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INLEDNING

Denna uppsats handlar om tvistldsning inom WTO. Pa samma gang handlar uppsatsen om
olika sorters tvistlsningsteknik. Skapandet av réttvisa |6sningar pa uppkomna problem &r for mig
en av juridikens viktigaste funktioner. Darfor ar tvistlésning for mig ett centralt moment inom
juridiken. Som bekant finns det en mangd olika mojligheter att 16sa tvister. En distinktion som
ofta gbrs & den mellan nationellréttslig och internationellréattslig tvistlosning. Detta gor
tvistlsningen inom WTO extraintressant da den har drag av dem bada.

Jag har en bror. Da vi vaxte upp tillsammans hénde det under stundom att vi blev osams. Vi
slogs med jdmna mellanrum. Vad jag minns intréffade det aldrig att jag, som egentligen ur
straffréttslig synvinkel var den skyldige till "brottet”, domdes till nagot straff (hér tanker jag mig
eventuella frihetsberévanden som forvisning till mitt rum, eller utegangsforbud), medan lillebror
fick sittai soffan och se pA TV och &ta glass. Detta beror pa att juridiken hemma inte tillampades
enligt domstolsteorin. Istéllet medlades en 16sning fram, under auktoritér ledning kan jag erkanna,
men syftet med medlingen var anda att sa gott som majligt 16sa konflikten utan att skapa oréttvisa
resultat, samt med syfte att fa oss att inse att vi gjort fel och varfor vi inte skulle slass igen i
framtiden. Det var en tvistlosning dér det visserligen konstaterades vem som gjort rétt och vem
som gjort fel, men losningen gick enligt en graskala, inte enligt svart och vitt-, etta eller nolla-,
kérlek eller hat-metoden.

Internationell rétt har for mig alltid kants som overlagsen juridik i forhadlande till nationell
rétt, just pa grund av att metoden inte syftar till att skapa en klar vinnare och en klar forlorare.
Detta beror sannolikt pa att ekonomiska och politiska intressen givits storre vikt vid den klassiska
diplomatiska tvistlésningen. Det finns en ekonomisk teori som kallas for " omséattningsteorin”
vilken gar ut pa att mervarden skapas vid kompromisser. Dessa mervarden & goda. Om jag vill
kopa din bil, vilken du vill ha 10000 kr for, och kan téanka mig att betala 15000 kr, kanske vi
kommer dverens om att priset skall hamna kring 12500 kr. Troligtvis kommer priset, med tanke
pa mitt affarssinne att hamna pa 14750 kr, men i vilket fall kommer vi bada att kdnna oss nojda
med hur vi 16st situationen. Vi kanner bada att vi gjort en god afféar.

Internationell ratt har for mig drag bada av barndomsminnet och bilaffaren. Den medlande
roll min mamma spelade da hon loste braket mellan mig och min bror aterfinns i den
internationellrattsliga tvistlésningen. Diplomati har liksom omséttningsteorin sitt ursprung i en
idé om att skapa en situation dar bada parter kanner sig ndjda med |6sningen. Bada dessa
lGsningsmetoder anser jag vara viktiga att ha i aanke, da man funderar 6ver hur juridiken
egentligen borde se ut.

Denna fundering ledde till att jag ville skriva en uppsats om nér den typ av juridik som
aterfinns i den internationella rétten moter sin motsvarighet i den nationella rétten. Inom WTO
|6ses tvister numera enligt en metod som har inspirerats mycket av nationellréttslig
tvistlosningslara. Detta beror enligt min hypotes pa att den internationella handelsregleringen
genomgar en juridifieringsprocess. Just denna process & vad min uppsats handlar om.



1SYFTE OCH METOD

Syftet med denna uppsats ar att studera juridifieringsprocessen i GATT/WTO: s
tvistlésningsmekanism. Jag skall understka om det existerar juridifiering, hur den tar sig uttryck,
nér den tagit sig uttryck, hur langt gangen den & och vad kritikerna anser om den.

Metoden &r att forst skapa en bakgrundskunskap om tvistlosningen inom GATT/WTO. Detta
kommer jag att gbra genom att studera GATT-historia. Jag kommer att skapa mig en bild av hur
GATT uppstod och varfor, vilken GATT: s roll har varit och vad som féranledde bildandet av
WTO. Syftet med att folja tvistlosningens utveckling for att |attare forsta en eventuell
juridifiering. Déarefter kommer jag att sétta mig in i regelsystemet. For att kunna understka hur
juridifierat tvistlosningssystemet i WTO & kommer jag att ta hjdlp av en modell av ett fullt
juridifierat system.

_ Det material jag anvant mig av ar i forsta hand GATT och WTO avtalen samt
Overenskommelsen om tvistlésning. Jag har &ven i hég grad anvant mig av doktrin pa omradet
samt information fr&n WTO: s hemsida.

Den avgransning jag vill uppméarksamma ar att mitt arbete inriktar sig pa tvistlosningen inom
GATT/WTO. Uppsatsen skall heller inte i forsta hand ses som en beskrivning av
tvistlosningssystemet, utan av min hypotes — juridifieringsprocessen — dess verkningar och
konsekvenser.

Jag kommer att inleda uppsatsen med ett avsnitt om tvistlosningsteori. Déarefter foljer ett
bakgrundskapitel dar GATT: s historiska utveckling mot WTO beskrivs. Efter det beskrivs DSU:
s tvistlosningsregler. Dessa avsnitt utgor uppsatsens deskriptiva del. Déarefter tar arbetet med att
understka juridifieringsprocessen vid, och detta arbete ssmmanfattas och kommenteras i ett
avslutande kapitel.

! http://www.wto.org/.



2 TEORETISK BAKGRUND

Detta avsnitt handlar om tvistlosningsteori. Jag skall forstka ge svar pa fragan varfor man
under vissa givna premisser valjer en viss typ av tvistldsningssystem, med funktioner speciella for
just den typen, framfor en annan. Det handlar om syftet med tvistlosning, och fragan om varfor
olika syften kraver olika funktioner. Att klargora syftet med tvistlosning ar viktigt, darfor att
tvistldsningsforfarandet maste anpassas sa att det resultat man efterstravar léttare nas. Syftet med
tvistlsningen stéller krav pa funktionen av tvistlGsningen.

Tvistlésning har tva funktioner. Den ena & konfliktlésning och den andra &r
handlingsdirigering. Jag kommer forst att beskriva dem var for sig, for att sedan forklara hur de
samverkar.

2.1 KONFLIKTLOSNING

Konfliktlésning inriktar sig pa separata konflikter. Tvistlosningens funktion & hér att 16sa
den uppkomna konflikten. Det & parterna som avgdr om tvistldsningen har lyckats genom att
gemensamt erkanna att deras inbordes tvist har |0sts. Sjélva tvistldsningen har ingen
framatblickande funktion utan fokuserar pa den férevarande tvisten. Man kan snarare siga att
tvistlosningen blickar bakét, och syftar till att aterstélla ett visst forhallande. Tvistlosning med
enbart konfliktl6sande funktion kan, till skillnad fran handlingsdirigering, ske ”utan att parterna
anlitar en réttslig process’ .2

Diplomatisk tvistldsning &r ett bra exempel pa tvistlosning med konfliktldsande funktion. Har
behdvs ingen inblandning av tredje part for att 16sa den forevarande tvisten. Det finns dock
exempel pa tvistlosning ledd av tredje part med enbart konfliktlosande funktion. Pa tinget |6stes
enskildas tvister utan inblandning av det ” allmannas’ intresse.’

2.2 HANDLINGSDIRIGERING

Handlingsdirigering handlar om att paverka beteende. Det &r inte bara parterna i tvisten som
paverkas av handlingsdirigeringen. Denna funktion innebéar att tvistlésningen blickar framat, och
paverkar alla aktorer som lyder under den. Genom sina avgoranden styr domstolen
rattsutvecklingen, darfor att varje gang domstolen |6ser en tvist visar den vilket handlande som &r
ratt och vilket som ar fel. Handlingsdirigering forutsitter saledes en démande institution med
legitimitet som gor att dess uttalanden foljs.

Nationell brottmalsprocess ar ett mycket bra exempel pa tvistlosning med
handlingsdirigerande funktion.* Vad det egentligen & som gor att allménheten verkligen |&ter sig

2 Seth, Torsten, Tvistlosning i WTO, MercurlUS, 2000, s 98.

3 “Processens funktion var densamma i ala typer av mal: konfliktlosning mellan enskilda i ordnade former.”, SOU
1994:99, s 40.

*“Vad géller brottma sprocessen kommer i ett modernt samhélle konfliktlGsningsfunktionen tvivelsutan i skuggan av
handlingsdirigeringen.”, SOU 1994:99, s 41.



dirigeras av tvistlosningen & en annan intressant fraga. Tyvarr faller den utanfor denna uppsats
ramar.’

2.3 SYFTEN OCH FUNKTIONER

Om vi hdller oss till ett tvistlosningssystem, alltsa en pa forhand avgransad sammanslutning
dar en tredje part (kan) anlitas for att |6sa tvister, kommer denna mekanism att krava vissa
procedurregler. | de alra flesta fall utformas dessa regler pa forhand av dem som kommer att
tillampa mekanismen. Utformningen av dessa regler kommer att bero pa vilket syfte man vill att
systemet skall uppfylla. Vill man att systemet skall 16sa uppkomna tvister, maste systemet ha
regler som garanterar en konfliktlésande funktion. Vill man dessutom att systemet skall verka
konfliktf6rebyggande maste det ha en handlingsdirigerande funktion.

Da man bestamt sig for att tvistlosningssystemet bade skall 16sa uppkomna tvister och
forhindra uppkomsten av nya tvister, kommer man till fragan: viket av de tva syftena &r viktigast?
Svaret pa denna fraga kommer att paverka utformningen av procedurreglerna eftersom de olika
funktionerna kréver olika sorters procedurer.

Konfliktldsning kan i stort sett ske med vilka procedurregler som helst. Det enda som krévs
ar att parterna & 6verens om att konflikten har 16sts. Man kan ténka sig exempelvis férhandlingar
eller medling, huvudsaken ar frivillighet. Konfliktlosningen bygger pa att bada parter kan
acceptera |6sningen utifran sina egna forutséttningar. Man kan ténka sig en procedur utan nagot
som helst tvang.

For att tvistlosningen skall styra réttsutvecklingen, och pa sa vis verka handlingsdirigerande
kravs dock en oberoende tredje part (domstol), att domstolen konsekvent arbetar enligt samma
procedur varje gang den tillampar lagen och att denna procedur har egna syften som effektivitet
och kvalitet (procedurregler). Det & ocksa nodvandigt att lagreglerna alltid tolkas enligt samma
modell, oberoende av omsténdigheterna i fallet, och att domstolens dom &r bindande. For
handlingsdirigering krévs alltsa att parterna utsatts for ett visst métt av tvang.

Det & viktigt att poangtera att bada funktionerna i stort sett alltid ingar i ett
tvistlosningssystem. Att handlingsdirigeringen tar sin utgangspunkt i konfliktlésningen &r
sialvklart, eftersom det krévs en tvist att l6sa for att kunna paverka beteende. Att
konfliktlésningen har en handlingsdirigerande funktion ar ett mera empiriskt uttalande. Det &r
naturligtvis inte fel att hdvda att exempelvis ett hemligt skiljeférfarande inom WTO inte har
nagon effekt pa andra medlemmar &n de som varit parter, men samtidigt tror jag att andra
medlemmar beaktar det de faktiskt kanner till om forfarandet och léter detta paverka deras eget
agerande. Skillnaden ligger naturligtvis i syftet med regeln. Per Henrik Lindblom gdr en
intressant iakttagelse da han analyserar ett citat fran Stig Stromholm, som jag tycker beskriver
sambandet mellan konfliktlosning och handlingsdirigering pa ett bra stt. Stromholm skrev: ” Vi
valjer saledes utgangspunkten, att den uppgift infor vilken vi star, nar vi gar att konstruera
samhéllsordningen, ar i huvudsak dessa tva: att styra beteenden i Onskvard riktning (i
overlevnadens intresse) och att |6sa konflikter.” ® Lindblom kommenterar Strémholm s& hér:

5] SOU 1994:99 star att |asa att “[R]éattskipningens grundldggande samhallsfunktion...sker pa ett allmant plan via
handlingsdirigering i form av moralpaverkan och avskrackning.”, s 42. Per Henrik Lindblom skriver att ”[B]land
‘dirigisterna’ tror vissa, sarskilt Lundstedt och Ekel6f, att de positiva styreffekterna uppkommer till foljd av
réttskipningens moralbildande verkan. Andra, t.ex. Boman, Bengtsson, Carbell och Scott, forlitar sig mer krasst (och
realistiskt?) pa fysisk, psykisk eller ekonomisk avskrackning; det ar foretagsekonomiskt rationellt att avstd fran
atgarder som kostar mer an de inbringar (”costinternalisation”).”, " Processens funktioner — en resa i granslandet”,
Festskrift till Stig Strémhom 11, lustus, 1997, s 605.

6 Stromholm, Stig, Rétt, rattskallor och réttstillampning, Femte upplagan, Norstedts Juridik AB, 1996, s 154.



" ‘den uppgift infor vilken vi star...ar i huvudsak tv&' . Sngularen forckas till plural under resans
gang. Ar uppgiften en hydra som nar man slér skallen av den genast later tva nya véxa ut? Eller
har vi snarare att gora med tva hjarnhalvor i samma huvudskal? Avsikten med detta avsnitt ar att
pavisa det senare och darmed att Stromholm har rétt; uppgiften ar egentligen densamma.” * Béda
tva visar upp tvistlosningssystemet som en kombination av de tva funktionerna. Deras inbordes
forhallande liknas néstan vid symbios. Handlingsdirigering kommer, som namnts ovan, inte till
stand om inte processen ger karanden incitament (konfliktlosning) att anlita
tvistl 6sningssystemet.

2.4 JURIDIFIERING — EN FORANDRING AV SYFTET MED TVISTLOSNINGEN

Genom att identifiera procedurreglerna i ett tvistlésningssystem som konfliktlésande eller
handlingsdirigerande och jamfora forhallandet mellan de tva funktionerna vid olika tidpunkter
under tvistlosningssystemets utveckling kan man beddma juridifieringen av systemet.
Handlingsdirigering ar en réttslig metod, och en férandring fran konfliktlésning till
handlingsdirigering innebar darfor en juridifiering.

" Lindblom s 603.



3 FRAN GATT TILL WTO

Forsta delen av detta bakgrundskapitel handlar om tiden fran GATT-avtalets fodelse till dess
forhandlingarna infér Uruguayrundan inleds. | den andra delen beskrivs forhandlingarna under
Uruguay rundan.

3.1 FRAN HAVANNA TILL PUNTA DEL ESTE

3.1.1 FODELSEN AV GATT

Tanken att skapa en varldshandelsorganisation ar inte en nittiotalsidé. Redan i slutet av
trettio-, och bdrjan av fyrtiotalet fanns idén, och 1946 startade férhandlingar i det nybildade FN
om uppréttandet av en internationell handelsorganisation, 1TO.2 En starkt bidragande anledning
till att skapa ITO var det intresse for att upprétta en internationell handelsmarknad som fotts
redan vid de allierades samarbete under andra vérldskriget. Samarbete inom ekonomin skulle
innebdra motsatsen till den protektionism som vuxit starkare och starkare under mellankrigstiden.
Idén om ITO kan darfor mycket val ses som en reaktion pa den ekonomiska politik, med
successivt hojda tullar, som hade bedrivits av de flesta lander sedan forsta véarldskriget. Aven om
uppréttandet av en internationell handelsmarknad hade ekonomiska motiv, kan grundidén anda
tillskrivas David Mitrany som ansdg att Okat omsesidigt ekonomiskt beroende skulle cka
kostnaderna att fora krig, och saledes fungera som en fredstryggande étgard.’

1947 holls "tariff-negotiations’ mellan 16 stater, som ett forsta steg att sdnka de tullar som
successivt hojts under protektionismen. 23 lander kom den trettionde oktober 1947 att signera det
avtal som var en kombination av dessa férhandlingar och ett utkast till ITO: s ”Commercial
Policy” och kallades GATT."

Vid handelskonferrensen i Havanna 1948 var det dags att signera avtalet om uppréattande av
ITO. Nu hade dock opinionen i USA svangt och man beddémde det foga troligt att USA: s
kongress skulle komma att ratificera ITO. | USA ansags avtalet vara alltfor omfattande. Det fanns
regler i ITO-avtalet som kravde full sysselséttning i medlemslanderna och dessa stétte pa starkt
motstand i den amerikanska kongressen. Manga lander gjorde sitt ratifikationsbeslut beroende av
USA:s™ Samtidigt fanns ett stort intresse i den industrialiserade vérlden att reglera tullar. Darfor
togs beslutet att 1ata GATT bli en provisorisk [Gsning pa behovet av internationell reglering av
varuhandeln. Detta betydde mycket for den internationella handeln, eftersom man kunde fa med
USA i det nyskapade samfundet. Sa lange samarbetet skedde pa grundval av ett handelsavtal, och
inte en internationell organisation, undvek man behovet av den amerikanska kongressens
godkannande, och opinionen mot ITO i USA kunde kringgas.*

8 Hallstrom, Par, The GATT Panels and the Formation of International Trade Law, Juristforlaget, 1994, s 24.

2 “All talk about a new organisation for security ‘with teeth in it’ is futile unless we follow one of two possible lines of
action. We might set up an autonomous international authority with power and means to keep the peace. Or we might
develop joint economic arrangements sufficiently comprehensive and farreaching to prevent a split between the
participating Powers.”, Mitrany, D, The Functional Theory of Poalitics, Martin Robertson & Company Ltd., 1975, s182.
19 Hudec, Robert E, The GATT Legal System and World Trade Diplomacy, Praeger Publishers, 1975, s 3.

" Seth s 74.

2 Hallstrom s 25, Hudec s 46.



Da man skrev avtalsvillkoren for ITO var tvistlosningsfunktionen en av de viktigare fragor
man var tvungen att beakta. Vid den hér tiden var bilaterala férhandlingar det absolut vanligaste
medlet for att 16sa uppkomna tvister, och inblandning av en tredje, objektiv oberoende part,
betraktades med misstanksamhet och ibland till och med som rent farligt. Avtalsforslaget for ITO
angav de forutsattningar som kunde l&ggas till grund for att ett land klagade pa ett annats
agerande. Det fanns ocksa reglerat hur det klagande landet skulle ga tillvaga med sitt klagomal,
samt vilka instanser som skulle préva tvisten. DA GATT undertecknades var intentionen att ITO
skulle etableras, och nar detta skett skulle tvister 16sas enligt ITO: s regler. Under GATT-
forhandlingarna hade foreslagits att det skulle tas in utforliga bestammelser om tvistldsning,
bland annat en hanvisning till Internationella domstolen, men dessa forslag bar aldrig frukt. Den
framsta orsaken till att det blev sa var att det var ontdigt arbete med héansyn till att GATT-avtalet
var ett provisorium som skulle |6pa ut inom négra &r.*

Mellan 1948 och 1950 utvecklades GATT-samarbetet under sammantréden dar
regeringsrepresentanter for medlemsstaterna moéttes. Vid det femte sammantradet, som holls
mellan november 1950 och april 1951 i Torquay stod det klart att den amerikanska kongressen
inte ténkte ldta USA delta i upprattandet av ITO. Detta fick till foljd att fragor om GATT: s
framtid borjade debatteras pa ett annat, mer langsiktigt sétt. USA foreslog att man skulle upprétta
en permanent administrativ organisation for GATT, och en arbetsgrupp behandlade fragan for att
besluta att den skulle tas upp vid nasta sammantrade for att ge alla medlemsstater chansen att
begrunda forslaget. Nu hade alltsd instéllningen till GATT forandrats. Fler och fler lander ansl6t
sig till avtalet och vid det sjunde sammantradet, som hdlls sent om aret 1952, var det allmanna
intryckeLatt det provisoriska avtalet hade tagit 6ver den roll inom varuhandeln som varit dmnad
for ITO.

3.1.2 TVISTLOSNINGENS UTVECKLING INOM GATT 1947

1947 tillkom alltsd GATT. | artiklarna XXI1 och XXIII fanns intaget regler for 16sning av
tvister under avtalet. Artikel XXI1 stadgade att en part skulle tilldta samrad med annan part som
begérde s, och artikel XXIII tog vid om parterna inte kunde forhandla sig fram till en 16sning.
Mjligheten fanns da att hanskjuta tvisten till GATT som skulle foéresla 16sning av tvisten.”
Enligt artikeln kunde GATT dessutom tilldta endera parten att vidta sanktioner mot det land som
brutit mot avtalet. De grunder pa vilka en talan kunde foras fanns ocksa med.

Det tvistlosningsforfarande som fanns med i GATT 1947 hade alltsa uteslutande som
funktion att |6sa uppkomna konflikter. Handlingsdirigering var pa detta stadium i GATT: s
utveckling inte ett mal i sig.

3.1.3 “Working parties”

GATT: s forsta tvist gallde MGN-principen (Artikel | GATT) och |6stes genom att GATT-
ordféranden avgjorde fallet.”® Detta intraffade i tre fall, sedan hanvisades alla tvister till "working
parties”.” Alla medlemslander fick deltai arbetsgrupperna om de s ville. En typisk arbetsgrupp,

¥ Hudec s 47.

147 n effect, GATT was now performing the substantive functions of the ITO in the trade policy area..”, Hudec s 63.
5 Hur denna prévning skulle ske reglerades inte. Seth s 158.

