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A. Einleitung

Da bis heute auf universeller Ebene ein umfassendes Abkommen, welches die ein-
zelnen Dimensionen des internationalen Wirtschaftslebens einheitlich regelt, fehlt,
wird das transnationale Wirtschaftsrecht durch eine Verflechtung von verschiedenen
Regelungs- und Sicherungsmechanismen geprigt. Zu nennen sind in diesem Zusam-
menhang zunichst die WTO-Ubereinkommen, die fiir den liberalen Handelsverkehr
einen umfassenden Ordnungsrahmen schaffen. Neben dem WTO-Recht sind auch
die Abkommen zur regionalen Wirtschaftskooperation fiir die internationalen Han-
delsbezichungen von herausragender Bedeutung. Dazu zihlen u.a. die zwischen den
USA, Kanada und Mexiko vereinbarte Freihandelszone NAFTA' und das Europiische
Gemeinschaftsrecht.” Trotz der bestehenden Regelungsmechanismen sind noch Rege-
lungsliicken auf zwischenstaatlicher Ebene zu verzeichnen, so dass auch das nationale
Recht Einfluss auf das internationale Wirtschaftsrecht hat.” Folglich finden sich im
transnationalen Wirtschaftsrecht Regelungs- und Schutzmechanismen im internatio-
nalen, regionalen und nationalen Bereich. Dies kann zu Schwierigkeiten und Rechts-
unsicherheit, sowohl in materieller als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht, fiihren,
da grenziiberschreitende Vorginge des Wirtschaftslebens die Regelungsinteressen ver-
schiedener Rechtsordnungen beriihren.’

Auch den darzustellenden Entscheidungen liegt die aufgezeigte Parallelitit der in-
ternationalen ~ Sicherungsmechanismen zugrunde. Sie betreffen die WTO-
Vereinbarkeit einer seitens Mexikos erhobenen Steuer in Hohe von 20% auf Limona-
dengetrinke sowie auf Dienstleistungen, welche im Zusammenhang mit dem Verkauf
dieser Getrinke erbracht wurden. Die Besteuerung fand allerdings nur auf Produkte
Anwendung, welche mit Stifungsmittel aus Riibenzucker oder Fruktose hergestellt
wurden. Erzeugnisse, welche Siiflstoffe auf Rohrzuckerbasis enthielten, wurden von
der Abgabenpflicht nicht erfasst.

Bereits in der Vergangenheit bestanden Streitigkeiten zwischen den USA und
Mexiko aufgrund der verschiedenen Siiflungsmittel. Die USA hatten zunichst eine
Quotenregelung fiir mexikanischen Rohrzucker erlassen. Mexiko seinerseits ergriff
Antidumpingmafinahmen gegen den US-Import von Siiflungsmitteln aus Riibenzu-
cker oder Fruktose (HFCS). Auf die US-Quotenregelung antwortete Mexiko mit der
Erhebung der 20%igen Steuer auf Siifistoffe aus Riibenzucker oder Fruktose. In die-
sem Vorgehen sahen die USA einen Verstof§ gegen die Bestimmungen des GATT

North American Free Trade Agreement vom 17. Dezember 1992 zwischen Kanada, Mexiko und den USA;
abgedruckt in ILM, Vol. 32 (1993), 605.

Das EG-Recht bildet aufgrund der weitldufigen Regelungskompetenzen der Gemeinschaft gegeniiber den
Mitgliedstaaten und Biirgern eine eigenstindige Rechtsordnung, die sich nicht mehr mit den gewohnten
Kategorien des Volkervertragsrechts erfassen lisst. Vgl. EuGH, Rs. 26/62 Slg. 1963, 1/25 — van Gend &
Loos. Das Gemeinschaftsrecht flief$t vielmehr aus einer autonomen Rechtsquelle. Vgl. EuGH, Rs. 6/64 Slg.
1964, 1251/1270 — Costa./. ENEL.

Dies gilt insbesondere im Bereich des Auflenwirtschaftsrechts.

So fordert die Inanspruchnahme nationaler und internationaler Regelungsgewalt und gerichtlicher Zustin-
digkeit iiber einen einheitlichen Lebenssachverhalt die Neigung potentieller Kliger, den fiir sie ,giinstigsten®

Gerichtsstand zur Verfolgung ihrer Anspriiche zu wihlen. Sog. forum shopping, vgl. Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 28.



1994. Mexiko hingegen hielt die US-Quotenregelung fiir mit dem Recht der NAFTA
unvereinbar, da sie einen Verstoff gegen einen speziellen NAFTA Annex darstelle.”
Demgemifd war Mexiko der Auffassung, dass die USA ihre Verpflichtungen aus dem
NAFTA-Ubereinkommen nicht erfiillten und sich somit volkerrechtswidrig verhiel-
ten. Verletzungen von vélkerrechtlichen Verpflichtungen ziehen die vélkerrechdliche
Verantwortung des Staates nach sich und kénnen sowohl rechtlich als auch faktisch
sanktioniert werden. Ein Staat kann u.a. im Wege der Repressalie den anderen Staat
zum volkerrechtskonformen Verhalten anhalten.’ Die 20%ige Steuer auf SiifSungsmit-
tel aus Riibenzucker oder Fruktose sah Mexiko als gerechtfertigte Repressalie an, um
die USA zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen aus dem NAFTA-Ubereinkommen zu
zwingen.

Des Weiteren wandten sich auch private Investoren gegen die mexikanische Steu-
er.” Drei US-Hersteller von Siiflungsmitteln veranlassten ein Verfahren gegen Mexiko
gemif$ Kapitel 11 NAFTA. Sie warfen Mexiko vor, dass die Steuer diskriminierend sei
und eine indirekte Enteignung darstelle. Insgesamt begehrten sie eine Entschidigung
in Hohe von 425 Million US-Dollar von der mexikanischen Regierung.’

