Politische Risiken und informelle
Hindernisse fiir Auslandsinvestitionen

Joachim Karl!

L Einleitung

In Australien muss man zur Griindung einer Firma zwei
behordliche Verfahren durchlaufen und zwei Tage sowie
zwei Prozent eines durchschnittlichen Jahreseinkommens
aufwenden. In Bolivien hingegen benétigt man dazu 20 be-
hordliche Verfahren, 88 Arbeitstage und 266 Prozent eines
durchschnittlichen Jahreseinkommens. In Indonesien, Mo-
zambique, Venezuela oder Vietnam kann es noch linger
dauern. Und das ist unter Umstidnden erst der Anfang.
Denn auch nach der Er6ffnung kann sich ein Unternehmen
vielen weiteren Hindernissen gegentibersehen, die aus der
Schwiche des Justizsystems, Detailversessenheit bei Li-
zenzvergaben oder einem ineffizienten Banksektor erwach-
sen. Zur Beitreibung von Auflenstinden sind in Lindern
wie Kolumbien mehr als zwei Jahre erforderlich, und in Pa-
raguay, Jordanien oder Peru muss ein Kreditgeber mehr als
35 verschiedene Verfahrensschritte durchlaufen. Es kann
nicht tberraschen, dass legale Neugrindungen in diesen
Lindern eher selten sind und ein Grof3teil der Wirtschafts-
tatigkeit im informellen Sektor stattfindet, der wiederum
durch niedrige Lohne, mangelnden Arbeitsschutz, fehlende
Qualititsnormen und das Fehlen einer Kranken- oder Al-
tersversicherung gekennzeichnet ist.?

Informelle Investitionshemmnisse wie die soeben er-
wihnten listigen Verfahren koénnen auslindische Investo-
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ren abschrecken und Investitionen vereiteln, je nachdem,
wie sich das Investitionsklima in dem betreffenden Gast-
land insgesamt darstellt. Trotz ihrer betrichtlichen Bedeu-
tung wurde den informellen Investitionshemmnissen im
Rahmen des internationalen Investitionsschutzes jedoch
bislang nur wenig Aufmerksamkeit geschenkt. Im Mittel-
punkt der Debatte und der entsprechenden Rechtsstreitig-
keiten stehen stattdessen formelle Investitionshindernisse,
wie z. B. in den rechtlichen Vorschriften des Gastlandes ver-
ankerte Verbote und andere Einschrinkungen fiir Auslands-
investitionen.

Dieses Phinomen liefie sich damit erkliren, dass infor-
melle Investitionshemmnisse schwieriger nachzuweisen
und weniger transparent sind als formelle Hindernisse fiir
Auslandsinvestitionen, die im Rechtssystem des Gastlan-
des greifbar sind. Auflerdem mag sich ein auslidndischer In-
vestor angesichts informeller Investitionshemmnisse dafiir
entscheiden, entweder ganz auf die Investition zu verzich-
ten, oder aber zur Uberwindung der Hindernisse informelle
Losungen zu finden. Vielleicht ist auch nicht allen auslin-
dischen Investoren bewusst, dass ihnen internationale In-
vestitionsschutzabkommen (IIAs) nicht nur Protektion
vor formellen Investitionshemmnissen bieten, sondern
auch informelle Investitionshindernisse einbeziehen.

Im Folgenden soll die Frage niher beleuchtet werden, in-
wieweit ITAs auslandische Investoren vor informellen Inves-
titionshemmnissen schiitzen konnen. Der Beitrag beginnt
mit einem kurzen Uberblick iiber die bestimmenden Fak-
toren fiir Auslandsinvestitionen und die wichtigsten politi-
schen Risiken, die durch IIAs abgedeckt werden. Danach
werden die hdufigsten informellen Investitionsbarrieren be-
schrieben und nach ihrer Bedeutung fiir auslidndische Inves-
toren anhand entsprechender Daten eingestuft. Es folgt eine
Analyse, inwieweit einzelne IIA-Bestimmungen Schutz vor
informellen Investitionshemmnissen gewihren.
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II. Informelle Investitionshemmnisse und das
Investitionsklima

Das Investitionsklima im potentiellen Gastland spielt eine
entscheidende Rolle, wenn in einem Unternehmen uber
die Vornahme einer Investition entschieden wird. Wichtig
sind hier vor allem vier Faktoren, nimlich die politische?,
wirtschaftliche* und rechtliche® Gesamtlage des Landes so-
wie das Vorhandensein eines giinstigen allgemeinen Um-
feldes.® Jede dieser Komponenten kann auslindische Inves-
toren ermutigen oder abschrecken; im konkreten Einzelfall
wird die Entscheidung des Investors durch das Zusammen-
spiel aller Faktoren bestimmt.

Der Investitionsschutz befasst sich mit denjenigen De-
terminanten, die ein politisches Risiko darstellen. Es lisst
sich als die potentielle Gefahr definieren, dass das Gastland
in unzulissiger Weise die Geschiftstitigkeit eines auslin-
dischen Investors behindert. Bestimmte politische Kernri-
siken werden in IIAs abgedeckt, wie z. B. diskriminierende
Behandlung und andere unbillige Vorgehensweisen, Enteig-
nungen, Transferbeschrinkungen und Verluste aufgrund
von Kriegen und Ereignissen dhnlicher Art. Eine erhebliche
Zahl von ITAs enthilt auch Bestimmungen, die sich auf
Verbote bestimmter Tatigkeitsauflagen, den Bruch staatli-
cher Zusagen und auf Regelungen zum Aufenthalt und
zur Beschiftigung von auslindischem Schlisselpersonal
beziehen. Erginzt werden diese Bestimmungen durch Ver-
fahren zur Streitbeilegung, die dem auslandischen Investor
normalerweise das Recht gewihren, eine internationale
Schiedsstelle anzurufen.

Politische Risiken konnen sich als formelle oder infor-
melle Hemmnisse fiir Auslandsinvestitionen manifestieren.
Formelle Hindernisse lassen sich als ein Instrumentarium
zur Kontrolle auslindischer Investitionen umschreiben, das
durch die Gesetzgebung und in beho6rdlichen Vorschriften

155



Joachim Karl

explizit festgelegt ist. Dazu gehoren z. B. generelle Verbote
von Auslandsinvestitionen, die Deckelung auslidndischer
Kapitalbeteiligungen an inlindischen Unternehmen, Vor-
behalte beim Grundstiickserwerb und Beschrinkungen des
Auslinderanteils im Vorstand oder Aufsichtsrat. In der Regel
betreffen diese Hindernisse die Niederlassungsfreiheit im
Gastland.

Zu den informellen Investitionshindernissen gehort
eine Vielzahl von Hemmnissen, die sich aus Verwaltungs-
praktiken und unverdffentlichten politischen Richtlinien
des Gastlandes ebenso ergeben konnen wie aus starren
Marktstrukturen und politischen, kulturellen und gesell-
schaftlichen Institutionen, die Auslandsinvestitionen be-
eintrachtigen.” Diese Hemmnisse konnen bereits den
Markteintritt eines auslindischen Investors betreffen oder
sich erst nach der Geschiftsgriindung bemerkbar machen,
z.B. bei der Geltendmachung vertraglicher Rechte, der Ver-
gabe von Geschiftslizenzen oder dem Zugang zu Kapital
im Gastland. Informelle unterscheiden sich von formellen
Investitionshemmnissen auch insoweit, als sie gewohnlich
allgemeiner Art und nicht spezifisch auf auslindische In-
vestoren ausgerichtet sind.