16 Cuba-Consular taxes GATT/CP.2/SR.11 (Aug. 24, 1948).

7 Hudec s 67.
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som demonstrationsexempel tar Hudec arbetsgruppen i fallet "Brazilian Taxes’*, bestod av sju
medlemmar varav tva var parter, tva hade intressen i tvisten och 6vriga tre var neutrala™® Syftet
var att klarlagga problemet och diskutera |6sningsmdjligheter. Sedan lades ett forslag fram for
forsamlingen att anta.

1952 tillsattes for forsta gangen en expertpanel for att [6sa en tvist.?” Det mandat panelen gavs
liknade vad som tidigare gallt for arbetsgrupperna. Panelens sammanséttning var dock
anmaérkningsvérd. Ingen av de tvistande parterna deltog. Inte heller nagon av de politiska eller
ekonomiska stormakterna. Hudec menar att det & mycket i detta forsta fall av paneltillséttning
som tyder pa att stor forsiktighet iakttagits. Det var ordféranden som foreslog den nya metoden
saval som panelens mandat och dess medlemmar. Hudec anser visserligen att " [it] is virtually
certain, of course, that certain governments had been consulted in advance” % Paneltillsittning
innebar ju ett suveranitetsavstaende och med tanke pa att det endast gatt tva ar sedan I TO-stadgan
formellt nedrostats var just denna typ av utveckling kanslig. Dessutom innebar det faktum att
parternatill tvisten inte satt med i panelen att processen juridifierades eftersom parterna tvingades
utforma sinainlagor med stérre noggrannhet an tidigare.

Vid mitten av femtiotalet hade panelavgdranden etablerats som praxis vid tvister inom
GATT. Panelerna bestod av tre till fem oberoende mediemmar fran GATT-lander som inte var
parter i tvisten.? Panelens uppgift var att utarbeta ett |6sningsforslag, som sedan antogs av
GATT-parterna genom konsensusbesiut. 1955 kom ett tillagg till artikel XXII som innebar att
GATT som institution kunde tilldtas delta i forhandlingsprocessen for att hjapa parterna till en
[6sning.

3.1.4 Nya medlemmar

Naésta stora uppgift for GATT blev att ta hand om de manga u-lander som intradde i avtalet
under sextiotalet. De nya medlemmarna stod i en klart underlagsen ekonomisk stallning i
forhadllande till sina industrialiserade avtalsparter. Brasilien och Paraguay forsokte fa till en
andring som skulle ge u-landerna finansiell kompensation av i-lander da dessa brét avtalet, samt
en direkt ratt till retaliationsétgarder for u-lander i tvist med i-lander.” Detta forslag antogs inte
men en kompromiss lyckades man anda fa till stand. En sérskild mgjlighet att ta hjap av
General sekreteraren som aktiv medlare vid tvister mellan i- och u-lander samt erkénnandet av att
de mindre utvecklade landerna var i extra stort behov av snabba l6sningar av tvister blev
resultatet av deras forslag. Dessutom skulle expertpanel automatiskt tillséttas om parterna €
lyckades komma Overens efter General sekreterarens inverkan. Bade Brasilien och Paraguay var
sannolikt missndjda med den kompromiss till deras forslag som antagits, men motstandet mot
forandring hos i-landerna var altfor starkt. Brasilien gav dock inte upp utan kom att bli nagot av

18 Brazilian Internal Taxes, GATT/CP.3/SR.9 (Apr. 25, 1949).

¥ Hudec s 69.

2 \West German Duties on Sardines (Norwegian Sardines), G/52/Add.1 (Oct.24, 1953).

% Hudec s 76.

2 petersmann, Ernst-Ulrich, The GATT/WTO Dispute Settlement System, Kluwer Law International, 1997, s 71.

% Seth s 150.
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en foretradare for u-landerna i fragan om relationen mellan de starkare industrialiserade landerna
och de svagare utvecklingsléanderna, bland annat under Tokyorundan.?

3.1.5 Tokyorundan 1973 — Framewor kgruppen

Det fordes inledningsvis inte nagra diskussioner som direkt rorde tvistlosningen eller dess
utformning under denna runda. | férsta hand diskuterades sex andra omraden, bland annat tullar
och icke-tarifféra hinder. Tvistlosningen kom dock att beréras indirekt, som en viktig aspekt i ala
de diskussioner som fordes. For de sex omraden som skulle diskuteras tillsattes sex
forhandlingsgrupper. 1977 skapades, pa forslag av Brasilien, en sjunde grupp som kom att kallas
”the Framework Group”.” Denna grupp kom att syssla med tvistlosningsfrégor som exempelvis
tolkning av avtalsvilkoren och hur forseningar i forfarandet skulle kunna undvikas. Den kanske
mest intressanta fragan, ur denna uppsats synvinkel, rorde kodifiering av procedurregler.
Huruvida det fanns ett behov av skrivna regler for tvistlosningsforfarandet var en fraga som klov
gruppen i tva lager. | Frameworkgruppens arbete kan man tydligt skonja USA som foretradare for
en mer legalistisk linje. USA féreslog en mer styrd process med tydligt motiverade panelrapporter
och dessutom fastlagda tidsfrister. Som framsta motstandare stod EEG och Japan vilka menade
att kodifiering skulle leda till en mer komplicerad process och darfér motsatte sig forslagen.”
Andra frégor Frameworkgruppen diskuterade var ett eventuellt inréttande av en permanent panel
och hur en sadan skulle sammanséttas, vem som skulle ingd och pa vilka grunder en
paneltillséttning skulle kunna ske.

1979 publicerades gruppens slutrapport ”Understanding on Notification, Consultation,
Dispute Settlement and Surveillence of 28 November 1979"% (OK 1979). OK 1979 bestod av tva
delar, varav del ett var nyskapad och del tva var en kodifiering av géllande praxis. | del ett
fastslog man att den praxis som utvecklats under de dryga trettio & som GATT tillampats skulle
fortsitta géllai enlighet med hur den kodifierats i del tva. | och med OK 1979 togs ett stort steg
mot en juridisk tvistlosningsform, och darmed avlagsnade man sig fran den politisk-diplomatiska
forhandlingstradition som dittills dominerat internationella handelstvister.? Det fanns dock
fortfarande manga detaljer, exempelvis tidsfrister, som annu inte reglerats. Detta, tillsammans
med det faktum att panelrapporter inte var "bindande” forréan de godkénts med konsensus i rédet,
forstérkte intrycket av att tvistlésningen fortfarande var att beskriva som en hybrid mellan juridik
och diplomati.®

OK 1979 hade gett avtalsparterna en grund att std pd Man fortsatte pa inrddan av
General sekreteraren att diskutera tvistlsningen under fyra méten med radet, det sista holls i juni
1982. Malet var att arbeta fram en forbéttring av 1979 ars dverenskommelse. Under dessa méten
diskuterades konkreta fragor om tidsfrister och liknande liksom mer abstrakta fragor angaende
effekten av Okad juridifiering och behovet av en effektiv tvistlésningsmekanism. De positioner
som av Brasilien, EEG och Japan dittills intagits i debatten vidholls. Brasilien foresprakade

# Seth s 161.
% Seth s 161.
% Seth s 162.

# Understanding on Notification, Consultation, Dispute Settlement and Surveillence of 28 November 1979 (BISD
265/210).

% Seth s 164.

® Det har havdats att en av radet antagen panelrekommendation inte & bindande. Se nedan, avsnitt 5.2.2.5.
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utokad overvakning av avtalets tillampning, EEG forsokte hdlla ned kodifieringen av
tvistlésningsreglerna till ett minimum och Japan bistod EEG med tillagget att effektivisering av
tvistl dsningsmekanismen var av hdgsta prioritet.

| november 1982 hade sdledes det sammankallade ministermdtet en méangd rapporter att ta del
av. Det beslut motet enades vid har kritiserats for att vara "for vittomfattande” och att det inte
tillrackligt poangterat ”att det kravdes en politisk vilja for att &stadkomma forandring.” * Just
vikten av lojalitet mot regelsystemet poangterades dock i den deklaration som utfardades. Vad
man faktiskt enades om var att OK 1979 skulle utgdra grunden for tvistlésning och att den kunde
forbéttras processudl|t.

Vid mitten pa sjuttiotalet kom ett trendbrott vad géller anlitandet av expertpaneler. Antalet
tvister som |6stes med panel tkade kraftigt. Detta till trots var parterna mycket noggranna med att
poangtera vikten av att tvistlosningen inom GATT betraktades med respekt. Man ansag att hela
avtalets trovardighet berodde pa just tvistlsningens trovardighet. Det storsta problemet for
forfarandet var att det var mycket tidskravande. Arbete med att dra ned pa tidsatgangen berérde
alla moment, och i november 1984 enades GATT-parterna, som ett led i detta arbete, om en lista
pa panelledamater. Ett litet steg kan tyckas, men dnda tidsparande.

3.1.6 Leutwiler-rapporten

Ett intressant grepp i den mellanstatliga reglering som GATT utgor & den sa kallade
Leutwiler-rapporten. Dopt efter Fritz Leutwiler, fére detta ordférande for Swiss National Bank,
och da ordférande for den grupp av sju personer, fristdende fran regeringar, som i mars 1985
publicerade " Trade Policies for a Better Future”.** Gruppen sammansattes pa initiativ av GATT: s
davarande General sekreterare Arthur Dunkel da han ansag att GATT "was widely percieved to be
losing its grip on the evolution and conduct of trade relations’* Dunkel menade att vérldens
politiska ledare inte tillrackligt insdg behovet av nya grepp inom den internationella ekonomin,
och kontaktade darfor framstdende namn ur naringslivet ” to serve as an independant study group
on problems in the international trading system.” * | gruppen ingick dven Pehr G Gyllenhammar,
da ordférande for Volvo.

Rapporten tackte flera for GATT relevanta omraden. For tvisl6sningen foreslogs forbattringar
av panelerna i form av snabbare tillséttning och battre motivering av rapporter.
General sekreteraren skulle ges storre méjlighet att aktivt agera fér medling och uppféljandet av
panelrapporternas efterlevnad skulle bli béttre. Rapporten har ingen officiell GATT-status, men
fick anda betydelse for GATT: s utveckling, kanske i forsta hand da den ” was a prelude to the
launching of the Uruguay Round of negotiationsin 1986”

| november 1985 besl6ts sa att det var dags for en ny stor forhandlingsrunda, och den 20
september 1986 dppnades Uruguayrundan i Punta del Este.

% Seth s 165.

* Trade Policies for a Better Future. “ The Leutwiler Report”, The GATT and the Uruguay Round (1987).
#1bid, s 2.

% bid.

% Stewart, Terence P. ed., The GATT Uruguay Round: A Negotiating History Vol 11: Commentary, Kluwer Law 1993,
s2720.
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3.2 URUGUAYRUNDAN

Under 1987 kom arbetet igang. Den grupp som under Uruguayrundan kom att arbeta med
tvistlésning fick namnet NG13.

Sedan Tokyo-rundan hade tvistldsningen fatt utsta kritik. Forhandlingsgruppen stod infor ett
svart problem. Det var namligen oklart om den kritik tvistlGsningen utsatts for varit riktad mot
ratt mal. De materiella reglerna, alltsa inte de specifika tvistlosningsreglerna, som férhandlats
fram under Tokyo-rundan var vaga. Detta darfér att manga av dem varit kompromisslGsningar.
Salunda uppstod fragan om de otillfredsstéllande resultat tvistlosningen producerat varit frukten
av daliga tvistlosningsregler eller av vaga materiella regler.® Leutwiler-gruppen hade redan i sin
rapport papekat att tvistlosningen led av just detta problem.* Dessutom upplevdes
medlemslanderna sakna politisk vilja att 16sa tvister, och detta kan ocksa ha lett till att
tvistlGsningen, nagot of rtjant, fatt skulden for det daliga resultatet.

Det fanns tre huvudsakliga intressegrupperingar infér Uruguay-rundan. Industrilander,
utvecklingslander och privata aktorer. De tva mest uppenbara spanningarna l&g dels mellan i- och
u-landerna och dels inom gruppen for i-léanderna. Spanningen mellan i- och u-lander grundade sig
pa u-landernas krav pa kompensation istéllet for mojlighet till retaliation, eftersom retaliation ar
ett uddlost pétryckningsmedel for en ekonomiskt svag aktor. Spanningen inom i-landsgruppen var
inte formellt begransad till just i-lander, utan snarare bara oftast aktualiserad av dessa, och
grundar sig i landernas grundsyn pa tvistlosningens funktion, handlingsdirigering eller
konfliktlésning. De privata aktérernas intresse har sin grund i Leutwiler-rapporten. De hade
naturligtvis ingen mdéjlighet att direkt deltaga i forhandlingarna under rundan, men jag menar att
deras intresse likval beaktades. Detta intresse tog sig uttryck i dnskema om snabbare process och
béttre implementerings méjligheter.

Gruppens forsta méte holls i april 1987. De forslag till tvistldsning som lamnats in av
medlemmarna kan sammanfattas i féljande huvudgrupper: fragan om prejudikatsverkan av
rapporter, panelernas arbete (panelrekommendationers utformande och tidsfrister),
antagandebeslutet i radet, implementeringen, u-lander och tredjelands deltagande i tvisten. Bland
forhandlingsgruppens medlemmar syntes klart en uppdelningen baserad pa vilket syfte man ansag
tvistlésningen skulle ha. Handlingsdirigerande, med en dnskan om att tvistlosningen skulle vara
prejudicerande, att forlorande part inte skulle kunna paverka antagandebeslutet och att
intervention skulle tilldtas; eller konfliktlosande, med dnskan om att samrad och medling skulle
ses som huvudalternativ, att konsensusregeln for antagande skulle bibehdllas och att
prejudikatsverkan inte skulle forekomma. USA sags som framste foretradare for den forsta linjen,
medan EEG och Japan tillhtrde de framsta foresprakarna av linje tva. U-landerna, i forsta hand
representerade av Nicaragua eftersom landet var ett av de fa som dittills varit involverade i ett
tvistlosningsforfarande och Korea, patalade brister i systemet. Nicaragua féreslog (1) att radet
skulle kunna besluta om lamplig kompensation i tvister dar u-lander for talan och dér den
tillfogade skadan &r sa svar att det krévs, (2) att implementering skulle ske inom nittio dagar och
(3) att radet skulle 6vervaga andra &tgéarder &n retaliation for de fall implementering inte skett.*’
Korea foreslog att panelrapporter skulle innehdlla forslag till &tgarder vid icke-implementering.®
Enighet radde bland alla intressegrupper om att panel processen maste ga fortare i framtiden.

% Seth s 168.
% Trade Policies for a Better Future, s 55.
37 Communication from Nicaragua, GATT Doc No. MTN.GNG/NG13/W/15 (Nov. 6, 1987), s 9.

% Communication from Korea, GATT Doc No. MTN.GNG/NG13/W/19 (Nov. 20, 1987), s 2.
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Efter ett & av forhandling hade karaktdren pa motena forandrats. Nu hade staterna klargjort
sin syn pa tvistlésningen. Fram till halvtidsoverrenskommelsen 1989 fokuserades diskussionen pa
nagra speciellt svarlosta fragor. Beslutet om antagande av panelrapporter var en. USA ville
avskaffa vetorétten medan Japan ansdg att vetot varit nyckeln till GATT: s framgang sa langt.
EEG vidholl att vetot innebar att en stat blev domare i egen sak, och att detta var ologiskt.* A
andra sidan innebar antagandebeslutet en tolkning av GATT-reglerna, och att inte fata del av en
sadan sdgs av EEG som ologiskt likasd. En annan fraga som debatterades under denna period var
u-landernas stallning i processen. Brasilien och Peru, liksom Argentina och Nicaragua hade alla
framlagt forslag om att i-lander som forlorar en tvist mot u-lander skulle alaggas att betala
kompensation. Det konstaterades att u-landerna hade en underldgsen stallning i processen, och
som forslag till 16sning pa problemet gavs speciella procedurregler for u-lander, alternativt
juridiskt stéd vid processen.®

| december 1988 traffades forhandlingsgruppen i Montreal. Man beslutade att foresla
medlemsstaternas handelsministrar att de forbéttringar av tvistlésningssystemet som dittills
forhandlats fram skulle tas i bruk pa prov fran 1 januari 1989. Ministrarna dverrensstamde och
beslutade att rekommendera medlemsstaterna att implementera forandringarna fran sagda datum.
De gav forhandlingsgruppen fortsatt mandat och poangterade vikten av att utveckling av
implementeringsproceduren prioriteradesi det fortsatta arbetet.”

| april 1989 fastslogs pa ministerniva att den text gruppen presenterat i december skulle borja
tillampas pa& forsok fran forsta maj 1989, fram till Uruguay-rundans slut.”
Halvtidstverrenskommelsen innebar inga revolutionerande forandringar, dock betydde den att
forfarandet juridifierats ndgot genom att proceduren stolpats upp. Konsensusregeln for antagande
kvarstod i forslaget.”

Né&r forhandlingarna aterupptogs var malet att Uruguayrundan skulle avslutas vid motet i
Bryssel i december 1990. Nu handlade diskussionerna inte si mycket om detaljer, utan om storre,
principiella, fragor. Forhandlingsgruppen antog vid sitt méte i maj 1989 en lista om nio punkter
kring vilka arbetet skulle fortlopa. Forst pa listan stod antagande och implementering av
panelrapporter. Den handlingsdirigerande strémningen, med USA som framsta foretrédare ville
se en beslutsordning for antagande av panelrapporter dar férlorande part inte kunde blockera
beslutet. EG och Japan, som jag ser som framsta foretradare for den konfliktl 6sande strémningen,
ville behdlla antagandeprocessen som den s3g ut. Vad géllde implementering ville bada skarpa
kraven, daven om USA gick lite langre och foreslog att radet skulle sitta en tidsgrans for utford
implementering, efter vilken den vinnande parten skulle ha rétt till kompensation och retaliation.
Punkt tva pa listan gallde skapandet av ett Gverprovningsorgan. Bade EG och USA stodde
forslaget, USA med preciseringen att 6verprovning endast fick ske pa juridiska grunder. Ett
flertal delegationer uttryckte en ovilja att skapa ett Gverprévningsorgan, da detta endast skulle dra
ut pa processen och skapa ytterligare forseningar. Detta kan mycket val vara de privata
aktorernas rost som varnar for de marknadsekonomiska nackdelarna med en utdragen process.

* Seth s173.

4 Seth s175.

4 Stewart s 2754.

“2 Mid-Term Meeting, GATT Doc. No. MTN.TNC/11 (April 21, 1989).
“3 En sammanfattning av éverenskommelsen finnsi Seth, s 176 ff.

4 Stewart s 2768.
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Den tredje punkten pa listan géllde kompensation och retaliation. Diskussionen har tog sin
utgangspunkt i mindre landers svarighet att genomdriva implementering genom retaliation varfor
kompensation vore att foredra i dessa fall. Motargumentet var att bade retaliation och
kompensation stred mot ett av de grundlaggande syften tvistlosningen hade, namligen att
aterstalla balansen mellan medlemsstaterna genom éatgardande av dvertradelsen. EG foreslog att
tillfallig kompensation som stod i proportion till skadan skulle tillétas.® USA féreslog som
namnts ovan att retaliation skulle tilldtas efter utgangen av en av rédet fastslagen tidsfrist.”® De
privata aktorernas intresse beaktades av dem som papekade att bade kompensation och retaliation
séllan hja pte/drabbade den industri som faktiskt drabbats av/fororsakat avtalsbrottet.”” Den sjétte
punkten pa listan géllde de minst utvecklade landernas behandling inom GATT. Bangladesh
representant lade ett forslag med fyra punkter.® Forslaget handlade om de minst utvecklade
landernas behov av flexibilitet i konflikter med andra medlemmar, och att vissa speciella
procedurregler skulle uppréttas for dem. Bangladesh poangterade att tvister inbegripande de minst
utvecklade |anderna méaste undvika paneltillséttning genom uttdmmande av alla till buds staende
medel innan tillsattning av pandl begérs.

D& forhandlingsgruppens ordférande presenterade sitt forslag till tvistlosning® i slutforslaget
infor Brysselmotet presenterades de fragor till vilka nagon l6sning @nnu g funnits inom parantes.
Den storsta skillnaden mellan detta forslag och det som géllt sedan halvtidsdverrenskommelsen
var att nu inférdes konsensus mot ett antagande som regel for radets antagande av panelrapporter.
Under Brysselmétet andrades mycket litet i ordférandens forslag. ”Although the Draft
Understanding™ deleted some bracketed language, it essentially adopted the language of the

»n 51

Chairman’s Text on Dispute Settlement”.

Som vi vet ledde Brysselmotet inte till ndgot WTO-avtal. Hursomhelst hade
forhandlingsgruppen enats i nastan alla fragor rérande tvistlésningens utformning. Tjugonde
december 1991 presenterades ett nytt forslag till slutakt for Uruguay-rundan.® Bland annat fanns
reglerna om det nyskapade DSB med. Detta forslag kom sedan att férandras pa vissa punkter,
men i sak var det avtal som undertecknades i Marrakech nastan identiskt med forslaget.®

% Statement by the Spokesman of the EC at the Meeting of 5-6 April, GATT Doc. No. MTN.GNG/NG13/W/39 (April
5, 1990).

4 Communication from the United States GATT Doc. No. MTN.GNG/NG13/W/40 (April 6, 1990).
4 Stewart s 2769.

“ Proposal on Behalf of the Least-Developed Countries, Communication from Bangladesh, GATT Doc. No.
MTN.GNG/NG13/W/34 (Nov. 14, 1989).

