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Einleitung

Der vorliegende Beitrag widmet sich dem Thema , Volker-
rechtliche Grundlagen des Investitionsschutzes”.! Nach ei-
nigen Anmerkungen zur Begriffsbestimmung und Bedeu-
tung von Auslands- bzw. Auslandsdirektinvestitionen
folgt ein allgemeiner Uberblick tiber den momentanen vol-
kerrechtlichen Rahmen fiir Auslandsinvestitionen, der
sich aus gewohnheitsrechtlichen Regelungen, multilatera-
len Vertragen, regionalen Vereinbarungen, bilateralen In-
vestitionsschutzabkommen und unverbindlichen |, Soft
Law”-Regelungen zusammensetzt.

Danach beschiftigt sich der Beitrag mit ausgewihlten
volkerrechtlichen Regelungen, die bereits zum Schutz von
Auslandsinvestitionen bestehen. Nicht besprochen werden
dagegen Regelungen zur Liberalisierung, die darauf abzie-
len, nationale Hemmnisse und Beschrinkungen gegen In-
vestitionen aus dem Ausland abzubauen oder abzuschaf-
fen, die Diskriminierung auslindischer Investoren zu
verhindern, die sachgerechte Funktion der Mirkte sicher-
zustellen oder die Marktwirtschaft zu fordern. Nicht be-
sprochen werden des weiteren auch solche internationale
Standards, die zwar fur eine Beurteilung des Verhaltens
multinationaler Gesellschaften und ihrer Zweigunterneh-
men herangezogen werden koénnten, deren Anwendung je-
doch mit Ausnahme einiger Normen der OECD und der
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ILO? bislang noch mit Unsicherheit behaftet ist. Dazu ge-
horen z.B. Regelungen zum Wettbewerb und zu wett-
bewerbsbeschrinkenden Geschiftspraktiken, zum Schutz
der Umwelt und der Menschenrechte und zur Korruption,
einschlief{lich Bestechung und Vorteilsnahme.

Der Beitrag konzentriert sich auf die wichtigste Katego-
rie der volkerrechtlichen Regelungen zum Schutz auslin-
discher Investoren vor schidlichen Mafinahmen seitens
des Gaststaates (bzw. vor Mafinahmen, die diesem Staat
zurechenbar sind), namentlich auf Enteignung, Verstaatli-
chung und andere tiefgreifende Mafinahmen zur Beschnei-
dung oder Aberkennung der Eigentumsrechte auslin-
discher Investoren.

Um den Rahmen dieses Beitrags nicht zu sprengen, kon-
nen auch solche staatliche Mafinahmen nicht angespro-
chen werden, die die Interessen auslindischer Investoren
zwar nicht in existenzieller Weise bedrohen, ihnen aber
doch sehr schaden konnen. Dazu gehoren etwa steuerliche
Diskriminierungen, die missbriuchliche Nutzung von Ur-
heberrechten, die willkiirliche Verweigerung von Konzes-
sionen, Hemmnisse fiir den Transfer von Geldern (Kapital,
Gewinne, Lizenzgebiihren usw.) ins Ausland und Hemm-
nisse bei der Einstellung auslindischer Fihrungs- oder
Fachkrifte. Zwar sind diese einzelnen Mafinahmen an
sich noch nicht mit einer Enteignung gleichzusetzen, aber
es besteht dennoch moglicherweise eine bestimmte recht-
liche Relevanz nach Mafigabe des Nichtdiskriminierungs-,
des Meistbegilinstigungs-* oder des allgemeineren Billig-
keitsprinzips (,,fair and equitable treatment“).
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Begriffsbestimmung und Bedeutung von Auslands- bzw.
Auslandsdirektinvestitionen

Bestimmung der Begriffe ,, Auslandsinvestitionen” und
,Auslandsdirektinvestitionen” (ADI)

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung beschreibt der
Begriff , Auslandsinvestitionen’® den Transfer von Gel-
dern, Material und Personal von einem Staat (dem Kapital-
exporteur) in einen anderen Staat (das Gastland) zugunsten
eines im Gastland titigen Unternehmens, wobei die Ge-
genleistung in einer direkten oder indirekten Beteiligung
an den Einnahmen des betreffenden Unternehmens be-
steht.® Die Unterscheidung zwischen ,, Auslandsinvestitio-
nen” und , Aulenhandel” orientiert sich normalerweise an
der Verwendung von Geldern zur Fihrung eines Unterneh-
mens. Eine Auslandsinvestition weist typischerweise ei-
nen langfristige Investitionshorizont auf, der dem Anleger
einen gewissen Einfluss auf die Fihrung des Unterneh-
mens vermittelt und umfasst daneben Portfolio-Investition
(Kapitalbeteiligungen usw.). Ausgeschlossen sind jedoch
Kapitalbewegungen, die lediglich spekulativen Zwecken
dienen, sowie Kredite, die nicht direkt mit einer Investi-
tion in Zusammenhang stehen.”

Auslandsinvestitionen konnen sowohl , direkt” als auch
,indirekt” geartet sein (sog. Portfolio-Investitionen).! Un-
terschieden wird dabei nach dem Einfluss, den der Anleger
auf die Fithrung des Unternehmens austibt.’ Eine Auslands-
direktinvestition (ADI) kann sowohl im Erwerb eines beste-
henden Unternehmens als auch in der Neugriindung eines
solchen bestehen. Nach der Definition des WTO-Sekretari-
ats ist eine ADI dann gegeben, ,wenn ein in einem Land
(dem Heimatland) beheimateter Investor einen Vermogens-
wert in einem anderen Land (dem Gastland) erwirbt mit der
Absicht, diesen Vermogenswert zu verwalten.”1°
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Eine enger gefasste, unternehmensbezogene Definition
betrifft ausschlieflich Auslandsdirektinvestitionen. So
konzentriert sich z.B. der jahrliche World Investment Re-
port der UNCTAD auf ADI und multinationale Gesell-
schaften.!! Der World Investment Report der UNCTAD
far 2005 (mit dem Untertitel , Transnational Corporations
and the Internationalization of R&D"| definiert ADI als:

,,... eine auf eine langfristige Beziehung gegrindete In-
vestition, die einem in einem bestimmten Land behei-
mateten Wirtschaftssubjekt (dem Anleger bzw. der Mut-
tergesellschaft) eine langfristige Beteiligung mit
kontrollierendem Einfluss an einem Unternehmen ver-
schafft, das in einer anderen Volkswirtschaft als der des
ADI-Investors beheimatet ist (ADI-Unternehmen, Kon-
zernunternehmen, Auslands-Tochtergesellschaft). Bei
einer Auslandsdirektinvestition tibt der Anleger einen
signifikanten Einfluss auf die Fithrung des in der ande-
ren Volkswirtschaft ansissigen Unternehmens aus. Zu
einer solchen Investition geh6ren sowohl die auslésende
als auch alle darauf folgenden Transaktionen zwischen
diesen beiden Wirtschaftssubjekten und ihren rechts-
fahigen wie nicht rechtsfihigen Tochterunternehmen.
Eine ADI kann sowohl durch Einzelpersonen als auch
durch Geschiftsunternehmen getitigt werden.”!?

