommen sorgsam austarierte Verhiltnis zwischen einerseits dem sich in der

712 Ohne diese Freiheit hitten viele Mitglieder dem GATS wohl nicht zugestimmt:
Krajewski/Engelke, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XVII GATS
Rn. 10; WTO, Market Access: Unfinished Business, S. 99.

713 Vgl.: Delimatsis/Molinuevo, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XVI
GATS Rn. 7.

714 Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 11 Rn. 9. So auch ausdriicklich: WTO-Panel,
Report v. 31.05.1999 — WT/DS34/R, Turkey — Textiles Rn. 9.63: , A basic principle of the
GATT system is that tariffs are the preferred and acceptable form of protection.

715 Siehe zuvor unter: E.1.2.b).

716 Siehe Art. XI:1 GATT.

717 Das Zollmoratorium kann insofern auler Acht gelassen werden, als dass sich die Mitglie-
der bislang nicht auf eine dauerhafte Vereinbarung einigen konnten und bislang auf eine
regelmifige Verliangerung angewiesen sind. Im Hinblick auf die jiingsten Bestrebungen
einiger Mitglieder, das Zollmoratorium zu tiberdenken (vgl. WTO General Council, Work
Programme on Electronic Commerce, The E-Commerce Moratorium: Scope and Impact,
Communication from India and South Africa, WT/GC/W/798, 2020) bleibt jedoch abzu-
warten, ob das Zollmoratorium auch in Zukunft noch regelmiaBig verlangert werden wird.
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Marktoffnung und der Nichtdiskriminierung widerspiegelndem grundsatzlichem
Interesse der Mitglieder an einer stetigen Liberalisierung des weltweiten Waren-
und Dienstleistungshandels und andererseits dem einer vollstdndigen Liberalisie-
rung’'® entgegenstehendem Interesse der einzelnen Mitglieder an einer Regulie-
rung des Zugangs ausldndischer Waren und Dienstleistungen zu ihrem nationalen
Markt zunichte gemacht. Ein solches Interesse einzelner Mitglieder zur Regulie-
rung des Marktzugangs ausldndischer Waren und Dienstleistungen kann sich bei-
spielsweise aus dem Interesse am Aufbau neuer Industriezweige, die in ihrer An-
fangsphase im Wettbewerb mit der internationalen Konkurrenz noch nicht mit-
halten konnen, dem Schutz bestehender Wirtschaftszweige, die fiir die Versor-
gung der Bevolkerung besonders wichtig sind, oder aber auch dem politischen
Druck einzelner Wiahlergruppen, die um ihren Arbeitsplatz in international nicht
wettbewerbsfihigen Industriezweigen fiirchten, ergeben und steht einem unein-
geschriinkten Freihandel entgegen.”"”

Im Vergleich zwischen den jeweiligen entsprechenden Regelungen im GATT und
GATS fillt dariiber hinaus aber auch noch ein weiterer Punkt auf, der dem bislang
vertretenen Argument eines hoheren Liberalisierungsniveaus im GATT’? entge-
gensteht. Im Vergleich zeigt sich, dass die der Umsetzung des Nichtdiskriminie-
rungsprinzips und des Prinzips offener Mirkte dienenden Regelungen im GATS
nicht nur die Dienstleistung selbst, sondern stets auch den Dienstleister erfassen;
vom GATT wird hingegen nur die Ware selbst erfasst, nicht jedoch der Waren-
exporteur oder -hersteller. Maflnahmen, die nur an den Dienstleister ankniipfen,
nicht jedoch an die Dienstleistung selbst, konnen damit — anders als unter dem
GATT - ebenfalls unzuléssig sein. Fiir den Handel mit digitalen Produkten kann
dies unter anderem bei MaBnahmen relevant sein, die ausliandischen Anbietern
digitaler Produkte die Buchung von Serverkapazititen im Inland untersagen, ob-
wohl eine Speicherung auf nationalen Servern fiir eine fliissigere oder sicherere
Ubertragung des digitalen Produkts oder wegen zusitzlicher nationaler Bestim-
mungen erforderlich ist. Bestehen entsprechende Zugestindnisse in Bezug auf das
digitale Produkt, wire nach dem GATS danach auch die allein an den Anbieter
ankniipfende MaBnahme unzuléssig; das GATT enthilt hingegen keine Regelung,

718  Auch innerhalb der WTO soll die Handelsliberalisierung nicht bedingungslos, sondern in
., verniinftig erscheinenden Maf3stdben* vorangetrieben werden: Gottsche, in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 5 Rn. 39.

719 Siehe ausfiihrlich zu verschiedenen Aspekten, die einem uneingeschrinkten Freihandel
entgegenstehen: Lester/Mercurio et al., World Trade Law, 3. Aufl., 2018, S. 20 ff. Siehe
insofern auch: Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 487; Tietje, in: Prie/Berrisch,
WTO-Handbuch, A.IL. Rn. 10 ff.

720 WTO, Work Programme on Electronic Commerce, Submission by the United States,
WT/GC/16, 1999, S. 5.
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nach der solche Mafinahmen unmittelbar unzuldssig wiren. Allenfalls konnte in-
sofern Art. III:4 GATT einschlédgig sein, wonach Benachteiligungen importierter
Waren gegeniiber gleichartigen Waren nationalen Ursprungs in Bezug auf den
Verkauf, das Angebot, den Einkauf, die Beforderung, Verteilung oder Verwen-
dung im Inland unzulissig sind. Allerdings wird auch hier nur an die Waren an-
gekniipft, sodass zunédchst ein Zusammenhang zwischen der an den Exporteur an-
kniipfenden Maflnahme und den Waren nachgewiesen werden miisste. Zudem ist
fraglich, ob sich die Speicherung von Daten iiberhaupt einem der in Art. III:4
GATT genannten Bereiche zuordnen ldsst. Unmittelbar ist eine Verbindung sol-
cher MaBlnahmen zu dem Verkauf, Angebot, Einkauf, der Beférderung, Vertei-
lung oder Verwendung digitaler Produkte jedenfalls nicht ohne Weiteres auszu-
machen.

Eine zusitzliche Absicherung der von den Mitgliedern gemachten Zugestdnd-
nisse erfahren Dienstleistungserbringer, die fiir die Ubertragung ihrer Dienstleis-
tungen auf Offentliche Telekommunikationsnetze angewiesen sind, unter dem
GATS zudem durch den Annex on Telecommunications.”?' Danach miissen die
Mitglieder dafiir Sorge tragen, dass auslidndischen Dienstleistungsanbietern zu
angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen Zugang zu den nationa-
len offentlichen Telekommunikationsnetzen gewihrt wird’?> — unabhiingig da-
von, ob diese von privater Hand oder 6ffentlich betrieben werden.”? Fiir digitale
Produkte, die im Wesentlichen iiber das Internet tibertragen werden, wiirde dieses
Ubereinkommen — vorausgesetzt digitale Produkte wiirden den Dienstleistungen
zugeordnet werden — eine zusitzliche Absicherung der zu ihren Gunsten gemach-
ten Zugestindnisse insbesondere in Bezug auf die Inlinderbehandlung und den
Marktzugang darstellen. Das GATT enthilt keine vergleichbaren Regelungen, die
die Nutzung nationaler Telekommunikationsinfrastruktur fiir die Ubertragung der
digitalen Produkte absichern konnte. Insbesondere verbietet Art. II1:4 GATT nur
staatliche Mallnahmen, die sich gegeniiber nationalen gleichartigen Waren nach-
teilig auf den Verkauf, das Angebot, den Einkauf, die Beférderung, Verteilung
oder Verwendung im Inland auswirken. Art. III:4 GATT enthilt jedoch keine
Verpflichtung, die auch die Telekommunikationsanbieter selbst zur Verfiigungs-
tellung ihrer 6ffentlichen Netze verpflichten konnte.

In Bezug auf die Prinzipien der Nichtdiskriminierung und der offenen Mirkte
lasst sich danach zundchst festhalten, dass die jeweiligen Regelungen keine

721 So auch: WTO General Council, Preparations for the 1999 Ministerial Conference, Work
Programme on Electronic Commerce, Communication from Indonesia and Singapore,
WT/GC/W/247, 1999, Rn. 20.

722  Abs. 5 Annex on Telecommunications.

723  Hernekamp, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 21 Rn. 24.
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grundsitzlichen Hindernisse enthalten, die einer Anwendung auf digitale Pro-
dukte ginzlich entgegenstiinden. Jedoch laufen insbesondere die im GATT ent-
haltenen Vorschriften, die die zunehmende Liberalisierung des Handels durch die
Reduzierung von Zollen verfolgen, bei digitalen Produkten leer. Es erscheint zu-
dem nicht interessengerecht, die Mitglieder zur Regulierung des Markts mit digi-
talen Produkten durch Zuordnung dieser zum GATT allein auf insofern bislang
wohl technisch und praktisch ungeeignete Zolle zu verweisen, wenn von beiden
Ubereinkommen die Liberalisierung ansonsten nicht uneingeschrinkt verfolgt
wird. Dagegen bieten einzelne Regelungen des GATS — die erforderlichen Zuge-
standnisse vorausgesetzt — ein hoheres Liberalisierungs- und Schutzniveau, das
den besonderen Aspekten des Handels mit digitalen Produkten tiber das Internet
und den dafiir erforderlichen technischen Voraussetzungen in einzelnen Punkten
besser gerecht wird. All dies spricht also bis hier fiir eine Zuordnung digitaler
Produkte zum GATS.

b) Prinzip der Souveranitat

Das Souveréanitétsprinzip ldsst sich im GATT und GATS vor allem in den ver-
schiedenen Ausnahmevorschriften, wie z.B. Art. XIX GATT (NotstandsmalBnah-
men),””* Art. XX GATT und Art. XIV GATS (Allgemeine Ausnahmen) wieder-
finden. Ebenfalls Ausdruck nationaler Souverdnitit sind die Regelungen im
GATT (Art. XVI GATT) und im Ubereinkommen iiber Subventionen und Aus-
gleichsmaBnahmen (SCMA)’? beziiglich der Gewihrung von Subventionen, die
Subventionen unter bestimmten Voraussetzungen’® erlauben.””” Im Gegensatz
zum GATT hat das Souverinitétsprinzip zudem an prominenter Stelle Eingang in
das GATS gefunden. Dort erkennen die Mitglieder in Abs. 4 der Prdambel

724  Fiir das GATS haben sich die Mitglieder in Art. X GATS lediglich zu Verhandlungen
iiber gemeinsame Regelungen fiir MaBnahmen bei Notstandslagen verpflichtet. Die Ver-
handlungen haben jedoch bis heute zu keinem finalen Ergebnis gefiihrt, WTO
negotiations on GATS rules, 2017, abrufbar im Internet unter: https://www.wto.org/
english/tratop_e/serv_e/gats_rules_negs_e.htm (zuletzt abgerufen am: 29.07.2020).

725 Das SCMA ist Bestandteil des Anhangs 1 A zum WTOA und ist daher fiir alle Mitglieder
verbindlich.

726 Siehe hierzu niher: Nowak, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 13 Rn. 4 ff.

727 Unter dem GATS bestehen keine vergleichbar konkreten Regelungen Subventionen be-
treffend. In Art. XV GATS haben sich die Mitglieder lediglich zu gemeinsamen Verhand-
lungen iiber entsprechende Regelungen und zu einer wohlwollenden Priifung von Kon-
sultationsersuchen anderer Mitglieder, die sich durch Subventionen beeintrichtigt fiihlen,
verpflichtet.
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w»l...] the right of Members to regulate, and to introduce new regulations, on the
supply of services within their territories in order to meet national policy objec-
tives [...]<*

an. Die Mitglieder haben dabei unter dem GATS eine besonders grofle Freiheit,
ihre eigenen politischen Ziele zu verfolgen, indem sie sich entscheiden konnen,
ob und inwieweit sie fiir die einzelnen Dienstleistungssektoren Zugestdndnisse
machen.’” Gleichzeitig sind viele Handelshemmnisse im Dienstleistungshandel,
auf deren Beseitigung das GATS abzielt, oftmals nicht unmittelbar von handels-
politischen Erwigungen, sondern von anderen Erwédgungen, wie dem Verbrau-
cherschutz, der nationalen Sicherheit oder der Versorgungssicherheit getragen.”*°
Damit wird der Dienstleistungshandel auch weniger durch Ma3nahmen direkt an
der Grenze, sondern vielmehr durch innerstaatliche Gesetze und Regelungen be-
troffen, sodass bei entsprechenden Zugestindnissen das GATS auch einen we-
sentlich groBeren Einfluss auf diese und damit auch auf die Souverinitit der ein-
zelnen Mitglieder hat.”!

Bei den digitalen Produkten unterscheiden sich die etwaigen MaBnahmen zu-
grunde liegenden nationalen politischen Interessen im Wesentlichen danach, ob
es sich bei dem digitalen Produkt um audiovisuelle Medien oder aber um Soft-
ware handelt.

728 Hervorhebungen durch den Autor.

729  Hestermeyer, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Preamble GATS Rn. 20.

730 Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20 Rn. 12. Vgl. auch: WTO, Market Access:
Unfinished Business, S. 97.

731 Hestermeyer, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Preamble GATS Rn. 20.
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aa) Audiovisuelle digitale Produkte

Bei Maflnahmen in Bezug auf audiovisuelle digitale Produkte steht fiir viele Mit-
glieder vor allem der Schutz der eigenen Kulturindustrie, die letztlich Zeugnis
von ,, Traditionen und Identitiit eines Landes“’ ist, im Mittelpunkt.”* Wirt-
schaftliche Interessen sind insofern nicht zwangsldufig Anlass fiir Malnahmen in
diesem Bereich. Auch von den USA, die ansonsten vor allem aus wirtschaftspo-
litischen Interessen zugunsten ihrer einflussreichen Film- und Musikindustrie’>*
fiir eine Zuordnung digitaler Produkte zum Anwendungsbereich des GATT we-
gen dessen hoheren Liberalisierungsniveaus plddieren, wird die grundsétzliche
Bedeutung dieser Industrie fiir die jeweiligen Mitglieder anerkannt. So haben die
USA in einer Mitteilung an den GATS-Rat ausgefiihrt:

»The United States wishes to join with the Secretariat in underscoring that audi-
ovisual services reflect the social and cultural characteristics of a nation and its
peoples, and in acknowledging the great social and political importance of these
services — as a source of entertainment and education, as a means for helping to
integrate a nation domestically, and in presenting to the rest of the world a na-
tion’s unique identity.*®

Hintergrund von Malnahmen der Mitglieder in diesem Bereich ist entsprechend
regelmiBig die Sorge, dass bei einer vollstindigen Liberalisierung des Markts mit
audiovisuellen Produkten, Erzeugnisse, die fiir einen moglichst breiten nationalen
oder internationalen Markt in der Regel in englischer Sprache aufgrund von Ska-
leneffekten giinstiger produziert werden konnen, nationale audiovisuelle For-
mate, die Ausdruck einer bestimmten nationalen Identitit, Kultur und Geschichte
sind, verdriingen konnten.”® Als mdgliche MaRnahmen zur Férderung der natio-

732 Stellungnahme zum Griinbuch — Strategische Optionen fiir die Stirkung der Programm-
industrie im Rahmen der audiovisuellen Politik der Europdischen Union, ABl. 1994 Nr.
C 393/25. Siehe zur gesellschaftspolitischen Bedeutung audiovisueller Medien auch:
Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 28 ff.

733 Vgl. Scharfe, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 29 Rn. 3.

734 Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 34; Wunsch-Vincent, The WTO, the Internet and Trade in Digital Products, 2006,
S. 108 f.

735 WTO Council for Trade in Services, Communication from United States, Audiovisual
Services, S/IC/W/78, 1998, S. 1.

736 Siehe hierzu ausfithrlich m.w.N.: Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller
Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 37 ff. Sieche auch zu den Wettbewerbsvorteilen der
US-amerikanischen gegeniiber der europdischen Filmindustrie: Scharfe, in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 29 Rn. 8.
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nalen Kulturindustrie kommen neben der Erhebung von Zéllen auf die Trigerme-
dien audiovisueller Produkte an der Grenze vor allem staatliche Beihilfen in Be-
tracht; daneben konnen aber auch bestimmte Sendequoten fiir nationale Inhalte
im Radio, Fernsehen oder Kino, sowie zusitzliche innerstaatliche Abgaben auf
auslidndische Produktionen in Betracht kommen.”*” Zudem kénnen aus kulturel-
len Griinden auch Koproduktionsabkommen mit anderen Lindern abgeschlossen
werden, die einen gemeinsamen kulturellen Hintergrund haben; dadurch konnen
auch ausldndische Produktionen wie inlidndische behandelt werden und erhalten
beispielsweise Zugang zu staatlichen Férderungen.”®

Bei einer Zuordnung digitaler Produkte zum GATT kommen bei solchen Han-
delshemmnissen vor allem VerstoB3e gegen die Inldnderbehandlung in Art. III
GATT,™ sowie gegen die Meistbegiinstigungspflicht in Art. I GATT in Be-
tracht. Gleichzeitig sieht das GATT aber auch verschiedene Regelungen vor, die
zumindest einzelne solcher Handelshemmnisse rechtfertigen konnten. So erlaubt
Art. III:10 i.V.m. Art. IV GATT fiir Kinofilme die Festlegung von Spielzeitkon-
tingenten. Dabei ist jedoch umstritten, ob diese Ausnahme allein fiir Kinos gilt
oder auch TV-Ubertragungen hierunter fallen kénnen.” Radio und das bei digi-
talen audiovisuellen Produkten mittlerweile verbreitete Musik- und Video-
Streaming werden von dieser Ausnahmevorschrift jedoch auf jeden Fall nicht er-
fasst.”*! Allgemein knnen MaBnahmen iiber Spielzeitkontingente hinaus zum
Schutz nationaler Kulturschitze von kiinstlerischem, historischem oder archéolo-
gischen Wert nach Art. XX lit. f) GATT gerechtfertigt sein. Diese Vorschrift
wurde jedoch vor allem zur Vermeidung des Verlusts des Kulturerbes durch Ex-
port oder Zerstérung vereinbart,”*? sodass der Schutz der heimischen Kulturin-
dustrie vor den Importen der im Wettbewerb iiberlegenen auslédndischen Konkur-
renz schon von der urspriinglichen Intention des Art. XX lit. f) GATT nicht erfasst
wird. Dariiber hinaus werden aktuelle Filme und Musik nur selten unter Art. XX

737 Siehe zu typischen Handelshemmnissen im Kulturbereich: Scharfe, in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 29 Rn. 9 ff.; Voon, Cultural Products and the World Trade Organization, 2007,
S. 19 ff. Zolle sind zumindest bei digitalen audiovisuellen Produkten bislang uniiblich.

738 Siehe zu Koproduktionsabkommen auch: Sucker, Der Schutz und die Forderung
kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 222 ff.

739  So auch fiir Sendequoten: Hahn, Za6RV 1996, 315 (318 f.).

740 Siehe zur Diskussion insgesamt: Voon, Cultural Products and the World Trade
Organization, 2007, S. 94 ff. Ablehnend u.A.: Sucker, Der Schutz und die Forderung
kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 188 f. (m.w.N.); befiirwortend hinge-
gen: Ehring, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. IV GATT Rn. 13.

741 Ehring, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. IV GATT Rn. 13.

742 Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 197. Vgl. auch: Matz-Liick, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. XX
lit. f) GATT Rn. 3 ff.
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lit. f) GATT fallen, miissen sie hierfiir doch von besonderem, herausragenden
kiinstlerischem Wert sein.”** Ebenso wenig lassen sich Koproduktionsabkommen
unter Berufung auf Art. XX lit. f) GATT rechtfertigen, da durch diese wegen der
landeriibergreifenden Zusammenarbeit keine nationalen Kulturgiiter geschiitzt
werden.”* Entsprechend sind die vorhandenen Ausnahme-Regelungen im GATT
nur in wenigen Fillen geeignet, dem Bediirfnis der Mitglieder, ihre eigene natio-
nale Kulturgiiterindustrie zu schiitzen und zu férdern, Rechnung zu tragen.

Allein Subventionen fiir digitale audiovisuelle Produkte” kinnen — bei einer Zu-
ordnung solcher Produkte zu den Waren — unter die allgemein giiltigen Vorschrif-
ten bzgl. Subventionen in Art. III:8 lit. b), XVI GATT und im SCMA fallen und
danach unter bestimmten Umstidnden zuldssig sein. Diese Regelungen erfassen
jedoch keine Koproduktionsabkommen mit anderen Mitgliedern, im Rahmen de-
rer auch ausldndischen Produktionen Subventionen gewiihrt werden,’ sodass die
aufgrund solcher Koproduktionsabkommen zur kulturellen Zusammenarbeit aus-
landischen Kulturschaffenden bestimmter Herkunft gewéhrten Subventionen bei
einer Zuordnung audiovisueller digitaler Produkte zum GATT in der Regel gegen
Art. I:1 GATT verstoBen wiirden.”’

Grundsitzlich tragen die Regelungen im GATT beziiglich Subventionen und das
SCMA zum einen dem Umstand Rechnung, dass Mitglieder mit Subventionen in
Ausiibung ihrer Souverénitit eigene Ziele verfolgen wollen und legen zeitgleich
Regelungen fest, um zu vermeiden, dass die Ausiibung staatlicher Souverénitit in
Form von Subventionen zu Lasten anderer Mitglieder zu stark wettbewerbsver-
zerrend wirkt.”® Zudem sieht das SCMA mit dem multilateralen Track II-

743 Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 198; Voon, Cultural Products and the World Trade Organization, 2007, S. 105.

744 Voon, Cultural Products and the World Trade Organization, 2007, S. 105.

745 Dazu konnen auch Subventionen fiir die Herstellung des digitalen audiovisuellen Produk-
tes, wie bspw. fiir die Erstellung des Drehbuchs, zihlen, vgl.: Hahn, Za6RV 1996, 315
(337).

746 So gilt Art. I1I:8 lit. b) GATT ausdriicklich nur fiir Zahlungen, die ausschlieBlich an ,,do-
mestic producers“ gewihrt werden, und Art. 1.1 lit. (a)(1) SCMA definiert Subventionen
als Zahlungen, die innerhalb des Gebiets eines Mitglieds geleistet werden. Art. XVI:1
GATT erfasst nur Subventionen, durch die ein Mitglied Exporte aus seinem Gebiet stei-
gern oder Importe in sein Gebiet reduzieren mochte.

747 Anders jedoch Hahn, der allerdings nicht den nationalen Bezug der jeweiligen Vorschrif-
ten, die Subventionen ausnahmsweise erlauben, beriicksichtigt: Hahn, ZadRV 1996, 315
(340).

748 Adamantopoulos, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade Remedies, Art. 1 SCMA Rn. 1.
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Verfahren,” das auf die Aufhebung oder die Beseitigung der nachteiligen Aus-
wirkungen der Subvention zielt, und dem unilateralen Track I-Verfahren”™° zur
Erhebung von Ausgleichzéllen, verbindliche Regelungen’! fiir Reaktionen auf
nach dem SCMA verbotene’? oder anfechtbare’> Subventionen vor. In Bezug
auf Subventionen wiirde eine Zuordnung audiovisueller digitaler Produkte zu den
Waren also den Mitgliedern durchaus ermdglichen, die eigene Kulturindustrie
— nicht jedoch die kulturelle Zusammenarbeit mit anderen Landern — mit Beihil-
fen zu fordern und gleichzeitig aber auch die durch solche Beihilfen moglicher-
weise beeintrichtigten Interessen anderer Mitglieder beriicksichtigen. Eine Zu-
ordnung zu den Waren wiirde also den Vorteil bereits bestehender verbindlicher
Regelungen iiber Subventionen, die einen Ausgleich der widerstreitenden Inte-
ressen verfolgen, mit sich bringen, wenngleich dadurch auch die Souverénitét der
Mitglieder insofern eingeschriankt wird.

Im Vergleich dazu enthilt das GATS keine spezifisch kulturrelevanten Regelun-
gen. Stattdessen konnen die Mitglieder innerhalb ihrer Listen von vornherein
selbst entscheiden, ob und wie weit sie Zugestindnisse machen. Auch in Bezug
auf die grundsitzlich allgemein geltende Meistbegiinstigungspflicht haben die
Mitglieder die Moglichkeit, Ausnahmen hiervon einzutragen.”* Typischerweise
der Stirkung, Forderung oder dem Schutz der nationalen Kulturgiiterindustrie
dienende Mafinahmen konnen also bei einer Zuordnung digitaler audiovisueller
Produkte zum GATS prinzipiell wesentlich freier erlassen werden, sodass das
GATS den Mitgliedern generell ein hoheres Mal} an Flexibilitét bei der Ausiibung
ihrer Souverénitit in Bezug auf die Verfolgung kulturpolitischer Ziele ermog-
licht.”>> Withrend die Mitglieder bei einer Zuordnung audiovisueller digitaler Pro-
dukte zu den Waren von vorne herein nur in eng umgrenzten Ausnahmefillen die
Maoglichkeit zu kulturpolitisch motivierten Forder- und Schutzmaflnahmen ha-
ben, besteht bei einer Zuordnung zum GATS die Moglichkeit, solche Interessen
weitestgehend ungehindert zu verfolgen. Eine Zuordnung audiovisueller digitaler
Produkte zum Anwendungsbereich des GATS wiirde also der Souverinitit der

749 Art. 4,7 SCMA.

750 Art. 10 ff. SCMA.

751 Siehe hierzu ausfiihrlich: Nowak, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 13 Rn. 17 ff.; Pitschas,
in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.12. Rn. 100 ff.

752 Art. 3 SCMA. Hierbei handelt es sich um Subventionen, die an die Ausfuhrleistung an-
kniipfen, oder die von der Verwendung nationaler Materialien statt importierter Materia-
lien abhéngen.

753 Art. 5 SCMA. Hierbei handelt es sich um Subventionen, die nachteilige Auswirkungen
auf die Interessen anderer Mitglieder haben, bspw. indem ein inldndischer Wirtschafts-
zweig durch die Subvention geschédigt wird.

754  Art. 11:2 GATS.

755 Voon, Cultural Products and the World Trade Organization, 2007, S. 110.
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Mitglieder im kulturpolitischen Bereich wesentlich mehr dienen als eine Zuord-
nung zum GATT.

Gleichzeitig ist aber zu beriicksichtigen, dass nach dem GATS einmal gemachte
Zugestindnisse nur schwer wieder riickgingig gemacht werden konnen. Zwar ha-
ben Mitglieder bei schwerwiegenden Verdnderungen infolge gemachter Zuge-
standnisse nach Art. X:2 GATS bereits nach einem Jahr nach den gemachten Zu-
gestdndnissen die Moglichkeit, gemachte Zugestindnisse zu dndern oder wieder
aufzuheben. Dafiir miissen sich die schwerwiegenden Verdnderungen aber
schnell zeigen und hingen damit letztlich schon mit den gemachten Zugestind-
nissen im Zeitpunkt von deren Inkrafttreten zusammen. Zukiinftige Veridnderun-
gen im Kultursektor, beispielsweise in Form neuer Angebots- und Vertriebsfor-
mate, konnen dadurch also nicht abgedeckt werden. Allgemein haben die Mit-
glieder dariiber hinaus nach Ablauf von drei Jahren ab Inkrafttreten der gemach-
ten Zugestindnisse aber auch noch die Moglichkeit, die Zugestindnisse nach
Art. XXI:1 lit. a) GATS zu dndern oder aufzuheben. Andere Mitglieder, die durch
die geplante Anderung oder Aufhebung betroffen sein kénnen, konnen jedoch in
Verhandlungen mit dem #ndernden Mitglied treten, um Ausgleichsmaflnahmen
zu vereinbaren. Diese sollen moglichst das Liberalisierungsniveau erhalten, das
vor der Anderung oder Aufhebung bestand.”® Eine Anderung oder Aufhebung
gemachter Zugestindnisse ist daher in der Regel wirtschaftlich wenig sinnvoll.”’
Mangels zusitzlicher kulturrelevanter Ausnahmevorschriften im GATS haben die
Mitglieder daher bei einmal gemachten Zugestéindnissen héufig keine Moglich-
keit mehr, auf unvorhergesehene Entwicklungen im Kultursektor zu reagieren.”®
In Anbetracht des fiir die eigene nationale Identitit bedeutenden Kultursektors
erscheint es daher aus Vorsichtsgriinden sinnvoll, keine umfassenden Zugestdnd-
nisse zu machen, die spéter nur schwer wieder riickgéngig gemacht werden kon-
nen. Entsprechend haben bislang auch erst 40 Mitglieder, also weniger als ein
Viertel aller Mitglieder, iiberhaupt Zugestindnisse im Bereich audiovisueller
Dienstleistungen gemacht.” Bei einer Zuordnung audiovisueller digitaler Pro-

756  Art. XXI:2 lit. a) GATS.

757 Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 220.

758 Vgl. Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht,
2018, S. 220.

759 Eine Ubersicht iiber die gemachten Zugestindnisse lisst sich auf folgender Seite abrufen:
http://i-tip.wto.org/services/Search.aspx (zuletzt abgerufen am: 17.08.2020).
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dukte zum GATS steht das grundsitzliche Nichtvorhandensein kultur-spezifi-
scher Ausnahmevorschriften’® einer weiteren Liberalisierung in dem fiir viele
Mitglieder besonders sensiblen Kulturbereich also gewissermal3en entgegen.

Zumindest solange keine oder nur begrenzte Zugestindnisse im Bereich audiovi-
sueller Dienstleistungen gemacht wurden, wiirde eine Zuordnung audiovisueller
digitaler Produkte zum GATS die Souverinitit der Mitglieder in diesem Bereich
aber durchaus erhalten. Gleichzeitig bringt eine solche Zuordnung zum GATS
aber auch den Nachteil mit sich, dass den im GATT teilweise vorhandenen Rege-
lungen, die einen Ausgleich zwischen nationalen Interessen im Kulturbereich und
den Interessen anderer Mitglieder an einer Liberalisierung des Handels mit sol-
chen Produkten verfolgen, vergleichbare Regelungen im GATS nicht vorhanden
sind. Die Mitglieder konnen daher eigene Interessen mehr oder wenig beliebig
zulasten anderer Mitglieder verfolgen, soweit sie keine entsprechenden Zuge-
standnisse gemacht haben.

Doch trotz dieser bestehenden Nachteile auch bei einer Zuordnung audiovisueller
digitaler Produkte zum Anwendungsbereich des GATS erscheint eine Zuordnung
zum GATS zur weiteren Ermoglichung iiblicher Schutz- und Férderma3nahmen
im Kulturbereich als die zufriedenstellendere Losung. Das GATT erlaubt insofern
im Wesentlichen lediglich die Gewédhrung von Subventionen, wobei auch hier der
Zusammenarbeit mit einzelnen anderen Mitgliedern mit einem gleichen kulturel-
len Hintergrund die Meistbegiinstigungspflicht im Weg steht; dariiber hinaus sind
nur noch praktisch mittlerweile wenig bedeutende’®! Spielzeitkontingente in Ki-
nos vom GATT erfasst. Eine Zuordnung audiovisueller digitaler Produkte zum
GATT wiirde also dazu fiihren, dass viele Malnahmen in Ausiibung staatlicher
Souverdnitit zur Verfolgung kulturpolitischer Interessen in diesem Bereich man-
gels ausreichender und fiir bei digitalen audiovisuellen Produkten verbreitete Ver-
triebsformen geltende Ausnahmevorschriften unzulédssig wiren. Die vorhandenen
Ausnahmevorschriften erscheinen jedenfalls nicht geeignet, den kulturpolitischen
Interessen der Mitglieder ausreichend Rechnung zu tragen. Dies trigt umso
schwerer, als dass bei digitalen audiovisuellen Produkten — anders als bei den auf
einem analogen Trigermedium iibermittelten audiovisuellen Produkten — auch
die Erhebung von Zbllen als Mittel zum Schutz und zur Foérderung der nationalen
Kulturgiiterindustrie nicht in Betracht kommt. Solange aber kein Konsens iiber
gemeinsame Regelungen besteht, die die kulturpolitischen Interessen der Mitglie-
der und das Interesse der jeweils anderen Mitglieder an einer Liberalisierung des

760 Siehe zur Idee der Einfithrung einer kulturspezifischen Ausnahmevorschrift: Voon,
UCLA En. L. Rev. 1/2007, 1 (26 f.).