49 Chairman’s Text on Dispute Settlement (19 October 1990).

® The Draft Understanding syftar till den del (288-305) av Draft Final Act Embodying the Results of the Uruguay-
Round of Multilateral Trade Negotiations, GATT Doc. No. MTN.TNC/W/35/Rev.1 (Dec. 3, 1990), som handlar om
tvistldsningen. Noten finnsinte med i originaltexten.

! Stewart s 2784. Stewart sammanfattar de klargéranden av "The Chairman’s Text” som gjordes i "The Draft
Understanding”.

*2 Draft Final Act Embodying the Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations, 20 December 1991
(Dunkel Draft). MTN.TNC/W/FA. Texten finnsi Stewart Volume 11 s. 457 ff.

% Seth s 183.
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3.3 AVSLUTANDE KOMMENTAR

Syftet med detta kapitel var att skapa en grundldggande kunskap om motiven bakom
slutandet av GATT och utvecklingen av GATT fram till skapandet av WTO. Jag har konsekvent
fokuserat pa tvistlosningen och framforallt forsokt att framhava foljderna av de
spanningsforhallanden de olika intressen som verkat i juridifieringsprocessen medfort.> Dessa
spanningsforhallanden kommer att aterknytas till i avsnittet som behandlar juridifieringen av
WTO. | nasta avsnitt skall jag titta narmare pa de materiella regler for tvistlosningen som blev
resultatet av Uruguay-rundan.

% Handlingsdirigering mot konfliktlésning, i-lander mot u-lander, nationalstater mot privata marknadskrafter.
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4 DEN MATERIELLA PROCESSEN

Detta kapitel handlar om sjélva processen for tvistldsning inom WTO. Hur gar [6sningen av
en uppkommen tvist till? Jag presenterar forfarandet som det aktualiseras i kronologisk ordning,
fran det forsta obligatoriska momentet till det sista. De viktiga tidsfristreglerna kommenterar jag
sarskilt i ett separat avsnitt, efter beskrivningen av gévaforfarandet.

4.1 FORFARANDET

Da en tvist angdende avtalets tillampning uppstar kommer den att behandlas i fyra
huvudsakliga steg. Dessa & samrad, icke-exklusiva losningsforfarande, antagande av
panelrapport och Gverprévning.

4.1.1 STEG 1: SAMRAD

Det forsta steget &r att klagande part framstéller en begéran om samréd till den mediem som
anses ansvara for avtalsstridiga handlingar.® Vad som utgér en avtalsstridig handling kommer att
behandlas langre fram, men en intressant poang i sammanhanget &r att tvisterna grundar sig
egentligen inte pa att nagon medlem bryter mot en uttrycklig regel i avtalet, utan pa att nagon
medlems agerande negativt paverkar en annan medlems rattighet enligt avtalet.

En utférd begaran om samrad skall meddelas DSB.* Om den medlem som skall svara pa
begaran om samrad inte gor detta inom fastslagen tidsfrist, kan klagande part direkt begéra att en
expertpanel tillsétts.> Anledningen till detta &r att forsvéra for svarande att férhala processen.
Samréd &r obligatoriskt, och alla medliemmar forbinder sig att deltaga.®

Syftet med samrad beskrivs i femte punkten i samradsartikeln (Artikel 4 DSU).
Medlemmarna skall forstka fa till stand en |6sning av tvisten, genom samrad, innan man gar
vidare och tar till andra tvistlésningsmetoder. Detta kan tyckas som ett sjavklart syfte, men det &r
anda viktigt att betona darfor att WTO-medlemmarna har hér, genom inférandet av regeln,
uttryckligen visat vilken tvistlosningsfunktion de anser &r att foredra. Sannolikt beror detta pa att
samrad & en mycket diplomatisk 16sning. Att diskutera fram en 16sning utan namnvard yttre
inblandning™ inneb&r naturligtvis stora mojligheter till politiska kompromisser, vilket inte ges i
lika hog grad exempelvis vid ett panelavgtrande.

Resultatet av samrédet & ofta positivt och manga tvister 16ses pa detta sitt.* Alla
dverenskommelser parter emellan om hur deras tvist skall 16sas maste meddelas DSB, och kan

= Artikel 4, p. 3DSU.

% Artikel 4, p. 4.

7 Artikel 4, p. 3. Expertpanel kan dessutom tillséttas fore tidsfristens utgang forutsatt att bagge parter enas om detta.
% Artikel 4, p. 2.

% Undantaget Artikel 4, p. 11, vilken ger en medlem som har ett “substantial trade interest” ratten att meddela sitt
intresse att deltai samréadet. Nekas medlemmen kan denne i sin tur inleda forhandling med den part som inte erkant ett
"substantial trade interest” om rétten att deltai samrad #1.

0 Seth s 214.
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ifrégasittas av alla medlemmar.®* Samtidigt hander det att tvister inte 16ses genom samrad och d&
maste man fora vidare tvisten till nésta steg.

4.1.2 STEG 2: ICKE-EXKLUSIVA LOSNINGSFORFARANDE

D& man inte lyckats kommattill en [6sning av tvisten genom samrad blir nasta steg att fa hjap
att 16sa tvisten av en oberoende aktor. Jag kallar detta for icke-exklusivt [6sningsforfarande, da
parterna till tvisten inte langre har ensamrétt att paverka losningen av tvisten. Det & dock majligt
att paverka hur stort inflytande tredje man skall ha i l6sningsarbetet. Om man véljer ett av de
frivilliga férfaranden som presenteras i Artikel 5 DSU, har parterna storre kontroll dver tvisten.
Ett sadant forfarande leder namligen inte till en for parterna bindande |6sning. Det gor dock det
obligatoriska forfarandet som finns att tillga Jag kallar det obligatoriskt dels darfor att svarande
part hér till skillnad fran tidigare berérda forfaranden &r skyldig att delta, dels darfor att 16sningen
blir bindande for parterna. Har hamnar tvisten i ett vagskal. Skall man fortsétta den diplomatiska
véagen, med en metod som leder till ett icke-bindande beslut, eller skall man ge sig in pa den
juridiska vagen och vélja ett obligatoriskt forfarande?

Ytterligare en mojlighet att |6sa tvister finns med i DSU och det & skiljeférfarande. Det ar
emellertid svart att placera in skiljeforfarande i denna klassificering eftersom det krévs bagge
parters samtycke for att hanskjuta tvisten till skiljenamnd, samtidigt som att skiljedomen blir
bindande for bagge parter. Da jag anda anser att skiljeférfarande inom WTO &r en viktig
tvistlosningsmajlighet véljer jag att ta upp det fristdende efter de frivilliga och de obligatoriska
forfarandena

Vissa delavtal innehdller dessutom egna regler om tvistlosning. Darfor behandlas dven dei ett
eget avsnitt.

4.1.2.1 Frivilliga férfarande

De frivilliga forfarandena kannetecknas, forutom av att en tredje part verkar for att fa till
stand en lGsning av tvisten, av 16sningsforslagets icke-bindande karaktér. De tre forfarande som
finns att tillga &r: bona officia, forlikning och medling. De behandlas i DSU i Artikel 5.
Gransdragningen mellan de tre & svar. Forlikning och medling kan generellt sagas inneb&ra mer
tredjemansinflytande an bona officia, vilket egentligen bara innebar att tredje man forser de
tvistande med goda mdjligheter att férhandla. Vid férhandlingarna under Uruguay-rundan kom
Mexico med foljande forslag till definition av medling: " a continuous process aimed towards the
solution of a dispute through the more or less active participation, as the case may be, of an
independent third party”.® Frédn Mexicos sida ansdg man att de tre forfarandena egentligen var
tva; aktiv medling, dar tredje man arbetade med att medla mellan parterna for att na en forlikning,
och passiv medling®, vilket innebar att medlaren skulle uppmuntra till en férhandlingsl ésning
genom att erbjuda goda yttre omstandigheter for medling (bona officia). Jag anser att det &r
relativt klart att det &r skillnad mellan passiv och aktiv medling. Forlikning innebar for mig
mindre inblandning av tredje part ah medling, men att detta skulle vara allmant vedertaget har jag
inget konkret stod for.

De tre forfarandena genomsyras av frivillighet vilket inte minst kommer till uttryck i att de
kan paborjas och avslutas narsomhelst under en tvist. Begaran om frivilliga forfarande & dock

& Artikel 3, p. 6 DSU.
2 MTN.GNG/NG13/W/26 (Mexico, 23 June 1988), p. I1.

8 Uttrycken & minaegna.
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begransad av vissa tidsfrister som hor ihop med begéaran om samrad. Just denna stora grad av
frivillighet, tillsammans med Generalsekreterarens mojlighet att néarsomhelst erbjuda bona officia,
forlikning eller medling®, & starka indikationer pa kvarlevnaden i WTO av den foérhandlingsanda
som fanns inom tvistlésningen i GATT.

4.1.2.2 Obligatoriskt forfarande — Panel prévning

4.1.2.2.1 Begdran om prévning

Da varken samrad eller frivilliga forfarande mynnat ut i en l6sning av tvisten kan klagande
part begéra av DSB att en expertpanel tillsitts.® Begaran skall vara skriftlig och ange den grund
klaganden har for sin talan. Det skall &ven framga att samrad hallits. Om det inte foreligger
konsensus mot att en panel uppréttas skall DSB besluta om uppréttandet av en panel.® Eftersom
det, som tidigare papekats,” inte bryts mot specifika i avtalet uttryckta regler blir det i begaran
inte fraga om nagon detaljerad beskrivning av dvertrédelsen, utan ett angivande av vilken av de i
Artikel XXI11 i GATT 1994 angivna grunderna man stoder sin begéaran om panelavgorande pa.

4.1.2.2.2 Grundernafér prévning

Grunderna &r i teorin sex stycken.® De innehdller alihop tvd moment, en héndelse och en
foljd. Tre olika handelser, var och en med tva olika foljder, kan utgora grund for att en panel skall
etableras. Handelserna beskrivs i Artikel XXIII p. 1 GATT som underrubriker a, b och c.
Foljderna aterfinns under forsta punkten. Spannvidden for méjliga grunder & mycket bred. Den
strécker sig fran den situation (a) att en medlem brustit i sina ataganden enligt avtalet och att detta
fatt till foljd att en annan mediem drabbats av en formansforlust® till den situation (c) att ndgon
annan situation forekommer forenat med att ndgot av avtalets syften forhindras™. Att grunderna
& sa vagt formulerade beror med storsta sannolikhet pa forhandlingstraditionen inom GATT. Det
har aldrig forekommit att en panel avgjort ett fall grundat p& den sjatte grunden.” Tvartom &r det
séllsynt att paneler etableras for tvister med andra grunder &n den forsta.™

4.1.2.2.3 Panelens mandat
Forutsatt att parterna inte kommer éverens om annat kommer panelen att ha det mandat som
beskrivsi Artikel 7 DSU.

& Artikel 5, p. 6 DSU.
& Artikel 6, p. 1.

 Huruvida rétten till panelprovning ar att betrakta som en absolut réttighet, med for svaranden medférande skyldighet
att underkasta sig DSB: s beslut om uppréttande, kommer jag att taupp i avsnitt 5.2.2.2.

¢ Se avsnitt 4.1.1 ovan.

% Fgljande resonemang bygger pa kapitel 7.3.1i Seth s219.

® Detta ar alltsd GATT XXIII, p. 1 (a) “the failure of a contracting party to carry out its obligations under this
Agreement” kombinerat med Artikel XXIII, p. 1 “any benefit accruing to it directly or indirectly under this Agreement

isbeing nullified or impaired”.

" GATT XXIII, p. 1 (c) "the existence of any other situation” kombinerat med XXIII, p. 1 "the attainment of any
objective of the Agreement is being impeded”.

™ Alltsa den grund som beskrivsi not 70.

2 Dvs. den situation som beskrivs i not 69. Seth s 220.

20



"To examine, in the light of the relevant provisions in (name of the covered
agreement(s) cited by the parties to the dispute), the matter referred to the DSB
by (name of party) in document...and to make such findings as will assist the
DSB in making the recommendations or in giving the rulings provided for in
that/those agreement(s).” *

Panelens mandat begransas alltsa av de villkor parterna kommer 6verens om. Det & alltsa
inte mgjligt for panelen att prova lagenligheten av en viss atgard enligt nagot av WTO: s avtal om
inte parterna aktivt givit panelen denna mojlighet genom att ange avtalet i
panel mandatsbeskrivningen.

4.1.2.2.4 Sammansattningen av paneler

Tillsdttandet av panelledamdéter & naturligtvis ett viktigt moment i tvistlosningen. Dessa
ledaméter har ju trots allt en funktion som kan likstéllas med domarens i den nationella
processen. Vad galler domare stélls i allménhet hoga krav bade pa personen i form av opartiskhet
och oberoende, och pa dambetet i form av utbildningskrav och utnamningsforfarande. Vilka krav
stélls da pa panelledaméternainom WTO?

Reglerna for sammanséttningen av paneler aterfinns i Artikel 8 DSU och ar utforliga. |
huvuddrag innebar de att en panel skall bestd av tre ledaméter, om inte parterna till tvisten
kommer 6verens om att de ska vara fem.” Sekretariatet foresl&r namn pa panelledaméter och part
far endast underkanna en foreslagen ledamot da den har starka skal for detta.” DSB disponerar
over en lista med namn pa personer som anses kvalificerade enligt forsta punkten i Artikel 8 DSU
att tjanstgora som panelledaméter, och det & fran denna lista Sekretariatet nominerar. Att
panelavgdrandet i manga avseenden & en dispositiv process &r tydligt aven vid godkannandet av
panelledamoter. Huvudregeln sager att ledamater inte far vara av samma nationalitet som nagon
av parterna till tvisten, men om parterna godkanner ledamoten kan denne tjanstgora i panelen.’” |
sitt arbete for panelen &r ledaméterna forpliktade att tjanstgora utan lojalitetsband eller andra
forpliktelser varken till medlemsstater eller till andra organisationer. De tjanstgor i egenskap av
neutralaindivider.”

Valet av panelledaméter har stor betydelse for rapportens utformning, och dérmed for
tvistlosningens karaktar. De krav som stélls pa ledaméterna &r visserligen héga, men de &r inte
smala. Det finns exempelvis inget krav pa att ledaméter skall vara juridiskt skolade. Ett sadant
krav hade garanterat givit en mer juridifierad karaktéar av panelrapporten. Vad
utndmningsreglerna i Artikel 8 har for betydelse for hela tvistldsningens karaktar kommer att
diskuteras langre fram.™

Panelens arbete praglas av effektivitetstéankande. Parterna belaggs exempelvis redan fran
borjan med inlamningsdatum for sina forsta skriftliga inlagor.” D& dessa lamnats in borjar

3 Artikel 7, p. 1 DSU.
™ Artikel 8, p. 5 DSU.
> Artikel 8, p. 6.
® Artikel 8, p. 3.
7 Artikel 8, p. 9.
8 Se avsnitt 5.2.2.3.1.

™ Artikel 12, p. 5 DSU.
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panelen att arbeta med att |6sa tvisten. Det finns inga regler som direkt reglerar hur panelen skall
komma fram till sin rapport. Panelen arbetar dock tillsammans med parterna for att na en 16sning:
"the panel is enjoined to consult on a regular basis with the parties to the dispute and to give the
parties adequate opportunity to develop a mutually satisfactory solution.”® Finner parterna under
tiden en l6sning pa tvisten skall de meddela panelen detta, vilken da rapporterar till DSB att
parterna nétt en uppgorelse.®' Har parterna inte funnit ndgon losning da panelen fardigstalt sin
bedémning skall en skriftlig rapport av panelens |6sningsforslag lamnas till DSB.# En panel har
normalt sex manader pa sig att fardigstalla sin rapport. Denna tidsfrist kan bade forlangas med tre
manader enligt Artikel 9 och forkortas enligt Artikel 8. Det finns &ven en mgjlighet for klagande
part att f& panelarbetet suspenderat i maximalt tolv ménader.® De fasta tidsfristerna har ansetts
nodvandiga for att forhindra att svarande forhalar processen.

4.1.3 STEG 3: ANTAGANDE AV PANELRAPPORT

Panelens rapport skall antas senast sextio dagar fran det att medlemsstaterna tagit del av
den.® Antagningen sker forutsatt att konsensus mot ett antagande inte foreligger, eller att ndgon
av parternameddelat DSB att den tanker 6verklaga.

En antagen rapport innebér att berérda medlemmar &r skyldiga att implementera de beslut och
rekommendationer som utfardats i rapporten.®

4.1.4 STEG 4: OVERPROVNING

Part har rétt att overklaga ett panelbeslut sa lange 6verklagandet grundar sig pa réttsliga
frégor i panelrapporten eller réttsliga tolkningar panelen gjort i rapporten.® Intervenienter har inte
ratt att Overklaga, daremot har de en rattighet, om &n begrénsad, att bli hoérda av
overprovningsorganet.”” En anméan om overklagande skall inom tio dagar féljas av en "mer
utforlig inlaga som specificerar grunden for 6verklagandet, vilka regler parten harvid aberopar
och vilka yrkanden parten har.”®

Overprévningsorganet bestér av sju ledaméter. De utses for en period av fyra &r, och kravet
pa deras meriter skiljer sig fran det pa panelledamater i det att Overprévningsorganets |edaméter
skall inneha ”demonstrated expertise in law”.® Varje 6verklagande behandlas av en division,

8 Qureshi, The World Trade Organization, Manchester University Press, 1996, s 103.
8 Artikel 12, p. 7 andraledet DSU.

& Artikel 12, p. 7.

8 Artikel 12.

8 Artikel 16, p. 4 DSU.

& Artikel 21.

% Artikel 17, p. 6.

8 Artikel 17, p. 4. Angdende intervention se avsnitt 4.4.1.

8 Seth, s 327 med hanvisning till punkt 21 (1) i Working Procedures for Appellate Review 1996, reviderad 28 februari
1997 (WT/AB/WP3).

¥ Artikel 17, p. 3DSU.
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vilken utgors av tre av de sju ledamoterna. Beslut i fragan skall fattas av divisionen, men
procedurfragor sdval som beslutsfragor diskuteras inom organet for att skapa ”konsekvens och
sammanhang inom beslutsfattandet.”® Aven &verprovningsforfarandet genomsyras av
effektivitetstdnkande med den féljd att organets rapport skall cirkuleras bland medlemsstaterna
senast sextio dagar efter det att part formellt meddelat sitt beslut att dverklaga. | undantagsfall kan
fristen forlangas med trettio dagar.™

4.1.5 SKILJEFORFARANDE

Som tidigare namnts &r dven skiljedom en majlig 16sning pa en tvist angdende WTO-avtalets
regler. Artikel 25 DSU reglerar dettafall.

De krav som géller for att skiljeforfarande ska kunna anlitas &r att parterna ar eniga om att
anlita skiljeforfarande samt att frégestaliningarna &r klart definierade.” Parterna skall gemensamt
bestamma de processuella regler som skall foljas,® och alla medlemmar skall meddelas i god tid
att tvisten skall |6sas genom skiljeforfarande.® Intervention & majlig s& lange original parterna
tilldter detta®

Artiklarna 21 och 22 DSU om 6vervakning av implementering av rekommendationer och
beslut (21) och retaliationsétgarder (22) géler dven d& tvisten 16sts enligt skiljeforfarande.®
Dessutom ger Artikel 3 p.5 DSU att resultatet av skiljeforfarandet skall presenteras fér DSB.

Forutom for |6sning av sjdva tvisten kan parterna dven hanskjuta fragor som ror delfragor i
tvisten till skiljeforfarande, da de inte lyckas komma Gverens i fragan sinsemellan. Denna typ av
skiljedomar ror ofta tidsfrister.”’

Skiljeforfarandet &r i forsta hand tankt att vara ett komplement till panelavgorandet.® Vissa
typer av tvister kan lampa sig att ta upp i denna form, exempelvis de tvister dar panelavgérande
skulle ta for lang tid. Det finns dock viktiga skillnader mellan de tva alternativen. Den storsta &r
att skiljedomen inte maste antas av DSB for att bli gallande. Detta betyder att den politiska
kontrollen av avgorandet forsvinner. Aven insyn i processen i form av intervention kan forhindras
av parterna. Att skiljeforfarandet dessutom saknar fasta procedurregler gor att det anh mindre
liknar en réttslig process. Hursomhelst har skiljeférfarandet @nnu inte anlitats for att |6sa
mellanstatliga handelstvister,® och kanske &r detta ett tecken pa att medlemsstaterna kanner

% Seth, 5328 med hanvisning till punkt 4 i Working Procedures for Appellate Review.
* Artikel 17, p. 5DSU.

2 Artikel 25, p. 1.

% Artikel 25, p. 2.

% | bid.

% Artikel 25, p. 3.

% Artikel 25, p. 4 DSU.

" Exempelvis Artikel 21, p. 3 (c).

% Seth s 380.

% Fram till februari 2000, Seth s 383.
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osakerhet infor ett avgorande med sa litet réttdigt inflytande. Det finns heller ingen méjlighet till
Overprovning.

4.1.6 TVISTLOSNING | DELAVTALEN

Artikel 1 DSU stadgar att DSU géller som huvudregel 6ver de avtal som namnsi tillagg 1 till
DSU. Detta betyder att DSU &r tillampligt pa alla de delavtal som ingar i WTO-avtalet. | artikeln
stadgas ocksa att de avtal i tillagg 2, som har speciella procedurregler regleras av dessa da
konflikt uppstar med reglerna i DSU. De omraden som omfattas av sarregler ar till exempel
avtalet om textil och konfektion, avtalet om tillampningen av sanitéra och fytosanitara dtgarder
samt avtalet om tillampning av Artikel VI i GATT 1994,

4.2 VERKSTALLIGHET

Da en tvist provats och rapporten antagits av DSB skall resultatet implementeras. DSB har i
uppgift att 6vervaka implementeringen och kan till&ta antingen att den felande medlemmen
kompenserar den fororéttade, eller att den fororéttade far lov att retaliera.