Diese allgemeine Definition entspricht der Art, in der der
Begriff bereits zuvor von der OECD'" und dem IWF* ver-
wendet wurde. Wie die UNCTAD weiterhin anmerkt,'® be-
schreibt der Begriff ,, ADI-Strome’ sowohl den Transfer von
Kapital (direkt oder tiber verbundene Unternehmen) von ei-
nem auslidndischen Anleger an ein ADI-Unternehmen als
auch umgekehrt den Transfer von einem ADI-Unterneh-
men an den Anleger im Ausland.

Nach diesem Schema gehoren zu Auslandsdirektinves-
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titionen drei verschiedene Komponenten: a) der Besitz von
Kapitalanteilen, b) die Wiederinvestition von Einnahmen
und c) die Vergabe von Krediten innerhalb des Unterneh-
mens. Kapitalbeteiligungen werden durch den Anleger im
Ausland durch den Kauf von Aktien eines Unternehmens
erworben, das in einem anderen Land beheimatet ist. Der
Begriff Wiederanlage von Einnahmen bezieht sich auf den
(entsprechend der Kapitalbeteiligung zu berechnenden) An-
teil des Anlegers an den Einnahmen einer Tochtergesell-
schaft, die diese nicht als Dividenden ausschiittet bzw. an
den Direktanleger transferiert. Diese von der Tochterge-
sellschaft einbehaltenen Einnahmen werden wieder inves-
tiert. Der Begriff der unternehmensinternen Kreditvergabe
(oder firmeninterne Schuldentransaktion) bezeichnet die
Vergabe und den Erhalt kurz- oder langfristiger Kredite
durch den Anleger (die Muttergesellschaft) und die Toch-
tergesellschaften.

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass es fiir Auslands-
direktinvestoren aufler dem Erwerb von Kapitalanteilen
noch andere Mittel gibt, um die Geschiftsfihrung eines
anderen Unternehmens zu beeinflussen. Zu diesen nicht
kapitalgebundenen Investitionen gehdren z.B. Unterver-
trage, Geschaftsfihrungsvertrige, schliisselfertige Losun-
gen, Produktaufteilungen und die Vergabe von Franchise-
und anderen Lizenzen.!¢

Die oben zitierte ADI-Definition der UNCTAD dient
hauptsichlich dem Zweck, die Handels- und Investitions-
strome in der Weltwirtschaft zu erfassen und statistisch
auszuwerten. Andererseits liefern derzeit die volkerrecht-
lichen Instrumente, die sich auf Auslandsinvestitionen be-
ziehen (siehe unten), keine einheitliche Definition des Be-
griffs , Investitionen”. Unterschiede in dessen Reichweite
lassen sich oft anhand der niheren Umstéinde der betreffen-
den Vereinbarung erkliren. Wihrend das ICSID-Uberein-
kommen ganz auf eine Definition des Begriffs ,Investi-
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tion” verzichtet, gilt fiir die meisten bilateralen Investiti-
onsschutzabkommen und regionalen Abmachungen (wie
z.B. NAFTA) eine breiter gefasste, auf Vermogenswerte be-
zogene Definition des Begriffs, die sowohl direkte als auch
indirekte Auslandsinvestitionen einschlief3t.

Da der juristische Anwendungsbereich des Begriffs von
dem Geltungsbereich der jeweiligen Vereinbarung bzw.
Norm abhingt, erscheint es in diesem Beitrag erscheint es
zur Behandlung der rechtlichen Fragen angebracht, von
dem weit gefassten Investitionsbegriff auszugehen, der so-
wohl direkte als auch indirekte Auslandsinvestitionen um-
fasst. Der rechtlichen Zielsetzung entsprechend sind bei
manchen Dokumenten indirekte Auslandsinvestitionen
mit eingeschlossen, bei anderen ausgeschlossen.

Die Bedeutung der Auslandsdirektinvestitionen

Frither spielten indirekte Auslandsinvestitionen eine be-
deutendere Rolle als Auslandsdirektinvestitionen.!” Gegen
Ende des 19. Jahrhunderts begann die Bedeutung der ADI in
ihrer heutigen Form allmihlich zu wachsen und stieg wei-
ter an, bis sie im Lauf des 20. Jahrhunderts zur vorherr-
schenden Form der Auslandsinvestitionen wurden. Aller-
dings liefen die sozialistischen Linder lange Zeit keine
ADI zu und auch die Staaten, die sich im Lauf der Entkolo-
nialisierung nach dem Ende des 2. Weltkriegs neu konsti-
tuierten, waren sehr darauf bedacht, ihre Bodenschitze
und Volkswirtschaften nicht unter die Kontrolle auslin-
discher Interessen geraten zu lassen. Nach dem Zerfall der
Sowjetunion beschleunigte sich die Globalisierung sowie
die weltweite Offnung der Mirkte. Ende der 90er Jahre be-
miuhten sich die meisten Gastlinder aktiv, ADI wegen ih-
res anerkannten Nutzens fiir die wirtschaftliche Entwick-
lung anzulocken.!®

In den letzten zwei Jahrzehnten sind die ADI dramatisch
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angewachsen und nehmen heute eine sehr bedeutende Posi-
tion in den internationalen Wirtschafsbeziehungen ein. Mit
zunehmender Integration der Produktionsprozesse ist ein
weiterer Anstieg des Volumens der ADI zu erwarten. ADI
wachsen viermal schneller als der Welthandel, den sie er-
ginzen und bereichern. Fiir das Ansteigen der Auslands-
investitionen gibt es verschiedene Griinde. So kann sich
ein Investor etwa in einem auslindischen Markt niederlas-
sen, um Handelsbarrieren zu ,uberspringen” und Zugang
zu einem Markt zu erhalten, der ansonsten geschlossen wi-
re. Auch besteht die Mdoglichkeit, den internationalen
Markt effizienter zu beliefern, indem man sich die relativen
Standort- und Produktionsvorteile eines Gastlandes zu-
nutze macht. Auflerdem koénnen sich Handelsbeziehungen
auch tiber enge Beziehungen zwischen einem Unternehmen
und seiner auslidndischen Tochter entwickeln, die durch
eine Direktinvestition der Muttergesellschaft gegriindet
wurde.”” Handel und Investitionen sind demzufolge immer
enger miteinander verwoben: der Handel fithrt letztendlich
zu Auslandsinvestitionen, durch die wiederum das Handels-
volumen vergrofiert wird.20

Da der Welthandel zu etwa 40 % aus unternehmens-
internen Transaktionen multinationaler Gesellschaften
besteht, kann man wohl annehmen, dass der Export zuneh-
mend den ADI folgt. Im Rahmen der Globalisierung, das
heiflt im Rahmen des globalen Trends zur Liberalisierung,
Privatisierung und Offnung der Mirkte,?' verstirkte sich
die Integration der Mirkte fir Gliter und Dienstleistungen
einerseits sowie der Kapitalmirkte andererseits. Im End-
effekt sind heute diese Mirkte entweder regional oder glo-
bal, und die einzelnen Linder sind voneinander abhingig.
Dieser Prozess, in Verbindung mit der Entwicklung von
Systemen zur weltweiten Ubermittlung von Nachrichten
und Daten in Echtzeit sowie der Liberalisierung der Kapi-
talstrome, hat die Bedeutung der Titigkeiten multinatio-
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naler Unternehmen sowohl fiir den Welthandel als auch
fir die Auslandsinvestitionen unterstrichen.?

