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l. EinfUhrung

Das internationale Investitionsrecht bildet nebemd/Nelthandelsrecht einen zentralen Teil

des Wirtschaftsvolkerrechts. Es umfasst das ReehtFdrderung und des Schutzes von
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internationalen Investitionén Auslandsinvestitionen werden in unterschiedliciearmen
vorgenommen: Einerseits besteht fur den Invest@ Mioglichkeit, eine auslandische
Direktinvestition vorzunehmen. Dies geschieht tera dann, wenn der Investor plant, sich
zumindest fUr einen bestimmten Zeitraum in dem &aat wirtschaftlich zu betéatigen. Das
Gegenstick zur auslandischen Direktinvestitiondist Portfolioinvestition, bei der sich der
Investor an ausléndischen Unternehmen in Form vkheA oder anderen Wertpapieren
beteiligf.

Das Rechtsgebiet hat, wie auch das Recht des Wdklm in den vergangenen zwei
Jahrzehnten eine erhebliche Juridifizierung erfahdeeser Umstand griindet sowohl auf der
wachsenden Anzahl voélkerrechtlicher Vertrdge zuch&iung international getatigter
Investitionen als auch auf dem sprunghaften AnstergVerfahren und Entscheidungen von
Streitbeilegungsinstrumenten, die zur Préazisierdieges Rechtsgebietes fiihren. Besonders
die wachsende Anzahl bilateraler Investitionssdhitbommen hat seit Mitte der 1990er Jahre
stetig zugenommen und deckt mit einer Anzahl vavae2000 Vertragen eine Vielzahl der
getatigten zwischenstaatlichen Investitionen ungfiadsa. Zu beachten ist dabei allerdings,
dass das internationale Investitionsschutzrechiekei sich geschlossene Rechtsmaterie ist,
die unter dem Dach einer internationalen Orgamisatsteht. Vielmehr besteht das
internationale Investitionsrecht aus einer Vielzabth volkerrechtlichen Quellen, die sowohl
vertragsrechtlicher als auch gewohnheitsrechtlidiatur sind. Die Regelungsdichte auf
multilateraler Ebene ist zudem &uf3erst gering.

Im Zentrum des internationalen Investitionsreckefitsdie Frage der rechtlichen Absicherung
des Investors vor Enteignungen und die Regelungereihe Entschadigungspflicht; das
internationale Investitionsrecht ist daher gepnamt einem Spannungsverhaltnis zwischen
der staatlichen Souveradnitat auf der einen Seitd dam wirtschaftsvolkerrechtlichen
Individualschutz auf der anderen Seite, zu dem abeh die sich deckenden Interessen von

Gaststaat und Investor hinzukommen und auf dietigesi makrodkonomischen Folgen von

Eine Auslandsinvestition ist eine Anlage von Kabhin ausléndische Produktionsmittel durch einarestor,
wobei dieser eine Privatperson oder ein Unternelseankann.

Abgegrenzt werden diese beiden Investitionsformegelmalig durch den Umfang der Beteiligung durch
den auslandischen Investor: Wenn der Grad der IRgteqy einen Umfang von mehr als 20% am
Unternehmen betrégt, so ist von einer Direktintiestiauszugehen.

Das Volumen ausléndischer Direktinvestitionerseit den 1990er Jahren stark angestiegen und si@fias
Jahre 2000 bereits ein Investitionsvolumen von malkr 1,4 Bio. US-$ und lag damit bei 20% des
Weltsozialprodukts.

Die vdlkergewohnheitsrechtlichen Regelungen désrmationalen Investitionsschutzrechts bezieheh isi
erster Linie auf die Frage der Zulassigkeit voneligiitungen und Verstaatlichungen von privatem Vemnog
Durch die Standards des Fremdenrechts wurde detligt@n Souveranitat bei der Vornahme von
Enteignungen von Auslandern Grenzen gesetzt bawvratihtliche Zulassigkeit derartiger Enteignungen a
bestimmte Voraussetzungen gekniipft.
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Auslandsinvestitionen beziehen. Grundsatzlich werdge wirtschaftlichen Folgen von
auslandischen Investitionen fur den Gaststaat @ielhaft eingeschatzt; dies ist zumindest
dann der Fall, wenn im Gastland ein System der Rgag von wirtschaftlichen Aktivitaten
vorhanden ist, das die positiven Auswirkungen voruslAndsinvestitionen durch
entsprechende makrotkonomische als auch in relobtitesamtbedingungen férdert.

Wie auch die Struktur des internationalen Handlslie regionale Verteilung auslandischer
Direktinvestitionen sehr unregelmallig, da ca. 808t wdeltweit getatigten Investitionen
zwischen Europa, Japan, den USA und Kanada sttiinAuch in den sidamerikanischen
und asiatischen Schwellenlandern finden verstarktzadische Investitionen statin Afrika

ist die Zahl der Investitionsvorhaben im Vergle#terdings verschwindend gerihg

[l. Auslandsinvestitionen im Volkerrecht

1. Volkergewohnheitsrecht und Investor-Staat Vertr@ge

Die Enteignung von Auslandern unterwirft das Vodewohnheitsrecht bestimmten
Voraussetzungen im Sinne eines fremdenrechtlicherdé@dtstandards. Die Rechtfertigung
hierfir liegt darin, dass auslandische Investorewless als die Staatsangehoérigen des
enteignenden Staates von der politischen Willedshij ausgeschlossen und auch nicht in die
staatliche Solidargemeinschaft eingebunden sindheDast die Enteignung von Ausléandern
nur dann zulassig, wenn sie einem offentlichen Zwdent, keinen diskriminierenden
Charakter hat und mit einer Entschadigung verbundsth Da die Regeln des
volkergewohnheitsrechtlichen Enteignungsschutzeésemen eingeschrankten Schutz gegen
(vertragswidrige) Handlungen bis hin zu eigentliclenteignungen gewahren und vor allem
solche Zusicherungen bei grundlegenden politiscienanderungen haufig nicht mehr
eingehalten  wurden (und oft aufgrund vorgenommendgesetzes- bzw.
Verfassungsanderungen nach dem Recht des Invessitaates auch nicht mehr eingehalten
werden mussten), haben sich private Investorenhrmeed bemiht, ihre Rechtsposition zu
starken. Teils wurde der Weg eines Verweises aufstrationales Recht gewahlt, teils (in
jungerer Zeit vermehrt) wurden Stabilisierungs- unternationalisierungsklauseln in die
Vertrdge aufgenommen.

