StudZR 2/2009 241
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Die Meistbegiinstigungsklausel
in der WTO und im volkerrechtlichen

Investitionsschutz

Abstract

Dic Arbeit thematisiert das Rechtsinstitut der Meistbegiinstigung und
dessen Wirkungsweise innerhalb der Rechtsordnung der WTO und des
volkerrechtlichen Investitionsschutzes. Wihrend die WTO ein in sich ge-
schlossenes System von multi- und plurilateralen Vertrigen unter dem
Dach einer Internationalen Organisation darstellt, unterscheidet sich der
volkerrechtliche Investitionsschutz davon insofern, als dass er von einer
Ansammlung unterschiedlichster bilateraler und regionaler Vertrige do-
miniert wird, Da multilateralen Vertrigen hier nur cine marginale Rolle
zukommt, verindert sich nicht nur der Wirkungskreis, sondern auch dic
Erscheinungsformen sog. Meistbegiinstigungsklauseln.

Ziel ist es, das Rechtsinstitut sowohl vor dem Hintergrund wirtschafts-
wissenschaftlicher Theorien darzulegen, als auch Gemeinsamkeiten und
grundlegende Unterschiede in den Bereichen Handel und Investition auf-
zuzeigen.

Ina Gétzschmann studierte im Wintersemester 2008/2009 im 9. Semes-
ter Rechtswissenschaft an der Ruprecht- Karls-Universitit Heidelberg.

Der Aufsatz entstand im Rahmen der Vorlesung ,Internationales
Wirschftsrecht® ber PD Dr. Volker Rében.
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Das Rechtsinstitut der Meistbegiinstigung hat in den vergangen Jahrhunderten stetig
an Bedeutung gewonnen und wurde in vielfiltigste vélkerrechtliche Vertrige inkor-
poriert. Wihrend es seinen Ursprung in Handelsvertrigen fand, weitete sich seine
Anwendung zunehmend auf Ubereinkommen zur Regelung von zwischenstaat-
lichen Verhaltensweisen im Investitionsschutz, im Transport und Verkehr, in diplo-
matischen Bezichungen, im Bereich des geistigen Eigentums etc. aus.'

1.  Allgemeines

1. Die Natur der Meistbegiinstigung
a) Meistbegiinstigung als Ausprigung des Prinzips der Nichtdiskriminierung

Das Prinzip der Nichtdiskriminierung von Staaten ist Ausfluss des volkergewohn-
heitsrechtlich anerkannten Grundsatzes der souverinen Gleichheit aller Staaten®
(vgl. Art.2 Nr.1 UN-Charta), gewihrt diesen zunichst jedoch nur eine formelle
,Gleichheit vor dem Recht” und keine Gleichheir im materiellen Sinne.? Staaten ist es
aus volkerrechtlicher Sicht grundsitzlich nicht verwehrt, andere Volkerrechtssubjek-
te vor- oder nachteilig zu behandeln. Da jedoch erheblicher wirtschaftlicher und
politischer Nutzen aus einer materiellrechtlichen Gleichbehandlung untereinander
gezogen werden kann, tendieren Staaten in der Praxis dazu, den gewohnheitsrecht-
lichen Grundsatz der formellen Gleichheit im Wege des Vélkervertragsrechtes zu
cinem Diskriminierungsverbot im materiellen Sinne fortzuentwickeln. Auf dem Ge-
biet des internationalen Wirtschaftsverkehrs findet dieses Bestreben Ausdruck im
Rechtsinstitut der Meistbegiinstigung, Da sie mangels ciner opinio iuris nicht im Vél-
kergewohnheitsrecht verankert ist,* werden entsprechende Klauseln in multilaterale,
regionale und bilaterale Vertrige aufgenommen.

b) Begriffsbestimmung und Abgrenzung

Meistbegilinstigungsklauseln verpflichten die Parteien, in ihren Rechtsetzungs- und
Verwaltungsvorschriften den jeweils anderen Vertragspartner und dessen Staatsange-
horige so zu behandeln, wie es der giinstigsten Behandlung entspriche, die der ge-
wihrende Staat irgendeinem dritten Staat in gleicher Beziehung und unter gleichen
Vorraussetzungen zukommen ldsst.” Sachlich regelt sic also lediglich die Nichediskri-

[ Ustor in: Bernhardt, Encyclopedia of Public International Law, 1982, I11/1, S. 468 (,Most-Ta-

voured-Nation Clause*).
Dahm/Delbriick/Wolfrum Vélkerrecht Band 1/1, 2. Auflage (1989), S. 236 {f.

3 Tietje Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der
WTO/GATT-Rechtsordnung, Diss. Hamburg 1997, S, 1901,

4 International Law Commission (I.L.C.) The Most-Favoured-Nation Clause, in: Yearbook of

the International Law Commission (1978) Volume IT Part Two, UN Doc. A/CN.4/SER. A/

1978/Add.1 (Part 2), S. 25; Ustor (Fn. 1), S. 468; Schwarzenberger International Law and Or-

der, 1971, S. 137 1.
5  Berrisch in: Priefl/Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 96 f.; Ustor (Fn. 1), S. 468.
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minierung von auslindischen Staatsangehdrigen untereinander und greift im Unter-
schied zur sog. Inlinderbehandlung gerade nicht in die Souverinitit cines Staates ein,
seinen cigenen Angehdrigen eine bessere Behandlung zukommen zu lassen.

Die konkrete Behandlung der Vertragspartner ist nicht von vornherein fest um-
schricben, sondern anhand cines Vergleichsmafistabs in einem Dreiecksverhiltnis ge-
regelt: Grundlage des Anspruchs auf Gewihrung der gleichen Behandlung ist der
Vertrag zwischen gewihrendem und begiinstigtem Staat (sog. basic treaty), der die
Meistbegiinstigungsklausel enthilt. Diese allein gesehen ist jedoch lediglich eine
»Klausel ohne Inhalt“, die erst durch den Vertrag zwischen Gewihrendem und
Drittstaat (sog. third-party treaty) mit konkreten Forderungen ausgefiillt wird. Der
Anspruch auf Gewiihr eines Vorteils hiingt somir stets vom (Fort-)Bestand der vor-
teilhaften Behandlung des Drittstaates ab.” Dabei kann die Gleichheit der Staaten auf
zweierlel Weise hergestellt werden: Der gewihrende Staat hat die Wahl, dem aus der
Meistbegiinstigungsklausel berechtigten Staat cbenfalls die Vorteile zu gewihren, die
er dem Drittstaat zu Gute kommen lisst, oder aber er entzieht auch dem Drittstaat
die gewihrten Vorteile wicder. Daraus folgt, dass die Meistbegiinstigung lediglich auf
die gleiche Behandlung aller beteiligten Staaten abziclt, aber gerade nicht mit einer
bestimmten Wirtschaftspolitik verbunden ist. Sic kann sowohl in einem freihindleri-
schen als auch in cinem protektionistischen System angewandt werden; ist also eine
handelspolitisch neutrale Methode.?

c) Das ejusdem generis-Prinzip

Wird die Meistbegiinstigung in einem freihindlerischem System eingesetzt, so fihrt
sie rechtlich dazu, dass ein Staat Vergiinstigungen aus einem Vertrag herleiten kann,
an dem er nicht originér als Partei beteiligt ist. Grundlage hierfiir ist der in der Meist-
begiinstigungsklausel ausgedriickte Wille des verpflichteten Staates, die Vorteile aus-
zuweiten. Dies geschicht jedoch nicht schrankenlos, da die gleiche Behandlung dem
Vertragspartner nur gewihrt wird, wenn und soweit es sich bei dem in Rede stchen-
den Vorteil um denselben Gegenstand bzw. denselben Personenkreis handelt.” Dieses
sog. ¢jusdem generis-Prinzip beruht auf der allgemein anerkannten Regel der Ver-
tragsauslegung im Volkerrecht, nach welcher cin Staat nicht iiber die im Vertrag
cingegangenen Verpflichtungen hinaus gebunden ist.' Die konkrete inhaltliche Aus-
gestaltung der rechtlichen Verpflichtungen unterliegt allein dem Willen der Vertrags-

6 International Court of Justice (I.C.J.) Anglo-Iranian Oil Co. Case (Vereinigtes Kénigreich v,
Iran), I.C.J. Pleadings (1952), S. 1 (533); Loker Die Meistbeglinstigungsklausel, Diss. Neu-
chitel 1949, S. 70.

7 Berrisch (Fn.5), S.98; Lober (Fn. 6), S.9f.

8 Ebd. S.69f; Hudec Essays on the Nature of International Trade Law, 1999, S.281 (324),

9 Arbitral Tribunal, The Ambatielos Claim (Gricchenland v. Vereinigtes Kénigreich von

Grofbritannien und Nordirland), Reports of International Arbitral Awards (R.LA. A 12
(1956), S.82 (107); LL.C. Yearbook (Fn. 4), S. 28 ff,; Ustor (Fn. 1), S.472.
10 Dabm/Delbriick/Wolfrum Vélkerrecht 1/3, 2. Auflage (2002), S. 634 ff.

243



StudZR 2/2009

parteien und kann daher im Wege des Konsenses zur bedingten oder unbedingten,
einseitigen oder gegenseitigen Gewihrung der Meistbegiinstigung flihren.

2. Arten der Meistbegiinstigung

a) Einscitige und gegenseitige Klauseln

Einseitige Klauseln sind jedoch der Ausnahmefall, da sic cin ungleiches Machever-
hiltnis der Parteien widerspiegeln, in welchem lediglich eine Seite in den Genuss der
Meistbegiinstigung kommen kann.'" Nach dem ersten Weltkricg sind diese z. B. in
Friedensvertrigen inkorporiert worden (vgl. Art.267 Vertrag von Versailles, nach
welchem Deutschland auf die Dauer von finf Jahren zur einseitigen Gewihrung der
Meistbegiinstigung gegeniiber den alliierten Machten verpflichtet wurde). Abgese-
hen von diesen Vertrigen wird die Meistbeglinstigung heutzutage im Gegenseitig-
keitsverhiltnis gewihrt, sodass beide Vertragspartner gleichzeitig berechtigter und

verpflichteter Staat sind.

b) Bedingte und unbedingte Klauseln

Im Falle ciner bedingten Meistbegiinstigung miissen Zugestindnisse nur dann unent-
geltlich auf den Vertragspartner ausgeweitet werden, wenn sie auch dem Drittstaat
unentgeltlich gewihrt wurden. Erhilt der gewihrende Staat vom Drittstaat jedoch
eine Gegenleistung, so kann der Vertragspartner aus dem Basisvertrag den Vorteil nur
beanspruchen, wenn dieser sich zur Gewihrung derselben oder zumindest einer
gleichwertigen Gegenleistung verpflichtet. Diese Form der Meistbegiinstigung war in
Europa bis zum sog. Chevalier-Cobden-Vertrag von 1860 und in den USA bis 1923
ecldufige Praxis,’” stellte sich jedoch als wenig zielfiihrend heraus und ist spatestens
seit den 20-iger Jahren des vorigen Jahrhunderts ungebriuchlich. Heute gilt die Ver-
pflichtung zur Meistbegiinstigung unabhingig davon, ob eine Gegenleistung erbracht
wird. Insbesondere spielt die Tatsache, dass das gemachte Zugestindnis durch eine ad-
iquate Vergiinstigung an den gewahrenden Staat ,bezahlt“ wird, keine Rolle."