4.2.1 IMPLEMENTERING

4.2.1.1 Forfarande

Reglerna for implementering aterfinns i Artikel 21 DSU. Den felande medlemmen skall, pa
ett DSB-mate inom trettio dagar fran dagen da rekommendationen eller beslutet antogs, |amna
forslag om senaste datum for genomférande av sagda rekommendation alternativt beslut. Detta
forslag skall for att galla enhdligt antas av DSB.'® Detta innebér att alla stater har vetorétt i
fragan. Om forslaget € godtas, och parterna g heller kan komma dverens, skall fragan avgoras
med skiljedom, senast 90 dagar efter antagandet. Som tumregel for skiljenamnden stadgas att
tiden fran antagande av panelrapport till implementeringsfristens utgang € bor dverstiga femton
manader. Om tvist uppstér angaende kvaliteten av implementeringsatgéarderna, skall denna, sa
l&ngt som mjligt, |6sas av orginalpanelen i tvisten.'™

4.2.1.2 Overvakning

Implementeringen Overvakas av DSB. Alla medlemmar kan dock ta upp fragan om
implementering i DSB ndrsomhelst efter antagandet av en rapport. Sex manader efter det att en
implementeringsfrist faststallts skall implementeringsfragan inforas pa dagordningen vid DSB: s
moten, och behéllas dar tills implementering skett.’® Den implementerande mediemmen &&ggs
att senast tio dagar fore varje mote inkomma med en skriftlig |agesrapport angaende
implementeringsarbetet.*®

4.2.2 SANKTIONER

Om implementeringen inte utférs inom rimlig tid kan sanktioner komma ifraga. | forsta
skedet skall forhandlingar om kompensation foras. Misslyckas dessa kan DSB tilléta retaliation.

19 Artikel 21, p. 3 ().
10 Artikel 21, p. 5.
192 Artikel 21, p. 6 DSU.

1% | bid.
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Det &r dock viktigt att papeka att varken kompensation €eller retaliation ar att foredra framfor full
implementering av en rapport.’*

4.2.2.1 Kompensation

D& en medlem, inom den tid som ansetts rimlig,’® inte fullgor de forpliktelser DSB alagt
denne genom antagandet av en rapport skall denne inga forhandlingar om kompensation med den
fororéttade medlemmen innan tiden for implementering [6per ut om detta begérs av den mediem
som startat forfarandet.'® Kompensation &r frivillig och skall ses som en temporér |6sning av
tvisten. Malet &, som namnts ovan, att dterstdlla balansen i handeln genom att de atgéarder som
funnits rubba denna fas att upphora.

Kompensation kan utga pa olika sétt. Det & upp till parterna att gemensamt forhandla fram
en acceptabel kompensation. Denna kan vara finansiell, alltsa en monetér erséttning for orsakad
skada, oavsett om skadan & materiell eller ideell. Kompensationen kan ocksa innebéra att den
felande staten sanker sina tullar for att ge formaner, motsvarande dem man olovligen tagit sig, at
den drabbade. En sddan form av kompensation har en viktig konsekvens. Eftersom
kompensationen maste vara forenlig med de berdrda avtalen, innebar MGN-principen att en
tullsankning blir aktuell fér allamedlemmar i WTO, inte bara den kompensationsberéttigade.*”

4.2.2.2 Suspension av medgivanden™®

Kompensation & egentligen inte att klassa som en sanktion. Mest pa grund av att det &r
frivilligt att utge kompensation. Nagon sadan frivillighet forekommer dock inte da det handlar om
vad som intréffar da en kompensationsforhanling misslyckats. Tjugo dagar efter utgangen av
implementeringsfristen kan den part som inlett forfarandet begéara DSB: s tillatelse att suspendera
de medgivanden man gjort enligt avtalet i forhallande till sin motpart i tvisten.'® En begdran om
suspension skall antas om det inte foreligger konsensus mot ett antagande. ™

Suspension skall ske enligt de regler som fastslagits i Artikel 22 DSU. Valet av dtgard
reglerasi punkten 3. | férsta hand skall part vélja suspension av medgivanden inom samma sektor
som brottet harror sig fran. Finner part detta olampligt okas gransen till sektorer inom samma
avtal. Skulle &ven detta vara olampligt kan part soka tillatelse att suspendera inom ett annat
avtal™, forutsatt att omstandigheterna &r tillrackligt allvarliga.

104 Artikel 22, p. 1.

195 Enligt Artikel 22, p. 2 & dennatid den som fastslagits enligt Artikel 21, p. 3.

106 Artikel 22, p. 2.

97 Artikel 22, p. 1.

18 Det rader viss inkonsekvens vad galler den korrekta juridiska termen for denna &gard. Seth kallar detta for
retaliation, och drar paralleller till retorsion inom folkrétten (se Seth s 444ff). Jag tilldter mig att anvénda de inlanade
orden suspension och suspendera da jag anser dessa vara forankrade i juridiskt sprakbruk. For de fall jag skriver
retaliation & det samma dtgarder som asyftas.

19 Artikel 22, p. 2.

10 Artikel 22, p. 6.

1 De avtal som kommer ifréga ar | forstahand GATT, GATS och GATRIPS.,
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Effekterna av suspensionen skall vara proportionella mot det bakomliggande avtal sbrottet.™?
Om den felande parten anser att valet av retaliationsatgard & oproportionerligt eller att det har
skett i strid med reglernai punkt 3 skall denna fréga avgoras av skiljenamnd.*

4.2.2.3 Kommentar till sanktionsreglerna

Alla sanktioner & temporara atgarder. D& implementering skett skall sanktioner upphora.
Detta medfor ett problem angdende relationen mellan artiklarna 21 och 22 DSU, som sérskilt
belystes i fallet med EG: s bananregim. EG havdade att implementering skett, och USA bestred
detta. Enligt Artikel 21, p. 5 skall da fragan om implementering skett avgoras i panelforfarande,
om mojligt av samma panel som avgjorde tvisten. USA menade att EG forsokte forhala
implementeringen genom att gora sma, otillrackliga andringar varje gang de funnits skyldiga att
fortsatta implementeringen. Darfor begarde USA tilldtelse att vidta suspension av medgivanden
enligt Artikel 22. EG anforde att de inte kunde acceptera att motparten skulle avgéra om
implementering skett eller €. Relationen mellan artiklarna &r inte glasklar. Problemet |6stes
genom en flexibel mantdver som innebar att samma panel som skulle bedtma
implementeringsarbetet istéllet arbetade med USA:s retaliationsatgards omfattning och
lagenlighet enligt Artikel 22, p. 6.1

4.3 TIDSFRISTER

WTO & en organisation inriktad pa att framja handeln mellan lander. Reglerna inriktar sig pa
att skapa ekonomiskt férdelaktiga situationer. D& nagon bryter mot reglerna, betyder detta att de
skapade ekonomiska fordelarna uteblir, vilket innebér att den drabbade férlorar pengar.

Syftet for ett land att inleda en tvist &r alltsa att eliminera en situation som inneb&r ekonomisk
forlust for landet. Denna forlust kvarstar s lange de otillatna atgarder som orsakat den kvarstar.
Sambandet mellan ekonomisk forlust och tid ar av yttersta vikt for att forsta reglerna om
tidsfrister i DSU. Stéllt pa sin spets ar réttvisa, precis som forlust, inget annat an en kostnad i
ekonomins vérld.

Mellan 1979 och 1986 var genomsnittstiden for ett panelavgérande 14,5 manader.™® Detta
ansdgs for lange, och en viktig forhandlingspunkt under Uruguay-rundan var just inforandet av
tidsfrister i allamoment under tvistlGsningen, for att korta ned tidsatgangen i forfarandet.

Det ar dock langt ifran sjavklart att korta tidsfrister & nagot enbart positivt. Kvaliteten pa
forfarandet paverkas sannolikt av tidspress, och alltfor dalig kvalitet i avgdrandena medfor
bristande legitimitet for systemet, vilket i sin tur medfdr att tvistlésningens funktion som
handlingsdirigerare urholkas.

Medan tidsfristerna minskar den ekonomiska forlusten, minskar de likval flexibiliteten i
forfarandet. Darfor ar tidsfristernas langd av oerhdrd betydelse for hela tvistldsningssystemet.
Flexibiliteten kan dock stddjas av de alternativa foérhandlingsméjligheter som finns for
tvistlosning. Fragan blir om en stat har rad att fa ratt, eller om staten maste acceptera en
forlikning.

12 Artikel 22, p. 4.
3 Artikel 22, p. 6.
4 E6r en mer ingdende analys, se nedan avsnitt 6.1.1.3 samt Seth s 408ff.

115 Seth s359.
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4.4 OVRIGT
4.4.1 MEDPARTER OCH INTERVENIENTER

4.4.1.1 Offentlighet

Tvistlosningen inom WTO &r ett barn av tva vitt skilda tvistldsningsskolor. Den normala
metoden att 16sa mellanstatliga konflikter & forhandlingar. Dessa forhandlingar sker da utan
insyn vare sig av befolkningen i respektive land, eller av tredje land och dess befolkning. Den
normala metoden att |6sa inomstatliga konflikter & genom domstolsférfarande. Domstolar &r i de
flestalénder bundna av offentlighetsprincipen.

Tvistldsningen inom WTO & en hybrid, vissa moment ligger narmare den ena skolan an den
andra och vice versa. Huvudregeln inom WTO & dock att forhandlingar och méten sker bakom
|&sta dorrar och offentlighet forekommer endast da detta sérskilt anges. Det skall dock noteras att
offentlighet har inte betyder att dorren star 6ppen for allmanheten. Det & exempelvis endast
parternai tvisten tillsammans med panelens ledaméter som har tillgang till allt material i tvisten.

Insyn i WTO: s, DSB: s eller Overprévningsorganets arbete f&s i den man dessa instanser
publicerar rapporter och avgoranden. For att som stat kunna delta i och paverka utgangen av en
process kravs att man uppfyller kraven for att vara medpart eller intervenient.

4.4.1.2 Medparter

Medpart kan en stat vara pa tva olika sétt; antingen som medsvarande eller som
medklagande. De fall d& ndgon stat upptrétt som medsvarande &r séllsynta. | de fall detta intréffat
har tva olika metoder anvants. Det finns inga procedurregler i DSU for det fall en klagande part
anger flera som svarande, men da Uruguay i borjan av sextiotalet i tre olika fall anklagade en rad
vastlander for brott mot GATT™M tillsattes en gemensam panel for 16sning av tvisten, medan olika
paneler, dock med samma ledaméter, tillsattes i DISC-fallet.**” Medklagande & dock en vanligare
situation. Artikel 9 DSU reglerar fallet, men sprakbruket i artikeln visar att reglerna inte &r
bindande for parterna, utan snarare foresldende. Grundidéen i artikeln &r att forenkla processen da
flera parter har framfort snarlika klagomal mot samma mediem. Om processerna forenas skall alla
medklagande ha samma réttigheter som om de varit ensamt klagande. Alla parter har rétt att ta del
av varandras inlagor, och skall om nagon part sa kréver erhdlla separata avgéranden. Om flera
paneler tillsitts skall dessa sa langt som majligt innehdlla samma ledamoter.

4.4.1.3 Intervention

Att intervenerai en process ar ocksa en god mdjlighet att paverka resultatet. Mojlighet finns
for en stat att aktivt paverka processen genom intervention forutsatt att den kan pavisa ett
vasentligt intresse i tvisten."® Medlemmen méste meddela DSB om sin avsikt att intervenera,
men det & panelen som avgdr om medlemmen skall anses ha ett vasentligt intresse.™ Det finns
inga konkreta regler om vad ett vasentligt intresse &, men sava ekonomiska som rent juridiska

16 Uruguay/Osterrike+14 andra, 1962 (BISD11S/95); Uruguay/Osterrike+6 andra, 1965 (BISD13S/35);
Uruguay/Osterrike+5 andra, 1965 (BISD135/45).

1 EEG/USA, DISC-skatter, 1981 (BISD 235/98).
18 Artikel 10, p. 2 DSU.

119 Seth 5295.
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intressen godtas. Parterna kan mycket val ténkas ha ett redllt inflytande 6ver panelens beslut om
intervention skall till&tas eller g.'%

Intervention innebdr en ratt for intervenienten att ta del av de forsta skriftliga
partsinlagorna.’® Intervenienten har ocksa rétt att inkomma med skrift och att bli hord av panelen.
Vad intervenienten anfor skall beaktas som om det anforts av endera parten. Vad géller panelens
mandat har flera tidigare paneler endast ansett sig bundna till de artiklar som &beropats av part.*?
Om part 6verklagar panelrapporten har intervenienten réatt att inkomma med skrift och méjlighet
att bli hord &ven infor dverprovningsorganet.'® Intervenienten sjalv har ingen rétt att dverklaga.

4.4.2 U-LANDER

P4 grund av den stora andelen u-lander bland WTO: s medlemmar har ett flertal
undatagsregler med fokus pa u-lander inforts i DSU. Inom WTO delar man upp u-lander i tva
kategorier: " developing countries’ och "least developed countries’. 1 januari 1997 var cirka 80%
av WTO: s 128 medlemslander u-lander och 29 av dessa var ”least developed countries’.*
Under Uruguay-rundan framkom att u-landerna har ett behov av sarregler framst inom omradena
tidsfrister, kompensation, retaliation och juridiskt bistdnd.” En regel i DSU relaterar enkom till
de "least developed countries’: Artikel 24 DSU. For alla u-lander gemensamt finns ett antal
sarregler, framst davad géller tidsfrister.

120 Seth not 350, s 296. Om parterna gemensamt motsétter sig intervention verkar det foga troligt att panelen skulle
bifalla en begéran.

121 Artikel 10, p. 3DSU.

122 Seth s 298.

123 Artikel 17, p. 4 DSU och Working Procedures for Appellate Review, p. 24 och 27.
124 Seth s 209.

125 Seth s 208.
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5 JURIDIFIERING

Detta kapitel handlar om den férandring av tvistlésningsproceduren i GATT, och sedermera
WTO, som startade redan vid undertecknandet av GATT 1947 och som innebér att tvistldsningen,
bade vad galler dess regelverks utformning samt reglernas tolkning och tillampning successivt
narmar sig juridiken. Fokus kommer att ligga vid de férandringar som skedde i samband med
bildandet av WTO. John H. Jackson sammanfattar utvecklingen val dahan skriver:

" When one reflects on this history of the GATT dispute settlement process, some
generalizations seem both apparent and quite remarkable. With very meagre
treaty language as a start, plus divergent alternative views about the policy goals
of the system, the GATT, like so many human institutions, to some extent took on
a life of its own. Regarding both the dispute procedures (a shift from working
parties to panels), and the substantive focus of the system (a shift from general to
ambiguous ideas about ‘nullification or impairment’ to more analytical or
‘legalistic’ approaches to the interpretation of rules of a treaty obligation), the
GATT panel procedure became more rule-oriented.” *

Inledningsvis ges en definition av begreppet juridifiering. Déarefter foljer en analys av vad i
tvistlosningsproceduren som juridifierats och hur langt processen gatt. | samband med denna
analys kommer aven kritik av juridifieringen presenteras och kommenteras.

5.1 VAD AR JURIDIFIERING?

5.1.1 DEFINITION AV BEGREPPET

Juridifiering innebér i denna uppsats avskalandet av alla icke-juridiska hansyn under
utformningen av tvistlésningens regler. Ett annat sétt att beskriva det & som avsténgandet av
politiska utgangar i tvistldsningsmekanismen. | avsnitt 2.4 gavs ytterligare en beskrivning av hur
juridifieringen tar sig uttryck: namligen utvecklingen av reglerna fran konfliktl6sande till
handlingsdirigerande. Det ar viktigt att poéngtera att undersokningen handlar om juridifieringen
av tvistldsningssystemet, alltsa en precisering av en funktion inom det réttsliga systemet i WTO.
Det réttsliga systemet i WTO kéannetecknas huvudsakligen av tva grundlaggande kriterier. Det
ena & forekomsten av bindande, materiella regler. Det andra ar att det sker en kontroll av att
reglerna efterlevs. Kontrollen sker dels genom 6vervakning och dels genom tvistlésning.*

5.1.2 METODBESKRIVNING

Det forsta steget att ta & att konstatera att juridifiering sker. Det gors enklast genom att
studera hur syftet med tvistlésningen forandras fran konfliktl6sning mot handlingsdirigering.

For att kunna analysera hur langt juridifieringen gatt kravs att man bestammer en
Archimedisk punkt, alltsd en konstant. Darfor tanker jag beskriva vad jag anser vara
kannetecknen for en fullt juridifierad tvistlosningsmekanism, for att sedan kunna jamféra
juridifieringsnivan inom WTO med det fullt juridifierade systemet. Pa sa sétt kan jag visa hur
langt gangen juridifieringen inom WTO &r. Den modell av en fullt juridifierad
tvistlésningsmekanism jag presenterar nedan, ar inspirerad av Torsten Seths beskrivning av ett

126 Jackson, The World Trade Organization, s 70.

127 Seth s 486.
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system dar slutford juridifiering skett.”® Modellen innefattar fem punkter vilka skall foreligga for
att systemet skall anses dlutligt juridifierat:

» De aktorer inom systemet som direkt berdrs av systemets materiella regler skall ha
rétt att vara parter i processen, (behérighet).

» Allabehoriga parter har rétt att fa sin talan provad, (prévningsratt).

» Allatvister skall avgoras av oberoende bedomare, de skall vara réttsligt skolade och
opartiska, (panelledaméterna).

» De regler som styr processen ar réttsligt etablerade, och tillgodoser de principiella
krav som stélls pa ett juridifierat system, (processregler).

« Den part som vunnit tvisten skall kunna lita pa att domen leder till réttelse av de
forhallanden som funnits strida mot reglerna, (verkstéllande).

Jag kommer alltsa att anvanda mig av den ovan presenterade modellen som sinnebilden av en
fullt juridifierad tvistl dsningsmekanism.

| nasta avsnitt kommer jag att undersbka hur WTO: s tvistlésningsmekanism uppfyller de
krav som stéllts upp i modellen, for att pa sa vis fa ett matt pa hur juridifierad tvistlosningen
numera ar. Jag kommer att behandla varje villkor for sig, och aven ta upp kritik och
kommentarer. Jag forsoker samtidigt att visa att juridifiering sker genom att belysa
forandringen fran konfliktl6sande regler till handlingsdirigerande regler.

52VAD I GATT: SIWTO: STVISTLOSNING HAR JURIDIFIERATS?

Fokus i denna utredning kommer att ligga pa vad som juridifierats under Uruguay rundan,
men for att skapa en béttre forstael se kommer jag att sammanfatta de viktigaste handelserna inom
omradet fran 1947 fram till WTO: sikrafttradande.

5.2.1 HISTORISK ATERBLICK™®

Tvistlosningen i GATT var inledningsvis fokuserad pa att pa diplomatisk vag na en 16sning
som bada parter kunde acceptera. All forandring av tvistlosningsforfarandet som déarefter skett,
har skett & samma hdll. Tendensen &r, och har varit, att precisera reglerna for att astadkomma en
gemensam tolkning. Anledningen till att man vill ha lattolkade regler & att man vill 6ka
forutsebarheten och underlétta skapandet av en gemensam praxis inom omradet. Det borjade med
tillséttandet av arbetsgrupper for att hjélpa parterna att diskutera fram en |6sning. Nésta steg var
panelprovningen. Till en borjan krévdes konsensus i radet for att tillsétta panel. Panelprévning
innebar ytterligare tillnarmning av forfarandet till juridiken, da den innebar att en objektiv tredje
part gavs uppgiften att tolka reglerna och komma med |6sningsrekommendation. Samtidigt som
procedurreglerna juridifierades preciserades ocksa de fran bérjan medvetet vagt utformade
reglerna i Artikel XXII1 GATT om utslackande eller begransning, (formansforlust). 1979 kom
den forsta stora juridifieringen, dad den genom praxis utvecklade proceduren med
panelavgoranden kodifierades for forsta gangen i 1979 ars 6verenskommelse. Den kom att bli
grunden for tvistldsningsmekanismens utformning. Pa trettiotva ar hade tvistlosningen i GATT
alltsa forandrats fran att ha varit i huvudsak diplomati till ett handlingsdirigerande system med

128 Seth s 79.

129 Se &ven kapitel 3.
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tredjemansavgoranden och egen réttspraxis. Fran 1979 fram till WTO-avtalet arbetade man mest
med att finslipa processen. Tidsregler infordes for att snabba pa forfarandet, da detta ofta
kritiserades for att vara alltfor tidskravande. Ganska sent under Uruguay-rundan kom man
Overens om att upprétta Gverprévningsorganet, vilket jag anser vara ytterligare en stor
juridifiering av processen.

5.2.2 HUR JURIDIFIERAD AR TVISTLOSNINGEN?

Har kommer vart och ett av de i avsnhitt 5.1.2 namnda villkoren i tur och ordning att
analyseras, for att graden av juridifiering av tvistlosningen skall kunnas fastslas.