761  Sucker, Der Schutz und die Forderung kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018,
S. 189.
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Handels mit solchen Produkten in Einklang bringen, erscheint es nicht interessen-
gerecht, die Mitglieder in der Verfolgung kulturpolitischer Interessen durch eine
Zuordnung audiovisueller digitaler Produkte zum GATT erheblich einzuschrin-
ken. Eine Zuordnung solcher Produkte zum GATS stiinde der Aufrechterhaltung
solcher MaBnahmen — soweit keine anderweitigen Zugestindnisse gemacht wur-
den — hingegen nicht entgegen. Die Mitglieder haben also bei einer Zuordnung
zum GATS die Moglichkeit, weiterhin eigene kulturpolitische Interessen zu ver-
folgen, bis sie eine Einigung liber gemeinsame Regelungen in diesem Bereich
insgesamt, die allen betroffenen Interessen Rechnung tragen, gefunden haben.

bb) Digitale Software

Allgemein lasst sich Software als eine Zusammenstellung von Befehlen, die er-
forderlich sind, damit Computer funktionieren und kommunizieren kénnen, be-
schreiben.”®? Dabei erfiillt Software diese Aufgabe nicht mehr bloR in herkdmm-
lichen Computern, sondern fiigt auch gewohnlichen Gegenstinden im Rahmen
des IoT ,,intelligente* Funktionen hinzu und ldsst diese untereinander kommuni-
zieren.”® Auf diese Weise erhiilt Software immer mehr Eingang in eine Vielzahl
privater und wirtschaftlicher Lebensbereiche.”® Daraus ergeben sich aber auch
verschiedene Risiken, auf deren Vermeidung Mafinahmen in Bezug auf Software
zielen konnen. In Anbetracht der Anbindung eines GroB8teils der Computer und
des IoT an das Internet und den damit moglichen Zugriff auf personliche Daten
beispielsweise durch Hacker spielen Sicherheits- und Verbraucherschutzaspekte
eine wichtige Rolle.”® Gleichzeitig sammeln viele dieser Gerite auch Daten iiber
ihre Nutzer und senden diese bestimmungsgeméil an externe Server zur Auswer-
tung; insofern kann also auch der Schutz der Privatsphire eine wichtige Rolle bei
MaBnahmen bezogen auf die Software, die solche Dateniibertragungen steuert
und erméglicht, spielen.”®® MaBnahmen zur Verfolgung dieser Interessen kénnen
sich in konkreten Sicherheitsanforderungen, aber auch in Manahmen, die regeln,

762 UN, Provisional central product classification, 1991, S. 237 (dort zu CPC prov. 842).

763 Vgl. Chander, WTR S1/2019, 9 (10).

764  Siehe fiir verschiedene Anwendungs-Beispiele: U.S. Government Accountability Office,
Internet of Things, 2017, S. 62 ff.

765 Vgl. allgemein zum IoT ohne ausdriicklichen Bezug explizit zu Software: Chander, WTR
S1/2019, 9 (12-13). Siehe fiir konkrete Beispiele solcher Hacker-Angriffe: Europdische
Kommission, Bericht der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat und den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, Bericht iiber die Auswirkungen
kiinstlicher Intelligenz, des Internets der Dinge und der Robotik in Hinblick auf Sicherheit
und Haftung, Com(2020) 64 final, 2020, S. 6 f.

766 Chander, WTR S1/2019, 9 (12-13). Insgesamt vergleichbare Hintergriinde von Mafinah-
men im Bereich des E-Commerce beschreibt auch: Tuthill, DigiWorld Econ. J. 107/2017,
95 (99).
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ob und welche Daten die Software sammeln darf und ob diese an Server in Dritt-
ldndern iibermittelt werden diirfen’®” niederschlagen. In den meisten Fillen, in
denen Software Daten sammelt, iibermittelt und auswertet, wird dies jedoch Ge-
genstand anderer iibergeordneter Dienstleistungen’®® sein, in denen die Software
dann erst die eigentliche Dienstleistung erméglicht; insoweit findet dann jedoch
ohnehin das GATS Anwendung.

In den Fillen, in denen bestimmte Maflnahmen unmittelbar an die Software selbst
ankniipfen sollen, indem sie bestimmte Sicherheitsstandards zum Schutz anderer
Rechtsgiiter vorgeben, die die Software erfiillen muss, ist das Recht der Mitglie-
der, Malnahmen zum Schutz solcher Rechtsgiiter zu erlassen, allgemein aner-
kannt.”® Das Recht, den Schutz bestimmter Rechtsgiiter zu verfolgen und das
Schutzniveau selbst festzulegen, ist letztlich Ausdruck grundsitzlich zugestande-
ner staatlicher Souverinitéit.””° Anders als bei den audiovisuellen digitalen Pro-
dukten kann der Schutz bestimmter Rechtsgiiter dabei grundsétzlich auch ohne
protektionistische MaBnahmen auskommen. Gleichwohl besteht aber insofern
immer auch die Gefahr eines versteckten Protektionismus in Form von Sicher-
heitsstandards, die aufgrund wirtschaftlicher oder technischer Griinde von aus-
landischen Anbietern nur schwer eingehalten werden konnen; die mit den Sicher-
heitsstandards verfolgten Ziele werden von den Mitgliedern dann nur als Vor-
wand genutzt.”’!

Fiir Waren haben sich die Mitglieder in Bezug auf technische Vorschriften und
Standards’’? auf gemeinsame Regelungen einigen konnen, die diesem Risiko ent-
gegenwirken sollen und diese in einem eigenen Ubereinkommen, dem TBT fest-
gehalten. Danach miissen technische Vorschriften und Standards in jedem Fall
Prinzipien der Meistbegiinstigung und der Inlinderbehandlung beriicksichtigen
(Art. 2.1 TBT). Zudem diirfen technische Vorschriften und Standards den Handel

767 Zum Schutz der Privatsphire durch Regelungen zur Datenlokalisierung: Meltzer, WTR
S1/2019, 23-48 (36).

768 In Frage konnen insofern u.a. die Subsektoren der Data processing services (1. B. c.
SSCL) und der Data base services (1. B. d. SSCL) kommen.

769 Tietje, in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, B.L.5. Rn. 1 (unter Verweis auf Abs. 6 der
Priambel zum Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT)).

770 Koebele, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Technical Barriers and SPS Measures, Preamble
TBT Rn. 13.

771 Jessen, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 18 Rn.S5; Tietje, in: PrieB/Berrisch, WTO-
Handbuch, B.1.5. Rn. 2.

772 Dabei handelt es sich um rechtlich verbindliche (technische Vorschriften) bzw. unver-
bindliche (technische Standards) Dokumente, die bestimmte Produktmerkmale oder Pro-
duktionsmethoden vorgeben (Nr. 1, 2 Annex 1 zum TBT). Siehe ausfiihrlich zu diesen
Begriffen auch: Tietje, in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.1.5. Rn. 25 ff.
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nicht stirker beeintrichtigen, als dies zur Verfolgung legitimer Ziele notwendig
ist (Art. 2.2 TBT). Zwar wird insbesondere der Schutz der Privatsphiare im TBT
nicht als legitimes Ziel aufgezihlt,”’* allerdings sind die dort aufgeziihlten legiti-
men Ziele auch nicht abschlieBend,”’* sodass der Schutz der Privatsphire durch-
aus ein vom TBT anerkanntes legitimes Ziel technischer Vorschriften und Stan-
dards darstellen kann. Gleichzeitig sollen die Mitglieder ihre eigenen technischen
Vorschriften und Standards aber auch mit bestehenden internationalen entspre-
chenden Standards abstimmen und diese soweit moglich auch nutzen (Art. 2.4
TBT), um so auf lange Sicht insgesamt eine weitestgehende Harmonisierung
technischer Vorschriften und Standards zu erreichen.””” Zudem verpflichten die
Art. 2.9 ff. TBT die Mitglieder dazu, andere Mitglieder frithzeitig iiber geplante
technische Standards, die sich empfindlich auf den Handel anderer Mitglieder
auswirken konnen, zu informieren und diesen die Moglichkeit zur Stellungnahme
zu geben. Dariiber hinaus sind Mitglieder verpflichtet, nationale Auskunftsstellen
zu errichten, die anderen Mitgliedern und Wirtschaftsbeteiligten anderer Mitglie-
der Fragen im Bereich technischer Vorschriften und Standards beantworten und
entsprechende Dokumente zur Verfiigung stellen konnen (Art. 10 TBT). Insge-
samt stellt das TBT damit schon ein umfassendes Regelwerk’’® dar, das typische
Risiken in Bezug auf technische Vorschriften und Standards zu vermeiden sucht
und gleichzeitig auf eine fortschreitende Harmonisierung gerichtet ist. Eine Zu-
ordnung digitaler Software zu den Waren wiirde also den Vorteil mit sich bringen,
dass der Gefahr eines versteckten Protektionismus durch vorgeschobene andere
mit der Malinahme verfolgte Ziele mit dem TBT verbindlich entgegengewirkt
werden kann. Zudem bestiinde mit dem TBT ein fester Rahmen, innerhalb dessen
auf gemeinsame Standards hingewirkt werden kann.

Das GATS enthilt bislang keine vergleichbar umfassenden Regelungen. In
Art. VI:4 GATS haben sich die Mitglieder lediglich zur Ausarbeitung entspre-
chender Regelungen verpflichtet; bis heute ist allerdings kein endgiiltiges Ergeb-
nis erzielt worden.””” Bis ein gemeinsames Ergebnis erzielt wird, gelten zwar auch

773 Genannt werden in Art. 2.2 S. 3 TBT u.a. die Verhinderung betriigerischer Praktiken oder
der Schutz menschlicher Gesundheit und Sicherheit.

774 Vgl Art. 2.2 S. 3 TBT: ,,Such legitimate objectives are, inter alia [...]* (Hervorhebungen
durch den Autor). Siehe auch mit Nennung weiterer legitimer Ziele (darunter u.a Ver-
braucherschutz und ein fairer Wettbewerb): Tamiotti, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO —
Technical Barriers and SPS Measures, Art. 2 TBT Rn. 21.

775 Jessen, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 18 Rn. 21.

776 Tietje, in: Priel/Berrisch, WTO-Handbuch, B.L.5. Rn. 148.

777 WTO, Services — WTO negotiations on domestic regulation disciplines, 2020, abrufbar
im Internet unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/dom_reg_negs_e.htm
(zuletzt abgerufen am: 04.08.2020).
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fiir technische Normen in Bezug auf Dienstleistungen, durch die Zugestindnisse
beeintrichtigt oder zunichtegemacht werden, gewisse Voraussetzungen, die sol-
che Normen erfiillen miissen, um zuldssig zu sein. Danach miissen technische
Normen u.a. auf objektiven und transparenten Kriterien beruhen, diirfen nicht be-
lastender sein, als zur Gewihrung der Qualitit der Dienstleistung erforderlich,
und diirfen zum Zeitpunkt des Zugestdndnisses noch nicht absehbar gewesen sein
(Art. VI:5 GATS), diirfen also erst nach dem Zugestindnis eingefiihrt worden
sein.”’® Diese grundlegenden Pflichten kommen den im TBT enthaltenen Rege-
lungen — insbesondere zur Transparenz und Offenlegung entsprechender techni-
scher Standards — jedoch nicht annihernd gleich und konnen so auch nicht ver-
gleichbar den potentiell handelsbeeintrichtigenden Auswirkungen technischer
Standards im Dienstleistungsbereich entgegen wirken.

Soweit sich die Ausiibung staatlicher Souverinitit bezogen auf Software also da-
rin erschopft, Standards fiir die Verfolgung legitimer Ziele — wie insbesondere
den Schutz der Privatsphire, den Verbraucherschutz oder aber auch den Schutz
vor Hackerangriffen — festzulegen, stehen dem zwar sowohl die Wareniiberein-
kommen in Anhang 1 A zum WTOA als auch das GATS prinzipiell nicht entge-
gen. Wegen des Risikos, dass sich hinter dem Vorwand der Verfolgung solcher
Ziele immer wieder auch protektionistische Interessen verbergen konnen, er-
scheint das TBT mit seinen umfassenden Regelungen, die auf die Vermeidung
nicht notwendiger handelsbeeintrichtigender Auswirkungen entsprechender
Mafnahmen gerichtet sind, aber wesentlich vorteilhafter.

Uber die zuvor dargestellten, grundsitzlich nicht protektionistischen Interessen
hinaus, kdnnen Mafnahmen, wie insbesondere die Gewihrung von Subventio-
nen, aber auch auf die Verfolgung industrie- bzw. wirtschaftspolitischer Ziele ge-
richtet sein. Insoweit bietet auch das SCMA in dem TBT vergleichbarer Weise
bereits ausgereifte Regelungen, die — wie bereits zuvor dargestellt’””” — einen
Rechtsrahmen bieten, der zwar Subventionen auch zur Férderung der nationalen
Software-Industrie zulieB3e, gleichzeitig aber versucht, zu stark wettbewerbsver-
zerrende Auswirkungen zu vermeiden.

Bei einer Zuordnung von digitaler Software zu den Waren konnte damit, insbe-
sondere in Anbetracht des TBT und des SCMA, also auf einen bestehenden
Rechtsrahmen aufgebaut werden, der die verschiedenen im Raum stehenden In-
teressen der Mitglieder in vielen Bereichen in einen angemessenen Ausgleich
bringt. Gleichzeitig gilt es aber auch hier zu beachten, dass Mitglieder vom GATT
zur Verfolgung wirtschaftspolitischer Interessen ansonsten grundsétzlich auf die

778 Krajewski, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. VI GATS Rn. 69.
779 Siehe unter: E.I.3.b)aa).
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Erhebung von Zollen verwiesen werden, die jedoch auch bei digital tibertragener
Software unter tatsdchlichen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht oder
nicht sinnvoll moglich ist, sodass ihnen insofern neben Subventionen bei einer
Anwendung des GATT auf digitale Software keine Moglichkeiten zum Schutz
und zur Forderung der eigenen Software-Industrie mehr blieben.

In Bezug auf digitale Software ergibt sich damit ein gemischtes Bild fiir die Zu-
ordnung zu einem der beiden Ubereinkommen unter Souverinititsgesichtspunk-
ten. Soweit es bei Software-bezogenen Mafinahmen um die Verfolgung besonde-
rer Interessen, wie den Schutz der Privatsphire oder den Schutz vor Hackeran-
griffen geht, bietet eine Zuordnung zu den Waren den Vorteil, dass solche MaB-
nahmen zwar ermoglicht werden, gleichzeitig aber einem versteckten Protektio-
nismus im Widerspruch zu eingegangenen Verpflichtungen entgegengewirkt
werden kann. Auch fiir Subventionen wiirde das SCMA bei einer solchen Zuord-
nung digitaler Software zu den Waren Regelungen vorhalten, die auf einen ange-
messenen Ausgleich zwischen einerseits Schutz- und Forderinteressen und ande-
rerseits dem Interesse der anderen Mitglieder an einem moglichst freien Wettbe-
werb gerichtet sind. Fiir eine Zuordnung digitaler Software zu den Dienstleistun-
gen und damit zum GATS spricht hingegen, dass das grundsitzlich im GATT
vorgesehene Mittel der Wabhl fiir protektionistische Malnahmen zum Aufbau und
zur Forderung einer eigenen Software-Industrie, ndmlich die Erhebung von Z6l-
len, fiir digitale Software nicht effektiv anwendbar ist. Unter dem GATS hitten
Mitglieder dabei grundsitzlich weitreichendere Moglichkeiten, entsprechende
MaBnahmen zu erlassen.

c) Prinzip der Solidaritat mit den Entwicklungslandern

Im GATT findet sich das Prinzip der Solidaritdt mit den Entwicklungslidndern im
Wesentlichen in Art. XVIII GATT und in Teil IV des GATT wieder.”®® Art.
XVIII GATT enthélt dabei verschiedene Ausnahmen von den nach dem GATT
grundsitzlich bestehenden Pflichten. Unterschieden wird dabei in Bezug auf die
Zulissigkeit solcher Ausnahmen zwischen

»a) [...] a contracting party, the economy of which can only support low stand-
ards of living and is in the early stages of development [...]*"®!

und

780 Berrisch, in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 307; Senti/Hilpold, WTO, 2.
Aufl., 2017, Rn. 603.
781 Art. XVIII:4 lit. a) GATT.
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»b) A contracting party, the economy of which is in the process of development,

but which does not come within the scope of subparagraph (a) above |[...]*“.%

In den Anfangsstadien der Entwicklung befindet sich eine Wirtschaft dabei auch,
wenn das Mitglied seine Wirtschaft anfiangt zu industrialisieren, um eine zu starke
Abhiingigkeit von der Rohstoffproduktion zu beseitigen.”®* Mitgliedern steht es
dabei frei, sich selbst einer dieser beiden Kategorien zuzuordnen und entspre-
chende Ausnahmen in Anspruch zu nehmen; empfinden andere Mitglieder die
Inanspruchnahme solcher Ausnahmevorschriften als ungerechtfertigt, konnen sie
diese jedoch anfechten,’* wobei dann letztlich auch die Zuordnung des Mitglieds
zu einer der Kategorien zu tiberpriifen ist.

Mitglieder, die in Kategorie a) fallen, diirfen danach Zollzugestindnisse autheben
oder zuriicknehmen,

»l...] in order to promote the establishment of a particular industry with a view

to raising the general standard of living of its people [...]“."®

Zudem diirfen Mitglieder der Kategorie a) nach Art. XVIII:8 ff. GATT mengen-
mifBige Beschrinkungen zum Schutz ihrer Zahlungsbilanz einfithren; Hinter-
grund hierfiir sind potentielle Zahlungsbilanzschwierigkeiten, die sich unter an-
derem aus den Bemiihungen dieser Mitglieder ,, /... ] to expand their internal mar-
kets [...] “7% ergeben konnen. Im Wesentlichen gleicht diese Ausnahme aber der
generell fiir alle Mitglieder geltenden Ausnahmevorschrift in Art. XII GATT.”®’

Dariiber hinaus sind Mitglieder der Kategorie a) nach Art. XVIII:13 ff. GATT
berechtigt, zum Aufbau ihrer Wirtschaft andere als die zuvor genannten MaBnah-
men zu ergreifen, miissen hierfiir jedoch die Ministerkonferenz’®® konsultieren
und deren Entscheidung iiber die Notwendigkeit der beabsichtigten Mafnahme
abwarten’®® bzw. die Zustimmung der von der MaBnahme betroffenen Mitglieder
einholen.”® Vergleichbar diirfen auch Mitglieder der Kategorie b) Manahmen,
die sich nicht in der Aufhebung oder Anderung von Zollzugestindnissen oder

782 Art. XVIII:4 lit. b) GATT.

783 Annex I zu Art. XVIII GATT.

784 Jessen, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. XVIII GATT Rn. 16.

785 Art. XVIIL:7 lit. a) GATT.

786 Art. XVIII:8 GATT.

787 Siehe insofern auch die Gegeniiberstellung bei: Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn.
607.

788 Zwischen den Treffen der Ministerkonferenz nimmt der Allgemeine Rat deren Aufgaben
wabhr, Art. IV:2 WTOA.

789 Art. XVIII: 14 ff. GATT.

790 Art. XVIII: 18 GATT.
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zahlungsbilanzbezogenen mengenmifigen Beschrinkungen erschopfen, zum
Aufbau eines Wirtschaftszweigs einfiihren, sind hierfiir jedoch zwingend auf die
Zustimmung der Ministerkonferenz angewiesen.”!

Waihrend es sich bei den zuvor genannten Sonderregelungen zugunsten von Ent-
wicklungsldndern um rechtlich bindende Regelungen handelt, enthilt Teil IV des
GATT mit Art. XXXVI:8 GATT lediglich eine einzige verbindliche Bestim-
mung.”®?> Danach sind Mitglieder verpflichtet, bei Verhandlungen mit Entwick-
lungslidndern tiber Zollzugestdndnisse auf den Grundsatz der Reziprozitit in Aus-
nahme von Art. XXVIII bis:1 GATT zu verzichten. Soweit es den Mitgliedern
irgend moglich ist, ,,[...] that is, except when compelling reasons, which may
include legal reasons, make it impossible [...] “,’ sollen sie zudem u.a. Handels-
schranken fiir Waren, deren Ausfuhr fiir Entwicklungslander wichtig ist, bevor-
zugt abbauen und von unangemessenen Zolleskalationen absehen,”* sowie von
der Einfithrung oder effektiveren Gestaltung von Handelshemmnissen auf Waren
der Entwicklungslinder absehen.” Teil IV des GATT nimmt aber vor allem die
Industriestaaten zur Forderung der Entwicklungsldnder in die Pflicht, ohne den
Entwicklungslidndern — vergleichbar zu Art. XVIII GATT - besondere Rechte zu
gewihren, mit denen sie selbst aktiv ihre eigene Wirtschaft schiitzen oder férdern
konnen.

AuBerhalb des GATT erhalten die Entwicklungslinder zudem u.a.”® im SCMA
besondere zusitzliche Rechte fiir warenbezogene Maflnahmen. Dabei sind die
Mitglieder der Erkenntnis gefolgt, dass Subventionen in den Wirtschaftsentwick-
lungsprogrammen der Entwicklungsléinder eine wichtige Rolle spielen kénnen.”’
Danach werden Entwicklungslandern in Ausnahme von Art. 3.1 lit. a) SCMA
auch Exportsubventionen zugestanden.”® Die urspriinglich ebenfalls vorgese-

791  Art. XVIIL:22 f. GATT.

792  Berrisch, in: Prie/Berrisch, WTO-Handbuch, B.I.1. Rn. 312; Jessen, in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 26 Rn. 24; Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 617.

793 Art. XXXVII:1 GATT.

794 Art. XXXVII:1 lit. a) GATT.

795  Art. XXXVII:1 lit. b) GATT.

796 Siehe zu den Sonderbestimmungen in den Zusatzabkommen insgesamt: Senti/Hilpold,
WTO, 2. Aufl,, 2017, Rn. 621 ff.

797 Art. 27.1 SCMA.

798 Art. 27.2 SCMA. Zu beachten ist die Unterscheidung zwischen den am wenigsten entwi-
ckelten Entwicklungsldandern und den iibrigen Entwicklungsldandern, fiir die die Aus-
nahme zeitlich begrenzt ist (Art. 27.4 SCMA).
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hene Ausnahme vom Verbot von Subventionen, die an die Verwendung nationa-
ler statt importierter Materialien ankniipfen (Art. 3.1 lit. b) SCMA), ist hingegen
mittlerweile ausgelaufen.”®

In Bezug auf Sonderregelungen fiir Entwicklungsldnder im Dienstleistungsbe-
reich lassen sich hingegen im GATS kaum Sonderregelungen finden.?° Zwar ha-
ben die Mitglieder die besonderen Bediirfnisse der Entwicklungslinder explizit
in die Praambel zum GATS — anders als im GATT — mit aufgenommen. So wird
dort das besondere Bediirfnis der Entwicklungsldnder anerkannt, wegen der ,,/...J
asymmetries existing with respect to the degree of development of services regu-
lations in different countries [...]“*°! von dem Recht aller Mitglieder, zur Errei-
chung nationaler politischer Ziele den Dienstleistungsmarkt zu regeln und neue
Vorschriften hierfiir einzufithren, Gebrauch zu machen. Zudem haben die
Mitglieder das Ziel einer ,,/...] increasing participation of developing countries
in trade in services and the expansion of their service exports“, das sie ,,inter
alia, through the strengthening of their domestic services capacity and its effi-
ciency and competitiveness“®? erreichen wollen, mit in die Priambel aufge-
nommen.

Allerdings verfolgt das GATS — im Unterschied zum GATT — diese Ziele im We-
sentlichen nicht durch eine im Vergleich zu den Industrieldandern besondere Be-
handlung der Entwicklungsldnder in Bezug auf bestehende Rechte und Pflich-
ten.’9 Stattdessen soll die Beteiligung der Entwicklungsldnder am weltweiten
Dienstleistungshandel vor allem durch eine verstirkte Liberalisierung des Dienst-
leistungshandels insgesamt erreicht werden.8* Dariiber hinaus gewihrt der Posi-
tivlistenansatz des GATS allen Mitgliedern — also auch den Entwicklungsldndern
— eine grof3e Flexibilitit bei der Entscheidung dariiber, ob und wie weit sie ihren
nationalen Markt fiir auslidndische Dienstleistungen und Dienstleistungsanbieter
offnen und diesen die gleiche Behandlung zukommen lassen, die sie auch den
nationalen Dienstleistungen und Dienstleistungsanbietern zukommen lassen. Auf
diese Weise konnen die Mitglieder frei entscheiden, inwieweit sie ihre eigene
Dienstleistungsindustrie der ausldndischen Konkurrenz aussetzen. Besondere

799 Art. 27.3 SCMA.

800 Siehe die Zusammenstellung der wenigen Sonderregelungen bei: Senti/Hilpold, WTO, 2.
Aufl., 2017, Rn. 636 ff.

801 Abs. 4 Priambel GATS.

802 Abs. 5 Priambel GATT.

803 Besondere Regeln sind vor allem in Bezug auf die Errichtung von Auskunftsstellen (Art.
11:4, IV:2 GATS) sowie fiir die Anforderungen an Integrationsabkommen (Art. V:3
GATS) vorgesehen.

804 Hestermeyer, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Preamble GATS Rn. 24;
Jessen, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 26 Rn. 33.
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Ausnahmeregelungen speziell fiir Entwicklungslédnder wurden von den Mitglie-
dern daher fiir das GATS iiber den Positivlistenansatz hinaus weitestgehend nicht
fiir erforderlich gehalten.?%

Von dem Recht, den Umfang der Markt6ffnung in den jeweiligen Dienstleis-
tungssektoren selbst festzulegen, haben Entwicklungsldnder bislang umfassend
Gebrauch gemacht und im Schnitt in weniger als einem Dirittel aller Subsektoren
Zugestindnisse gemacht.?%® Auch in den fiir digitale Produkte besonders relevan-
ten Bereichen Audiovisual Services sowie den Software implementation services
haben die Entwicklungslédnder nur zuriickhaltend Zugestdandnisse gemacht. So hat
im Bereich Audiovisual Services nur etwa ein Viertel aller Entwicklungslander
tiberhaupt irgendwelche Zugestidndnisse gemacht; im Bereich der Software im-
plementation services waren etwa 2/5 der Entwicklungsland-Mitglieder zu Zuge-
stindnissen bereit.3%7 In zukiinftigen Verhandlungen iiber Zugestiindnisse sind die
besonderen Bediirfnisse der Entwicklungslander und deren Entwicklungsstand
insgesamt und in dem jeweiligen betroffenen Dienstleistungssektor®®® besonders
zu beriicksichtigen, sodass Entwicklungsldnder weniger Zugestindnisse in den
verschiedenen Dienstleistungssektoren machen miissen®” und entsprechend vom
Grundsatz der Reziprozitit befreit sind.?!° Daher ist damit zu rechnen, dass auch
in Zukunft nur langsam weitere Zugestindnisse von den Entwicklungslidndern ge-
macht werden.

In entwicklungstechnischer Hinsicht wird vor allem in dem Software-Sektor ein
besonderes Potential zur Forderung auch der Entwicklungsldander gesehen, da in
diesem Bereich ohne einen hohen Kapitalaufwand neue Arbeitsplitze, Innovati-
onen und Exporteinnahmen geschaffen werden konnen.’!! Zudem bietet der Auf-
bau einer eigenen Software-Industrie die Moglichkeit, innovativer, kostengiinsti-
ger und auf die individuellen Bediirfnisse des jeweiligen Markts zugeschnittener

805 Grote, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. [V GATS Rn. 1. Vgl. auch:
Jessen, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 26 Rn. 36.

806 WTO, World Trade Report 2019, 2019, S. 168 (Abb. E.3).

807 Eigene Auswertung der auf http://i-tip.wto.org/services/Search.aspx (zuletzt abgerufen
am: 17.08.2020) abrufbaren Daten, ausgehend von 127 Entwicklungsland-Mitgliedern
(siehe: Senti/Hilpold, WTO, 2. Aufl., 2017, Rn. 567).

808 Vgl. Delimatsis, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XIX GATS
Rn. 8; Hong Kong Ministerial Conference, Ministerial Declaration of 18 December 2005,
WT/MIN(05)/DEC, 2005, Rn. 26.

809 Art. XIX:2 GATS.

810 Jessen, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 26 Rn. 36.

811 UNCTAD, Information Economy Report 2012, 2012, S. 2.
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Software-Losungen; ebenso konnen Abhidngigkeiten von auslédndischen Anbie-
tern reduziert und Ressourcen im Land gehalten werden.?'? Grundsétzlich haben
Entwicklungsldander im Digital-Bereich jedoch regelméfig auch Nachteile gegen-
iber den Industriestaaten, die unter anderem aus einer schlechter ausgebauten Inf-
rastruktur herriihren.?!3 Gleichwohl erfolgreiche Beispiele unter den Entwick-
lungs- und Schwellenlédndern, wie z.B. Indien, Brasilien oder China, zeigen dabei,
dass der Aufbau einer eigenen Software-Industrie nicht ohne staatliche Unterstiit-
zung moglich ist.®'* Diese kann sich u.a. in der Errichtung von Technologiezen-
tren, der Schaffung von entsprechenden Bildungsangeboten, finanziellen Forder-
programmen oder der Steigerung der Nachfrage nach entsprechenden Angeboten
beispielsweise auch durch 6ffentliche Einrichtungen niederschlagen.®'> MaRnah-
menpakete sind dabei nicht universell einsetzbar, sondern miissen individuell auf
die jeweiligen Gegebenheiten und auf die in dem jeweiligen Land vorherrschen-
den Bedingungen ausgerichtet werden.®!% So setzt beispielsweise Argentinien zur
Forderung der Software-Industrie u.a. auf steuerliche Vergiinstigungen, die unter
der Voraussetzung gewihrt werden, dass in Forschung und Entwicklung und/oder
die Fortbildung der Mitarbeiter investiert wird, die Qualitdt der angebotenen
Dienstleistungen und Produkte kontinuierlich verbessert wird und ein bestimmter
Anteil am Gesamtumsatz auf den Export entf#llt,}!7 sowie auf verbesserte Aus-
bildungsangebote und besondere Anreize wie spezielle Stipendien fiir Studenten
im IT-Bereich und auf staatliche Zuschiisse zu Software-Innovationsprojekten.3!8
In Abhéngigkeit davon, ob auch ausldndische Anbieter Zugang beispielsweise zu
Vergiinstigungen oder Zuschiissen haben, oder ebenfalls an dem offentlichen Be-
schaffungswesen®!? teilhaben kénnen, sind je nach Einzelfall immer wieder auch

812 UNCTAD, Information Economy Report 2012, 2012, S. 4.

813 Fleuter, Chi. J. Int’l L. 1/2016, 153 (172).

814 Siehe zu den jeweiligen Mirkten und begleitenden politischen Manahmen: UNCTAD,
Information Economy Report 2012, 2012, S. 38 ff.

815 Siehe zu verschiedenen moglichen FordermaBnahmen: UNCTAD, Information Economy
Report 2012, 2012, S. 84 ft.

816 UNCTAD, Information Economy Report 2012, 2012, S. 80.

817 Zuletzt verldngert fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2020 bis 31. Dezember 2029 durch das
Gesetz 27506 vom 10. Juni 2019, abrufbar im Internet unter: https://www.boletinofi-
cial.gob.ar/detalleAviso/primera/209350/20190610 (zuletzt abgerufen am: 18.08.2020).
Zu den Voraussetzungen dort unter Art. 4.

818 UNCTAD, Information Economy Report 2012, 2012, S. 81.

819 Im GATS ist das dffentliche Beschaffungswesen jedoch unter der Voraussetzung, dass
die Dienstleistung nicht fiir kommerzielle Zwecke genutzt wird, von den Verpflichtungen
zur Meistbegiinstigung, zum Marktzugang und zur Inlinderbehandlung ausgenommen
(Art. XIII:1 GATYS). Eine dhnliche Ausnahme existiert auch im GATT fiir die Inlénder-
behandlung (Art. III:8 lit. a) GATT) und nach nahezu einhelliger Auffassung auch fiir die
Verpflichtung zur Meistbegiinstigung, Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 23 Rn. 6.
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Verletzungen der entsprechenden GATT- bzw. GATS-Verpflichtungen zur Inlén-
derbehandlung oder Meistbegiinstigung denkbar.

Ein Vergleich der jeweiligen Regelungen im GATT und GATS zeigt dabei, dass
Entwicklungslinder unter dem GATS — vorausgesetzt, dass keine entgegen ge-
setzten Zugestidndnisse gemacht wurden — erheblich mehr Freiheiten haben, Maf3-
nahmen-Pakete zum Aufbau und zur Foérderung einer nationalen Software-Indust-
rie zu schniiren. Im GATT beziehen sich die Sonderregelungen zugunsten von
Entwicklungsldndern vor allem auf die Erhebung von Zéllen, die bei digitaler
Software jedoch — wie bereits dargestellt®?® — bislang keine Rolle spielt. Auch die
Ausnahme in Bezug auf mengenmiflige Beschrinkungen in Art. XVIII:8 ff.
GATT erfasst mit ihrer Beschriankung auf Zahlungsbilanzschwierigkeiten nur ei-
nen sehr begrenzten Anwendungsbereich, der bei Malnahmen zum Aufbau und
zur Forderung einer nationalen Software-Industrie nicht unmittelbar im Vorder-
grund steht. Zwar ermoglicht Art. XVIII:13 ff. GATT daneben auch noch andere
MaBnahmen als die Anderung oder Authebung von gemachten Zollzugestindnis-
sen oder mengenmifBige Beschrankungen wegen Zahlungsbilanzschwierigkeiten.
Diese sind jedoch von Konsultationen abhéingig und sind fiir all diejenigen Ent-
wicklungsldnder, deren Volkswirtschaft nicht nur einen niedrigen Lebensstan-
dard zulésst und/oder die sich nicht mehr in den Anfangsstadien der Entwicklung
befinden, sogar nur mit Genehmigung der Ministerkonferenz zuldssig.®?! Auch
Exportsubventionen werden nur noch wenigen Entwicklungsldandern bedingungs-
los von Art. 27.2 lit. a) SCMA zugestanden, wihrend der Grofteil der anderen
Entwicklungsldnder bestehende Exportsubventionen bis Ende 2015 abbauen
sollte.? Fiir den Software-Bereich sind damit fiir viele Entwicklungsldnder etli-
che der fiir den Warenhandel geltenden Sonderregelungen zugunsten von Ent-
wicklungsldndern nicht oder nicht sinnvoll anwendbar.