II. Die Meistbegiinstigung in der
World-Trade-Organization (WTO)

1. Vertragliche Ausgestaltung

Das WTO-Ubereinkommen™ legt in seiner Praambel das Prinzip der Nichediskrimi-
nierung als ¢in tragendes Leitprinzip der internationalen Wirtschaftsordnung fest:

11 LL.C. Yearbook (Fn.4), S. 18 f; Lober (En.6), S. 17.

12 LL.C. Yearbook (Fn.4), S.34 m.w.N.

13 Jackson The World Trading System, 2. Auflage (1997), S.161{.; Schwarzenberger (Fn. 4),
S.135ff.

14 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (Annahme 15, April
1994; In-Kraft-Treten 1. Januar 1995) 1867 United Nations Treaty Series (U.N.T.S.) S. 154.
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»Being desirous of contributing to these objectives by entering into reciprocal and
mutually advantageous arrangements directed to the substantial reduction of ta-
riffs and other barriers to trade and to the elimination of discriminatory treatment
in international trade relations”.

In dem Bewusstsein, dass Diskriminierung ncben misslichen wirtschaftlichen Folgen
auch negativen Einfluss auf dic Handelspolitik cinzelner Regierungen haben (und
insbesondere zur Instabilitic politischer Systeme beitragen) kann, strahlt dic Praam-
bel des WTO-Ubereinkommens das Leitmotiv der Nichtdiskriminierung auf alle sei-
ne inkorporierten Abkommen aus. Innerhalb dieser Abkommen untergliedert sich
das Prinzip seinerseits in die Meistbegiinstigung und die Inlinderbehandlung. Beide
garantieren durch ein wechselseitiges Zusammenspiel, dass der Gleichbehandlungs-
grundsatz zur effektiven Wirksamkeit gelangt.”” In Abwesenheit der Inlinderbe-
handlung kénnte die Meistbegiinstigung nimlich dadurch unterwandert werden,
dass zwar Zolle auf importierte Giiter um einen bestimmren Prozentsatz reduziert
wiirden, aber im Verhiltnis zu nationalen Produkten Steuern mit einem entsprechen-
den Prozentsatz eingefithrt werden wiirden.'

Die Meistbeglinstigung ist damit cines der Kernelemente innerhalb der WTO' und
hat sich in ithrer unbedingten Form ctabliert (vgl. Art. I: 1 GATT und Art. IV TRIPS:
»shall be accorded [...] unconditdonally). Sobald cin WTO-Mitglied einem anderen
Staat Zugestindnisse cinriume, werden diese automatisch multilateralisiert, ohne
dass es weiterer Zwischenschritte bedarf.'® Der Vorteil dieses Mechanismus liegt
darin, dass aile anderen Vertragspartner der WTO stets die aktuell giinstigste
Behandlung durch den verpflichteten Staat erfahren, ohne dafiir mit ihm in kontinu-
ierliche Verhandlungen treten zu miissen. Frei nach dem Motto ,nobody else gets a

better deal®."

15 Hestermeyer in: Wolfrum/Stoll /Seibert-Fohr, WTO-Technical Barriers and SPS Measures,
2007, Rn. 2.

16 Trebilcock/Howse The Regulation of International Trade, 2. Auflage (1999) S. 116: ,[...] if
country A agreed to reduce its tariffs on imported widgets from 20 % to 10 %, and than
imposed differential domestic sales taxes on domestic and imported good of 5% and 15 %
respectively, the tariff concession would effectively have been negated®.

17 Neben dem General Agreement on Tariffs and Trade (GATT, Art.T), dem General Agree-
ment on Trade in Services (GATS, Art. IL: 1) und dem Agreement on Trade-Related Aspects
of Intellectual Property Rights (TRIPS, Art. IV) findet sie Eingang in weitere Abkommen,
wic z. B. Art. 2.3 SPS-Agreement, Art. 2.1 TBT-Agreement, Art. 2.1 Agreement on Preship-
ment Inspection und Art. 1.3 Agreement on Import Licensing Procedures. .

18 WTO Working Group on the Relationship between Trade and Investment, Non-Diskrimi-
nation: Most- Favourcd-Nation Treatment and National Treatment, WT/WGTI/W/118
(4. Juni 2002), S. 6.

19 Schwartz/Sykes in: Bhandari/Sykes, Economic Dimensions in International Law, 1997, 5. 43
(63).
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2. Die Ausgestaltung der Meistbegiinstigung im General Agreement
on Tariffs and Trade (GATT)

a) Dic Theorie des komparativen Kostenvorteils

Das GATT ist auf die Schaffung cines Weltwirtschaftssystems gerichtet, das sich an
marktwirtschaftlichen Prinzipien orientiert und Fandelshemmnisse tarifirer und
nichttarifirer Art als Storfaktor ansicht,” Treibende Kraft fiir den fortschreitenden
Welthandel ist die Erkenntnis, dass freier Handel und wirtschaftliches Wachstum di-
rckt miteinander verbunden sind.

Faktisch befindet sich jeder Teilnechmer am internationalen Handel in einer unter-
schiedlichen Ausgangslage, da jeder Staat auf seinem Territorium unterschiedliche
Produktionsbedingungen und eine naturgegebene Quantitit und Qualitit von Pro-
duktionsfaktoren wie z. B. Arbeit, Kapital und Boden vorfindet. Dadurch entstehen
unterschiedliche Kosten fiir die Produktion bestimmter Giiter in den jeweiligen Lan-
dern. Nach der Theorie des komparativen Kostenvorteils?' ist es fiir zwei Staaten
vortcilhaft, in wirtschaftliche Bezichungen zu treten und gerade niche alle Giiter
sclbst im Inland zu produzieren — sogar dann, wenn ein Staat effizienter in der Pro-
duktion aller bendtigten Giiter ist als der Andere. Die Menge der in ciner Volkswirt-
schaft insgesamt zur Verfiigung stehenden Giiter kann nimlich dadurch erhht wer-
den, dass sich jeder Staat auf die Produktion derjenigen Waren spezialisiert, die er
relativ gesehen am cffizientesten herstellen kann (also den komparativen Kostenvor-
tei] besitzt) und diese gegen andere Waren ecintauscht. Der internationale Handel
wird daher grundsitzlich als positiv bewertet.?2 Dic beriihmte ,,win win®-Situation
kann aber nur dann eintreten, wenn protektionistische Mafinahmen und deren
marktverzerrende Wirkung méglichst weitgehend eliminiert sind. Hicrzu dient das
Rechtsinstitut der Meistbeglinstigung, dessen Funktion es ist, auslindischen Wirt-
schaftsakteuren auf dem inlindischen Markt untereinander gleiche Behandlung zu
gewihren® und dadurch optimale Konkurrenzbedingungen zu schaffen.

b) Die Struktur der Meistbegiinstigung im GATT

Das GATT zielt darauf ab, Handelshemmnisse abzubauen und Diskriminierung
beim grenziiberschreitenden Austausch von Waren zu beseitigen. Neben Art. I: 1%
als allgemeine Ausprigung der Meistbegiinstigung existieren innerhalb des GATT

20 Wolfrum Das internationale Recht fiir den Austausch von Waren und Dienstleistungen,
1996, 5. 570,

21 Ricardo Uber die Grundsitze der politischen Okonomie und der Besteuerung (Ubcersctzung
1994), 8. 109 {f.; Gérzsche Die Anwendung von Rechtsprinzipien in der Spruchpraxis der
WTO-Rechtsmittelinstanz, Diss. Hamburg 2004, S.27ff.; Krajewski Wirtschaftsvilker-
recht, 2006, S. 41 {f.

22 Krajewsk: (Fn.21), S. 45.

23 International Court of Justice (I.C.J.), Case Concerning Rights of Nationals of the United
States of America in Morocco (Frankreich v. Vereinigte Staaten von Amerika), (1952) LC.J.

Reports S. 176 (192).
24 Alle Artikel ohne genauere Bezeichnung bezichen sich auf die Vorschriften des GATT 1994,
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spezifische Tatbestinde, die das Prinzip auf verschiedene Regelungsmaterien iiber-
tragen. Als Beispiel sei an dieser Stelle nur auf Art. Vi 5 (Transit) und Art. IX: 1
(Marks of Origin) verwiesen.*® Der Ausgangspunkt der Betrachtung ist somit Art. I:
1, welcher den Grundgedanken der Meistbegiinstigung in seiner weitgehend aus-
nahmslosen Form enthiilt,

¢) Sachlicher Anwendungsbereich von Art. It 1

Der umfassende Anwendungsbereich des Art. It 1 verdeutlicht dic tragende Bedeu-
tung der Meistbegiinstigung im GATT. Sie crstreckt sich nicht nur auf Mafnahmen
an der Grenze, sondern durch den Verweis auf Art. III: 2 und Art. I1I: 4 gleicher-
maflen auf bestimmte Mafinahmen hinter der Grenze, die handelsbeschrinkende
Wirkungen entfalten kénnen,

aa) Auflenwirtschaftsverkehr

Dem Wortlaut des Art. I: 1 ist zu entnehmen, dass sich die Meistbeglinstigung auf alle
Zollvercinbarungen nach Art. IT sowic Abgaben jeder Art bezicht, die dic Einfuhr
belasten oder anldsslich der Ein- oder Ausfuhr erhoben werden (sog. Quasizélle wie
z. B. Steuern und Gebiihren). Weiterhin umfasst die Vorschrift alle Methoden zur Er-
hebung von Zollen und Abgaben sowie jegliche Rechtsvorschriften oder sonstige
Formalititen, die den Import oder Export von Waren betreffen.

bb) Binnenverkehr

Schliefllich erstreckt sich die Meistbeglinstigung durch den Verweis von Art. I: 1 auf
Art. III: 2 und 4 auch auf diskriminierende Behandlung auslindischer Wettbewerber
auf dem inlindischen Markst. .