Transnationales Recht (als eine eigenstdndige Bgodite zwischen Vdélkerrecht und
nationalem Recht) konnte sich letztlich nicht deettaen, da nach Gberwiegender Auffassung

dessen Verletzung kein volkerrechtliches Deliktstiit. Stabilisierungsklauseln verbieten

® Hier sind vor allem die BRIC-Staaten zu nenndteirm auf China und Singapur entfallen ca. 14% des

globalen Investitionsvolumens.

®  Lediglich 3% des weltweiten Investitionsvolumemsfallt auf afrikanische Staaten.
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dem Gaststaat einseitige Anderungen des Vertragdsagten des auslandischen Investors;
um solche Bestimmungen voélkerrechtlich zu sichemmerden sie oft von einer
Internationalisierungsklausel erganzt, die die Bleangen zwischen Staat und Investor
Jnternationalisiert”, d. h. aus Sicht des Investodem Voélkerecht unterwerfen soll.
Offenkundig problematisch ist hieran, dass (tratisnalen) Unternehmen eine (auch nur
eingeschrankte) Volkerrechtssubjektivitat verwetigerd damit die Fahigkeit abgesprochen
wurde, solche volkerrechtlichen Vertrage zu sclarel3

Besonders aufschlussreich sind in diesem Zusammgntii@ im libyschen Erddlstreit (als
Folge der Verstaatlichung der libyschen Erdélindasterloren auslandische Unternehmen
entschadigungslos ihre Konzessionen) gefallten eBsspriiche Hier ging es um
Streitigkeiten aus Vertrdgen Uber Erdolkonzessipndme Libyen mit verschiedenen
westlichen Olgesellschaften abgeschlossen hattelein 70er Jahren verstaatlichte Libyen
seine Erddlindustrie und entzog dabei die den ad&ahen Olgesellschaften in den
Konzessionsvertragen eingeraumten Nutzungsreclitealem der TOPCO/CALASIATIC-
Fall® wird allgemein als Durchbruch der Ansicht gesetusr, zufolge ein Staat mit einem
auslandischen Unternehmen einen volkerrechtlichesrtrdyy schlie@en und dieses so
(beschrankte) Volkerrechtssubjektivitat erlangennd) allgemein anerkannt ist inzwischen,
dass jedenfalls ausdriicklich dem Volkerrecht uteéts Schiedsvereinbarungen eines
solchen Vertrages nicht einseitig gekundigt werdénnen. Dennoch: Die immer noch
effektivste Sicherung der Stellung eines auslahgisc Investors geschieht durch
entsprechende Investitionsschutzvertrage zwischemat- und Gaststaat. Diese Feststellung
gilt insbesondere fur die groRe Mehrheit im Auslamegestierender Unternehmen die nicht

Uber die finanzielle und politische Macht der wemdransnationalen Unternehmen verfiigen.

2. Volkervertragsrechtliche Absicherung von Auslanginvestitionen

Die zentralen Regelungen fir den Schutz auslanelis¢hvestitionen finden sich im
Volkervertragsrecht; eine Vielzahl der Vorschriftergeben sich dabei aus bilateralen und
regionalen Abkommen; auf multilateraler Ebene sladiglich vereinzelt Elemente des
Investitionsschutzes zu finden. Im Bereich des rivd@onalen Investitionsrechts ist zu
unterscheiden zwischen Vertragen, die zwischent&taand auslandischem Investor, und
Vertragen, die zwischen Staaten geschlossen welderZahl beider Gruppen von Vertragen
ist in den letzten 30 Jahren deutlich gestiegerge@stand der ersten Gruppe, in denen ein

Staat und ein auslandisches Privatunternehmen adgsgartner sind (gemischte Vertrage),

TOPCP, ILM 1978, 1; BP, ILR 1979, 297; LIAMCO,N_1981, 1.
8  Texas, Overseas Petroleum Co.&California Asi@iicCo. V. Libyan Arab Republic, ILM 17 1978, S. 1.
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waren urspringlich vor allem die Konzessionsvedragn denen ein Staat einem
auslandischen Investor den (alleinigen) Abbau vohd®ffen oder ein Monopol in Bereichen
wie Transport u. a. gegen die Verpflichtung zurradpung von Investitionen im 6ffentlichen
Interesse (Verbesserung der Infrastruktur, Arbgitgp) zusicherte. Dabei wurden die
auslandischen Investitionen durch den oben bedmmen volkergewohnheitsrechtlichen

Enteignungsschutaljens law) gesichert.

a) Bilaterale Investitionsschutzabkommen (BITSs)

Wie bereits oben angedeutet, sind die bilateralgastitionsabkommerB(Ts) fur den Schutz
und die Absicherung von auslandischen Direktintiesign von ganz erheblicher Bedeutung;
diese werden von einigen multilateralen Vertragawis nationalen Versicherungssystemen
erganzt. Vorlaufer dieser Abkommen waren die ebinfauf bilateraler Ebene
abgeschlossenen Vertrage tUber Freundschaft, Handebchifffahrt Friendship, Commerce
and Navigation). Diese Vertrdge wurden ab der Mitte des 20. Jaldérts von bilateralen
Vertragen zur Férderung und zum Schutz von Ausiamdstitionen abgelo$tdies geschah
vor allem, um dem wachsenden Bedurfnis nach diftaegter und praziser Absicherung
Rechnung zu tragen. Vor allem Deutschland war ebrraiter dieser Entwicklurg
Aufgrund eines Mustervertrages wurde ein weitexzdetcher Investitionsschutzabkommen
mit Entwicklungslandern und anderen Staaten geBmhaiGrundlage fir die deutschen
Abkommen stellt der ,Mustervertrag® dar der ebenso wie die meisten bilateralen
Abkommen folgende Elemente enthalt:

¢ Definition von Kapitalanlage und Investor

e Festlegung allgemeiner Verhaltenspflichten, voerallder Grundsatz des ,fair and

equitable treatment”

e Diskriminierungsverbote

e Voraussetzungen fur die rechtliche Zuléassigkeit Eateignungen

e Garantie des Transfers von Zahlungen

¢ Regelungen zur Streitschlichtung.
Neben einem allgemeinen Wohlwollensgebot und eidgskriminierungsverbot gegeniber

Inlandern verbunden mit einer Meistbeglnstigungseéh enthalten sie Bestimmungen zur

Die genannten Vertrdge haben in ihrer Bedeutuigg kiassischen Freundschafts-, Schifffahrts- und

Handelsvertrdge abgeldst, die zumeist auch Klaugbkr den Schutz von Investitionen enthalten; von

gewisser Bedeutung sind sie noch fiir die USA (lgdrzu zahlreiche Urteile des Iran-US.Claims Tridlun

und das Urteil des IGH im ELSI-FALL (ICJ Rep. 198%,).

1° Das erste bilaterale Abkommen dieser Art wurde Jahre 1959 zwischen Deutschland und Pakistan
abgeschlossen.

' Dieser ist abrufbar unter http://www.textbuch-tsehes-rfecht.de/data/resources/aba2b369e78.pdf.
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Zulassigkeit von Enteignungen (nur zum allgemeiérhl und gegen Entschadigung; diese
muss dem Wert der enteigneten Kapitalanlage erispreédequate); tatséchlich verwertbar
und frei transferierbar effective) sein sowie unverziglich geleist¢prompt) werden;
schlie3lich muss die RechtmaRigkeit der Enteignund die Hohe der Entschadigung in
einem ordentlichen Gerichtsverfahren Uberprift werlonnen). Wichtig ist auch die Weite
des Vermdgensbegriffs, der nicht nur bewegliched wmbewegliches sowie geistiges
Eigentum erfasst, sondern auch Anteile an Gesealfsal Anspriiche mit wirtschaftlichem

Wert, Verfahren und Konzessionen.

b) Multilaterale Abkommen im internationalen Investitionsschutzrecht

Auf multilateraler Ebene existiert kein Abkommenasd die materiellen Aspekte des
internationalen Investitionsschutzes umfassendtrdgsofern erganzen die auf multilateraler
Ebene bestehenden Vorschriften zum Schutz von Adsiavestitionen die bilateralen und
regionalen Abkommen durch einzelne Elemente.

In der WTO sind vor allem das TRIMs-Abkommeikgfeement on Trade-related Investment
Measures), einzelne Vorschriften des GATS und das TRIPS Bawdeutung. Das TRIMs
enthédlt die Vorgabe, dass die Pflichten zur Inldbdeandlung und das Verbot der
mengenmaliigen Beschrankung auch auf investitiongeee MalRnahmen anwendbar sind.
Das GATS erfasst durch die Einbeziehung der komieleam Prasenz bei Erbringung einer
Dienstleistung auch auslandische Direktinvestitgriie sich auf Dienstleistungen beziehen.
Fur das TRIPS gilt, dass einzelne der Schutzvaifsehrin einem gewissen Umfang den

Schutz auslandischer Investitionen herbeifiihremkdn.

lll. Streitbeilegung und Investitionsgarantien

1.I1CSID

Ziel des durch einen Vertrag aus dem Jahre FoéSichteteninternational Centre for the
Settlement of Investment Disputes (ICSID) ist es, einen volkerrechtlichen Rahmen fir die
Durchfuhrung von Schiedsverfahren zwischen Staatehauslandischen Investoren bereit zu
stellen. Das ICSID ist eine autonome Internation@iganisation, die aber Uber starke
Verbindungen zur Weltbank verfiigt, denn alle Migdler des ICSID sind auch Mitglieder der
Weltbank. Zudem werden die Ausgaben des Sekretadies ICSID durch ein Budget der

12 Hier sind vor allem die Standards iiber die geligtten Schutzrechte zu nennen.
* BGBI. 1969 Il 369.
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Weltbank finanziert. Die Kosten der jeweiligen \&rfen sind jedoch von den Streitparteien
selbst zu tragen.

Vorteil dieses gemischten Schiedsverfahrens (hiend@ einerseits eine Beteiligung der
privaten Streitparteien vorausgesetzt und andetenseruht das schiedsgerichtliche System
auf einem volkerrechtlichen Vertrag) ist, dass dielide Parteien, also auch der Gaststaat,
dem Verfahren vor dem ICSID unterwerfen und vorerall die Verbindlichkeit seiner
Schiedsspriche anzuerkennen hat (vgl. Art. 53)ulRErhinaus hat jeder Vertragsstaat einen
Spruch im Hinblick auf finanzielle Leistungsverpfitungen innerstaatlich nach seinem Recht
zu vollstrecken (Art. 54); jedoch kann sich ein uregilter Staat auf seine
Vollstreckungsimmunitat berufen (Art. 55). FallsedParteien keine Rechtswahl getroffen
haben, wendet das ICSID dagplicable rules of International Law an und hat insofern auch