Dies zeigt die zuvor beschriebene Parallelicit der internationalen Streitbeile-
gungsmechanismen. Fiir die darzustellenden Entscheidungen sind neben dem WTO-
Recht das Recht der NAFTA und das allgemeine Vélkerrech, hier in Form einer Re-

pressalie, von Bedeutung.

B. Panel’

Die USA wandten sich im Mirz 2004 an das Panel, um die Vereinbarkeit der
mexikanischen Steuer mit dem Recht der WTO iiberpriifen zu lassen. Das Panel un-
tersuchte zunichst ausfiihrlich, ob der mexikanische Rohrzucker und der importierte
Riibenzucker, welche beide als SiiSungsmittel fiir Limonaden verwendet werden kon-
nen, vergleichbare Produkte, d.h. like products, 1.S.v. Artikel III GATT 1994 darstel-
len und bejahte dies auf Grundlage der Eigenschaft, Natur und Qualitit, dem End-
gebrauch und dem Geschmack beider Siif$stoffe.” In seiner Entscheidung vom 7. Ok-
tober 2005 kam das Panel zu dem Ergebnis, dass durch die erhobene Steuer eine Ver-
letzung von Artikel II1:2 und II1:4 GATT 1994 vorlige.

Zur Rechtfertigung der steuerlichen Mafinahmen berief sich Mexiko auf die Aus-
nahmeklausel des Artikel XX lit. d GATT 1994. Artikel XX GATT 1994 enthilt ei-
nen Katalog von Ausnahmen, auf den bestimmte handelsbeschrinkende Mafinahmen
gestiitzt werden konnen. Dabei erlaubt die Vorschrift u.a. Mafinahmen, welche zur
Anwendung von GATT-konformen Vorschriften erforderlich sind. In der authenti-

> NAFTA Annex 704.2, Appendix B mit dem Titel ,, Trade in Sugar.

Bei einer Repressalie handelt es sich um eine an sich vélkerrechtswidrige, aber gerechtfertigte Gegenmaf3-
nahme als Reaktion auf vorangegangene Rechtsverletzungen. Mit einer Repressalie greift ein Staat damit in
Rechtsgiiter des anderen Staates ein, um diesen zur Riickkehr zu volkerrechtskonformen Verhalten anzuhal-
ten. Vgl. Stein/von Buttlar, Volkerrecht, § 2 Rn. 562.

Siehe hierzu unten Gliederungspunkt D. II.

* Pauwelyn, JIEL 9 (1) 2006, 197/199.

” Panel, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, 07.10.2005, WT/DS308/R.
""" Panel, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, paras. 8.30-8.59.



schen englischen Fassung des Artikel XX lit. d GATT 1994 wird dies dadurch deut-
lich, dass die Mafinahmen ,necessary to [...]“ sein miissen. Folglich miissen die Mit-
glieder die am wenigsten handelsbeschrinkende Mafinahme treffen. Bei der hierbei
vorzunechmenden Verhiltnismifligkeitspriifung steht den WTO-Mitgliedern ein ge-
wisser Einschitzungsspielraum zu." Dabei lassen sich Handelsbeschrinkungen leichter
rechtfertigen, umso wichtiger das zu schiitzende Rechtsgut ist.”

Das Panel priifte in diesem Zusammenhang zunichst, ob die von Mexiko vorge-
nommenen steuerlichen Mafinahmen iiberhaupt unter den Ausnahmetatbestand des
Artikel XX lit. d GATT 1994 gefasst werden koénnen. Nach Auffassung des Panels
konnte Mexiko nicht beweisen, dass die steuerlichen MafSnahmen gemif$ Artikel XX
lit. d GATT 1994 gerechtfertigt seien. Demgemif$ befand das Panel in seiner Ent-
scheidung, dass die mexikanischen Steuergesetze nicht ,,zur Anwendung von Gesetzen
[...] erforderlich [...]“ seien und fiihrte aus: ,the challenged tax measures are not justi-
fied as measures that are necessary to secure compliance by the United States with
laws or regulations which are not inconsistent with the provisions of the GATT
1994.“" Das Panel begriindete diese Auffassung mit dem Wortlaut des Artikel XX lit.
d GATT 1994. Unter die Formulierung ,laws or regulations wiirde nur nationales
Recht fallen. Vélkerrechtliche Vertrige wie das NAFTA-Ubereinkommen wiirden
von Artikel XX lit. d GATT 1994 nicht erfasst. Daher war das Panel der Ansicht, dass
bei Klagen, die ausschliefflich vélkervertragsrechtliche Verpflichtungen betreffen, eine
Rechtfertigung nach Artikel XX lit. d GATT 1994 ausgeschlossen sei.”” Damit waren

nach Auffassung des Panels weitere Ausfithrungen zur Erforderlichkeit der mexikani-

schen Maf$nahmen entbehrlich.”

C. Appellate Body"
I. Zustindigkeit des WTO-Panels

Im Dezember 2005 entschloss sich Mexiko, die Panelentscheidung rechtlich
tiberpriifen zu lassen.” Als einen rechtlich fehlerhaften Punkt der Panelentscheidung
sah Mexiko zunichst an, dass sich das Panel hinsichtlich der dargestellten Streitigkeit
fur sachlich zustindig erklirt hatte. Das Panel berief sich in seiner Entscheidung dar-
auf, dass ein WTO-Panel nicht in der Lage sei, frei dariiber zu entscheiden, ob es sei-
ne Zustindigkeit ausiibt oder nicht. Wiirde ein solches Ermessen bestehen, wiirde dies
die Rechte der WTO-Mitglieder aus der ,,Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren
zur Beilegung von Streitigkeiten® (Dispute Settlement Unterstanding — DSU) oder

"' Tietje/Wolf REACH Registration of Imported Substances — Compatibility with WTO Rules, 28.

2 Appellate Body, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, 10.01.2001,
WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, para. 162.

" Panel, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, paras. 8.204, 9.3.

Panel, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, paras. 8.199-8.202.

Panel, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, paras. 8.202, 8.203.

' Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, 06.03.2006, WT/DS308/AB/R.