In jedem Fall muss dic erhobene Mafinahme einem anderen Staat cinen Vorteil im
Sinne der Vorschrift (,any advantage, favour, privilege or immunity*) verschaffen.

d) Gleichartige Produkte

aa) Die Gleichartigkeit als Vergleichsmafstab

Dieser Vorteil muss nach Art.I; 1 jedem gleichartigen Produkt aus einem anderen
WTO-Mitgliedsstaat gewihrt werden, Das Erfordernis gleichartiger Waren ist eine
besondere Ausprigung des ejusdem generis-Prinzips, nach welchem nur Produkte
vom Gebot der Nichtdiskriminierung profitieren kdnnen, die derselben Kategorie
von Gegenstinden oder Personen angehdren. Aus prakeischer Sicht ist dies eine der
Kernfragen der Meistbegiinstigung: Staaten, die anderen Staaten im Streitfall cinen
bestimmten Vorteil gewihren sollen, werden sich regelmifig darauf berufen, dass es
sich tatsichlich nicht um gleichartige Produkte handelt. Wihrend anspruchstellende
Staaten in umgekehrter Weise argumentieren werden. Fraglich ist demnach, unter
welchen Vorraussetzungen die Gleichartigkeit zweier Produkte vorliegt und welche
Vergleichskriterien hierfiir maflgeblich sind. Aus der Spruchpraxis der GATT-Pancls

25  Bbala/Kennedy World Trade Law, 1998, S. 68 {. m. w. N; Wolfrum (Fn. 20), S.572.
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ergibt sich insofern, dass dic Auslegung des Begriffs ,,(zlmc_hqrtu,kcn in den ver-
schiedenen Vorschriften des GATT uncinheitlich ist und dass es in Trmangelunu el
ner Legaldefinition stets ciner individuellen Einzelfallentscheidung bedarf.? Gleich-
artigkeit liegt ndmlich nicht berceits dann vor, wenn dic Produkte miteinander kon-
kurricren oder substituierbar sind.”” Als /\nhnltspunktc fiir den Vergleich schlug eine -
im ]nhrc 1968 cingesetzte Arbeitsgruppe in ihrem Report on Border Tax Ad]ust-
ments”™ folgende Kriterien vor: _
— den Endverbrauch des Produkts in cinem bestimmeen Marke, ,
— die Vorlieben und Gewohnheiten der Verbraucher (insbesondere deren Erwar-
tungen und Konsumverhalten) und B
~ physische Eigenschafren, Natur und Qualitit des Produkts.

Zollklassifikationen kénnen nur als Anhaltspunkt herangezogen werden, wenn sie
hinreichend detailliert sind.* Diese Faktoren haben jedoch lediglich Indizwirkung
und entbehren nicht einer umfassenden Wiirdigung der Umstinde des Einzelfal les :

bb) Gleichartigkeit trotz unterschiedlicher Produktionsmethoden
Als besonderes Problem stellt sich die Frage, ob unterschiedliche Produktionsmetho-
den zweier (auslindischer) Produkte Einfluss auf deren Gleichartigkeit haben kénnen,
Relevant wurden diese sog. production and process methods (PPMs) insbesondere bei
diskriminierenden Handelsbeschriinkungen 'xuf Grund umwelt- oder sozialfreundlich
hergestellter Waren. Grundsitzlich diirfen nimlich nur solche Vug,k:lchsknterlen :

herangezogen werden, dic das Produkt als solches bzw. dessen unmittelbare Eigen- -

schaften betreffen.™ Beschrinkungen, die aflein auf dessen Her stellungsmethoden ab-
stellen, ver knupfcn die Meistbeglinstigung daher mit ciner nach dem GATT unzulissi- - .

gen Bedingung.® Nur ausnahmsweise darf auf PPMs abgestellt werden, wenn dlese e

sich in der physischen Beschaffenheit des Endprodukies niederschlagen.,™

¢) Ungleichbehandlung
Eine Ungleichbchandlung i.S.v. Art. I: 1 licgt dann vor, wenn der betroffene Staat m- -
Vergleich zu anderen Staaten schiechrer gestellt wird; ihm also nicht ,,unver?uglmch” 3

26 WTO Appellate Body, Japan ~Taxes on Alcoholic Beverages, WI/DS8/AB/R, WT/DSIO/

AB/R, WT/DS11/AB/R (4. Okmhcrl‘)‘)()) Abschnitt FL 1.(a); WO Panel Canada/Japan-: :

Tariffs on Imports of Spruce, Pine, Fir (SPF) Dimension Lumber, BISI/365/167 (19:Juli
1989), Paragraph 3.2% Hudec in: Bronckers, New Directions in ]ntcrnanonal Economxc o
Law, 2000, S. 187 (198 f). o
27 Wolfrum (Fn.20) S.572; Zedalis A'Theory of the GATT |, Like* Product Common Lzm-ﬁ
guage Cases, Vander bilt Journal of Transnational Law 27 (1‘)‘)3 S.33 (68). FR "
28 Working Party on Border Tax Adfustment, Report of the Working pa”) on i?mrder 'Iax Ad
justment, BISD 185/97 (2. Dezember 1970), Paragraph 18, o
WO Appellate Body, Japan ~ Taxes on Alcoholic Beverages (Fn, 25), A )schm[g H. .I.(a),f.,. ,
Hestermeyer (Fn. 18), R 31 Zedalis (Fn, 27), S, 33 (7811.). o ke
30 Hestermeyer (Fn. 15), Rn.73.

31 [HHudec{Fn. 26), S. 192, | “
32 Krajewski (I'n.21), S.100: wie 7. B. Pestizidriickstinde beim \fup.,leu.h von knnvemxcmeﬂ: i

und dkologisch ang sebautem Obst.
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und bedingungslos” derselbe Vorteil gewihrt wird. Zu unterscheiden ist bei der Un-
tersuchung des Tatbestandsmerkmals ,bedingungslos®, ob der betreffende Vorteil
schon urspriinglich unter etner Bedingung stand (also im Basisvertrag) oder ob dieser
nur unter einer Bedingung an andere Mitgliedsstaaten der WTO weitergegeben
wird,” Wihrend erstere Konstellation nicht per se zu ciner unzulissigen Diskrimi-
nierung fiihrt, ist dies bei letzterer Konstellation der Fall. ,Unverziiglich® ist dic
Weitergabe der Zugestindnisse nur dann, wenn sic ohne zeitliche Verzogerung allen
anderen Mitgliedsstaaten eingeriumt wird,

Der Umfang der Meistbegiinstigung erstreckt sich neben den sog. de jure- auch auf
die sog. de facto-Diskriminierungen.* Von de jure-Diskriminierung spricht man bei
Ungleichbehandlungen, die ausdriicklich auf die Herkunft eines Produktes abstellen,
wihrend es bei de facto-Diskriminierung zwar formal nicht auf die Herkunft der
Ware ankommt, tatsichlich aber trotzdem nur Waren einer bestimmten Herkunft
den Vorteil in Anspruch nehmen kénnen,

f)  Durchsetzungsmechanismen

Verstofie gegen die Verpflichtung zur Meistbegiinstigung miissen in dem fiir alle
WTO-Ubereinkommen geltenden Verfahren vor einem Pancl bzw. dem Appellate
Body geltend gemacht werden. Diese sind jedoch nur Staaten zuganglich, sodass die
Diskriminierung einzelner Produzenten im Wege des diplomatischen Schutzes des
Heimatstaates gegen den verletzenden Staat geriigt werden kann. Der betroffene
Staat macht insofern die Verletzung eigener Rechte aus dem GATT geltend. GemiR
Art.22 des Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of
Disputes (DSU) kann der Heimatstaat- nicht aber der betroffene Produzent- Scha-
densersatz verlangen oder entsprechende Zugestandnisse seinerseits gegeniiber dem
verletzenden Staat cinstellen (. S. v. vélkerrechtlichen Gegenmafinahmen™).

3. Auswirkungen auf die Weltwirtschaft
a) Chancen

aa) Globale Wohlfahrtsgewinne

Da jedem Staat unterschiedliche Produktionsbedingungen und Produktionsfaktoren
zur Verfiigung stehen, befinden sie sich im internationalen Wirtschaftsverkehr de
facto in einer ungleichen Ausgangslage. Die Meistbegiinstigung stellt sicher, dass alle
Teilnehmer am Welthandel gleichermaflen be- und entlastet werden und dass der
Preismechanismus ungestort funktioniert. Der Abbau von handelshemmenden und
wettbewerbsverzerrenden Mafinahmen gegeniiber einzelnen Marktteilnchmern
zeigt, welche Nation am effektivsten in der Produktion einzelner Waren ist. Die

33 WTO Panel, Canada ~ Certain Measures Affecting the Automotive Industry (Panel Report),
WT/DS139/R, WT/DS142/R (11, Februar 2000), Paragraphen 10.24.

34  Berrisch (Fn.5), S, 1011,

35  Dabm/Delbriick/Wolfrum (Fn. 10), S. 983.
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Meistbegiinstigung bildet in gewissem Mafle den Grundstein fiir das ungestorte
Funktionieren des Marktmechanismus nach der Theorie des komparativen Kosten-
vorteils. Um die naturgegebenen Wettbewerbsbedingungen optimal nutzen zu
konnen, ist es angezeigt, dass sich Staaten auf die Produktion genau der Giiter spe-
zialisieren, die sic am effektivsten beherrschen, und diese untercinander austauschen,

Somit kommt es einerseits zu einer optimalen Nutzung vorhandener Ressourcen und
andererseits zu den von der WTO angestrebren, globalen Wohlfahrtsgewinnen durch

internationale Arbeitsteilung.%

bb) Fortschreitende Liberalisierung

Die Meistbegiinstigung sichert darliber hinaus den Wert der jeweiligen Zugestind-
nisse fiir die Zukunft.” Sic verhindert, dass Staaten die gewihrten Vorteile dadurch
relativieren, dass gegeniiber dritten Staaten noch giinstigere Konditionen geschaffen
werden. Jede weitere Herabsetzung der Zollsitze gegeniiber irgendeinem Staat
(gleichgiiltig ob Mitgliedstaat der WTO oder Drittstaat™), kommt automatisch allen
anderen Mitgliedern zu Gute, sodass es innerhalb der WTO zu cinem status guo von

Handelsbeschrinkungen kommt.

cc) Transparenz und Konfliktabbau durch Vertrauensbildung

Durch die so erzeugte Transparenz und Berechenbarkeit der wirtschaftlichen Ver-
héltnisse kann die Meistbegiinstigung zur vereinfachten Handelsabwicklung fiihren
und dic Bereitschaft der Staaten steigern, in weitere Verhandlungen zur Liberalisie-
rung des Welthandels zu treten. Die Méglichkeit, auf politischer Ebene mit protek-
tionistischen Maflnahmen in unlauterer Weise zu drohen oder Staaten gegenseitig
auszuspiclen und dadurch wiederum politische Instabilitit durch Vergeltungsmafi-
nahmen zu provozieren,” verliert ihre Grundlage.

b) Risiken

aa) Die Free-Rider-Problematik

Das Mecistbegiinstigungsprinzip kann jedoch auch negative Auswirkungen auf das
strategische Verhalten wihrend multilateraler Verhandlungsrunden haben. So kon-
nen Staaten darauf spekulieren, Vorteile aus den Vereinbarungen zwischen zwei an-
deren Staaten zu zichen, ohne dabei selbst Zugestindnisse guid pro guo anbieten zu
miissen.* Wenn jeder Verhandlungsteilnehmer diesem Anreiz unterliegt, kommt es
letzten Endes dazu, dass keinerlei Vergiinstigungen angeboten werden.