Auch wenn das GATS den Entwicklungslindern kaum Sonderregelungen ge-
wihrt, haben sie unter dem GATS weitaus grofere Freiheiten, Regelungen zum
Aufbau und zur Forderung einer nationalen Software-Industrie zu erlassen. Das
GATS erkennt dabei zudem den insbesondere auch im Digital-Bereich relevanten

Mit dem plurilateralen Revised Agreement on Government Procurement (ABI. 2014 Nr.
L 68/2), dem auch die EU angehort, haben sich jedoch einige Mitglieder gemeinsame
Regeln fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen fiir Waren und jeweils individuell ausge-
wiihlte Dienstleistungen gegeben.

820 Siehe zuvor unter: E.I.2.b).

821 Art. XVIIL:22 GATT.

822 WTO Committee on Subsidies and Countervailing Measures, Notification Provisions
under the Agreement on Subsidies and Countervailing Measures, Background Note by
the Secretariat, G/SCM/W/546/Rev. 9, Rn. 19.

239



E. Sonderfall: Digitale Produkte

grundsitzlich ungleichen Entwicklungsstand in Entwicklungslindern im Ver-
gleich zu Industrieléindern explizit an und strebt danach, diesen abzubauen.??* Ein
besonderer Vorteil des GATS gegeniiber dem GATT liegt in Bezug auf digitale
Produkte darin, dass Entwicklungslidnder unter dem GATS den Zugang auslédndi-
scher digitaler Produkte zu ihren nationalen Mérkten wesentlich freier regulieren
konnen und damit der eigenen Industrie Freirdume schaffen kdnnen, innerhalb
derer sie sich unbeeintriachtigt von der regelmiBig stirker entwickelten Konkur-
renz aus Industrielindern entwickeln kann. Unter dem GATT verbliebe zu diesem
Zweck vor allem die bei digitalen Produkten bislang nicht praktisch denkbare Er-
hebung von Zollen. Unter entwicklungstechnischen Gesichtspunkten erscheint
damit eine Zuordnung digitaler Produkte zum GATS wesentlich besser geeignet,
dem Interesse der Mitglieder an einer Forderung der Entwicklungsldnder Rech-
nung zu tragen.’?

4, Fazit fur die Zuordnung digitaler Produkte und Ausblick

Zusammenfassend ldsst sich fiir die Zuordnung digitaler Produkte zu einem der
beiden Ubereinkommen zunichst festhalten, dass keines der beiden Ubereinkom-
men Regelungen enthilt, die einer Zuordnung von vornherein gidnzlich im Wege
stehen. Gleichwohl unterscheiden sich digitale Produkte durch ihre fehlende Kor-
perlichkeit von allen anderen vom GATT erfassten Handelsgegenstinden. Die
Zuordnung digitaler Produkte zu den Waren wiirde dieses alle Waren bislang ei-
nende und damit auch fiir Klarheit bei der Zuordnung sorgende Merkmal ohne
Not aufweichen. Wegen der fehlenden Korperlichkeit ist auch die Erhebung von
Zollen, die im GATT eine wesentliche Rolle spielt — sei es als Ansatzpunkt fiir
potentielle weitere Liberalisierungsansétze oder aber auch als bevorzugtes Mittel
der Wahl zur Verfolgung wirtschaftspolitischer Interessen — bei digitalen Produk-
ten nicht oder zumindest nicht realistisch moglich. Damit liefen wesentliche Re-
gelungen des GATT bei einer Zuordnung digitaler Produkte zu den Waren leer.
Entsprechend konnen auch Grundprinzipien der WTO-Rechtsordnung bei einer
Zuordnung digitaler Produkte zu den Waren — allenfalls mit Ausnahme des Ziels
fortschreitender Handelsliberalisierung — nicht oder nur eingeschrinkt verfolgt
werden. Diese Punkte sprechen damit auch gegen eine Zuordnung digitaler Pro-
dukte zu den Waren und damit zum Anwendungsbereich des GATT.

Das GATS bietet den Mitgliedern hingegen eine groere Flexibilitit und hat oh-
nehin schon von Beginn an mit der Vielgestaltigkeit von Dienstleistungen und

823 Vgl. Abs. 4, 5 Priambel GATS.
824  So auch: Fleuter, Chi. J. Int’1 L. 1/2016, 153 (172).
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deren moglichen Erscheinungsformen, die sich keiner allgemein giiltigen iiber-
greifenden Definition unterordnen lassen, zu kiimpfen.®? Diese groRere Flexibi-
litdt ermoglicht — anders als unter dem GATT — die effektivere Verfolgung der
wesentlichen Grundprinzipien bei digitalen Produkten. Insofern wiirde sich eine
Zuordnung digitaler Produkte zum Anwendungsbereich des GATS also zum Vor-
teil erweisen.

Eine Zuordnung zum GATS bringt jedoch zeitgleich auch den Nachteil mit sich,
dass in vielen Bereichen, fiir die das GATT und die Zusatziibereinkommen bereits
gemeinsame, die widerstreitenden Interessen ausgleichende Regelungen enthal-
ten, bislang kein Konsens iiber vergleichbare Regelungen gefunden werden
konnte. Die grofle Flexibilitit unter dem GATS erweist sich insofern damit zu-
gleich auch als Nachteil, ermoglicht sie den einzelnen Mitgliedern doch auch in
viel grolerem Umfang, Malnahmen zulasten der Interessen der anderen Mitglie-
der zu erlassen. Dieser Umstand steht einer Zuordnung digitaler Produkte zum
GATS jedoch nicht entgegen. So ist dieser Umstand nicht den digitalen Produkten
als solchen, sondern dem GATS selbst geschuldet und gilt in gleichem Mal3e auch
fiir alle anderen Dienstleistungen.

Zudem wiren bei einer Zuordnung digitaler Produkte zum GATT explizit neue
Regelungen erforderlich, die dem Umstand Rechnung tragen, dass Zélle zur Ver-
folgung wirtschaftlicher Interessen als geeignetes Mittel nicht zur Verfiigung ste-
hen; unter dem GATS miissten die Mitglieder hingegen lediglich den ohnehin
schon im GATS enthaltenen Verpflichtungen, gemeinsame Regelungen u.a. fiir
Subventionen oder technische Handelshemmnisse zu erarbeiten, nachkommen
und konnten damit fiir Dienstleistungen insgesamt einen besseren Ausgleich der
widerstreitenden Interessen erreichen.

Insgesamt sprechen damit unter Beriicksichtigung der Unterscheidungskriterien
zwischen Waren und Dienstleistungen sowie auch der jeweiligen Regelungen in
GATT und GATS, die der Verwirklichung der wesentlichen Grundprinzipien der
WTO dienen, die besseren Argumente fiir eine Zuordnung digitaler Produkte zum
GATS. Ob eine solche Zuordnung in Zukunft von den Mitgliedern einvernehm-
lich erklirt wird, wird jedoch im Hinblick auf die schon seit vielen Jahren ergeb-
nislos vor allem aus wirtschafts- und kulturpolitischen Griinden gefiihrte Diskus-

825 Vgl. in diesem Sinne auch Voon, die darauf hinweist, dass die Regelungen des GATT eine
lange Tradition haben und einfach auf Waren angewendet werden konnen, die physisch
eine Grenze queren, wihrend sich die Mitglieder in Bezug auf Dienstleistungen noch im-
mer in einem Lernprozess in Bezug auf Handelsregeln befinden, sodass auch digitale
Produkte bei den Dienstleistungen besser aufgehoben wiren: Voon, Cultural Products and
the World Trade Organization, 2007, S. 223.
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sion letztlich aller Wahrscheinlichkeit nach davon abhéngen, ob auch im Dienst-
leistungsbereich ein groferes Liberalisierungsniveau fiir diesen Bereich ermog-
licht wird und/oder Mitglieder die Moglichkeit erhalten, in Ausnahme von den
bestehenden Verpflichtungen kulturpolitische MaBnahmen zu erlassen.$2°

Doch auch wenn sich die Mitglieder fiir die hier favorisierte Zuordnung digitaler
Produkte zum GATS entscheiden, werden damit nicht saimtliche Fragen des digi-
talen Handels geklért sein. Aus diesem Grund haben 76 Mitglieder der WTO An-
fang 2019 in einer gemeinsamen Erkldrung ihren gemeinsamen Willen bekriftigt,
Verhandlungen auf Grundlage der bestehenden Ubereinkommen zu den besonde-
ren handelsbezogenen Aspekten des E-Commerce, zu dem auch der Handel mit
digitalen Produkten gehort, zu fiihren.32” Aus Sicht der EU sind dabei in den Ver-
handlungen unter anderem Fragen des Verbraucherschutzes, des Schutzes per-
sonlicher Daten und der Privatsphire, der Ubertragung und des Zugangs zu Quell-
code, der Ermoglichung grenziiberschreitenden Datenflusses und des offenen In-
ternetzugangs zu kliren.??® Diese Fragen miissen jedoch nicht in einem eigenen
unabhingigen Ubereinkommen miinden. Vielmehr erscheint es wegen der beson-
deren Nihe vieler dieser Aspekte zu den Dienstleistungen sinnvoller, diese Fra-

826 Von Greenpeace geleakte Verhandlungsdokumente zu den derzeitigen plurilateralen Ver-
handlungen von derzeit 23 WTO-Mitgliedern — darunter die EU, die USA, Kanada und
Japan — zu einem Trade in Services Agreement (TiSA) enthalten in einem Annex on
Electronic Commerce und einem Annex Electronic Services auch Regelungen zu elekt-
ronisch tibermittelten Inhalten — sprich digitalen Produkten. Dies wird sich sicherlich auch
mit dem von TiSA anvisierten wesentlich hoheren Liberalisierungsniveau des Dienstleis-
tungshandels unter den Vertragsparteien erkldren lassen. Eine entsprechende dahinge-
hende Klarstellung wiirde sicherlich in Anbetracht des Stellenwerts, den die an den Ver-
handlungen beteiligten Parteien innerhalb der WTO haben, Klarheit auch fiir andere, nicht
an dem Abkommen beteiligte Mitglieder beziiglich der Zuordnung digitaler Produkte mit
sich bringen und eine lange wihrende Ungewissheit beenden. Die geleakten Dokumente
sind abrufbar unter: https://trade-leaks.org/tisa/ (zuletzt abgerufen am: 29.10.2020).

827 WTO, Joint Statement on Electronic Commerce, WT/L/1056, 2019.

828 WTO, Joint Statement on Electronic Commerce, EU Proposal for WTO Disciplines and
Commitments relating to Electronic Commerce, Communication from the European
Union, INF/ECOM/22, 2019. Ahnliche zu klirende Fragen sehen auch: Chander, WTR
$1/2019, 9 (12 ft.); Meltzer, WTR S1/2019, 23-48 (35 ff.); Turhill, DigiWorld Econ. J.
107/2017, 95 (99). Auch die geleakten Verhandlungsdokumente zu TiSA sehen im Annex
on Electronic Commerce und Annex Electronic Services entsprechende Regelungen u.a.
zum Verbraucherschutz, zum Schutz personlicher Daten und zur Ubertragung und Offen-
legung von Quellcode vor.
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gen im Rahmen eines Anhangs zum GATS — vergleichbar den Anhéngen zu Luft-
verkehrsdienstleistungen, Finanzdienstleistungen, Seeverkehrsdienstleistungen
und Telekommunikationsdienstleistungen — zu regeln.??

Il Auswirkungen der Zuordnung digitaler Produkte zu den
Dienstleistungen auf die Zollwertbestimmung

Ordnet man digitale Produkte insgesamt — wie hier vertreten — den Dienstleistun-
gen zu, sind von den zuvor dargestellten Kombinationen von Waren und Dienst-
leistungen letztlich alle Fille denkbar. Vor allem Software kann in allen drei
Konstellationen eine Rolle spielen. So ist es beispielsweise denkbar, dass Soft-
ware verkorpert in einem Computer oder einem Auto oder aber auch auf einer CD
oder Festplatte als Tragermedium die Grenze quert. Ebenso kann Software aber
auch zusitzlich zu einer Ware in der Form verkauft werden, dass sie spiter noch
heruntergeladen und auf der Ware installiert werden muss. In diesem Fall fiigt sie
der Ware nach ihrem Import regelméfig neue Funktionen hinzu, die sich entwe-
der aus der Ware unmittelbar selbst ergeben oder aber aus der von der Software
ermoglichten Einbindung der Ware in ein bestehendes System beispielsweise aus
Serverinfrastruktur und externer Datenauswertung und -verarbeitung. Entspre-
chend wird man die Software insofern regelméBig den adapting services zuord-
nen konnen. Im Zusammenhang mit nutzungs-/ergebnisorientierten Systemen
kann Software beispielsweise den Zugriff auf eine einem Dritten gehorende Ma-
schine ermoglichen — so beispielsweise beim Cloud Computing, bei dem die Ser-
ver, auf denen Daten gespeichert oder Programme ausgefiihrt werden, nicht ein-
mal direkt beim Kunden vor Ort aufgestellt sein miissen. Entsprechend lassen sich
die vorangegangenen Ausfithrungen zur Anwendbarkeit von GATT und GATS
in den jeweiligen Waren/Dienstleistungs-Kombinationen auch auf die Kombina-
tionen digitaler Produkte mit Waren iibertragen. Nichtsdestotrotz war gerade die
Behandlung von Software bei der Zollwertbemessung immer wieder auch Gegen-
stand von Diskussionen und besonderen Regelungen. Entsprechend soll im Fol-
genden noch einmal speziell auf verschiedene Konstellationen eingegangen wer-
den, in denen Software bei der Zollwertbemessung eine Rolle spielen kann.

829 Siehe insofern fiir Moglichkeiten von Regelungen im Rahmen der WTO-Rechtsordnung
fiir den audiovisuellen Sektor insgesamt auch: Sucker, Der Schutz und die Forderung
kultureller Vielfalt im Welthandelsrecht, 2018, S. 430 ff.
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1. Software ist bei Import auf Ware aufgespielt

In den Fillen, in denen die Software bereits vor dem Import voll funktionsfiahig
auf eine Ware, wie beispielsweise einen Computer, ein Auto oder einen dem IoT
zuzuordnendem Gegenstand, aufgespielt ist, wird nach der Transaktionswertme-
thode der gesamte fiir die Ware tatsichlich gezahlte oder zu zahlende Preis der
Ermittlung des Zollwerts zugrunde gelegt. Entsprechend flieen auch die Kosten
fiir die Software in den Zollwert mit ein — entweder als Teil eines Gesamtpreises
fiir Ware und aufgespielte Software oder aber als getrennt in Rechnung gestellter
Teil des tatséchlich fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preises.?*

Dieser Einbezug von Software in die Zollwertbemessung und die daraus resultie-
rende indirekte Verzollung auch der auf einer Ware aufgespielten Software wird
bisweilen aber unter Hinweis darauf, dass der isolierte Import der Software nicht
zu verzollen ist, in Frage gestellt.33! Insofern gelten jedoch die bereits zuvor dar-
gestellten Uberlegungen zur Miteinbeziehung verkorperter Dienstleistungen in
den Zollwert®*? auch fiir die auf einer Ware beim Import installierte Software. Die
Software macht die Ware oftmals — wie beispielsweise bei einem Betriebssys-
tem — iiberhaupt erst funktionsfdhig oder fiigt der Ware wesentliche Funktionen
hinzu. Entsprechend triigt die Software wesentlich zum Wert der Ware bei.333 Soll
aber fiir den Zollwert einer Ware ihr wirklicher Wert ausschlaggebend sein und
die Anwendung willkiirlicher oder fiktiver Zollwerte ausgeschlossen sein,®3* lisst
sich grundsitzlich — ebenso wie bei allen anderen verkorperten Dienstleistungen
— der Abzug von Kosten fiir installierte Software mit den bestehenden Regelun-
gen und den diesen zugrunde liegenden Uberlegungen nicht rechtfertigen.

a) Sonderfall 1: Software wird dem Verkaufer der Ware vom
Kaufer zur Verfiigung gestellt

Wird die Software dem Verkiufer der Ware von deren spéteren Kéufer kostenlos
oder zu einem vergiinstigten Preis zur Verfiigung gestellt und entsprechend nicht

830 Brouillard/Terwilliger, WCJ 2/2013, 119 (121). So auch in Bezug auf Art. 70 UZK:
Vonderbank, Zollwert, 2. Aufl., 2018, S. 48; Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank,
EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 130.

831 So vor allem: Antimiani/Cernat, Liberalizing global trade in mode 5 services: How much
isit worth?, 2017, S. 16; Cernat, Trade rules and technological change: The case for mode
5 services, 2015, abrufbar im Internet unter: http://e15initiative.org/blogs/trade-rules-and-
technological-change-the-case-for-mode-5-services/ (zuletzt abgerufen am: 13.11.2020).

832 Siehe zuvor unter: D.1.3.a)cc).

833 Vgl. auch zu Art. 71 Abs. 1 lit. b) UZK: EuGH, Urt. v. 10.09.2020 — C-509/19,
ECLI:EU:C:2020:694, BMW Bayerische Motorenwerke AG Rn. 20.

834 So ausdriicklich: Art. VII:2 lit. a) GATT.
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in den Kaufpreis mit einbezogen, kann die Software als Beistellung im Sinne von
Art. 8.1 lit. b) CVA betrachtet werden, deren Kosten entsprechend dem Zollwert
hinzuzurechnen sind. Der Gedanke hinter der Hinzurechnung von kostenlos oder
vergiinstigt zur Verfiigung gestellten Beistellungen nach Art. 8.1 lit. b) CVA ist,
dass der Verkéufer der Ware ohne die Beistellung vom Kéufer darauf angewiesen
wire, sich die Beistellung fiir die Herstellung der Ware selbst zu beschaffen, so-
dass deren Kosten dann auch in den Verkaufspreis, der den wirklichen Wert der
Ware widerspiegelt, eingerechnet wiirden. Stellt der K&ufer die Beistellungen
dem Verkiufer hingegen kostenlos oder vergiinstigt zur Verfiigung und werden
ihre Kosten entsprechend nicht in den Verkaufspreis der Ware mit einberechnet,
spiegelt der Verkaufspreis allein nicht den gesamten wirklichen Wert der Ware
wider; vielmehr stellt die Beistellung neben dem fiir die Ware gezahlten Preis eine
weitere Gegenleistung des Kéufers an den Verkaufer fiir die Ware dar und ist
entsprechend zur Ermittlung des wirklichen Werts der Ware in den Transaktions-
wert mit einzubeziehen.?%

Auch wenn die Frage der Hinzurechnung von Softwarekosten auf Grundlage von
Art. 8.1 lit. b) CVA bislang noch nicht Gegenstand eines Streitschlichtungsver-
fahrens in der WTO war und Software auch nicht ausdriicklich in Art. 8.1 lit. b)
CVA genannt wird, gilt der Grundgedanke von Art. 8.1 lit. b) CVA genauso auch
fiir Software. Auch diese kann zur Herstellung einer Ware mit den vereinbarten
Funktionen erforderlich sein und muss entsprechend grundsétzlich vom Herstel-
ler der Ware beschafft und im Verkaufspreis der Ware beriicksichtigt werden.
Auch ist die Software ein wesentliches wertbildendes Merkmal der Ware, sodass
der infolge einer kostenlos oder vergiinstigt vom Kéufer der Ware zur Verfiigung
gestellten erforderlichen Software niedrigere Warenpreis nicht den vollstindigen
wirklichen Wert der Ware wiedergibt. Entsprechend sind auch Kosten fiir vom
Kéufer der Ware dem Verkiufer kostenlos oder vergiinstigt zur Verfiigung ge-
stellte Software nach Art. 8.1 lit. b) CVA grundsitzlich in den Transaktionswert
mit einzubeziehen.?%

Von den in Art. 8.1 lit. b) CVA genannten Arten moglicher Beistellungen koénnte
Software entweder unter

materials, components, parts and similar items incorporated in the imported
goods*Y

835 GIC.1 CVA; Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 8 CVA Rn. 13;
Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 49.

836 So auch in Bezug auf Art. 32 ZK (nunmehr Art. 71 UZK): EuGH, Urt. v. 16.11.2006 —
C-306/04, ECLI:EU:C:2006:716, Compag Rn. 37.

837 Art. 8.11it. b) (i) CVA.
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oder aber unter

»engineering, development, artwork, design work, plans and sketches, undertaken
elsewhere than in the country of importation and necessary for the production of
the imported goods*®*®

fallen. Eine genaue Zuordnung ist insofern wichtig, als dass nur bei einer Zuord-
nung von Software zu den in Art. 8.1 lit. b)(iv) CVA genannten Beistellungen,
die Kosten fiir die Software nicht in den Transaktionswert mit einzubeziehen sind,
wenn die Software im Importland erarbeitet wurde. Bei einer Zuordnung von
Software zu den in Art. 8.1 lit. b)(i) CVA genannten Beistellungen ist eine solche
Ausnahme hingegen nicht vorgesehen.

Entsprechend stellt sich zundchst zwangsldufig die Frage, welcher dieser beiden
Arten von Beistellungen Software genau zuzuordnen ist. Insofern fillt auf, dass
eine Hinzurechnung der in Art. 8.1 lit. b) (iv) CVA genannten Beistellungen da-
von abhingig ist, ob die vom Kéufer dem Verkdufer zur Verfiigung gestellten
Techniken, Entwicklungen, Entwiirfe, Pline und Skizzen®® notwendig fiir die
Herstellung der importierten Ware sind. Der Fokus liegt bei diesen Beistellungen
also auf dem Herstellungsprozess, der ohne die genannten geistigen Beistellungen
nicht moglich wire. Zudem haben die genannten geistigen Beistellungen allesamt
gemein, dass sie zundchst nur Wissen vermitteln, das allerdings noch praktisch
im Herstellungsprozess beachtet und in eine fertige Ware umgesetzt werden
muss.?¥ Im Unterschied dazu miissen die in Art. 8.1 lit. b) (i) CVA genannten
Beistellungen dem Wortlaut nach in der hergestellten Ware noch enthalten sein
und damit einen Bestandteil der fertigen Ware darstellen.?*! Voraussetzung dafiir
ist entsprechend, dass sie zuvor vom Hersteller entsprechend zur Ware verarbeitet
oder in diese eingebaut wurden, ohne dass es hierfiir aber — wie bei den geistigen
Beistellungen — eines zusitzlichen eigenen Umsetzungsschritts bedurfte.?? Wird
danach also zur Abgrenzung der geistigen Beistellungen von den in Art. 8.1 lit.
b) (iv) CVA genannten Beistellungen darauf abgestellt, ob die Beistellung noch

838 Art. 8.1lit. b) (iv) CVA.

839 Nachfolgend insgesamt auch: ,,geistige Beistellungen®.

840 Vgl. auch zu Art. 71 UZK: Kriiger, in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Losebl. (Stand: Juni
2020), Art. 71 UZK Rn. 32; Vonderbank, ZfZ 12/2019, 369 (372).

841 In der EU wird fiir Art. 71 Abs. 1 lit. b) i) UZK allerdings eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise vertreten, wonach nicht nur die in der Ware selbst korperlich enthaltenen Ma-
terialien erfasst werden, sondern auch die bei der Herstellung von den zur Verfiigung
gestellten Materialien tibrig gebliebenen Abfille, Reste, Ausschusswaren etc. Siehe
hierzu ausfiihrlich: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert,
Fach 4271 Rn. 161 ff.

842 So auch zu Art. 71 UZK: Vonderbank, ZfZ 12/2019, 369 (372).
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eines eigenen Umsetzungsschritts im Rahmen des Herstellungsprozesses bedarf
oder ob die Beistellung ohne Weiteres im Herstellungsprozess eingesetzt und in
die Ware eingebaut werden kann, wird man auf die Ware aufgespielte Software
regelmiBig den Beistellungen im Sinne von Art. 8.1 lit. b) (i) CVA zuordnen
miissen.?* Die Software muss vom Hersteller lediglich noch auf der Ware instal-
liert werden, ohne dass der Hersteller hierfiir noch einen eigenen Umsetzungsbei-
trag leisten muss. Zudem ist die Software auch noch im Zeitpunkt des Imports auf
der Ware aufgespielt, also in dieser unmittelbar enthalten.?**

Unter den bestehenden Regelungen fiihrt diese Zuordnung allerdings dazu, dass
die Kosten fiir die vom Kaufer dem Verkédufer der Ware kostenlos oder vergiins-
tigt zur Verfiigung gestellte Software stets in den Transaktionswert einzubeziehen
sind, unabhédngig davon, ob die Software im Importland erarbeitet wurde oder
nicht. Es stellt sich daher die Frage, ob die der fiir geistige Beistellungen gelten-
den Ausnahme, wonach eine Hinzurechnung ausnahmsweise dann nicht zu erfol-
gen hat, wenn die geistige Beistellung im Importland erarbeitet wurde, zugrunde
liegenden Gedanken auch entsprechend auf Software libertragen werden kénnen.
Insofern wird der Grund fiir die bevorzugte Behandlung im Importland erarbeite-
ter geistiger Beistellungen gegeniiber anderswo erarbeiteten geistigen Beistellun-
gen darin gesehen, dass hierdurch die entsprechende nationale Industrie, die die
genannten geistigen Beistellungen erarbeitet, gefordert werden soll.? Dieser Ge-
danke lésst sich aber ebenso auch auf die Software-Industrie iibertragen. Auch fiir
die Software-Industrie kann es sich als vorteilhaft erweisen, wenn Software, die
im Importland erarbeitet wurde, einem ausldndischen Warenhersteller zur Verfii-
gung gestellt werden kann, damit dieser die Software auf der Ware installiert,
ohne dass die Software spiter in den Transaktionswert mit einbezogen werden
muss. Insofern ldsst sich zudem auch kein Unterschied zwischen der Software-
Industrie und denjenigen Industrien, die auf die Entwicklung der in Art. 8.1 lit. b)
(iv) CVA genannten geistigen Beistellungen ausgerichtet sind, ausmachen, der es

843  So zuletzt ausdriicklich in Bezug auf Art. 71 UZK: EuGH, Urt. v. 10.09.2020 — C-509/19,
ECLI:EU:C:2020:694, BMW Bayerische Motorenwerke AG Rn. 20 f.

844  Vonderbank weist insofern zudem darauf hin, dass sich die Software — anders als geistige
Beistellungen — auch wieder von der Ware trennen ldsst: Vonderbank, ZfZ 12/2019, 369
(372).

845 Diaz Gavier/Guadalupe Bdscones, GTCJ 2014, 260 (262); Foltea, How to include ‘Mode
5’ services commitments in bilateral free trade agreements and at multilateral stage?,
2018, S. 28; Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. 8 CVA Rn. 16 Fn.
10. Siehe auch ausfiihrlich zur Diskussion iiber den Hintergrund dieser Ausnahme: WTO
Committee on Customs Valuation, Minutes of the Meeting of 27 March 2002,
G/VAL/M/26, 2002, Rn. 1.25 ff.
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rechtfertigen konnte, diese Industrien gegeniiber der Software-Industrie stirker
zu fordern und zu bevorzugen.

Auch ldsst sich dem Umstand, dass allein fiir die geistigen Beistellungen eine
solche Ausnahme vorgesehen ist, die im Importland erarbeitete geistige Beistel-
lungen von einer Hinzurechnung ausnimmt, wihrend bei den anderen in Art. 8.1
lit. b) CVA genannten Beistellungen eine solche Ausnahme nicht explizit aufge-
fiihrt ist, nicht entnehmen, dass allein die geistigen Beistellungen von einer sol-
chen Ausnahme profitieren sollen. So sehen etliche Mitglieder in ihren jeweiligen
nationalen Zollgesetzen Regelungen vor, die einen Abzug der Kosten fiir die in
der importierten Ware enthaltenen Materialien mit inldndischem Ursprung er-
moglichen.® Mit Art. 10 Abs. 9.2 TFA haben die Mitglieder zudem mittlerweile
eine Regelung geschaffen, die sie grundsitzlich verpflichtet, entsprechende Re-
gelungen fiir die passive Veredelung im Ausland vorzusehen. Entsprechend ist
also durchaus — Art. 8.1 lit. b) (iv) CVA vergleichbar — auch eine Bevorzugung
nationaler in der importierten Ware enthaltener Materialien gegeniiber denjenigen
ausldandischen Ursprungs nach den nationalen Zollgesetzgebungen méglich, ohne
dass dem Regelungen des GATT oder des CVA entgegen stehen.

Fiir Software — ebenso wie fiir alle anderen, nicht zu den geistigen Beistellungen
zu zdhlenden Dienstleistungen — bestehen aber bislang keine vergleichbaren Re-
gelungen, die es ermoglichen, auch den Wert nationaler Software von der Zoll-
wertbemessung auszunehmen. Diese Liicke ldsst sich jedoch nicht mit einer Be-
sonderheit von Software gegeniiber anderen korperlichen Materialien erkldren.
Vielmehr ldsst sie sich damit erkldren, dass die Mitglieder die Bedeutung von
Software fiir die Warenproduktion geschweige denn deren Zurverfiigungstellung
tiber das Internet im Zeitpunkt der Vereinbarung des CVA noch nicht im Blick
hatten und entsprechend auch nicht bei der Vereinbarung der entsprechenden Re-
gelungen beriicksichtigt haben.?*’ In Anbetracht dessen und der Bedeutung, die

846 Diaz Gavier/Guadalupe Bdscones, GTCJ 2014, 260 (262); Foltea, How to include ‘Mode
5’ services commitments in bilateral free trade agreements and at multilateral stage?,
2018, S. 28; Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement,
2010, S. 51. Vgl. in diesem Sinne auch: WTO Committee on Customs Valuation, Minutes
of the Meeting of 27 March 2002, G/VAL/M/26, 2002, Rn. 1.31. In der EU ermoglicht
das besondere Verfahren der passiven Veredelung (Art. 259 ff. UZK) die Nicht-Mitein-
beziehung verwendeter nationaler, in der importierten Ware enthaltener Materialien in
den Zollwert. Siehe ausfiihrlich zum Zollwert bei der passiven Veredelung: Vonderbank,
Zollwert, 2. Aufl., 2018, S. 284 ff.

847 Beispielsweise sah die europdische Kommission Software grundsétzlich nicht von Art. 71
Abs. 1 lit. b) UZK erfasst, wihrend u.a. Deutschland lange Zeit die Auffassung vertrat,
dass sdmtliche nicht korperlichen Beistellungen — also auch Software — den geistigen Bei-
stellungen zuzuordnen sind, Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-
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Software mittlerweile spielt, erscheint es aber nur sinnvoll, gemeinsame Regelun-
gen zu schaffen, die einen Abzug auch der Kosten fiir im Importland erarbeitete
Software — dhnlich wie bei den ebenfalls nicht korperlichen geistigen Beistellun-
gen — ermdglicht.34

b) Sonderfall 2: Software ist auf Tragermedium aufgespielt

Eine weitere Besonderheit in Bezug auf Software ergibt sich, wenn die Software
auf einem Trigermedium, also einem Datentrdger aufgespielt ist, und damit ge-
rade die Software libertragen werden soll, das Trigermedium also lediglich Mittel
zum Zweck ist und fiir den Kéufer der Software keine eigenstindige Bedeutung
hat. Unter der Briisseler Zollwertdefinition3*® wurde der Wert der Software in sol-
chen Fillen fiir die Zollwertbestimmung nicht beriicksichtigt, sodass sich der
Zollwert allein aus dem Materialwert des Datentridgers und den fiir das Aufspielen
der Software auf den Datentriiger entstandenen Kosten zusammensetzte.?° Das
CVA und die darin fiir die Bestimmung des Zollwerts einer Ware vorrangig vor-
gesehene Transaktionswertmethode standen einer solchen Sonderregelung jedoch
im Weg — maligeblich sollte danach der gesamte fiir die Ware, also den bespielten
Datentriger, tatsidchlich gezahlte oder zu zahlende Preis sein, der damit auch die
Kosten fiir die Software enthilt.®*! Die Transaktionswertmethode fiihrte damit zu
einer Erhohung des Zollwerts von Datentrigern um den Wert der aufgespielten
Software im Vergleich zu dem nach der Briisseler Zollwertdefinition bestimmten
Zollwert und damit auch entsprechend zu hdheren Zollschulden.35? Ausgerechnet

Zollrecht/Zollwert, Fach 4271 Rn. 177, 179. Bis heute war weder die genaue Zuordnung
von Software zu einer der in Art. 8.1 lit. b) CVA genannten Beistellungen, noch die Un-
terscheidung der Beistellungsarten untereinander Gegenstand eines Streitschlichtungsver-
fahrens vor der WTO.

848 In diesem Sinne auch: Vonderbank, ZfZ 12/2019, 369 (373).

849 Die Briisseler Zollwertdefinition wurde vor Vereinbarung des CVA in vielen Landern zur
Ermittlung des Zollwerts einer Ware angewendet. Sie ermoglichte es den Zollbehorden,
den vom Kéufer gezahlten Rechnungspreis zuriickzuweisen, wenn dieser nicht dem iibli-
chen Wettbewerbspreis entsprach. Maf3geblich war damit — im Unterschied zu der im
CVA vorrangig anzuwendenden Transaktionswertmethode — ein theoretischer Wertbe-
griff. Siehe weitergehend zur Briisseler Zollwertdefinition: Miiller-Eiselt, in: Miiller-
Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4100 S. 29 ff.; Rosenow/O’Shea, A
Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 6

850 GATT Committee on Customs Valuation, Minutes of the Meeting held on 4-5 May 1982,
VAL/M/4, 1982, Rn. 37; Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation
Agreement, 2010, S. 35.