Dokument WT/DS§308/10, erhiltich im Internet: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/
ds308_e.htm> (besucht am 13. Juli 2006).



aus anderen WTO-Vereinbarungen schmilern.” Mexiko trug vor, dass diese Ent-
scheidung hauptsichlich auf der fehlerhaften Auffassung des Panels beruhe, Artikel 11
DSU wiirde ein WTO-Panel dazu zwingen, die vorgetragenen Klagen und Anspriiche
zu bearbeiten, und dass einem Panel kein Ermessensspielraum zukomme, um eine an
sich bestehende Zustindigkeit abzulehnen. Mexiko berief sich darauf, dass einem
WTO-Panel eine bestimmte ,implied jurisdictional power” zukomme, welche auch
die Méglichkeit beinhalte, die gerichtliche Zustindigkeit nicht auszuiiben. Dies soll
nach Ansicht Mexikos insbesondere dann gelten, wenn sich die grundlegenden und
tiberwiegenden Bestandteile einer Streitigkeit aus den Regeln des allgemeinen Vélker-
rechts ergeben. Dadurch wiirden sich die Anspriiche gerichtlich nicht in das Recht der
WTO zwingen lassen.” Daher argumentierte Mexiko, dass unter diesem Gesichts-
punkt das Vorbringen der USA untrennbar mit einem weiteren Streit verbunden sei,
der die Schutzbedingungen nach dem NAFTA-Ubereinkommen fiir den Zugang von
mexikanischem Zucker zum US-Markt betrifft. Daher konne allein ein NAFTA-
Panel den Streit zwischen den Parteien kliren. Demgemif3 berief sich Mexiko darauf,
dass der Streit iiber die US-Quoten fiir Rohrzucker und der Streit iiber die Erhebung
der mexikanischen Steuer als Antwort auf die Quotenregelung nicht zu trennen seien
und daher ausschliefllich von einem NAFTA-Panel entschieden werden miissten. Soll-
te diese Ansicht nicht anerkannt werden, sollte, so Mexiko, die WTO zumindest al-
ternativ die Steuer als zulissige Gegenmafinahme im Sinne einer Repressalie akzeptie-
ren, damit die USA ihre Verpflichtungen aus dem NAFTA-Ubereinkommen einhal-
ten.” Auch unter Hinweis auf Artikel 7 Abs. 2 DSU, wonach die WTO-Panel sich auf
die einschligigen Bestimmungen aller unter die Vereinbarung fallenden Uberein-
kommen, auf die sich die Streitparteien beziehen, stiitzen, lehnte Mexiko die Zustin-
digkeit der WTO-Streitschlichtungsorgane ab. Die USA wiesen eine solche Sichtwei-
se, w.a. unter Hinweis auf den Wortlaut von Artikel 3 Abs. 2 und 19 Abs. 2 DSU,
zuriick.”

Der Appellate Body fiihrte in seiner Entscheidung zunichst unter Hinweis auf
frithere Entscheidungen™ aus, dass es weitgehend anerkannt sei, dass ein internationa-
les Gericht die Frage nach der bestehenden Zustindigkeit aus eigener Initiative und
Kompetenz heraus beantwortet.” Allerdings gibe es keine Bestimmung des DSU,
welche einem WTO-Panel die Befugnis verleiht, ausdriickliche Normen des DSU
entweder gar nicht anzuwenden oder zu modifizieren.” Diese bereits friiher vertretene
Auffassung bestitigte der Appellate Body im vorliegenden Fall, indem er sehr austiihr-
lich verschiedene Bestimmung des DSU, namentlich Artikel 7 Abs. 1 und 2, Artikel
11 und Artikel 23 Abs. 1 i.V.m. Artikel 3 Abs. 3 DSU, priift und schlussendlich fest-

Panel, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 7.9.
Mexico’s appellant's submission, para. 73.
* Pauwelyn, JIEL 9 (1) 2006, 197/199.

' United States’ appellee’s submission, paras. 124-130.

2 Appellate Body, United States — Antidumping Acr of 1916, WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R,
26.09.2000, fn. 30; Appellate Body, Mexico — Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup
(HFCS) from the United States — Recourse to Article 21.5 of the DSU by the United States,
WT/DS132/AB/RW, 21.11.2001, para. 53.

Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 45.

So schon frither Appellate Body, India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical
Products, WT/DS50/AB/R, 16.01.1998, para. 92.
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stellt, dass es keinen Grund gibt, der Panelentscheidung zu widersprechen.” Auch der
Einwand Mexikos, dass die Klage der USA gegen die Steuererhebung untrennbar mit
einem weiteren Verfahren verkniipft sei und daher allein ein NAFTA-Panel den Streit
insgesamt entscheiden konne, wurde mit dem Argument zuriickgewiesen, dass bislang
kein NAFTA-Panel dieses weitere Streitverfahren entschieden habe.”

Demgemif hielt der Appellate Body die Entscheidung des Panels hinsichtlich der
gerichtlichen Zustindigkeit aufrecht. Mithin besteht fiir ein WTO-Panel keinerlei
Ermessensspielraum, frei dariiber zu entscheiden, ob es seine bestehende Zustindig-
keit ausiiben méchte oder nicht.”

II. Artikel XX lit. d GATT 1994

Weiterhin wandte sich Mexiko mit dem Ersuchen an den Appellate Body, die
vom Panel abgelehnte Rechtfertigung nach Artikel XX lit. d GATT 1994 noch einmal
vollumfinglich zu tiberpriifen. Der Appellate Body sollte nach dem Willen Mexikos
feststellen, dass die mexikanischen steuerlichen Mafinahmen ,,[...] necessary ‘to secure
compliance’ by the United States of its obligations under the NAFTA® seien. Das
Panel habe den Wortlaut des Artikels XX lit. d GATT 1994, der von ,to secure com-
pliance with laws or regulations® spricht, verkannt. Nach Ansicht des Panels sollten
volkerrechtliche Verpflichtungen nicht in den Anwendungsbereich des Artikel XX lit.
d GATT 1994 fallen. Mexiko versuchte diese Auffassung zu widerlegen und befand,
dass der Wortlaut des Artikel XX lit. d GATT 1994 weit genug sei, um hierunter
auch volkerrechtliche Vertrige zu fassen.” Mexiko berief sich mit verschiedenen Ar-
gumenten darauf, dass unter die Worte ,laws“ und ,regulations” nicht nur nationales
Recht, sondern auch vélkerrechtliche Abkommen gefasst werden kénnen. Weiterhin
sollte der Appellate Body die Notwendigkeit der erfolgten steuerlichen Mafinahmen
und deren Vereinbarkeit mit dem chapean des Artikels XX GATT 1994” feststellen.
Hiervon ging Mexiko selbstverstindlich seinerseits aus.