Zu den informellen Investitionshindernissen gehoren
z.B. tberbordender Biirokratismus, eine inkompetente
Verwaltung, Mangel an Transparenz, eine uneinheitliche
oder liickenhafte Gesetzgebung, eine hiufige Anderung
oder missbrauchliche Anwendung bestehender Gesetze
und Vorschriften, eine nicht funktionstiichtige oder poli-
tisch gelenkte Justiz, organisierte Kriminalitdt, Korrupti-
on, oder eine allgemeine Geringschitzung rechtsstaatli-
cher Prinzipien.

Bei weitem nicht alle informellen Investitionshemm-
nisse fallen jedoch in die Kategorie der politischen Risiken,
d. h. sie spiegeln nicht stets die Politik des Gastlandes wi-
der oder ergeben sich daraus. Zu den informellen Barrieren,
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die in der Regel nicht aus politischen Risiken resultieren,
zdhlen z.B. mangelhafter Zugang zu inlindischen Finanz-
quellen, bestehende Handelsgepflogenheiten und Ge-
schiftskulturen, taktisch motivierte Beschrinkungen des
Stimmrechts in Gesellschaftssatzungen, fehlende Grofle
und Tiefe des inlindischen Aktienmarkts, mangelhafte In-
frastruktur (Strafden, Telefone usw.) sowie sprachliche Bar-
rieren.

Einige informelle Investitionshindernisse sind in einer
Grauzone angesiedelt, wo nicht klar ist, ob sie ein politi-
sches Risiko darstellen. Das ist z.B. bei der Korruption
und organisierter Kriminalitit der Fall. Normalerweise
wirde man in diesen Fillen von privatem Fehlverhalten
sprechen, das nicht in den Verantwortungsbereich des Staa-
tes fillt. Anders hingegen wiren diejenigen Fille zu bewer-
ten, in denen das Gastland von derartigen kriminellen Ak-
tivititen Kenntnis hat und sie toleriert oder gar aktiv
unterstitzt.

Staatliche Unternehmen sind ein weiteres Beispiel fir
diese Grauzone. Thre Existenz kann bedeuten, dass der be-
treffende Wirtschaftssektor fiir inlindische wie auslin-
dische Privatanleger gleichermafien unzuginglich ist. Da
in diesem Fall keine Diskriminierung vorliegt, wire die
blo8e Existenz staatlicher Unternehmen nicht als politi-
sches Risiko anzusehen. Anders mag der Fall jedoch liegen,
wenn die betreffenden Unternehmen staatliche Funktio-
nen wahrnehmen und diese missbrauchlich zu Lasten aus-
lindischer Investoren ausgetibt werden.

Wenn auch formelle wie informelle Barrieren ernsthafte
Investitionshemmnisse darstellen konnen, so hat sich ihre
relative Bedeutung im Lauf der Zeit doch geindert. Die in
den meisten Lindern anhaltende wirtschaftliche Liberali-
sierung hat zu einem bedeutenden Abbau formeller Inves-
titionshindernisse geftihrt. Das heifdt nicht, dass es keine
formellen Barrieren mehr gibe; die meisten Linder halten
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noch immer an einem gewissen Maf} an Restriktionen fest.
Aufgrund des weltweiten Konkurrenzkampfes um Aus-
landsinvestitionen sehen sich viele Linder aber unter Zug-
zwang, die gesetzlichen Rahmenbedingungen kontinuier-
lich zu verbessern.

Im krassen Gegensatz dazu bestehen informelle Investi-
tionshemmnisse in zahlreichen Lindern weiter. In vielen
Teilen der Welt sind auslindische Investoren noch immer
mit administrativen Schwierigkeiten oder anderen Hinder-
nissen der oben beschriebenen Art konfrontiert. Hier be-
steht eine gewisse Ahnlichkeit zur Handelspolitik, in der
nichttarifire Handelshemmnisse nunmehr im Vordergrund
stehen, nachdem beim Abbau von Zollen grofie Fortschrit-
te erzielt worden sind.

Informelle Barrieren sind aus verschiedenen Griinden
schwieriger abzubauen als formelle Investitionshindernisse.
Gesetzliche oder behordliche Vorschriften, die Investitio-
nen behindern, konnen relativ einfach geidndert oder abge-
schafft werden, wihrend informelle Barrieren hiufig auf
tief verwurzelten gesellschaftlichen oder kulturellen Tradi-
tionen beruhen. Unterschiedliche Gesellschaften kénnen
divergierende Ansichten zur Angemessenheit und Fairness
in der Behandlung von auslindischen Investitionen haben.
So mogen etwa Verwaltungsverfahren, die in einem Land
als langwierig oder gar schikanos angesehen wiirden, in ei-
nem anderen Land als normale Praxis gelten. Ein vergleichs-
weise niedriger Stellenwert von formellen Rechtsbeziehun-
gen kann darauf beruhen, dass persénlichen Kontakten und
dem Ehrenwort einer Person eine hohere Bedeutung bei-
gemessen wird als offiziellen Vertrigen und deren Durchset-
zung vor Gericht. Eine ineffiziente und inkompetente Ver-
waltung mag nur mithsam zu verbessern sein, wenn sie aus
einem mangelhaften Schulsystem resultiert.

Informelle Investitionshemmnisse mogen auch deswe-
gen fortbestehen, weil sie durch das politische System ei-
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nes Landes bedingt sind oder weil einflussreiche Interes-
sengruppen ihre Aufrechterhaltung fordern. So koénnen
etwa hiufige Gesetzesinderungen auf eine anhaltende poli-
tische Instabilitit des Gastlandes zuriickzufithren sein.
Was die Justiz angeht, so kann das politische System des
Gastlandes ihrer Unabhingigkeit und Unparteilichkeit im
Wege stehen. Korruption mag stillschweigend toleriert
werden, weil Regierungsbeamte darin verwickelt sind oder
aber weil Korruption als Mittel zur individuellen Armuts-
bekimpfung und zur Vermeidung sozialer Unruhen ange-
sehen wird. Auch mag es sein, dass einzelne informelle In-
vestitionshemmnisse weniger anstof8ig wirken und damit
eher hingenommen werden als formelle Barrieren, da sie
normalerweise nicht diskriminierend sind.

Empirische Daten zum Investitionsklima und zur Bedeu-
tung verschiedener informeller Investitionshemmnisse

Die Weltbank hat vor kurzem eine Studie unter dem Titel
,Ease of Doing Business” durchgefiihrt.® Die teilnehmen-
den Unternehmen wurden gebeten, ihre Bewertung anhand
von fanf Kriterien vorzunehmen, namlich (1) Unterneh-
mensgrindung, (2) Lizenzen, (3) Arbeitsrecht, (4) Eigen-
tumsrecht und (5) Finanzierung. Danach stehen Neusee-
land, Singapur, die Vereinigten Staaten, Kanada und
Norwegen an der Spitze der am besten fiir Investitionen ge-
eigneten Linder. Deutschland steht an 19. Stelle. Am
schwierigsten gestalten sich hiernach Investitionen in der
Zentralafrikanischen Republik, Burkina Faso und der De-
mokratischen Republik Kongo.