zur Setzung internationalen Wirtschaftsrechts limagen

2. MIGA und Hermes

Zur Versicherung ,nichtkommerzieller® Investitiomgken (z. B. Beschréankungen des
Transfers von  Devisen, Enteignung — nicht aber roiskierungsfreie
Eigentumsbeschrankungen wie Steuer- und Umweltr&srtragsbruch durch den Gaststaat
ohne angemessenen Rechtsschutz) und damit auckOrderung des Kapitaltransfers in
Entwicklungslander wurde die MIGAMultilateral Investment Guarantee Agency; MIGA)™
geschaffen. Ihre Bedeutung liegt vor allem im Bghrejschleichender* Enteignungen und
Beschrankungen des Devisentransfers. AufRerhalb vdesicherbaren Enteignungsrisikos
stehen diskriminierungsfreie Eigentumsbeschrankoungée sie in der Staatenpraxis zur
Neuregelung der Wirtschaftsordnung ublich sind. &gy zum Versicherungssystem der
MIGA haben Angehérige von Vertragsstaaten sowieelBahaften, die nach dem Recht
eines Vertragsstaates gegrindet sind und dort iHeerptverwaltungssitz haben oder deren
Kapitalmehrheit von Angehorigen der Vertragsstagiehalten wird. Die MIGA Garantien
erganzen die nationalen Investitionsgararifieand spielen mit diesen zusammen eine
erhebliche Rolle fur die Investitionspraxis.

Die meisten Industriestaaten haben staatliche titngssicherungsprogramme geschaffen,
die neben dem Schutz des Investors letztlich awchEdtwicklungshilfe dienen, indem sie
einen Schutz vor politisch motivierten Eingriffemduvor allem auch Zahlungsunfahigkeit
bieten. In Deutschland ist diese Aufgabe dé#armes Kreditscherungsanstalt und der

Treuarbeit Aktiengesellschaft Ubertragen. Mit der Schadensliquidation erwirbt Bend die

4 BGBL. 1987 Il 454.
15 7. B. http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/servidegstellservice,did=72146.html.
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Anspriche des Investors gegen den Gaststaat. Slattiesei noch die Mdglichkeit privater
Versicherungen (z. B. durch Lloyds) erwahnt; ihredButung liegt vor allem in der
Maglichkeit, bereits bestehende Kapitalanlagenemsighern.

IV. Streitbeilegung durch Investor-Staat Schiedsveahren

1. Die Bedeutung von Investor-Staat-Verfahren

Im internationalen Investitionsrecht kommt den Véaren, die zwischen den Investoren und
den Gaststaaten durchgefuihrt werden, eine erheldicidere Bedeutung zu als den
zwischenstaatlich ausgestalteten Verfahren. In derfahren, in denen der Investor als
Verfahrenspartei auftreten kann, verfugt dieser ung@mal erheblich hdhere
Einwirkungsmoglichkeiten auf den Verfahrensablald e einem rein zwischenstaatlich
ausgestalteten Verfahren, in dem der Heimatstaat Ideestors diplomatischen Schutz
ausuiben muss. Als Streitpartei ist es dem Investdglich, seine Rechte effektiv und
unmittelbar durchzusetzen; das politische Ermessks seinem Heimatstaat bei der
Ausitbung von diplomatischem Schutz zukommt, isedalzht relevant. Hinzu kommt, dass
bei einem Investor-Staat Verfahren allein die Rantem Verfahren beteiligt sind, die auch
tatsachlich und unmittelbar von dem Rechtsstrettofffen sind und die naturgemald ein
eigenes Interesse an diesem haben.

In fast allen bilateralen Investitionsschutzveréidg (BITs) sind Klauseln Gber die
Durchfilhrung von Investor-Staat Streitbeilegungiafeen vorhandéf. Zudem ist die
Maglichkeit der Staat-Investor-Streitbeilegung aurciverschiedenen regionalen Abkommen
niedergeledt.

Die Streitbeilegung bei investitionsrechtlichene8tgkeiten wird durch Verhandlungen vor
einem Schiedsgericht durchgefuhrt. Dazu sind gratztlsh verschiedene Moglichkeiten
vorgesehen. Zum einen besteht die Moéglichkeit,Sshiedsverfahren auf der Grundlage der
UNCITRAL-Regeln durchzufihren. Dabei wird das Sdsgericht unter der Vorgabe dieser
Regeln gebildet. Zudem stellt die Internationalentbdskammer (ICC) Regeln fur die
Bildung von ad-hoc Schiedsgerichten bereit.

Die in der investitionsrechtlichen Praxis relevatee Methode zur Beilegung von
Streitigkeiten auf der Investor-Staat-Ebene stk ,Internationale Zentrum zur Beilegung

von Investitionsstreitigkeiten* (ICSID) dar. Aufre Streitbeilegung nach den Regeln der

1% Siehe z.B. Art. 11 des MV (Deutscher Mustervertrag
vgl. hierzu Art. 1115 ff. NAFTA, Art. 26 EnergieH@rta-Vertrag.
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ICSID-Konvention verweisen z. B. Art. 11 Abs. 2 MAit. 1120 Abs. 1 NAFTA und Art. 26
Abs. 4 Energiecharta-Vertrag.