851 Liu, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO - Trade in Goods, Art. 1 CVA Rn.42;
Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 35.

852  Rosenow/O’Shea, A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement, 2010, S. 35.
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die USA, die bis heute fiir eine Zuordnung digitaler Produkte zu den Waren kiamp-
fen, schlugen daher vor, auch unter der Transaktionswertmethode die Kosten fiir
auf einem Datentréiger enthaltene Software vom Zollwert auszunehmen.?3? Aus-
gehend von diesem Vorschlag wurde letztlich vom Ausschuss fiir den Zollwert3>*
die Decision 4.1: Valuation of Carrier Media Bearing Software for Data Proces-
sing Equipment (Carrier Media Exception)®3 vereinbart, die den Mitgliedern ein
Wabhlrecht gewihrt, entweder den gesamten Preis fiir den Datentridger einschliel3-
lich der enthaltenen Software der Zollwertbemessung zugrunde zu legen oder
aber den Wert der Software vom Zollwert des Datentriigers abzuziehen.3 Diese
Ausnahme gilt allerdings ausdriicklich nur fiir Software, nicht aber fiir Ton-,
Film- oder Videoaufnahmen.?s” Zudem gilt sie nicht fiir Software, die auf inte-
grierten Schaltungen, Halbleitern und dhnlichen Vorrichtungen oder Gegenstéan-
den, die solche Schaltungen oder Vorrichtungen enthalten, aufgespielt ist.3%® Ent-
sprechend gilt die Carrier Media Exception nicht fiir auf USB-Sticks oder Fest-
platten iibertragene Software,®® sondern findet im Wesentlichen auf CDs, CD-
ROMs, DVDs und Magnetbénder Anwendung.? Um auch auf USB-Sticks oder

853 GATT Committee on Customs Valuation, Possible Amendments to the Agreement,
Communication from the United States Concerning the Valuation of Computer Software,
VAL/W/17, 1982. Eine solche Sonderbehandlung von Software erscheint jedoch wider-
spriichlich, wenn Software auch in digitaler Form den Waren zugerechnet werden soll —
auch fiir herkommliche korperliche Materialien ist ein solcher Abzug vom Zollwert
grundsitzlich nicht pauschal vorgesehen, zumal sich auch keine Griinde erkennen lassen,
die fiir einen solchen Abzug sprechen konnten.

854 Der Ausschuss fiir den Zollwert wurde nach Art. 18.1 CVA zur Verwaltung des CVA
eingesetzt und ,,dient den Mitgliedern als Forum zur Diskussion aller mit der Zollwert-
bestimmung zusammenhiingenden Fragen*, Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, §
11 Rn. 46.

855 Abrufbar im Internet unter: http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/global/pdf/to-
pics/valuation/instruments-and-tools/decisions/wto_val_decision_4_1.pdf?la=en (zuletzt
abgerufen am: 09.10.2020).

856 Eine Liste derjenigen Linder, die sich fiir den Abzug von Software-Kosten vom Zollwert
von Datentrdgern entschieden haben, enthdlt: WTO Committee on Customs Valuation,
Information on the Application of the Decisions on the Treatment of Interest Charges in
the Customs Value of Imported Goods and on the Valuation of Carrier Media Bearing
Software for Data Processing Equipment, G/'VAL/W/5/Rev.31, 2019.

857 Abs. 4 Carrier Media Exception.

858 Abs. 4 Carrier Media Exception.

859  WTO Committee on Customs Valuation, Valuation of Carrier Media Bearing Software for
Data Processing Equipment, Communication from the Chairman of the Technical
Committee on Customs Valuation (TCCV), G/'VAL/W/229, 2013, S. 4 Rn. 3.

860 WTO Committee on Customs Valuation, Valuation of Carrier Media Bearing Software for
Data Processing Equipment, Communication from the Chairman of the Technical
Committee on Customs Valuation (TCCV), G/VAL/W/229, 2013, S. 11 Rn. 5.
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Festplatten iibertragene Software zu erfassen, hat Uruguay eine entsprechende
Erweiterung vorgeschlagen, die den Kreis der bislang erfassten Datentriger auch
um integrierte Schaltungen, Halbleiter und dhnliche Vorrichtungen oder Gegen-
stinde, die solche Schaltungen oder Vorrichtungen enthalten, erweitert, solange
sie ausschlieBlich der Speicherung der enthaltenen Software dienen.?¢!

Hintergrund der Carrier Media Exception ist dabei, dass der Kiufer der Software
grundsitzlich kein besonderes Interesse an dem Datentriger selbst hat, sondern
allein die Software haben mochte; sofern die technischen Voraussetzungen gege-
ben sind, kann die Software auch ohne das Trigermedium in digitaler Form tiber-
tragen werden, ohne dass iiberhaupt Zolle anfallen®®? — ein Gedanke, der sich im
Ubrigen ohne Weiteres auch auf die von der Carrier Media Exception nicht er-
fassten Ton-, Film- und Videoaufnahmen iibertragen lisst. In dieser Hinsicht
dréangt sich also die Frage auf, warum dann nicht auch bei anderen auf einem
Datentriger enthaltenen digitalen Produkten ein Abzug vom Zollwert moglich
sein soll.

Zudem stellt der Abzug des Werts von Software vom Transaktionswert des Tré-
germediums — so richtig die der Carrier Media Exception zugrunde liegenden
Feststellungen auch sein mégen — eine nicht unerhebliche Abweichung von den
der Transaktionswertmethode zugrundeliegenden Prinzipien dar. So soll der Zoll-
wert einer Ware, also auch eines Triagermediums, grundsitzlich nach dem wirk-
lichen Wert einer Ware bemessen werden und die Anwendung willkiirlicher oder
fiktiver Zollwerte ausgeschlossen sein.36* Der Wert eines mit einer Software be-
spielten Triagermediums ist aber stets hoher, als der Wert des unbespielten Tri-
germediums. Vielmehr fithrt der Abzug allein der Software-Kosten vom Zollwert
des bespielten Triagermediums zu einem fiktiven Wert, der sich in dieser Form
nicht in der wirtschaftlichen Realitit wiederfinden lédsst. Insofern kommt noch
erschwerend hinzu, dass ein Abzug der Software-Kosten vom Zollwert wegen der
Nichtanwendbarkeit der Carrier Media Exception auf USB-Sticks, Festplatten
und dhnliche Datentriger nicht in Betracht kommt, sondern allein bei CDs und
dergleichen. Warum aber der wirkliche Wert einer CD mit aufgespielter Software
zollwertrechtlich ganz anders ermittelt werden soll, als der einer vergleichbaren
CD mit einem Film oder aber einer Festplatte mit aufgespielter Software lésst sich

861 WTO Committee on Customs Valuation, Proposal for Updating the ‘Decision on the
Valuation of Carrier Media Bearing Software for Data Processing Equipment’,
G/VAL/W/241/Rev.1, 2014.

862 Erkldrung des Vorsitzenden bei der Sitzung des Ausschusses fiir den Zollwert vom 24.
September 1984, enthalten in: GATT Committee on Customs Valuation, Minutes of the
Meeting held on 24 September 1984, VAL/M/10, 1984, Rn. 5.

863 Art. VII:2 lit. a) GATT.
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nicht nachvollziehen. Vielmehr stirkt der stark begrenzte Anwendungsbereich
der Carrier Media Exception den Eindruck der Zugrundelegung fiktiver Zollwerte
anstelle des wirklichen Werts der entsprechenden CDs und dhnlicher Trigerme-
dien.

Soll also tatsichlich eine Ungleichbehandlung von analog und digital iibertrage-
ner Software bei der Erhebung von Zollschulden vermieden werden, erscheint es
wesentlich konsequenter, sich darauf zu einigen, auf Trigermedien allgemein
grundsitzlich keine Zo6lle mehr zu erheben.®® Auf diese Weise wird eine Un-
gleichbehandlung zwischen der digital und der analog iibertragenen Software im
Hinblick auf die mogliche Erhebung von Zollschulden ginzlich vermieden.
SchlieBlich muss dann auch bei der analog iibertragenen Software ebenfalls keine
Zollschuld mehr beglichen werden, auch nicht in Bezug auf das Trigermedium,
das allein dazu dient, die Software vom Verkdufer zum Kéufer zu transportieren.
Nach der Carrier Media Exception wiirde die analog iibertragene Software immer
noch mit einer Zollschuld zumindest fiir das erforderliche Trigermedium belastet
werden, wihrend bei der digitalen Ubertragung keine vergleichbaren Kosten an-
fielen. Mit dem plurilateralen Information Technology Agreement (ITA)3® haben
sich entsprechend aber mittlerweile 52 Mitglieder — darunter die EU, die USA,
Kanada und China®® — auf den stetigen Abbau bis hin zur vollstiindigen Aufhe-
bung von Zollsidtzen auf Produkte der Informations- und Kommunikationstech-
nologie geeinigt. Davon erfasst sind auch alle Datentrdger, auf denen Software
tibermittelt werden kann.®®” Entsprechend ist infolge des ITA in denjenigen Mit-
gliedern, die sich an diesem Abkommen beteiligen, eine Ungleichbehandlung von
digital und analog iibermittelter Software in Bezug auf die Erhebung von Zollen
mittlerweile unabhingig von der Carrier Media Exception beseitigt worden. Hin-
tergrund waren dabei aber weniger die Bedenken, die im Hinblick auf die Carrier
Media Exception bestehen, als vielmehr ein generelles Interesse der sich am ITA

864 Auch Australien hatte seinerzeit schon vorgeschlagen, Softwarekosten im Rahmen der
Zollsdtze anstelle der Regelungen zur Bestimmung des Zollwerts zu beriicksichtigen:
GATT Committee on Customs Valuation, Minutes of the Meeting held on 4-5 May 1982,
VAL/M/4, 1982, Rn. 41.

865 Ministerial Declaration on Trade in Information Technology Products, WT/MIN(96)/16,
zuletzt aktualisiert auf der Ministerkonferenz in Nairobi vom 15.-18. Dezember 2015,
WT/MIN(15)/25.

866 Eine aktuelle Ubersicht der Mitglieder, die an dem ITA teilnehmen, ist abrufbar im Inter-
net unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/inftec_e/itscheds_e.htm (zuletzt abgeru-
fen am: 09.10.2020).

867 Eine vollstindige Liste der erfassten Waren enthalten jeweils die Anhénge A und B der
beiden Ministererkldrungen.
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beteiligenden Mitglieder an einem moglichst freien Welthandel mit Informations-
technologien und an einer kontinuierlichen weltweiten Weiterentwicklung der
entsprechenden Industrien.?%8

c) Sonderfall 3: Software ist auf Ware aufgespielt, wird aber erst
nach dem Import freigeschaltet

Software kann auch in der Weise auf einer Ware zum Zeitpunkt des Warenim-
ports aufgespielt sein, dass erst noch eine separate Zahlung erforderlich ist, in
deren Folge der Kdufer einen Freischaltcode erhilt, den er fiir die Freischaltung
der Software eingeben muss, oder in deren Folge die Software tiber das Internet
freigeschaltet wird. Die Software ist also im Zeitpunkt des Imports der Ware be-
reits auf der Ware aufgespielt, wird aber erst nach dem Import der Ware infolge
eines zusitzlich erforderlichen Freischaltverfahrens nutzbar.

Ob die fiir das Freischaltverfahren anfallenden Kosten in den Transaktionswert
mit einbezogen werden sollen, war zwischen 2013 und 2016 Gegenstand von Dis-
kussionen im Technischen Ausschuss fiir den Zollwert, ohne dass aber ein ge-
meinsames Ergebnis fiir die Behandlung solcher Kosten im Rahmen der Trans-
aktionswertmethode gefunden werden konnte.®® Den Diskussionen im Techni-
schen Ausschuss fiir den Zollwert lag dabei die Konstellation zugrunde, dass die
freigeschaltete Software fiir das Funktionieren der Maschine nicht erforderlich
war, sondern lediglich eine zusétzliche Funktion freischaltete, und dass der Kéu-
fer der Ware zu einem spiteren Zeitpunkt frei entscheiden konnte, ob er die Soft-
ware freischaltet; die Freischaltung war also entsprechend nicht zur Bedingung
fiir den Kauf der Ware gemacht worden.8"°

Die Befiirworter einer Miteinbeziehung spiterer freiwilliger Freischaltkosten in
den Transaktionswert fiihrten fiir ihre Position an, dass der Kéufer, der spéter die
Freischaltkosten zahlt, mit der Freischaltung eine Ware mit zusétzlichen Funkti-
onen erhilt; fiir diese Ware mit zusétzlichen Funktionen hat er einerseits den ei-
gentlichen Preis fiir die Ware mit der gesperrten Software und andererseits den

868 Abs. 3, 4 der Praambel zur Ministerial Declaration on Trade in Information Technology
Products, WT/MIN(96)/16.

869 WTO, World Trade Report 2018, 2018, S. 157, 159.

870 Siehe zur Vorlagefrage: WCO Technischer Ausschuss fiir den Zollwert, Treatment of Fees
for Unlocking a Function of Imported Goods after Importation (Application of Articles 1,
8.1 (c) and 8.1 (d) of the Agreement, VTO893E1, 2013, Annex I.
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Preis fiir die Freischaltung gezahlt, sodass die Summe aus diesen Kosten maB-
geblich fiir den Transaktionsaktionswert sein soll.}”! Insofern ist aber schon be-
denklich, dass der tatsichlich fiir die Ware mit den spiter zusétzlich freigeschal-
teten Funktionen gezahlte oder zu zahlende Preis im Zeitpunkt des Imports der
Ware noch gar nicht bestimmt werden kann, da zu diesem Zeitpunkt noch gar
nicht absehbar ist, ob der Kéufer der Ware von der Freischaltoption Gebrauch
machen und die Freischaltkosten zahlen wird. Zudem wird bei einer Hinzurech-
nung spiter freiwillig gezahlter Freischaltkosten nach Ausiibung der Freischal-
toption der Zeitpunkt fiir die Bewertung des Warenwerts auf einen Zeitpunkt nach
dem Import der Ware — namlich der Freischaltung der zusitzlichen Funktionen —
verlagert. Erst im Zeitpunkt der Freischaltung steigert sich auch der Wert der
Ware infolge der zusitzlichen Funktionen. Eine solche Verlagerung des mafigeb-
lichen Zeitpunkts fiir die Bestimmung des Warenwerts im Rahmen der Zollwert-
bestimmung ist aber in den entsprechenden Regelungen nicht vorgesehen und
lasst sich auch nicht mit dem Wirtschaftszollgedanken, nach dem entscheidend
ist, mit welchem Wert eine Ware in einen fremden Wirtschaftskreislauf eingeht
— nicht welchen Wert sie spiter innerhalb des Wirtschaftsreislaufes moglicher-
weise entwickelt — rechtfertigen. Im Zeitpunkt des Imports ist lediglich eine Ware
mit der freiwilligen Option der Freischaltung zusitzlicher Funktionen vorhanden,
fiir die auch der eigentliche Rechnungspreis — ohne die spiteren Freischaltkosten
— zu zahlen ist. Entsprechend stellt auch nur der eigentliche Rechnungspreis den
tatsdchlich fiir die Ware mit der Freischaltoption gezahlten oder zu zahlenden
Preis dar. Auch fehlt es infolge der Freiwilligkeit an einer Bedingung fiir das
Kaufgeschift im Sinne von Abs. 7 des Anhang III zum CVA oder von Art. 8.1
lit. ¢) CVA.%” Entsprechend kann eine Hinzurechnung der freiwillig nach dem
Import gezahlten Freischaltkosten zum Transaktionswert der Ware auch nicht
iber Abs. 7 des Anhang III zum CV A oder iiber Art. 8.1 lit. c) CV A gerechtfertigt
werden.

Anders sind Freischaltkosten hingegen zu beurteilen, wenn ihre zusitzliche Zah-
lung zur Bedingung im Sinne von Abs. 7 des Anhang III zum CVA oder Art. 8.1
lit. ¢) CVA fiir das Kaufgeschift gemacht wird. Zwar wird auch in diesen Fillen
zunichst eine Ware ohne bestimmte — spéter noch freizuschaltende — Funktionen

871 WCO Technischer Ausschuss fiir den Zollwert, Treatment of Fees for Unlocking a
Function of Imported Goods after Importation (Application of Articles 1, 8.1 (c) and 8.1
(d) of the Agreement, VT0937E1, 2014, Annex II Rn. 6 ff.

872 So auch die vielfach geduBerte Ansicht in den Diskussionen im Technischen Ausschuss
fiir den Zollwert: WCO Technischer Ausschuss fiir den Zollwert, Treatment of Fees for
Unlocking a Function of Imported Goods after Importation (Application of Articles 1, 8.1
(c) and 8.1 (d) of the Agreement, VT0918E1, 2013, Annex I Rn. 2 ff., Annex IV Rn. 2 {.,
Annex V Rn. 2 ff.
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verkauft, sodass sich bei strenger Beachtung des fiir die Bestimmung des wirkli-
chen Werts einer Ware in zollwertrechtlicher Hinsicht mageblichen Zeitpunkts
die zuvor genannten Argumente auch insofern gegen eine Hinzurechnung der ver-
pflichtend zu zahlenden Freischaltkosten anfiihren lieBen. Allerdings steht in den
Fillen, in denen die Freischaltkosten verpflichtend zu zahlen sind, im Zeitpunkt
des Imports schon fest, dass der Kiufer die Kosten zu zahlen hat und die Funkti-
onen zeitnah zum Import freigeschaltet werden. In Anbetracht dessen, dass die
Funktionen infolge der aufgespielten Software auch schon in der Sache angelegt
sind, erhilt der Kdufer der Ware bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
eine Ware mit zusatzlichen Funktionen. Aus seiner Sicht spielt es keine Rolle, ob
die Funktionen schon im Zeitpunkt des Imports freigeschaltet sind, oder ob sie
ohne wesentliche weitere Schritte zeitnah nach dem Import ohne wesentliches
Zutun freigeschaltet werden. Wegen der verpflichtenden Bedingung zur Zahlung
der Freischaltkosten kauft er — anders als bei einer freiwilligen Freischaltoption —
von vorneherein eine Ware mit zusitzlichen Funktionen. Entsprechend konnen
die zusitzlichen Funktionen in wirtschaftlicher Hinsicht als schon im Zeitpunkt
des Imports der Ware vorhanden angesehen werden, sodass es auch gerechtfertigt
ist, den Gesamtpreis aus dem Rechnungspreis fiir die Ware und den verpflichten-
den Freischaltkosten im Rahmen der Transaktionswertmethode als tatsédchlich fiir
die Ware mit zusitzlichen Funktionen gezahlten oder zu zahlenden Preis heran-
zuziehen.

Unabhingig davon, ob die Zahlung von Freischaltkosten zum Gegenstand einer
Bedingung fiir das Kaufgeschift gemacht wurde, sollen nach Vonderbank auch
Freischaltkosten fiir Software, ohne die die Ware nicht funktionsfihig ist, in den
Zollwert mit einbezogen werden.8”® Vonderbank geht dabei davon aus, dass der
Kaéufer die Freischaltkosten ohnehin zahlen wird, da er die Ware anderenfalls gar
nicht benutzen kann.®’* Der Verkiufer muss die Zahlung der Freischaltkosten in
diesem Fall gar nicht zum Gegenstand einer Bedingung fiir das Kaufgeschift ma-
chen, da angesichts des Interesses des Kéufers an einer nutzbaren Ware ohnehin
klar ist, dass er die Freischaltkosten zahlen wird. Entsprechend ersetzt der Um-
stand, dass die Ware ohne die Freischaltung der Software iiberhaupt nicht nutzbar
ist, eine ausdriicklich zwischen Verkédufer und Kéufer vereinbarte Bedingung. In
der Folge konnen die vorangegangenen Ausfithrungen entsprechend tibernom-
men werden, sodass auch in den Fillen, in denen eine Ware ohne die Freischal-
tung der Software nicht nutzbar ist, die Freischaltkosten als Teil des tatsdchlich
fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preises anzusehen sind und entspre-
chend in den Transaktionswert mit einzubeziehen sind. Es muss jedoch genau

873 Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 136.
874 Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270 Rn. 136.
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gepriift werden, ob der Kédufer die Ware tatsdchlich zu dem durch die notwendige
Softwarefreischaltung erforderlichen Zweck erworben hat und entsprechend die
eine ausdriickliche Bedingung ersetzende Annahme, dass er die Software ohnehin
freischalten wird, weil die Ware anderenfalls fiir ihn iiberhaupt keinen Nutzen
hat, im konkreten Einzelfall auch Giiltigkeit hat. Stellt sich also heraus, dass der
Kiufer die Software gar nicht freigeschaltet hat, konnen die fiir die Freischaltung
der Software sonst zu zahlenden Kosten auch nicht in den Transaktionswert mit
einbezogen werden.

2. Software wird erst nach Import aufgespielt

Neben den vorangegangenen Fillen ist es auch moglich, dass eine Ware ohne die
fiir ihre Funktion insgesamt oder fiir einzelne Funktionen erforderliche Software
importiert wird und die Software getrennt iiber das Internet zur Verfiigung gestellt
wird und nach dem Import der Ware noch auf dieser installiert werden muss.
Wihrend in den vorangegangenen Fillen stets nur eine grenziiberschreitende Wa-
renbewegung — inklusive der auf der Ware aufgespielten Software — erfolgte,
quert hier also neben der Ware noch zusitzlich die Software in digitaler Form die
Grenze. Es liegen also zwei getrennte grenziiberschreitende Bewegungen von
Wirtschaftsgiitern vor. Wihrend die grenziiberschreitende Warenbewegung dem
GATT unterfillt, unterféllt der grenziiberschreitende Download der Software
nach hier vertretener Ansicht dem GATS. Auf die Ware konnen entsprechend
Zolle erhoben werden, wihrend dies fiir die digital iibermittelte Software wegen
ihrer Zuordnung zu den Dienstleistungen nicht mdglich ist.8”> Zur Ermittlung des
Zollwerts der Ware kommen dabei die iiblichen Methoden zur Anwendung, so-
dass entsprechend vorrangig der tatséchlich fiir die Ware gezahlte oder zu zah-
lende Preis maf3geblich fiir den Zollwert der Ware ist. Wegen der getrennten Wirt-
schaftsgiiterbewegungen von Ware und Software und in Anbetracht dessen, dass
die Software erst nach dem Import in einem weiteren Schritt noch auf die Ware
aufgespielt und installiert werden muss, sind die Kosten fiir die Software nicht in
den tatsédchlich fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preis mit einzubezie-
hen.?”® Im Zeitpunkt ihres Imports enthilt die Ware noch keine Software, sodass
sich ihr Wert entsprechend auch nur aus dem Warenwert, nicht aber zusitzlich
noch aus dem Wert auch der Software zusammensetzen kann. Dies gilt selbst

875 Ahnlich auch: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach
4270 Rn. 126.

876 So auch: Vonderbank, in: Miiller-Eiselt/Vonderbank, EU-Zollrecht/Zollwert, Fach 4270
Rn. 133 £. Siehe insofern allgemein zur Beriicksichtigung von Dienstleistungskosten bei
der Zollwertermittlung auch schon zuvor unter: D.I1.3.a).
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dann noch, wenn die digitale Lieferung der Software zum Gegenstand einer Be-
dingung fiir den Kauf der Ware gemacht wurde. Die Bedingung hat auf den Wert
der Ware im Zeitpunkt ihres Imports noch keine Auswirkungen. Vielmehr wirkt
sich die Installation der Software erst nach dem Import der Ware wertverdndernd
auf die Ware aus und bedarf zudem — wie auch bei dem Bau oder der Montage —
eines zusitzlichen weiteren Arbeitsschritts.

Zwar mag es auf den ersten Blick willkiirlich erscheinen, dass der Wert einer
Software, die bereits auf der Ware installiert ist, in den Zollwert mit einbezogen
wird, wihrend der Wert von Software, die erst noch heruntergeladen werden und
nach dem Import auf die Ware aufgespielt werden muss, nicht in den Zollwert
einbezogen wird. Insofern ist die spéter herunter geladene Software aber ver-
gleichbar mit Materialien, die der Kdufer zusitzlich zu der Ware kauft, um die
Materialien nach dem Import in die Ware einzubauen und auf diese Weise zusétz-
liche Funktionen zu erhalten. Auch in diesen Fillen kommt es zu einer getrennten
Behandlung der Waren- und Materialimporte, wihrend die schon vor ihrem Im-
port umgebaute Ware als einheitliches Ganzes betrachtet wird. Entsprechend ist
es auch bei dem getrennten Import von Ware und zusétzlichem Material moglich,
dass die gesamte Zollbelastung fiir Ware und Material wegen unterschiedlicher
zolltariflicher Einreihung und unterschiedlicher Zollsdtze von der Zollbelastung
fiir die schon fertig umgebaute Ware, bei der der Wert der vor dem Import einge-
bauten Materialien in den Zollwert der fertigen Ware einflieSt und keiner eigenen
tariflichen Einreihung und Verzollung unterliegt, abweicht. Letztlich ist damit die
unterschiedliche Behandlung einer Ware mit aufgespielter Software und einer
Ware, fiir die die erforderliche Software noch zusitzlich heruntergeladen und in-
stalliert werden muss, in zollwertrechtlicher Hinsicht nicht Willkiir geschuldet.
Thren Grund hat die unterschiedliche Behandlung vielmehr in dem Umstand, dass
jede importierte Ware in zollwertrechtlicher Hinsicht einzeln einzureihen und zu
behandeln ist. Entsprechend sind getrennt voneinander importierte Wirtschafts-
giiter auch anders zu behandeln als die einzelnen Wirtschaftsgiiter, die schon vor
dem Import zu einer fertigen Gesamtware kombiniert wurden.

lll. Auswirkungen der Zuordnung digitaler Produkte zu den
Dienstleistungen auf den Warenursprung

In ursprungsrechtlicher Hinsicht ist bei digitalen Produkten, die auf eine Ware
aufgespielt werden, im Unterschied zu vielen anderen verkorperten Dienstleistun-
gen zu beriicksichtigen, dass sich der Wert der Ware unmittelbar durch das Auf-
spielen bzw. Speichern verdndert und die Wertsteigerung entsprechend auch ei-
nem bestimmten Verarbeitungsschritt zugeordnet werden kann. Anders als bei
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vielen anderen verkorperten Dienstleistungen kann das Aufspielen des digitalen
Produkts also prinzipiell einem bestimmten — also auch dem letzten — Arbeits-
schritt zugeordnet werden. Zudem werden der Ware durch das Aufspielen des
digitalen Produkts unmittelbar auch weitere Funktionen hinzugefiigt; die Ware
wird also in funktioneller Hinsicht unmittelbar durch das Aufspielen auch verén-
dert. Entsprechend liee sich das Aufspielen eines digitalen Produkts auf eine
Ware auch als Be- oder Verarbeitung im weitesten Sinne betrachten. Auch wenn
es sich hierbei um eine Wertungsfrage handelt, kann das Aufspielen eines digita-
len Produktes je nach Warengruppe auch als wesentlicher Be- oder Verarbei-
tungsschritt betrachtet werden. Gerade Software — hierunter vor allem Betriebs-
systeme — ermoglicht oftmals erst, dass eine Ware iiberhaupt erst nutzbar und
funktionsfihig wird.%”” Erst durch das Aufspielen und Installieren der Software
erhilt die Ware also ihre eigentliche bestimmungsgeméfBe Funktion. In einer Ge-
samtbetrachtung kann das Aufspielen der Software in diesen Fillen also guten
Gewissens auch als wesentlich bezeichnet werden. Insofern bestehen also bei ei-
ner Beriicksichtigung auch des Aufspielvorgangs des digitalen Produkts auf eine
Ware im Rahmen der Bestimmung ihres nichtpréferentiellen Ursprungs keine
grundsitzlichen Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem Wortlaut
von Art. 3 lit. b), 9.1 lit. b) ARO. Entsprechend eriibrigen sich zunichst auch Be-
denken im Hinblick auf die Verfolgung wirtschaftspolitischer Interessen durch
die Gestaltung nichtpriferentieller Ursprungsregeln. Solange und soweit einzelne
Titigkeiten vom Wortlaut der Ursprungsregeln erfasst sind, kann ihre Beriick-
sichtigung bei der Bestimmung des Warenursprungs nicht per se schon unter Hin-
weis auf das Verbot der Verfolgung handelspolitischer Interessen abgewiesen
werden.

In Anbetracht dessen, dass fertige digitale Produkte einfach und praktisch iiberall
auf eine Ware aufgespielt werden konnen, lie3e sich bei Beriicksichtigung ledig-
lich des Orts, an dem das digitale Produkt auf die Ware aufgespielt wird — bei
entsprechender Gestaltung der Ursprungsregel — praktisch an jedem beliebigen
Ort ein entsprechender Ursprung begriinden. Dies wiirde jedoch in Anbetracht
dessen, dass der Aufspielprozess im Vergleich zum Herstellungsprozess des di-
gitalen Produkts praktisch unbedeutend ist, nicht der wirtschaftlichen Realitét ge-
recht werden. Es miisste vielmehr auch beriicksichtigt werden, welchen Ursprung
das digitale Produkt selbst hat. Wegen der hier vertretenen Zuordnung digitaler
Produkte zu den Dienstleistungen kann insofern auf die vorherigen Ausfiithrun-
gen®”® zur Bestimmung des Ursprungs des digitalen Produkts verwiesen werden.

877 Vgl. das Beispiel bei: National Board of Trade Sweden, Rules of Origin for the 21st
Century, 2020, S. 12.
878 Siehe zuvor unter: D.1.3.b)cc)(4).
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Entsprechend ist aber auch hier zu beriicksichtigen, dass die Ursprungsregeln in
Bezug auf Dienstleistungen nicht stets die eindeutige Bestimmbarkeit des Ur-
sprungs der Dienstleistung ermdglichen. Sollen auch digitale Produkte und deren
Ursprung im Zuge der Bestimmung des Warenursprungs beriicksichtigt werden,
muss also stets auch eine Alternativregelung zur Bestimmung des Warenur-
sprungs vorgesehen werden, die herangezogen werden kann, wenn der Ursprung
des digitalen Produkts nicht bestimmt werden kann. Die Schaffung neuer Rege-
lungen zur Bestimmung des Ursprungs digitaler Produkte fiir Zwecke der Bestim-
mung des Warenursprungs wiirde auch hier die Bestimmung des Warenursprungs
weiter erschweren, was aus priferentieller Sicht zumindest den Nutzen einer sol-
chen Regelung in Frage stellt und sich in nichtpréferentieller Hinsicht im Hinblick
auf die erforderliche Einfachheit der Ursprungsbestimmung verbietet.

Konkret lasst sich der Ursprung eines digitalen Produkts bei der Bestimmung des
Warenursprungs am ehesten mit Hilfe des value added criterion beriicksichtigen.
In Anlehnung an die in Bezug auf die Zuordnung von Software zu den verschie-
denen Arten von Beistellungen vertretene Ansicht, wonach Software fiir Zwecke
der Zollwertbestimmung den

.materials, components, parts and similar items incorporated in the imported
goods* 8"

zuzuordnen ist, %% lieBe sich auch insofern der Bereich der erfassten Materialien
auch auf die auf der hergestellten Ware aufgespielten digitalen Produkte als ,,im-
materielle Bestandteile“®®! ausdehnen. Der hieraus folgende Mehraufwand bei
der Ermittlung des Ursprungs im Hinblick auf die Menge der zu beriicksichtigen-
den Faktoren wird in den meisten Féllen iiberschaubar bleiben, da sich die Anzahl
der aufgespielten digitalen Produkte regelméBig in einem iiberschaubaren Be-
reich halten wird. Gleichwohl sind insofern Schwierigkeiten bei der genauen Er-
mittlung des konkreten Werts der aufgespielten digitalen Produkte im Hinblick
auf die einzelne Ware zu befiirchten. Infolge von Skaleneffekten sinkt der Wert
des einzelnen aufgespielten digitalen Produkts mit jeder weiteren Ware, auf die
das digitale Produkt aufgespielt wird. Anders als die materiellen Bestandteile ei-
ner Ware, lassen sich digitale Produkte beliebig oft vervielfiltigen und auf weitere
Waren aufspielen. Der Wert des einzelnen digitalen Produkts ldsst sich lediglich
dann eindeutig und objektiv bestimmen, wenn die Anzahl der Waren, auf die das

879 Art. 8.1 lit. b)(i) CVA.

880 Siehe zuvor unter: E.II.1.a)

881 EuGH, Urt. v. 10.09.2020 — C-509/19, ECLIL:EU:C:2020:694, BMW Bayerische
Motorenwerke AG Ra. 20.

259



E. Sonderfall: Digitale Produkte

digitale Produkt aufgespielt werden darf, von vorneherein, beispielsweise im
Rahmen eines Lizenzabkommens, begrenzt wird.