In einer weiteren Untersuchung der Weltbank wurden
die Unternehmen gebeten, bestimmte informelle Investiti-
onshindernisse nach ihrer Bedeutung einzustufen.” An die-
ser Studie nahmen mehr als 32.000 Unternehmen aus 62
Lindern teil. Soweit nicht anders erklirt, geben die Zahlen
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in den folgenden Tabellen die Anzahl der Unternehmen in
Prozent an, nach deren Meinung der jeweilige Aspekt in
der betreffenden Region ein ernsthaftes Investitionshemm-
nis darstellt.'©

e Kriminalitit, Diebstahl und Stérungen der 6ffentlichen
Ordnung (%):

Ostasien/Pazifik: 27,5

— Europa & Zentralasien: 14,3

Lateinamerika: 51,6

Naher Osten/Nordafrika: —

— Siidasien: 22,6

Afrika siidlich der Sahara: 31,9

e Korruption (%):
— Ostasien/Pazifik: 40,0

Europa & Zentralasien: 22,0

Lateinamerika: 60,1

— Naher Osten/Nordafrika: 35,2

Stidasien: 30,5

Afrika stidlich der Sahara: 44,3

e Einheitlichkeit/Berechenbarkeit amtlicher Auslegun-
gen von Vorschriften (%):
- Ostasien/Pazifik: 54,2

Europa & Zentralasien: 42,8

Lateinamerika: 29,5

Naher Osten/Nordafrika: 55,2

Stidasien: 46,8
— Afrika stdlich der Sahara: 48,0

e Steuerpriifer erwarten von Unternehmen Geschenke (%):
- Ostasien/Pazifik: 29,8
— Europa & Zentralasien: 45,2

Lateinamerika: 12,0

Naher Osten/Nordafrika: -

— Siidasien: 44,2

Afrika stidlich der Sahara: 19,2
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e Vertrauen in die Justiz (%):
Ostasien/Pazifik: 61,7
— Europa & Zentralasien: 53,8
Lateinamerika: 45,7
Naher Osten/Nordafrika: 72,7
— Sitidasien: 48,4
— Afrika stidlich der Sahara: 57,4
e Kosten fiir Sicherheits- und SchutzmafSnahmen (% des
Umsatzes):
— Ostasien/Pazifik: 6,2
Europa & Zentralasien: 3,0
— Lateinamerika: 8,6
Naher Osten/Nordafrika: 0,7
Siidasien: 0,8
— Afrika stidlich der Sahara: 1,9
e Mangelnder Zugang zu inlindischen Finanzquellen
(Neuinvestitionen aus internen Quellen oder einbehal-
tene Gewinne) (%)':
— Ostasien/Pazifik: 36,8
Europa & Zentralasien: 69,7
Lateinamerika: 48,5
Naher Osten/Nordafrika: 74,2
Stidasien: 55,3
— Afrika stidlich der Sahara: 66,3
e Verzégerungen beim Anschluss an die Stromversorgung
(in Tagen)":
- Ostasien/Pazifik: 13,7
Europa & Zentralasien: 4,3
Lateinamerika: 30,8
Naher Osten/Nordafrika: 124,9
— Sudasien: 79,0
— Afrika stidlich der Sahara: 57,3
e Stromausfille (in Tagen)*:
— Ostasien/Pazifik: 5,3
— Europa & Zentralasien: 10,7
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Lateinamerika: 12,4

Naher Osten/Nordafrika: 13,9
- Stdasien: 117,5

Afrika stidlich der Sahara: 77,3

Aus den obigen Daten geht hervor, dass mangelndes Ver-
trauen in die Justiz und fehlende Einheitlichkeit oder Bere-
chenbarkeit bei der Auslegung von Vorschriften innerhalb
der Kategorie der informellen Investitionshemmnisse auf-
grund politischer Risiken eine bedeutende Rolle spielen.
Danach folgen Korruption sowie Kriminalitit, Diebstahl
und mangelnde 6ffentliche Ordnung.

Anzumerken wire hier, dass sich die Situation im Hin-
blick auf individuelle informelle Investitionsbarrieren all-
mahlich bessert. So geht zum Beispiel aus einer jliingeren
Untersuchung der EBRD' hervor, dass Sicherheitsfragen
in Mittel- und Osteuropa (MOE) sowie auch in der Ge-
meinschaft unabhingiger Staaten (GUS) zwischen 2002
und 2005 an Bedeutung verloren haben:

e Von Unternehmen gezahlte Bestechungsgelder:
— MOE (neue EU-Mitgliedslidnder): 11 % (2002: 19 %)
- GUS: 21 % (2002: 26 %)
e Sicherheit:
— Private Sicherheitsdienste: 55 % (2002: 61 %)
— Schutzgelder: 8 % (2002: 17 %)

III. Bestimmungen in IIAs zu informellen Investitions-
hindernissen

Um fir auslindische Investoren attraktiver zu werden,
sind Staaten bemiiht, bestehende informelle Investitions-
hemmnisse abzubauen. Das ist umso wichtiger, als diese
Hindernisse im Vergleich mit formellen Investitionsbarrie-
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ren an Bedeutung gewonnen haben.!® Dabei ist der akute
Handlungsbedarf aber von Land zu Land unterschiedlich.
So lidsst sich zum Beispiel das trotz fortbestehender erheb-
licher informeller Investitionshemmnisse anhaltend grofie
Interesse von auslindischen Investoren an Lindern wie
Russland mit einem Reichtum an nattrlichen Rohstoffvor-
kommen (Ol und Gas) erkliren, wie ihn nur wenige andere
Linder aufzuweisen haben. In verschiedenen MOE-Staaten
werden noch bestehende informelle Investitionshinder-
nisse durch den kiirzlich vollzogenen oder in naher Zu-
kunft bevorstehenden Beitritt zur Europiischen Union so-
wie durch die Verfigbarkeit billiger, gut ausgebildeter
Facharbeiter mehr als ausgeglichen. Linder wie China, In-
dien oder Brasilien kénnen es sich aufgrund ihrer riesigen
Binnenmarkte leisten, mit einem gewissen Maf} an infor-
mellen Investitionshemmnissen zu leben.

Die Heimatlander der Investoren sowie auch internatio-
nale Institutionen kénnen beim Abbau von informellen In-
vestitionshindernissen wertvolle Hilfestellung leisten, in-
dem sie die wichtigsten Barrieren identifizieren und
Strategien zu ihrem Abbau vorschlagen. So kann beispiels-
weise technische Hilfe geleistet werden, um Regierungs-
personal besser auszubilden, bestehende Vorschriften und
Verwaltungsverfahren zu straffen und transparenter zu ma-
chen und die gesamte Biirokratie effizienter zu gestalten.
Unterstiitzung bei der Korruptionsbekdmpfung ist ein wei-
teres wichtiges Thema.

Auch ITAs bieten die Moglichkeit, informelle Investiti-
onshindernisse anzugehen, vorausgesetzt, sie sind Aus-
druck von im Gastland bestehenden politischen Risiken.
Fir auslidndische Investoren konnen diese Vertrige sowohl
im Hinblick auf Hemmnisse bei der Niederlassung als
auch in der nachfolgenden operativen Phase niitzlich sein.
Die folgenden ITA-Bestimmungen konnten einschligig
sein:
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e die Priambel;

e das Prinzip der gerechten und billigen Behandlung (,,fair
and equitable treatment”);

e das Prinzip der Nichtdiskriminierung;

e Schutz vor Enteignung;

e Schutz vor kriegerischen Auseinandersetzungen und
dhnlichen Ereignissen;

e das Prinzip des freien Kapitaltransfers;

e die sogenannte , Respektklausel” und

e das Prinzip der Transparenz.