2. Die Zulassigkeit eines Verfahrens nach den Regeadler ICSID Konvention

a) Ubersicht tiber die Zulassigkeit eines Verfahrensor einem ICSID-Schiedsgericht

> Zustandigkeit des Schiedsgerichts nach Art. 25 DOS$bereinkommen
e Heimatstaat und Investor sind Vertragsparteien@&sD Ubereinkommens
e Investor ist ein Angehdriger des Heimatstaates
o0 bei naturlichen Personen: Staatsangehorigkeit
0 bei juristischen Personen: Staatszugehoérigkeit Hesmatstaates; nach dem
Gesellschaftsstatut (Sitz- oder Grindung) oder Kutliet durch Staatsangehdrige
des Heimatstaates nach entsprechender Vereinbarung
e Streitigkeit Gber eine Investition; dabei ist devestitionsbegriff aus dem jeweiligen
Investitionsvertrag zugrunde zu legen
e Zustimmung der Streitparteien zur Durchfihrung\dedahrens
0 Gaststaat: ist regelméaRig durch den Investitionsagigegeben
o Investor: ist regelmalRdig durch die Beschwerde gegeb

» Zulassigkeitsvoraussetzungen nach Investitionsagprtr
e Investitionsschutzvertrag anwendbar
o Zeitlich: Investition im Glltigkeitsbereich des Weges getatigt (evt.
Ruckwirkungsbestimmungen)
o Personell: Investor fallt unter die Definition deslnvestors im
Investitionsschutzvertrag
o Materiell: Kapitalanlage fallt unter die Definitiates Investitionsschutzvertrages
e Vertragsspezifische zusatzliche Voraussetzungen
0 Wartefrist
o Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs

0 Gabelungsklauseln

b) Die Zustandigkeit eines ICSID Tribunals im Einzénen

ICSID ist nach Art. 25 Abs. 1 der ICSID Konventipastandig far:
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(1) Streitigkeiten zwischen einem Vertragsstaat dedDd%oereinkommens und einem
Angehorigen eines anderen Vertragsstaates (austiatiinvestor);
(2) Die unmittelbar mit einer Investition zusammenhanged

(3) Wenn beide Parteien schriftlich in die Zustandigken ICSID eingewilligt haben.

Im Einzelnen bedeutet dies: Die Streitigkeit muagsezhen einem Staat und einem Investor
entstanden sein, der die Staatsangehorigkeit einderen Staates besitzt. Dies gilt dabei
sowohl fur natirliche als auch fir juristische Been. Fur juristische Personen sind dabei die
allgemein anerkannten Regeln anwendbar. Zudensisiiredie Streitparteien mdglich, eine
JP dann als Angehorige eines anderen Staates &aenysavenn diese zwar die
Staatszugehdrigkeit des Gaststaates innehat, aslédndischer Kontrolle unterliegt.

Weiterhin ist fur die Zustandigkeit eines Tribunakch der ICSID Konvention erforderlich,
dass die in Frage stehende Streitigkeit in unrbdiiein Zusammenhang mit einer Investition
steht. Dabei ist der Begriff der Investition niafiniert. Mal3geblich ist daher der in dem
jeweiligen Investitionsabkommen zugrunde gelegteesiitionsbegriff. Daneben ist hochst
umstritten, ob Artikel 25 ICSID eine eigenstandigem Sinn und Zweck von ICSID, der
Forderung von Auslandsinvestitionen, entsprechende Interpretation des riBeg
~Investment* zulasst.

Es ist aul3erdem erforderlich, dass von den Strégtipa eine explizite Zustimmung zur
Durchfiuhrung eines Verfahrens nach der Konventioklag wurde. Meist wird die
Zustimmung bereits in einschléagigen bilateralen éhknen vereinbart.

Die einmal erteilte Zustimmung zu einem Streitsgditlingsverfahren nach den Regeln der
ICSID Konvention ist nicht widerruflich. Zudem béiatet sie nach Art. 26 Abs. 1 ICSID
Ubereinkommen einen Verzicht auf andere Rechtsfeeh®lor allem ist die Gewahrung
diplomatischen Schutzes durch den Heimatstaat messtors dann ausgeschlossen. Diese
Regelungen dienen vor allem dazu, die Effektivitdtl Exklusivitat der Verfahren nach der
Konvention ebenso zu steigern wie zu sichern.

Neben den allgemeinen Zustandigkeitsvoraussetzunden sich direkt aus der ICSID
Konvention ergeben, besteht die Moglichkeit, weitéulassigkeitserfordernisse im Rahmen
der jeweilig einschlagigen InvestitionsabkommentzZielegen. Dabei werden vor allem
Regelungen zum Fristablauf vereinbart. Wichtigletbei die Vereinbarung einer sogenannten
»cooling off* Periode. In diesem Zeitraum sind déreitparteien angehalten, die Streitigkeit

im Rahmen von Verhandlungen beizulegen.
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Das im Volkerrecht fur die Ausibung diplomatisch8chutzes durch den Heimatstaat
bestehende Erfordernis der Erschopfung des inmaglisteen Rechtswegs kann im
internationalen Investitionsschutzrecht in bilakemaAbkommen explizit vereinbart werden.
Dies gibt auch Art. 26 Abs. 2 des ICSID-Ubereinkoems vor. Nach der Einleitung eines
ICSID-Verfahrens ist der innerstaatliche Rechtsaigrdings gesperrt.

In bilateralen Abkommen sind zudem sogenannte @Galgdauseln (fork in the road
provison) zu finden. Diese Klauseln sehen vor, dass deresitor entweder den
innerstaatlichen Rechtsweg durch die Inansprucheadimes innerstaatlichen Rechtsbehelfs
beschreiten kann oder die Streitschlichtung durolsehiedsrechtliches Tribunal durchfuhrt.
Mit der Gabelungsklausel wird also im Kern ausgkssen, dass sich der Investor vor
verschiedenen Organen auf eine Verletzung des titigasvertrages beruft. Eine Verletzung
der zwischen dem Investor und dem Gastland bedaleherertraglichen Beziehung kann aber
weiterhin vor den innerstaatlichen Gerichten gewigtden.