5.2.2.1 Behorighet

Detta avsnitt gransar till debatten om rattsékerhet. En grundpelare inom juridiken ar att ett
subjekt som omfattas och berors av en regel skall kunna fa denna regels konsekvenser, i den man
de beror det sjalvt, prévade i domstol. Att inte kunna bestrida domslut som har direkta
konsekvenser for en part & inte forenligt med de réttsprinciper som styr ett juridifierat system. |
den ekonomiska vérlden handlar detta troligen ofta om mdjligheten att stélla skadegtrande part
till svars for de handlingar som ligger till grund for forlusten.

5221.1F6reWTO

Da GATT slots 1947 var den grundldggande tanken bakom avtalet att forenkla det
internationella ekonomiska samarbetet. Avtalet sl6ts pa mellanstatlig niva, och berdrde darfor
endast stater. Behorighet ansdgs inte vara nagot problem, utan snarare en sjdvklar foljd av att ha
undertecknat avtalet. Underforstétt betyder detta att om man inte hade undertecknat avtalet var
man inte behorig att patala brott mot detta.

Denna syn harskade anda fram till slutet av 1990-talet, da okningen i tvistlésningens
anvandande medforde en 6kning i privata subjekts inblandning i tvisten.™®

5.2.2.1.2 Efter WTO

Eftersom det bara ar stater som har skyldigheter enligt WTO-avtalet, kan endast stater bryta
mot reglerna. Inom WTO kan saledes enligt huvudregeln endast stater vara parter i tvistlésningen.
Detta betyder att privata subjekt som drabbas av att en stat (A) bryter mot reglerna maste
overtyga en annan stat (B)™' om fordelarna med att patala stat A: s regelbrott infér WTO. Det &r
altsa tydligt att gruppen med dem som paverkas av WTO: s regler & avsevart mycket storre an
gruppen med dem som & behdriga att patala brott mot dessa regler. Seth menar att sa lange
endast stater kan fora talan om brott mot WTO: s regler, kvarstar en klar barriar mot full
juridifiering.**

Hursomhelst & WTO en mellanstatlig organisation, med stater som medlemmar. Det innebér
att vi ror oss inom sféaren for internationell offentlig ratt. De regler som upptagits i WTO-avtalet
ar bindande for de stater som undertecknat avtalet. Att endast stater kan vara svarande vid tvister
ar darfor inte markligt, eftersom endast stater har mojlighet att bryta mot reglerna. Att endast
stater kan framfora klagoma & dock en brist i systemet, sett fran ett strikt juridiskt

130 Seth 5493,
131 B &r troligen nast intill alltid den stat dar foretaget har sin hemvist.

127 Att de i realiteten starkt berérda privata intressena inte far vara parter i WTO: s tvistlésning innebér en viktig
begransning av juridifieringen.”, Seth s 491.
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réttsakerhetsperspektiv.™® Detta betyder dock inte, tvartemot vad Seth havdar'®, att systemet inte
& juridifierat i behorighetsfragan. Alla parter till avtalet, och darmed alla med taleratt, har
behtrighet. Detta visar att systemet ar fullt juridifierat.

Problemet ligger i att internationell offentlig rétt blandas med internationell privat rétt. De
skyldigheter mediemmarna i WTO tar pa sig vid undertecknandet av avtalet, skapar réttigheter,
inte bara for de andra avtalsparterna, utan indirekt ocksa for privata aktorer i dessa lander. Detta
betyder att privata subjekt anser sig krankas av GATT-stridiga atgarder trots att dessa subjekt inte
"betalat”, genom att dta sig motsvarande skyldigheter, for rétten att atnjuta de férmaner GATT-
avtalet ger. Den ekonomiska vérlden star infor en globaliseringsproblematik, och den
korsbefruktning av réttigheter, amnade for olika nivaer av réttighetssubjekt, vi ser inom WTO &r
ett bra exempel pa globaliseringens konsekvenser.

5.2.2.1.2.1 Taleréatt for privata subjekt

Fragan om privata subjekts rétt att fora talan i WTO berordes inte under arbetet med
tvistldsning under Uruguay rundan. Fragan har dock debatterats mycket. Problemet kan beskrivas
sahar:

" Den atgard som den anklagande svarandestaten vidtagit — t.ex. en tullhdjning
eller inférande av en kvantitativ restriktion — har oftast tillkommit efter
patryckningar fran en privat aktor i landet. Atgarden drabbar privata aktorer i
det klagande landet, och dessa har utdvat patryckningar pa sin regering att
denna skall inleda en process i WTO. Eftersom den ena statens forbjudna atgard
ar tillkommen efter privata patryckningar, och den andra statens klagomal ocksa
tillkommit efter privata patryckningar ar tvisten mellan de tva staterna i
realiteten en tvist mellan tva privata intressen. | bakgrunden pa bada sidor finns
allts privata aktorer.”

Privata subjekt har kommit att medverka allt mer i tvistlosningen. De kan arbeta helt pa egen
hand med att utreda réttsfragan i ett speciellt fall for att skapa en grund for en eventuell tvist. De
kan integrera sina medarbetare i arbetsgrupper i samarbete med regeringstjansteman. De privata
subjekten har obegrénsade mojligheter att deltaga i forberedelsearbetet infor en tvistldsning i
WTO, och mycket tyder pa att de ocksa gor sd.**®

Vad gédller sjdlva processen har WTO dock mojlighet att begransa méjligheten for privata
subjekts deltagande. En viktig principiell fraga ror statens representanters stallning. Ett krav fran
WTO: s sida om att dessa skulle vara tvingade att vara anstéllda av staten for att representera
denna, skulle begrénsa privata subjekts inflytande.”* WTO har dock till&tit personer som inte

133 Stod for att tilldta privata subjekt foratalan i WTO finns bland annat att hamta hos Seth: " Det vore fullt mgjligt att
stadga att sddana privata réattssubjekt ocksa skulle kunna anfora klagomal mot den stat som vidtagit atgarden”, Seth s
491.

134 Supra note 132.

135 Seth, s491.

136 K odak lade ned stora resurser for att férbereda malet USA/Japan-fotofilm, Seth s 492,

137 Jag tar har ingen séarskild hansyn till den galvklarhet att en representant for staten omdjligen skulle kunna vara annat

an part i ett anstéllningsforhdllande med staten. Min poadng &r att representanten i huvudsak ar anstalld av ett privat
foretag med intresse i tvisten.

32



varit statligt anstéllda att foretrada stater® Detta betyder att man skapat sig ett
gransdragningsproblem. Var gar grénsen mellan stat som representeras av privata foretradare och
statliga representanter som foretrader privata subjekt? Det forefaller aven som annan form av
representation av privata intressen, som exempelvis intervention i processen, r till&en.™®

Hursomhelst & fragan om hur val privata subjekts intressen tillvaratas i tvistlosningen inom
WTO négot stérre @n den intressanta gransdragningsproblematiken. Aven om denna troligen
kommer att vaxa i betydelse innebar reglerna anda som de ser ut idag att just stater for talan i
processer i WTO. Detta innebar att privata subjekt, vilka enligt exemplet oftast & de som
drabbats av Overtradelser, & beroende av att staternas intressen dverrensstammer med deras.
Detta ar dock inte alltid fallet. Enligt William Davey lagger staterna uteslutande sina egna
intressen i den ena vagskalen och de privata subjektens i den andra, innan de bestammer sig for
att anklaga nagon annan WTO-medlem for avtalsbrott. De egna intressena ar i huvudsak tre. For
det forsta ser staterna till sitt 6vergripande generella intresse av att pakalla ett avtalsbrott mot
landet i fraga. FOr det andra & det mgjligt att landet sjalvt inte &r intresserat av en dom i fragan,
eftersom det kan tankas att landet sjalvt skulle omfattas av dess verkan. For det tredje spelar det
privata subjektets politiska stéllning i forhallande till landets regering minst lika stor roll som
sidva sakfrégans betydelse. **° Gary Horlick kallar problemet for "the glass-house problenm’**
och pdpekar att detta gor att vissa regelkomplex forblir tandl6sa eftersom ingen varken vill eller
végar fora talan med stod av dem, av radsla for att sjalva befinnas bryta dem. Man anar en sorts
underforstadd Gverenskommelse om selektiv tillampning av avtalade regler.

Eftersom privata subjekt i det stora flertalet fall & de som drabbas av brotten mot WTO, och
eftersom dessa saknar direkt talerétt och har en politiskt begransad indirekt mojlighet att féra
talan har det havdats att WTO: s tvistlosningssystem har langt kvar till det juridifierade systemet.
Jag menar att detta &r fel eftersom alla de som aaggs skyldigheter och atnjuter réttigheter enligt
GATT ocksa har behcrighet. | fragan om behérighet & alltsa tvistldsningsforfarandet fullt
juridifierat.

5.2.2.2 Provningsratt

Alla som enligt juridiska regler tillerkanns réttigheter maste ocksa kunna fa en krankning av
dessa réttigheter prévad. Rattigheter utan denna garanti &r utan vérde. Det forra avsnittet handlade
om att avgora vem som kan atnjuta de réttigheter WTO-avtalet ger. Detta avsnitt tar upp den
andra sidan av réttskyddet, namligen réttighetshavarens majlighet att fa en krankning prévad.

52221 F6reWTO
I Artikel XXI11 i GATT 1947 stadgas att en fraga kan hanskjutas till GATT-parterna.

138 | tvisten om EG: s bananregim (Ecuador m.fl./EG, bananer, 1997) foretraddes St. Lucia, vid de muntliga
forhandlingarna infor 6verprévningsorganet av en person som inte var statligt anstélld. Samma person hade férvéagrats
rétten att representera St. Luciainfor panelen p& begéran av USA, Seth s 492, Ragosta, John A., ” Unmasking the WTO
— Access to the DSB System: Can the WTO DSB Live Up to the Moniker ” World Trade Court” ?”, Law and Policy of
International Business, [31] 2000, s 757.

19 7the Bananas |11 case made it extremely clear that private lawyers can represent clients in front of the WTO
adjudicating bodies.”, Mavroidis, P.C., moderator i paneldiskussion med titeln: “Is the WTO Dispute Settlement
Mechanism Responsive to the Need of the Traders?” , Journal of World Trade [32] 2/1998, s 147.

0 Wwilliam J. Davey i Mavroidis s 148.

141 Gary N. Horlick i Mavroidis s 151.
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“2. If no satisfactory adjustment is effected between the contracting parties
concerned within a reasonable time, or if the difficulty is of the type described in
paragraph 1 (c) of this Article, the matter may be referred to the conTRACTING
PARTIES. The CONTRACTING PARTIES shall promptly investigate any matter so referred
to them and shall make appropriate recommendations to the contracting parties
which they consider to be concerned, or give a ruling on the matter, as
appropriate.” #

Betydelsen av “the matter may be referred” kan tolkas som att det racker med att endera
parten hanskjuter drendet eller att parterna méste vara dverrens.™ Andra ledet i paragrafen visar
att GATT-parterna ar skyldiga att undersdka arendet.

Det &r viktigt att papeka att Artikel XX111 inte handlar om tillséttning av expertpaneler. Forst
i OK 1979 kodifierades framvuxen praxis att anvanda paneler.’* | artikeln stadgas att GATT-
parterna "would decide on its establishment in accordance with standing practice”. Man kan
definitivt inte utlésa nagon absolut rétt till panelprévning ur den formuleringen.

Hursomhelst foreldg en viktig omstandighet i fragan. Innan konsensusregeln mot antagande
andrades i och med WTO avtalet var ju situationen den att det krdvdes konsensus for ett
antagande av rapporten. Om en stat redan vid fragan om uppréttande av panel Oppet deklarerade
att den skulle komma att motsétta sig antagande av rapporten, blev fragan om rétt till
panel prévning snarast hypotetisk.**

5.2.2.2.2 Efter WTO

Under Uruguay-rundan debatterades prévningsratten mycket. En obegrénsad provningsratt
befarades leda till ett stort antal tvister, vilket skulle medféra tolkningar och preciseringar av
avtalstexten som inte varit méjliga att enas om under férhandlingar. Att dessa preciseringar skulle
kunna ske pa juridisk vag av panelledamoter méjligen saknande juridisk skolning oroade.
Lasningen blev att DSB, ett politiskt organ, har beslutskompetens i fragan om tillséttande av
pandl.

5.2.2.2.2.1 Formella krav for prévning

Det finns formella regler som maste vara uppfyllda, exempelvis att samrad skall ha hallits
innan panelavgorande begérs, samt att den klagande parten maste ha drabbats av en
formansforlust. Kravet pa formansforlust utgor i praktiken inte ndgot hinder pa detta stadie av
tvistlosningen. Det &r det klagande landet sjavt som avgor om formansforlust foreligger. Kravet
pa formansforlust har dessutom givits en vid tolkning i praxis. USA gavs rétt att vara
klagandepart i fallet med EG: s bananregim dd USA ansags ha potential att exportera bananer,
men EG: s atgarder forhindrade dem vari 1ag deras formansforlust. Ett annat, mer politiskt
radikalt sétt att forklara USA: s erkanda formansforlust ar att de exporterande foretagen i Ecuador
m.fl. &gs av amerikanska aktiedgare, och dessa skulle gora stora forluster om EG: s atgarder
skulle varatillatna.

De materiellareglernafor begaran om tillséttning av expertpanel finnsi Artikel 6.2 DSU.

12 Artikel XXI11 p. 2 GATT.
3 Seth s259.
14 OK 1979 p. 10.

145 Se vidare Seth s 260 ff.

34



" 2. The request for the establishment of a panel shall be made in writing. It shall
indicate whether consultations were held, identify the specific measures at issue
and provide a brief summary of the legal basis of the complaint sufficient to
present the problem clearly. In case the applicant requests the establishment of a
panel with other than standard terms of reference, the written request shall
include the proposed text of special terms of reference.”

Artikel 7.1 DSU innehdller de “terms of reference” som panelen skall hdlla sig till vid
utarbetandet av ett 16sningsforslag till tvisten.

" 1. Panels shall have the following terms of reference unless the parties to the
dispute agree otherwise within 20 days from the establishment of the panel:

To examineg, in the light of the relevant provisions in (name of the covered
agreement(s) cited by the parties to the dispute), the matter referred to the DSB
by (name of party) in document ... and to make such findings as will assist the
DSB in making the recommendations or in giving the rulings provided for in
that/those agreement(s)."

Artikel 6.2 och Artikel 7.1 skapar alltsa panelens mandat och ramarna for deras undersokande
arbete. Dessa bestdmmelser har tillsammans givit upphov till vad som kallats " the first line of
defence in WTO dispute settlement proceedings.” *** Svarande bestrider ofta genom " preliminary
objection”™ bade begaranden om tillséittning av panel och panelens mandatbeskrivning ("terms
of reference”), for att fa delar av, alternativt hela, talan ogiltigforklarad.

Denna utveckling ar ett tydligt tecken pa hur tvistldsningsprocessen juridifieras. De grunder
som &beropas for att klagandepartens begaran skall avvisas kan inte beskrivas som annat &@n rent
juridiska.'®

5.2.2.2.2.2 Politiskt beslut om prévning

Normalt sett krévs i den internationella offentliga ratten motpartens samtycke till
domstolsavgérande. Inom WTO anvands en annan metod, som medlemmarna godként genom
tilltrédande av avtalet. DSB beslutar om tillsdttande av panel om inte konsensus mot ett
tillséttande foreligger. Detta skapar naturligtvis situationen dar en begaran om paneltillséattning
svérligen kan stoppas, eftersom alla som begér tillsdttning av panel har avgorandet i sina egna
hander. Den viktiga poangen ar dock att innan DSB sammantrader for att ta beslut angaende
tillsdttandet av panel sker en politisk diskussion angaende tillsattningen. Det finns alltsa inga
regler som garanterar rétten till panelprévning, men tack vare den omvanda konsensusregeln
foreligger i princip inga hinder mot att fa en réttighet provad.

146 Little, Scott, “Preliminary objections to Panel Requests and Terms of Reference”, Journal of World Trade [35] (4):
517-544, 2001, s 517.

147 Jag har svart att i artikeln utréna vad en " preliminary objection” egentligen &r. Jag kan inte hitta ndgon hanvisning i
DSU. D& man laser artikeln forefaller det som om ”preliminary objections” ibland framférs innan panel uppréttas, och
ibland efter panel uppréttas. Vilken effekt en sadan talan far efter uppréttandet av panel, med ett visst "terms of
reference” verkar inte varaklart. A andra sidan skall panel uppréttas om inte konsensus foéreligger mot ett uppréttande.
En "preliminary objection” skapar inte konsensus mot upprattande. A tredje sidan verkar det markligt att ena parten
helt disponerar dver tvistens ramar. Vad det & for sorts talan, och vilka regler som géller kan jag dock inte med
exakthet redogora for.

148 For fordjupning i frégan, och insyn i sidlva ” preliminary objections’ férfarandet rekommenderar jag Scott Littles
artikel.
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Ytterligare en situation med politiska undertoner maste beroras. Det géller den omstandighet
att en medlemsstat av en eller annan anledning absolut végrar att upptréda som svarandepart.
Tankbara anledningar kan vara att den bestridna atgérden av svaranden anses vara nodvandig av
sakerhetspolitiska skél. Artikel XXI GATT stadgar en mgjlighet till undantag for ” security
exceptions” . Ett sadant stallningstagande skulle sitta svara prov pa bade de juridiska och de
diplomatisk-politiska sidorna av WTO. Medlemsstaternas suveranitet kommer troligen att segra
over de juridiska aspekterna av WTO, men det politiska priset skulle kunna bli évermaktigt.”* En
annan tankbar anledning kan vara att svaranden anser tvisten ligga utanfér ramen fér WTO.
Effekten av det skulletroligen bli en " preliminary objection” enligt ovan beskrivna procedur.

Det foreligger alltsa ingen absolut rattighet for medlemsstaterna att fa sin talan prévad. |
praktiken spelar detta mindre roll, d& en begaran om panelprévning sannolikt alltid kommer att
godkannas. | utredningen 6ver hur juridifierat tvistlosningssystemet & har dock avsaknaden av
den absoluta rétten storre betydelse, da den visar att systemet, trots att mojligheten till
panelprévning har 6kat avsevart i och med WTO-avtalet, saknar ett av de essentiella element som
utgor det fullt juridifierade systemet.

5.2.2.3 Panelledaméter na

Att tala om en domstol inom WTO & naturligtvis att forenkla. Ordet domstol har for
manniskor i allmanhet och jurister i synnerhet en fast férankrad betydelse. Enkelt uttryckt &r en
domstol en domstol forst da den uppfyller vissa kriterier. Ser man daremot ordet som en
beskrivning av tvistldsningsmekanismer generellt gar termen att anvanda. Detta & naturligtvis
anledningen till att jag i denna uppsats oavbrutet anvant mig av termen tvistlésningsmekanism.
Dessutom kan man ifragasétta ifall det forslag till avgorande expertpanelerna ger, samt
dverprovningsorganets rapport, kan kallas for dom, da de politiskt maste verkstéllas for att fa
giltighet. Redan hér kan man alltsd konstatera att tvistlosningen i WTO saknar vitala element for
ett juridifierat system.

Nér det nu géller min utredning av hur juridifierad tvistlésningsmekanismen i WTO blivit, ar
det just begreppet domstol som stér for den ena extremen. | andra &nden av skalan befinner sig
den diplomatiska férhandlingstekniken. | detta avsnitt kommer tonvikten att laggas pa
panelledaméterna och ledaméterna i Gverprovningsorganet. Da jag hadanefter skriver domare
menar jag domarei ett fullt juridifierat system, exempelvis en domstol.

Det kan stéllas manga krav pa en domare. De viktigaste torde vara att de &r réttsligt skolade,
att de & opartiska och att de & oberoende.”™ Av dessa kriterier &r det det forsta, kravet pa réttslig
skolning, som & mest typiskt for det juridifierade systemet. Aven om Generalsekreteraren
enhalligt avgjorde den forsta tvisten som hanskots till GATT-parterna™, kan man egentligen inte
tala om att GATT-systemet var forsett med nagot som liknade domare forran tvisterna borjade
|6sas med hjalp av "working parties’ vilket sedan utveckladestill expertpaneler.

Panelledamoterna har varit de som fétt spela rollen som domare inom tvistlésningsférfarandet
i GATT/WTO. Fram till OK 1979 fanns dock inga regler som uttryckligen reglerade till séttning
av paneler. Detta hade utvecklats genom praxis. De krav som stélldes pa ledaméterna fanns i

149 Frégan tas upp i Schloemann, Hannes L. & Ohlhoff, Stefan, "‘ Constitutionalization’ and Dispute Settlement in the
WTO: National Security as an Issue of Competence” , American Journa of International Law, [93], No. 2, April 1999.

150 Seth s 496.

%1 Se avsnitt 3.1.3 ovan.
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punkt 6 av 1979 ars dverenskommelse. Dér stadgades att ledaméterna skulle vara tre eller fem,
foretradesvis statstjansteman. De fick inte vara medborgare i nagot av de tvistande |anderna och
skulle véljas frén en pa férhand av medlemsstaterna uppgjord lista.** Kravet pa oberoende kan
sagas ha varit uppfyllt i och med forbudet mot panelledaméter av de nationaliteter som tvisten
inbegriper, men det stélldes alltsa inga krav pa juridisk skolning. Fore WTO var tvistldsningen
mer diplomatisk &n juridisk till sin karaktar, aven om juridifiering helt klart pagick.