Der Bestand an IIAs steigt weiterhin an. Ende 2005 hatte
die Gesamtzahl der bilateralen Investitionsférderungsver-
trage bereits die Marke von 2.400 tiberschritten. Daneben
bestanden Ende 2005 ca. 230 Freihandels-, Assoziierungs-,
Partnerschafts- oder Kooperationsabkommen mit einer
mehr oder weniger ausgeprigten Investitionsschutzkom-
ponente. Einen enormen Anstieg verzeichnen Investitions-
streitigkeiten zwischen auslindischen Investoren und
Gaststaaten. Bis Ende 2005 sind 229 Fille bekannt gewor-
den, von denen fast 70 Prozent aus den vorangegangenen
vier Jahren stammen.'® Da nicht alle Schlichtungsverfah-
ren Offentlich erfasst werden, diirfte die tatsichliche Zahl
wahrscheinlich noch um einiges hoher liegen. Angesichts
der Hiufigkeit und Bedeutung von informellen Investi-
tionshindernissen wiirde es nicht tiberraschen, wenn auch
sie zunehmend zum Gegenstand von Streitfidllen wiirden.

1. Die Priambel

In einer ITA-Priambel wird normalerweise festgehalten,
dass die Vertragsparteien auf ihrem Staatsgebiet Investitio-
nen, die von Investoren der jeweils anderen Partei getitigt
werden, zu fordern beabsichtigen und dass sie darauf be-
dacht sind, hierfiir glinstige Bedingungen zu schaffen. In-
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formelle Investitionshemmnisse, fiir welche das Gastland
verantwortlich ist, laufen diesem allgemeinen Fordergebot
zuwider. Obwohl auslidndischen Investoren und ihren Hei-
matlindern aus der Priambel keine juristisch durchsetz-
baren Rechte erwachsen, kann sie doch in verschiedener
Hinsicht von Bedeutung sein:

Erstens kann die Pridambel bei der Auslegung der mate-
riellen Bestimmungen eines ITA niitzlich sein. Das gilt ins-
besondere fur Artikel, die von ihrem Inhalt her relativ
unbestimmt sind und deswegen unterschiedlichen Aus-
legungen zuginglich sind. Ein Beispiel dafiir ist das Prinzip
der gerechten und billigen Behandlung — eine Bestimmunyg,
die besonders im Hinblick auf informelle Investitions-
hemmnisse von Bedeutung sein kann. So kann etwa die be-
sondere Betonung der Schaffung giinstiger Investitions-
bedingungen in der Priambel herangezogen werden, wenn
es darum geht, diesen Grundsatz eher eng oder weit aus-
zulegen.!’

Zweitens kann die Priambel bis zu einem gewissen
Grad als Ersatz fiir materielle Vertragsbestimmungen die-
nen, die in einen ITA keinen Eingang gefunden haben, wie
etwa eine Vorschrift zur Transparenz. Wie oben dargelegt,
stellt mangelnde Transparenz ein gravierendes informelles
Investitionshemmnis dar. Es liefle sich mit guten Griinden
darlegen, dass das Gebot zur Schaffung giinstiger Investiti-
onsbedingungen auch die Transparenz von Gesetzen und
Vorschriften bedingt.

Mafinahmen des Gastlandes, die nicht mit der Vertrag-
sprdambel vereinbar sind, laufen dem Geist des IIA zuwi-
der. Dies mag insofern gravierende Konsequenzen nach
sich ziehen, als der Ruf des Gastlandes hierdurch erheblich
leiden kann. Die negativen Auswirkungen auf die Attrakti-
vitit eines Landes als Standort fiir Auslandsinvestitionen
koénnten damit dhnlich stark sein wie im Fall einer férmli-
chen Vertragsverletzung. Die Bedeutung der Priambel fiir
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informelle Investitionshemmnisse sollte deshalb nicht un-
terschitzt werden.

2. Das Prinzip der gerechten und billigen Behandlung

Die meisten IIAs enthalten eine Bestimmung, in der sich
die Vertragsparteien zu einer gerechten und billigen Be-
handlung (,fair and equitable treatment”) der Investitionen
verpflichten, die von Investoren der jeweils anderen Ver-
tragspartei getitigt werden. Die konkreten Formulierungen
koénnen voneinander abweichen. So kann zum Beispiel
auch von einer lediglich ,billigen” (, equitable”) Behand-
lung die Rede sein. In zahlreichen IIAs wird das Prinzip
mit einer Verpflichtung in Verbindung gebracht, dem aus-
lindischen Investor ,,umfassenden und bestindigen Schutz
und Sicherheit” zu gewihren. In einigen ITAs ist zusitzlich
festgelegt, dass das Gastland Auslandsinvestitionen nicht
durch ,,unangemessene oder diskriminierende” Mafinah-
men behindern darf.

Es stellt sich die Frage, inwieweit informelle Investiti-
onshindernisse der verschiedensten Art unter den Grund-
satz der gerechten und billigen Behandlung fallen. Stellt
etwa eine korrupte oder unzuverlissige Verwaltung, tiber-
bordender Biirokratismus oder mangelnde Transparenz
eine unbillige Behandlung dar? Zur Auslegung der Vor-
schrift bestehen im Grundsatz zwei Anschauungen:

Nach einer Ansicht hingt das Prinzip mit dem soge-
nannten internationalen Mindeststandard zusammen, der
Arglist und vorsitzliche Unterlassungen seitens eines Staa-
tes genauso verbietet wie eklatant unangemessenes oder
sorgfaltswidriges Verhalten (,clear instances of unreason-
ableness or lack of due diligence”).!® Diese Auslegung des
Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung ist
also recht eng gefasst. Danach fielen die meisten der oben
erwihnten Beispiele nur in extremen Fillen unter die ent-
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sprechende Bestimmung. So liefie sich zum Beispiel das
Vorbringen, eine sehr langsam und schwerfillig arbeitende
Verwaltung stelle eine unbillige Behandlung dar, nur dann
mit Erfolg durchsetzen, wenn der Nachweis erbracht wer-
den konnte, dass sich das Gastland arglistig verhilt oder
ausschliefilich auslindische Investoren in dieser Weise be-
handelt. Ahnliche Uberlegungen gelten zum Beispiel fiir ei-
nen Mangel an Transparenz.

Die zweite Ansicht legt den Begriff der , gerechten und
billigen Behandlung” weiter aus. Dieser Ansatz liegt meh-
reren schiedsrichterlichen Spriichen zugrunde, die in jin-
gerer Zeit ergangen sind. Arglist seitens des Gastlandes
stellt keine Bedingung mehr dar. Vielmehr wird schwer-
punktmaifdig darauf abgestellt, inwieweit das staatliche
Verhalten konsistent ist und die legitimen Erwartungen
des Investors respektiert.'’

Diese breiter gefasste Auslegung des Grundsatzes der ge-
rechten und billigen Behandlung beeinflusst auch dessen
Anwendung auf informelle Investitionshemmnisse. In
dem Mafle, in dem sich der Geltungsbereich des Prinzips
erweitert, wichst auch die Zahl der Hemmnisse, auf die
es Anwendung finden konnte.

Nach Ansicht eines Schiedsgerichts ist zum Beispiel
ubertriebener Biirokratismus nicht mit dem Grundsatz der
gerechten und billigen Behandlung vereinbar. Danach ist es
unbillig, zur Erlangung einer Ausfuhrerlaubnis ein ,Uber-
mafd an Unterlagen” zu verlangen.?

In einem anderen Fall wurde hergeleitet, dass die Miss-
achtung ,gerechtfertigter Erwartungen” eines auslin-
dischen Investors zu den Elementen gehort, die bei der Be-
urteilung einer moglichen Verletzung des Prinzips in
Betracht zu ziehen sind.?! Eine solche Missachtung kann
dann gegeben sein, wenn ein Gastland entgegen den Erkla-
rungen eines Behordenvertreters handelt, auf die sich ein
auslindischer Investor verlassen hat.?? Das in diesem Fall
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angesprochene informelle Investitionshemmnis ist man-
gelnde Zuverlissigkeit und Berechenbarkeit bei der offi-
ziellen Auslegung von Vorschriften.