Die oben genannten Voraussetzungen stellen dienaimen Zustandigkeitsvoraussetzungen
fur die Einrichtung eines Schiedstribunals nach &=geln der ICSID Konvention dar.
Weitere, spezifische Voraussetzungen koénnen in derzelnen Investitionsvertragen
enthalten sein. Diese sind dann zusétzlich zu lerfiiles sei denn, dass ein inhaltlicher
Widerspruch zu den Regeln der ICSID Konventionddest

c) Das anwendbare Recht in einem ICSID-Schiedsvaitiren

In der Regel ergibt sich das anzuwendende Reabingm ICSID Schiedsverfahren aus dem
einschlagigen bilateralen Abkommen, in dem einehi&eeahl getroffen wurde. Fehlt es an

einer solchen Rechtswahl, legt das ICSID Schieddgerdas Recht des Gaststaates
zusammen mit den jeweils einschlagigen Regeln didsevfechts zugrunde. Damit erhalt ein

Tribunal nach Art. 42 der ICSID Konvention das Rectationales Recht einschliel3lich des
nationalen Verwaltungs- und Verfassungsrechts aanden.

Wird durch ein Schiedsgericht ein volkerrechtlicMartrag angewendet und ausgelegt, sind
hierfir die Regeln der Wiener Vertragsrechtskoneaninalgeblich. Die Forderung und der

Schutz der Investition stehen aber immer im Mittekt der Auslegung.

d) Umfang und Rechtsfolgen eines ICSID Schiedssprioes

Aus Art. 48 Abs. 3 der ICSID Konvention ergibt sicdass ein Schiedsspruch alle

aufgeworfenen Rechtsfragen beantworten soll. Wgchst vor allem, dass Uber den
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Schiedsspruch Schadensersatz gewahrt werden kenkntschadigung muss dann jeweils
auf der Grundlage der einschlagigen Vorschrift Uther tatbestandlichen Voraussetzungen
und die Rechtsfolgen einer Enteignung erfolgen.Ubrigen ist nach den Grundsatzen der
allgemeinen volkerrechtlichen Verantwortlichkeith&densersatz zu leisten. Dies ist jedoch
nur dann der Fall, wenn die Rechtsverletzung zemischaden gefihrt hat. Hinzu kommt,
dass das Tribunal die Kosten des Verfahrens festaatl deren Verteilung bestimmt, siehe
Art. 61 ICSID Konvention.

Bedeutsam fur die Parteien ist vor allem, dassSdéiedsspruch eine bindende Wirkung hat
und nach den Regeln des nationalen Prozessreshistal vollstreckbar ist, Art. 54 ICSID
Ubereinkommen. Daher kann er weder vor einem itaatichen oder internationalen
Gericht angegriffen oder Uberpruft werden. Die ogenannten Regeln ergeben sich teilweise
auch aus den zugrunde gelegten bilateralen Abkomsneme hierzu z. B. Art. 11 Abs. 3 MV.

Im deutschen Recht folgt die Vollstreckbarkeit vé@SID Schiedssprichen aus dem
Zustimmungsgesetz zur ICSID Konvention, Art. 2 Ab%. Aus der Vorschrift des § 1061
ZPO ergibt sich die Vollstreckbarkeit anderer intgronaler Schiedsgerichtsentscheidungen.
Die einschlagige Vorschrift der deutschen Ziviggssordnung setzt dabei die entsprechende
Vorschrift des New Yorker Ubereinkommens (ber direkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedssprtiche um.

e) Sonderproblem: Die rechtliche Uberpriifung von IGID Entscheidungen

Eine in der vergangenen Zeit heftig diskutiertegérast die rechtliche Uberprifbarkeit von
ICSID Entscheidungen. Nach Art. 51 und Art. 52 Klenvention ist die Uberpriifbarkeit von
Schiedssprichen nur in sehr wenigen Fallen moghelch Art. 52 ICSID Konvention ist ein
Aufhebungsverfahren vorgesehen. Fiur die Durchfidireimes entsprechenden Verfahrens
muss eine Streitpartei einen der enumerativ aufderé Aufhebungsgriinde vorbringen
konnen. Zu diesen zahlen die offensichtliche Ubeesitung der Befugnisse durch das
Schiedsgericht, die Bestechung eines Schiedsrghteie fehlerhafte Bildung und
Zusammensetzung eines Schiedsgerichts, das Varlisgewerwiegender Verfahrensfehler
sowie das Fehlen einer Begrindung fur den Schieddsp Die Durchfihrung eines
Aufhebungsverfahrens kann dazu fuhren, dass dezgaiffigne Schiedsspruch aufgehoben
wird und die Parteien daraufhin ein neues Schietldveen beginnen kénnen. Eine inhaltliche

Uberprifung der Schiedsentscheidung erfolgt alshtni

18BGBI. 1969 11, S. 369, geandert durch Gesetz va@m2 1997, BGBI. 1997 |, S. 34224,
12



Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann Skript Internatiorel®irtschaftsrecht
Wintersemester 2012/2013

Dies ist darauf zurlckzufiihren, dass im System I@8ID Schiedsgerichtsbarkeit keine
regulare Rechtsmittelinstanz vorgesehen ist. Dibaffieng einer entsprechenden Instanz
wurde vor allem zu einer Vereinheitlichung der sdsrechtlichen Spruchpraxis fihren.
Problematisch hierbei bleibt aber, dass die Schmdshe auf zwar &hnlich, aber keinesfalls
identisch formulierten Vertragen beruhen. Zudemesehbrst die neu in Kraft getretenen
Abkommen die Uberpriifbarkeit der Schiedsspriichechdueine Rechtsmittelinstanz
vertraglich vor. Auch wéare die Rechtsmittelinstatizin den Verfahren vorbehalten, die nach

den Regeln der ICSID Konvention durchgefiihrt werden

V. Kurzfall zu ICSID
1. Sachverhalt

Ein international tatiges Automobilunternehmen At Sitz in D plant, einen Teil seiner
Produktion ins Ausland zu verlagern, da sowohl Bktidnskosten als auch Lohnkosten dort
wesentlich geringer sind als in D. Das Zielland dieg neue Produktionsstétte von A ist das
Land I. | ist ein Schwellenland und zwischen | umdl besteht ein bilaterales
Investitionsabkommen (MV), welches die Grundsatzer dNichtdiskriminierung, der
Entschadigung bei Enteignungen und schlie3lich degang fir den Investor zu einem
Streitschlichtungsverfahren vorsieht, in welchemndevestor Parteistatus zugewiesen ist.