Die USA ihrerseits befiirworteten die Auffassung des Panels und machten deut-
lich, dass bisherige GATT- und WTO-Streitigkeiten, bei denen eine Rechtfertigung
nach Artikel XX lit. d GATT 1994 geltend gemacht wurden, nur nationales Recht
umfassten. Weiterhin fithrten die USA aus, dass Artikel XX lit. d GATT 1994 im
Plural von ,laws“ und ,regulations® spricht, wodurch deutlich werde, dass unter Arti-
kel XX lit. d GATT 1994 keine Verpflichtungen aus vélkerrechtlichen Vertrigen fal-
len kénnen. In solch einem Falle wiirde stets die Form im Singular ,law® benutzt
werden. Als Beispiel fithrten die USA Artikel 3 Abs. 2 DSU und Artikel 17 Abs. 6 des
Antidumping-Ubereinkommens an. In beiden Fillen wird im authentischen engli-
schen Wortlaut von ,,public international law® gesprochen. Uberdies spricht Artikel

25

Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, paras. 48-53.
Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 54.
Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 57.

26
27

* Mexicos appellant's submission, para. 129.

¥ Als chapeau bezeichnet man den allgemeinen Vorbehalt, ,dass die [...] Mafinahmen nicht so angewendet
werden, dass sie zu einer willkiirlichen und ungerechtfertigen Diskriminierung zwischen Lindern, in denen
gleiche Verhiltnisse bestehen, oder zu einer verschleierten Beschrinkung des internationalen Handels fithren

[...].“ Siehe ausfiihrlich hierzu Berrisch, in: Pries/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, B.I.1., Rn. 270 ff.
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XX lit. d GATT 1994 von Mafinahmen ,which are not inconsistent”, wodurch die
USA darauf schlieflen, dass lediglich nationale Verpflichtungen in den Geltungsbe-
reich von Artikel XX lit. d GATT 1994 fallen. Denn im Gegensatz dazu wiirde in den
WTO-Ubereinkommen, wenn vélkerrechtliche Verpflichtungen in Frage stehen, das
Wort ,,conflict” gebraucht.

Insgesamt beantragten die USA daher, die Entscheidung des Panels aufrechtzuer-
halten. Mexikos steuerliche Mafinahmen sollten als nicht erforderlich angesehen wer-
den, um bestehende vélkerrechtliche Verpflichtungen sicherzustellen. Aufgrund feh-
lender VerhiltnismifSigkeit der steuerlichen Mafinahmen kime daher eine Rechtferti-
gung gemifd Artikel XX lit. d GATT 1994 nicht in Betracht. Die USA waren insofern
der Ansicht, dass ,[i]t is difficult to understand how discriminating against import,
from potentially every WTO Member, is ‘necessary’ to secure [the Unites States’]
compliance with [its] obligations under the NAFTA.”” Auch unter dem Aspekt, dass
die getroffenen Mafinahmen nicht dem chapean des Artikel XX GATT 1994 entspri-
chen, sei eine Rechtfertigung Mexikos abzulehnen.”™

Der Appellate Body stellte in seiner Entscheidung einleitend fest, dass Mexiko
sich nicht dagegen wandte, dass die in Frage stehenden steuerlichen Mafinahmen ei-
nen Verstof§ gegen Artikel III GATT 1994 darstellen. Hinsichtlich der vom Panel
abgelehnten Rechtfertigung gemif$ Artikel XX lit. d GATT 1994 nahm der Appellate
Body auf die Entscheidung Korea — Various Measures on Beef Bezug und machte deut-
lich, dass zwei Elemente vorliegen miissen, damit eine Mafinahme nach Artikel XX lit.
d GATT 1994 gerechtfertigt werden kann. Zunichst muss die Mafinahme dazu be-
stimmt sein ,,to secure compliance® und zweitens muss die in Frage stchende Maf3-
nahme diesbeziiglich erforderlich sein.” Das WTO-Mitglied, welches sich auf eine
Rechtfertigung nach Artikel XX lit. d GATT 1994 beruft, trifft hierbei die Pflicht,
darzulegen, dass diese beiden Voraussetzungen vorliegen.”

Danach widmete sich der Appellate Body dem Wortlaut des Artikels XX lit. d
GATT 1994 und fiihrte aus, dass die Wendung ,laws or regulations im Allgemeinen
dazu bestimmt sei, nationales Recht zu bezeichnen. Er kommt zu dem Schluss, dass
sich der Wortlaut ,laws or regulations® auf Regeln bezieht, welche dem nationalen
Rechtssystem eines WTO-Mitglieds angehoren. Die Wendung ,laws or regulations®,
auf deren Einhaltung sich ein WTO-Mitglied gemifd Artikel XX lit. d GATT 1994
beruft, beinhalte keine Verpflichtungen eines anderen WTO-Mitglieds aufgrund eines
volkerrechtlichen Vertrages.” Als Beispiel, welche Bestimmungen durch Artikel XX
lit. d GATT 1994 erfasst werden, gab der Appellate Body Regelungen iiber die
Durchsetzung von Monopolen oder den Schutz von Patenten oder Urheberrechten
an.