Alternativ zu dem value added criterion liele sich das Aufspielen des digitalen
Produkts auch unter dem specified processing criterion als konkreter ursprungs-
begriindender Herstellungsschritt definieren.®® Um zu vermeiden, dass allein das
bloBe Aufspielen schon ursprungsbegriindend wirkt, miisste das digitale Produkt
als weitere Bedingung zusitzlich noch seinen Ursprung in demselben Land ha-
ben, in dem es auf die Ware aufgespielt wird. Anders als das value added criterion
bietet das specified processing criterion allerdings unmittelbar keine Moglichkeit
zu beriicksichtigen, wie wichtig das digitale Produkt fiir die gesamte Ware bzw.
fiir deren Gesamtwert ist. Dies liee sich jedoch beheben, indem zum einen das
Aufspielen eines digitalen Produkts im Rahmen des specified processing criteri-
ons lediglich fiir bestimmte Warengruppen, bei denen das digitale Produkt typi-
scherweise einen wichtigen Beitrag zum Gesamtwert bzw. zur Gesamtfunktion
der Ware hat, als Ursprungskriterium festgelegt wird, und zum anderen die Art
des digitalen Produkts begrenzt wird, beispielsweise in der Form, dass lediglich
dem Aufspielen von Betriebssystemen ursprungsbegriindende Wirkung zuge-
schrieben wird. Alternativ wire auch die Kombination mit der Voraussetzung,
dass die Software einen Mindestanteil an dem Gesamtwarenwert ausmachen
muss, denkbar.

Zusammenfassend ldsst sich damit in Bezug auf die Folgen der Zuordnung digi-
taler Produkte zu den Dienstleistungen in ursprungsrechtlicher Hinsicht festhal-
ten, dass eine gezielte Beriicksichtigung auch des Aufspielens des digitalen Pro-
dukts und seines Ursprungs bei der Bestimmung des Warenursprungs — anders als
bei verkorperten Dienstleistungen insgesamt — durchaus moglich und vor allem
auch im Hinblick auf den nichtpriferentiellen Ursprung mit dem Wortlaut von
Art. 3 lit. b), 9.1 lit. b) ARO vereinbar ist. Nichtsdestotrotz lassen sich hierbei
aber auch Schwierigkeiten insbesondere im Hinblick auf die Bestimmung des Ur-
sprungs des digitalen Produkts, wie auch der Aufteilung des Werts des digitalen
Produkts auf die einzelnen Waren, auf die es aufgespielt wurde, feststellen, sodass
auch eine alternative Ursprungsregel erforderlich ist, die ohne die Beriicksichti-
gung auch des digitalen Produkts auskommt.

882 Vgl. in diesem Sinne auch: National Board of Trade Sweden, Rules of Origin for the 21st
Century, 2020, S. 13.
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Bei den produktbegleitenden Dienstleistungen, wie auch bei den nutzungs-/ergeb-
nisorientierten Systemen kann es vorkommen, dass Manahmen in Bezug auf den
einen Teil der Leistung, also in Bezug auf die Ware oder die Dienstleistung, zu-
gleich auch den anderen Teil — zumindest mittelbar — beeintrdchtigen. Ebenso ist
es denkbar, dass eine MaBBnahme nicht unmittelbar auf die Regulierung des Wa-
ren- oder Dienstleistungshandels gerichtet ist, dabei aber dennoch tatsichlich den
Handel mit einer Ware und einer produktbegleitenden Dienstleistung oder einem
nutzungs-/ergebnisorientierten System beeintrachtigt und sich nicht ohne Weite-
res feststellen ldsst, welches Handelssubjekt vorrangig betroffen ist.®* Da sich
GATT und GATS inhaltlich nicht decken, sind Konflikte zwischen den einzelnen
Regelungen der jeweiligen Ubereinkommen in solchen Fillen durchaus denkbar.
Wihrend Art. XVI:3 WTOA eine Bestimmung zu Kollisionen zwischen dem
WTOA und den einzelnen Handelsabkommen und die Allgemeine Auslegungs-
regel zum Anhang 1A zum WTOA eine Bestimmung zu Kollisionen zwischen
dem GATT und den anderen im Anhang 1A enthaltenen Ubereinkommen zum
Warenhandel vorsehen, existiert eine vergleichbare Regelung fiir das Verhéltnis
zwischen dem GATT und dem GATS nicht. Damit Konflikte zwischen GATT
und GATS aber iiberhaupt erst moglich sein kdnnen, miissten beide Abkommen
zundchst einmal nebeneinander anwendbar sein, diirften sich also nicht gegensei-
tig ausschlieBen. Dass sich GATT und GATS nicht gegenseitig ausschliefen, ist
in mehreren Entscheidungen des Appellate Body klargestellt worden. Diese Ent-
scheidungen sollen daher zunéchst dargestellt werden, um im Anschluss darzu-
stellen, welche Konflikte zwischen GATT und GATS iiberhaupt potentiell mog-
lich sind. Im Anschluss werden aus dem internationalen Recht bereits bekannte
Konfliktlosungsregeln und Konfliktlosungsvorschlidge aus der Literatur zum Ver-
hiltnis von GATT und GATS dargestellt und beurteilt. Auf diese Weise soll ab-
schlieBend ein eigener Losungsansatz vorgestellt werden.

L. WTO-Entscheidungen zum Verhéltnis von GATT und GATS

Der Appellate Body hat sich bislang erst in einigen wenigen Entscheidungen mit
dem Verhiltnis zwischen GATT und GATS auseinandergesetzt. Dabei hat er stets

883 Vgl. das Beispiel bei: Peng, JWT 5/2020, 669 (711 f.).
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festgestellt, dass GATT und GATS grundsitzlich auch nebeneinander Anwen-
dung finden konnen. Im Folgenden sollen daher zunichst diejenigen Entschei-
dungen der WTO-Streitschlichtungsorgane dargestellt werden, in denen die Frage
nach der parallelen Anwendbarkeit von GATT und GATS aufgeworfen wurde.

1. Canada - Periodicals®*

In dem Verfahren Canada — Periodicals stellte der Appelate Body erstmals aus-
driicklich fest, dass Verpflichtungen aus dem GATT und dem GATS nebeneinan-
derstehen konnen, und dass das eine Ubereinkommen das andere nicht ver-
driingt.® Auch wenn der Appellate Body letztlich darauf verzichtete,®¢ zu prii-
fen, ob Uberschneidungen der Anwendungsbereiche von GATT und GATS ge-
nerell moglich sind, ist die Entscheidung vor allem im Hinblick auf die Argu-
mente fiir die Zuordnung einer Mafnahme zum Anwendungsbereich des GATT
interessant.

In der Sache hatten die USA das WTO-Streitbeilegungsverfahren wegen be-
stimmter kanadischer MaBnahmen®’ in Bezug auf sogenannte ,, Split-Run “-Zeit-
schriften®? in die Wege geleitet. Unter anderem hatte Kanada zum Schutz kana-
discher Zeitschriftenverlage — in Reaktion auf die Ankiindigung der amerikani-
schen Sports Illustrated, in Kanada eine eigene ,, Split-Run “-Ausgabe herauszu-
geben®® — eine Verbrauchssteuer in Hohe von 80 % der Brutto-Anzeigegebiihren

aller in einer ,, Split-Run “-Ausgabe enthaltenen Werbeanzeigen eingefiihrt.?° Die

884 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals;
WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 - WT/DS31/R, Canada — Periodicals.

885 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 19.

886 Beide Parteien (Kanada und USA) waren iibereinstimmend der Meinung, dass die Frage
moglicher Uberschneidungen der Anwendungsbereiche in der Sache nicht relevant ist
(WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 19). Das Panel hatte die Moglichkeit von Uberschneidungen hingegen ausdriicklich
bejaht und sogar vorhergesagt, dass solche Uberschneidungen mit zunehmender Techno-
logisierung und Globalisierung wirtschaftlicher Tatigkeiten zunehmen werden (WTO-
Panel, Report v. 14.03.1997 — WT/DS31/R, Canada — Periodicals Rn. 5.18).

887 Siehe zum Hintergrund dieser Mallnahmen: Charmody, Law & Pol’y Int’l Bus. 2/1999,
231 (277 ff.).

888 ,,Split-Run “-Zeitschriften sind Zeitschriften, die mit im Wesentlichen gleichen redaktio-
nellen Inhalt aber unterschiedlichen Werbeanzeigen fiir verschiedene Markte produziert
werden.

889  Charmody, Law & Pol'y Int’] Bus. 2/1999, 231 (287). Vgl. auch: WTO-Panel, Report v.
14.03.1997 —- WT/DS31/R, Canada — Periodicals Rn. 3.25 f.

890 WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 — WT/DS31/R, Canada — Periodicals Rn. 2.6.
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USA sahen durch diese Verbrauchssteuer Art. III:2 GATT verletzt, wonach im-
portierte auslidndische Waren weder direkt noch indirekt hoheren Steuern oder
anderen Abgaben als gleichartige inlindische Waren unterliegen diirfen.®! Ka-
nada argumentierte dagegen, dass der Anwendungsbereich des GATT schon gar
nicht er6ffnet sei, da durch die Verbrauchssteuer die Einnahmen aus den verkauf-
ten Anzeigen besteuert wiirden und der Verkauf von Anzeigen eine Dienstleis-
tung sei, sodass allein das GATS einschligig sei; in Bezug auf Werbedienstleis-
tungen habe Kanada in seiner Liste aber keine Zugestindnisse gemacht, gegen
die die Verbrauchssteuer hitte verstoBen koénnen.3*? Dariiber hinaus argumen-
tierte Kanada vor dem Appellate Body, dass das GATT nicht allein aufgrund des
Umstands, dass eine Dienstleistung eine Ware als Kommunikationsmedium
nutzt, herangezogen werden diirfe gegen Maflnahmen, die sich ersichtlich nur auf
diese Dienstleistungen beziehen.8?

Weder das Panel noch der Appellate Body folgten der Argumentation Kanadas.
Der Appellate Body stellte insofern zunichst dar, dass es sich bei einer Zeitschrift
um eine Ware handelt — auch wenn diese einen Dienstleistungsanteil haben
mag.®** Den Dienstleistungsanteil einer Ware, also die in der Ware verkorperten
Dienstleistungen, hielt der Appellate Body hingegen fiir unerheblich im Hinblick
auf die Eroffnung des Anwendungsbereichs des GATS.? In Anbetracht dessen,
dass die MalBlnahme eindeutig an eine Ware ankniipft, sah er eine Priifung von
Kanadas Rechten und Pflichten nach dem GATS als nicht angebracht an.?® Be-
reits nach dem Titel ,, Tax on Split-Run Periodicals* des entsprechenden Ver-
brauchssteuergesetzes werde zudem an eine Zeitschrift und nicht an die darin ent-
haltene Werbung angekniipft.¥’ Hinzu komme, dass die Verbrauchssteuer nach

891 WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 — WT/DS31/R, Canada — Periodicals Rn. 3.32.

892 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 4; WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 —- WT/DS31/R, Canada — Periodicals Rn. 3.34 f.

893  WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 3.

894 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 17.

895  Siehe insofern auch schon zuvor unter: D.I.

896 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 20.

897 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 17.
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ihrer urspriinglichen Intention®® eine Erginzung zu dem kanadischen Zollta-

rifcode 9958 sei,3 der zusammen mit einer Regelung im kanadischen Zolltarif
ein Importverbot auf ,, Split-Run “-Zeitschriften verhiingte. Daher miisse auch die
Verbrauchssteuer im gleichen Licht, wie auch das Importverbot, betrachtet wer-
den.’® Neben diesen eher technischen Argumenten sah der Appellate Body es
auch als erheblich an, dass die Verbrauchssteuer auf die Zeitschrift pro Ausgabe
erhoben wird und daher der Herausgeber, Vertriebshindler, Drucker oder Grol3-
hiindler, jedenfalls aber nicht der Inserent die Verbrauchssteuer schuldet.”®! Fiir
den Appellate Body war damit von wichtiger Bedeutung fiir die Frage, ob eine
MaBnahme sich auf Dienstleistungen oder Waren bezieht, welche Intention eine
MafBnahme hat und wen oder was die Mainahme nach Art und Anwendung in
erster Linie tatsédchlich trifft.

Letztlich verdeutlicht die Entscheidung, dass bei Mafinahmen in Bezug auf eine
Ware nicht parallel auch noch das GATS fiir die in der Ware verkorperten Dienst-
leistungen Anwendung finden kann. Insofern ist ein Nebeneinander von GATT
und GATS bei verkorperten Dienstleistungen also nach dem Appellate Body nicht
moglich.

2. EC - Bananas IIP°?

Waihrend in der Entscheidung Canada — Periodicals die Frage, ob sich die An-
wendungsbereiche von GATT und GATS auch iiberschneiden konnen, vom Ap-
pellate Body noch offengelassen wurde, bejahte er diese Frage nunmehr erstmals
in der Entscheidung EC — Bananas I11. Dort stellte der Appellate Body dar:

»There is yet a third category of measures that could be found to fall within the
scope of both the GATT 1994 and the GATS. These are measures that involve a
service relating to a particular good or a service supplied in conjunction with a
particular good. In all such cases in this third category, the measure in question
could be scrutinized under both the GATT 1994 and the GATS. However, while

898 Siehe hierzu: WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 — WT/DS31/R, Canada — Periodicals

899 l;ir;hzﬁérzu: WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 — WT/DS31/R, Canada — Periodicals

900 5’\;1'1."(2).—2Afgbellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals

901 ?’&.’"ll"g-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals

902 %/%%—Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas III,
WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 - WT/DS27/R/USA, EC — Bananas I1I.
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the same measure could be scrutinized under both agreements, the specific as-
pects of that measure examined under each agreement could be different. Under
the GATT 1994, the focus is on how the measure affects the goods involved. Under
the GATS, the focus is on how the measure affects the supply of the service or the
service suppliers involved.“%%

Danach soll es also durchaus moglich sein, dass eine bestimmte Maflnahme so-
wohl im Lichte des GATT als auch des GATS zugleich zu betrachten ist. Dabei
sollen die einzelnen Facetten der Ma3nahme und ihre Auswirkungen sowohl in
Bezug auf die betroffenen Waren als auch in Bezug auf die betroffenen Dienst-
leistungen und Dienstleistungsanbieter jeweils im konkreten Einzelfall zu durch-
leuchten sein.”™

In der Sache griffen mehrere Lénder, in denen Bananen angebaut werden,*® und
die USA im Interesse der dort ansissigen Fruchthandels-GroRkonzerne®® ein-
zelne Regelungen der Verordnung (EWG) Nr. 404/93 des Rates vom 13. Februar
1993 iiber die gemeinsame Marktorganisation fiir Bananen®” (GMOB) an. Die
GMOB sah infolge der Errichtung eines gemeinsamen europdischen Binnen-
markts zum Schutz®® der europdischen Bananenerzeuger®” (EG-Bananen) und
der traditionellen Bananenerzeuger unter den AKP-Staaten’'® (AKP-Bananen)
vor der von US-amerikanischen Unternehmen®!! dominierten Konkurrenz aus

903 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111
Rn. 221.

904 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas Il
Rn. 221.

905 Namentlich: Ecuador, Guatemala, Honduras und Mexiko. Als Drittparteien (Art. 10.2
DSU) haben Belize, Kamerun, Kolumbien, Costa Rica, Dominica, die Dominikanische
Republik, Ghana, Grenada, Jamaika, Japan, Nicaragua, St. Lucia, St. Vincent und die
Grenadinen, Senegal, Suriname und Venezuela an dem Streitverfahren teilgenommen.

906 Komuro, JIWT 5/2000, 1 (11 f.); Maurer, Die Marktordnung fiir Bananen, 2001, S. 86.

907 ABI. 1993 Nr. L 47/1.

908 Vgl. insb. Erwigungsgriinde 3, 10 und 11 zur GMOB; siehe zu den Hintergriinden auch:
Komuro, IWT 5/2000, 1 (2 ff.); Tangermann, in: Josling/Taylor (Hrsg.), Banana Wars,
2003, 17 (19 ft.); Wolffgang, ZfZ 6/1996, 162 (162 f.).

909 Europidische Bananen wurden bzw. werden u.a. auf den Kanarischen Inseln, Martinique,
Guadeloupe, Madeira, den Azoren, an der Algarve, Kreta und in Lakonien angebaut
(Komuro, JIWT 5/2000, 1 (S. 3 Fn. 7)).

910 Bei den sog. AKP-Staaten (Afrika, Karibik, Pazifik) handelt es sich um eine Gruppe von
mittlerweile 79 Landern, die zu einem groBen Teil ehemalige Kolonien europiischer Staa-
ten sind. Traditionelle Bananenerzeuger unter ihnen waren die Elfenbeinkiiste, Kamerun,
Suriname, Somalia, Jamaika, St. Lucia, St. Vincent und die Grenadinen, Dominica,
Belize, Kap Verde, Grenada und Madagaskar (vgl. Anhang zur GMOB).

911 Der weltweite Bananen-Handel wurde von den drei Firmen Chiquita Brands Internatio-
nal, Dole Food Co. und Del Monte dominiert, die ihre Bananen im Wesentlichen aus
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Siid- und Mittelamerika (Dollarbananen) ein System mit unterschiedlichen Zolls-
dtzen und Einfuhrkontingenten vor. Aufgrund schlechterer klimatischer Bedin-
gungen, oftmals wesentlich kleineren Anbauflichen, hoheren Lohn- und Trans-
portkosten und einer geringeren Qualitit waren die EG- und AKP-Bananen den
Dollarbananen gegeniiber im freien Wettbewerb sonst nicht konkurrenzfihig.’'?
Wihrend EG-Bananen daher durch besondere Regelungen fiir EG-
Erzeugerorganisationen (Titel IT) und verschiedene Beihilfen (Titel III) besonders
gefordert werden sollten, wurden in Titel IV Regelungen fiir die Einfuhr von Ba-
nanen aus Drittlindern (AKP- und Dollarbananen) geschaffen. Danach sollten
AKP-Bananen aus den traditionellen AKP-Erzeugerldndern bis zur Hohe der bis-
herigen Einfuhren (insg. 857.700 Tonnen;’!? traditionelle AKP-Bananen) zollfrei
eingefiihrt werden diirfen. Dariiber hinaus wurde ein Kontingent fiir die iiber die
traditionellen Einfuhrmengen aus AKP-Staaten hinausgehenden Importe (nicht-
traditionelle AKP-Bananen) und fiir Dollarbananen von urspriinglich 2 Mio. Ton-
nen festgelegt, das sich an den Verbrauchsmengen in der Union orientierte.”'* In-
nerhalb dieses Kontingents sollten die nichttraditionellen AKP-Bananen zollfrei
eingefiihrt werden diirfen, wihrend auf Dollarbananen ein Gewichtszoll von 100
ECU’5/Tonne erhoben wurde. Auf iiber das Einfuhrkontingent hinausgehende
Einfuhren wurde ein Prohibitivzoll®'® von 750 ECU/Tonne fiir nichttraditionelle
AKP-Bananen und von 850 ECU/Tonne fiir Dollarbananen erhoben.’!” Zusitz-
lich war fiir alle Bananeneinfuhren eine Einfuhrbescheinigung erforderlich (Art.
17 GMOB). Diese Einfuhrbescheinigungen wurden in Bezug auf das Zollkontin-
gent auf die Vermarkter von Dollar- und/oder nichttraditionellen AKP-Bananen
(66,5 %), auf die Vermarkter von EG- und/oder traditionellen AKP-Bananen (30
%) — unabhingig davon, ob sie zuvor in dem von dem Zollkontingent betroffenen
Marktsegment titig waren — und auf sog. Newcomer, die erst 1992 mit der Ver-

Ecuador, Costa Rica, den Philippinen, Kolumbien, Panama, Guatemala und Honduras er-
hielten, Paggi/Spreen, in: Josling/Taylor (Hrsg.), Banana Wars, 2003, 7 (12 f.).

912 Maurer, Die Marktordnung fiir Bananen, 2001, S.9 ff.; Wolffgang, ZfZ 6/1996, 162
(162).

913 Siehe zur Aufteilung den Anhang zur GMOB.

914 Art. 18 Abs. 1 GMOB.

915 European Currency Unit; Wihrungseinheit, die mit Einfithrung des Europdischen Wih-
rungssystems Anfang 1979 geschaffen wurde und Vorgéngerin des Euro war, Magiera,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Losebl. (Stand: April
2017), Art. 320 AEUV Ru. 6 ff.

916 Wolffgang, ZfZ 6/1996, 162 (163).

917 Art. 18 Abs. 2 GMOB.
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marktung von Dollar- und/oder nichttraditionellen AKP-Bananen begonnen hat-
ten, (3,5 %) anhand ihrer bisherigen Marktanteile aufgeteilt (Art. 19 Abs. 1, 2
GMOB).*18

Die Beschwerdefiihrer sahen durch diese Regelungen nicht bloff Bestimmungen
des GATT verletzt,”'® sondern riigten dariiber hinaus unter anderem, dass das Li-
zenzsystem und die Verteilung der zur Verfiigung stehenden Lizenzen zu Un-
gleichbehandlungen auslindischer Bananenhindler als ,, suppliers of ,wholesale
trade services’“** untereinander sowie auch gegeniiber inlindischen Anbietern
fithre. Entsprechend sahen sie neben den GATT-Regelungen auch Art. IT (Meist-
begiinstigungsprinzip) und Art. XVII GATS (Gebot der Inldnderbehandlung) ver-
letzt.”?! Auffallend ist dabei, dass die Beschwerdefiihrer durch dieselbe MaB-
nahme — ndmlich das Lizenzsystem — sowohl Vereinbarungen des GATT, als
auch des GATS verletzt sahen.

Aus Sicht der EG war das GATS hingegen schon gar nicht anwendbar, da die
streitgegenstindlichen Mafinahmen ersichtlich der Regulierung des Handels mit
Waren — ndmlich mit Bananen — dienten und der Handel mit Dienstleistungen al-
lenfalls mittelbar betroffen sei; GATT und GATS schldssen sich aber gegenseitig
in der Weise aus, dass sie nur Anwendung finden konnten, wenn eine Mafnahme
den Waren- oder Dienstleistungshandel direkt betrifft.”?> Hinzukomme, dass in-
folge der Schaffung von Freihandelszonen (Art. XXIV GATT) oder der Befrei-
ung eines Mitglieds von seinen Verpflichtungen nach Art. XXV:5 GATT eigent-
lich zuldssige Ungleichbehandlungen bei Geltung des GATS auch bei indirekter

918 Diese Aufteilung der Einfuhrlizenzen in Bezug auf das Kontingent auch auf Vermarkter
von EG- und traditionellen AKP-Bananen, und der Umstand, dass die Einfuhrlizenzen
insofern iibertragbar waren (Art. 13 VO (EG) Nr. 1442/93, ABI. 1993 Nr. L 142/6.), fiihrte
zu einem regen Handel mit den Lizenzen zugunsten der Vermarkter von EG- und/oder
traditionellen AKP-Bananen und zulasten der Vermarkter von Dollarbananen. Das war
ein wesentlicher Grund dafiir, dass sich die Bananen auf dem deutschen Markt infolge der
Einfiihrung der GMOB erheblich verteuerten. Siehe hierzu ausfithrlich: Maurer, Die
Marktordnung fiir Bananen, 2001, S. 53 ff. Siehe auch: WTO-Panel, Report v. 22.05.1997
— WT/DS27/R/USA, EC — Bananas III Rn. 7.336.

919 Siehe zu den Verletzungen im Detail: WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 -
WT/DS27/R/USA, EC — Bananas 11l Rn. 4.369 ff. Siehe auch die Zusammenfassung bei:
Komuro, JWT 5/2000, 1 (16 ff.)

920 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas III Rn. 7.274.

921 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas 11l Rn. 4.676 ff.
Siehe auch die Zusammenfassung bei: Komuro, JWT 5/2000, 1 (18 ff.).

922 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas III Rn. 4.614,
4.617 f£.
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Betroffenheit des Dienstleistungshandels angegriffen werden konnten und damit
letztlich unwirksam wiirden.*?

Weder das Panel,”” noch der Appellate Body®> folgten der Argumentation der
EG. Dabei fiihrte insbesondere das Panel ausfiihrlich aus, dass der Anwendungs-
bereich des GATS weit zu verstehen sei. Die Argumentation wurde dabei im We-
sentlichen auf Art. I:1 GATS®?* gestiitzt. Die Verwendung des Begriffs ,, affec-
ting “ zeige, dass maflgeblich sei, welchen Effekt eine bestimmte MaBBnahme hat,
unabhiingig davon, welchen Regelungsbereich sie unmittelbar vor Augen hatte.”?’
Zudem sei der Begriff ,, affecting“ auch schon vor Einfithrung des GATS unter
dem GATT 47 weit verstanden worden, sodass nicht nur unmittelbar den Kauf
und Verkauf von Waren regelnde MaBnahmen erfasst wurden.””® Das Panel
konnte zudem weder dem GATT, noch dem GATS Regelungen entnehmen, die
darauf schlieBen lieBen, dass sich die beiden Ubereinkommen gegenseitig aus-
schlieen. Zudem befiirchtete das Panel, dass anderenfalls Verpflichtungen und
Zugestindnisse der Linder unter einem Ubereinkommen leicht umgangen wer-
den konnten, wenn keine Moglichkeit bestiinde, auch Manahmen, die sich nur
indirekt auf den Handel mit Waren oder Dienstleistungen auswirken, anzugrei-
fen.%

Der Appellate Body schloss sich der Argumentation des Panels insoweit ohne
Nennung zusitzlicher Argumente vollstindig an und kam zu der schon eingangs
zitierten Feststellung. Bemerkenswert ist insofern aber, dass allein das Panel auf
die von der EG angesprochene Konsequenz moglicher Konflikte zwischen den
Ubereinkommen bei zeitgleicher Anwendung auf dieselbe MaBnahme einging.
Da das Panel einen solchen Konflikt in der Sache aber nicht gegeben sah, blieb
es eine Antwort auf die von der EG angesprochene Konsequenz schuldig und wies
nur darauf hin, dass Ausnahmen entsprechend umsichtig entworfen werden miiss-
ten und sich die wesentlichen Ausnahmevorschriften von GATT und GATS zu-
mindest #hneln.**°

923 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111
Rn. 43; WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas 11l Rn.
4.618.

924 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas I1I Rn. 7.277 ff.

925 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111
Rn. 220 ff.

926 Art. I:1 GATS: ,,This Agreement applies to measures by Members affecting trade in ser-
vices.*

927 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas I1I Rn. 7.280.

928 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas III Rn. 7.281.

929 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas III Rn. 7.283.

930 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas 11l Rn. 7.284.
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Mit diesem sehr weiten Ansatz haben das Panel und der Appellate Body der Ex-
klusivitdt von GATT und GATS in Bezug auf dieselbe Ma3nahme eine klare Ab-
sage erteilt. Damit bleiben sie dem weit verstandenen Anwendungsbereich von
GATT und GATS treu. Anders als im Fall Canada — Periodicals, in dem die
Dienstleistung in der Ware verkorpert war, lag hier mit den GroBhandelsdienst-
leistungen auch eine produktbegleitende Dienstleistung neben der Ware vor, die
zeitgleich von der auf die Ware bezogenen MaBBnahme betroffen war. Zumindest
das von Peng angesprochene Zuordnungsproblem bei MaBBnahmen, die sowohl
den Waren- als auch den Dienstleistungshandel betreffen, ohne dass sich sagen
l4sst, welcher Handelsgegenstand vorrangig von der MaBnahme betroffen ist,”!
relativiert sich damit im Grundsatz. Bei einer parallelen Anwendbarkeit des
GATT und seiner Zusatziibereinkommen und dem GATS bestehen zundchst auch
einmal die jeweiligen Rechte und Pflichten nebeneinander und miissen entspre-
chend auch zeitgleich von den Mitgliedern bei der Gestaltung ihrer Ma3nahmen
beriicksichtigt werden. Gleichwohl ist der gewihlte weite Ansatz und das daraus
folgende Nebeneinander von GATT und GATS nicht ganz unproblematisch. So
beriicksichtigt das Panel nicht, dass es in Anbetracht des Listenansatzes des
GATS, wonach die Mitglieder weitestgehend frei entscheiden kénnen, in welchen
Dienstleistungsbereichen sie welche Zugestindnisse machen und Verpflichtun-
gen eingehen, durchaus wahrscheinlich ist, dass Mitglieder Mallnahmen treffen
diirfen, die den Handel mit Dienstleistungen beeintrachtigen, zugleich aber auch
mittelbar den Warenhandel beeintrichtigen. Entsprechend kann dieselbe MaB-
nahme mangels entsprechender Zugestindnisse nach dem GATS zulissig sein,
zeitgleich aber gegen Vorschriften des GATT verstoen. Durch das weite Ver-
standnis des Panels und des Appellate Bodys von dem Begriff ,, affecting “ drohen
solche Konflikte sogar eher gefordert zu werden. Wie solche Konflikte in Zukunft
zu l6sen sein sollen hat der Appellate Body hingegen nicht ausgefiihrt, sondern
lediglich vage angedeutet, dass stets im Einzelfall entschieden werden muss, ob
die MaBnahme entweder unter dem GATT oder dem GATS oder unter beiden
Ubereinkommen gemeinsam zu iiberpriifen ist.”>2

3. Canada — Autos®33

In der Entscheidung Canada — Autos beklagten Japan und die EG Verstole Ka-
nadas unter anderem gegen das GATT und das GATS durch dieselbe Mafnahme

931 Vgl.: Peng, IWT 5/2020, 669 (712 f.).

932 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas 111
Rn. 221. Siehe auch: Weiss, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 76.

933 WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 - WT/DS139, 142/AB/R, Canada — Autos;
WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 - WT/DS139, 142/R, Canada — Autos.
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— die kanadische Umsetzung des Canada-United States Automotive Products Ag-
reement (Auto Pact). Die kanadische Umsetzung des Auto Pacts erlaubte es eini-
gen Autoherstellern, die traditionellerweise in Kanada produzierten und be-
stimmte Kriterien®* erfiillten, Autos zollfrei in Kanada zu importieren.®>® Die Be-
schwerdefiihrer sahen durch diese Regel den Handel mit GroBhandelsdienstleis-
tungen in Bezug auf Autos beeintrédchtigt, da Autohersteller, die von der Zollbe-
freiung profitierten, anderen AutogroBhidndlern gegeniiber, die keine entspre-
chende Zollbefreiung erhielten, besser gestellt wiirden.?*® Unter Berufung auf die
Entscheidung des Appellate Bodys in der Sache EC — Bananas 111 ging das Panel
von einem weiten Anwendungsbereich des GATS aus, hielt es aber nicht fiir no-
tig, zu priifen, ob die Zollbefreiung den Dienstleistungshandel tatsichlich beein-
trachtigte und der Anwendungsbereich nach Art. I:1 GATS damit er6ffnet ist,
sondern ging unmittelbar dazu iiber, die Zollbefreiung im Lichte einzelner GATS-
Vorschriften zu iiberpriifen.?’

Bei der Uberpriifung der Entscheidung des Panels bestitigte der Appellate Body
zwar seine Entscheidung in der Sache EC — Bananas 111 im Hinblick auf den weit
zu verstehenden Anwendungsbereich des GATS.?*® Allerdings stellte der Appel-
late Body deutlich klar, dass es das Panel versdumt habe, vorab zu priifen, ob der
Anwendungsbereich des GATS iiberhaupt erdffnet ist.”* Nach Ansicht des Ap-
pellate Body miisse vorab im Rahmen von Art. I:1 GATS stets gepriift werden,
ob Handel mit Dienstleistungen im konkreten Einzelfall tatsdchlich vorliegt und

934  Siehe hierzu genauer: WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 - WT/DS139, 142/R, Canada —
Autos Rn. 2.3. Siehe auch die Zusammenfassung bei: Bhala/Gantz, Ariz. J. Int’l & Comp.
L. 1/2001, 1 (22 ff.).

935 Siehe zu den Hintergriinden: Holmes, in: Irish (Hrsg.), The Auto Pact, 2004, 3 (4 ff.)

936 WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 — WT/DS139, 142/R, Canada — Autos Rn. 6.711,
6.726.

937 WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 — WT/DS139, 142/R, Canada — Autos Rn. 10.234 Al-
lerdings wurde diese Frage im Rahmen der Priifung einer Verletzung von Art. Il GATS
zumindest theoretisch gepriift und mit der Begriindung, dass — ebenso wie in der Sache
EC — Bananas I1I — auch hier bestimmten GroBhindlern leichtere Importbedingungen er-
moglicht wiirden, als anderen, bejaht (WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 — WT/DS139,
142/R, Canada — Autos Rn. 10.246). Der Appellate Body riigte aber auch insoweit, dass
es das Panel unterlassen habe, auch insofern tatsdchliche Feststellungen zu machen
(WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 — WT/DS139, 142/AB/R, Canada — Autos
Rn. 181).

938 WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 — WT/DS139, 142/AB/R, Canada — Autos
Rn. 158 ft.

939 WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 — WT/DS139, 142/AB/R, Canada — Autos
Rn. 165.
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ob die streitgegenstindliche MaBnahme sich hierauf tatsichlich auch auswirkt.?*
Allein weil es das Panel versdumt hatte, in tatsachlicher Hinsicht den kanadischen
Automarkt zu untersuchen, und dabei zu priifen, welche Unternehmen tatsédchlich
GroBhandelsdienstleistungen anbieten — ob also letztlich auch die von der Zoll-
befreiung betroffenen Autohersteller solche Dienstleistungen anbieten — wies es
die Entscheidung des Panels insofern zuriick.’*!

Bemerkenswert ist an der Entscheidung jedoch, dass der Appellate Body offenbar
nicht abgeneigt ist, dem Argument der EG und Japans, dass die Zollbefreiung
GATS-widrig einigen Grofhidndlern bessere Konditionen ermégliche als ande-
ren, grundsitzlich zu folgen.*? Eine sicher erhellende Entscheidung des Appel-
late Body in Bezug auf die Frage, wie weit der Anwendungsbereich des GATS
im Hinblick auf das Wort ,,affecting “ ist, scheiterte damit letztlich allein daran,
dass das Panel versdumt hatte, tatsichliche Feststellungen in Bezug auf die Ge-
staltung des kanadischen Automarkts und die Auswirkungen des Auto Pacts auf
den Handel mit Auto-GroBhandelsdienstleistungen in Kanada zu machen.