Mithin kann der durch die Meistbegiinstigung entstehende Zwang zur Multlaterali-
sterung simtlicher Zugestindnisse aus bilateralen Vertrigen mit Drittstaaten dazu

36 Gottsche (Fn. 21), S.27; Tietje (Fn. 3), S. 196.

37 Schwartz/Sykes (Fn. 19), S. 62; Tietje (Fn.3), S. 196.

38 Schmahl ,Enabling Clause” versus Meistbegiinstigungsprinzip, Archiv des Volkerrechts 42
(2004), S. 389 (394); Wolfrsem (Fn. 20), S.571 1,

39 Tietje (Fn.3), S. 196; Hudec (Fn. 8) S. 285,

40 Schwartz/Sykes (Fn. 18), S. 46.
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fithren, dass zurtickhaltend verhandelt wird und nur Zugestindnisse in geringem
Umfang gewihrt werden.

bb) Verhinderung angebrachter Diskriminierung

Dic ausnahmslose Anwendung der Meistbegiinstigung verhindert zudem die Diskri-
minierung in solchen Situationen, in denen es durchaus sinnvol! erscheinen mag, be-
stimmte Interessen vorteilig zu behandeln. So werden junge, sich noch entwickelnde
Industrien (sog. infant industries) der starken, auslindischen Konkurrenz des Wele-
marktes ausgesetzt, ncben der sie bestehen miissen.*' Gerade fiir einzelne Wirt-
schaftszweige in Entwicklungslindern ist dieser Vorgang problematisch, da sie auf
Grund mangclnder oder gar fehlender Effizienz in der Produktion nur schwer in die
Aufwiirtsspirale einsteigen kénnen, Im Hinblick auf cinzelne Wirtschaftszweige in
Industrielandern ist jedoch festzuhalten, das der Untergang schwicherer Industrien
gerade die denklogische Konsequenz aus der Theorie der komparativen Kostenvor-
teile ist: Wenn sich ein Staat auf die Produktion derjenigen Waren spezialisieren soll,
die er am effektivsten beherrsche, so el diese Spezialisierung mit dem Aussterben
schwacher Industriczweige einher.

¢) Schlussfolgerung

Die Meistbeglinstigung hat nicht zum Ziel, Staaten von einer de facto ungleichen
Ausgangslage in cine de facto gleiche Endlage zu bringen. Vielmehr werden den Teil-
nchmern am internationalen Wirtschaftsverkehr gleiche Wettbewerbschancen an die
Hand gegeben, um aus den unterschiedlichen Vorkommnissen von Produktionsfak-
toren den grofitméglichen Gewinn zu erzielen, ohne daran durch protektionistische

Mafinahmen gehindert zu werden.

Bedenklich erscheint unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten jedoch die Tatsache, dass
die Meistbegiinstigung formal alle Wettbewerbsteilnehmer (Industrie- sowie Ent-
wicklungslinder) gleich stellt, welche aber de facto nicht gleich sind. Nach der Theo-
ric von Ricardo kénnen dadurch zwar alle Beteiligten ithre Wohlifahrtsgewinne stei-
gern. Derjenige Staat, der jedoch in der Herstellung beider Produkte effizienter ist (in
den meisten Fillen also der Industriestaat), kann seine Gewinne in groflerem Umfang
maximieren als derjenige Staat, der auf Grund einer schlechteren Ausgangslage beziig-
lich seiner Produktionsfaktoren nur relativ geringe Wohlfahrtssteigerungen erfihrr,
Die Meistbegiinstigung 16st nicht das Problem der unterschiedlichen Verteilung von
Rohstoffen, sondern fiihrt eher dazu, dass besser entwickelte Industrienationen und
Entwicklungslinder unter gleichen Bedingungen miteinander konkurrieren. Hierin
kann u. U. cine Verletzung des Gleichheitssatzes liegen, welcher gerade auch besagt,
dass wesentlich Ungleiches nicht gleich behandelt werden darf.

Eine umfassende Kosten-Nutzen-Abwigung kommt mithin zum Ergebnis, dass die
Meistbegiinstigang zu einem Ubergewicht von Vorteilen fiir den internationalen
Wirtschaftsverkehr fithrt. Generierte Kosten miissen durch die Schaffung besonderer

41 Loker (Fn.6), S, 24.
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Ausnahmetatbestinde abgemildert werden. Die WTO (sowie das GATT 1947)
haben diese Notwendigkett schon frith erkannt und durch ein ausdifferenziertes Sys-

tem von Vorschriften reguliert.

4, Ausnahmetatbestinde

Eine ausnahmslose Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebots kann es aus vielfal-
tigsten, bereits angedeutcten Griinden nicht geben. Jeder Staat, der cine Meist-
beglinstigung gewihrt, setzt heimische Industriczweige der auslindischen Konkur-
renz aus. Er profitiert zwar auf der einen Scite von den positiven Nutzen der gesamt-
wirtschaftlichen Entwicklung, aber auf der anderen Seite ist er auch bestrebt, die
Folgen der Klauseln im Inneren des Landes abzuschwichen.” Mithin kénnen
verschiedene, zum Teil unvorherschbare Situationen auftreten, in denen es den
Mitgliedsstaaten nicht zugemutet werden kann, bedingungslos an der Meistbegiinsti-
gung festzuhalten.™®

a) Allgemeine Ausnahmetatbestinde im GATT

aa) Artikel XX

Dic wichtigsten Ausnahmetatbestinde finden sich in Art. XX, Er gilt allgemein fiir
alle aus dem GATT erwachsenden Verpflichtungen und wirlke bereits tatbestandsaus-
schliefend. Im Streitfall werden sich Staaten neben der Argumentation, zwet Pro-
dukte seien de facto gar nicht gleichartig, hilfsweise darauf berufen, es licge eine be-
sondere Ausnahmesituation nach Art. XX vor, die die bestehende Diskriminierung
legitimiert. Art. XX trigt nimlich der Erkenntnis Rechnung, dass es in besonderen
Grenzfillen sinnvoll ist, individucllen staatlichen Interessen Vorrang vor den Ge-
meinschaftsgiitern der WTO zu geben.®

Die Priifung des Art. XX vollzieht sich in zwei Schritten. Zunichst muss ciner der in
lit. (a)-(j) abschlieffend aufgezihlten Schutzzwecke nachgewiesen werden. Aufler-
dem muss dic ergriffene Mafinahme dem sog. Chapeau entsprechen. Dabei obliegt
die Darlegungs- und Beweislast derjenigen Streitpartei, zu deren Gunsten Art. XX

eingreift.”

(1) Legitimer Schutzzweck

Die praktisch bedeutsamsten Rechtsgiiter sind wohl die éffentliche Moral nach lit.
(a), Lebens- und Gesundheitsschutz fiir Mensch, Tier und Pflanzen nach lit. (b) so-
wie der Erhalt erschdpflicher Naturschiitze nach lit. (g). An den Nachweis eines legi-
timen Schutzgutes schliefit sich mithin cine Bediirftigkeitspriifung an. Die diskrimi-
nierende Mafinahme muss geeignet sein, den Schutz des Gutes zu erreichen, sic muss

42 Loher (Fn.6), S. 24,

43 Wolfrum (Fn.20), S.573f.

44 Tietje (I'n. 3), S.312; Krajewsk: (Fn. 21), S. 105.
45 Tietje (Fn.3), S. 311,



Giitzschmann Dic Meistbegiinstigungsklausel

am wenigsten handelsbeschrinkend sein und verniinfrigerweise zur Verfiigung ste-
hen (,,reasonable available*).*

(2) Chapeau

Auf einer zweiten Stufe ist zu priifen, ob die konkrete Anwendung der Mafinahme
trotz des verfolgten legitimen Schutzzweckes zu einer willkiirlichen oder ungerecht-
fertigten Diskriminierung fiihrt oder cine verschleierte Handelsheschrinkung dar-
stellt, Das Chapeau verhindert also den Rechtsmissbrauch und stellt als Auspriigung
des Grundsatzes von Treu und Glauben sicher, dass die genannten Schutzziele nicht
vorgeschoben werden, um die eigentliche Diskriminierung zu verschleiern.”’ Bezo-
gen auf die Verpflichtung der Meistbegiinstigung ldsst sich festhalten, dass ein Staat
einen Staat nur dann besser behandeln darf als andere, wenn ratsichlich der Schutz
der o. g. Rechtsgiiter bezweckt wird.

bb) Weitere Ausnahmetatbestinde

Im GATT finden sich zudem weitere, allgemein anwendbare Ausnahmetatbestinde,
die auch die Meistbegiinstigung umfassen. Beispielhaft set hier nur auf den sog. ,wai-
ver in Art. XXV: 5 oder die sog. ,security exceptions® in Art. XI hingewiesen.

b) ,Meistbegiinstigungs-spezifische® Ausnahmetatbestinde im GATT

Zunichst finden sich in Art.I: 2-3 historisch begrindete Ausnabmen zur Meistbe-
glinstigung, welche jedoch ihre praktische Relevanz mit der Zeit verloren h.abm.l.
Weitaus wichtiger sind die Integrationsabkommen nach Art. XXIV: 4-10 sowie dic
allgemeinen Priferenzsysteme fiir Entwicklungslinder nach der sog. Enabling Clause.

aa) Integrationsabkommen

Unter engen Vorraussetzungen kdnnen gem. Art. XXTV: 4-10 Freihandelszonen,
Zollunionen und sog. Interim Agreements geschlossen werden, welche vom Grund-
satz her der Meistbegiinstigung widersprechen.