Dieses Ergebnis unterstiitzt der Appellate Body mit einer systematischen Ausle-
gung und stellt diesbeziiglich u.a. auf Artikel X:1 GATT 1994 ab. Satz 1 dieser Vor-
schrift spricht von ,,Gesetzen, sonstigen Vorschriften, Gerichts- und Verwaltungsent-
scheidungen [...]“, wihrend Satz 2 abstellt auf ,[i]nternationale handelspolitische Ver-

* " United States’ appellee’s submission, para. 97.

" United States’ appellee’s submission, para. 114.
*  Appellate Body, Korea — Measures Affecting Import of Fresh, Chilled and Frozen Beef; para. 157.

33

Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 67.

34

Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 69 f.
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einbarungen, die zwischen der Regierung [...] einer Vertragspartei und der Regierung
[...] einer anderen Vertragspartei in Kraft sind [...]“. Mithin findet eine Unterschei-
dung zwischen ,laws or regulations” und ,international agreements” statt. Eine solche
Differenzierung wire unnétig, wenn unter ,laws or regulations“ nach Artikel XX lit. d
GATT 1994 auch vélkerrechtliche Vereinbarungen fallen.”

Der Appellate Body fiihrt weiterhin aus, dass Mexikos Auslegung von Artikel XX
lic. d GATT 1994 dazu fithren wiirde, dass sich die WTO-Panel und der Appellate
Body anmaflen wiirden, z.B. dariiber zu entscheiden, ob die beklagte Streitpartei den
entsprechenden volkerrechtlichen Vertrag (bspw. das NAFTA-Ubereinkommen) ver-
letzt hat. Damit wiirden WTO-Panel und der Appellate Body zu Schiedsrichtern iiber
nicht WTO-rechtliche Streitigkeiten. Bereits frither hatte der Appellate Body festge-
stellt, dass dies nicht die Aufgabe der Panel oder des Appellate Body sei. Diese Aussage
untermauert der Appellate Body mit Hinweises auf Artikel 3 Abs. 2 DSU, der davon
spricht, dass das WTO-Streitbeilegungssystem ,[...] dazu dient, die Rechte und
Pflichten der Mitglieder aus den wunter die Vereinbarung fallenden Ubereinkommen zu
bewahren [...]“.*

Mithin kommt der Appellate Body zu dem Schluss, dass die Entscheidung des
Panels rechtlich nicht zu beanstanden ist. Eine Rechtfertigung Mexikos aufgrund von
Artikel XX lit. d GATT 1994 war demgemifd nicht méglich. Artikel XX lit. d GATT
1994 beinhaltet folglich keine Mafinahmen, die eine Einhaltung von Verpflichtungen
eines anderen WTO-Mitglieds mit dessen volkerrechtlichen Verpflichtungen ermogli-
chen sollen.”

D. Anmerkungen
I. WTO-Recht

Sowohl das Panel als auch der Appellate Body waren der Auffassung, dass volker-
rechtliche Verpflichtungen nicht unter den Ausnahmetatbestand des Artikel XX lit. d
GATT 1994 gefasst werden konnen. Der Appellate Body fiihrte diesbeziiglich aus:
,[i]n our view, the terms ‘laws or regulations’ refer to rules that form part of the do-
mestic legal system of a WTO Member.“” Allerdings weist der Appellate Body in die-
sem Zusammenhang auch darauf hin, dass innerstaatliche Legislativ- und Exekutivak-
te dafiir bestimmt sein kdnnen, einen volkerrechtlichen Vertrag umzusetzen.” Dieser
Aussage lisst sich entnehmen, dass mit der Entscheidung nicht festgestellt werden

sollte, dass volkerrechtliche Verpflichtungen generell nicht in den Anwendungsbereich
von Artikel XX lit. d GATT 1994 fallen. Vielmehr schlief§t der Appellate Body ledig-

lich die Anwendung des Artikels XX lit. d GATT 1994 als Rechtfertigungsnorm fiir

35

Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 71.
Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 78, fn. 173.
Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 79.
Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 69.

36
37
38

39

Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 69: "The terms ‘laws or
regulations’ are generally used to refer to domestic laws or regulations. [...] Domestic legislative or regulatory
acts sometimes may be intended to implement an international agreement. In such situations, the origin of
the rule is international, but the implementing instrument is a domestic law or regulation.”
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derartige Umstinde aus, dass ein WTO-Mitglied die vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen eines anderen WTO-Mitglieds sicherstellen méchte.” Mit der Entscheidung kann
aber nicht zweifelsfrei ausgeschlossen werden, dass durch Umsetzung von Volkerrecht
in nationales Recht die Anwendbarkeit des Artikel XX lit. d GATT 1994 erméglicht
wird.

Einer Umsetzung in nationales Recht bedarf es freilich nur, wenn man der Idee
des Dualismus folgt. Seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert stehen sich zwei Rechts-
lehren, welche sich mit dem Verhiltnis zwischen innerstaatlichen Recht und Volker-
recht beschiftigen, gegeniiber.” Die dualistische Theorie sieht in Volkerrecht und
nationalem Recht zwei getrennte Rechtskreise, welche sich zwar beriihren, aber nicht
iiberschneiden.” Eine Geltung des auflerhalb der staatlichen Rechtsordnung stehen-
den Rechts kann konsequenterweise nur durch einen wie auch immer gearteten inner-
staatlichen Geltungsbefehl herbeigefiihrt werden. Damit bedarf es eines Rechtsaktes
im nationalen Recht, um eine volkerrechtliche Norm in innerstaatliches Recht zu
verwandeln. Nach dualistischer Sichtweise spielt Vélkerrecht folglich erst dann inner-
staatlich eine Rolle, wenn und soweit es in nationales Recht umgewandelt wurde. Das
Volkerrecht muss mit Hilfe eines Transformationsaktes, der das urspriinglich nur zwi-
schen Staaten geltende Vélkerrecht fiir die Individualrechtssubjekte umformen soll, in
nationales Recht transformiert werden.”