Wie Kanada aber nicht vollig zu Unrecht mehrfach betonte, droht ein solch weites
Verstindnis letztlich sehr hdufig dazu zu fithren, dass Zollbefreiungen auch eine
Benachteiligung von Hindlern der entsprechenden Ware und damit eine mogliche
Verletzung des GATS mit sich bringen wiirden.’*? Kanada wies zudem darauf
hin, dass in einem Nachtrag zu den Hinweisen zur Erstellung der GATS-Listen**
klargestellt worden sei, dass das Recht, Zolle zu erheben, sowie Regelungen in
Bezug auf den Warenverkehr nicht in die Listen mitaufzunehmen sind, da solche
MaBnahmen Gegenstand des GATT sind.”* Allein der Umstand, dass fiir die
Zollbefreiung von dem importierenden Autohersteller bestimmte Voraussetzun-
gen zu erfiillen sind, und die Zollbefreiung daher nicht allein an die Ware an-
kniipft, weicht von den sonst iiblichen Gestaltungen in Bezug auf die Erhebung
bzw. Befreiung von Zollen ab.

940 WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 — WT/DS139, 142/AB/R, Canada — Autos
Rn. 155. Kritisch hierzu aber: Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215
(225 1)).

941 WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 — WT/DS139, 142/AB/R, Canada — Autos
Rn. 164.

942  Vgl.: WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 — WT/DS139, 142/AB/R, Canada —
Autos Rn. 166, 183.

943  WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 — WT/DS139, 142/R, Canada — Autos Rn. 6.747,
6.820, 6.824.

944 GATT Group of Negotiations on Services, Scheduling of Initial Commitments in Trade in
Services: Explanatory Note, Addendum, MTN.GNS/W/164/Add.1, 1993, S. 2, Frage 6.

945 WTO-Panel, Report v. 11.02.2000 — WT/DS139, 142/R, Canada — Autos Rn. 6.740.

271



F. Verhaltnis von GATT und GATS

II. Potentielle Konflikte zwischen GATT und GATS

In der WTO-Streitschlichtung spielte der Konflikt-Begriff bislang vor allem im
Zusammenhang mit der Allgemeinen Auslegungsregel zu Anhang 1A zum
WTOA eine Rolle.**® Diesbeziiglich hat das Panel zunichst festgestellt, dass ein
Konflikt dann besteht, wenn eine Verpflichtung aus dem GATT und eine Ver-
pflichtung aus einem der anderen im Anhang 1A genannten Ubereinkommen ei-
nander derart gegeniiber stehen, dass sie nicht zeitgleich befolgt werden konnen;
dariiber hinaus soll ein Konflikt vorliegen, wenn ein Ubereinkommen etwas aus-
driicklich erlaubt, das das andere Ubereinkommen verbietet.”*” In nachfolgenden
Entscheidungen wurde der Konflikt-Begriff hingegen dahingehend enger verstan-
den, dass ein Konflikt nur im ersten Fall vorliegen soll.**® SchlieBlich konnte ein
Konflikt im zweiten Fall vermieden werden, indem auf die Inanspruchnahme ei-
nes bestimmten Erlaubnistatbestands zugunsten der Verpflichtung aus einem an-
deren Ubereinkommen verzichtet wird.**

Ein derart enges Begriffsverstandnis wiirde jedoch bereits bestehende Rechte bei
neu hinzukommenden Pflichten immer stérker einschrinken und damit zunichte-
machen.”® Zudem diirfen nach dem Prinzip effektiver Vertragsauslegung Ver-
trage nicht so ausgelegt werden, dass dadurch einzelne Rechte oder Pflichten ihre
Bedeutung verlieren.”>! Geht man aber davon aus, dass im Falle eines Verbots
nach dem einen Ubereinkommen und einer ausdriicklichen Erlaubnis nach einem
anderen Ubereinkommen ein Konflikt von vorneherein nicht vorliege, da das Mit-
glied verpflichtet sei, sich ungeachtet des Erlaubnistatbestands in jedem Fall an
das Verbot zu halten, wiirde der Erlaubnistatbestand von vornherein ausgehohlt
werden; dies liefe dem Prinzip effektiver Vertragsauslegung zuwider.”? Entspre-

946 Davey/Zdouc, in: Cottier/Mavroidis et al. (Hrsg.), Intellectual Property, 2003, 53 (61).

947 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas Il Rn. 7.159.

948 WTO-Panel, Report v. 31.05.1999 — WT/DS34/R, Turkey — Textiles Rn. 9.92; WTO-
Panel, Report v. 02.07.1998 — WT/DS54, 55, 59, 64/R, Indonesia — Autos Rn. 14.49. Aus-
fithrlich zum Konfliktbegriff in der Streitschlichtungspraxis der WTO: Pauwelyn,
Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 190 ff.

949  Vgl. WTO-Panel, Report v. 02.07.1998 — WT/DS54, 55, 59, 64/R, Indonesia — Autos Rn.
14.99. So auch: Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 193.

950 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 198 f.

951 WTO-Panel, Report v. 31.05.1999 — WT/DS34/R, Turkey — Textiles Rn. 9.96. Siehe zum
Prinzip effektiver Vertragsauslegung allgemein und zur Anwendung in der WTO-
Streitschlichtungspraxis: Schollendorf, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage in der
Spruchpraxis des Appellate Body der Welthandelsorganisation (WTO), 2005, S. 66 ff.,
315 ff.

952 So offenbar auch: Chase, Int. Comp. Law Q. 4/2012, 791 (803 f.); Davey/Zdouc, in:
Cottier/Mavroidis et al. (Hrsg.), Intellectual Property, 2003, 53 (63).
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chend ist auch in solchen Situationen, in denen ein Ubereinkommen etwas aus-
driicklich erlaubt, das ein anderes Ubereinkommen verbietet, ein Konflikt anzu-
nehmen, dessen Auflsung dann Gegenstand einer anschlieBenden Priifung ist.”>

Ein weites Konfliktverstindnis unterstellt, kommen als mogliche Konflikte damit
grundsitzlich folgende Fille in Betracht:

(a) in einer bestimmten Situation bestehen fiir ein Land zwei Verpflichtungen
mit unterschiedlichem bzw. widerspriichlichem Inhalt;

(b) in einer bestimmten Situation besteht fiir ein Land eine Verpflichtung, X zu
tun, und gleichzeitig ein Verbot, X zu tun;

(c) in einer bestimmten Situation besteht fiir ein Land eine Verpflichtung, X zu
tun, und gleichzeitig eine Berechtigung, X nicht tun zu miissen; und

(d) in einer bestimmten Situation besteht fiir ein Land ein Verbot, X zu tun, und
gleichzeitig ein Recht, X tun zu diirfen.**

Die insofern relevanten Regelungen des GATS sind als Pflichten (,, shall ) for-
muliert.®>> Insofern lassen sich im GATS allgemeine®® und spezifische’’ Ver-
pflichtungen unterscheiden. Die spezifischen Verpflichtungen ergeben sich aus
den in den jeweiligen GATS-Listen der Mitglieder gemachten Zugestindnissen.

953  So auch: Chase, Int. Comp. Law Q. 4/2012, 791 (804); Pauwelyn, Conflict of Norms in
Public International Law, 2003, S. 200. Offenbar ebenso: Bartels, in: Griller (Hrsg.), At
the Crossroads: The World Trading System and the Doha Round, 2008, 129 (134). Siehe
zur Diskussion um die Auslegung des Konfliktbegriffs allgemein auch: Vranes, EJIL
2/2006, 395 (401 ff.).

954  Ausfiihrlich zu den Konfliktsituationen mit Beispielen: Pauwelyn, Conflict of Norms in
Public International Law, 2003, S. 179 ff.

955 Von Verboten sprechen hingegen: Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International
Law, 2003, S. 160; Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (233). Im
Ergebnis sind jedoch die gleichen Regelungen gemeint; Verpflichtungen sieht Vranes da-
neben im GATS nicht.

956 Siehe vor allem Art. IT1:1 GATS (Meistbegiinstigung). Allerdings diirfen die Mitglieder
nach Art. II:2 GATS Ausnahmen von dem Meistbegiinstigungsgrundsatz festlegen, die
sie in einer dem Annex on Article II Exceptions zum GATS entsprechenden Liste fest-
halten.

957 Art. XVI (Marktzugang), Art. XVII (Inldnderbehandlung) und Art. XVIII GATS (zusétz-
liche Verpflichtungen). Lediglich in Art. XVI:2 GATS werden die infolge eines Zuge-
standnisses unzulédssigen Mafnahmen als Verbote definiert.
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Daneben bestehen verschiedene Ausnahmevorschriften, die den Mitgliedern er-
lauben, von ihren Pflichten abzuweichen.®*® Sind die Mitglieder in einzelnen Sek-
toren keine oder nur beschrinkte spezifische Verpflichtungen eingegangen, tref-
fen sie — unabhingig davon, ob die Voraussetzungen eines bestimmten Ausnah-
metatbestands erfiillt sind — keine entsprechenden Verpflichtungen, sie diirfen
also in diesem Bereich entsprechend Ma3nahmen erlassen.

Auch viele der relevanten Regelungen des GATT sind als Verpflichtungen for-
muliert.®>® Daneben bestehen aber auch Verbote.”® Ebenso, wie auch das GATS,
sieht das GATT verschiedene Ausnahmen von den Verpflichtungen und Verboten
vor.%!

Damit konnten grundsitzlich samtliche der zuvor genannten Konfliktsituationen
auch im Verhiltnis von GATT und GATS auftreten. Allerdings basieren die je-
weiligen Verbote und Verpflichtungen jeweils auf denselben Grundprinzipien.
Die Verbote und Verpflichtungen decken sich daher weitestgehend oder sind ei-
nander zumindest dhnlich.”®> Zudem lassen sich die jeweiligen Verpflichtungen
in der Regel ohne Weiteres in Verbote umformulieren, sodass die Begriffe Ver-
pflichtung und Verbot hédufig auch alternativ im Zusammenhang mit den einzel-
nen Verpflichtungen verwendet werden.’®® Die Konfliktsituationen (a) und (b)
spielen daher im Verhiltnis zwischen GATT und GATS keine Rolle.”** Unter-
schiede bestehen jedoch vor allem bei den jeweiligen Ausnahmevorschriften. So

958 Siehe u.a.: Art. V (Wirtschaftliche Integration), Art. XII (MaBnahmen zum Schutz der
Zahlungsbilanz), Art. XIV (Allgemeine Ausnahmen) und Art. XIVbis GATS (Ausnah-
men zur Wahrung der Sicherheit).

959 Siehe u.a.: Art. I:1 (Meistbegiinstigung), Art. II:1 (Zollbindung) und Art. V:2 GATT
(Durchfuhrfreiheit).

960 Siehe u.a.: Art. III:2, 4 (Inlinderbehandlung), Art. VI:3 ff. (Antidumping- und Aus-
gleichszolle) und Art. XI:1 GATT (Verbot mengenmaBiger Beschriankungen).

961 Siehe u.a.: Art. XII (MaBBnahmen zum Schutz der Zahlungsbilanz), Art. XIX (Notstands-
mafnahmen bei der Einfuhr bestimmter Waren), Art. XX (Allgemeine Ausnahmen), Art.
XXI (Ausnahmen zur Wahrung der Sicherheit) und Art. XXIV:5 GATT (Zollunion und
Freihandelszonen).

962 Siehe bspw.: Art. I:1 GATT und Art. IT:1 GATS, Art. III:2 GATT und Art. XVII:1 GATS
oder Art. XI:1 GATT und Art. XVI:2 GATS.

963 Siehe z.B.: Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. Il GATS
Rn. 31; WTO-Appellate Body, Report v. 31.05.2000 - WT/DS139, 142/AB/R, Canada —
Autos Rn. 84 (in Bezug auf Art. I:1 GATT)). Siehe auch Pauwelyn, der in den WTO-
Ubereinkommen kaum Verpflichtungen, sondern iiberwiegend Verbote sieht, und bspw.
auch den als Verpflichtung formulierten Meistbegiinstigungsgrundsatz in Art. I GATT als
Verbot betrachtet, Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003,
S. 160.

964 So offenbar auch: Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 401.
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enthilt das GATS beispielsweise keine Vorschrift, die es den Mitgliedern erlaubt,
parallel zu Art. VI:2 GATT, Dumping-AusgleichsmaBnahmen zu treffen.® Glei-
ches gilt fiir die in Art. XIX GATT vorgesehenen Notstandsmafnahmen bei der
unerwartet hohen Einfuhr von Waren zum Schaden der nationalen Wirtschaft.
Auch weichen die jeweiligen allgemeinen Ausnahmekataloge in Art. XIV GATS
und Art. XX GATT - zumindest teilweise — inhaltlich voneinander ab. Zudem
haben die Mitglieder in Bezug auf die wesentlichen Grundprinzipien, wie den
Meistbegiinstigungsgrundsatz, die Inlinderbehandlung oder den Marktzugang
nach dem GATS die Moglichkeit, zu entscheiden, ob und wie weit sie sich diesen
Prinzipien in den einzelnen Dienstleistungssektoren verpflichten wollen. Darin
diirfte der wohl wichtigste Unterschied fiir mogliche Konflikte zwischen dem
GATT und dem GATS liegen. Zuletzt lassen sich Unterschiede auch bei den Re-
gelungen Subventionen und technische Handelshemmnisse betreffend feststellen.
Wihrend mit dem TBT und dem SCMA umfangreiche entsprechende Regel-
werke fiir den Warenverkehr bestehen, enthilt das GATS mit Art. VI GATS fiir
technische Handelshemmnisse und Art. XV GATS fiir Subventionen in Bezug
auf den Dienstleistungsverkehr lediglich provisorische Ubergangsvorschriften.”®
Gleichwohl lassen sich insofern trotz der fiir Dienstleistungen nur wenig ausge-
reiften diesbeziiglichen Regelungen keine gegensitzlichen, zueinander im Wider-
spruch stehenden Rechte und Pflichten erkennen. Die nach dem SCMA und dem
TBT bestehenden Rechte und Pflichten lassen sich also parallel zu Art. VI, XV
GATS befolgen, sodass insofern keine Konfliktsituationen bei einer parallelen
Anwendung auf eine sowohl den Waren- als auch den Dienstleistungshandel be-
treffende Mallnahme zu befiirchten sind. Insofern sind jedoch ebenfalls dann,
wenn Mitglieder im Rahmen des GATS in ihren Listen keine entsprechenden Zu-
gestdndnisse gemacht haben, Konflikte mit entgegenstehenden Pflichten nach
dem TBT oder dem SCMA denkbar.

In Anlehnung an Vranes®’ kommen daher als mogliche Konfliktsituationen im
Verhiltnis zwischen dem GATT — samt der zugehorigen Zusatziibereinkommen

965 Conconi/Pauwelyn, WTR 1/2011, 95 (98).

966 Vgl. auch: Peng, IWT 5/2020, 669 (712).

967 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (234). Vranes sieht dariiber
hinaus auch einen Konflikt, wenn ein Verhalten nach dem GATT bzw. dem GATS ver-
boten ist, wihrend dasselbe Verhalten von dem anderen Ubereinkommen weder explizit
verboten noch erlaubt, also nur implizit erlaubt ist. Nach dem sog. Single-Undertaking-
Grundsatz (Art. II:2 WTOA) sind Mitglieder aber grundsitzlich verpflichtet, jederzeit alle
Verpflichtungen aus den verschiedenen WTO-Ubereinkommen einzuhalten (WTO-
Panel, Report v. 31.05.1999 — WT/DS34/R, Turkey — Textiles Rn. 9.92). Steht einer Ver-
pflichtung bzw. einem Verbot nach dem einen Ubereinkommen aber keine widerspriich-
liche Pflicht oder Ausnahme gegeniiber, kann ein Konflikt dann auch nicht angenommen
werden.
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—und dem GATS grundsitzlich vor allem die folgenden Konstellationen in Be-
tracht:

(a) ein GATT-Verbot steht im Konflikt zu fehlenden bzw. eingeschrinkten Zu-
gestindnissen in Bezug auf die spezifischen GATS-Pflichten oder einer
GATS-Ausnahme von dem Meistbegiinstigungsgrundsatz;

(b) ein GATT-Verbot bzw. -Pflicht steht im Konflikt zu einer GATS-
Ausnahmevorschrift; oder

(c) ein GATS-Verbot bzw. -Pflicht steht im Konflikt zu einer GATT-
Ausnahmevorschrift.

lll. Konfliktldsungsregeln im internationalen Recht

Zur Losung der zuvor dargestellten potentiellen Konfliktsituationen zwischen
GATT und GATS sollen zunéchst im internationalen Recht bekannte Ansitze zur
Losung von Konflikten dargestellt werden. Dabei sollen auch verschiedene be-
reits in der Literatur vorhandene Ansétze zur Losung speziell von Konflikten zwi-
schen dem GATT und GATS, die sich auf einzelne der Konfliktlosungsregeln
berufen, beriicksichtigt werden.

1. Lex superior- und Lex posterior-Grundsatz

Im internationalen Recht bestehen verschiedene Ansitze dazu, wie Konflikte zu
16sen sind, bzw. welche von verschiedenen Normen vorrangig anzuwenden sind.
Zu diesen Grundsitzen zédhlen der lex superior- und der lex posterior-Grundsatz.
Der lex superior-Grundsatz findet innerhalb eines Rechtssystems Anwendung,
wenn sich eine Hierarchie zwischen einzelnen Normen feststellen ldsst. Danach
findet eine Norm, die in der Normenhierarchie an hoherer Stelle steht, vorrangig
Anwendung vor einer anderen Norm, die an niedrigerer Stelle steht.”*® Innerhalb
der WTO-Rechtsordnung schreibt Art. XVI:3 WTOA eine solche Hierarchie zu-
gunsten des WTOA vor. Danach ist das WTOA bei Widerspriichen mit den mul-
tilateralen Ubereinkommen vorrangig anzuwenden. Unter den multilateralen
Ubereinkommen selbst existiert jedoch keine solche Hierarchie. Vielmehr stehen
die verschiedenen multilateralen Handelstibereinkommen alle gleichberechtigt
nebeneinander und erginzen sich gegenseitig.”® Fiir Konflikte zwischen den

968 Michaels/Pauwelyn, Duke Journal of Comparative & International Law 3/2012, 349
(354); Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., 2019, § 2 Rn. 37.
969 Gottsche, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 5 Rn. 13.
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gleichberechtigt nebeneinanderstehenden Ubereinkommen GATT und GATS
stellt der lex superior-Grundsatz daher keinen geeigneten Ansatz zur Konfliktlo-
sung dar.

Zwischen mehreren auf derselben Hierarchie-Stufe nebeneinander in Konflikt
stehenden Normen kann allerdings der lex posterior-Grundsatz zur Anwendung
kommen, nach dem bei einem Konflikt zwischen zwei Regelungen oder Vertri-
gen die zuletzt getroffene Regelung bzw. der zuletzt geschlossene Vertrag anzu-
wenden ist.””° Dieser Grundsatz ist auch in Art. 30 Abs. 3 WVK festgehalten.”’!
Der grundlegende Gedanke hinter dem lex posterior-Grundsatz ist, dass der letzte
Vertrag den aktuellen Willen der Vertragsparteien widerspiegelt und der neuere
Vertrag daher vorrangig sein muss.”’? In Anbetracht dessen, dass das GATS und
das GATT 94, das auch die Regelungen des GATT 47 einschlief3t, zur gleichen
Zeit vereinbart wurden, lésst sich jedoch keine zeitliche Reihenfolge zwischen
den beiden Ubereinkommen feststellen;?’* entsprechend bietet der lex posterior-
Grundsatz ebenfalls keine geeignete Grundlage fiir eine Losung potentieller Kon-
flikte zwischen dem GATT und dem GATS.”7*

Selbst wenn man darauf abstellen wollte, dass zumindest das GATT 47 schon
deutlich vor dem GATS vereinbart wurde und vollstindig in das GATT iibernom-
men wurde, so wiirde der lex posterior-Grundsatz dazu fithren, dass grundsitzlich
das GATS vorrangig anzuwenden wire. Vor dem Hintergrund, dass sich die Mit-
glieder bzw. die jeweiligen Arbeitsgruppen seinerzeit des Ausmafles potentieller
Schnittpunkte zwischen den einzelnen Ubereinkommen nicht (vollumfinglich)
bewusst waren,””> kann ein genereller Vorrang des GATS vor dem GATT aber

970 Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., 2019, § 4 Rn. 132.

971 Siehe ausfiihrlich zur Anwendung des lex posterior-Grundsatzes auf internationale Ver-
triage nach Art. 30 Abs. 3 WVK: Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International
Law, 2003, S. 361 ff.

972 Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., 2019, § 4 Rn. 132; Pauwelyn, Conflict of
Norms in Public International Law, 2003, S. 96, 362. Dieser grundlegende Gedanke lasst
sich aber nur begrenzt in das internationale Recht iibertragen, siehe hierzu ausfiihrlich:
Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 368 ff.

973 Vgl.: WTO-Appellate Body, Report v. 14.12.1999 — WT/DS121/AB/R, Argentina —
Footwear Rn. 81.

974 So auch: Chase, Int. Comp. Law Q. 4/2012, 791 (800); Davey/Zdouc, in:
Cottier/Mavroidis et al. (Hrsg.), Intellectual Property, 2003, 53 (60). Offenbar ebenso:
Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 404.

975 Chase, Int. Comp. Law Q. 4/2012, 791 (798 {.); Davey/Zdouc, in: Cottier/Mavroidis et al.
(Hrsg.), Intellectual Property, 2003, 53 (S. 62 Fn. 27); Leroux, in: Panizzon/Pohl et al.
(Hrsg.), GATS and the Regulation of International Trade in Services, 2008, 236 (S. 240
Fn. 15).
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kaum dem von dem lex posterior-Grundsatz unterstellten dahingehenden Willen
der Mitglieder entsprechen.

2. Lex specialis-Grundsatz

Teilweise wird daher vorgeschlagen, mogliche Konflikte zwischen dem GATT
und dem GATS unter Zuhilfenahme des lex specialis-Grundsatzes zu 15sen.”’®
Pauwelyn zufolge soll danach diejenige Regelung Anwendung finden, die den
Sachverhalt besser und genauer abdeckt. Dabei soll einerseits der Inhalt der je-
weiligen Regelung zu beriicksichtigen sein und andererseits die streitgegenstind-
liche Maflnahme; es sei zu ermitteln, ob die MaBnahme bspw. ihrer Struktur und
ihrem Anwendungsbereich oder aber auch der wirtschaftlichen Folgen nach eher
eine MaBinahme ist, die den Handel mit Waren oder aber den mit Dienstleistungen
reguliert.””’

Auch wenn der lex specialis-Grundsatz in der WVK nicht explizit aufgefiihrt ist,
wird grundsétzlich angenommen, dass er auch im internationalen Recht Anwen-
dung finden kann.’”® Auch in den einzelnen WTO-Ubereinkommen lassen sich
an verschiedenen Stellen Konfliktlosungsregeln finden, die offenbar auf dem lex
specialis-Gedanken aufbauen.’”® Diesem schon im Romischen Recht bekannten
Grundsatz zufolge soll von mehreren anwendbaren Gesetzen grundsitzlich die
speziellere Regelung anzuwenden sein, die den zugrundeliegenden Sachverhalt
am besten erfasst.”® Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass die speziellere Rege-
lung fiir den konkreten Sachverhalt die effektivere oder prizisere Regelung dar-

976 Chase, Int. Comp. Law Q. 4/2012, 791 (809); Pauwelyn, Conflict of Norms in Public
International Law, 2003, S. 405. Vgl. in diesem Sinne auch fiir die Zuordnung auf den
eine Gesamttransaktion prigenden Gegenstand abstellend: Peng, JWT 5/2020, 669 (715).

977 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 405.

978 International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties arising
from the Diversification and Expansion of International Law, A/CN.4/L.682, 2006, Rn.
61; Lindroos, Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (37); Pauwelyn, Conflict of
Norms in Public International Law, 2003, S. 385.

979 Vgl. Allgemeine Auslegungsregel zu Anhang 1 A (siehe insofern auch: Pauwelyn,
Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 397 ff.), Art. 20.1 Ubereinkom-
men iiber die Landwirtschaft, Art. 1.2 DSU.

980 International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties arising
from the Diversification and Expansion of International Law, A/CN.4/L.682, 2006, Rn.
56; Lindroos, Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (35).
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stellt und daher weniger Ausnahmen von ihr gemacht werden miissen und sie zu-
dem am ehesten den Willen der beteiligten Parteien fiir die jeweilige Situation
widerspiegelt.?!

Damit der lex specialis-Grundsatz aber Anwendung finden kann, miissen die Re-
gelungen, zwischen denen ein Konflikt besteht, so zueinander im Verhiltnis ste-
hen, dass eine der beiden Regelungen als die allgemeinere, die andere als die spe-
ziellere Norm betrachtet werden kann; sind beide Regelungen speziell, hilft der
lex specialis-Grundsatz nicht weiter.”®> Damit ein solches Verhiltnis zwischen
zwei Regelungen bestehen kann, miissen diese aber grundsitzlich auch den glei-
chen Regelungsgegenstand haben, wobei die speziellere Regelung die allgemeine
Regelung abindert oder dieser etwas hinzufiigt; die allgemeinere Regelung muss
in der spezielleren also grundsitzlich enthalten sein.”®® Vranes hilt den lex spe-
cialis-Grundsatz daher bei Konflikten zwischen Regelungen des GATT und des
GATS fiir nicht anwendbar, da GATT und GATS grundsitzlich verschiedene Re-
gelungsgegenstidnde hitten — einerseits den Handel mit Waren und andererseits
den mit Dienstleistungen — und sich selbst bei Uberschneidungen in bestimmten
Sachverhalten keine Regelungen finden lassen, die vollstidndig in einer anderen,
spezielleren Regelung enthalten sind.”®* Pauwelyn zufolge soll der gemeinsame
Regelungsgegenstand allerdings weiter zu verstehen und immer schon dann zu
bejahen sein, wenn zwei Regelungen auf den gleichen Sachverhalt anwendbar
sind und ein Konflikt zwischen diesen Regelungen besteht; anderenfalls kdnnten
die Regelungen nicht den gleichen Regelungsgegenstand haben.”

Gegen die strikte Anwendung des lex specialis-Grundsatzes auf das Verhiltnis
zwischen GATT und GATS sprechen jedoch mehrere Griinde. Eine pauschal vor-
rangige Anwendung einer Regelung in Abhingigkeit davon, welcher Handelsge-
genstand (Ware oder Dienstleistung) von der MaBBnahme stirker betroffen ist,
liefe dem eigentlichen Willen der Mitglieder nach einem moglichst weiten An-

981 International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties arising
from the Diversification and Expansion of International Law, A/CN.4/L.682, 2006, Rn.
60; Lindroos, Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (36); Pauwelyn, Conflict of
Norms in Public International Law, 2003, S. 387.

982 Lindroos, Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (42).

983 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 88; Lindroos,
Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (S. 44, 46); Vranes, Legal Issues of
Economic Integration 3/2009, 215 (227).

984  Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (227). Ahnlich hilt auch
Pitschas normative Uberschneidungen zwischen GATT und GATS fiir nicht denkbar:
Pitschas, in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, B.II. Rn. 7.

985 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 364 f., 389.
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wendungsbereich und einer damit einhergehenden moglichst umfassenden For-
derung des Waren- und Dienstleistungshandels, wie er sich in der Verwendung
des Worts ,,affecting “ widerspiegelt, zuwider. Die Priamisse des lex specialis-
Grundsatzes, dass die speziellere von zwei Regelungen den entsprechenden Wil-
len der Parteien fiir die jeweilige Situation am besten wiedergibt, wiirde damit
gerade nicht zutreffen. Auf diese Weise konnte eine Malnahme nur im Lichte
desjenigen Ubereinkommens iiberpriift werden, dessen Anwendungsbereich von
der Mallnahme stédrker betroffen ist; dass auch der Anwendungsbereich des je-
weils anderen Ubereinkommens betroffen ist, wiirde nicht beriicksichtigt werden
konnen. Zudem wiirde eine uneingeschrinkte Anwendung des lex specialis-
Grundsatzes zu einer Erweiterung der Rechte einzelner Mitglieder zulasten der
sich aus dem GATT ergebenden Rechte der anderen Mitglieder fithren. Beein-
trachtigt eine auch den Warenhandel betreffende Mafinahme stirker den Handel
mit einer bestimmten Dienstleistung, fiir die das jeweilige Mitglied aber keine
entsprechenden Zugestindnisse gemacht hat, wire diese MaBBnahme nach dem
GATS zuléssig; anders als vor Einfithrung des GATS, wiirde der lex specialis-
Grundsatz dann aber dazu fiihren, dass die Zuléssigkeit derselben Mafinahme von
vornherein nicht mehr im Lichte des GATT auf ihre Zuldssigkeit hin liberpriift
werden konnte. Die Einfiihrung des GATS sollte den Anwendungsbereich des
GATT aber gerade nicht grundsitzlich schmilern.?%

Aber auch in praktischer Hinsicht bringt der lex specialis-Grundsatz einige Prob-
leme mit sich. So diirfte es insbesondere bei eng verflochtenen Waren- und
Dienstleistungstransaktionen schwierig sein, zu ermitteln, welcher Handelsge-
genstand von einer bestimmten MaBnahme stirker betroffen ist.”®” Gerade in
Grenzfillen ist es dann auch nur schwer zu rechtfertigen, warum eine Mafnahme
im Hinblick auf die einschldgigen Rechte und Pflichten nur nach einem der beiden
Ubereinkommen iiberpriift werden sollte. Hinzukommt, dass die Anwendungsbe-
reiche von GATT und GATS grundsitzlich verschieden sind und die beiden
Ubereinkommen unterschiedliche Schutz- und Forderaspekte verfolgen. Ob ein-
zelne Regelungen im Verhiltnis zu anderen einschligigen Regelungen spezieller
sind, kann damit nicht aus den Regelungen selbst heraus ermittelt werden, son-
dern héngt stets von dem zugrundeliegenden Sachverhalt im Einzelfall ab. Ver-
stiarkt wird diese Schwierigkeit dadurch, dass beide Ubereinkommen im Ver-
gleich zueinander insgesamt speziell sind, da sie jeweils auf die Besonderheiten
und jeweiligen Interessen der Mitglieder in Bezug auf den Handel einerseits mit
Waren und andererseits mit Dienstleistungen zugeschnitten sind. Die Ermittlung

986 WTO-Appellate Body, Report v. 23.06.1997 — WT/DS31/AB/R, Canada — Periodicals
S. 19.
987 Vgl. in diesem Sinne auch: Peng, IWT 5/2020, 669 (716).
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der spezielleren Regelung kann damit — anders als beispielsweise nach dem von
Larenz erarbeiteten lex specialis-Konzept®® — nicht allein anhand objektiver Kri-
terien erfolgen, sondern bedarf stets auch einer Wertung, welche Norm den Sach-
verhalt besser erfasst, oder ob der Handel mit Waren oder derjenige mit Dienst-
leistungen stirker von der MaBnahme betroffen ist.®® In Anbetracht der fiir eine
solche Wertung erforderlichen Abwigung zwischen den betroffenen Handelsge-
genstinden und der Bewertung der Intensitiit des jeweiligen Eingriffs erscheint
eine so starre Entscheidung iiber die letztlich anzuwendende Regelung, wie sie
der lex specialis-Grundsatz vorsieht, aber unbefriedigend. Letztlich ist nach alle-
dem auch der lex specialis-Grundsatz — zumindest in einer starren Form — nicht
geeignet, potentielle Konflikte zwischen GATT und GATS zufriedenstellend auf-
zuldsen.

3. Vermutung gegen das Vorliegen von Konflikten und Effektivi-
tatsprinzip

Genau genommen nicht der Konfliktlosung, sondern bereits im Vorfeld der Kon-
fliktvermeidung,® dient die bei der Auslegung zur Anwendung kommende Ver-
mutung gegen das Vorliegen von Konflikten. Danach soll von zwei moglichen
Auslegungen einer Regelung diejenige gewihlt werden, die zu keinen Konflikten
mit anderen Regelungen fiihrt.””' Dem liegt die Annahme zugrunde, dass sich
Staaten grundsitzlich gesetzes- bzw. vertragstreu verhalten und entsprechend
auch nicht widerspriichliche Vereinbarungen treffen.”®?> Die Vermutung gegen
das Vorliegen von Konflikten soll nach Ansicht des Panels insbesondere auch fiir
die WTO-Ubereinkommen gelten, da diese zur gleichen Zeit von den gleichen
Parteien und im gleichen Rahmen ausgehandelt wurden.*?

Ein dhnliches Ziel verfolgt das Prinzip effektiver Vertragsauslegung. Nach die-
sem auch in der WTO-Streitschlichtungspraxis®* hiufig in Bezug genommenen
Prinzip darf die Auslegung einzelner Regelungen nicht dazu fithren, dass sie

988 Siehe hierzu: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995,
S. 88.

989 Vgl. auch: Lindroos, Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (42).

990 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 243.

991 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 240 f.

992 WTO-Panel, Report v. 02.07.1998 — WT/DS54, 55, 59, 64/R, Indonesia — Autos Rn.
5.349; Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, 2003, S. 241.