Fehlende Transparenz stellt ein weiteres informelles In-
vestitionshindernis dar, auf welches der Grundsatz der ge-
rechten und billigen Behandlung Anwendung finden kann.
Im TECMED-Fall vertrat das Schiedsgericht die Meinung,
dass dieses Prinzip von einem Gastland ein einheitliches,
transparentes und eindeutiges Verhalten verlangt.??

Angesichts dieser expansiven Auslegungspraxis ist zu
vermuten, dass die vorstehend genannten Schiedsspriiche
nur den Anfang einer Entwicklung zu einer zunehmend
kritischen richterlichen Beurteilung von informellen In-
vestitionshemmnissen darstellen. So sehr dies aus Investo-
rensicht zu begriufien ist, bleibt doch die Sorge, dass das
Konzept der Billigkeit seiner Natur nach ein stark subjekti-
ves Element enthilt, was den Ausgang eines Rechtsstreits
in besonderem Masse ungewiss macht — jedenfalls solange
noch keine gefestigte richterliche Spruchpraxis vorliegt. Im
Fall von informellen Investitionshindernissen wird die Un-
sicherheit noch dadurch erhoht, dass ihre ITA-Vertraglich-
keit von auslidndischen Investoren und Gaststaaten auf-
grund divergierender Rechtstraditionen oder kulturell
bedingter Grundhaltungen?® ganz unterschiedlich einge-
schitzt werden kann.

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass der Grundsatz
der gerechten und billigen Behandlung das Risiko eines
doppelten , versteckten Dissenses” zwischen den Vertrags-
parteien eines ITAs enthilt. Zum einen konnen sich die
Parteien dariiber uneinig sein, ob sich das Prinzip mit dem
internationalen Mindeststandard deckt. Der zweite poten-
tielle Streitpunkt betrifft die konkrete Auslegung des Be-
griffs ,gerechte und billige Behandlung ,, fir den Fall, dass
sich beide Parteien tiber einen grundsitzlich weiten An-
wendungsbereich einig sind.
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Das Dissensrisiko liele sich dadurch verringern, dass
die Parteien im ITA niher darlegen, welche Absichten sie
im Hinblick auf das Prinzip verfolgen. Diesen Weg haben
die USA und Kanada in ihren neuen Muster-Investition-
schutzvertrigen beschritten. Diese Abkommen stellen
klar, dass der Grundsatz der gerechten und billigen Behand-
lung im Sinne des internationalen Mindeststandards zu
verstehen ist.”> Diese gemeinsame Interpretation liefle
sich durch konkrete Beispiele informeller Investitions-
hemmnisse, die gegen den Mindeststandard verstofien,
weiter untermauern. Derselbe Weg stiinde auch im Falle
einer weiten Begriffsauslegung offen. So wird etwa im deut-
schen Mustervertrag die Bedeutung des Begriffs , diskrimi-
nierende Behandlung” durch eine Reihe von Beispielen er-
lautert. Vollig aus der Welt schaffen lisst sich das Problem
der Unbestimmtheit des Prinzips der gerechten und bil-
ligen Behandlung allerdings auch mit dieser Vertragstech-
nik nicht.

3. Das Prinzip der Nichtdiskriminierung

Das Prinzip der Nichtdiskriminierung gehort mit zum
Kern aller ITAs. Es umfasst im Normalfall die Inlinderbe-
handlung und Meistbegiinstigung. Der Grundsatz der In-
linderbehandlung verbietet es einem Gastland, auslin-
dische Investoren weniger glnstig zu behandeln als
inlindische Anleger. Das Meistbegiinstigungsprinzip ver-
bietet es, auslindische Investoren aus einem bestimmten
Land gegeniiber Investoren aus anderen fremden Lindern
zu benachteiligen.

Wie bereits dargelegt, sind informelle Investitions-
hemmnisse normalerweise allgemeiner Art, d.h. sie
richten sich nicht ausschlie8lich gegen auslindische Inves-
toren. In manchen Fillen kénnen informelle Investitions-
hindernisse aber durchaus einen diskriminierenden Cha-
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rakter haben, etwa dann, wenn Lizenzen und andere Ge-
nehmigungen — bei gleichen materiellen Erteilungsvoraus-
setzungen — ohne Komplikationen an inlidndische Investo-
ren vergeben werden, wihrend auslindische Investoren
erheblich mehr Zeit aufwenden miissen, um die erforderli-
chen Behordenakte zu erlangen. Andererseits kann eine ge-
wisse Verzogerung unvermeidlich sein, falls sich die Uber-
priifung der erforderlichen Unterlagen fiir die inlindischen
Behorden bei auslindischen Unternehmen schwieriger ge-
staltet als bei inldndischen.

Diskriminierung kann auch bei Sicherheitsproblemen
im Spiel sein, zum Beispiel bei kriminellen Angriffen auf
Investoren und deren Vermogen im Gastland. Eine Diskri-
minierung lige dann vor, wenn das Gastland die Situation
gegeniiber auslindischen Investoren toleriert, inldndische
Firmen hingegen schiitzt. Auch bei Korruption kann dies
der Fall sein, wenn das Gastland bei Schmiergeldern nur
dann ein Auge zudriickt, wenn sie von auslindischen In-
vestoren verlangt werden.

Ein auslidndischer Investor kann sich schon im Hinblick
auf den Akt der Niederlassung mit informellen Investiti-
onshemmnissen konfrontiert sehen. Die Frage nach der
Reichweite des Nichtdiskriminierungsprinzips (Geltung
nur far die operative Phase oder aber auch fiir die Investiti-
onsvornahme) ist deshalb von erheblicher Bedeutung.
Wihrend die meisten bilateralen ITAs zur erstgenannten
Kategorie gehoren, erfassen insbesondere die amerikani-
schen und kanadischen Vertrige auch die Griindungspha-
se. Dies bedeutet, dass amerikanische und kanadische In-
vestoren gegeniiber ihren europiischen Konkurrenten im
Hinblick auf den Rechtschutz vor informellen Hindernis-
sen im Vorfeld einer Investition im Vorteil sind.

Eine weitere Frage in diesem Zusammenhang bezieht
sich auf den Geltungsbereich des Meistbegliinstigungsprin-
zips. Man kann sich eine Situation vorstellen, in der eine
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Reihe von IIAs eines Gastlandes informelle Investitions-
hemmnisse ausdriicklich zum Gegenstand haben, andere
hingegen nicht. So kann zum Beispiel der IIA zwischen
Land A und Land B die Investitionsbehinderung festschrei-
ben, dass zunichst der Rechtsweg im Inland ausgeschopft
werden muss, bevor die Investoren der anderen Vertrags-
partei das Recht haben, eine internationale Schiedsstelle
anzurufen. Der ITA zwischen Land A und Land C mag hin-
gegen die Bestimmung enthalten, dass die Investoren der
anderen Vertragspartei ohne Vorschaltung der nationalen
Instanzen ein internationales Schiedsverfahren einleiten
konnen. Konnte dann nicht ein Investor aus dem Land B,
der sich mit der langwierigen und schwerfilligen Arbeit
der Justiz des Landes A als informelles Investitionshemm-
nis konfrontiert sieht, aufgrund der Meistbegiinstigungs-
klausel dieselbe glinstige Behandlung fordern, wie sie der
ITA zwischen Land A und C vorsieht?