Die Monisten hingegen verstehen Vélkerrecht und Landesrecht als einheitliche
Rechtsordnung, welche auf einem gemeinsamen Geltungsgrund beruhe.” Vélkerrecht
und nationales Recht stellen in dieser Gesamtrechtsordnung Einzelelemente dar.
Nach dieser Sichtweise bedarf es keines gesonderten Befehls fiir die innerstaatliche
Geltung des Volkerrechts. Vielmehr ist das Vélkerrecht ohne Zwischenake innerstaat-
lich anwendbar. Ohne Umformung oder einen besonderen Anwendungsbefehl gilt
das Volkerrecht gemeinsam mit dem nationalen Recht unmittelbar fiir die Normad-
ressaten, einschlief8lich Individuen.”

Indem der Appellate Body die Anwendbarkeit des Artikels XX lit. d GATT 1994
auf volkerrechtliche Verpflichtungen mit seinen getroffenen Aussagen nicht generell
ausschlieflt, hat dies zur Konsequenz, dass je nachdem welche Theorie hinsichtlich des
Verhiltnisses von Volkervertragsrecht und nationalem Recht zugrunde gelegt wird,
der Anwendungsbereich der Ausnahmeklausel bestimmt wird. Ein Staat, der der mo-
nistischen Sichtweise folgt, kénnte sich moglicherweise unter Hinweis auf Artikel XX
lit. d GATT 1994 rechtfertigen. Volkerrecht wire nach dieser Auffassung Teil einer

“ L., the Jlaws or regulations’ with which the Member invoking Article XX (d) may seek to secure compli-

ance do not include obligations of another WTO-Member under an international agreement.“ Vgl. Appel-

late Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other, para. 69.

Bereits frither wurden in England grundsitzliche Ausfithrungen zum Verhiltnis von Vélker- und Landes-

recht getroffen. Lord Chancellor Talbot sah das Volkerrecht 1737 als Teil des englischen common law an,

welches diesem ,natiirlich® inkorporiert sei. Vgl. Dabm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. I/1, § 10, 107;

Kunig, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, Rn. 29. In Bezug auf WTO-Recht siche hierzu Tiege, in:

Prief}/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, A.IL,, Rn. 29 ff.

Siehe hierzu grundlegend T7iepel, Vilkerrecht und Landesrecht.

® Herdegen, Volkerrecht § 22 Rn. 1; Steinfvon Buttlar, Volkerrecht Rn. 182.

“ Bedeutsam Verdross, Die Einheit des Weltbildes auf Grundlage der Vélkerrechtsverfassung; Kelsen, Das
Problem der Souverinitit und die Theorie des Vélkerrechts.

® Kunig, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, Rn. 39 £.; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, § 9, 100.

41

42
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Gesamtrechtsordnung und wiirde ohne weiteres innerstaatlich anwendbar sein. Indem
somit nationale Regeln und damit ,laws or regulations® vorligen, wire eine Anwen-
dung von Artikel XX lit. d GATT 1994 nicht bereits aus diesem Grund ausgeschlos-
sen.

Anders stellt sich dies dar, wenn die jeweilige staatliche Rechtsordnung dualistisch
ausgerichtet ist. Solange eine Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtung nicht
oder nicht umfassend vorgenommen wurde, bestehen die beiden getrennten Rechts-
kreise fort. Zwar ist Ergebnis der Transformation das Vorliegen einer Norm des nati-
onalen Rechts. Allerdings behilt die urspriingliche Vélkerrechtsnorm auch durch die
Transformation ihren vélkerrechtlichen Geltungsgrund und ihre vélkerrechtliche
Wirkung.” Damit zeigt sich, dass dualistisch ausgerichtete Staaten, im Gegensatz zu
Staaten mit monistischer Grundlage, vor Schwierigkeiten gestellt sind, wenn sie die
Anwendung von Artikel XX lit. d GATT 1994 auf in nationales Recht umgesetzte
vélkerrechtliche Verpflichtungen begriinden wollen. Eine reine Ubernahme der vol-
kerrechtlichen Bestimmungen in das nationale Recht mag fiir sich allein nicht ausrei-
chen, um die Anwendbarkeit des Artikel XX lit. d GATT 1994 zu bejahen.

Die EG, als dritte Beteiligte an dem Verfahren,” fiihrte in diesem Zusammenhang
zutreffend aus, dass es jedoch moglich sei, dass volkerrechtliche Vertrige so in inner-
staatliches Recht inkorporiert sind, dass sie unmittelbar gegeniiber Individuen wirken
und durchgesetzt werden kénnen. In diesem Fall kann der volkerrechtliche Vertrag als
integraler Bestandteil der innerstaatlichen Rechtsordnung und somit als ,laws or regu-
lations® 1.S.v. Artikel XX lit. d GATT 1994 angesehen werden.” Auch der Appellate
Body bestitigt, dass in einigen WTO-Mitgliedslindern bestimmte internationale Re-
geln direkte Auswirkungen im nationalen Rechtssystem haben kénnen, ohne dass es
einer Umsetzung in innerstaatliches Recht bedarf.”

Hinsichtlich der Durchsetzung des Vélkerrechts im innerstaatlichen Bereich sind
die Staaten frei in ihrer Entscheidung. Ein Staat kann bestimmen, dass Vélkerrecht als
part of the law of the land“ fiir alle staatsgewaltunterworfenen Individuen verbindlich
sein soll. Dies setzt voraus, dass die volkerrechtlichen Bestimmungen so wie sie sind,
d.h. ohne Umformung durch das inlindische Recht, ihrem Inhalt nach auf den Ein-
zelnen angewandt werden kénnen.” Eine solche selfexecutingNorm ist gegeben,
wenn der Normadressat so bezeichnet und der Norminhalt so formuliert ist, dass die
innerstaatlichen Vollzugsorgane die Bestimmung ohne weiteres, d.h. ohne Umset-
zungsakt, anwenden kénnen.” Urspriinglich regelte das Volkerrecht grundsitzlich die
Bezichungen zwischen Staaten. Volkerrechtliche Normen, welche sich zunichst an die
Staaten richten und deren Umsetzung ihrem Inhalt nach nicht unmittelbar geschehen
kann, bediirfen der staatlichen Rechtsordnung, um die vélkerrechtlichen Normen im

“ Kunig, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, Rn. 38.