5.2.2.3.1 Formella krav pa panelledaméterna
| DSU regleras panelledamoéternas tillsattning i Artikel 8. de krav som stélls pa ledaméterna
personligen finns huvudsakligen i punkt 1:

"1, Panels shall be composed of well-qualified governmental and/or non-
governmental individuals, including persons who have served on or presented a
case to a panel, served as a representative of a Member or of a contracting party
to GATT 1947 or as a representative to the Council or Committee of any covered
agreement or its predecessor agreement, or in the Secretariat, taught or
published on international trade law or policy, or served as a senior trade policy
official of a Member.”

Forutom dessa krav géller att ledaméternainte far vara medborgare i nagot av de lander som
& representerade i tvisten (punkt 3), och att de skall arbeta oberoende av inflytande fran négot
land eller organisation. Panelledamdter forslas av sekretariatet, och det genomgaende kravet &r att

ledméterna & val insattai ” den internationella handelns problematik” .

Aven om nedtecknandet av de krav som stélls p& panelledaméter innebar en stor juridifiering
av tvistldsningsprocessen inom WTO kanske den storsta juridifieringen av tvistlosningssystemet
under rundan, var uppfinnandet av 6verprévningsorganet. Overprévning skall begransas till
réttsliga frégor™ och ledamoterna skall ha dokumenterad juridisk expertkunskap.® Forutom
juridisk expertkunskap krévs aven expertkunskap inom internationell handel och de omraden
avtalen omfattar.

5.2.2.3.2 Juridifiering av kvalifikationskrav

De formella krav som stéllts pa panelledaméterna i systemet utgor en indikation pa vilken
karaktér man velat ge tvistldsningen. Resultatet visar antingen att man inte kunnat enas om ifall
tvistlosningen skulle ha réttslig eller diplomatisk karaktér, da kraven pa ledaméterna i sa fall
skulle ha stéllts sddana att endast jurister alternativt diplomater skulle kunna véljas, eller att man
kunnat enas om att tvistlosningen skulle vara en hybrid av de bada. Oavsett vilket som & sanning,
har man givit 6verprévningsorganet en mer réttslig karaktar an panelerna, vilket tyder pa att
systemet varderar rattslig tvistlosningskapacitet hogre an diplomatisk. Seth menar tvartom att
man givit juridiken och juristerna en underordnad roll i forhallande till ekonomiska och
handelspolitiska avvagningar. Han summerar: " [m]an har alltsa valt en I6sning i vilken
sakkunskap kommer fore kravet pa rattslig skolning.”** Jag méste dock pépeka att detta &r
mindre sant for Gverprévningsorganet an for panelerna, och att sjdlva procedurreglernas

152 Seth s 162.

153 Seth s 314.

15 Artikel 17 p. 6 DSU.

1% Kraven paledamater i 6verprovningsorganet finnsi Artikel 17 p. 3 DSU.

1% Seth s315.
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nedtecknande i sig innebér en stark stallning hos juridiken i systemet, en stallning som inte fanns
fore WTO, vilket klart visar den aktuella riktningen av juridifieringsprocessen. Seth fortsétter:
"[d]en valda l6sningen innebér att juridiken inte ansetts tillréacklig for att skapa den nédvandiga
legitimiteten.”*" Detta héller jag med om, men en forvantan att hansynstagandet vid forfattandet
av reglerna for valet av ledaméter skulle ga fran en praxis att vélja handelspolitiker och
diplomater i jamférbar grad med jurister till att véalja uteslutande jurister anser jag inte vara
realistisk. Juridiken har alltsa inte ansetts tillracklig, men den har tveklosts ansetts oumbérlig. Jag
vill dterigen papeka att kraven pa ledamoterna juridifierats i och med att processen, t.ex. med
tanke pa skarptatidsfristregler, juridifierats.

Dessutom tyder mycket pa att juridifieringen fortsatter. John Kingery har skrivit en artikel dar
han understker hur va "the WTO dispute settlement system currently, or potentially, persuant to
any reforms, measures up to the markers of neutrality, efficiency and effectiveness.”**® Han tar
upp frégan om &ven panelerna, liksom dverprévningsorganet, borde besta av permanent utvalda
ledaméter. Visserligen diskuteras inte séarskilt ingdende dessas kvalifikationer i artikeln, férutom
just det faktum att juridiskt kvalificerade panelledaméter skulle astadkomma en effektivare
process. Sjdlva inférandet av permanenta ledaméter & dock i sig en betydande juridifiering som
néra gransar till kraven pa ledaméternas kvalifikationer eftersom kraven rimligen inte kan stéllas
lagre an de som stélls pa ledamoter i Gverprovningsorganet. Huvudsyftet med permanenta
ledaméter ar just effektivitetstankande. En brist i det nuvarande systemet ar att parterna ofta &r
motvilliga till att godkanna de ledaméter som foreslas av sekretariatet, vilket gor att den totala
tiden for ett avgorande férlangs med motsvarande den tid det tar att valja ledaméter. Det finns
aven andra utvecklingar i systemet som pakallar behovet av juridiskt skolade ledaméter. Det
faktum att 6verprévning ar begransad till "issues of law covered in the panel report and legal
inter pretations developed by the panel.”™ gor att kraven pa& panelrapporternas kvalitet, inte minst
vad galler deras juridiska utformning, okar. Okar gor dessutom inblandningen av privata jurister i
sidva processen.’® Kingery menar att detta staller en ny sorts krav p& panelledamdterna.
" Already the presence of private counsel and advisers in hearings strains the capacity of many
panelists to handle certain situations. The tactics of professional advocates can be beyond the
judicial skills of the average trade diplomat.”*** En mojlighet att effektivisera processen vore
saledes att krava hogre juridisk skolning hos panelledaméterna.

De framsta anledningarna att inte ha renodlade juristpaneler & oviljan att skapa
prejudicerande panelrapporter, med alltfér preciserade tolkningar av WTO-avtalets regler,
kombinerat med uppfattningen att jurister inte "forstar bakgrunden till tvisten och alla
handelspolitiska konsekvenser av ett avgorande.”'®. Detta framkom under Uruguay-rundans
forhandlingar. Man &r alltsd i behov av juristernas effektivitet for att hoja kvaliteten och tempot i
avgoOrandena, samtidigt som man oroar sig for att jurister skulle misslyckas med att tillgodose
andra intressen, i forsta hand handelspolitiska, speciellt da dessa utgor bakgrund eller méjliga
konsekvenser till den framforvarande tvisten. Jag har svart att dela denna oro, och med radsla for

7 I bid.

1% Kingery, John, “Commentary: Operation of Dispute Settlement Panels’, Law and Policy of International Business,
[31] s 665.

159 Artikel 17 p. 6 DSU.
180 Se avsnitt 5.2.2.1.2.1 ovan.
161 Kingery s671.

162 Seth s 315.
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att 1ata sarkastisk vill jag hanvisa till hur EG-domstolen hanterar sina tvister. Daremot gransar
fragan till en kompetensférdelningsfraga. Oron for att panelledaméter skulle precisera oklara
regler med bindande praxis som féljd & beréttigad med tanke pa att WTO &r en organisation som
grundas pa internationellréttsliga avtal. Alltfor djupgaende tolkning innebéar skapande av nya
forpliktelser, vilket endast staterna sjalva har kompetens att gora.*®

De krav som stélls pa ledamoterna har i sig juridifierats eftersom ledaméterna maste uppfylla
vissa pa forhand angivna kriterier. Kraven i sig uppfyller dock inte de krav ett fullt juridifierat
system stéller pa sina domare. Detta beror i forsta hand pa att kravet pa réttslig skolning hos
ledaméterna sétts for 1agt. Tendensen &r dock tydlig. Kraven pa réttslig kunskap hos ledaméterna
Okar, vilket betyder att graden av juridifiering av systemet dkar proportionelIt.

5.2.2.4 Processregler

Ett starkt tecken pajuridifiering & att uppkomna tvister 16ses enligt ett pa forhand utvecklat
monster. Detta monster bestér av principer som tillampas lika i alla tankbara fall. Enbart
forekomsten av ett monster racker dock inte for att systemet skall anses vara juridifierat, det
skulle exempelvis kunna hévdas att alla tvister 16ses med ett tarningskast, eller beroende pa &t
vilket hall det blaser, men detta hade inte gjort att tvistlosningen kunde kallas juridifierad.
Atminstone inte offentligt. Naturligtvis & de regler som utgér monstret avgorande for monstrets
legitimitet. D& detta monster, eller processreglerna som jag kallar det i detta avsnitt, bygger pa
juridiska principer kan det system vars tvister monstret &mnats |6sa ocksa kallas juridiskt.

Fragan blir d& hur starkt forankrade &r juridiska principer i WTO: s tvistlosning? Forsta
steget i understkningen blir att identifiera de olika principer jag hittills bara namnt som
"juridiska’ >

Den forsta principen handlar om att forfarandet sker enligt forutbestdmda regler. Det ar inte
upp till panelledaméter och parter att sjdlva bestdmma hur processen skall framlépa. | WTO: s
tvistldsning finns dessa regler i DSU, arbetsordningen for panelen och i arbetsordningen for
Overprovningsorganet. De &r relativt utférliga och innebér att denna princip & val férankrad i
WTO: stvistlésning.

Den andra principen handlar om objektivitet. De regler som utgor den forsta principen maste
garantera att bada parter har majlighet att framfora sina standpunkter, samt att dessa har samma
forutsattningar att horas och beaktas. Parterna har méjlighet att inkomma med skriftliga inlagor'®,
vid det forsta motet mellan panelen och parterna skall parterna muntligen presentera fallet'®
Dessutom finns méjligheten till korrigering av panelens uppfattning av tvisten i Artikel 15 DSU.
Aven denna princip &r alltsa respekterad inom WTO: stvistlosning.

Den tredje principen ror forfarandets offentlighet. Insyn i den réttsliga processen & en
nodvandighet for rattsdkerheten. Detta skall stédllas mot suveranitetsargumentet, och
medlemsstaternas sdkerhetsintresse. Det & inte bara det politiskt/militéra sakerhetsintresset som
asyftas, utan tvartom snarare det ekonomiska. Resultatet under Uruguay-rundans forhandlingar

163 Seth tar upp problematiken pa sidan 75, och hanvisar dar vidaretill Petersman.
184 F6ljande resonemang bygger pa Seth s 498 ff.
165 Artikel 8 p. 5 DSU, punkt 4 i “Working Procedures’.

186 punkt 5 i “Working Procedures”.
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blev, inte ovantat, en kompromiss. Férhandlingarna i panelen &r inte offentliga. De inlagor som
inges av parterna ar inte heller offentliga vid den tidpunkt de inges. Panelavgbrandet ar daremot
offentligt, och de skriftliga inlagor som dar aterges blir sdledes automatiskt offentliga. Denna
brist pa insyn kan tyckas uppseendevackande, men jamfort med ett avgorande i skiljedom, vilket
ar fullt mojligt enligt DSU,™ dér offentlighet inte behtver beaktas Gverhuvudtaget &r insynen
tack vare publiceringen anda god.

Den fjarde principen ror rétten att dverklaga. Sjalva dverprévningen ar visserligen begransad
till rattsliga frégor, men den interimistiska éversynen'® ger parterna mojlighet att kommentera
och paverka processens ramar redan under panelprévningen. Kombinerat gor de tva momenten att
man kan saga att rétten att 6verklaga ar relativt god. En mycket viktig poang som Seth tar upp ror
de i processreglerna intagna mojligheterna till politiska utgangar fran den réttsliga provningen.*®®
Jag vill knyta an till inledningsavsnittet av detta kapitel dar jag i min definition av juridifiering
beskrev det som avstangandet av politiska utgangar i tvistlosningsmekanismen. Det uppstar i
huvudsak tva tillfallen under ett 16sningsforfarande'™, da det politiska styrkeforhallandet parterna
emellan far extra stor betydelse, och mycket val kan leda till att processen avbryts. Det forsta
tillfallet & vid samréd och frivilliga forfaranden. Har har parterna majlighet att forhandla sig fram
till en gemensamt godtagbar 16sning. Det vore inte bara naivt, utan till och med felaktigt att pasta
att endast gallande regler togs med i forhandlingen. Det andra tillfallet ges da DSB: s
antagandebeslut skall verkstdllas. Huruvida antagandebeslutet, och da indirekt panelens
alternativt dverprévningsorganet rekommendation, &r bindande tar jag upp i nasta avsnitt. | detta
avsnitt racker att fastsla att mojlighet till att komma Gverens om |amplig kompensationsatgéard,
liksom vid alla brott mot internationella forpliktel ser, finns.

Den princip som tillgodoses sdmst i systemet ar offentlighetsprincipen. | oévrigt uppfylls de
generella principerna, och processreglerna ar ganska langt juridifierade. Daremot tillater systemet
att politiska uppgorelser kan asidosétta provningen. Detta kan tyckas forenligt med en juridifierad
tvistlGsningsprocess, som exempel kan anges dispositivitet i tvistemal i svensk ratt, men
skillnaden ar att de politiska forhallanden som ligger bakom skapar en annan sorts
beroendestalining mellan parterna dn vad som far anses vara normalt inom civilrétten.

5.2.2.5 Verkstallande

Detta avsnitt handlar om betydelsen av en godtagen panelrapport. Verkstallighet & i mangt
och mycket sjdlva syftet med tvistlosning. Anledningen till att starta ett forfarande & nast intill
altid att man vill fatill stand en andring i radande forhallande genom att skapa en forpliktelse for
nagon annan. Inom WTO & denna forpliktelse ofta att upphora med en viss avtalsstridig atgérd.
Ett fullt juridifierat system har naturligtvis tvangsmedel for att genomféra denna andring, och
fragan blir d& hur astadkommer WTO: s tvistlsningssystem verkstéllighet?

De materiella reglerna for verkstallighet av antagandebesiut finns i Artikel 21 DSU, dar det
stadgas att antagna panelrapporter skall implementeras. D& den forlorande parten inte
implementerar 16per denna risk att utsattas for sanktioner. Dessa kan besta i att DSB auktoriserar

157 Artikel 25 DSU.
18 Artikel 15 DSU.

189 Seth, s 499f. Han talar om tre tillfallen men jag redovisar bara tvd av dem eftersom jag tycker att hans "andra
moment” & detsamma som den situation som behandlas i not 50 andra ledet.

170 visserligen kan den klagande parten nérsomhelst avbryta ett forfarande. D& bada parter & 6verens kan forfarandet
likasa avbrytas. Daremot utgér de tvatillfallena politiska utgdngar da parternavill genomga ett 16sningsforfarande.
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retaliationsatgarder fran klagandens sida eller att svarandens réttigheter enligt WTO-avtalet
suspenderas.*™

Det har havdats att juridisk méjlighet till verkstallighet saknas inom WTO, darfor att DSB: s
beslut inte & bindande for svarandeparten.’” Detta skulle betyda att systemet i detta avseende &r
langt ifrén den modell av det fullt juridifierade tvistlosningssystemet jag anvander mig av i
utredningen. Hippler Bello poangterar i sin artikel att just den flexibilitet som skapas genom att
svarandeparten har ett val mellan tre olika alternativa tillvagagangssatt'™ &r
tvistl6sningssystemets styrka. John H Jackson har kommenterat Hippler Bellos artikel. "Of
course, Mrs. Bello is trying to look at the " realpolitik” of the situation. But | think she is
overlooking the traditional and historical meaning of general international law obligations and,
in particular, obligations connected with trade rules.”*™ Jackson poangterar att det handlar om
internationell rétt, och att bindande regler inom den internationella ratten ser annorlunda ut
jamfort med det nationellréttsliga perspektiv, framst grundat pa sanktioner med hjap av
valdsmonopol, som Hippler Bello anlagger. "It is true that once the ” binding” international law
obligation to follow the recommendation of a panel report has been established, international
law has a variety of ways of dealing with a breach of that obligation, and that, understandably,
those methods are not always very effective.”'™ Jag anser att en av DSB antagen
panelrekommendation, eller rapport fran Gverprévningsorganet, &r internationellréttsligt bindande
i enlighet med vad Jackson havdar. Fragan blir sdledes om den internationella rétten & mindre
juridifierad @n den nationella ratten, och om WTO: s tvistlosning hamnar nagonstans
mittemellan? Jackson beror problemet i en not i sin artikel dar han stéller fragan om stater bundna
av DSU genom sin bundenhet ar skyldiga att avsta fran den generella sanktionsmdjligheten enligt
internationell rétt, och endast tilldmpa DSU? For denna uppsats skull racker det att konstatera att
ett antaget beslut ar internationellréttsligt bindande for parterna, och att bedémningen av
juridifieringsprocessen, denna uppsats huvudsyfte, stoter pa problem da nationell rétt krockar
med internationell ratt. Det finns helt enkelt, internationellréttsligt, inte nagot fullkomligt
juridifierat system.

De fall da verkstalligheten av "domen” (den antagna rekommendationen alternativt
rapporten) kraver retaliation som patryckningsmedel &r de tydligaste exemplen pa att WTO: s
tvistlosning i verkstallighetsfragan har langt kvar till det fullt juridifierade systemet. Fallet med
EG: s bananregim har redan ber6rts'™, och visar pa svérigheten att verkstélla en antagen rapport.
James C. Hecht poéangterar denna brist i systemet i en artikel som handlar om reformférslag for
DSU: " ...which have given widespread concern in the United Sates about the ability of the new
dispute resolution system to deliver on its fundamental selling point, the ability to meaningfully

171 Se avsnitt 4.2.

72 Hippler Bello, J.,, “The WTO Dispute Settlement Understanding: Less Is More’, The American Journal of
International Law, [90] s 416.

17 Enligt Hippler Bello kan man vélja: 1) att implementera rapporten som den antagits av DSB, 2) behdlla den
forbjudna atgarden och samtidigt erbjuda kompensation & den drabbade, eller 3) bestdmma sig for att utsta
retaliationsdtgard om sadan auktoriseras av WTO. Hippler Bello s 417.

174 Jackson, John H, “The WTO Dispute Settlement Understanding — Misunderstandings on the Nature of Legal
Obligation” , The American Journal of International Law, [91] s61.

1% A as63.

176 Se avsnitt 4.2.2.3
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enforce decisions.”"”” Han poangterar att retaliation inte besvarar de behov som skapas av att
svarandeparten bryter mot sina forpliktelser enligt WTO-avtalet. Seth stédjer denna
argumentation och poéngterar dessutom att den ar oréttvis da inte alla medlemmar, speciellt u-
lander, har ndgon mdjlighet att vidta retaliationsdtgarder.*™®

Det finns ingen mojlighet for tvistlésningsmekanismen att garantera att forlorande part foljer
rekommendationen/rapporten. Detta & en brist i jamférelse med modellen av det fullt
juridifierade systemet. Att konsensusregeln for antagande av rekommendationer andrats & dock
ett stort steg mot det juridifierade systemet.

5.3 SAMMANFATTNING AV JURIDIFIERINGSUTREDNINGEN

Med tanke pa att all tvistlosning inom WTO har sin grund i den strikt konfliktl6sande Artikel
XXl p. 2 GATT 1947, har juridifieringsprocessen gatt langt. Den har pagatt anda sedan
tullsamarbetet startade. Fran 1979 och framat har processen vuxit sig starkare och starkare, och
tempot for fortsatt juridifiering har successivt okat for att 1994 kulminera i DSU. Samtidigt har
den priméra tvistldsningsmetoden inom GATT alltid varit bilaterala férhandlingar, och detta
fastsl&s galla d&ven under DSU.Y?

Den utredning jag genomfoért visar att tvistlosningen juridifierats i mycket. Den visar
samtidigt att mekanismen inte uppfyller de krav som stélls pa ett fullt juridifierat system. Det
forsta kravet géllde behdrighet och att de aktdrer som berdrs av reglerna skall ha rétt att vara
parter i processen. Detta krav visade sig vara uppfyllt. Vad géller privata aktorers réttighet att fora
talan & denna indirekt, precis som de réttigheter de skulle stodja en sadan talan pa Det andra
kravet handlar om rétt att fa sin talan provad. Det finns ingen ovillkorlig réttighet. M&jligheten att
fa sin talan provad ar i praktiken dock nastan garanterad. Det tredje kravet handlade om
panelledaméterna. Panelledamdéternas kvalifikationer vore inte tillrackliga i det juridifierade
systemet. Inte heller kvaliteten pa deras rapporter. Overprévningsorganets ledaméter har dock
kvaliteter som uppfyller de krav som det juridifierade systemet stéller. Det fjarde kravet innebar
att processreglerna tillgodosag de principiella krav som stélls pa det juridifierade systemet. Det &r
framst offentlighetskravet som inte uppfyller de krav det juridifierade systemet stéller. Det femte
kravet handlar om verkstallande. Aven vad galler detta krav visar tvistlésningen i WTO brister.
Svarigheten att verkstélla panelavgoranden & nagot som tvistldsningsmekanismen ofta kritiseras
for.

Tvistlosningen har juridifierats i mycket. Trots detta lever systemet inte upp till fyra av de
fem krav jag stallt upp i min modell. Frégan & vad detta beror p& Ar det beroende pa en
oférmaga att uppfylla kraven? Eller & det kanske ett uttryck for en ovilja? John Ragosta stéller
frégan: ” Can the WTO DSB Live Up to the Moniker “ World Trade Court” ?” .*** Han kommer
fram till att det i huvudsak finns tva brister i systemet, vilka gor att det inte kan jamforas med en
domstol. Den forsta handlar om det demokratiska underskottet i réattsbildningen och dess
internationellrattsliga konsekvenser. Panelerna och dverprévningsorganet tvingas ibland in i
rollen som lagstiftare eftersom de maste avgora vissa fall genom att precisera de regler som finns.
En domstol som skapar prejudicerande regler &r visserligen inte otankbart, men da maste

77 Hecht, James C, “Operation of WTO Dispute Settlement Panels: Assessing Proposals for Reform”, Law & Policy of
International Business, [31] vol 3, s659.