Im Jahr 2004 wurde der Gesamtbestand an ADI auf 9
Trillionen US$ geschitzt, getitigt von etwa 70.000 multi-
nationalen Gesellschaften und ihren 690.000 Tochterge-
sellschaften im Ausland. Der Umsatz der auslindischen
Tochtergesellschaften belief sich auf fast 19 Trillionen
Us$.»

Der Ausfluss von ADI stieg 2004 um 18 % auf 730 Milli-
arden US$, wovon die Hilfte aus den USA, Grofibritannien
und Luxemburg stammte. Die bedeutendsten Nettoexpor-
teure von ADI-Kapital waren auch weiterhin die ent-
wickelten Linder: der Netto-Ausfluss tiberstieg den Netto-
Zufluss um 260 Milliarden USS$.

In der Rangfolge der Besitzer von Vermogenswerten im
Ausland steht General Electric (USA) an erster Stelle, ge-
folgt von Vodafone (UK) und Ford Motor (USA). Bemer-
kenswerterweise enthilt das Verzeichnis der 100 grofiten
multinationalen Gesellschaften vier Firmen aus Entwick-
lungslindern, zu denen auch die Firma Hutchinson Wham-
poa von Li Ka Shing in Hongkong gehort (obwohl es nicht
angebracht erscheint, Hongkong, das 1997 an China zu-
riickgegeben wurde und heute ein fithrendes internationa-
les Finanzzentrum, der zehntgrofite Handelsplatz der Welt
und eigenstindiges Mitglied der WTO ist, als , Entwick-
lungsland” einzustufen). Interessant ist weiterhin, dass
die multinationalen Gesellschaften in Japan und den USA
allgemein weniger ,transnationalisiert” zu sein scheinen
als in Europa.

Im Jahr 2004 wurde ein Grof3teil des globalen ADI-Be-
standes im Dienstleistungs- und insbesondere im Finanz-
dienstleistungsbereich investiert. Bei der Finanzierung
durch Auslandsdirektinvestitionen stehen an erster Stelle
die Kapitalbeteiligungen, die in den letzten zehn Jahren
etwa zwei Drittel des gesamten ADI-Bestandes ausmach-
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ten. Unternehmensinterne Kredite und wieder investierte
Einnahmen stellen jeweils einen durchschnittlichen An-
teil von etwa 23 % bzw. 12 %.

Im Hinblick auf die Bedeutung der ADI fir die Entwick-
lungslinder (Stand: 2004) fillt auf, dass ihr Gesamtvolu-
men grofier ist als der Zustrom aus anderen privaten Kapi-
talquellen und der Entwicklungszusammenarbeit (ADI
machen mehr als 50 % aller Ressourcen aus). Andererseits
konzentrieren sich die Auslandsdirektinvestitionen auf
nur wenige Entwicklungslander. Asien und Ozeanien zih-
len zu den Hauptzielgebieten.

Der vélkerrechtliche Rahmen fiir Auslandsinvestitionen —
ein kurzer Uberblick

Der volkerrechtliche Rahmen fiir Auslandsinvestitionen ist
eher Stiickwerk. Ganz allgemein konnen in Fillen, in denen
es um den Umgang mit auslindischem Eigentum geht, ver-
schiedene volkerrechtliche Regelungen entweder gemein-
sam oder einzeln zur Anwendung kommen. Dazu gehoren
die Prinzipien und Regeln des internationalen Gewohn-
heitsrechts und des allgemeinen Volkerrechts, bilaterale
Vertrige, multilaterale Vereinbarungen, einschligige Be-
stimmungen in Handelsvereinbarungen, gesetzliche Be-
stimmungen regionaler Wirtschaftsgemeinschaften und re-
gionale Menschenrechtsabkommen. Auflerdem bestehen
enge Zusammenhinge zur jeweiligen nationalen Gesetz-
gebung.

Das internationale Gewohnheitsrecht
Zu den Grundlagen des internationalen Gewohnheits-
rechts im Bereich der Auslandsinvestitionen zidhlen haupt-

sichlich die volkerrechtlichen Mindestanforderungen an
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die Schutzmafinahmen fir Auslinder und ihr Eigentum,
die Regeln zur volkerrechtlichen Verantwortung von Gast-
lindern fir unrechtmaifiige Handlungen und der diplomati-
sche Schutz von Auslindern durch ihre Heimatlinder.>
Schon im 19. Jahrhundert wurden diese Regelungen beson-
ders von den lateinamerikanischen Staaten (Calvo-Dok-
trin) heftig angegriffen. Als in den 60er und 70er Jahren
des 20. Jahrhunderts der Gedanke einer ,neuen internatio-
nalen Wirtschaftsordnung” im Verlauf des Entkolonialisie-
rungsprozesses geboren wurde, verschirfte sich der Streit
tiber diese Frage zwischen den westlichen Staaten (den Ka-
pitalexporteuren) einerseits und den Entwicklungslindern
(den Kapitalimporteuren) sowie den sozialistischen Staaten
andererseits. Im Kern ging es bei diesem Streit um die vol-
kerrechtlichen Regelungen zur Enteignung (und Verstaatli-
chung) auslindischen Figentums durch Gastlinder und die
dafiir geschuldete Entschidigung. Ich werde spiter auf die-
sen Disput zurtickkommen.

Multilaterale Vereinbarungen und Initiativen

Auf globaler Ebene besteht kein umfassender multinatio-
naler Vertrag iiber Auslandsinvestitionen, obwohl zu be-
stimmten Aspekten der ADI verschiedene multilaterale
Vereinbarungen von Bedeutung existieren.

Die Havanna-Charta von 1948, die eine internationale
Handelsorganisation (ITO) begriinden sollte, enthielt ei-
nige Bestimmungen tiber Investitionen und Wettbewerb.
Die urspriinglich von den USA zum Schutz auslindischer
Investoren vorgeschlagenen Regelungen wurden jedoch
auf Driangen der Entwicklungslidnder (insbesondere einiger
lateinamerikanischer Staaten) verwissert. Dies war einer
der Griinde, warum die Vereinigten Staaten sich weigerten,
die Charta zu ratifizieren.

In den darauffolgenden Jahren wurden von privaten An-
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legervereinigungen verschiedene Vorschlige tber den An-
nahme einer internationalen Vereinbarung zum Schutz
von Auslandsinvestitionen vorgelegt, denen jedoch kein
Erfolg beschieden war.?

1967 billigte der Rat der OECD den Entwurf einer Uber-
einkunft zum Schutz auslindischen Eigentums, die jedoch
nie zur Ratifizierung vorgelegt wurde. Anfang der 60er Jahre
verabschiedete die OECD jedoch rechtsverbindliche Kodexe
zur Liberalisierung von Kapitalbewegungen und zur Libera-
lisierung von unsichtbaren Transaktionen. 1984 wurde in
die darin enthaltene Definition der Auslandsdirektinvesti-
tionen auch das Griindungsrecht mit aufgenommen.