Wahrend solche Integrationsabkommen auf regionaler Ebene Vorteile flll ihre Mic-
glieder schaffen, haben sie global geschen sowohl vor- als auch nachteilige Auswir-
kungen auf die Wirtschaft. Einerseits kénnen sie durch den Wegfall von Binnen-
schranken zu verstirktem innerrcgionalem Handel und damit zur schrittweisen
Liberalisierung fiihren (sog. Dominoeffekt).*® Andererseits besteht die Gefahr, genau
die dem Ziel der Meistbegiinstigung gegenliufigen Folgen zu erzcugen: Namentlich
konnte der internationale Markt durch die Diskriminierung effizienterer Prod.uzcn—
ten auferhalb der Region verzerrt werden und intraregionale Konflikte zwischen

46 Bbala/Kennedy (I'n.25), S. 1431, ) duc

47 WTO Appellate Body, U.S. - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products
WT/DS58/AB/R (12. Oktober 1998), Rn. 160; Géttsche (Fn.21), S.268. ]

48 Hilpold Regional Integration According to Article XXIV GATT - Berween Law an
Dolitics, Max Planck Yearbook of United Nations Law 7 (2003), S. 219 (223 £.).
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den einzelnen Handelsblocken generieren. Gerechtfertigt wird diese Ausnahme
damit, dass Integrationsabkommen solange fiir den Handel férderlich sind, wie die
handelsschaffenden Impulse die handelsbecintrichtigenden Auswirkungen iiber-
wiegen.” Dies ist nach Art. XXIV: 5 der Fall, wenn die Interessen der WTO-Mit-
glieder auflerhalb des Integrationsabkommens gewahrt bleiben und wenn nach
Art. XXIV: 8 substanticll alle Handelshemmnisse zwischen den beteiligten Staaten

climiniert werden.

bb) Allgemeine Priferenzsysteme

Wie bereits festgestellt, trigt dic Meistbegiinstigung zwar zur optimalen Nutzung
von Ressourcen beli, sic dndert hingegen nichts an deren bereits bestehender Vertei-
lung in den verschicdenen Staaten, Primir profitieren somit Industriestaaten von die-
sem Prinzip,” die zumeist konkurrenz- und leistungsfahiger sind als Entwicklungs-
linder bzw. die am wenigsten entwickelten Linder (Least Developed Countries,
LDC). Um diesem Ungleichgewicht entgegenzusteuern, wurde 1979 im Rahmen der
Tokio-Runde ein Allgemeines Priferenzsystem (General System of Preferences,
GSP) entwickelt.” Industrielinder sind damit in der Lage, Entwicklungslindern vor-
tibergechend cine privilegierte Behandlung zukommen zu lassen, ohne diese im Wege
der Meistbegiinstigung auf andere (Industrie-) Staaten ausweiten zu miissen. Umge-
kehrt kénnen sich auch Entwicklungslinder untercinander Priferenzen zukommen
lassen, ohne diese an Industriclinder weitergeben zu miissen.® Bereits die Bezeich-
nung als ,Enabling Clause® macht deutlich, dass Staaten dic Méglichkeit haben, sol-
che unilateralen Zugestindnisse zu machen; sie sind jedoch nicht dazu vcrpﬂiclitet.
Vorraussetzung ist nach Fufinote 3 zur Ziffer 2(a) der Enabling Clause allein, dass die
Priferenzen allgemeiner Art sind, keine Gegenleistung erfordern und keine diskrimi-
nicrende Wirkung entfalten. Letzteres Tatbestandsmerkmal wurde vom Appellate
Body™ in der Weise ausgelegt, dass allen Entwicklungslindern, die ,similar-situated®
sind, die gleiche Vorzugsbehandlung zu Teil werden muss. Damit findet das al]geé.
meine Gleichbehandlungsgebot in der Form der Meistbegiinstigung Eingang in die
,Enabling Clause®. Industriclinder miissen fortan Vorteile, die sie cinem bestimmten
Entwicklungsland gewihren, bedingungslos auf andere Entwicklungslinder mit ver- -
gleichbarem wirtschaftlichem Entwicklungsstand ausweiten, Die Parallele zum Kon-
zept der gleichartigen Produkte®, die im Wettbewerb unter gleichen Bedingungen-‘
frei miteinander konkurrieren sollen, liegt auf der Hand. Linder mit vergleichbarem
status gquo sollen vergleichbare Chancen haben, ihre Wirtschaft zu stirken und sich -
schrittweise in den Welthandel zu integrieren. ' ‘

49 ‘Trebilcock/Howse (Fn. 16), S.130.
50 Schmahl (Fn. 38), S. 389 (396).
51 Decision on Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity and Fuller Participa-

tion of Developing Countries (3. Dezember 1979) GATT Dok, L/4903 BISD 265/203 (sog.

,Enabling Clause®).
52 Sehmahl (Fn.38), S.389 (398). | Sl
53 W70 Appellate Body, European Communities - Conditions for the Granting of Preferences
to Developing Countries, WT/DXS246/AB/R (7. April 2004), Rn. 153, TR
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5. Die Ausgestaltung der Meistbegiinstigung im General Agreement
on Trade in Services (GATS)

Um der stetig wachsenden Bedeutung von grenziiberschreitendem Handel mit

Dienstleistungen Rechnung zu tragen, wurde 1994 im Rahmen der Uruguay-Runde
das GATS beschlossen.

a) Gemeinsamkeiten von GATS und GATT

Auch hier findet sich das Prinzip Meistbegiinstigung in Form einer genereilen Ver-
pflichtung fiir alle WTO-Mitglieder wieder und ist in weiten Ziigen mit der Meistbe-
glinstigung aus dem GAT'T vergleichbar, Dabei ist der Anwendungsbereich sehr weit
und umfasst jeglichen Handel mit Dienstleistungen in Form der vier in Art.I: 2
GATS genannten Modi.™ Ahnlich wie im GATT darf Dienstleistungen und Dienst-
leistungserbringern nach Art. II: 1 keine weniger giinstige Behandlung zukommen
als vergleichbaren Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern aus anderen Lén-
dern. Erfasst sind hierbei cbenfalls beide Formen der Diskriminierung (sowohl de
jure als auch de facto). Schliefllich enthilt das GATS cbenfalls allgemeine™ sowie spe-
zifische® Ausnahmen zum Prinzip der Meistbegiinstigung.

b) Unterschiede zwischen GATS und GATT

Im Vergleich zum GATT konnten WTO-Mitglieder bis zum Abschluss der Ver-
handlungsrunden unter bestimmten Vorraussetzungen linderspezifische Ausnah-
men in sog. lists of exemptions einreichen (sog. Negativ-Listen-Ansatz). Diese diir-
fen nach dem ,,Annex on Article II Exemptions® im Prinzip eine Dauer von zehn
Jahren nicht {iberschreiten, miissen Gegenstand weiterer Verhandlungsrunden sein
und nach fiinf Jahren ciner nochmaligen Uberpriifung durch den Council for Trade
in Services unterzogen werden. Grund fiir diese Sonderregelung im GATS ist einer-
seits die Unbestimmtheit und Weite des Begriffs der Dienstleistung. Diese sind im
Gegensatz zu Produkten weder unmittelbar quantifizierbar noch durch physische
Eigenschaften gekennzeichnet, sondern als fortwihrender Prozess zu verstehen. Sie
existieren meist erst in ihrer endgiiltigen Form, wenn sie konsumiert sind,” weshalb
es nicht méglich ist, bei ihnen an den konkreten Zeitpunkt des Grenziibertritts
anzukniipfen. Hinzu tritt die ohnehin schon weite Natur der Meistbegiinstigung.
Betonung fand im Rahmen der Verhandlungen zum GATS vor allem der unter-
schiedliche wirtschaftliche Entwicklungsstand der WTO-Mirglieder, weshalb die

54 Grenziiberschreitende Erbringung, Konsum im Ausland, kommerzielle Prisenz sowie Pri-
senz natiirlicher Personcen im Ausland.

55 Z.B. allgemeine Ausnahmen im Art. XIV GATS (vgl. Art. XX GATT).

56 Z.B.Ausnahmen zu Gunsten von Integrationsabkommen nach Art. V. GATS (vgl.
Art. XXIV: 4-10 GATT),

57 Abu-Akeel The MEN as it Applies to Service Trade: New Problems for an Old Concept,
Journal of World Trade 33 (1999), S. 103 {111).
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zeitlich begrenzten Ausnahmen als Konsens der verschiedenen, zum Teil widerstrei-
tenden Interessen zwischen Industrienationen und Entwicklungslindern zu verste-

hen stnd.™

6. Abschlieflende Betrachtung und Wiirdigung

In den multilateralen Handeclsvertrigen der WTO ist die Verpflichtung zur Meistbe-
glinstigung cin Kernelement zum Schutz gleicher Wettbewerbschancen der Mitglie-
der. Ungewissheiten ergeben sich bei der Inkorporation derartiger Klauscln insofern,
als sich beide Parteicn bei Vertragsschluss an unbestimmte, relative Zugestindnisse
binden (,drafting by reference®) und diese ohne weitere Zwischenschritte automa-
tisch multilateralisiert werden. Die Befiirchtung, unbemerkt staatliche Einflussmég-
lichkeiten auf die Gewihrung von Vorteilen zu verlieren, ist insoweit unberechtigt,
als dass Staaten grundsitzlich frei sind, zu entscheiden, ob und welche Zugestindnis-
se erteilt werden.

Das Konzept der Meistbegiinstigung im System der WT'O wird durch Ausnahmen
zu Gunsten von Entwicklungslindern durchbrochen, welche den fairen Umgang auf
multilateraler Ebene vorantreiben und letztendlich sicherstellen sollen,

»[-..] that developing countries, and especially the least developed among them,
secure a share in the growth in international trade commensurate with the needs of
their economic development” (Priambel der WTO).

III. Die Meistbegiinstigung im vélkerrechtlichen
Investitionsschutz

1. Allgemeines

Internationaler Handel und Investitionen sind eng miteinander verbunden und er-
ginzen sich gegenseitig. In beiden Fillen fiihren Liberalisierungsbestrebungen und
die Anwendung des Prinzips der Nichtdiskriminierung zu globalen Wohlfahrtsge-
winnen. Wenn gleichartige Wettbewerbsbedingungen fiir Produzenten bzw. Investo-
ren geschaffen werden, kann das freie Spiel der Marktkrifte eine optimale Verteilung
vorhandener Ressourcen und die gewinnbringende Nutzung von Technologie be-
glinstigen.