178 Seth s 500.
9 Artikel 5 DSU.

180 Ragosta, J. A. Supra note 138.
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domstolen vara underordnad demokratisk kontroll: "If dispute settlement is to have a " law
making” role, it must be subject to real democratic controls on what the law is, i.e., what the
community of nations agrees it to be.”*®' Ragosta poéngterar att r&dande regler kan skapa den
situation jag tangerat ovan'™ namligen internationellréttslig bundenhet genom att DSB skapar
praxis trots att alla medlemmars uttryckliga samtycke till férandring av reglerna inte inhamtats.
Ett demokratiskt underskott & forvisso inget bevis pa att tvistldsningsmekanismen i fraga inte ar
en domstol. EG-domstolen kritiseras oupphérligen for sitt demokratiska underskott. Dessutom
kan man argumentera for att alla subjekt under domstolens jurisdiktion pa férhand genom
undertecknandet av WTO-avtalet erként denna méjlighet till réttsbildning.

Han talar vidare i sin artikel om att privata aktérer maste fa tilltrade till processen, att
processen maste 6ppnas upp och foras i offentlighetens ljus och att de rapporter som lamnas till
DSB haller altfor 1&g kvalitet. De maste kortas ned och skrivas "in a more readable and
intellectually accessible manner.” *#

Den nya organisation som uppréattades i WTO-avtalet utgor en brytpunkt i GATT/WTO: s
gemensamma historia. Juridifieringen av tvistlosningen har dkat fart, och det stora antalet artiklar
med forslag till forbéttringar av processen som skrivs, visar att juridifieringen ocksa vinner mer
och mer mark. Samtidigt skall papekas att det handlar om en graderad forandring. Juridifieringen
sker gradvis och det ar inte fraga om en forandring av ett bindrt system. Juridifiering &r alltsa
enkelriktad forflyttning pa en skala mellan diplomati och legalism.

Den storsta juridifieringen hittills ar naturligtvis DSU. | och med nedtecknandet av
forfaranderegler for hur tvistlosningen skall fortldpa har man klart uttalat att tvistlésning inom
WTO, till skillnad fran hur det sag ut i GATT, i grunden skall ske enligt juridisk metod. Detta
betyder att stenen har sattsi rullning, och att det blir valdigt svart att fa den att andrariktning.

181 Ragosta s 745.
182 Se avsnitt 5.2.2.5.

183 Ragosta s 767.
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6 JURIDIFIERING —AVSLUTANDE KOMMENTARER OCH FUNDERINGAR

| detta kapitel kommer jag att behandla tva fragor vilka bada ar reflektioner av
juridifieringsprocessen inom vérldshandeln. Den forsta fragan handlar om drivkraften bakom
juridifieringen. Den andra fragan fokuserar pa att véardera juridifieringsprocessen.

6.1 VAD DRIVER JURIDIFIERINGEN?

Svaret pa denna fraga ar naturligtvis inte enkelt. Jag skall forstka ge ett svar, men forst skulle
jag vilja bena ut fragan och stélla den s& har: Vilken punkt i modellen ar den som kritiserats mest,
och som darigenom utgér den hetaste punkten for férandring, eller med andra ord, det mest
debatterade juridifieringsobjektet, och varfor & det sa? Vilket intresse och vilken
tvistlosningsfunktion &r det som hittills varit de stora vinnarnai juridifieringsprocessen? Jag soker
alltsa drivkraften till juridifieringsprocessen dels genom att undersoka var fokus i den debatt som
fors kring juridifieringen ligger, dels genom att understka ett av de intressen som tillgodosetts
och dels i hur tvistldsningen utvecklats ur ett teoretiskt funktionsdeterministiskt perspektiv. Pa
detta vis kan jag se vem som arbetar hardast for att juridifiera och vem som lyckas. Nar jag vet
detta &r det enklare att svara pa fragan: vad driver juridifieringen?

6.1.1 VERKSTALLIGHET AV ANTAGNA RAPPORTER

Verkstélligheten av panelrapporter & den punkt som debatteras flitigast, dels under Uruguay-
rundan, dels under den korta tid WTO-avtalet hittills varit gallande. Den kritik som riktas mot
systemet havdar att antagna rapporter & svara att verkstalla. Detta beror pa att méjligheten att
verkstélla ar beroende av det forlorande landets (o)vilja att foga sig i DSB: s beslut. Syftet med
tvistlésningen kan bl.a utléasas ur DSU: " A solution mutually acceptable to the parties to a
dispute and consistent with the covered agreements is clearly to be preferred.” *® Detta innebér
att parterna dtagit sig att undvika l6sningar av den gemensamma tvisten som innefattar fortsatta
brott mot avtalet. Implementering &r alltsa att féredra framfor kompensation och i sista hand
retaliation.”® Ingen av dessa tgérder dterstdller som bekant balansen som den s&g ut innan det
forlorande landet brét mot GATT.

Kritiken inriktar sig dels pa att den tidsfrist som anges for implementering & for 1ang och att
det inte stéls tillrackligt harda krav pa implementerande part under tidsfristen, dels att
skadelidande part har haft svarigheter med att efter tidsfristens slut kunna ansoka om till&telse att
kréava kompensation eller att retaliera hos DSB.**

6.1.1.2 Problem under implementeringsfristen

Artikel 21 DSU handlar om implementering av rekommendationer och avgéranden. | forsta
punkten fastslas att " prompt compliance with recommendations or rulings’ & ndédvandigt for att
systemet skall fungera effektivt. | andra punkten fastslas att implementering skall ske inom " a
reasonable period of time”, ifall det ar opraktiskt att implementera omgaende. Denna period skall

184 Artikel 3 p. 7 DSU.

185 “Under Uruguay-rundan foreldg enighet om att det primara var att den felaktiga atgarden undanréjdes och att
kompensation och retaliation inte var goda alternativ till detta.”, Seth s 386.

18 Denna sammanfattning bygger i forsta hand pa Carolyn B. Gleasons och Pamela D. Walthers artikel " The WTO
Dispute Settlement Implementation Procedures: A System in Need of Reform”, i Law & Policy in International
Business, [31] 2000.
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inte 6verstiga 15 méanader.”® Femtonmanadersfristen blir forst aktuell vid skiljeférfarande som
etableras for det fall parterna inte kan komma 6verens om annan (kortare) tidsfrist. De forsta
skiljeforfarande som holls for att bestamma tidsfristens langd satte konsekvent femton manader.
Detta medférde att kritik riktades mot skiljeméannen for att inte beakta " prompt compliance”
kriteriet i punkt 1 av Artikel 21.**® Efterhand utvecklades en praxis hos skiljemannen att
bestdamma tidsfristen till " the shortest period required under the member’s legal processes to
effectuate compliance.” ** Gleason och Walther uttrycker beréttigad oro i sin artikel da de
konstaterar att tidsfristerna visserligen sjunkit fran femtonmanadersnivan, men sa lange det
fortfarande anges femton manader som riktmarke i DSU kommer utokad implementeringsfrist att
gdlafére huvudregeln om ” prompt compliance” .

Det andra stora problemet under implementeringsfristen & avsaknaden av
patryckningsmedel. Den forlorande parten har forvanansvart fa skyldigheter under
implementeringsfristen. Den enda skyldighet som aligger forlorande part & att regelbundet
inkomma med en statusrapport med borjan sex ménader in i implementeringsfristen.® Forlorande
part ar visserligen skyldig att infér DSB forklara sina intentioner vad géller implementering av
rapport eller avgorande, men under implementeringsfristen dligger varken skyldighet att redovisa
vilka &géarder den tanker vidta eller nar den tanker vidta dessa atgarder. | Hormonfallet™ stod det
tidigt klart att EG inte hade for avsikt att implementera rapporten inom tidsfristen.’?” Thus as
these non-compliance cases make clear, irrespective of whether the implementation period is
being used in good faith, the losing party is free to use its grace period with little in the way of
DSB oversight and no interim recourse available to the winning party. Thisis so even if there is
strong evidence of non-compliance well before the expiration of the reasonable period.” *

Det &r alltsd en svaghet i systemet att forlorande part kan utnyttja systemet och dra ut pa tiden
utan att drabbas av nagra sanktioner.

6.1.1.3 Problem efter implementeringsfristens utgang

En annan svaghet i implementeringssystemet uppdagades i Bananfallet.** Den grundar sig i
den oklara relationen mellan DSU artiklarna 21 p. 5 och 22. Artikel 21 p. 5 lyder inledningsvis
" Where there is disagreement as to the existence or consistency with a covered agreement of
measures taken to comply with the recommendations and rulings such dispute shall be decided

187 Artikel 21 p. 3 (c). Tidsfristen kan ocksd séttas kortare eller |angre beroende pa sirskilda omstandigheter i fallet.

188 “This outcome struck many as contrary to the ‘ prompt compliance’ standard of Article 21 and an unfair extension to
the dispute settlement process’, Gleason & Walther s 715.

¥ A as717.
190 Artikel 21 p. 6 DSU.
191 JSA, Canada/EG, Kt (hormoner), AB 1998 (WT/DS26, DS 48).

192 “The possibility of lifting the ban was never mentioned...indeed, Commission officials informally stated...that their
ban wascertain to be maintained.”, Gleason & Walther s 721.

%3 | bid.

194 Ecuador, Guatemala, Honduras, Mexico, USA/EG, bananer, AB 1997 (WT/DS27).

45



through recourse to these dispute settlement procedures’ ** Denna bestdmmelse &r tankt for den
héndelse att det forlorande landet inte implementerat i enlighet med rekommendationen.. Artikel
22 handlar som bekant om kompensation och retaliation. Det &r frdmst reglernai punkterna 6 och
7 som &r i konflikt med 21 p. 5. Efter implementeringsfristens utgang kan vinnande part krava
kompensation eller rétt att retaliera enligt 22 p. 2 DSU. Om forlorande part motsétter sig begdran
gér frégan till skiljenamnd.'* Skiljenamnden skall avgora om de foreslagna retaliationsétgarderna
& proportionella i forhallande till forlorande parts brott mot GATT. Om skiljeméannen finner att
sa ar fallet skall DSB pa begédran av vinnande part godkdnna dtgarderna om inte konsensus
foreligger mot ett godkannande.™ Detta betyder att den bindande skiljedomen med storsta
sannolikhet blir det sista steget i tvisten mellan parterna.

Fallet med EG: s bananregim &r kanske ett av WTO: s mest kanda fall. Fallet har manga
intressanta aspekter,"® och konflikten & ju dessutom egentligen langt aldre &n WTO. Detta
medforde stor uppmarksamhet och kanske annu stérre politisk spanning da fallet for forsta
gangen testades inom ramen for WTO.

EG forlorade tvisten och skulle sdledes implementera avgorandet, for att bringa sitt regelverk
i linje med vad som é&r tillatet under GATT. Sex manader innan utgangen av " the reasonable
period of time” infor EG nya bestammelser. USA anser att dven dessa bestdmmelser strider mot
GATT och foredlar forhandlingar enligt Artikel 21 p. 5. EG invander att Artikel 21 p. 5 inte kan
tillampas forran efter utgangen av implementeringsfristen, och véagrade darfor forhandla.
Dessutom havdade EG att lydelsen " shall be decided through recourse to these dispute settlement
procedures’ i Artikel 21 p. 5 innebar att ett nytt forfarande skulle paborjas, anda fran
konsultationsstadiet, for att avgora om implementering skett eller inte.’*®® P4 detta svarade USA att
oavsett om provning enligt Artikel 21 p. 5 kom till stand skulle USA efter
implementeringsfristens utgang direkt anstka om tillétesle att retaliera enligt Artikel 22 DSU.
Ecuador anhangiggor darefter en Artikel 21 p. 5 talan och EG forsoker utan framgang att fa den
panelen att tvinga de andra parterna i tvisten att delta i Ecuadors skiljeforfarande. | ett sista
desperat initiativ forsoker sedan EG sjalv att fa sina implementeringsatgarder
otillréckligforklarade genom att sjavt anhangiggora en talan enligt Artikel 21 p. 5 och kréva att
panelen tvingar motparterna att delta. ” That, too, met with a U.S. refusal to be entrapped in any
review that would prevent the timely exercise of its Article 22 rights.” * D& USA sedan ansokte i
DSB om att fa retaliera enligt Artikel 22 anklagade EG USA for att ignorera Artikel 21 p. 5 och
da speciellt ordet " shall” i ovan citerade passage. USA forsvarade sig med att Artikel 22, vilket
ar den enda legala mojligheten till fullgdrelse, ar foérsedd med en tidsfrist, och att ansdkan darfor
tvunget maste inldmnas inom denna. Dessutom papekade USA att EG: s tolkning av Artikel 21 p.
5 skulle leda till en evighetsprocess utan slut. EG gick till slut med pa att USA skulle fa rétt att
retaliera, och ett skiljeférfarande inleddes enligt Artikel 22. Tvisten enligt Artikel 21 p. 5 med
Ecuador slogs ihop med det skiljeforfarande som uppréttades, da bada panelerna bestod av
samma skiljeman. Det levererades dock tva utslag vilka bada bekréftade att EG: s implementering

195 Artikel 21 p. 5 DSU. Jag har applicerat fet stil darfor att det i forsta hand & denna sektion som & omstridd.
Ytterligare forklaring kommer nedan da jag kort refererar huvuddragen i Bananfallet.

1% Artikel 22 p. 6.

97 Artikel 22 p. 7 DSU.

1% Se bl.a. avsnitt 5.2.2.1 ovan.
1% Gleason & Walther s 723.

20 A.as724.
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inte var tillracklig. Denna improviserade kompromisslosning pa tvisten, vilken pa grund av
otydligheten i relationen mellan Artikel 21 p. 5 och Artikel 22 kunnat kndcka hela WTO
systemet,” blev sedan norm for tvistlosningen pa sa sétt att de tvister som n&dde samma stadium
allalostes genom négon form av kompromiss.®?

Fallet innebar en valdig pafrestning for tvistlosningssystemets legitimitet, och problemet har
uppmarksammats i det dversynsarbete av DSU som pégar.®® Intressant & att EG byggde sin
argumentation pa tolkning av bestammelser, vilket ar ett starkt bevis pa att processen juridifierats
langt. Att Gversynsarbetet i denna fraga inriktats pa att precisera formuleringar i DSU och olika
bestammelsers inbordes relation visar ocksa pa att utvecklingen gar mot @n mer juridifierad
tvistldsning. Systemets aktdrer har empiriskt funnit att proceduren kréver ytterligare juridifiering.

6.1.2 INTRESSE

For att finna svaret pa frdgan vad som driver juridifieringsprocessen, & det nodvandigt att
undersoka de grundldggande intressen som finns under ytan. Jag maste dock papeka att svaret pa
fragan inte & detsamma som det starkaste av dessa intressen. Sa enkelt & det inte. Utan att alltfor
mycket foregripa svarsdiskussionen kan jag sdga att juridifieringsprocessen har flera olika skikt,
varav intresset &r ett av dessa.

Da jag skriver intresset menar jag det starkaste intresset. Saken & den att det foreligger ett
flertal olika intressen och det & mdjligen mera korrekt att beskriva intresset som
intressekonflikterna. Vilka ar da intressena som star i konflikt med varandra? Ett grundl&ggande
intresse & naturligtvis staternas vilja att samarbeta inom handeln. Direkt instéller sig fragan om
detta kan ségas vara ett intresse eller om det kan delas upp i flera olika? Jag menar att staternas
vilja att samarbeta inom handeln &r ett intresse. Jag fornekar dock inte att det har fétts ur andra
intressen. For att inte hamna i en altfér stor och invecklad diskussion om begreppsdefinition
fastslar jag att intressen kan vara influerade av andra intressen. Min uppgift kommer att bli att
visa hur det intresse jag kallar Leutwiler-intresset tar sig uttryck. Om lasaren sedan vill kalla
Leutwiler-intresset for ett hopkok av andraintressen &r inte viktigt for vad jag vill visa. Ett tredje
intresse jag identifierar ar staternas intresse av att bevara sin egen suveranitet. Under GATT: s
hela utveckling har detta intresse verkat som en bromskloss, €eller snarare motvikt till ett allt
djupare samarbete. Suveranitetsintresset & motvikten till globaliseringsténkandet.

Jag har alltsa valt att belysa Leutwiler-intressset. Jag havdar inte att det ensamt ar just det
starkaste intresset bakom juridifieringsprocessen. Daremot utgor det atminstone en viktig faktor,
en viktig bestandsdel i det starkaste intresset.

6.1.2.1 Leutwiler-intresset

Jag har forut i denna uppsats behandlat gruppen vars namn jag lanat till att beskriva det
intresse jag vill belysa.®* Leutwiler-intresset & den del av det internationella handelsintresse som

DL A S726.

22 A as727, artikeln & publicerad i varupplagan 2000.

23 Gleason & Walther hanvisar till utkast fran den utredning som pagar. Jag har inte lyckats finna de original dokument
de hénvisar till utan tvingas néja mig med andrahandskéllan. " Those draft anendments would mandate that Article
21.5 procedures be concluded prior to requesting an article 22 authorization to suspend concessions, but would

carefully delimit the Article 21.5 review to entail less than ‘normal’ dispute settlement procedures.”, Gleason &
Walther s 730.

24 Avsnitt 3.1.6.
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a fristdende fran WTO-medlemsstaternas regeringar. Det internationella handelsintresset kan
naturligtvis innefatta valdigt mycket. Jag avstar medvetet fran att forsoka precisera mig, dels
darfor att mina kunskaper i ekonomi inte ar tillrackliga, dels darfor att den redan lamnade
negativa definitionen passar bra. Leutwiler-intresset ar allt av internationellt handelsintresse
utanfor regeringsniva. Detta innebar att intresset inte star i priméarkonflikt med
suveranitetsprincipen. Foresprakarna &r alltsa inte tvungna att kompromissa mellan internationellt
handelsintresse och nationell suveranitet. Detta, i kombination med att intressets sprakror inte ar
parter i WTO gor att intressets foresprakare objektivt kan bedoma vilka internationella
handelsintressen som tillgodoses av systemet samt vilka som inte gor det.

Jag skall nu forsoka peka mer konkret pa hur intresset uttryckts i forhandlingarna under
Uruguay-rundan, samt i debatten efter WTO: s stiftande. Sjdlva Leutwiler rapporten poangterade i
forsta hand att det fanns brister i GATT: s tvistlosningsprocedur.®® Den pépekade att
tvistldsningen maste ga fortare Panelerna maste bade tillsittas och komma till avgorande
snabbare. Dessutom Onskades ”expertpanelister’®® for att hoja den juridiska kvaliteten i
panelarbetet. Béattre motiverade panelrapporter efterlystes ocksa. Forutom brister i sjalva
proceduren ansdg L eutwiler-gruppen att det fanns brister som berodde pa att ” sometimes panels
had to base their findings on ‘rules that have been purposelyleft unclear for lack of agreement or
that have been superseeded by tacit or informal understandings” .%*’ Reglerna panelerna hade att
tillampa kritiserades alltsa for att vara alltfor vaga for att tilldta hogre juridisk kvalitet pa
panelavgdrandena.

Det &r inte svart att se kopplingen mellan négra av de storsta forandringarna under Uruguay-
rundan och Leutwiler-intresset. Hela DSU kan ses som ett uttryck for att arbetet med
tvistlésningsproceduren gavs hdg prioritet. En stor podng med att forfatta DSU var just
kodifieringen av tidsfrister for att 6ka hastigheten pa panelavgorandena. " Expertpanelister”
tillkom, endast i 6verprévningsorganet forvisso, men roster har hojts for att aven panelisterna
borde vara heltidsanstéllda.®® Kingery havdar i sin artikel att frdgan om heltidsanstallda
panelledamoter var Overst pa dagordningen for DSU-review fram till dess att
implementeringsproblematiken och konflikten mellan DSU-artiklarna 21 p. 5 och 22
aktualiserades i Bananfallet.®®

6.1.3 TVISTLOSNINGSFUNKTION = HANDLINGSDIRIGERING

Jag skulle har kunna géra en noggrann utredning och artikel for artikel understka DSU for att
avgora forhallandet mellan konfliktl6sande regler och handlingsdirigerande regler. Detta skulle,
insatt i ett historiskt perspektiv visa juridifieringsprocessen i tvistldsningssystemet. Jag tanker
dock inte gora detta, darfor att jag tycker att det racker med att visa nagra utvalda foreteelser i
systemet dér handlingsdirigering & den priméra funktionen. Det & viktigt att dels poangtera
dessa foreteel sers stora betydelse for systemet och dels notera den tidpunkt da reglerna inforts i
systemet. Det handlar om intervention, 6verprévning och antagandebes! utet.

25 Stewart s 2721.

26 “nanels should be composed of experts knowledgeable in the GATT legal system; such panels could be filled from a
small permanent list of non-governmental experts; by serving frequently, these experts would gain expertise and
experience;”, Stewart s 2721.