Einige multilaterale Vereinbarungen von globaler Bedeu-
tung befassen sich mit einzelnen Investitionsfragen wie
zum Beispiel der Streitschlichtung, die in der Konvention
uber das Internationale Zentrum zur Beilegung von Investi-
tionsstreitigkeiten (ICSID-Konvention) von 1965 geregelt
ist.2¢ Die Anzahl der Signatarstaaten dieser Konvention stieg
in den 80er und 90er Jahren betrichtlich an. Ende 2004 lagen
154 Ratifizierungen vor. Das ICSID-Schlichtungsverfahren
stellt ein spezielles, ausdifferenziertes Regelungssystem
dar, dessen eingehende Behandlung den Rahmen des vorlie-
genden Beitrags sprengen wiirde.

Die multilaterale Investitions-Garantie-Agentur (MI-
GA) wurde 1985 unter der Schirmherrschaft der Weltbank
auf der Grundlage eines multilateralen Vertrages eingerich-
tet.” Zweck der MIGA ist es, den Fluss von Investitionen
zu produktiven Zwecken zwischen den Mitgliedslindern
und insbesondere auch in Richtung der Entwicklungslin-
der anzuregen.

Der WTO-Rahmen bietet lediglich rudimentére Regelun-
gen zu bestimmten handelsbezogenen Investitionsfragen.?®
So verbietet das WTO-Ubereinkommen iiber handelsbezo-
gene Investitionsmafinahmen (TRIMs) verschiedene Verhal-
tensauflagen, die sich zum Beispiel auf den Ausgleich der
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Handelsbilanz, die Beschrinkung von Bezugsquellen auf das
Inland (domestic sourcing) und auf Exportbeschrinkungen
in der Fertigungsindustrie beziehen.?’ Das Ubereinkommen
iiber handelsbezogene Rechte an geistigem Eigentum
(TRIPs) schutzt die immateriellen Rechte an geistigem Fi-
gentum.’® Zu erwihnen wiren weiterhin das Abkommen
zu Subventionen und Gegenmaflnahmen (SCM-Abkom-
men) sowie das multilaterale Ubereinkommen tiber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (Agreement on Government
Procurement).

In diesem Zusammenhang ist zu erwahnen, dass es zwei
verschiedene Regelungsansitze fiir die Beziehungen zwi-
schen Handel und Investitionen gibt. Der erste besteht
darin, die Investitionen vom Handel her zu regulieren, in-
dem inlindische Mafinahmen angegangen werden, die die
internationalen Handelsstrome und damit auch die Aus-
landsinvestitionen beeintrichtigen. Dieser Ansatz gilt fir
das TRIMs-Ubereinkommen. Der zweite Ansatz unter-
stiitzt umgekehrt investitionsbezogene Handelsmafinah-
men (IRTMs) zur Verstirkung der durch sie beeinflussten
internationalen Investitionsstrome.?!

Das bedeutendste Beispiel fiir die Regulierung von In-
vestitionen seitens der WTO ist jedoch das allgemeine Ab-
kommen tber den Handel mit Dienstleistungen (General
Agreement on Trade in Services, GATS).3> Das GATS be-
handelt die Erbringung von Dienstleistungen durch Aus-
landsinvestitionen als eine Form des Dienstleistungshan-
dels (entweder iiber eine Zweigniederlassung im Gebiet
eines anderen Mitgliedsstaates oder aber tiber die ,Prisenz
natiirlicher Personen” aus einem Mitgliedsstaat im Gebiet
eines anderen Mitgliedsstaats.?® Des Weiteren verpflichtet
das Abkommen die einzelnen Linder zur Gleichbehand-
lung bestimmter Dienstleistungsanbieter und schlief3t aus
Griinden der Transparenz ein Verzeichnis der Verpflichtun-
gen ein, die fiir die einzelnen Linder gelten. Andererseits
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ergeben sich aus einem Vergleich des GATS mit anderen
internationalen Investitionsvereinbarungen bedeutende
strukturelle Unterschiede im Hinblick auf dessen Ansatz
und Geltungsbereich. So befasst sich das GATS zum Bei-
spiel nicht mit Produktions- und Portfolio-Investitionen,
die den Hauptteil der ADI ausmachen, und begriindet
auch keine unbegrenzten Rechte fiir Investoren.3

Mit ihrem Versuch, einen allgemeiner gefassten multi-
lateralen Investitionsvertrag (Multilateral Agreement on
Investment — MAI) auszuhandeln, zielte die OECD kiirz-
lich darauf ab, einerseits die nationalen Investitions-
regelungen zu liberalisieren und andererseits den Schutz
auslindischer Anleger zu verbessern.®® Es war geplant, zu-
nichst innerhalb des relativ kleinen Kreises der OECD-
Mitgliedsstaaten einen Konsens herzustellen und dann
den Entwicklungslindern einen Beitritt zu dem Vertrag an-
zubieten. Aus verschiedenen Griinden schlug der Versuch
jedoch 1998 fehl.?¢ Daraus resultierte der Vorschlag, den
Plan mit einem neuen Ansatz innerhalb der WTO wieder
aufzunehmen, der die Einbindung der Entwicklungsldnder
in die Verhandlungen von Anfang an vorsieht.

Die Frage, ob Investitionen auf die Tagesordnung der
neuen Verhandlungsrunde tiber die Liberalisierung des
Handels gehoren, ist innerhalb der WTO noch umstritten.
Die Arbeitsgruppe zu den Beziehungen zwischen Handel
und Investitionen (WGTI), die zusammen mit einer ergin-
zenden Arbeitsgruppe zu den Wechselwirkungen zwischen
Handels- und Wettbewerbspolitik bei dem Ministertreffen
der WTO in Singapur im Jahr 1996 ins Leben gerufen wur-
de, unternahm im Lauf der Jahre betrichtliche Anstren-
gungen, um die Frage zu analysieren. Ausgehend von einer
gemeinsam festgesetzten Checkliste befasste sich die Ar-
beitsgruppe Handel und Investitionen unter anderem mit
den Themen Investitionsanreize, Technologietransfer, In-
lindergleichbehandlung und Meistbegiinstigung.’’
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Die im November 2001 verabschiedete Doha-Erklirung
des WTO-Ministerrats nimmt zwar Bezug auf einen ,mul-
tilateralen Rahmen zur Sicherstellung transparenter, stabi-
ler und berechenbarer Bedingungen fir langfristige grenz-
uberschreitende Investitionen und insbesondere fiir
Auslandsdirektinvestitionen ..., womit sie den Win-
schen der USA, der EU und anderer Kapitalexporteure ent-
spricht. Die Entwicklungslinder standen jedoch Verhand-
lungen in diesem Bereich zuriickhaltend gegentiber. Die
Doha-Agenda sieht lediglich vor, ,dass nach der fiinften
Sitzung der Ministerkonferenz Verhandlungen auf der
Grundlage einer im Verlauf der Sitzung zu fillenden ein-
vernehmlichen Entscheidung zu den Modalititen dieser
Verhandlungen aufgenommen werden.”3® Nach dem Fehl-
schlag der funften WTO-Ministerkonferenz in Cancin im
September 2003 einigten sich die WTO-Mitglieder darauf,
das Thema zumindest voriibergehend nicht weiterzuver-
folgen und sich auf Landwirtschaft und andere Bereiche zu
konzentrieren.