Die Antworten internationaler Schiedsgerichte auf diese
Frage fallen verschieden aus. Im Fall Maffezini?® sprach das
Gericht einem auslindischen Investor das Recht zu, eine
glinstigere Frist in Anspruch zu nehmen, die in einem ITA
zwischen dem betreffenden Gastland und einem dritten
Land fir das Schiedsverfahren vorgesehen war. In den Fil-
len Salini?” und Plama?® wurde die Meistbegiinstigungs-
klausel dagegen wesentlich enger ausgelegt. Hier entschie-
den die Gerichte, dass diese Klausel nur dann anwendbar
sei, wenn beide IIA-Vertragsparteien klar und eindeutig
die Absicht verfolgen, Schlichtungsbestimmungen aus an-
deren Vertragen in den eigenen Vertrag mit aufzunehmen.

Aufler in diesen Verfahrensfragen kann die Meist-
beglinstigungsklausel auch im Zusammenhang mit mate-
riellen Bestimmungen anderer IIAs von Bedeutung sein.
Man nehme an, dass zwischen Land A und Land C ein ITA
besteht, der beide Seiten dazu verpflichtet, im Zusammen-
hang mit Investitionen stehende Kapitaltransfers von In-
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vestoren der anderen Vertragspartei nicht zu verzogern,
wobei die Uberschreitung einer Frist von einem Monat
nach der Beantragung des Transfers durch den auslin-
dischen Investor als Verzogerung definiert wird. Wenn
sich nun ein Investor aus dem Land B einer solchen Situa-
tion gegeniibersieht, konnte er zum Nachweis einer Trans-
ferverzogerung die Meistbegiinstigungsklausel in dem ITIA
zwischen Land A und Land B zitieren.?”

An dieser Stelle muss betont werden, dass der Anwen-
dungsbereich der Meistbegiinstigungsklausel in jangster
Zeit durch verschiedene Schiedsspriiche nicht nur im Hin-
blick auf die Streitschlichtung eingeschrinkt wurde. Ins-
besondere wird darauf hingewiesen, dass die aus dieser Klau-
sel erwachsenden zusitzlichen Rechte das Gleichgewicht
zwischen Rechten und Pflichten in einem IIA, der eine der-
artige Klausel enthilt, nicht in einem solchen Mafie stéren
duirfe, dass ,Kernfragen beriihrt werden, die von den Ver-
tragsparteien gesondert ausgehandelt werden miissen.”%
Das bedeutet, dass die Meistbegiinstigungsklausel in einem
ITA nicht als Rechtfertigung fiir die Heranziehung von Ver-
tragsbestimmungen dienen darf, firr die in dem betreffenden
ITA kein Gegenstiick vorhanden ist. Man konnte sich zum
Beispiel vorstellen, dass ein IIA die Meistbegiinstigungs-
klausel und ein anderer ITA zusitzlich dazu Inlinderbehand-
lung vorsieht. Ein Investor, der sich in seinem Gastland mit
einer diskriminierenden Verwaltungspraxis konfrontiert
sieht — ein informelles Investitionshemmnis —, kénnte sich
demnach nicht tiber die Meistbegunstigungsklausel auf eine
Verpflichtung zur Gleichbehandlung mit Inlandern berufen.

4. Schutz vor Enteignung
Die rechtliche Absicherung gegen Enteignungen ist eines
der Kernprinzipien des Investitionsschutzes. Danach diir-

fen auslindische Investoren nur dann enteignet werden,
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wenn keine Diskriminierung vorliegt, eine unverziigliche,
angemessene und effektive Entschidigung entrichtet wird
und rechtsstaatsorientierte Verfahren (,due process of
law") eingehalten werden.

Manche informelle Investitionshemmnisse koénnen ei-
nen enteignungsgleichen Eingriff darstellen. Dies sind
Mafinahmen seitens des Gastlandes, die zwar die Eigen-
tumsrechte des auslindischen Investors formell unberiithrt
lassen, faktisch aber die Investition ihres wirtschaftlichen
Wertes ganz oder zum tiberwiegenden Teil berauben.?' In
extremen Fillen kann z.B. eine Uberbordende Biirokratie
diese Wirkung haben.

Man stelle sich vor, dass von einem auslindischen In-
vestor eine Erlaubnis fiir die Einfuhr bestimmter Giiter ge-
fordert wird, die er zur Montage des Endprodukts im Gast-
land benotigt. Oder das Gastland verlangt von einem
auslindischen Investor eine Genehmigung fiir die Ausfuhr
derartiger Giiter an die Muttergesellschaft im Heimatland.
In beiden Fillen kann es einer Enteignung des auslin-
dischen Investors gleichkommen, wenn sich bei der Ertei-
lung der erforderlichen Genehmigungen lange Verzégerun-
gen ergeben. Die Behinderung von Einfuhren kann den
auslidndischen Investor dazu zwingen, die Produktion ein-
zustellen. Hierdurch kann das Unternehmen in die Ver-
lustzone geraten und in letzter Konsequenz in Konkurs fal-
len. Ahnliches gilt fiir die Behinderung von Exporten der
Tochterfirma an das Mutterunternehmen im Heimatland.
Die Tochterfirma kann ihre Giiter nicht mehr absetzen,
die Geschiftstitigkeit erlahmt und die daraus entstehen-
den finanziellen Verluste fithren zur Liquidierung.

Ein weiteres (rares) Beispiel eines informellen Investiti-
onshemmnisses, das einen enteignungsgleichen Eingriff
darstellen kann, sind hiufige Anderungen der Gesetz-
gebung im Gastland, wodurch dem auslindischen Investor
jede verniinftige Wirtschafts- und Finanzplanung unmog-
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lich wird. Gesetzesinderungen sind an sich nichts AufSer-
gewoOhnliches und daher von Unternehmen grundsitzlich
hinzunehmen. Sie miissten demnach so zahlreich und
weitreichend sein, dass sie ganz offensichtlich aufierhalb
der ,normalen” Staatenpraxis liegen, um unter den An-
wendungsbereich der Enteignungsklausel zu fallen.

Schliefilich kénnten auch informelle Barrieren, welche
die Einreise und Beschiftigung von wichtigen Mitarbeitern
aus dem Ausland betreffen, unter dem Gesichtspunkt eines
enteignungsgleichen Eingriffs relevant werden — wenn
auch wiederum nur in seltenen Fillen. Dies konnte etwa
dann der Fall sein, wenn diese Mitarbeiter fiir den Betrieb
der Tochterfirma unerlisslich sind, also wenn es sich z. B.
um Mitarbeiter mit besonderen internen Kenntnissen
oder um hochspezialisierte technische Fachkrifte handelt.
Andererseits tiberlassen es die meisten IIAs - sofern sie die
Thematik tiberhaupt behandeln — dem Gastland, nach eige-
nem Gutdinken tber die Zulassung derartiger Mitarbeiter
zu entscheiden. Die Vertragsparteien verpflichten sich in
diesem Fall lediglich, die entsprechenden Genehmigungen
,im Rahmen des geltenden Rechts” zu erteilen. Behin-
derungen von Seiten des Gastlandes bei der Erteilung von
Aufenthalts- und Arbeitserlaubnissen kénnten daher nur
dann einen enteignungsgleichen Eingriff auslosen , falls
das Gastland seine Ermessensfreiheit offensichtlich miss-
braucht.

5. Schutz vor kriegerischen Auseinandersetzungen

Viele ITAs enthalten eine Bestimmung, welche die Investi-
tionen auslidndischer Investoren bei Kriegen, burgerkriegs-
dhnlichen Unruhen und dhnlichen Ereignissen vor Scha-
den schiitzen soll. Diese ITAs verpflichten das Gastland
normalerweise nicht zur unbedingten Zahlung einer Ent-
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schidigung an den Investor, sondern beziehen sich ledig-
lich auf das Nichtdiskriminierungsprinzip. Das bedeutet,
dass ein Gastland auslindische Investoren dann zu ent-
schidigen hat, wenn es sich fiir eine Kompensation inlin-
discher Firmen entscheidet.