Im Gegensatz zum Handel, welcher vornehmlich den grenziiberschreitenden Aus-
tausch von Waren und Dienstleistungen (also Endprodukten) betrifft, ist die Tdti-
gung von Investitionen mit langerfristigen und weitaus einschneidenderen Folgen
fiir die innerstaatlichen Angelegenheiten des Gaststaates verbunden. Schon die Zu-
lassung von Investitionen zum inlindischen Marke (sog. pre-establishment Phase)
stellt einen sehr sensiblen Bereich dar, in welchem Regierungen vor der Entscheidung

58  Wang Most-Favoured-Nation Treatment under the General Agreement on Trade in Services
~ And Its Application in Financial Services, Journal of World Trade 30 (1996), 5. 91 (92).
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stchen, welche Konkurrenten sie threr heimischen Industrie in Zukunft dauerhaft
ausserzen. In der Phase nach der Etablierung im Inland (sog. post-establishment Pha-
se) zeigt sich der wirtschaftliche und politische Einfluss multinationaler Unterneh-
men daran, dass Regterungen oftmals bemiiht sind, den Riickfluss des erwirtschafte-
ten Kapitals in das Heimatland des Investors zu bremsen und Anrecize zu schaffen,
um Reinvestitionen in die cigene Wirtschaft zu begiinstigen. Der Wirkungsbereich
des Prinzips der Nichtdiskriminierung erstreckt sich also auf eine wesentlich breitere
Materie von Sachverhalten und tangiert Probleme verschiedenster innerstaatlicher
Regelungsbereiche (wie z. B. Arbeits- und Sozialrecht, Umweltschutz, Steuerrecht,
Polizei- und Ordnungsrecht™),

2. Die Meistbegiinstigung in multilateralen Vertrigen

Die Aufnahme von Meistbegiinstigungsklauseln in internationale Investitions-
schutzvertrige wirft daher tendenziell groflere Schwierigkeiten auf, als dies bei Han-
delsvertrigen der Fall ist."” Meistbegiinstigung bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass Investoren oder Investitionen ciner Vertragspartei nicht weniger glinstig behan-
delt werden diirfen als vergleichbare Investoren oder Investitionen aus Drittstaaten.
Das grundlegende Konzept der Meistbegiinstigung ist im internationalen Handel
und im Investitionsschutz also vergleichbar. Wegen der zum Teil erheblichen Diver-
genz der Meinungen dariiber, was als Standard cines akzeprablen volkerrechtlichen
Investitionsschutzes anzuschen sei,® ist die Meistbegiinstigung jedoch in verschie-
denster Form ausgestaltet. Insbesondere kam bisher noch kein umfassendes, multi-
laterales Investitionsschutzabkommen zustande, wie dies im geschlossenen System
der WTO fiir Fragen des internationalen Handels der Fall ist. Vorhandene multilate-
rale Abkommen zum Investitionsschutz sind weitgehend liickenbaft in Bezug auf
matericllrechtliche Schutzelemente mit der Folge, dass sich cin dichtes Netz an sog.
Bilateralen Investitionsschutz- bzw. -fordervertrigen entwickelt hat.

a) Muldlaterale Vertrige im Rahmen der WTO

Nach dem Scheitern der Havanna-Charta, welche in ithren Artikeln 11 und 12 Rege-
Jungen zum Schutz auslandischer Investitionen vorsah,” regeln das GATS und das
Agreement on Trade-Related Investment Measures (TRIMs) teilweise die angespro-
chenen Problemfelder.

aa) GATS

Das GATS deckt iiber den dritten Modus der Dienstleistungserbringung (kommer-
zielle Prisenz) auslindische Investitionen im Zusammenhang mit Dienstleistungen

59  Karl Internationaler Investitionsschutz ~ Quo vadis?, Zeitschrift fiir vergleichende Rechts-
wissenschaft 99 (2000), S. 143 (165).

60 WTO Working Group on the Relationship between Trade and Investment (Fn. 18), S.10;
Kurtz in: Weiler, International Investment Law and Arbitration, 2005, S. 523 (531).

61  Theodoron Investitionsschutzvertrige vor Schiedsgerichten, Diss. Regensburg 2001, S. 477 £,

62  Bhala/Kennedy (Fn.25), S. 135,
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ab. Dic Meistbegiinstigung gilt zwar im GATS generell fiir alle WTO-Mirtglieder, ist
aber im Wege der lists of exemptions linderspezifischen Ausnahmen zuginglich.
Dienstleistungserbringer, die auslindische Investitionen im Zusammenhang mit ih-
ren Dienstleistungen tétigen, sind somit von der Meistbegiinstigung aus Art. I
GATS geschiitzt, wenn auch in einem von Staat zu Staat unterschiedlichen Umfang,

bb) TRIMs

Das Agreement on Trade-Related Investment Measures ist das cinzige Vertragswerk
im Kontext der WTO, das unmittelbar den Investitionsschutz betrifft. Obwohl es
gewisse Sicherheitsstandards durch Bestimmungen beziiglich der Inlinderbehand-
lung und quantitativen Importbeschrinkungen gewihrt (siche Art. II TRIMs), ent-
hilt es keine Verpflichtungen zur Meistbegiinstigung.

b) Das Multilateral Agreement on Investment der OECD

Im Jahr 1995 begann die OECD ihre Arbeit zum Multilateral Agreement on Invest-
ment (MAI), welches umfassende Regelungen zum internationalen Investitions-
schutz beinhalten sollte und u.a. vorsah, die Vorschriften zur Meistbegiinstigung
und Inlinderbehandlung auf Investitionen auszuweiten.® Es handelte sich um cinen
multilateralen, zunichst unter den Mitgliedern der OECD geschlossenen Vertrag,
welcher schrittweise zur Unterzeichnung durch Nicht-Mitglieder gedffnet werden
sollte. Letztendlich scheiterte die Umsetzung der Entwiirfe jedoch an dem massiven
Protest von Umwelt- und Menschenrechtsgruppen, sowiec am fehlenden Konsens
und den unterschiedlichen Positionen von Industrie- und Entwicklungslindern be-
ziiglich einheitlicher Schutzstandards fiir Auslandsinvestitionen.®*

¢) Reglonale Vertrige am Beispiel von NAFTA

Kapitel 11 des North American Free Trade Agreements (NAFTA) enthile ausfiihr-
liche Regelungen zum Schutz von Investitionen. So formulicrt Art. 1103 eine Klausel
zur Meistbegiinstigung, dic sowohl die pre- als auch dic post-establishment Phase
umfasst und damit einen ausgeprigten Schutzstandard zu Gunsten von Investoren in
vergleichbaren Situationen garantiert. Hierdurch sollen verstirke Anreize fiir Inves-
titionen innerhalb der Region geschaffen und gerade Diskriminierungen verhindert
werden, dic Investoren abhalten, sich um die Zulassung zum inlindischen Markt zu
bemiihen. Dieser relativ weitreichende Schutz erfihrt jedoch dahingehend eine Rela-
tivierung, dass allgemecine Ausnahmen beziiglich bereits bestchender und zukiinfti-
ger Diskriminierung vorgeschen sind (vgl. Art. 1108 NAFTA). Das NAFTA gleicht
insofern das Spannungsverhiltnis zwischen dem Wunsch nach grofitmoglichem

63  Bbala/Kennedy (In. 25), S. 142.
64  Sornarajah The International Law on Foreign Investment, 2. Auflage (2004) S. 296 f.; Theo-

doror (Fn. 61), S, 496,
65 North American Free Trade Agreement (Annahme 17. Dezember 1992; In-Kraft-Treten

1. Januar 1994), International Legal Materials (I.L.M.) 32 (1993), S. 289.
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Schutz bzw. effektiver Férderung von Investitionen innerhalb der Region einerseits
und der Wahrung staatlicher Souverinitit andererseits aus.

3. Die Meistbegiinstigung in bilateralen Vertrigen
a) Allgemeines

In der Praxis haben mangelnde Regelungen zum Investitionsschutz auf multilateraler
Ebene und die damit fortbestehende Ungewissheit fiir Investoren dazu geftihre, dass
vermehrt Schutz durch bilaterale Vertrige (sog. Bilateral Investment Treaties, BITs)
gesucht wurde. Vorginger der Investitionsschutz- bzw. -fordervertrige waren die
allgemeinen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrige, die in breitem Um-
fang Meistbegiinstigungsklauseln enthielten.® Wihrend diese Vertrige eine weite
Regelungsmateric umfassten, sind die modernen BITs ausschlieSlich darauf gerichtet,
Auslandsinvestitionen auf einer Basis gegenseitigen Vertrauens zu fordern und zu
schiitzen. Vorrangiges Zicl von Industriclindern ist hierbei, Investoren gegen politi-
sche, nicht-kommerzielle Risiken (wie z B. Enteignung, Krieg, Transferbeschrin-
kungen und mangelndem Rechtsschutz) abzusichern, wihrend Entwicklungslinder
an den erwirtschafteten Gewinnen teilhaben wollen. Der Vorteil gegeniiber multila-
teralen Vertrigen licgt darin, dass materiellrechtliche Schutzstandards an die indivi-
duellen Bediirfnisse der Parteien angepasst werden konnen und die Bereitschaft zur
Einhaltung derartig spezieller Verpflichtungen gréfler ist.

b) Deutscher Mustervertrag

Die Vielzahl der vorhandenen bilateralen Vertrige fithrt nicht sclten dazu, dass
Meistbeglinstigungsklauseln in unterschiedlichster Formulierung existie.ren und
somit in jedem Einzelfall ein unterschiedlich hohes Schutzmaf fiir auslindische In-
vestoren bieten. Als mégliche Vorlage fiir BITs, an denen die Bundesrepublik
Deutschland beteilige ist, dient ein Mustervertrag.”

aa) Die Reichweite der Meistbegiinstigung in zeitlicher Hinsicht

Dieser Mustervertrag verpflichtet die Vertragsparteien in seinem Art. 3 IT zur MeiSt—
beglinstigung, Art.2] legt den zeitlichen Anwendungsbereich fest und bestimmt,
dass Investitionen nur in der post-establishment Phase geschiitzt sein sollen, wih-
rend die nationalen Rechtsvorschriften beziiglich der Zulassung zum inlindischen
Markt ausdriicklich unberiihrt bleiben. Somit erstreckt sich die Verpflichtung der
Meistbegiinstigung nicht auf Fragen der Zulassung zum inlindischen Markt. Frag-
lich bleibt damit, inwiefern es Investoren praktisch niitzt, nur in der post-establish-
ment Phase geschiitzt zu scin und nicht auf eine diskriminierungsfreie Behandlung
withrend des gesamten Dascins der Investition, insbesondere also beim Marktzu-