7" Dritte Beteiligte an dem Verfahren waren auch China, Guatemala und Japan.

48 .. . .. ..
European Communities third participant’s submission, para. 41.

“ Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 69, fn. 148: ,In some
WTO Members, certain international rules may have direct effect within their domestic legal systems with-
out requiring implementing legislation. In such circumstances, these rules also become part of the domestic

law of that Member.”
* Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, § 9, 102.

' Zemanek, in: Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts, Bd. 1, 11/2
Rn. 324.
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nationalen Recht zur Anwendung zu bringen. Damit sind derartige Normen gerade
nicht self-executing. Jedoch sind heutzutage auch nichtstaatliche Akteure, insbesondere
das Individuum, in den Kreis der Adressaten von vélkerrechtlichen Normen einge-
riickt. Soweit letzteres der Fall ist, flieflen staatliches Recht und internationales Recht
zu einer Einheit zusammen.” Liegt eine derartige se/f-executingNorm vor, verliert die
in Frage stchende Norm ihren klassischen vélkerrechtlichen Charakter, indem nun-
mehr auch Rechtswirkungen gegeniiber nichtstaatlichen Akteuren, wie dem Indivi-
duum, statuiert werden. Solche unmittelbar wirkenden Normen lassen sich insbeson-
dere im Bereich der Menschenrechte finden.

Damit geniigt eine reine Transformation bzw. Ubernahme einer vélkerrechtlichen
Norm in innerstaatliches Recht nicht, um eine Rechtfertigung eines Staates nach Ar-
tikel XX lit. d GATT 1994 zu ermoglichen. Nur wenn eine Norm unmittelbar ge-
geniiber Individuen Rechtswirkungen entfaltet, ist eine Gleichsetzung mit nationalem
Recht und damit ,laws or regulations gem. Artikel XX lit. d GATT 1994 denkbar.
Auch der Appellate Body weist darauf hin, dass Regeln, die unmittelbare Auswirkung
im nationalen Rechtssystem haben, Teil des nationalen Rechts des WTO-Mitglieds
werden.” Damit wire die Méglichkeit erdffnet, dass sich ein Staat, der auf volker-
rechtlicher Ebene menschenrechtliche Verpflichtungen, die direkte Auswirkung im
innerstaatlichen Rechtssystem haben, tibernommen hat, zur Rechtfertigung eines an
sich WTO-rechtswidrigen Verhaltens auf die Einhaltung dieser Verpflichtungen als
Llaws or regulations® i.S.v. Artikel XX lit. d GATT 1994 beruft.

II. NAFTA-Recht

Auch private US-Investoren sahen die mexikanische Steuer als Eingriff in ihre In-
vestitionen und wandten sich nach Kapitel 11 des NAFTA-Ubereinkommens an ein
NAFTA-Panel, um die mexikanische Steuerregelung rechtlich iiberpriifen zu lassen.”
Kapitel 11 des NAFTA-Ubereinkommens ersffnet privaten Investoren bzw. Unter-
nehmen die Méglichkeit Mexiko vor einem Schiedsgericht zu verklagen. Damit er-
moglicht Kapitel 11 des NAFTA-Ubereinkommens ein neuartiges System verbindli-
cher Schiedsgerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Investitionsschutzes, da es fiir private
Investoren moglich ist, die Vertragsstaaten und deren Regierungen oder Behoren di-
rekt und ohne gesonderte individuelle Schiedsklauselvereinbarung vor ein Schiedsge-
richt zu laden, um die Verletzung ihrer Rechte aus dem NAFTA-Ubereinkommen
tiberpriifen zu lassen.”

** Dabm/Delbriick/ Wolfrum, Violkerrecht, Bd. 1/1,§ 9, 101.
? Appellate Body, Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, para. 69, fn. 148.

o Einleitung des Schiedsverfahrens gegen Mexiko durch das amerikanische Unternehmen Corn Products Inter-

national Inc. im Oktober 2003. Alle wesentlichen Dokumente sind erhiltlich im Internet:
<http://www.naftaclaims.com/corn_products.htm> (besucht am 13. Juli 2006). Die Unternchmen Archer
Daniels Midland Co. und Tale & Layle Ingredients Americas Inc. folgten im August 2004. Die hierflir mafi-
geblichen Dokumente sind erhildich im Internet: <http://www.naftaclaims.com/new_page_1.htm> (be-
sucht am 13. Juli 2006).

Finke, Die Parallelitit internationaler Streitbeilegungsmechanismen, 51; Miiller, Die Losung von Streitigkei-
ten in der NAFTA insbesondere durch Schiedsverfahren, 20.