Regionale Vereinbarungen

Auf regionaler Ebene bestehen zusitzlich noch verschie-
dene multilaterale Vertrige und andere Abmachungen zu
Investitionsfragen, in denen sich zum Teil Anstrengungen
zur regionalen Integration widerspiegeln.

Dazu gehoren die folgenden rechtlich bindenden Vertri-
ge: die Investitionsvereinbarung der Organisation der Isla-
mischen Konferenz von 1981, die ASEAN-Vereinbarung
uber die Forderung und den Schutz von Investitionen von
1987,% die in Kapitel 11 der NAFTA-Vereinbarung nieder-
gelegten Bestimmungen zu Investitionen (USA, Kanada
und Mexiko),* die MERCOSUR-Investitionsprotokolle
von Colonia und Buenos Aires (das erste Protokoll befasst
sich mit Investitionen von Staatsangeho6rigen der MERCO-
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SUR-Mitgliedslinder, das zweite mit Investitionen von
Staatsangehorigen von Drittlindern)* sowie das Freihan-
delsabkommen von Cartagena.®

Ein sektoral beschrinktes Ubereinkommen stellt der
Vertrag tiber die Energiecharta von 1994 dar, dem mittler-
weile 50 Staaten beigetreten sind. Dazu gehoren die meis-
ten OECD-Mitglieder, verschiedene mittel- und osteuro-
pdische Linder und einige Mitglieder der Gemeinschaft
Unabhingiger Staaten.** Regelungen fiir Auslandsdirekt-
investitionen wurden auch bei der OECD* und bei der Eu-
ropdischen Gemeinschaft (seit 1957) erarbeitet.

Auflerdem bestehen noch die unverbindlichen Investi-
tionsrichtlinien der APEC (1994)%* sowie die internationale
Investitionscharta der Pazifik-Anrainerstaaten. 1998 schlos-
sen die ASEAN-Mitgliedsstaaten ein Rahmenabkommen
fiir das ASEAN-Investitionsgebiet ab. Ahnliche Entwick-
lungen finden sich auch in anderen Regionen.*’

Bilaterale Investitionsschutzabkommen (BITs)

Das Wachstum der Auslandsdirektinvestitionen veranlasst
immer mehr Staaten dazu, bilaterale Investitionsschutzver-
trige (BITs) abzuschlieflen.”® Auflerdem haben auch die
meisten Entwicklungslinder mittlerweile die Bedeutung
der ADI fiir ihre wirtschaftliche Entwicklung erkannt.* Des
Weiteren haben viele Entwicklungslinder erkannt, dass
glaubwiirdige Garantien erforderlich sind, um ADI ins Land
zu holen.’® Demzufolge entstand ein weltweiter Flickentep-
pich aus heute mehr als 2.300 bilateralen Investitionsschutz-
abkommenn (BITs), im Vergleich zu lediglich 500 vor nur 10
Jahren.®! Mehr als 85 % dieser Vertrige wurden nach 1990 ab-
geschlossen. Ende 2004 bestanden insgesamt 2.392 BITs, von
denen jedoch erst 70 % in Kraft getreten waren.>>
Interessant ist weiterhin, dass BITs nicht mehr nur zwi-
schen Kapitalexporteuren und Entwicklungslindern abge-
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schlossen werden. Eine wachsende Zahl dieser Vertriage
wird mittlerweile zwischen Entwicklungslindern selbst
und zwischen den Schwellenlindern abgeschlossen, die
aus dem Zerfall der Sowjetunion in Osteuropa und Asien
hervorgegangen sind.>® An etwa 48 % der im Jahre 2003 be-
stehenden BITs waren lediglich Entwicklungs- bzw.
Schwellenlinder beteiligt.

Dariiberhinaus ist bemerkenswert, dass sich die Zahl
der Doppelbesteuerungsabkommen Ende 2004 auf 2.559
belief, von denen 39 % zwischen Industriestaaten einer-
seits und Entwicklungslindern andererseits bestanden.

Dieses globale Netzwerk aus bilateralen Investitions-
schutzabkommen bildet zusammen mit internationalen
Schlichtungsmechanismen zur Beilegung von Streitigkei-
ten einen duflerst wichtigen Bestandteil des volkerrecht-
lichen Rahmens fir Auslandsinvestitionen.>® Trotz unter-
schiedlicher Detailregelungen stimmen die heutigen BITs
europdischen wie amerikanischen Ursprungs in ihren
sachlichen Bestimmungen weitgehend iiberein (siehe un-
ten). Aulerdem dhneln sie sich auch insoweit, als der Gel-
tungsbereich des jeweiligen Vertrags (d. h. die von ihm be-
troffenen Investitionen und Investoren) genau festgelegt
wird.5¢

Aufier der wachsenden Zahl von BITs und DTTs muss fur
einen vollstindigen Uberblick der gegewirtigen Lage auch
berticksichtigt werden, dass immer mehr bilaterale, regio-
nale und interregionale Abkommen auch Bestimmungen
zu Handel und Investitionen enthalten. Neben Vorschriften
zur Liberalisierung und Forderung des Handels, enthalten
solche Vertrage auch Regelungen, die der Liberalisierung,
dem Schutz und der Férderung von Investitionsstromen die-
nen. Die Verkniipfung zwischen Handel und Investitionen
wird in diesen Abkommen immer enger. Ende 2004 bestan-
den insgesamt 209 derartige Vereinbarungen, von denen
87 % nach 1990 abgeschlossen worden waren.®’
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Soft Law

Die im internationalen Gewohnheitsrecht sowie in volker-
rechtlichen Vertrigen verankerten Bestimmungen zu Aus-
landsinvestitionen werden durch das sogenannte , Soft
Law" sowie durch Richtlinien internationaler Korperschaf-
ten erginzt, die zwar nicht rechtlich bindend sind, aber
trotzdem fir das rechtliche Verhalten oder zumindest fiir
die Auslegung bindender Vorschriften und die Erarbeitung
zukiinftiger Regelungen de lege ferenda von grofier Bedeu-
tung sein koénnen.

Verankert sein kann derartiges , Soft Law” etwa in un-
verbindlichen Resolutionen der UN-Generalversammlung,
so z.B. in der umstrittenen Charta der wirtschaftlichen
Rechte und Pflichten von 1974, oder in den Richtlinien
der Weltbank fiir die Behandlung von ADI aus dem Jahr
1992. Wihrend diese Richtlinien eigentlich keinerlei recht-
liche Bindungskraft besitzen, konnen sie doch nach den
Worten der Weltbank ,,die volkerrechtlichen Entwicklun-
gen in diesem Bereich stark beeinflussen” .