A fuhlt sich aufgrund des bestehenden bilateralbkofmens ausreichend abgesichert und
erwirbt ein Grundstick in |, auf dem die Produksstétte errichtet werden soll. Das
Grundstick war seit mehr als zehn Jahren als Ptihsstatte fur Industrieanlagen
verwendet worden. Bei der Errichtung der Produlgstétte von A, die im Wesentlichen eine
Umgestaltung der bereits bestehenden Anlagen Hetdawurde von den Behérden von |
eine Genehmigung mit einer einjahrigen Laufzeitei#tyt die sich sowohl auf die
Umgestaltung der Anlagen als auch auf die Inbetabime bezog. Zudem versichern die
Behdrden von |, dass eine Erteilung der Nutzungsigergung auch in Zukunft ,auf jeden
Fall und ohne Probleme* erfolgen werde.

Da aus der Anlage selbst Immissionen austreten, slieh unter Umstédnden
gesundheitsgefahrdend auswirken, verlangen die Anewo die SchlieBung der
Produktionsstatte. Eine Verminderung des Immissiogstol3es nach der Umgestaltung und
Ubernahme der Produktionsstatte durch A erfoldttic

Nach Ablauf der Laufzeit der Genehmigung beantragtine neue Genehmigung fur den

Zeitraum von funf Jahren.

13



Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann Skript Internatiorel®irtschaftsrecht
Wintersemester 2012/2013

Die Behorden in | erteilen die Genehmigung jedoethtnund machen als Begrindung
geltend, dass A die ihr obliegende Pflicht zur Duokmtation nicht beachtet habe; zudem
gehen gesundheitsgefahrdende Immissionen von aelukronsstatte aus. Dieser Vortrag
von | entspricht der Wahrheit, A macht aber gelfetass die in Frage stehenden Dokumente
nachgereicht werden konnen. Einen Grund zur Nitditeng der Genehmigung sieht A
hierin aber nicht.

| weigert sich jedoch weiterhin, die beantragte &wnigung zu erteilen und lehnt die
Zahlung einer Entschadigung strikt ab.

Daraufhin behauptet A, dass das Vorgehen von lhilateralen Vertrag zwischen D und |
verletze und erhebt Beschwerde nach der ICSID Katnwe.

Aufgabe 1: Stellt das Verhalten von | eine Verletzung deatbilalen Abkommens dar?

Aufgabe 2. Kann A eine Beschwerde nach der ICSID Konventenheben? Ist ein

entsprechendes Tribunal zustandig?

Bearbeitervermerk:
| und D sind beide Vertragsparteien des ICSID-Uinkmemmens. Zwischen den beiden
Staaten besteht ein bilaterales Investitionsabkamii@s dem deutschen MV entspricht. Das

Investitionsabkommen enthélt eine Streitschlichskiteusel, die auf ICSID verweist.

Mustervertrag:

Art. 4 Abs. 2 MV
Kapitalanlagen von Investoren eines Vertragsstadigfen im Hoheitsgebiet des anderen
Vertragsstaates nur zum allgemeinen Wohl und gégiegachadigung direkt oder indirekt
enteignet, verstaatlicht oder anderen MalRnahmerrwotfen werden, die in ihren
Auswirkungen einer Enteignung oder Verstaatlichghgijchkommen. Die Entschadigung
muss dem Wert der enteigneten Kapitalanlage unbaiteor dem Zeitpunkt entsprechen,in
dem die tatsachliche oder drohende Enteignung, t&tichung oder vergleichbare
Mallnahme oOffentlich bekannt wurde. Die Entschadygumuss unverziiglich geleistet
werden und ist bis zum Zeitpunkt der Zahlung mindéblichen bankmafigen Zinssatz |zu
verzinsen; sie muss tatsachlich verwertbar und frensferierbar sein. Spétestens |im
Zeitpunkt der Enteignung, Verstaatlichung oder echbaren MalBhahme muss |in
geeignete Weise fur die Festsetzung und LeistumgEdéschadigung Vorsorge getroffen
worden sein. Die RechtméaRigkeit der Enteignung,stéatlichung oder vergleichbaren
MalRnahme und die H6he der Entschadigung missanemeordentlichen Rechtsverfahren
nachgepruft werden kdnnen.

Art. 8 Abs. 2 MV
Jeder Vertragsstaat wird jede andere Verpflichtieghalten, die er in Bezug alf
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Kapitalanlagen von Investoren des anderen Verttages in seinem Hoheitsgebjet
tubernommen hat.

Art. 10 MV

Meinungsverschiedenheiten zwischen den Vertragsstadiber die Auslegung oder

Anwendung dieses Vertrages sollen, soweit mdgldiirch die Regierungen der beiden
Vertragsstaaten beigelegt werden.

Kann eine Meinungsverschiedenheit auf diese Weida beigelegt werden, so ist sie auf
Verlangen des Investors des anderen Vertragsstaiats® Schiedsverfahren nach der ICS$ID
Konvention unterworfen, sofern die Streitparteiemk abweichende Regelung vereinbaren.

2. Kurzlésung
a) Aufgabe 1

Die Nichterteilung der Nutzungsgenehmigung fir Azimgich der Nutzung der
Produktionsstatte in | kbnnte eine Verletzung distdralen Abkommens fiur Investitionen
zwischen | und D darstellen.

|. Anwendbarkeit des bilateralen Investitionsabkomnens

Dann musste das bilaterale Abkommen zunachst arbaesein.

1. A als Unternehmen des Staates D?

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Abkommests dass es sich bei A um ein
Unternehmen aus dem Mitgliedstaat D handeln.

A hat seinen Sitz in D und wurde nach dem Statat@@egriindet. Es handelt sich daher um
ein Unternehmen aus dem Mitgliedstaat D.