55
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Fraglich ist nun, ob die Entscheidung des WTO-Panels und des Appellate Body
auf diese NAFTA-Verfahren Auswirkungen i.S.v. res judicata haben kénnen. Dies
wiirde zur Folge haben, dass die zuvor ergangene Entscheidung Rechtskraft entfalten
wiirden. Bei zwei sich widersprechenden Entscheidungen miissten hierfiir allgemein
die tiberschneidenden Verfahren a) die gleichen Streitparteien, b) den gleichen Streit-
gegenstand und c) die gleichen rechtlichen Anspriiche beinhalten.” Um die erste Vor-
aussetzung zu erfiillen, miissten demnach an einem WTO- und NAFTA-Verfahren
die gleichen Streitparteien beteiligt sein. Das Verfahren nach Kapitel 11 NAFTA fin-
det zwischen privaten amerikanischen Investoren und der mexikanischen Regierung
statt. Im Gegensatz dazu finden WTO-Verfahren und Streitigkeiten nach Kapitel 19
und 20 NAFTA” zwischen Staaten statt. Lediglich Kapitel 11 NAFTA eroffnet Pri-
vatpersonen die Moglichkeit einen fremden Vertragsstaat vor einem Schiedsgericht zu
verklagen. Mithin kénnen nach Kapitel 11 NAFTA private Investoren beteiligtenfi-
hig sein, wohingegen bei WTO-Verfahren und Schiedsverfahren nach Kapitel 19 und
20 NAFTA lediglich Staaten zulissige Streitparteien sind. Verfahren nach Kapitel 11
NAFTA und nach dem Recht der WTO beinhalten somit nicht die gleichen Streit-
parteien. Auch die dritte zuvor genannte Voraussetzung kann nicht erfiillc werden.
Die unterschiedlichen Verfahren beinhalten nicht exake die gleichen rechtlichen An-
spriiche. WTO-Panel behandeln Anspriiche aufgrund behaupteter Verletzungen von
WTO-Bestimmungen und NAFTA-Panel haben iiber Verletzungen von NAFTA-
Regeln zu urteilen. Indem bereits zwei Voraussetzungen nicht vorliegen, kann eine
Rechtswirkung entsprechend 7res judicata nicht in Betracht kommen. Auch bestehen
Unterschiede zwischen WTO- und NAFTA-Recht dahingehend, dass die WTO-
Rechtsbehelfe dazu dienen, MafSnahmen, welche mit dem WTO-Recht nicht verein-
bar sind, fiir die Zukunft mit den WTO-Bestimmungen in Einklang zu bringen. Dies
bringt Artikel 19 Abs. 1 DSU zum Ausdruck. Im Gegensatz dazu konzentrieren sich
Rechtsbehelfe nach Kapitel 11 NAFTA auf die Vergangenheit und kénnen, abgesehen
von einer finanziellen Entschidigung, eine Regierung nicht dazu zwingen, ihr zukiinf-
tiges Verhalten zu dndern. Dies wird durch Artikel 1135 NAFTA verdeutlicht.

Aber auch wenn nicht von einer Wirkung res judicata ausgegangen werden kann,
sollte dies nicht dazu fithren, dass die Streitbeilegungsorgane die Arbeit des anderen
Gremiums komplett ignorieren. WTO-Panel miissen vielmehr sorgfiltig priifen, ob

NAFTA-Verfahren nicht die WTO-Zustindigkeit ausschlieflen.”

* " Panwelyn, JIEL 9 (1) 2006, 197/200.

7 Kapitel 19 des NAFTA-Ubereinkommens enthilt besondere Voraussetzungen fiir Streitigkeiten im Bereich

der staatlichen Subventionen und Ausgleichszélle. Voraussetzung fiir ein Verfahren nach Kapitel 19 NAFTA
ist allerdings, dass Staaten als Sachwalter von privaten Unternehmen die Streitigkeit einem Schiedsgericht
vorlegen. Kapitel 20 des NAFTA-Ubereinkommens stellt im Wesentlichen einen iibergeordneten Streitbei-
legungsmechanismus dar. Unter diesem Kapitel werden hauptsichlich Anwendungs- und Auslegungsschwie-
rigkeiten des NAFTA-Ubereinkommens selbst behandelt. Auch diese volkerrechtlichen Streitigkeiten finden
zwischen den Vertragsstaaten statt. Vgl. Finke, Die Parallelitit internationaler Streitbeilegungsmechanismen,
51; Miiller, Die Losung von Streitigkeiten in der NAFTA insbesondere durch Schiedsverfahren, 19 f.

* Pauwelyn, JIEL 9 (1) 2006, 197/201.
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E. Schlussbetrachtung

Insgesamt kann festgestellt werden, dass die Entscheidungen des Panels und des
Appellate Body deutlich zeigen, welche Schwierigkeiten aufgrund der parallelen inter-
nationalen verfahrensrechtlichen Streitbeilegungsmaglichkeiten und der Verflechtung
unterschiedlicher Rechtsregime entstehen kénnen. Mit Recht haben die WTO-
Streitbeilegungsorgane ihre Zustindigkeit aus eigener Initiative heraus problematisiert
und bejaht. Indem Mexiko einen Verstoff gegen Artikel III GATT 1994 durch die
Steuererhebung auf Riibenzucker oder Fruktose nicht bestritt, konzentrierten sich die
Ausfithrungen des Panels und Appellate Body auf die Frage, ob die mexikanische
Steuerregelung nach Artikel XX lit. d GATT 1994 gerechtfertigt werden konne. Im
Ergebnis wurde eine Anwendung von Artikel XX lit. d GATT 1994 auf vélkerrechtli-
che Vereinbarungen von den WTO-Streitbeilegungsgremien abgelehnt.

Allerdings wurde die Frage nach der Anwendbarkeit des Artikel XX lit. d GATT
1994 auf vélkerrechtliche Verpflichtungen nicht eindeutig geklirt. Schwierigkeiten
ergeben sich bei der Anwendbarkeit der Ausnahmeklausel, wenn volkervertragsrechtli-
che Normen in das innerstaatliche Recht iibernommen wurden. Der Appellate Body
weist beildufig darauf hin, dass volkerrechtliche Normen unter bestimmten Umstin-
den ohne Umsetzung direkte Auswirkungen im nationalen Rechtssystem eines WTO-
Mitglieds haben kénnen und in diesem Falle die v6lkerrechtliche Norm dem nationa-
len Recht des Mitglieds angehore. Konsequenterweise miisste in einem solchen Falle
die Anwendbarkeit des Artikel XX lit. d GATT 1994 bejaht werden. Der Appellate
Body begniigt sich jedoch mit dem Hinweis, dass vélkerrechtliche Normen auch ohne
vorherige Umsetzung als nationales Recht angesehen werden konnten, ohne Ausfiih-
rungen zur Anwendbarkeit der Ausnahmeklausel zu treffen. Eine eindeutige Stellung-
nahme der WTO-Streitschlichtungsorgane wire aufgrund der aufgezeigten Uberle-

gungen WﬁﬂSChCl’lSWCI' t gewesen.
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