Im vorliegenden Zusammenhang konnte die Bestim-
mung dann relevant werden, wenn Sicherheitsprobleme
auftreten. In etlichen Lindern sind auslindische Investo-
ren und ihre Mitarbeiter einer erheblichen Gefihrdung
durch Bandenkriminalitit oder Terroranschlige ausgesetzt.
Konnte man die oben genannte Bestimmung auf derartige
Situationen anwenden? Urspriinglich war diese Klausel
auf auflergewohnliche kriegsihnliche Ereignisse zuge-
schnitten, die ihrer Natur nach eine schwere, unkontrol-
lierbare Bedrohung fiir auslindische Investoren darstellen.
Es liefle sich argumentieren, dass Bandenkriminalitit und
Terroranschlige im Vergleich zu einem Krieg ein geringe-
res Ubel und - zumindest was die Kriminalitit angeht —
nicht aulergewohnlich sind. Andererseits konnen Krimi-
nalitit und Terrorismus in Extremfillen Dimensionen er-
reichen, die mit einer kriegerischen Auseinandersetzung
vergleichbar sind. Die jetzige Lage im Irak bietet dafiir ein
Beispiel.

6. Freier Kapitalverkehr

ITIAs enthalten gewohnlich eine Transferklausel, die einem
auslindischen Investor den freien Kapitalverkehr mit dem
Ausland gestattet, falls die Transfers mit der Investition im
Zusammenhang stehen. Einschrinkungen oder Verbote
sind nicht erlaubt, wenn auch etliche IIAs bei Zahlungs-
bilanzkrisen vortiibergehende Restriktionen zulassen.

Wie auch bei dem oben erwihnten enteignungsgleichen
Eingriff kann eine erhebliche Verzogerung von Transferge-
nehmigungen eine Vertragsverletzung darstellen. Die ent-

175



Joachim Karl

scheidende Frage ist, wie lange eine Verzogerung dauern
darf, ohne als unzulissige Transferbeschrinkung angese-
hen zu werden. Die Verwaltungspraxis unterscheidet sich
hierzu von Land zu Land. Allgemein lisst sich sagen, dass
ein Vertragsbruch dann vorliegt, wenn eine Transfergeneh-
migung linger benotigt, als im Rahmen internationaler Be-
ziehungen verniinftigerweise zu erwarten ist.

7. Die Respektklausel (oder ,,umbrella clause”)

Viele IIAs enthalten eine Bestimmung, nach der sich die
Vertragsparteien dazu verpflichten, aufler den in dem IIA
selbst festgelegten auch anderweitige Verpflichtungen zu
erfiillen, die sie im Hinblick auf die Investition eines Inves-
tors der anderen Vertragspartei eingegangen sind. Typi-
scherweise zielt diese sogenannte Respektklausel darauf
ab, Verpflichtungen, die dem Gastland aus einem Investi-
tionsvertrag mit einem auslandischen Investor erwachsen,
dem betreffenden ITA zu unterstellen. Damit wird ein
Bruch dieses Investitionsvertrags seitens des Gastlandes
grundsitzlich zu einem Verstof$ gegen den IIA, und der aus-
lindische Investor kann Schadensersatz verlangen.

Ein informelles Investitionshindernis ist im Spiel, falls
ein derartiger Vertragsbruch auf eine allgemeine Nichtach-
tung rechtsstaatlicher Prinzipien durch das Gastland zu-
riickzufihren ist. Dies wire etwa dann der Fall, wenn das
Gastland Vertrige vorsitzlich und regelmaifdig bricht. Wie
bereits weiter oben dargelegt,?? liuft eine derartige Missach-
tung rechtsstaatlicher Prinzipien auflerdem dem Grundsatz
der gerechten und billigen Behandlung zuwider.

Wie zuvor? festgestellt, ist ein informelles Investitions-
hemmnis auch dann gegeben, wenn die Behorden des Gast-
landes Gesetze und Vorschriften uneinheitlich und unzu-
verlissig auslegen. Konnten ein derartiges Verhalten auch
als ein Verstofy gegen , anderweitige Verpflichtungen” im
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Zusammenhang mit einer Auslandsinvestition anzusehen
sein? Ein Beispiel dafiir wire eine unzutreffende behordli-
che Erklirung, nach der der geplante Bau eines Industrie-
betriebs mit dem Immobilien- und Umweltrecht des Gast-
landes vereinbar ist. Kénnte sich der ausldndische Investor
auf die Respektklausel des IIA berufen und geltend ma-
chen, dass die besagte Erklirung eine einseitige Verpflich-
tung des Gastlandes darstellt, die Bauerlaubnis fiir den Be-
trieb nicht aus immobilien- und umweltrechtlichen
Granden zu verweigern? In der Regel wird sich ein auslin-
discher Investor mit einer derartigen Argumentation nicht
durchsetzen koénnen. Eine Konformititserklirung allein
stellt namlich noch keine Verpflichtung zur Genehmigung
der Investition dar. Anders kénnte der Fall aber dann zu be-
urteilen sein, wenn die Erklirung das letzte noch fehlende
Element im Erlaubnisverfahren war und der Investor somit
den Eindruck gewinnen musste, seiner Investition stehe
nun nichts mehr im Wege.?®

8. Transparenzverpflichtungen

Wie schon gesagt, stellt mangelnde Transparenz ein
schwerwiegendes informelles Investitionshemmnis dar.
Bislang enthalten jedoch nur wenige ITIAs ausdriickliche
Transparenzvorschriften.®* Damit wird anerkannt, dass
auslindische Investoren ein berechtigtes Interesse am Zu-
gang zu Informationen tiber die Investitionsbedingungen
im Gastland haben. Dazu gehoren z.B. die allgemeine In-
vestitionspolitik des Gastlandes, die entsprechenden Ge-
setze und Vorschriften sowie die Richtlinien und Verfahren
der Verwaltung. Die Mechanismen zur Vermittlung sol-
cher Informationen kénnen Beratungsgespriche, die Beant-
wortung von Anfragen und eine vorherige Anzeigepflicht
fr geplante Mafinahmen einschlief3en. Sofern diese Trans-
parenzbestimmungen im ITA rechtlich bindend sind, kann
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ein auslindischer Investor Schadensersatz verlangen, falls
ein Gastland seinen Verpflichtungen nicht nachkommt
und dadurch der Investition Schaden zufiigt.

Ein Beispiel wire die plotzliche und unerwartete Einfiih-
rung neuer Sicherheitsbestimmungen fiir einen Fertigungs-
betrieb?’. Méglicherweise muss deswegen die Produktion
vorubergehend stillgelegt werden, wodurch dem auslin-
dischen Investor finanzielle Verluste entstehen. Derartige
Konsequenzen lieflen sich vermeiden, wenn der auslin-
dische Investor rechtzeitig von der beabsichtigten Maf3-
nahme in Kenntnis gesetzt wird und somit geniigend Zeit
hat, seinen Betrieb umzuriisten.

9. Vollstreckbarkeit von Schiedsspriichen

Wenn ein auslindischer Investor den Rechtsstreit mit sei-
nem Gastland tiber ein informelles Investitionshemmnis
gewinnt, stellt sich die Frage, wie er seinen Anspruch
durchsetzen kann. Diese Frage ist dann von besonderer Be-
deutung, wenn sich der Schiedsspruch auf eine allgemeine
Missachtung rechtsstaatlicher Prinzipien durch das Gast-
land griindet. In diesem Fall wird sich die Missachtung al-
ler Wahrscheinlichkeit nach auch auf das Ergebnis des
Schiedsverfahrens erstrecken. In der Tat kénnen Schwie-
rigkeiten bei der Vollstreckung von Schiedsspriichen ihrer-
seits ein schwerwiegendes informelles Investitionshinder-
nis darstellen.