27 Stewart s 2721. Citatet kommer fran Trade Policies for a Better Future s 55.

28 Hecht s 661f; Kingery s 665f.

29 Kingery s 666.
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USA har alltid drivit en legalistisk linje i GATT, och under Uruguay-rundans férhandlingar
framgick det tydligt vem som var den handlingsdirigerande linjens foretréadare. Som framsta
motstandare till USA: s handlingsdirigerande linje stod EEG och Japan, med sin konfliktldsande
utgangspunkt.?°

6.1.3.1 Intervention®!

Intervention var aldrig till&tet enligt GATT. | OK 1979 infoérdes en bestammelse som till&t
intervention. Mellan 1981 och 1995 intervenerades i 60 % av alla fall.** Sedan DSU blev
tillampligt interveneras i 80% av alla tvister.®® For att fa tilldtelse att intervenera krévs som
bekant ett "substatial interest”.?* Reglerna tillampas dock generdst och f& om négon har blivit
nekade att intervenera. Intervention innebar en mojlighet for tredjeland att paverka tvisten. Sjalva
syftet med att intervenera &r att styra réattsutvecklingen, sa att de egna intressena tillgodoses i
mojligaste man. Detta innebér att parternai tvisten far gora ett avstaende fran sitt sekretessbehov,
till de andra medlemmarnas behov av mgjligheten att kunna paverka réttsutvecklingen. Ett annat
sitt att se pa det & ett avstaende fran konfliktlosande funktion till handlingsdirigerande
funktion.*®

6.1.3.2 Overprovning

Inforandet av en majlighet till Gverprovning i rattsliga fragor innebar en stark forskjutning
mot handlingsdirigering. Overproévningsorganets uppgift ar, forutom att Gverpréva sjalva tvisten,
att precisera tolkningen av de regler som aberopats. Dessa avgoranden &r visserligen inte
bindande som prejudikat, men de visar hur reglerna tolkas i prévning och skapar sdledes en bild
for WTO-medlemmarna om hur Overprévningsorganet kan komma att doma i framtiden.?®
Kravet pa att Gverprévningsorganets ledaméter skall vara juridiskt skolade har medfort att
avgorandena kan formuleras med handlingsdirigering i atanke. Inte sdllan & avgorandena
principielIt utformade for att ge handlingsdirigering.?’

6.1.3.3 Antagandebesl utet

Innan DSU, da alla medlemmar hade vetorétt i fragan om antagande av panelrapporter var
systemets huvudfunktion helt klart konfliktlsande. Handlingsdirigering kan svéarligen kommatill
stand, da de konfliktande medlemmarna kan vetera rapporten. Att halla kvar antagandebeslutet pa
politisk nivd maste dock ses som en kompromiss. Seth kallar det potentiell ”passiv

20 Seth s 169.

21 Se avsnitt 4.4.1.3.
42 Seth s 286.

23 | hid.

214 Artikel 10 p. 2 DSU.
45 Seth s 503.

26 “paneler och Gverprévningsorganet hanvisar till och citerar ofta tidigare avgéranden och markerar pa sa sétt att de
betraktar dessa som en viktig réttskélla.”, Seth s 504.

27 bid.
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handlingsdirigering”.?® Anledningen att inte ge panelerna rétten att handlingsdirigera &r att det
indirekt skulle ge dem rétten att lagstifta. Eftersom panelrapporter har en handlingsdirigerande
funktion beslutade man att behalla majligheten att avstyra en réttsutveckling som hela samfundet
var emot. John Ragosta kritiserar utvecklingen efter WTO da den innebér att paneler kommer i
lagen da de inte kan avgora fallen utan att tolka reglerna. Han pastar att reglernas otydlighet
tvingar paneler att "fill in the blanks’.?® Att tolka lagen &r i sig inte fel, snarare en domstols
uppgift. Problemet ar att det ror sig om regler som for att vara bindande kraver alla parters
samtycke, och att panelerna varken uppfyller kravet pa kompetens eller kravet pa oberoende. ” If
dispute settlement is to have a ‘law making’ role, it must be subject to real democratic controls
on what the law is, i.e, on what the community of nations agrees it to be.” ?° Ragosta menar att s
lange WTO saknar en oberoende domstol®! bor dess rapporter inte ha handlingsdirigerande
verkan.

6.1.4 SAMMANFATTNING

Jag har forsokt att belysa juridifieringen ur tre olika perspektiv. Syftet har varit att visa olika
faktorer som spelar in i juridifieringsprocessen, for att kunna underlétta en bedémning av vad
som driver denna. Det jag behandlat i de tre perspektiven kan sammanfattas enligt féljande:

1) Den radande uppfattningen ar att implementeringsreglerna behdver preciseras for att
systemet inte skall férlora sin trovardighet. Detta problem uppmérksammades i ” Bananfallet” , da
USA hade stora svarigheter att fa den av DSB antagna rapporten implementerad, framst pa grund
av att EG framférde en annorlunda tolkning av DSU &n vad USA gjorde. Detta har lett till att
DSU kommer att fortydligas genom ytterligare precisering av avtalstexten.
I mplementeringsproblematiken visar att vissa avtalsparter idag lagger avsevart storre vikt vid
réttslig tvistlosning an vid diplomatisk.

2) Leutwiler-intresset har fatt mycket gehor for sina synpunkter pa hur tvistlosningen bor
utformas. Detta ar anmarkningsvart da ingen direkt foretradare for intresset tekniskt sett ar
medlem i WTO. Intressets foretrédare & i forsta hand de multinationella kommersiella krafter
som i sin verksamhet drabbas och gynnas av nationalstaternas tullpolitik. Detta visar att den
internationella handeln idag ar genomsyrad av privata aktorer. Dessa privata aktorers intressen
blir alt viktigare for avtal sparterna.

3) Det finns en klar tendens som tyder pa att tvistlosningen gar fran att vara primart
konfliktlosande till att vara handlingsdirigerande. De framsta foresprékarna for den
handlingsdirigerande linjen har alltid varit USA. Detta indikerar att marknadsekonomiska
intressen sakta besegrat de nationalstatliga granser som varit grundorsaken till att diplomatisk
tvistlosning alltid féredragits inom GATT. Handlingsdirigering innebér ett forvaga avstyrande av
konflikter vilket uppmuntras av marknaden, da konflikter & en onodig kostnad. Eftersom
marknaden numera i avsevért hogre grad ar gransotverskridande blir konflikter mellan
avtal sparterna mer svarhanterliga och darfor an mer viktiga att undvika.

28 Seth s 505.

29 Ragosta s 744 (not 16).

0 Ragosta s 745.

! Ragosta tar i sin artikel upp tre kriterier som & nodvandiga for att DSB skall fungera som en domstol: ”If oneis to
think of the DSB as a court, three types of procedural protections are essential: (1) access for real partiesin interest; (2)

transparency and rules-based litigation; and (3) effective decision drafting so that decisions can be understood and
reasonably analyzed.”, s 746.
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Svaret till fragan: vad driver juridifieringen star med storsta sannolikhet att finna om man
kombinerar de tre perspektiven. Jag vill podngtera att fragan vad som driver juridifieringen inte &r
att likstalla med fragan vem som driver juridifieringen. Den andra fragan & i mina 6gon mindre
intressant, framst darfor att det svaret rent tekniskt ar begransat till gruppen av WTO-medlemmar,
men ocksa darfor att olika nationella hansyn, sasom radande politisk makthavare eller radande
konjunkturlage forsvarar en konsekvent hallning.

6.2 AR JURIDIFIERINGEN EN GOD ELLER EN OND TENDENS?

| inledningen av denna uppsats berdttade jag att den internationella rétten for mig var att
klassa som Overlagsen juridik i forhallande till nationell ratt. Detta berodde pa att internationell
ratt i 1agre grad handlar om strikt tillampning av pa férhand nedlagda regler, och darfor gav
utrymme for — eller kravde — mer av parternai form av storre flexibilitet i sin utrikes politik och
god vilja att |6sa tvisten. Denna uppsats fastslar att tvistldsningen inom WTO utvecklas i motsatt
riktning. Juridifieringen av tvistlésningsmekanismen gor att det diplomatiska inslaget, den
konfliktlésande funktionen, forsvagas till forman for legalismen. Detta innebér att sett ur mitt
perspektiv om vilken typ av juridik som &r 6verlagsen ar juridifieringen en ond tendens.

Nu &r det sa att fragan fortjanar en djupare analys. Jag sager inte att reflektionen ovan &r
betydelsel 6s, men reflektionens relevans maste ifragasattas. Svaret pa fragan om juridifieringen ar
en god eller ond tendens far betydel se och relevans beroende pa det syfte fragan stéllsi.

Jag tanker ta upp fragan med utgangspunkt i syftet med tvistlosningen som det beskrivs i
DSU.

6.2.1 SYFTEN ENLIGT DSU

Frégan har blir sdledes om juridifiering underl&ttar uppnaendet av DSU: s syften? | Artikel 3
DSU finns de generella bestammelserna for tvistldsningen. Det & framst punkterna 2, 3 och 7
som uttrycker syftena med tvistlésningen. Jag kommer att behandla de tre punkterna var for sig i
ett forsok att avgora om ett mer juridifierat system béttre skulle tillgodose de mal som sétts upp
som tvistlGsningens syften.

6.2.1.1 Artikel 3p. 2DSU

“2. The dispute settlement system of the WTO is a central element in
providing security and predictability to the multilateral trading system. The
Members recognize that it serves to preserve the rights and obligations of
Members under the covered agreements, and to clarify the existing provisions of
those agreements in accordance with customary rules of interpretation of public
international law. Recommendations and rulings of the DSB cannot add to or
diminish the rights and obligations provided in the covered agreements.” %2

Denna punkt anger tre for tvistldsningen viktiga syften. Dels har tvistlésningen en viktig
funktion i det multilaterala handel ssystemet som garant for sdkerhet och forutsebarhet. Dels skall
tvistlésningen tjana WTO-medlemmarna genom att verka for bevarandet av deras réattigheter och
skyldigheter enligt avtalet och, kanske an viktigare, genom att tolka och forklara de bestammel ser
dar dessaingar.

Det forsta syftet géller forutsebarhet. Det tredje géller tolkning och férklaring av reglerna,
vilket leder till okad forutsebarhet, sa dessa syften & nara sammanflatade. Den

22 Artikel 3 p. 2 DSU. Understrykningarna & mina egna.
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tvistlosningsfunktion som ger bast forutsebarhet @ utan tvekan handlingsdirigering. Legaliserat
forfarande, med motiverade panelrapporter leder till 6kad férutsebarhet for WTO-medlemmarna
angdende framtida avgoranden. Overprévningsorganet har som en av sina viktigaste funktioner
att forklara och preciserareglerna. En 6kad juridifiering, exempelvisi form av inférande av regler
om permanenta panelledaméter skulle ytterligare framja syftet med forutsebarhet, medan
diplomatisk tvistlosningsmetod snarare skulle férsvara forutsebarheten dels pa grund av att dessa
tvister oftast & befriade fran tredje lands insyn, dels darfor att den konfliktl6sande funktionen inte
tar hansyn till framtida konsekvenser av resultatet i det foérevarande fallet.

6.2.1.2 Artikel 3 p. 3DSU

" 3. The prompt settlement of situations in which a Member considers that
any benefits accruing to it directly or indirectly under the covered agreements
are being impaired by measures taken by another Member is essential to the
effective functioning of the WTO and the maintenance of a proper balance
between the rights and obligations of Members.” %

| denna punkt betonas vikten av ett snabbt tvistlosningsforfarande. Att minska tidsdtgangen
vid tvister var ett av huvudmalen under Uruguay-rundan. Genom inforandet av ett stort antal
tidsfrister i DSU, har man lyckats sinka tidsatgangen for processen. Detta kan ses som ett tecken
paatt okad juridifiering framjar syftet att tvister skall 16sas snabbt.

Ett angransande problem som blivit aktuellt pa senare tid ar det tidigare namnda
implementeringsproblemet.?* Att inte kunna verkstdlla en antagen rapport innebar naturligtvis att
tvisten inte ar till fullo 16st. Bananfallet” har tydligt visat att tvistlosningssystemet dnnu inte
uppfyller syftet att |6sa WTO-tvister snabbt. | det dversynsarbete av DSU?® som pégér arbetas
med att finna en |6sning pa problemet. Sannolikt kommer den att innebéra preciseringar av DSU:
sregler, vilket visar att man forsoker 16sa problemet genom att ytterligare precisera regel verket.

Att man forsoker 16sa problemet genom ytterligare juridifiering ar visserligen inte i sig nagot
bevis for att 6kad juridifiering &r en god tendens. Daremot visar det att 6kad juridifiering i denna
fraga anses vara en béttre |6sning for systemet. Tidsdtgangen for tvister minskas i takt med att
juridifieringen av tvistlésningsmekanismen 6kar. Man behover dock inte vara domedagsprofet for
att inse att det finns en brytpunkt dar for hog juridifiering uppnatts, och systemet blivit alltfor
tungrott. Fragan var dock stalld utifran dagens situation, och da blir svaret att 6kad juridifiering
tjanar syftet att |6sa tvister snabbt.

23 Artikel 3 p. 3 DSU. Understrykningarna & mina egna.
2 306.1.1.
5 S exempelvis 6.1.1.3.

26 gypra note 203.
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6.2.1.3 Artikel 3 p. 7 DSU

“T. Before bringing a case, a Member shall exercise its judgement as to
whether action under these procedures would be fruitful. The aim of the dispute
settlement mechanism is to secure a positive solution to a dispute. A solution
mutually acceptable to the parties to a dispute and consistent with the covered
agreements is clearly to be preferred. In the absence of a mutually agreed
solution, the first objective of the dispute settlement mechanism is usually to
secure the withdrawal of the measures concerned if these are found to be
inconsistent with the provisions of any of the covered agreements. The provision
of compensation should be resorted to only if the immediate withdrawal of the
measure is impracticable and as a temporary measure pending the withdrawal of
the measure which is inconsistent with a covered agreement. The last resort
which this Understanding provides to the Member invoking the dispute settlement
procedures is the possibility of suspending the application of concessions or
other obligations under the covered agreements on a discriminatory basis vis-a-
vis the other Member, subject to authorization by the DSB of such measures.” %’

Artikel 3 p. 7 &r den punkt jag anser vara avsedd att beskriva det dvergripande syftet med
tvistlésningsforfarandet. Den talar om restriktivitet i brukandet av tvistldsningen, och uppmanar
alla medlemmar att anvanda sitt goda omdome da beslut om att inleda ett forfarande fattas.
Vidare rangordnar punkt 7 de olika forfarande som finns att tillga TvistlGsningens grundléggande
syfte finns att utlasai den understrukna passagen. En |6sning som bada parter kan acceptera skall
klart anses vara att féredra. Juridifieringsprocessen leder obdnhorligen mot det forhallande att en
part vinner och en forlorar. Ju langre juridifieringen fortgar, desto svarare blir det att uppna
kompromisser déar bada parter kan kdnna sig néjda. Juridifieringen & darfér en ond tendens for
uppnaendet av detta syfte.

6.2.1.4 Sammanfattning

Svaret pa fragan om juridifiering & en god eller ond tendens, med utgangspunkt i DSU: s
syften maste bli en kompromiss. Pa ena sidan star punkterna 2 och 3. Pa den andra stér punkt 7.
Enligt syftena som beskrivs i punkterna 2 och 3 &r juridifiering en god tendens. Enligt syftet i
punkt 7, vilket skall ses som ett dvergripande syfte, verkar en tvistlésning med konfliktlésande
funktion vara att féredra, da denna enklare kan se till parternas intressen i det enskilda fallet. En
frammedlad l6sning ar lattare for parterna att gemensamt acceptera an en domstolsliknande
|6sning presenterad av tredje part.

Artikel 3 p. 7 utvecklar dock det grundldggande syftet, da den beskriver de fall da en
gemensamt acceptabel 16sning € kan nas. Det & min uppfattning att en handlingsdirigerande
tvistldsning béttre tillgodoser dessa, for visso underordnade, mal an vad en enbart konfliktl6sande
tvistlosning gor. Detta innebar att diplomatisk tvistldsning klart ar att foredra for att uppna det
priméara syftet med tvistlGsningen, men da dven beskrivningen av detta syfte tar hansyn till de fall
detta & ouppnaeligt maste min bedomning ocksa gora det. Sammanfattningsvis anser jag darfor
att juridifiering av tvistldsningen med héansyn till dess syften enligt DSU, & en god tendens.

27 Artikel 3 p. 7 DSU. Understrykningarna & mina egna.
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7 SLUTORD

Att skriva en tillamparuppsats ar en organisk process. Uppsatsen vaxer efter ett tag pa egen
hand, den far sa att siga ett eget liv, med en egen vilja och eget sjavbestammande. For forfattaren
blir arbetet till stor del att styra uppsatsen at ratt hall. Att vid alla vagska vélja rétt riktning och
att lyhort lyssna pa uppsatsens behov av utveckling &r de tva svaraste uppgifterna forfattaren har.

N&r man da stér vid slutet av processen bor man forstka summera vad man egentligen féatt ut
av sitt arbete. Att formulera detta ar ingen enkel uppgift, och att lyhort lyssna till uppsatsen
fungerar inte langre da denna natt vags ande.

Mitt syfte med uppsatsen var att upptacka och studera WTO: s tvistldsningsmekanisms
juridifieringsprocess. Jag borjade min undersokning i GATT och fann att juridifieringsprocessen
borjade langt innan etablerandet av WTO. Genom att studera GATT: s historiska utveckling fann
jag att jag enklare kunde forsta de bakomliggande orsakerna till att systemet maste genomga den
interna férandring juridifieringsprocessen innebér. Arbetet med att sbka forklaringen till varfor
tvistlésningen juridifieras har givit mig férdjupad insyn i tvistlosningsarbete sett ur ett
Overgripande perspektiv. Jag har under arbetet tvingats penetrera mysteriet med tvistldsningens
syften och funktioner. Detta har fdljt mig som en réd trdd genom hela den process
uppsatsskrivandet varit. Att forsta att tvistlosningens framsta syfte ar att fylla det behov
organisationen har kan tyckas vara en banal insyn, men da organisationen i fraga &r
véarldshandel ssystemet blir det kanske banala komplext och allt annat 8n enkelt.

Efter att ha studerat tvistlésningen inom GATT/WTO, fran dess forsta fro till den stora
organisation den idag utgdr, inser man att tvistldsningen precis som tillamparuppsatsen utvecklas
beroende pa dess egna behov. De hinder som anvandarna av tvistlosningen stétt pa har stétts pa
darfor att tvistlosningsmekanismen i nagot avseende varit otillracklig. Varje forandring som
gjorts, har gjorts i syfte att forbattra tvistlosningen, eller med andra ord mdjliggora for
mekanismen att béttre tjéna sina anvandare. Dessa forbéttringar har néstan uteslutande inneburit
att tvistlosningssystemet legaliserats. Den priméra anledningen har inte varit att de som forbéttrat
ansett att ett legaliserat system &r Gverlagset ett diplomatiskt system, utan anledningen har varit
att de forandringsbehov tvistlésningsmekanismen nért bast har 16sts med legaliserande
forandringar. Det ar denna strom av gradvisa forandringar, fran "working parties” via
expertpaneler mot skriftliga procedurregler till DSU med fastlagda tidsfrister och konsensusregel
mot antagande, som &r juridifiering.

Efter att ha tagit in tvistlosningens teoretiska funktioner, och sedan studerat férandringarna
som jag beskrivit som juridifierande efter angiven definition, ser jag vilka syften som regerar
inom vérldshandeln. Att sedan koppla ihop dessa med vérldshandelns aktorer, for att battre forsta
vem som driver utvecklingen och varfor, har dock inte givit nagra direkt hapnadsveckande
resultat. Tillfredstéllelsen som kommer med den djupare forstaelsen av det man tidigare mest
gissat och anat, har dock varit just hdpnadsveckande.

Det har varit intressant att arbeta med juridifieringsprocessen. Som jag tidigare konstaterat ar
den inte pa nagot sétt avslutad. Fragan om privata aktorers tilltrade till tvistlosningen tror jag
kommer att bli hett debatterad inom var narmsta framtid. Med detta foljer ytterligare problem, da
tanker jag framst pa de rent avtalstekniska konsekvenserna for WTO-avtalet en sadan
tilltradesméjlighet skulle medfdra. Jag ar tveksam till om det finns utrymme for privata aktorer
inom WTO da organisationen i grunden & mellanstatlig och bygger pa folkréttsliga principer. En
annan for mig intressant fraga ar hur langt handlingsdirigeringen kommer att tillatas ga. Det &r
min uppfattning att sa lange WTO: s medlemmar utgors av stater med sa olika stor ekonomisk
och politisk makt som det gor idag kommer handlingsdirigeringen att ske pa de starkas
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premisser. Jag & osdker pa hur organisationen skulle klara en vagran att folja en antagen
panelrapport fran exempelvis USA. Jag tycker att man kan analogisera med de permanenta
medlemmarna av FN: s sakerhetsrads stéllning, och framst da huruvida dessa skulle acceptera ett
avskaffande av vetot. Jag tror att alltfor langt gangen handlingsdirigering kan komma att aventyra
organisationens framtid. Handlingsdirigering, speciellt i form av prejudicerande panelrapporter,
a i viss man forenlig med suveranitetsprincipen, men i grund och botten bygger
handlingsdirigering pa accepterandet av en dverhet, medan suveranitetsprincipen naturligtvis
bygger pa motsatsen.

For att avsluta denna uppsats vill jag aerknyta till min inledning. Jag anser fortfarande att
den konfliktlésande tvistldsningsfunktionen, for de tvistande, skapar ett mera réattvist resultat an
den handlingsdirigerande. Daremot har jag tack vare okad forstaelse for systemet, dess
forandringsprocess och dennas drivkrafter nu léttare att acceptera att handlingsdirigering skapar
ett béttre klimat for marknadsekonomins aktérer. Tyvarr sager denna slutsats mera om
mojligheterna att Gvertyga min person om vad det vara mande, an om marknadskrafternas hansyn
till réttvisa.
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