993  WTO-Panel, Report v. 02.07.1998 — WT/DS54, 55, 59, 64/R, Indonesia — Autos Rn.
14.28.

994 Siehe die ausfiihrliche Zusammenfassung entsprechender WTO-Entscheidungen bei:
Schollendorf, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrdge in der Spruchpraxis des
Appellate Body der Welthandelsorganisation (WTO), 2005, S. 312 ff.
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selbst oder andere Regelungen bedeutungslos werden.”® Zudem ist nach dem Ef-
fektivitdtsprinzip von mehreren moglichen Auslegungen diejenige zu wihlen, die
den Zielen des entsprechenden Vertrags am ehesten dient.*®

Wenn auch nicht unmittelbar durch Auslegung einzelner Vertragsregelungen des
GATT und des GATS, verfolgt auch ein Ansatz von Gaffney das Ziel, Konflikte
zwischen dem GATT und dem GATS von vornherein zu vermeiden.®’ Thm zu-
folge konnen die jeweiligen Pflichten aus GATT und GATS nicht zeitgleich auf
dieselbe MaBnahme — oder zumindest einzelne Aspekte dieser Mallnahme — an-
gewendet werden; vielmehr solle vorab — in Anlehnung an die im europdischen
Recht durchgefiihrte Abgrenzung zwischen der Dienstleistungsfreiheit und dem
freien Warenverkehr®®® — gepriift werden, ob die MaBnahme nach ihrem Gegen-
stand und ihren Auswirkungen vorrangig den Warenhandel oder aber den Dienst-
leistungshandel betrifft und entsprechend auch nur die jeweiligen Verpflichtun-
gen aus dem jeweiligen Ubereinkommen Anwendung finden.* Gaffiney begriin-
det dieses Ergebnis damit, dass das GATS seinerzeit geschaffen wurde, um den
Dienstleistungshandel, also einen Bereich der dem GATT nicht zugeordnet wer-
den konnte, zu erfassen. Da das GATS also einen von dem GATT nicht erfassten
Bereich internationalen Handels abdecken sollte, konnten seiner Ansicht nach,
Verpflichtungen aus beiden Ubereinkommen nicht zeitgleich auf dieselbe Maf-
nahme oder denselben Aspekt einer solchen MaBnahme Anwendung finden.!'?®
Seiner Ansicht nach schlieBen sich also die jeweiligen Verpflichtungen aus
GATT und GATS in Bezug auf dieselbe MaBnahme gegenseitig aus.'®!

Gaffneys Vorschlag widerspricht damit klar dem bisherigen Ansatz in der WTO-
Streitschlichtungspraxis, dass GATT und GATS auch nebeneinander Anwendung
finden konnen. Zudem lisst er sich auch nicht mit dem Wortlaut der beiden Uber-
einkommen vereinbaren.!%? Nach Art. I:1 GATS findet das GATS Anwendung

995 WTO-Appellate Body, Report v. 29.04.1996 — WT/DS2/AB/R, US — Gasoline S. 23: ,,An
interpreter is not free to adopt a reading that would result in reducing whole clauses or
paragraphs of a treaty to redundancy or inutility. “ Siehe allgemein zum Effektivititsprin-
zip auch: Schollendorf, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrége in der Spruchpraxis des
Appellate Body der Welthandelsorganisation (WTO), 2005, S. 66 ff.

996 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen/Epping/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, § 14
Rn. 16; Schollendorf, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrdge in der Spruchpraxis des
Appellate Body der Welthandelsorganisation (WTO), 2005, S. 67.

997  Gaffney, LJIL 1999, 135 (148 f.).

998 Siehe hierzu: Holoubek, in: Schwarze/Becker/Hatje et al., EU-Kommentar, 4. Aufl., Art.
57 AEUV Rn. 29.

999  Gaffney, LIJIL 1999, 135 (152).

1000 Gaffney, LIIL 1999, 135 (S. 137, 147 f.).

1001 Gaffney, LIIL 1999, 135 (152).

1002 So auch: Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (226).
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auf alle Malnahmen, die den Handel mit Dienstleistungen betreffen bzw. sich auf
diesen auswirken (,,affecting trade in services*). Unter Berufung auf die Bedeu-
tung des Wortes ,, affecting “1° stellte der Appellate Body klar, dass der Anwen-
dungsbereich des GATS grundsiitzlich weit zu verstehen ist.! Damit wurde das
schon in Bezug auf Art. IIT GATT 47 angenommene weite Begriffsverstdndnis
auch fiir das GATS iibernommen.!®> Schon 1958 hatte das GATT 47-Panel in
Bezug auf Art. III:4 GATT 47 entschieden, dass sich aus der Verwendung des
Worts ,,affecting “ ergibt, dass nicht nur Gesetze und Regelungen, die Verkaufs-
und Einkaufsbedingungen direkt regeln, sondern auch alle anderen Gesetze und
Regelungen, die den Wettbewerb zwischen nationalen und importierten Waren
nachteilig dndern, erfasst sein sollen.! Der sich daraus fiir Art. IIl:4 GATT er-
gebende weite Anwendungsbereich ist auch anderen GATT-Vorschriften zu-
grunde gelegt worden.!®” Die Verwendung des Worts ,, affecting “ spricht damit
letztlich gegen den Ansatz von Gaffney, dass fiir die Zuordnung einer Mafinahme
zu dem Anwendungsbereich des GATT oder aber des GATS entscheidend sein
soll, welchen Handelsgegenstand die MaB3nahme primér regelt. SchlieBlich fiihrt
der bislang jeweils weit verstandene Anwendungsbereich der beiden Uberein-
kommen dazu, dass auch mittelbare, indirekte oder de facto Beschriankungen von
den jeweiligen Ubereinkommen erfasst werden.'*%

Auch ist Gaffneys Annahme, dass sich GATT und GATS gegenseitig ausschlie-
Ben miissten, da das GATS vereinbart wurde, um einen vom GATT 47 noch nicht
erfassten Bereich des internationalen Handels abzudecken, nicht folgerichtig.
Zwar erfasst das GATT tatsdchlich nicht den internationalen Dienstleistungshan-
del und bietet insofern auch keinen entsprechenden Schutz, sodass das GATS er-
forderlich war, um auch den Dienstleistungshandel weiter zu fordern. Allerdings
lasst sich daraus nicht schlieBen, dass immer dann, wenn eine MaBBnahme in den

1003 ,influence“, Brown, The new shorter Oxford English dictionary on historical principles,
1994, affect, S. 35. In seiner Entscheidung verstand der Appellate Body ohne Nachweis
die gewohnliche Bedeutung des Wortes ,,affecting “ dazu vergleichbar als ,,a measure
that has ,an effect on’*“, WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 - WT/DS27/AB/R,
EC — Bananas 111 Rn. 220.

1004 WTO-Appellate Body, Report v. 09.11.1997 — WT/DS27/AB/R, EC — Bananas Il
Rn. 220.

1005 WTO-Panel, Report v. 22.05.1997 — WT/DS27/R/USA, EC — Bananas III Rn. 7.281;
Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (223); Zacharias, in:
Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. I GATS Rn. 29.

1006 GATT 47-Panel, Report v. 23.10.1958 — BISD 7S/60, Italy — Agricultural Machinery
Rn. 12.

1007 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (222).

1008 Zacharias, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. I GATS Rn. 28.
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Anwendungsbereich des GATT fillt, auch Dienstleistungen ausreichend ge-
schiitzt sind und umgekehrt. Vielmehr sind die beiden Ubereinkommen auf die
jeweiligen Besonderheiten des zugrundeliegenden Handelsgegenstands zuge-
schnitten und kdnnen daher dariiberhinausgehend den Besonderheiten des jeweils
anderen Handelsgegenstands nicht ausreichend Rechnung tragen. Es ist zudem
nicht ungewdhnlich, dass dieselbe Mainahme Auswirkungen auf verschiedene,
voneinander abweichende Interessen, Rechte oder Schutzgiiter hat.!®” Eine An-
wendung allein desjenigen Ubereinkommens, auf dessen Handelsgegenstand sich
eine Mafinahme stirker auswirkt, ignoriert diesen Umstand; zumal sich ein Ver-
zicht auf die sich aus dem zuriicktretenden Ubereinkommen ergebenden Rechte
und Pflichten auch nicht ohne Weiteres damit rechtfertigen lie3e, dass der von
diesem Ubereinkommen geschiitzte Handelsgegenstand nicht so sehr betroffen
ist. Einem solchen pauschalen Ausschluss desjenigen Ubereinkommens, dessen
Handelsgegenstand von einer bestimmten Maf3nahme nicht so sehr betroffen ist,
stilnde — insbesondere, wenn sich die jeweiligen Regelungen nicht widerspre-
chen — letztlich auch das Effektivitdtsprinzip entgegen, wiirden doch einzelne Re-
gelungen in der konkreten Situation (ohne nennenswerten Grund) keine Anwen-
dung mehr finden kénnen.

Zu einem dhnlichen Ergebnis wie Gaffiney kommt in Teilen auch Vranes.!°!° Auch
seiner Meinung nach sollen Mafnahmen, die eindeutig den Handel mit Dienst-
leistungen regeln oder diesen zumindest iiberwiegend betreffen und nur gering-
figige Auswirkungen auf den Warenhandel haben, vom Anwendungsbereich des
GATT ausgenommen sein; gleiches soll auch umgekehrt gelten.!”!! Zu diesem
Ergebnis kommt er iiber eine restriktive Auslegung des in beiden Ubereinkom-
men verwendeten Begriffs ,, affecting“. Zwar erkennt er durchaus an, dass die
Bedeutung des Worts ,,affecting“ wie auch das grundsitzliche Ziel der beiden
Ubereinkommen, Wettbewerbsgleichheit zwischen importierten und nationalen
Waren und Dienstleistungen zu schaffen, fiir ein weites Begriffsverstindnis spre-
chen.'”? Allerdings miisste eine Auslegung sich auch immer nach dem Gegen-
stand und Zweck der Ubereinkommen richten und den gemeinsamen Interessen
der Mitglieder Rechnung tragen; gerade in Konfliktsituationen seien auch zusitz-
liche Auslegungskriterien zu beriicksichtigen.!”'3> Ohne weitere Begriindung

1009 Vgl.: Lindroos, Nordic Journal of International Law 1/2005, 27 (47 f.) (mit Beispielen).
1010 So auch Vranes selbst: Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (230).
1011 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (230).
1012 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (228).
1013 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (228).
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nimmt er dabei auch die Vermutung gegen das Vorliegen von Konflikten unter

Hinweis auf die potentiellen Konfliktsituationen!'?*# in Bezug.!°"

Vor allem versucht er die enge Auslegung des Begriffs ,, affecting “ aber mit dem
Sinn und Zweck der GATS-Listen zu begriinden. In Bezug auf die in den Listen
nicht oder nur begrenzt gemachten Zugestindnisse liege deren Zweck gerade da-
rin, dem entsprechenden Mitglied die Freiheit zu lassen, in den jeweiligen Sekto-
ren MafBnahmen zu erlassen, die sich gerade nicht mit den spezifischen Verpflich-
tungen decken.'”'® In Anbetracht dessen, dass die GATS-Listen — wie auch die
GATT-Zolllisten — infolge der vorausgehenden Verhandlungen letztlich aber eine
gemeinsame Vereinbarung aller Mitglieder darstellen — wenngleich sie Verpflich-
tungen auch nur fiir eine Partei begriinden —,'°!7 soll es nach Vranes Ansicht nicht
moglich sein, nicht oder nur beschrinkt gemachte Zugestindnisse mit Hilfe des
GATT bei nur unwesentlichen Beeintrichtigungen des Warenhandels anzugrei-
fen; schlieBlich sei die Erklidrung eines Mitglieds, in einem bestimmten Dienst-
leistungssektor gar nicht oder nur begrenzt Zugestindnisse machen zu wollen,
von den iibrigen Mitgliedern akzeptiert worden.!?'® Um eine solche Umgehung
zu vermeiden, soll seiner Ansicht nach daher der Begriff , affecting“ entspre-
chend eng dahin gehend auszulegen sein, dass nur geringfiigige Beeintrichtigun-
gen des Warenhandels durch eine vorwiegend den Dienstleistungshandel betref-
fende Malnahme nicht dem Anwendungsbereich des GATT unterfallen; gleiches
soll seiner Ansicht nach auch umgekehrt gelten.!?*® Im Hinblick auf die von ihm
genannten Ausnahmesituationen!%? hat er dabei offenbar vor allem eine von einer
GATT-Ausnahme gedeckte Mafinahme, die gleichzeitig aber auch den Dienst-
leistungshandel geringfiigig beeintrichtigt, vor Augen gehabt.

Auch Vranes enge Auslegung des Begriffes ,, affecting “ und die sich daraus erge-
bende Reduzierung moglicher Konflikte zwischen GATT und GATS'%?! I4uft da-
mit der bisherigen Auslegung zuwider. Problematisch ist daran zunéchst, dass
eine restriktive Auslegung nur schwer mit dem Wortlaut zu vereinbaren ist, da
sich der Bedeutung des Worts ,,affecting “ keine Unterscheidung nach Ausmaf}

1014 Siehe zuvor unter: F.IL

1015 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (229).

1016 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (229).

1017 WTO-Appellate Body, Report v. 07.04.2005 — WT/DS285/AB/R, US — Gambling
Rn. 159 £. Siehe auch Art. XX:3 GATS.

1018 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (230).

1019 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (230).

1020 Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (228 f.).

1021 Nach Vranes sollen Konflikte auch weiterhin noch moglich sein, wenn sowohl der Handel
mit Waren als auch derjenige mit Dienstleistungen jeweils nicht nur geringfiigig betroffen
ist: Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (230 f.).
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und Intensitédt des Eingriffs entnehmen lidsst. Zudem besteht — wie auch Vranes
selbst festgestellt hat — ein grundsitzliches Bediirfnis nach einem weiten Begriffs-
verstindnis. Allein in Konfliktsituationen zwischen den beiden Ubereinkommen
erweist sich das weite Begriffsverstiandnis als problematisch, ist es doch ein we-
sentlicher Grund dafiir, dass ein Konflikt iiberhaupt erst moglich wird. Anderer-
seits sind Konflikte aber nicht zwingend vorprogrammiert und bei zunehmenden
Zugestindnissen in den GATS-Listen'?? wird auch das Konfliktpotential immer
weiter reduziert werden. Eine grundsétzlich restriktive, den Anwendungsbereich
der Ubereinkommen insgesamt einschrinkende Auslegung des Begriffs ,, affec-
ting “ wiirde aber dazu fithren, dass wesentliche Pflichten — auch wenn die Beein-
trachtigung nur gering sein mag — nicht mehr beachtet werden miissten, obwohl
dies moglich wire, ohne einen Konflikt zu verursachen. Eine restriktive Ausle-
gung allein um des Vermeidens potentieller Konfliktsituationen Willen wiirde da-
mit den grundsitzlichen Zielen von GATT und GATS schaden, ohne dass dies im
Hinblick auf die nicht zwangsldufig auftretenden Konfliktsituationen bei paralle-
ler Anwendung der beiden Ubereinkommen zwingend geboten wire. Zudem liefe
eine solche restriktive Auslegung unabhéngig von dem Vorliegen eines Konflikts
in dem jeweiligen Einzelfall dem Single-Undertaking-Grundsatz zuwider, nach
dem die Mitglieder grundsétzlich verpflichtet sind, samtliche Verpflichtungen aus
den WTO-Ubereinkommen einzuhalten. >

Eine je nachdem, ob im konkreten Einzelfall ein Konflikt zwischen GATT und
GATS vorliegt, engere oder weitere Auslegung des Begriffes ,, affecting “ wiirde
hingegen zu unterschiedlichen Auslegungsergebnissen im Hinblick auf dieselbe
Regelung in Abhingigkeit von den Begebenheiten des jeweiligen Einzelfalles
fithren. Das Auslegungsergebnis wire dann vom (gewtiinschten) Ergebnis her ge-
dacht und wiirde letztlich dem jeweiligen Sachverhalt angepasst, was ein erheb-
liches MaB3 an Unsicherheit iiber den Inhalt der entsprechenden Regelungen ver-
ursachen wiirde. Eine unterschiedliche Auslegung des Begriffes ,, affecting“ je
nach den Umsténden des jeweiligen Einzelfalls verbietet sich daher ginzlich.

1022 Nach Art. XIX:1 GATS sind die Mitglieder zu regelméBig stattfindenden Verhandlungs-
runden verpflichtet, mit denen schrittweise ein hoheres Liberalisierungsniveau erreicht
werden soll.

1023 Art. 1I:2 WTOA; WTO-Appellate Body, Report v. 07.08.2014 — WT/DS431, 432,
433/AB/R, China — Rare Earths Rn. 5.30; WTO-Appellate Body, Report v. 22.10.1999 —
WT/DS34/AB/R, Turkey — Textiles Rn. 9.92; WTO-Appellate Body, Report v.
21.02.1997 - WT/DS22/AB/R, Brazil — Desiccated Coconut S. 12.
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IV. Lésungsvorschlag

Da die Streitschlichtungspraxis der WTO bislang nicht zu erkennen gegeben hat,
wie mogliche Konflikte zwischen GATT und GATS zu 16sen sein sollen und auch
die bisherigen Ansitze in der Literatur nicht vollstindig zufriedenstellend sind,
soll im Anschluss ein eigener Losungsvorschlag gemacht werden. Dabei soll ins-
besondere auch der grundsitzlich weit verstandene Anwendungsbereich der bei-
den Ubereinkommen sowie der Single-Undertaking-Grundsatz beriicksichtigt
werden. Im Rahmen des Losungsvorschlags soll zwischen den beiden moglichen
Konfliktsituationen, dass a) ein Konflikt zwischen einem GATT-Verbot und ei-
nem fehlenden bzw. nur eingeschrinkten GATS-Zugestindnis oder b) ein Kon-
flikt zwischen einem GATT-/GATS-Verbot und einer GATS-/GATT-
Ausnahmevorschrift besteht, unterschieden werden.

1. Konflikt zwischen GATT-Verbot und GATS-Liste

Besteht ein Konflikt zwischen einem GATT-Verbot und einem nicht oder nur
beschriankt gemachten Zugestindnis in Bezug auf die spezifischen GATS-
Verpflichtungen oder einer Ausnahme vom GATS-Meistbegiinstigungsgrundsatz
nach Art. IT:2 GATS, so wird vorgeschlagen, sich diesem Konflikt im Wege der
Auslegung zu nihern. Sowohl die GATS-Listen in Bezug auf die spezifischen
Verpflichtungen als auch die Listen mit den Ausnahmen vom GATS-
Meistbegiinstigungsgrundsatz sind Bestandteil des GATS.!"* Auch wenn jede
Liste jeweils nur ein Mitglied bindet, sind sie jeweils in Verhandlungen gemein-
sam von allen Mitgliedern vereinbart worden. !9 Sie spiegeln damit letztlich auch
den gemeinsamen Willen der Mitglieder wider, der entsprechend im Wege der
Auslegung zu ermitteln ist.' Insoweit kann zumindest schon einmal ein grund-
legender Wille aller Mitglieder in Bezug auf die jeweiligen Listen der anderen

1024 Art. XX:3 GATS. Die Listen mit den Ausnahmen vom Meistbegiinstigungsgrundsatz sind
Bestandteil des Annex on Article II Exceptions zum GATS und damit nach Art. XXIX
GATS ebenfalls Bestandteil des GATS, siehe auch: Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al.,
WTO - Trade in Services, Annex on Article I Exemptions Rn. 1.

1025 WTO-Appellate Body, Report v. 07.04.2005 — WT/DS285/AB/R, US — Gambling
Rn. 159 f. Auch wenn die Ausnahmen von Art. Il GATS urspriinglich einseitig festgelegt
werden konnten, sind sie zumindest nach Abs. 6 des Annex on Article I Exceptions zum
GATS ebenfalls Gegenstand von Verhandlungen in nachfolgenden Verhandlungsrunden.
Entsprechend kann auch ihr Inhalt (mittlerweile) als gemeinsamer Wille der Parteien an-
gesehen werden.

1026 WTO-Appellate Body, Report v. 07.04.2005 — WT/DS285/AB/R, US — Gambling
Rn. 159 1.
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Mitglieder angenommen werden, dass sie dem jeweiligen Mitglied in den ent-
sprechenden Dienstleistungssektoren zugestehen, entsprechend mehr oder weni-
ger frei Regelungen zur Verfolgung eigener Ziele zu treffen; in den jeweiligen
Dienstleistungssektoren haben sich die librigen Mitglieder also damit einverstan-
den erklirt, der Souverinitit'?’ des einzelnen Mitglieds in dem in der Liste fest-
gehaltenen Malle Vorrang vor dem allgemeinen Interesse an der Liberalisierung
des Dienstleistungshandels einzurdumen.

Mit diesem grundlegenden Gedanken im Hinterkopf sind dann die entsprechen-
den Eintrdge in den jeweiligen GATS-Listen auszulegen. Bei der Auslegung gilt
es zundchst den Gegenstand des jeweiligen Sektors und den Inhalt des entspre-
chenden Eintrags zu ermitteln. Ausgehend von dem ermittelten Gegenstand und
Inhalt des Eintrags ist anschlieend zu priifen, ob auch eine Beeintrichtigung des
Warenhandels von dem entsprechenden Eintrag in der GATS-Liste erfasst ist.
Davon ist grundsitzlich auszugehen, wenn Maflnahmen in dem jeweiligen
Dienstleistungssektor notwendigerweise auch den Warenhandel beeintrichtigen
bzw. der jeweilige Dienstleistungssektor nicht in sinnvoller Weise ohne eine Be-
eintrichtigung auch des Warenhandels geregelt werden kann; entsprechend ist
dann auch verniinftigerweise mit der streitgegenstindlichen Beeintriachtigung des
Warenhandels bei Zugestidndnis der entsprechenden nationalen Souverinitiit in
dem Dienstleistungssektor zu rechnen.'%?® Fiir dieses Ergebnis lisst sich auch die
Vermutung gegen das Vorliegen von Konflikten heranziehen. Schlielich wiirde
ein Konflikt geradezu provoziert werden, wiirde einem anderen Mitglied in einem
bestimmten Dienstleistungssektor das vermeintliche Recht eingerdumt werden,
diesen frei zu regulieren, ohne dass dieses Mitglied von diesem Recht aber ange-
sichts der bei einer Regulierung notwendigerweise eintretenden reflexartigen
Verletzung von GATT-Pflichten sinnvoll Gebrauch machen konnte. Es wire dann
ein Recht gewihrt worden, das tatsidchlich in dieser Form nicht besteht. Zudem
wiirden sich Mitglieder, die einem fehlenden oder beschrinkten Zugestindnis zu-
gestimmt haben, widerspriichlich verhalten, wenn sie dieses Einverstindnis we-
gen einer aus dem Einverstidndnis notwendigerweise resultierenden Beeintrichti-
gung auch des Warenhandels iiber das GATT wieder angreifen.

1027 Vgl. Abs. 3 Priambel GATS. Siehe grundlegend auch: Hestermeyer, in: Wolfrum/Stoll et
;_1_1., WTO - Trade in Services, Preamble GATS Rn. 20.
1028 Ahnlich auch: Vranes, Legal Issues of Economic Integration 3/2009, 215 (235).
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Besonders naheliegend sind solche Beeintrachtigungen auch des Warenhandels
in Dienstleistungssektoren, die von vorneherein einen engen Warenbezug aufwei-
sen, wie beispielsweise im Bereich von Wholesale trade services'"® oder Fran-
chising'®® oder aber auch im Bereich von Consultancy services related to the
installation of computer hardware.'"! Je geringfiigiger eine eigentlich der Regu-
lierung eines bestimmten Dienstleistungssektors dienende Mallnahme den Wa-
renhandel (reflexartig) beeintrichtigt, umso weiter wird man aber auch den Kreis
der Dienstleistungssektoren ziehen konnen, in denen verniinftigerweise mit sol-
chen minimalen, reflexartigen Beeintrichtigungen des Warenhandels zu rechnen
ist. In Anbetracht des sich stets wandelnden Dienstleistungsmarkts und neuer
Dienstleistungsprodukte ist bei der Auslegung grundsitzlich auch zu beachten,
dass nicht das Verstindnis der jeweiligen Dienstleistungssektoren zum Zeitpunkt
der Einreichung der jeweiligen Liste entscheidend ist, sondern vielmehr das Ver-
stindnis zum Zeitpunkt der Eroffnung eines Streitschlichtungsverfahrens, %32
SchlieBlich ist das GATS — und damit auch die zugehorigen Listen — ein auf un-
bestimmte Zeit abgeschlossener Vertrag mit fortlaufenden Pflichten,'*** zumal
weitere spezifische Verpflichtungen in den Verhandlungsrunden — gegebenen-
falls gegen eigene Zugestidndnisse — verhandelt werden kénnen.

Nach den vorangegangenen Erwédgungen muss also vermieden werden, dass ein
Mitglied seine Rechte aus dem GATT missbraucht, um die in den GATS-Listen
einem anderen Mitglied fiir einen bestimmten Dienstleistungssektor zugestan-
dene staatliche Souverinitit wieder aufzuheben. Danach sollten bloB reflexartige
GATT-widrige Beeintrichtigungen des Warenhandels in Ausiibung der von den
anderen Mitgliedern im Rahmen der GATS-Listen zugestandenen staatlichen
Souverdnitidt ausnahmsweise als zuldssig betrachtet werden. Gleichzeitig gilt es
aber auch zu beriicksichtigen, dass auch die GATS-Listen nicht im luftleeren
Raum stehen, sondern grundsitzlich jederzeit alle anderen Pflichten aus den iib-
rigen WTO-Ubereinkommen zu befolgen sind. Entsprechend muss ebenso ver-
mieden werden, dass Mitglieder ihre GATS-Listen missbrauchen, um ihre Ver-
pflichtungen nach dem GATT zu umgehen.!** Es muss also versucht werden, die

1029 4. B. SSCL.

1030 4. D. SSCL.

1031 1.B.a. SSCL.

1032 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 396 f. So auch: Willemyns, IWT 1/2019, 59 (69).

1033 WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 396.

1034 Vgl. die in die gleiche Richtung gehenden Sorgen des Panels in der Sache EC — Bananas
111, wiirden sich GATT und GATS gegenseitig ausschlieBen, WTO-Panel, Report v.
22.05.1997 - WT/DS27/R/USA, EC — Bananas 11l Rn. 7.283.
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Rechte aus dem GATT mit der in den GATS-Listen zugestandenen staatlichen
Souverdnitit in Einklang zu bringen, bzw. dem auf beiden Seiten bestehenden
Missbrauchspotential in Bezug auf die gewihrten Rechte moglichst entgegen zu
wirken.

In der Streitschlichtung gilt es daher in den Féllen, in denen sich ein Mitglied auf
seine GATS-Liste zur Rechtfertigung einer Ma3nahme beruft, ein anderes hinge-
gen durch dieselbe Maflnahme seine GATT-Rechte verletzt sieht, zundchst zu
kldren, ob bei Maflnahmen zur Regulierung des betroffenen Dienstleistungssek-
tors typischerweise mit einer Beeintrachtigung auch des Warenhandels gerechnet
werden kann. AnschlieBend sollte dann ermittelt werden, ob die Mafnahme auch
tatsdchlich im Rahmen der iiber die GATS-Liste zugestandenen staatlichen Sou-
verinitit erlassen wurde, ob die Maflnahme also tatsdchlich der Regulierung eines
bestimmten Dienstleistungssektors dienen soll. Ein wichtiger Hinweis hierfiir
kann beispielsweise sein, ob eine Mallnahme Wirkung fiir den gesamten betroffe-
nen Dienstleistungssektor hat, oder lediglich an einzelne Bereiche, die einen be-
sonderen Bezug zu bestimmten Waren haben, ankniipft, ob eine Maflnahme in
tatsdchlicher Hinsicht vor allem den Warenhandel oder aber den Dienstleistungs-
handel in dem in Bezug genommenen Dienstleistungssektor trifft, oder aber ob
die MaBnahme die Vermeidung oder Reduzierung typischer Gefahren oder Risi-
ken des jeweiligen Dienstleistungssektors zum Ziel hat. In vergleichbarer Weise
— wenn auch in Bezug auf die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des GATS —
hatte beispielsweise auch das Panel in der Entscheidung Canada — Periodicals
Zweifel daran geduBert, dass Kanadas Mehrwertsteuer tatsdchlich der Regulie-
rung von Werbedienstleistungen dient, da keine vergleichbare MaBnahme fiir
Werbung iiber andere Kandle als ,,Split-Run “-Zeitschriften vorgesehen war und
die Steuer tatsdchlich pro verkaufter Zeitschrift, also pro verkaufter Ware erhoben
wurde.'% Um auch den weiterhin fort bestehenden Pflichten aus dem GATT aus-
reichend Rechnung zu tragen, miisste dann in einem letzten Schritt gepriift wer-
den, ob die Beeintriachtigung des Warenhandels in dem gegebenen Malle auch
tatsdchlich fiir die Ausiibung der zugestandenen staatlichen Souverénitét in dem
betroffenen Dienstleistungssektor erforderlich ist. Es muss also im jeweiligen
Einzelfall ermittelt werden, ob das Mitglied die ihm in der GATS-Liste zugestan-
denen Rechte nicht auch ohne oder mit einer geringeren Beeintrichtigung der
Rechte des anderen Mitglieds aus dem GATT in vergleichbarer Weise hitte aus-
tiben konnen.

Diese Priifungsschritte mégen zunichst an die aus dem deutschen und europii-
schen Recht vertraute VerhiltnismaBigkeitspriifung erinnern, wo sie allgemein

1035 WTO-Panel, Report v. 14.03.1997 — WT/DS31/R, Canada — Periodicals Rn. 5.15.
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gesagt dem Ausgleich verschiedener gegenldufiger Interessen bzw. Rechte
dient.'%%¢ Insoweit ist jedoch zu beriicksichtigen, dass eine Abwiigung der ver-
schiedenen Interessen im Sinne einer VerhiltnisméBigkeitspriifung im engeren
Sinne als dritter Priifungsschritt — im Unterschied zu der bekannten Verhiltnis-
miBigkeitspriifung — nach dem hier vorgeschlagenen Losungsansatz nicht erfolgt.
Eine solche Abwigung widerspriche dem in der WTO allgemein anerkannten
Grundsatz,'% dass die Mitglieder das MaB, in dem sie bestimmte Interessen ver-
folgen — dort wo ihnen dies zugestanden wird —, selbst bestimmen konnen.!%3#
Auch im Rahmen nicht oder nur begrenzt gemachter Zugestiandnisse in den je-
weiligen GATS-Listen wird dem entsprechenden Mitglied zugestanden, diesen
Bereich entsprechend frei zu regeln; entsprechend kann es auch den Umfang, in
dem es von diesem Recht Gebrauch macht, selbst bestimmen. Um insoweit Ex-
zesse zulasten der bestehenden Verpflichtungen aus dem GATT zu vermeiden,
muss entsprechend griindlich gepriift werden, ob in dem jeweiligen Dienstleis-
tungssektor liblicherweise auch mit reflexartigen Beeintriachtigungen des Waren-
verkehrs zu rechnen ist, ob die MafBinahme tatséchlich in den betreffenden Sektor
fillt und ob die verfolgten Ziele, derentwegen keine oder nur begrenzte Zuge-
standnisse gemacht wurden, in vergleichbarer Weise auch ohne die Verletzung
von GATT-Pflichten erreicht werden konnten.

Mit dem hier vorgeschlagenen Losungsansatz soll vermieden werden, dass weder
die einem Mitglied von den anderen Mitgliedern in bestimmten Dienstleistungs-
sektoren zugestandenen Rechte zur Regulierung dieser Sektoren im Falle eines
Konflikts mit einschldgigen GATT-Pflichten ohne Weiteres aufgehoben werden,
noch dass die entsprechenden GATT-Rechte angesichts der Anwendbarkeit auch
des GATS im jeweiligen Einzelfall keine Bedeutung mehr haben. Stets wird im
Einzelfall ein Ausgleich zwischen den jeweils zugestandenen Rechten zu suchen
sein, bei dem den auf allen Seiten bestehenden Rechten geniigend Rechnung ge-
tragen wird. Dieses Ergebnis kann weder iiber den gegenseitigen Ausschluss von
GATT und GATS noch iiber eine Einschrinkung des Anwendungsbereichs der
beiden Ubereinkommen vergleichbar gut erreicht werden, da in diesen Fillen die
jeweiligen Rechte wegen des eingeschrinkten Anwendungsbereichs von vorne-
herein nicht anwendbar sind.

1036 Siehe allgemein zu den Funktionen des VerhéltnismaBigkeitsprinzips: Andenas/Zleptnig,
Camb. Rev. Int. Aff. 1/2007, 71 (73 f.). Siehe zu verschiedenen Herleitungsansétzen auch:
Vranes, AVR 1/2009, 1 (12 ff.).

1037 Siehe nur: WTO-Appellate Body, Report v. 22.05.2014 — WT/DS400, 401/AB/R, EC —
Seal Products Rn.5.200; WTO-Appellate Body, Report v. 07.04.2005 -
WT/DS285/AB/R, US — Gambling Rn. 308; WTO-Appellate Body, Report v. 12.03.2001
— WT/DS135/AB/R, EC — Asbestos Rn. 168.