66 Sornarajah (Fn.64), S.210. _

67 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Deutscher Mustervertrag iiber die For-
derung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen (Stand 2005) http://wwiw.zaruni-
karlsruhe.de/DATA/8$2007/Vorlesung/Welthandelsrecht/BITS_fbf44a8.pdf (11. November 2008).
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gang, der Betitigung und der Liquidation, vertrauen zu kdnnen.* Diskriminierun-
gen in der pre-establishment Phase kdnnen unter Umstinden dauerhaft als ~Makel*
an einer Investition haften bleiben und somit deren Wettbewerbsfihigkeit auf dem
inlindischen Markt beeintrachtigen. Insofern wurde der Mustervertrag zu Gunsten
der staatlichen Souverinitit der Vertragspartner und zu Lasten von Tnvestoren ge-

staltet.

bb) Die Reichweite der Meistbegiinstigung in persénlicher und sachlicher
Hinsicht
Art. 31 und II des Mustervertrages nehmen ausdriicklich Bezug auf den Schutz von
Investoren und deren Kapitalanlagen, welche in Art. 11 und III (a) legaldefiniert
werden. Berechtigt sind hiernach Deutsche 1.S.d. Grundgesetzes sowie juristische
Personen, Handelsgesellschaften oder sonstige Gesellschaften oder Vereinigungen,
die ihren Sitz in der Bundesrepublik Deutschland haben. Sie diirfen nach der Meist-
begiinstigungsklausel nicht ,weniger glinstig als [...] Investoren dritter Staaten be-
handelt werden. Obwohl in Art. 3 IT kein ausdriicklicher Vergleichsmafistab definiert
ist, wic dies in den einzelnen Abkommen der WTO (z.B. ,like products®) oder
NAFTA (,like circumstances“) anhand des Gleichartigkeitskriteriums erfolgt, be-
grenzt das ejusdem generis-Prinzip den sachlichen Anwendungsbereich der Meistbe-
ginstigung auf vergleichbare Sachverhalte. o

Von der Verpflichtung zur Meistbegiinstigung sind gem. Art. 3 IIT ausdriicklich sol-
che Vorrechte ausgenommen, die ein Vertragsstaat den Investoren dritter Staaten we-
gen der Mitgliedschaft in einer Zoll- oder Wirtschaftsunion, einem gemeinsamen
Markt oder einer Freihandelszone einrdumt. Hintergrund dieser ,meistbegiinsti-
gungs-spezifischen Ausnahme ist die Erkenntnis, dass Integrationsabkommen: den
Fluss von Investitionen innerhalb der Region fordern und einen induktiven Effeke
fiir weitere Liberalisierungsbestrebungen erzeugen kénnen (sog. Dominoeffekt, vgl: -
I1. 4. b) aa), S. 253). Art. 3 IV trigt Souverinititsgesichtspunkten Rechnung, indemer
Vergiinstigungen in Zusammenhang mit Doppelsteuerabkommen oder sonstiger
Vercinbarungen iiber Steuerfragen vom Anwendungsbereich der Meistbegiinstigung

ausnimmt.

¢) Durchsetzungsmechanismen

Dem Investor stehen verschiedene Méglichkeiten offen, sein Recht, nicht schlechter
behandelt zu werden als vergleichbare Investoren, gerichtlich geltend zu machen.
Zunichst kann der Heimatstaat im Wege des diplomatischen Schutzes ein Verfahren
gegen den Gaststaat anstrengen (sog. state to state-Verfahren, siche Art, 10 Deutscher
Mustervertrag). Ahnlich wic im internationalen Handelsrecht macht er eine Verlet-
zung eigener Rechte aus dem jeweiligen multilateralen, regionalen oder bilateralen '
Vertrag vor dem vertraglich festgelegten (Schieds-) Gericht geltend. Diese Variante

ist jedoch fir den Investor Telativ u.nbefriedigend, da er grundsitzlich keinen An- -
spruch auf Ausiibung des diplomatischen Schutzes geniefit und nach allgemeinem

68 WTO Working Group on the Relationship between Trade and Investment (Fn.18),8.16. =
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Vélkerrecht zunichst den innerstaatlichen Rechtsweg erschépft haben muss.®”
Ebenso wenig Erfolg versprechend erscheint dem Investor die Beschreitung des
innerstaatlichen Rechtswegs des Gaststaates, was vorrangig an der Befiirchtung der
mangelnden Unparteilichkeit des nationalen Gerichts liegen mag. Aus der Sicht von
Investoren sind sog. investor to state-Verfahren (siche Art. 11 Deutscher Muster-
vertrag) vor verstindigen internationalen Schiedsgerichten wic dem International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) eine besonders gute Méglich-
keit, ihr Recht durchzusetzen. Dabei machen sie die Verletzung cigener Rechte aus
dem Vertrag (zumeist aus dem jeweiligen BIT) geltend und haben als unmittelbare
Verfahrensbeteiligte Finfluss auf den Ausgang der Streitigkeit.

d) Der Maffezini-Fall und das Problem des ,,BITs-Shopping®

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob Meistbcgiinstigungsklauseln in
BITs die Zustindigkeit cines internationalen Schicdsgerichts begriinden konnen.
Dieses Problem stell sich insbesondere dann, wenn Meistbegiinstigungsklauseln nur
vage oder schr weit formuliert sind, sodass deren Anwendungsbereich im Wege der
allgemeinen Regeln zur Vertragsauslegung ermittelt werden muss. Zumeist treffen
Klauseln in BITs keine expliziten Aussagen dariiber, ob neben materiellen Zuge-
stindnissen auch giinstigere Verfahrensvorschriften zur Streitbeilegung aut austindi-
sche Investoren auszuweiten sind (so schweigt z. B. auch der Deutsche Musterver-
trag in Art. 3 zu dieser Frage). Erstmals wurde das Problem im Jahre 2000 im sog.
Maffezini-Fall vor dem ICSID aufgeworfen.

aa) Der Sachverhalt

Der argentinische Investor Emilio Maffezini machte im Schiedsverfahren gegen Spa-
nien geltend, dass die Beklagte Vorschriften aus dem argentinisch-spanischen BIT von
19917 verletzt habe. Spanien beantragte, dic Klage als unzulissig abzuweisen, da der
Kliger nicht zuvor den nationalen Rechtsweg beschritten hatte, wie in Art. X: 3 (a) des
BI'Ts vorgeschen, Maffezini bestritt dies nicht, wendete hingegen ein, das dic Meistbe-
giinstigungsklausel aus Art. IV: 2 des argentinisch-spanischen BITs ihn ermichtige,
sich auf giinstigere Vorschriften aus einem zwischen Spanien und Chile geschlossenen
Vertrag zu berufen, welcher gerade keine vorherige Anrufung nationaler Gerichte als
Zulissigkeitsvoraussetzung fiir das Schiedsverfahren vor dem ICSID forderte.

bb) Die Entscheidung

Das Schiedsgericht legte daraufhin den spanisch-argentinischen Vertrag und dessen
Meistbegiinstigungsklausel aus und hielt fest, dass dieser grundsitzlich die Reichwei-

69 Wegen/Raible Unterschitzt die deutsche Wirtschaft die Wirksamkeit des volkerrechtlichen
Investitionsschutzes?, Zeitschrift fiir Schiedsverfahren (2006), S.225 (231); Wolfrum
(F'n. 20), S. 626.

70 Agreement for the Promotion and Reciprocal Protection of Investments, Argentina-Spain

(3. Oktober 1991), in ICSID Investment Promotion and Protection Treaties (1997) Band 3,
Release 972,
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te der Zugestindnisse festlegt (ejusdem generis-Prinzip).”" Dicser enthiclt neben ma-
teriellrechtlichen Gesichtspunkten auch Fragen der Streitbeilegung, insbesondere
den streitgegenstindlichen Artikel X: 3 (a), der den Ablauf ciner 18-monatigen Frist
zur Streitbeilegung vor den zustindigen nationalen Gerichten voraussetzte, um auf
internationaler Ebene prozessieren zu kénnen. Der Wortlaut der Meistbegiinsti-
gungsklausel” (und dic damit verbundene Ausweitung eventucller Zugestindnisse)
bezog sich auf ,alle in dem Vertrag geregelten Materien. Nach Ansicht des Schieds-
gerichts stellen verfahrensrechtliche Regelungen zur Beilegung von Investitionsstrei-
tigkeiten einen so wesentlichen Bestandteil zur Verwirklichung des vereinbarten
Schutzstandards dar (,incxtricably related to the protection of forcign investors*),”
dass cine Trennung vom materiellen Schutzgehalt nicht mehr vertretbar sei. Da die
Meistbegiinstigungsklausel im konkreten Fall sehr weit formuliert war und keine ex-
pliziten Ausnahmen enthiclt, wurde die Vereinbarung aus dem chilenisch-spanischen
BIT zu Gunsten des Kligers tibertragen und eine Klage vor dem ICSID auch ohne
vorherige Anrufung spanischer Gerichte als zulissig erachtet. Maffezini konnte sich
also dank der Meistbegiinstigungsklausel auf den spanisch-chilenischen BIT berufen,
ohne selbst spanischer oder chilenischer Investor zu sein.

cc) Praktische Konscquenzen

Dic Ausweitung der Anwendung von Meistbegiinstigungsklauseln in Investitions-
schutzvertrigen kann in Anbetracht dessen zum sog. BITs-Shopping fiihren. Investo-
ren haben die Moglichkeit, verfahrensrechtliche Beschrinkungen aus dem Basisver-
trag zu umgehen, indem sie sich im Sinne ciner ,,Rosinenthcorie® auf den glinstigsten
vom Gaststaat mit cinem Drittstaat geschlossenen BIT berufen, Die Zugestindnisse
konnten sich selbst dann auf den Investor erstrecken, wenn die verfahrensrechtlichen
Beschrinkungen im Basisvertrag bewusst ausgehandelt wurden und den besonderen
Bedirfnissen der Vertragsparteien Rechnung tragen.

dd) Ausnahmen

Das ICSID-Schiedsgericht erkannte, dass die Moglichkeit der autonomen Gestal-
wung der Verhiltnisse zweter Staaten stark cingeschriinkt wiirde und fiihrte insofern
aus, dass einc derartig weite Interpretation nicht schrankenlos erfolgen kann.™ Ins-
besondere diirften Erwigungen zum 6ffentlichen Wohl (,,public policy considera-
tions“) nicht aufler Kraft gesctzt werden, die fiir die Parteien von grundlegender Be-

71 International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), Emilio Augustin Maf-
fezini v. Kingdom of Spain (Entscheidung vom 25, Januar 2000) ICSID Case No. ARB/97/7,
ICSID Rev./FILJ 16 (2001), S. 212 (Paragraph 45).