In den meisten IIAs findet sich eine Bestimmung, nach
welcher der Schiedsspruch zwischen einem Staat und ei-
nem Investor fur beide Parteien bindend, endgtltig und in
Ubereinstimmung mit dem Recht des jeweiligen Gastlan-
des vollstreckbar ist. In dem oben beschriebenen Fall niitzt
dies einem auslidndischen Investor jedoch wenig. Er muss
in die Lage versetzt werden, schiedsrichterliche Urteile
nicht nur in dem unterlegenen Gastland, sondern auch in
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Drittlindern durchzusetzen, in denen rechtsstaatliche
Prinzipien respektiert werden.

Dies lisst sich z.B. erreichen, indem das zur Weltbank
gehorende International Centre for Settlement of Invest-
ment Disputes (ICSID) als Schiedsstelle gewdhlt wird. Arti-
kel 54 (1) der ICSID-Konvention fordert u.a., dass ,jede
Vertragspartei ein nach Mafigabe dieser Konvention ergan-
genes Urteil zu respektieren und die aus diesem Urteil er-
wachsenden geldlichen Verpflichtungen innerhalb ihres
Staatsgebiets so zu vollstrecken hat, als ob es sich um ein
rechtskriftiges Urteil eines inlindischen Gerichts handel-
te”. Wenn also die Schlichtung im Rahmen des ICSID
stattfindet, ist jeder Staat, der der Konvention angehort,
grundsitzlich verpflichtet, ergangene Urteile auf dem eige-
nen Staatsgebiet zu vollstrecken.

Ein weiteres bewihrtes Verfahren zur Vollstreckung
schiedsrichterlicher Urteile fithrt tiber die Konvention der
Vereinten Nationen zur Anerkennung und Vollstreckung
von im Ausland ergangenen Schiedsspriichen, die soge-
nannte ,New Yorker Konvention”. Nach Mafigabe dieses
Abkommens (Artikel III) erkennt jeder Vertragsstaat aus-
lindische Schiedsspriiche als bindend an und vollstreckt
sie im Einklang mit seinen Verfahrensvorschriften. In der
Praxis jedoch findet die New Yorker Konvention nur be-
grenzt Anwendung, weil die Mitgliedsstaaten in vielen Fil-
len lediglich bereit sind, in anderen Mitgliedsstaaten ergan-
gene Urteile zu vollstrecken.

IV. Ergebnis
Auslindische Investoren sehen sich in vielen Lindern mit
informellen Investitionshemmnissen konfrontiert. Sie

konnen in den verschiedensten Formen auftreten und In-
vestoren sowohl in der Vor- als auch in der Nachgriin-
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dungsphase ihrer Investitionen behindern. Im Gegensatz
zu dem weltweiten Trend zum Abbau formeller Investiti-
onsbarrieren sind informelle Hindernisse ihrer Natur nach
bestandiger, weswegen ihre Bedeutung fur auslindische In-
vestoren relativ zunimmt.

Informelle Investitionshemmnisse, die sich auf be-
stimmte Handlungen oder Unterlassungen des Gastlandes
griinden, konnen ein politisches Risiko darstellen. Das
fahrt zu der Frage, inwieweit IIAs einem auslindischen In-
vestor Schutz vor informellen Investitionshindernissen
bieten. Verschiedene Bestimmungen eines IIA sind von Be-
deutung, nimlich die Priambel, der Grundsatz der gerech-
ten und billigen Behandlung, das Nichtdiskriminierungs-
prinzip, Schutz vor Enteignung, Entschidigung fiir
Verluste aufgrund von Krieg und dhnlichen Ereignissen,
die Freiheit des Kapitalverkehrs, die sogenannte Respekt-
klausel und das Prinzip der Transparenz.

Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung
ist hierbei von besonderer Wichtigkeit. Aufgrund seines
grolen potentiellen Anwendungsbereichs konnte es auf
die verschiedensten informellen Investitionshemmnisse
anwendbar sein. Angesichts der subjektiven Komponente
des Begriffs der , gerechten und billigen Behandlung” kon-
nen auslindische Investoren und ihre Gastlinder bei der
Bewertung der Billigkeit einer Mafinahme jedoch durchaus
zu verschiedenen Ergebnissen gelangen. Ahnliche Beden-
ken gelten auch fiir andere Vertragsbestimmungen, die auf
informelle Investitionshemmnisse anwendbar sein kon-
nen, etwa fur den Schutz vor enteignungsgleichen Eingrif-
fen und vor Restriktionen des Kapitalverkehrs.

Diese Unsicherheiten lieflen sich dadurch vermindern,
dass sich IIAs niher mit der Thematik von informellen In-
vestitionshemmnissen befassen. So kénnten die Vertrags-
parteien — entweder in der jeweiligen Vorschrift selbst
oder aber besser in einem Anhang — einzelne informelle In-
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vestitionshindernisse anfiihren, die nach gemeinsamer An-
sicht ein politisches Risiko darstellen und deshalb unter
den Anwendungsbereich des ITA fallen. Da diese Beispiele
lediglich zur Veranschaulichung dienen, verbliebe den
Schiedsgerichten im Einzelfall immer noch ein ausreichen-
des Maf} an Beurteilungsspielraum bei der Feststellung ei-
nes eventuellen Vertragsverstofles.

Als Alternative hierzu konnten sich die Vertragspar-
teien auf eine Erklarung entweder in dem betreffenden ITA
oder aber in einer interpretativen Note beschrinken, in
welcher sie bestitigen, dass das Abkommen sowohl fiir for-
melle als auch fiir informelle Investitionshemmnisse gilt,
die Ausdruck eines politischen Risikos sind. Danach
konnte eine allgemeine Definition derartiger informeller
Investitionsbarrieren folgen. Mit dieser Erklirung wirden
die Vertragsparteien die Bedeutung unterstreichen, die sie
dem Problem der informellen Investitionshindernisse im
Rahmen des Investitionsschutzes beimessen. Gleichzeitig
wiirde mit diesem Verfahren der Tatsache Rechnung getra-
gen, dass es unmaoglich ist, alle nur denkbaren informellen
Investitionshemmnisse in einem ITA abschlieffend auf-
zufiihren. Man konnte sich auch eine Kombination beider
Verfahren vorstellen, wobei eine allgemeine Definition in-
formeller Investitionshindernisse durch konkrete Beispiele
erldutert wird.

Informelle Investitionshemmnisse konnen bereits die
Niederlassungsphase betreffen. Vom Standpunkt des Inves-
tors aus gesehen ist es deshalb wichtig, ob der Investitions-
schutz sich auf die Griindungsphase erstreckt. In dieser
Hinsicht sind europiische Investoren derzeit gegeniber
amerikanischen und kanadischen im Nachteil, als nur die
bilateralen Investitionsvertrage der letztgenannten Liander
bindende Verpflichtungen zum Investitionsschutz bei der
Niederlassung enthalten.

Als Fazit gilt festzuhalten, dass informellen Investiti-
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onshindernissen bei der Verhandlung von IIAs mehr Auf-
merksamkeit gewidmet werden sollte. Am besten wire es
zweifellos, derartige Hemmnisse ginzlich zu beseitigen.
Solange dies aber nicht moglich ist, stellt ein vertraglicher
Schutz auslindischer Investoren vor den negativen Kon-
sequenzen dieser Barrieren eine achtbare nichstbeste Lo-
sung fur dieses Problem dar.
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