Zu dem Konzept des ,Soft Law” gehoren weiterhin die
verschiedenen Verhaltenskodizes (,,codes of conduct”), die
entweder noch als Entwurf vorliegen oder aber von der UN-
Generalversammlung in den 70er und 80er Jahren beschlos-
sen wurden und dazu dienen sollten, die Tatigkeit multi-
nationaler Konzerne auf internationaler Ebene zu regeln. Zu
erwihnen ist in diesem Zusammenhang die kiirzlich revi-
dierte Erklarung der OECD zu internationalen Investitionen
und multinationalen Unternehmen von 1976% sowie die
Dreigliedrige Grundsatzerkldrung der ILO tiber multinatio-
nale Unternehmen und Sozialpolitik.®® Zahlreiche andere
,,Soft Law”-Instrumente lieflen sich ebenfalls anfiihren.
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Nationale Gesetze und Regelungen

Die Beobachtung ist richtig, dass sich der konkreteste und
ausdifferenzierteste Teil des rechtlichen Rahmens fiir ADI
nicht auf internationaler Ebene findet, sondern in den recht-
lichen und politischen Systemen der einzelnen Linder.®!
Eine grofde Zahl von Lindern verfigt heute tiber spezielle
ADI-Regelungen. Die Behandlung dieses Bereichs tibersteigt
jedoch tiber den Rahmen des vorliegenden Beitrags.

Volkerrechtliche Grundlagen fiir den Schutz ausldndischer
Investitionen vor Enteignung und Verstaatlichung

Nach diesem allgemeinen Uberblick iiber den volkerrecht-
lichen Rahmen fiir Auslandsinvestitionen geht dieser Bei-
trag nunmehr auf den Schutz von Auslandsinvestitionen
vor Enteignung und Verstaatlichung ein.

Wie bereits angemerkt, sind die gewohnheitsrechtlichen
Regelungen zur Enteignung auslindischen Eigentums in
einem sogenannten internationalen Mindeststandard fest-
gelegt, der einen zentralen Teilbereich innerhalb der her-
kommlichen Regeln zur Verantwortlichkeit von Staaten
fur die Behandlung von Auslindern darstellt.®> Diese Fest-
stellung ist jedoch duflerst umstritten und war in der Ver-
gangenheit von enormer politischer Bedeutung, besonders
in den Jahrzehnten nach dem zweiten Weltkrieg.®® Nach
dem Krieg waren inlindische wie auslindische Firmen
von weitgehenden Verstaatlichungen in den Kernbereichen
der Industrie betroffen, und zwar nicht nur in den sozialis-
tischen Lindern, sondern auch in Westeuropa, wie etwa in
Frankreich und Groflbritannien. Wihrend des in den daruf
folgenden Jahren einsetzenden Prozesses der Entkoloniali-
sierung erschien es vielen neu entstehenden Staaten unab-
dingbar, die Kontrolle tiber ihre Volkswirtschaft und ihre
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Bodenschitze zu erlangen. Weltweit stieg die Zahl der Fille
von Verstaatlichung oder Enteignung stetig an, bis sie An-
fang der 70er Jahre ihren Hochststand erreichte.

Allgemein scheint es heute, als ob wir die Phase direkter
Verstaatlichungen in allen Sektoren der Wirtschaft bzw. in
bestimmten Branchen der Industrie hinter uns gelassen
hitten, obwohl Regimewechsel natiirlich jederzeit einen
Riickfall moglich erscheinen lassen. Einen Sonderfall stel-
len Enteignungen von Landbesitzern zugunsten von Land-
losen in grofem Maf3stab dar, ohne dass sich das Gastland
das Land selbst aneignet. Obwohl auch diese Kategorie ihre
Bedeutung in den meisten Lindern verloren hat, ist sie
doch keineswegs vollig gegenstandslos, wie die jiingsten
Vorginge in Simbabwe zeigen. Gewohnlicher und immer
noch wahrscheinlich sind dagegen Enteignungen, die sich
gegen das Figentum von bestimmter Einzelpersonen oder
Unternehmen richten.

Verstaatlichungen wie Enteignungen bedingen norma-
lerweise die physische Wegnahme von Eigentum. Eine be-
deutende Weiterentwicklung stellt die Ausweitung des ge-
schiitzten Eigentumsbegriffs auf vertragliche Rechte dar.®*
Eine jungere Entwicklung hat die Aufmerksamkeit von an-
stelle der direkten auch auf indirekte Wegnahme auslin-
dischen Eigentums gelenkt. Manche Mafinahmen nationa-
ler Regierungen stellen zwar keine Wegnahme im
physischen Sinne dar, konnen aber trotzdem dazu fithren,
dass ein auslindischer Investor jede Moglichkeit zur Be-
wirtschaftung, Nutzung oder Kontrolle seines Eigentums
verliert, oder dass sein Figentum einen bedeutenden Wert-
verlust erleidet. Dies kann einer Wegnahme gleichkom-
men, obwohl das Eigentum physisch unberiihrt bleibt und
der auslidndische Investor rein formell immer noch die Ei-
gentumsrechte innehat. Fille einer solchen ,schleichen-
den” oder ,verschleierten” Enteignung, sind etwa dann ge-
geben, wenn Gesellschaften von staatlicher Seite zum
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Verkauf von Anteilen gezwungen werden, der Gaststaat
storend in die Verwaltung oder in die Wahl ihrer leitenden
Angestellten eingreift, den Zugang zu Arbeitskriften oder
Rohstoffen verweigert oder die Unternehmen exzessiv
oder willkiirlich besteuert.

Ein verwandtes Problem in dieser Grauzone stellen sog.
,regulatorische Enteignungen” dar. Dabei handelt es sich
um Wegnahmen, die entweder unter die Polizeihoheit des
Gastlandes fallen oder aber auf bestimmte Regelungen des
Gastlandes im 6kologischen, gesundheitlichen, ethischen,
kulturellen oder wirtschaftlichen Bereich griinden. Die
Frage ist, wie zwischen ,regulatorischen Enteignungen”,
die in einer legitimen Anderung der Regierungspolitik be-
grindet sind und deswegen von auslidndischen Investoren
ohne Entschidigung hingenommen werden miissen, und
ungerechtfertigten Maflinahmen zu unterscheiden ist, die
eine Entschiadigung erfordern.

Eine detaillierte Diskussion dieses Bereichs wiirde den
Rahmen dieses Beitrags sprengen. Professor Dolzer hat
sich kirzlich in einem Artikel mit den neuesten Entwick-
lungen im Bereich der indirekten Enteignungen auseinan-
dergesetzt, auf den ich hier verweisen mochte.®

Entschddigung fiir die Entziehung auslindischen Eigentums

Es ist eine allgemein anerkannte Tatsache, dass die Weg-
nahme auslindischen Eigentums volkerrechtlich recht-
maflig sein kann, wenn bestimmte Kriterien erfillt sind.
Nach Auffassung der westlichen Linder fordert der im in-
ternationalen Gewohnheitsrecht festgelegte Mindeststan-
dard, dass jede Enteignung auslindischen Eigentums ei-
nem oOffentlichen Zweck dienen muss,* dass sie keinen
diskriminierenden Charakter hat, und dass im Gegenzug
eine Entschidigung entrichtet wird.®’
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Kernpunkt des Streits ist weniger die Rechtmifligkeit
der Wegnahme auslindischen Eigentums durch ein Gast-
land, vorausgesetzt, die oben genannten rechtlichen Vor-
bedingungen sind erfiillt. Die Auseinandersetzung dreht
sich hauptsachlich um das Erfordernis einer Entschiadigung
fir eine solche Wegnahme und darum, wie eine solche Ent-
schidigung zu bewerten und zu entrichten ist.