2. | als Vertragspartei des Abkommens?

| ist Vertragspartei des bilateralen Abkommens ghes | und D.

3. Vorliegen einer Investition im Sinne des MV?

Weiterhin musste es sich bei der InbetriebnahmeNutdung der Produktionsstatte um eine
Investition im Sinne des MV handeln.

Streitgegenstand zwischen | und A ist die weitewézNng der Produktionsstatte durch A zur
Fabrikation von PKW. Es handelt sich daher um &mestition im Sinne des Abkommens.

Il. Verletzung des bilateralen Investitionsvertrages durch eine rechtswidrige Enteignung
Fraglich ist, ob die Nichtgenehmigung der NutzunigeeVerletzung des bilateralen
Abkommens begrindet.

Dies ist dann der Fall, wenn es sich bei der Nithleng der Genehmigung um eine
Enteignung handelt.

1. Vorliegen einer Enteignung

Es kdnnte sich zunéchst um eine direkte Enteigimamgleln.
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Einedirekte Enteignung liegt dann vor, wenn dem Eigentimer durch stdalicHoheitsakt
die Verfigungsgewalt Uber sein Eigentum formal egén wird.

A wird die Verfugungsgewalt Gber die Produktiontstaicht formal entzogen.

Das Vorliegen einer Enteignung scheidet daher aus.

2. Vorliegen einer indirekten Enteignung

Es konnte sich bei der Nichterteilung der Nutzuegshmigung aber um eine indirekte
Enteignung handeln.

Eineindirekte Enteignung liegt dann vor, wenn dem Eigentiimer die Eigentjoosition mit
anderen Mitteln als durch staatlichen Enteignunigsakzogen wird. Umfasst sind dabei auch
Maflinahmen, die in ihrer Auswirkung einer Enteignadgr Verstaatlichung gleichkommen.
Die Nichterteilung der Nutzungsgenehmigung stalit faktisches Verbot der Nutzung der
Produktionsstétte dar.

Eine indirekte Enteignung liegt daher vor.

3. Rechtmaliigkeit der Enteignung

Fraglich ist, ob die von | durchgefiihrte Enteignueghtmaliig ist. Dies ist dann der Fall,
wenn die Rechtmafigkeitsvoraussetzungen erfilit sin

Dann muisste die Enteignung einéffentlichen Zweck verfolgen, durfte sichnicht
diskriminierend auswirken und miusste durch die Gewahrung dimschadigung einen
Ausgleich fur den Investor herbeifiihren.

Die Nichterteilung der Genehmigung erfolgte durch um den Erfordernissen des
Gesundheitsschutzes Rechnung zu tragen. Ein déleettlZweck wurde mithin verfolgt.
Weiterhin durfte sich die Enteignung auch nichtkdminierend auswirken. Anhaltspunkte
hierfir sind nicht ersichtlich.

Schlief3lich misste | das Unternehmen A durch diedbeung einer Zahlung entschadigen.
Diese miusstangemessersein, in einekonvertiblen Wahrung erfolgen undunverziglich
erfolgen.

| verweigert die Zahlung jeglicher Ausgleichslergjen strikt.

Die Enteignung von A ist daher nicht rechtméaRig stallt eine Verletzung des bilateralen
Abkommens zwischen | und D dar.

lll. Verletzung des bilateralen Abkommens durch Vewstol3 gegen den Grundsatz der
billigen und gerechten Behandlung

Weiterhin konnte die Nichtgenehmigung einen VergijeGen den Grundsatz der billigen und

gerechten Behandlung begriinden.
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Nach dem Grundsatz der ,gerechten und billigen Beéhsg“ missen nationale
Rechtsvorschriften klar und deutlich formuliertrseZzudem muss die Anwendung objektiv
und vorhersehbar sein. Der Grundsatz statuiertiméim Mindestniveau an Rechtssicherheit
und Vertrauensschutz.

| machte A gegenlUber vor Inbetriebnahme der Proolsstatte deutlich, dass die
Nutzungsgenehmigung auch fur die Zukunft erteiltrde@ wirde. A vertraute auf die
Versicherung der Regierung des Staates | und gisgweit vom Vorliegen eines sicheren
Geschaftsklimas aus.

Die Nichterteilung begrindet damit auch einen \#$gjegen den Grundsatz der billigen und
gerechten Behandlung.

IV. Ergebnis

Die Nichterteilung der Genehmigung stellt einen ste8 gegen das bilaterale

Investitionsabkommen zwischen | und D dar.

b) Aufgabe 2

|. Zustandigkeit eines ICSID Tribunals

Fraglich ist, ob die Zustandigkeit eines Tribunalsch der ICSID Konvention fir die
Streitschlichtung zwischen | und A gegeben ist.

Fur die Streitschlichtung zwischen | und A beziglées o.g. Investitionsabkommens ware
nach Art. 25 ICSID Ubereinkommen ein Schiedstribuaaf der Grundlage der ICSID
Konvention zustandig, wenn die Zustandigkeitsvosatmingen erfillt sind.

Dann missten | und D Vertragsparteien der ICSIDJe€ation sein.

Wie im Sachverhalt angegeben, sind sowohl | al& &u¥/ertragsparteien der Konvention. A
ist dabei ein Investor aus einem anderen Vertraggstla A seinen Sitz in D hat. Zudem
bezieht sich der Streit zwischen | und A auch @ énvestition, siehe oben.

Weiterhin musste eine Zustimmung zur Durchfiihruimg® Verfahrens nach der Konvention
vorliegen.

| hat einem solchen Verfahren in dem bilateralenkgdmen zugestimmt. A erhebt
Beschwerde, so dass eine Zustimmung auch von Sktebinternehmens A gegeben ist.

Il. Ergebnis

Das Tribunal nach der ICSID Konvention ist mithurstandig.
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