72 ,En todas las materias regidas por el presente Acuerdo, este tratamiento no serd menos
favorable que el ortogado por cada Parte a las inversiones realizadas en su teritorio por inve-
sores de un tercer pais“ (Betonung hinzugefiigt).

73 ICSID (Fn.71), Paragraph 54; Dolzer Meistbegiinstigungsklauseln in Investitionsschutzver-
trigen, in: Bohmer, Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte I'S fiir Georg Ress,
2005, S. 47 (48).

74 ICSID (I'n.71), Paragraph 62; Wegen/Raible (I'n. 69), S. 234.
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deutung fiir Akzeptanz des Basisvertrags sind.” Als erste, allgemeine Ausnahmen
zur Meistbeglinstigung werden insofern Vereinbarungen aufgezihlt, die die Er-
schopfung des innerstaatlichen Rechtswegs betreffen. Diese sei ausdriicklich in

Art. 26 ICSID Konvention™ vorgesehen und reflektiere eine so grundlegende Regel
des internationalen Rechts, dass hiervon nicht durch die cinseitige Einrede des Inves-
tors abgewichen werden soll. Als zweite Ausnahme fithrt das Schiedsgericht die sog,
fork in the road“-Klauseln an, die dem Investor die Wahl lassen, cinen Streit durch
nationale oder internationale Verfahren beizulegen. Dic einmal getroffence Entschei-
dung bezliglich des Rechtswegs ist insoweit ausschlielich und unwiderruflich. Ge-
rechtfertige sei die Ausnahme, weil die Endgiiltigkeir der Entscheidung in viclen
Rechtsordnungen als duBerst wichug fiir die 6ffentliche Ordnung erachtet werden
wiirde.”” Schliefilich kénnten ausdriickliche Vereinbarungen zur Festlegung eines be-
sonderen Streitbeilegungsforums (wie z. B. ICSID) oder cines institutionalisierten
Systems zur Schiedsgerichtsbarkeit (wie z. B. NAFTA) nicht umgangen werden,™

Die Ausnahmetatbestinde stellen somit auf den erkennbaren Willen der Verhand-
lungspartner ab und betonen die Autonomie der Parteien sclbst zu bestimmen,
inwicweit sic durch einen Vertrag gebunden werden sollen. Materiellrechtliche
Sonderregelungen genieflen daher Vorrang vor der als allgemein verstandenen
Meistbegiinstigungsklausel.” Ziel ist ¢s, einen Ausgleich zwischen dem legitimen
Multilateralisierungseffekt von Meistbegiinstigungsklauseln cinerseits und dem
missbriuchlichen BITs-Shopping andererseits zu finden.

4, Abschlielende Betrachtung und Wiirdigung

Das ICSID-Schicedsgericht trigt im Maffezini-Fall dem grundsitzlichen Anlicgen der
Meistbegiinstigung Rechnung, auslindischen Investoren tatsichlich gleiche Wetthe-
werbschancen auf dem Markt des Gastlandes zu gewihren. Nach richtiger Auffas-
sung des Schiedsgerichts ist es ndtig, materiell- und formellrechtliche Schutzstandards
ancinander zu koppeln, um dem Ziel der diskriminierungsfreien Behandlung von In-
vestitionen zur effektiven Wirksamkeit zu verhelfen. Andererseits werden im Maffe-
zini-Fall die allgemeinen Entwicklungen im volkerrechtlichen Investitionsschutz
deutlich, nach welchen der Meistbeglinstigung gerade keine einheitlich vorbestimmte
Reichweite fiir alle Staaten verlichen werden soll, Der fchlende Wille der Staaten, ein
gemeinsames multilaterales Investitionsabkommen zu verfassen, taucht spiegelbild-
lich in den vom ICSID-Schiedsgericht entwickelten Ausnahmetatbestinden wieder
auf. Gerade die besondere Sensibilitit der Materie in den verschiedenen innerstaat-
lichen Bereichen und die Befiirchtung des schleichenden Verlustes staatlicher Souve-

75 ICSID (Fn,71), Paragraph 62 ff.

76 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
Other States (Annahme 18. Mirz 1965; In-Kraft-Treten 14, Oktober 1966), 575 United
Nations Treaty Series (U.N.T.S.), S. 159.

77 ICSID (Fn.71), Paragraph 63; Dolzer (Fn.73), S. 49.

78 ICSID (Fn.71), Paragraph 63.

79 Dolzer (Fn.73), S. 50.
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rinitit begriinden die Tatsache, dass bestimmte individuell gemachte Zugestindnisse
nicht ohne weiteres multilateralisiert werden sollen. Der Kernbereich eines Investi-
tionsschutzvertrages soll daher von den Parteien des Vertrages selbst in autonomer
Weise abschlielend geregelt werden.*” Damit kann die Meistbegiinstigungsklausel im
volkerrechtlichen Investitionsschutz im Gegensatz zum internationalen Handel gera-
de nicht als ,Klausel ohne Inhalt“ bezeichnet werden, zu deren Ausfiillung es erst
beim Entwurf des Vertrages mit dem Drittstaat kommt. Der Klausel wird im Basis-
vertrag bereits ein gewisser Rahmen gegeben, iber den nicht im Wege extensiver
Wortlautauslegung hinweggegangen werden kann.

Obwohl Schiedsspriiche des ICSID gem. Art. 53 I ICSID Konvention nur die Partei-
en inter partes binden und keinen Einfluss auf zukiinftige Schiedsspriiche ausiiben,
wurde den Verfassern von BITs die ,, Gefiahrlichkeit” von weit formulierten Meistbe-
glinstigungsklauseln bewusst. Die weite Interpretation des ICSID-Schiedsgerichts
im Maffezini-Fall hat in verschiedenen Lindern zu necuerlichen Beratungen iiber
konkretere Formulierungen der Meistbegilinstigungsklauseln gefiihre, Beispielswetse
fand im kanadischen Mustervertrag zu Investitionsschutzvertrigen vorsorglich ein
Annex III Eingang, der genaue Ausnahmen zur Meistbeglinstigung definiert und da-
mit der kanadischen Regierung die Moglichkeit gibt, besser zu kontrollicren, in wel-
cher Form und welchem Umfang Verpflichtungen zur Meistbegiinstigung in zukiinf-
tigen BITs eingegangen werden.®

IV. Vergleichende Betrachtungen zur Ausgestaltung und
Wirkungsweise der Meistbegiinstigung in der WTO und
im volkerrechtlichen Investitionsschutz

Die Meistbegiinstigung ist im internationalen Wirtschaftsrecht cin weit verbreitetes
Instrumentarium, um diskriminierende Verhaltensweisen zwischen Staaten und
deren Staatsangchorigen zu unterbinden. Durch die Ausgestaltung als relativer Stan-
dard unterwirft sie die vertraglichen Verpflichtungen der Parteien einem dynami-
schen Anpassungsprozess an dic rechtlichen und wirtschaftlichen Entwicklungen auf
internationaler Ebene.

In der Regel finden Meistbeglinstigungsklauseln in ihrer gegenseitigen, unbedingten
und unbestimmten Form Eingang in Vertrige. Die Wirkungsweise der Meistbegiins-
tigung héngt jedoch nicht allein von der Ausgestaltung der Klausel an sich ab, son-
dern auch von der Ausgestaltung des Vertrages, in welchen sie integriert wird.

Im System der WTO besteht zwischen den Vertragspartnern weitgehend Einigkeit
dartiber, dass freier Handel wohlfahrtssteigernd wirkt und durch die Verpflichtung
zur Meistbegiinstigung vorangetricben werden kann. Das WTO-Ubereinkommen
verschafft der Meistbegilinstigung einen umfassenden Anwendungs- und Wirkungs-

80 Dolzer (Fn.73), S.52.
8t  Kurtz (Fn.60), S.552 m. w. N.
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bereich, indem dic Klausel weit formuliert und der jeweilige Vertrag gleichzeitig so
ausgestaltet wird, dass ein Multilateralisiecrungsetfeke eintritt. Gewihrt ein Mitglied
irgendeinem Staat einen Vorteil, so muss er diesen auf alle anderen Mitglieder aus-
weiten.,

Vom Grundsatz her bestimmt eine Meistbegiinstigungsklausel das Verhilenis aller
Mitgliedsstaaten und wirkt im Sinne eines materiellen Gleichbehandlungsgebots.
Ausnahmen hiervon kénnen in begrenztem Umfang gemacht werden, wenn dies
dem Schutze der nationalen Ordnung und staatlichen Souverinitit einerseits oder
der Forderung der Interessen von Entwicklungslindern andererseits dient.

Im Gegensatz zum internationalen Handel iiberwiegt die Zuriickhaltung vieler Staa-
ten gegeniiber auskindischen Investitionen auf ihrem Territorium. Diese stellen eine
besonders sensible Materie dar, weshalb insbesondere Entwicklungslinder bisher
nicht bereit waren, cin umfassendes multilaterales Abkommen zu schaffen. Es exis-
tiert eine schier uniiberschaubare Vielzahl von BITs, in denen dic Meistbeglinstigung
von Fall zu Fall individuell ausgestaltet ist. Im vélkerrechtlichen Investitionsschutz
gibt es daher niche die eine Meistbeglinstigungsklausel.™ Folglich ist auch das
Schutzniveau fiir Entwicklungslinder unterschiedlich hoch und besonders vom Ver-
handlungsgeschick der Vertragsparteien abhingig. In der Regel tendieren Staaten
dazu, sowohl den Anwendungs- als auch den Wirkungsbereich der Meistbeglinsti-
gung zu beschrinken. Die Anwendung der Meistbeglinstigung wird zumeist nur in
der post-establishment Phase von Investitionen zugelassen und zusitzlich durch in-
dividuell vereinbarte Ausnahmetatbestinde begrenzt. Staaten legen in diesem Be-
reich cinen groferen Wert auf Flexibilitdt der Regelungen zum Schutz ihrer eigenen
Interessen mit der Folge, dass Investitionen in geringerem Umfang durch die Meist-
begiinstigung gefdrdert werden konnen als dies beim grenziiberschreitenden Handel
mit Waren und Dienstleistungen der Fall ist.
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