Die im internationalen Gewohnheitsrecht bestehenden
Regelungen zur Enteignung auslindischen Eigentums sind
in einem sog. internationalen Mindeststandard zusammen-
gefasst, der zum Kern der traditionellen Regeln iiber die
Verantwortung von Staaten fiir die Behandlung fremder
Staatsbiirger gehort.®® Ganz allgemein entstanden die inter-
nationalen Regeln iiber Eigentumsanspriiche von Auslin-
dern aufgrund volkerrechtlich illegaler Handlungen durch
Entscheidungen, die im Verlauf der letzten zwei Jahrhun-
derte von gerichtlichen Instanzen der verschiedensten Art
getroffen wurden. Angesichts der Unterschiede zwischen
diesen Einrichtungen kann es nicht tiberraschen, dass die
Urteile in den einzelnen Prizedenzfillen ebenfalls recht
unterschiedlich ausfielen.® Verschiedene bedeutende rich-
terliche Entscheidungen aus der Zeit zwischen 1918 und
1939 bestitigen den Schutz auslindischen Eigentums
durch einen internationalen gewohnheitsrechtlichen Min-
deststandard. Die Entscheidung des Stindigen Internatio-
nalen Gerichtshofs im Fall Chorzéw Factory ist in diesem
Zusammenhang wegweisend. Das Urteil enthilt die fol-
gende inhaltliche Definition des Begriffs ,umfassende Ent-
schiadigung” als volkerrechtliches Prinzip:

, Der Begriff der illegalen Handlung enthilt als wesentli-
ches, durch die internationale Praxis und insbesondere
durch die Entscheidungen verschiedener Schieds-
gerichtshofe etabliertes Prinzip die Forderung, dass
durch eine Entschidigung simtliche Folgen einer illega-
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len Handlung soweit wie moglich getilgt werden miis-
sen und der Zustand wiederhergestellt werden muss,
der aller Wahrscheinlichkeit nach bestanden hitte,
wenn die entsprechende Handlung nicht begangen wor-
den wire. Fine Entschidigung in Naturalien oder, falls
das nicht moglich sein sollte, die Zahlung einer Summe,
die dem Wert einer Naturalrestitution entspricht; gege-
benenfalls auch die Zuerkennung von Schadensersatz
far entstandene Verluste, die durch eine Naturalrestitu-
tion bzw. durch eine entsprechende Zahlung nicht abge-
deckt werden konnen — gemifd diesen Prinzipien ist der
Umfang einer Entschidigung fiir volkerrechtswidrige
Handlungen zu bemessen.””°

Die Kapitalexporteure unter den westlichen Lindern ver-
treten die Ansicht, dass eine Wegnahme auslandischen Ei-
gentums nur rechtmifdig sein kann, wenn sie von einer
prompten, in frei konvertierbarer Wahrung ausbezahlten
Entschidigung in Hohe des vollen Wertes des enteigneten
Eigentums begleitet wird. Oft wird auch mit Bezug auf die
sog. Hull-Formel eine ,unverzigliche, angemessene und
effektive Entschiadigung” gefordert.”

Die ,Hull-Formel”

Der Ausdruck ,,Hull-Formel” bezieht sich auf eine Erkli-
rung des US-Auflenministers Codell Hull in einem Schrei-
ben an die mexikanische Regierung nach der Enteignung
amerikanischer Olbeteiligungen im Jahre 1938.

,Im Zusammenhang mit dieser Mitteilung der mexika-
nischen Regierung erheben sich einige grundsitzliche
Fragen. Erstens: Verlangen die allgemein anerkannten
Grundsitze des Volkerrechts, dass im Falle der Aus-
tibung des allen souverinen Staaten zustehenden Rechts
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auf Enteignung von Privateigentum die entsprechende
Regierung fur die dergestalt entzogenen Vermogens-
werte eine angemessene, effektive und unverziigliche
Zahlung leistet? Zweitens: Kann eine Regierung volker-
rechtliche Grundsitze durch den Erlass anderslautender
eigener Gesetze auller Kraft setzen? Drittens: Ist eine
solche Regierung den ihr aus den allgemeinen anerkann-
ten Grundsitzen des Volkerrechts erwachsenden Pflich-
ten nur deswegen enthoben, weil ihre finanzielle oder
wirtschaftliche Situation ihr die Erfullung dieser Pflich-
ten erschwert?

Die Regierung der Vereinigten Staaten weist lediglich
auf eine Selbstverstindlichkeit hin, wenn sie unter Hin-
weis auf entsprechende Prizedenzfille und anerkannte
volkerrechtliche Quellen erklirt, dass nach den Grund-
sitzen von Recht und Billigkeit keine Regierung das
Recht besitzt, Privateigentum zu einem beliebigen
Zweck zu enteignen, ohne gleichzeitig eine unverziigli-
che, angemessene und effektive Ausgleichszahlung zu
leisten. Aufierdem sind heute in den Verfassungen fast
aller Nationen und insbesondere in den Verfassungen
der amerikanischen Republiken Klauseln enthalten, die
das Prinzip einer gerechten Entschidigung beinhalten.
Diese Klauseln wiederum wiederholen das entspre-
chende volkerrechtliche Prinzip. Die allgemeine Akzep-
tanz dieser volkerrechtlichen Regelungen, die eigentlich
nur ausdriicken, was allgemein als recht und billig aner-
kannt wird, lidsst nach Ansicht dieser Regierung keine
abweichende Meinung zu.”"?

Mexiko stellte zwar das Entschiadigungsprinzip als solches
nicht in Abrede, machte aber geltend, dass der als Entscha-
digung zu entrichtende Betrag von der Zahlungsfihigkeit
des verstaatlichenden Landes abhingig gemacht werden
miusse. Wire ndmlich ein solcher Staat dazu verpflichtet,
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,den Wert des weggenommenen Eigentums unverziglich
zu erstatten”, wiirde er effektiv seines Rechts beraubt, die
eigene Wirtschaft umzustrukturieren und Wirtschafts-
reformen durchzufiihren.” Der Fall wurde aufiergerichtlich
beigelegt, wobei beide Parteien auf ihren jeweiligen recht-
lichen Positionen beharrten.

Seit dieser Zeit halten die USA konsequent an dem
Standpunkt fest, die Hull-Formel, wonach bei einer Enteig-
nung auslindischen Figentums eine ,unverziigliche, ange-
messene und effektive Entschidigung” zu leisten ist, stelle
im internationalen Gewohnheitsrecht die grundlegende
Norm fiir Entschidigungen dar. Diesem Standpunkt
schlossen sich andere Kapitalexporteure unter den west-
lichen Lindern an. Auch der Prisident der Vereinigten
Staaten gab in seinem Statement zur internationalen Inves-
titionspolitik 1983 eine dhnliche Erklirung ab.”* Andere
Beispiele sind die Erklirungen, mit denen Deutschland,
Frankreich und Grofibritannien auf einen Vorbehalt Portu-
gals im Hinblick auf Art. 1 des ersten Protokolls zur Euro-
piischen Menschenrechtskonvention reagierten, der sich
mit dem Recht auf Eigentum befasst.”