1038 So auch: Regan, WTR 3/2007, 347 (348).
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2. Konflikt zwischen GATT-/GATS-Verbot und GATS-/GATT-
Ausnahme

Wird eine bestimmte MaBlnahme von einer Ausnahmevorschrift eines der beiden
Ubereinkommen gedeckt, die in dem jeweils anderen Ubereinkommen nicht vor-
gesehen ist und ist die MaBnahme nach dem anderen Ubereinkommen daher un-
zuldssig, wird zur Losung dieses Konflikts ein ganzheitlicher Ansatz vorgeschla-
gen. Dabei sollen die beiden Ubereinkommen nicht véllig losgelost voneinander,
sondern — insbesondere unter Beriicksichtigung des Single-Undertaking-Grund-
satzes — als gleichberechtigt nebeneinanderstehende Teile innerhalb der WTO-
Rechtsordnung gesehen werden.

Grundsitzlich ist insoweit zunichst festzuhalten, dass beide Ubereinkommen je-
weils primér die Liberalisierung des Handels — wenn auch mit unterschiedlichen
Handelsgegenstinden — verfolgen!®® und dabei den Besonderheiten des jeweili-
gen Handelsgegenstands bei der Ausgestaltung der Rechte und Pflichten Rech-
nung tragen. Die jeweils enthaltenen Ausnahmevorschriften erlauben den Mit-
gliedern jedoch von den der Liberalisierung des Handels dienenden Pflichten zur
Verfolgung bestimmter, in den Ausnahmevorschriften vorgesehener Interessen
abzuweichen. Von den Mitgliedern ist also grundsitzlich anerkannt, dass einzelne
Mitglieder die in den Ausnahmevorschriften genannten Interessen der Liberali-
sierung des Handels vorziehen diirfen, diese also wichtiger sein kdnnen als die
Liberalisierung des Handels.!%* Ist nun also eine MaBnahme von einer Ausnah-
mevorschrift eines der beiden Ubereinkommen gedeckt, existiert fiir das jeweils
andere Ubereinkommen aber keine entsprechende Ausnahmevorschrift, konnte
dieselbe MaBnahme also wegen des VerstoBes gegen eines der beiden Uberein-
kommen vertragswidrig und daher aufzuheben sein. Dies wiirde jedoch zwangs-
laufig eine unterschiedliche Gewichtung der beiden Handelsgegenstinde Ware
und Dienstleistung bedeuten. Eine Ausnahme, die wichtig genug ist, um eine der
Liberalisierung beispielsweise des Warenhandels dienende Pflicht einzuschrén-
ken, gleichzeitig aber nicht wichtig genug ist, eine entsprechende Pflicht aus dem
GATS einzuschrinken, fiihrt entsprechend zu einer hoheren Gewichtung der

1039 Vgl. Abs. 3 Praambel GATT, Abs. 2, 3 Praambel GATS.

1040 Vgl. Wolfrum, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Goods, Art. XX GATT -
Introduction Rn. 1. Der Vorrang wird allerdings nicht vorbehaltlos gewihrt. Vielmehr
darf durch die Verfolgung der Interessen der Warenhandel nicht mehr als notig beein-
trichtigt werden (vgl. bspw. Art. VI:2, 3 GATT wonach die Erhebung von Antidumping-
und Ausgleichszollen auf die Dumping- oder Subventionsspanne begrenzt wird oder
Art. XII:2 lit. d), e) GATS, wonach Ausnahmen zum Schutz der Zahlungsbilanz nur so-
lange und soweit zuldssig sind, wie dies zum Schutz der Zahlungsbilanz erforderlich ist)
bzw. die Ausnahme sich nicht als verschleierte Handelsbeschriankung herausstellen (Art.
XX GATT, Art. XIV GATS Chapeau).
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Liberalisierung des Dienstleistungshandels im Vergleich zur Liberalisierung des
Warenhandels. Mit einer solchen unterschiedlichen Gewichtung liee sich dann
aber auch eine vorrangige Geltung eines der beiden Ubereinkommen vor dem
anderen Ubereinkommen rechtfertigen. Ein solcher Vorrang wurde jedoch bereits
an anderer Stelle abgelehnt.!4!

Trotz dieser theoretischen Uberlegungen, wonach Ausnahmen nach dem einen
Ubereinkommen in Anbetracht der Gleichwertigkeit von Waren- und Dienstleis-
tungshandel eigentlich auch fiir das jeweils andere Ubereinkommen gelten miiss-
ten, lassen sich jedoch durchaus Unterschiede innerhalb der Ausnahmetatbe-
stinde finden. Diese Unterschiede sind insofern auch die Ursache potentieller
Konflikte zwischen GATT und GATS. Besonders klar lassen sich diese Unter-
schiede bei den jeweiligen allgemeinen Ausnahmetatbestinden Art. XX GATT
und Art. XIV GATS erkennen. So sieht Art. XX GATT zehn offentliche Interes-
sen vor, die Verstofie gegen das GATT rechtfertigen konnen, wihrend Art. XIV
GATS nur fiinf solcher Interessen enthilt. Bei genauer Betrachtung fillt jedoch
auf, dass etliche der nur im GATT enthaltenen Interessen einen mehr oder weni-
ger stark ausgepriigten Warenbezug haben.!%? Dass sie nicht in das GATS iiber-
nommen wurden, ist damit nicht darauf zuriickzufiihren, dass sie als nicht wichtig
genug betrachtet wurden, um eine Verletzung von GATS-Pflichten zu rechtferti-
gen; vielmehr ist anzunehmen, dass die Mitglieder diese Interessen durch den
Dienstleistungshandel nicht beeintréichtigt sahen und entsprechende Ausnahmen
daher fiir nicht erforderlich hielten.!**3 In umgekehrter Richtung f#llt vor allem
die Erweiterung legitimer Interessen im GATS um Maflnahmen, die zur Beibe-
haltung der 6ffentlichen Ordnung notwendig sind,'%* auf; die parallele Vorschrift
im GATT,!* nach der nur MaBnahmen zum Schutz 6ffentlicher Moralvorstel-
lungen Verletzungen von GATT-Pflichten rechtfertigen konnen, wurde diesbe-
ziiglich also erweitert. Auch insoweit wird die Ursache fiir diesen Unterschied
zwischen GATT und GATS aber in den Besonderheiten von Dienstleistungen
vermutet. So sei es wesentlich wahrscheinlicher, dass durch die Ausiibung einer
Titigkeit, also einer Dienstleistung, die 6ffentliche Ordnung gefihrdet wird als

1041 Siehe zuvor unter: F.III.1.

1042 Vgl. Art. XX lit. ¢), e) —j) GATT.

1043 Cottier/Delimatsis et al., in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. XIV
GATS Rn. 17. Siehe insoweit auch ausfiihrlich zur Diskussion um die Aufnahme von
MafBnahmen zum Erhalt nicht-erneuerbarer natiirlicher Ressourcen (Art. XX lit. g)
GATT) in das GATS: Cottier/Delimatsis et al., in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in
Services, Art. XIV GATS Rn. 35 f.

1044 Art. XIV lit. a) GATS.

1045 Art. XX lit. a) GATT.
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dies bei dem Angebot von Waren der Fall ist.!%¢ Auch insoweit liegt es also n-
her, den Grund fiir die Erweiterung in den Besonderheiten von Dienstleistungen
zu sehen, als in einer bewussten Ungleichgewichtung von Waren- und Dienstleis-
tungshandel.'%

Wesentliche Unterschiede lassen sich bei den Ausnahmevorschriften auch noch
in Bezug auf Ausnahmen vom Verbot mengenmifBiger Beschrinkungen im
GATT!™ finden, zu denen im GATS unmittelbar keine parallele Vorschrift exis-
tiert. Allerdings steht es den Mitgliedern nach dem GATS ohnehin frei, den Um-
fang, in dem sie ihren Markt fiir Dienstleistungen 6ffnen und ausldndischen
Dienstleistungen und Dienstleistern die gleiche Behandlung wie den inldndischen
Dienstleistungen und Dienstleistern zukommen lassen, in ihren GATS-Listen
festzulegen;'™ entsprechend bedarf es auch keiner Ausnahmevorschrift parallel
zum GATT. Vergleichbar ist auch keine Ausnahmevorschrift parallel zu Art. VI
GATT zur Erhebung von Antidumping- und Ausgleichszollen im GATS sinnvoll,
da auf Dienstleistungen generell keine Zélle erhoben werden; Mitglieder haben
jedoch das Recht, auf Subventionen und Dumping mit Verhandlungen mit dem
betreffenden Mitglied zu reagieren.'®° Zudem existieren (bislang) keine Art. XIX
GATT vergleichbaren Regelungen in Bezug auf Schutzmalnahmen im GATS.
Die Mitglieder haben sich in Art. X:1 GATS lediglich dazu verpflichtet, Verhand-
lungen iiber solche MaBnahmen zu fiihren, die allerdings bis heute zu keinem
Ergebnis gefiihrt haben.!%! Dass seinerzeit keine Regelungen zu SchutzmaBnah-
men in das GATS aufgenommen wurden ist aber ebenfalls auf die Besonderheiten
des Dienstleistungsmarkts zuriickzufithren. Wegen der Vielzahl moglicher
Dienstleistungsformen und der verschiedenen Erbringungsmoglichkeiten konnte

1046 Diebold, JIEL 1/2008, 43 (73).

1047 So hat auch das WTO-Sekretariat die 6ffentliche Ordnung als gemeinsames politisches
Ziel im Rahmen der GATT- und GATS-Vorschriften bezeichnet: ,, Policy objectives that
are common to both the GATT and the GATS are the protection of public morals and
public order [...]“, WTO Working Group on the Relationship between Trade and
Investment, Exceptions and Balance-of-Payments Safeguards, Note by the Secretariat,
WT/WGTI/W/137, 2002, Rn. 16.

1048 Art. XI:2, XIII GATT.

1049 Art. XVI, XVII GATS.

1050 Art. XV:2, IX:2 GATS.

1051 Siehe zum derzeitigen Stand der Verhandlungen: WTO, Annual Report of the Working
Party on GATS Rules to the Council for Trade in Services (2016), S/'WPGR/27, 2016,
Rn. 1.1; WTO, Report by the Chairperson of the Working Party on GATS Rules,
S/WPGR/21, 2011, Rn. 3 f.
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man sich nicht auf eine einheitliche Regelung fiir den gesamten Dienstleistungs-
handel bis zum Abschluss des GATS einigen.!%? Zudem wird eine vergleichbare
Regelung wegen der liber die GATS-Listen ohnehin schon bestehenden Moglich-
keiten zum Schutz nationaler Dienstleistungsbranchen und der in Art. XXI GATS
vorgesehenen Moglichkeit, Zugestdndnisse nach Ablauf von drei Jahren wieder
zuriickzunehmen, von einigen Mitgliedern auch nicht fiir erforderlich gehal-
ten.'®? Im Gegensatz dazu konnten im GATS die Vorschriften aus dem GATT
und dem Understanding on the Balance-of-Payments Provisions of the GATT
1994 iiber MaBinahmen zum Schutz der Zahlungsbilanz in Art. XII GATS wei-
testgehend iibernommen werden.!%*

Aus diesem Uberblick iiber die verschiedenen Ausnahmevorschriften und die in-
soweit bestehenden Unterschiede zwischen GATT und GATS ergibt sich, dass
sich die bestehenden Unterschiede stets mit den Besonderheiten des Dienstleis-
tungshandels oder der Liberalisierungssystematik des GATS erkldren lassen.
Dass bestimmte Interessen nur in Bezug auf einen der beiden Handelsgegenstéinde
als wichtig genug erachtet wurden, um von einzelnen der Liberalisierung des
Handels dienenden Pflichten abzuweichen, ldsst sich dem Vergleich und den
Griinden fiir die Unterschiede hingegen nicht entnehmen.

Fiir Konflikte, die sich daraus ergeben, dass eine Pflichten sowohl des GATT als
auch des GATS verletzende MaBnahme nur nach einem der beiden Ubereinkom-
men von einer Ausnahmevorschrift gedeckt ist, wird daher hier vorgeschlagen,
die MaBnahme auch in Bezug auf die Verletzung des jeweils anderen Uberein-
kommens als gerechtfertigt anzusehen. Dies widerspricht allerdings teilweise
dem Wortlaut einzelner Ausnahmevorschriften, wenn dort formuliert ist:

,,Nothing in this Agreement [...]“.'0%

Unter Verweis auf diese Formulierung hat das Panel in der Entscheidung China
— Raw Materials bereits dargestellt, dass Ausnahmen nur fiir das jeweilige Uber-

1052 Grote, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. X GATS Rn. 1. Siehe zu
den Schwierigkeiten im Einzelnen auch: WTO Working Party on GATS Rules,
Communication from the FEuropean Communities and their Member States,
S/WPGR/W/38, 2002, S. 2 ff.

1053 Grote, in: Wolfrum/Stoll et al., WTO — Trade in Services, Art. X GATS Rn. 7.

1054 WTO Working Group on the Relationship between Trade and Investment, Exceptions and
Balance-of-Payments Safeguards, Note by the Secretariat, WI/WGTI/W/137, 2002,
Rn. 35 f.

1055 Art. XX, XXI GATT, Art. XIV, XIV bis GATS.
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einkommen, nicht aber ohne Weiteres auch fiir VerstoBe gegen ein anderes Uber-
einkommen gelten kénnen.'%® Fiir GATT und GATS wiirde dies jedoch — wie
bereits ausgefiihrt — zwangsldufig auf eine von den Mitgliedern nicht gewollte
Ungleichgewichtung zwischen Waren- und Dienstleistungshandel hinauslaufen,
zumal Mitglieder gegebenenfalls die von einem anderen Mitglied zur Verfolgung
seiner Interessen in Anspruch genommene Ausnahmevorschrift durch Geltend-
machung von Rechten aus dem jeweils anderen Ubereinkommen umgehen konn-
ten. Entsprechend diirfen eigentlich nach einem der beiden Ubereinkommen ge-
rechtfertigte Malnahmen in den hier beschriebenen Konfliktsituationen nicht
pauschal unter Verweis auf den Wortlaut der Ausnahmevorschrift wegen des Ver-
stoBes gegen Pflichten aus dem anderen Ubereinkommen fiir unzulissig erklirt
werden.

Gleichzeitig ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Mitglieder die Ausnahmevor-
schriften jeweils den Besonderheiten des jeweiligen Handelsgegenstands ange-
passt haben, bei Nichtvorhandensein einer Ausnahmevorschrift also nicht damit
rechneten, dass die von der Ausnahmevorschrift nach dem anderen Ubereinkom-
men zugestandenen Interessen der Liberalisierung des Handels entgegenstehen
konnten. Das bedeutet, dass stets im Einzelfall genau gepriift werden muss, ob
die (reflexhafte) Beeintrichtigung auch des anderen Handelsgegenstands auch
tatsdchlich erforderlich war zur Verfolgung der in der Ausnahmevorschrift vor-
gesehenen Interessen. Anderenfalls ist anzunehmen, dass ein Mitglied die Aus-
nahmevorschrift lediglich als Vorwand nutzt, um seine Pflichten aus dem jeweils
anderen Ubereinkommen zu umgehen. Ein solcher Missbrauch der im Rahmen
der Ausnahmevorschrift gewihrten Rechte zulasten des gemeinsamen Ziels der
Liberalisierung des Handels, also eine verschleierte Handelsbeeintrachtigung ist

1056 WTO-Panel, Report v. 05.07.2011 — WT/DS394, 395, 398/R, China — Raw Materials
Rn. 7.153. Von Appellate Body bestitigt: WTO-Appellate Body, Report v. 30.12.2012 —
WT/DS394, 395, 398/AB/R, China — Raw Materials Rn. 304. In der Sache ging es jedoch
darum, ob sich dem Wortlaut von Art. 11.3 in Chinas Beitrittsprotokoll entnehmen lésst,
dass die Ausnahmevorschriften aus dem GATT auch fiir die in Art. 11.3 tibernommenen
Pflichten aus dem Beitrittsprotokoll gelten sollen; im Raum stand also nicht die Geltung
der Ausnahmevorschriften aus dem einen Ubereinkommen fiir Pflichten in Bezug auf ein
gleichwertiges Handelsobjekt aus einem anderen Ubereinkommen. Unter Verweis auf ei-
nen anderen Wortlaut in Art. 5.1 desselben Beitrittsprotokolls wurde eine Geltung der
GATT-Ausnahmevorschriften fiir die dort enthaltenen Pflichten allerdings anerkannt,
WTO-Appellate Body, Report v. 21.12.2009 — WT/DS363/AB/R, China — Audiovisuals
Rn. 222 f. Die Frage der Geltung von GATT-Ausnahmen fiir Pflichten aus dem ADA
wurde in einer anderen Sache offen gelassen, da die streitgegenstiandliche Maflnahme den
Anforderungen der Ausnahmevorschrift schon nicht gerecht wurde, WTO-Appellate
Body, Report v. 16.07.2008 — WT/DS343, 345/AB/R, US — Shrimp (Thailand) Rn. 310,
319.
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von den Mitgliedern aber generell nicht gewollt.'%57 Es muss also gepriift werden,
ob das Ziel genauso gut auch ohne die Verletzung von Pflichten aus dem anderen
Ubereinkommen von dem Mitglied hitte verfolgt werden kdnnen.

Der hier vorgeschlagene Losungsansatz vermeidet damit, dass bestehende Rechte
eines Mitglieds ohne Weiteres unter Verweis auf den Verstol gegen das andere
Ubereinkommen aufgehoben werden konnen. Vielmehr trigt dieser Losungsan-
satz dem Umstand, dass die Liberalisierung jeweils des Waren- und des Dienst-
leistungshandels innerhalb der WTO auf gleicher Ebene nebeneinanderstehende
Ziele sind, besonders Rechnung. Gleichzeitig wird auch der Single-Undertaking-
Grundsatz beriicksichtigt, nach dem alle Mitglieder grundsitzlich verpflichtet
sind, alle Rechte und Pflichten — auch diejenigen der anderen Mitglieder — jeder-
zeit in vollem Umfang zu beriicksichtigen, da der Losungsansatz einen Ausgleich
zwischen den auf allen Seiten bestehenden Rechten und Pflichten unter Beriick-
sichtigung der zugrundeliegenden Wertentscheidungen im Gesamtkontext der
WTO-Rechtsordnung sucht. !0

1057 Vgl. Art. XX GATT, Art. XIV GATS Chapeau. Dies ist letztlich auch Ausdruck des im
internationalen Recht generell anerkannten Grundsatzes von Treu und Glauben, WTO-
Appellate Body, Report v. 12.10.1998 — WT/DS58/AB/R, US — Shrimp Rn. 158.

1058 Vgl. auch: WTO-Appellate Body, Report v. 07.08.2014 — WT/DS431, 432, 433/AB/R,
China — Rare Earths Rn. 5.55: ,, This jurisprudence indicates that the specific relationship
among individual terms and provisions of the Multilateral Trade Agreements, and be-
tween such provisions and the Marrakesh Agreement, must be determined on a case-by-
case basis through a proper interpretation of the relevant provisions of these agreements.
In other words, this specific relationship must be ascertained through scrutiny of the pro-
visions concerned, read in the light of their context and object and purpose, with due
account being taken of the overall architecture of the WTO system as a single package of
rights and obligations, and any specific provisions that govern or shed light on the rela-
tionship between the provisions of different instruments (such as the General Interpreta-
tive Note to Annex 1A). “
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G. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die vorausgehende Untersuchung sollte der Frage nachgehen, ob die voneinander
getrennten Ubereinkommen GATT und GATS noch geeignet sind, den zu be-
obachtenden Verbindungen zwischen Waren und Dienstleistungen gerecht zu
werden.

Insofern wurden die Verbindungen zwischen Waren und Dienstleistungen zu-
nichst in verkorperte Dienstleistungen, produktbegleitende Dienstleistun-
gen/Leistungsbiindel und die nutzungs-/ergebnisorientierten Systeme unterteilt.
Die verkorperten Dienstleistungen erfassen alle Dienstleistungen, die in den Pro-
duktions- bzw. Herstellungsprozess einer Ware eingeflossen sind. Produktbeglei-
tende Dienstleistungen sind solche, die erst im Zuge des Verkaufs der Ware eine
Rolle spielen und zusitzlich zu der Ware angeboten werden. Diese wurden wei-
tergehend in solche Dienstleistungen unterteilt, die die Ware selbst anpassen
(adapting services) und solche, die den Erwerb der Ware oder deren Nutzung
erleichtern (smoothing services). Bei den nutzungs-/ergebnisorientierten Syste-
men wird die Ware nicht mehr verkauft, sondern lediglich die Nutzungsmdoglich-
keit oder das Ergebnis der Ware dem Kunden zur Verfiigung gestellt. Alle diese
Kombinationen lassen sich grundsitzlich noch mit den allgemeinen Kategorien
»Ware“ und ,,Dienstleistung® erfassen und erfordern nicht die Schaffung einer
génzlich neuen Kategorie.

GATT und GATS sind jeweils grundsitzlich geeignet, die verschiedenen Verbin-
dungen von Waren und Dienstleistungen zu erfassen.

So werden verkorperte Dienstleistungen als Bestandteile einer berithrbaren Ware
vollstandig dem GATT zugeordnet. Das GATS ist insofern mangels eigenstdndi-
ger Dienstleistungstransaktion neben der Ware nicht mehr anwendbar. Insofern
besteht aber auch keine Liicke, fiir die es der Schaffung einer neuen Dienstleis-
tungserbringungsmodalitit bediirfte.

In zollwertrechtlicher Hinsicht ist ein genereller Abzug des Werts der verkorper-
ten Dienstleistungen vom Warenwert nicht mit dem Wirtschaftszollgedanken ver-
einbar. Nach diesem dienen Zolle im Wesentlichen der Preisregulierung und der
Abschopfung ungerechtfertigter Preisvorteile infolge niedrigerer Lohn- oder Pro-
duktionskosten. Solche Preisvorteile lassen sich dabei auch auf die verkorperten
Dienstleistungen zuriickfithren. In Bezug auf diejenigen in Art. 8.1 lit. b) (iv)
CV A genannten kostenlos oder ermif3igt dem Hersteller der Ware zur Verfiigung
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gestellten Dienstleistungen ist ein Abzug jedoch méglich, sofern sie im Import-
land erarbeitet wurden. Wegen der Erarbeitung im Inland bestehen insofern keine
ungerechtfertigten Preisvorteile, die auszugleichen wiren.

In ursprungsrechtlicher Hinsicht werden verkorperte Dienstleistungen bislang le-
diglich teilweise mit dem value added criterion beriicksichtigt. Verkorperte
Dienstleistungen konnen dabei aber nur beschrinkt Einfluss auf den Ursprung
einer Ware haben. Auf jeden Fall ist es nach den bestehenden Regelungen nicht
moglich, dass eine Ware ihren Ursprung in dem Land hat, in dem sie entwickelt
und designt wurde, wenn in diesem Land nicht auch ein Be- oder Verarbeitungs-
schritt stattgefunden hat. Dies wire allenfalls durch die Schaffung eines neuen
Ursprungskriteriums moglich, das auf den Ursprung der insgesamt grofiten Wert-
schopfung unter Beriicksichtigung aller Materialien und verkorperten Dienstleis-
tungen abstellt. Sowohl in priferentieller als auch in nichtpréferentieller Hinsicht
erscheint ein solches Ursprungskriterium aber weder notwendig noch praktikabel.

Bei den produktbegleitenden Dienstleistungen/Leistungsbiindeln und den nut-
zungs-/ergebnisorientierten Systemen erfolgt jeweils eine Zuordnung des Wa-
renteils zum GATT und eine Zuordnung des Dienstleistungsteils zum GATS. In-
sofern ist jedoch zu beachten, dass bei den produktbegleitenden Dienstleistungen,
die vor dem Import der Ware selbst an der Ware ausgefiihrt werden (adapting
services) keine der Erbringungsmodalititen des GATS einschlégig ist, sodass das
GATS insofern auch keine Anwendung findet.

In zollwertrechtlicher Hinsicht ist bei den produktbegleitenden Dienstleistungen/
Leistungsbiindeln zu beriicksichtigen, dass sich der Zollwert einer Ware grund-
sdtzlich nach dem tatsichlich fiir die Ware gezahlten oder zu zahlenden Preis rich-
ten soll. Dieser dient der Konkretisierung des ,,actual value in Art. VII:2 lit. a)
GATT. Entsprechend konnen produktbegleitende Dienstleistungen nur dann in
den Zollwert einer Ware mit einbezogen werden, wenn sie in Art. 8§ CVA genannt
sind, sie eine Bedingung fiir den Abschluss des Kaufvertrags zu den vereinbarten
Konditionen sind, der Verkidufer diese Kosten also anderenfalls typischerweise in
den Warenpreis einbezogen hitte und/oder die Dienstleistung sich unmittelbar auf
den Wert der Ware auswirkt — sofern die Dienstleistung nicht erst nach der Ein-
fuhr der Ware bzw. im Importland ausgefiihrt wird. Wird fiir die Ware und die
nicht in den Zollwert einzubeziehende Dienstleistung ein Gesamtpreis vereinbart
und lassen sich die jeweiligen Kosten nicht voneinander unterscheiden, ist der
tatsédchlich fiir die Ware gezahlte oder zu zahlende Preis nicht feststellbar, sodass
nach hier vertretener Ansicht die Transaktionswertmethode zur Bestimmung des
Zollwerts der Ware nicht herangezogen werden darf und stattdessen auf eine der
subsididren Methoden zur Zollwertbestimmung zuriick zu greifen ist.
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In ursprungsrechtlicher Hinsicht konnen produktbegleitende Dienstleistun-
gen/Leistungsbiindel allenfalls fiir das value added criterion eine Rolle spielen,
wenn sie in den Zollwert der verwendeten Materialien oder der hergestellten
Ware einbezogen werden. Zumindest Transport- und Versicherungskosten sollten
davon aber abgezogen werden, um Unterschiede in Bezug auf den festgestellten
Ursprung infolge unterschiedlicher Transportwege zu vermeiden.

In zollwert- und ursprungsrechtlicher Hinsicht bestehen bei den nutzungs-/ ergeb-
nisorientierten Systemen keine Besonderheiten. Insofern ist lediglich zu beriick-
sichtigen, dass der Zollwert der entsprechenden Waren mangels eines Verkaufs
nicht mit Hilfe der Transaktionswertmethode bestimmt werden kann. Fiir die Be-
stimmung des Ursprungs dieser Waren mit Hilfe des value added criterion sollte
daher fiir den Wert der entsprechenden Waren auch auf den Ab-Werk-Preis und
nicht auf den nur ndherungsweise bestimmten Zollwert abgestellt werden.

Wihrend Verbindungen aus Waren und Dienstleistungen nach alledem allgemein
grundsitzlich von GATT und GATS erfasst werden konnen, besteht bis heute
Uneinigkeit iiber die Zuordnung digitaler Produkte — zu denen auch Software zu
zihlen ist — zu einem der beiden Ubereinkommen. Auch wenn diese Frage letzt-
lich eher im Wege von Verhandlungen zu kliren sein wird, wird hier die Ansicht
vertreten, dass digitale Produkte den Dienstleistungen und damit dem GATS zu-
zuordnen sind. Dafiir spricht zum einen die fehlende Beriihrbarkeit und physische
Messbarkeit digitaler Produkte im Unterschied zu allen anderen Waren. Zudem
lassen sich die dem GATT und GATS zugrundeliegenden Prinzipien in Bezug auf
digitale Produkte besser mit Hilfe der Regelungen des GATS verfolgen. Insofern
konnen digitale Produkte — vor allem aber Software — in allen Verbindungsformen
von Waren und Dienstleistungen eine Rolle spielen.

In zollwertrechtlicher Hinsicht besteht bei Software allerdings die Besonderheit,
dass diese auf eine Ware aufgespielt wird und damit in dieser enthalten ist. Sie ist
daher den Beistellungen i.S.v. Art. 8.1 lit. b) (i) CVA zuzuordnen. Dies fiihrt aber
dazu, dass die Kosten einer im Inland entwickelten und dem Hersteller kostenlos
oder vergiinstigt zur Verfiigung gestellten Software zwangslaufig in den Zollwert
einzubeziehen sind. Damit besteht fiir Software, fiir die anders als bei Waren nicht
das Verfahren der passiven Veredelung zur Verfiigung steht, und fiir die im Un-
terschied zu den geistigen Beistellungen in Art. 8.1 lit. b) (iv) CVA auch keine
Ausnahme von der Hinzurechnungspflicht vorgesehen ist, aber eine Liicke. Diese
Liicke ist durch Schaffung einer entsprechenden Ausnahmevorschrift oder der Er-
weiterung des Verfahrens der passiven Veredelung auch auf Software zu schlie-
Ben.
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In ursprungsrechtlicher Hinsicht kann Software entweder tiber das value added
criterion unmittelbar in die Bestimmung des Warenursprungs einflieBen, wenn
man Software den Materialien und anderen Bestandteilen zuordnet, oder aber das
Aufspielen von Software wird als ursprungsbegriindender Verarbeitungsschritt
im Rahmen des specified processing criterions festgelegt. Nichtsdestotrotz kon-
nen insofern aber Probleme bei der Bestimmung des Ursprungs der Software und
der Aufteilung des Werts der Software auf die damit hergestellten Waren beste-
hen, sodass eine Alternative zur Bestimmung des Warenursprungs vorgesehen
werden sollte.

Im Hinblick darauf, dass bei den produktbegleitenden Dienstleistungen/Leis-
tungsbiindeln und den nutzungs-/ergebnisorientierten Systemen jeweils der Wa-
renteil dem GATT und der Dienstleistungsteil dem GATS zuzuordnen ist, beide
Teile aber voneinander abhéngig sind, stellt sich auch die Frage nach dem Ver-
hiltnis beider Ubereinkommen zueinander. Insofern ist festzustellen, dass beide
Ubereinkommen nebeneinander Anwendung finden kénnen. Daraus konnen sich
vor allem Konflikte ergeben, wenn in Bezug auf eine Dienstleistung keine Zuge-
standnisse gemacht wurden, durch entsprechende Regelungen in Bezug auf die
Dienstleistung aber zeitgleich eine Pflicht nach dem GATT verletzt wird. Ebenso
sind Konflikte denkbar, die sich daraus ergeben, dass die jeweiligen Ausnahme-
vorschriften in GATT und GATS nicht jeweils identisch sind.

Zur Losung ersterer Konflikte wird im Interesse aller bestehenden Rechte und
Pflichten vorgeschlagen, den Inhalt der gemachten bzw. nicht gemachten GATS-
Zugestindnisse dahingehend zu untersuchen, ob Mafnahmen im Rahmen des
nach der GATS-Liste Zuléssigen typischerweise auch die im Raum stehende Be-
eintrachtigung des Warenhandels mit sich bringen. Daran anschliefend sollte ge-
priift werden, ob die Mafinahme auch tatsichlich in Ausiibung der in der GATS-
Liste zugestandenen Souverinitét erlassen wurde, also der Regulierung des ent-
sprechenden Dienstleistungssektors diente und abschlieend, ob die Maflnahme
auch erforderlich zur Erreichung des verfolgten Ziels war, ob das Ziel also nicht
auch ohne die Verletzung von GATT-Pflichten in gleicher Weise hitte erreicht
werden konnen. Auf diese Weise kann den nach beiden Ubereinkommen beste-
henden Rechten und Pflichten gleichberechtigt Rechnung getragen werden.

Konflikte, die sich aus unterschiedlichen Ausnahmevorschriften in den beiden
Ubereinkommen ergeben, sollen nach hier vertretener Ansicht dahin gehend ge-
16st werden, dass Ausnahmevorschriften bei Er6ffnung des Anwendungsbereichs
beider Ubereinkommen auch fiir das jeweils andere Ubereinkommen gelten kin-
nen. Auch insofern ist jedoch genau zu priifen, ob die Beeintrichtigung des je-
weils anderen Handelsgegenstands durch die Inanspruchnahme der Ausnahme-
vorschrift nach dem einen Ubereinkommen auch erforderlich war. Auch insofern
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wird also ermoglicht, dass den jeweils bestehenden Rechten und Pflichten ausrei-
chend Rechnung getragen wird und Ausnahmevorschriften des einen Uberein-
kommens nicht im Zuge eines Pflichtverstoes gegen das jeweils andere Uber-
einkommen praktisch wirkungslos werden.

Insgesamt bleibt damit abschlieBend festzuhalten, dass die bestehenden Uberein-
kommen mit ihren jeweiligen Regelungen insgesamt auch weiterhin im Wesent-
lichen geeignet scheinen, der Verbindung von Waren und Dienstleistungen Rech-
nung zu tragen. Es empfiehlt sich jedoch, endlich Klarheit in Bezug auf die Zu-
ordnung digitaler Produkte zu den Dienstleistungen zu schaffen. Vor allem bei
Konflikten zwischen GATT und GATS infolge der Verbindung von Waren und
Dienstleistungen sollte zudem in Zukunft vermehrt auf die gleichberechtigte Be-
riicksichtigung aller bestehenden Rechte und Pflichten und einen angemessenen
Ausgleich zwischen diesen nach dem hier vorgeschlagenen Losungsansatz geach-
tet werden. Da es aber grundsitzlich moglich ist, Konflikte zwischen den jewei-
ligen Rechten und Pflichten angemessen aufzulsen, sind auch im Hinblick auf
die zunehmende Verzahnung von Waren und Dienstleistungen keine gidnzlich
neuen, den Waren- und Dienstleistungshandel insgesamt erfassenden Regelungen
erforderlich.
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