Die Standpunkte der sozialistischen Staaten und der
Entwicklungslinder

Die Staaten, die frither als sozialistische Linder der Hege-
monie der Sowjetunion unterstanden, machten seinerzeit
bestindig geltend, ein Staat konne die Mittel fiir Produkti-
on, Vertrieb und Austausch von Giitern ohne Entschidi-
gung enteignen. Nach der russischen Revolution von 1917
enteignete die Sowjetunion Staatsbiirger wie Auslidnder
gleichermafien, wobei den Auslindern unter Berufung auf
das Prinzip der Inldndergleichbehandlung jegliche Entschi-
digung verweigert wurde. Dabei wurde der Begriff , Ver-
staatlichung” eingefiihrt, um zu betonen, dass bei der Weg-
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nahme von Eigentum die Interessen der Gemeinschaft Vor-
rang vor den Auswirkungen einer solchen Enteignung auf
den fritheren Eigentiimer hitten.”® Allerdings war die Pra-
xis der sozialistischen Linder war nicht immer wider-
spruchsfrei. Untereinander schlossen sie Vertrige uber
einen Verzicht auf gegenseitige Anspriiche und Verpflich-
tungen im Fall von Enteignungsmafinahmen ab, was impli-
ziert, dass derartige Anspriiche und Verpflichtungen bis
zum Zeitpunkt des Verzichts tatsichlich Bestand hatten.
Selbst Entschiadigungsleistungen waren unter kommunis-
tischen Lindern nicht ginzlich unbekannt.””

Hier ist anzumerken, dass sich auch die Haltung Chinas
inzwischen gedndert hat.”® China ist in verschiedenen bila-
teralen Investitionsvereinbarungen eine Entschidigungs-
verpflichtung eingegangen. Anscheinend erkennt das Land
jetzt eine Verpflichtung zur Entschadigung fiir die Enteig-
nung auslindischen Eigentums an. Unklar bleibt jedoch
auch weiterhin, welche Mafistibe nach chinesischer An-
sicht fiir eine solche Entschidigung zu gelten haben.”

Die Haltung der sozialistischen Staaten wurde frither
von Entwicklungslindern mit linksgerichteten Regierun-
gen unterstiitzt. Andere Entwicklungslinder wiederum
schlossen Vertrige zum Schutz von Investitionen ab,% um
ADI ins Land zu holen; andererseits zeigten sie sich immer
weniger gewillt, der westlichen Auffassung tiber die Rolle
des internationalen Gewohnheitsrechts bei Enteignungen
zu folgen. Ganz allgemein war die traditionelle Haltung
der Entwicklungslinder, dass Entschadigungsfragen nach
Mafigabe der nationalen Gesetzgebung und nicht aufgrund
eines internationalen Mindeststandards geregelt werden
sollten.’!
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Die Resolution 1803 der UN-Generalversammlung
von 1962 ,Permanente Souverdnitdt tiber natiirliche
Ressourcen“

Einige dieser Widerspriiche spiegeln sich auch in der Resolu-
tion 1803 (XVII) zur , Permanenten Souverinitat tiber natiir-
liche Ressourcen” wider, die von der Generalversammlung
der Vereinten Nationen am 14. Dezember 1962 angenom-
men wurde.®? Schon der Titel dieser Resolution ist bemer-
kenswert; soll er doch betonen, dass ein Staat nicht dadurch
seiner Souverinitit oder — genauer — seiner wirtschaftlichen
Gestaltungsmacht beraubt werden darf, dass sich Produkti-
onsmittel in auslindischen Hinden befinden. Unter ande-
rem gibt die Resolution den einzelnen Staaten das Recht,
die Einfuhr auslidndischen Kapitals einzuschrinken oder zu
verbieten. In Absatz 4 der Resolution heif3t es:

, Verstaatlichungen, Enteignungen oder Beschlagnahmen
miussen grundsitzlich durch Aspekten des offentlichen
Wohls oder der 6ffentlichen Sicherheit oder aber mit na-
tionalen Interessen begrindet sein, die anerkannterma-
Ben Vorrang vor rein individuellen oder privaten Interes-
sen inldndischer wie auslidndischer Personen besitzen. In
solchen Fillen ist der Eigentimer nach Maf3gabe der
Regeln angemessen zu entschidigen, die in dem Staat
gelten, der derartige Mafinahmen in Ausiibung seiner
Souverinititsrechte in Ubereinstimmung mit den ent-
sprechenden volkerrechtlichen Regelungen ergreift. Bei
Streitigkeiten sind zur Regelung einer Entschidigung zu-
nichst die in dem fraglichen Staat bestehenden Rechts-
mittel auszuschopfen. Bei Vorliegen einer entsprechen-
den Einigung zwischen souverdnen Staaten und anderen
beteiligten Parteien kann die Schlichtung des Falls je-
doch auch einem Schiedsgericht oder aber der internatio-
nalen Gerichtsbarkeit tibertragen werden ..."
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Bis auf die absichtlich zweideutige Formulierung ,ange-
messene Entschidigung” entspricht dieser Passus dem
westlichen Standpunkt (zwar soll die Entschidigung ,den
volkerrechtlichen Regelungen” entsprechen, aber dabei
bleibt ungeklirt, worin der Inhalt der entsprechenden vol-
kerrechtlichen Regelungen tatsichlich besteht).

Die Resolution 1803 wurde mit 87 Ja-Stimmen, 2 Nein-
Stimmen und 12 Enthaltungen angenommen und von allen
Beteiligten als wichtige Entwicklung anerkannt. Durch Re-
solutionen der UN-Generalversammlung wird kein Recht
gesetzt, sie sind aber Ausdruck der Praxis der einzelnen
Staaten und deren rechtlicher Bedeutung.®® Der gewohn-
heitsrechtliche Stellenwert dieser Resolution wird dadurch
geschmalert, dass ein sowjetischer Zusatz, nach dem ,die
Entschiadigungsfrage ... nach Mafigabe des in dem jeweili-
gen Staat geltenden Rechts” geregelt werden sollte, ohne
Bezug auf die Regeln des Volkerrechts zu nehmen, nur
mit einer knappen Mehrheit von 39 Ja-Stimmen entgegen
28 Nein-Stimmen und 21 Enthaltungen abgelehnt wurde.
Jedenfalls wird seitdem in der Fachliteratur vorgebracht,
dass nach der Verabschiedung der Resolution 1803 im Jahr
1962 nicht mehr die Hull-Formel, sondern das Prinzip der
,angemessenen Entschidigung” als Grundlage fiir Ent-
schidigungen zu gelten habe® — wie auch immer dieser Be-
griff inhaltlich zu interpretieren ist.

Die Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten von
Staaten von 1974

Im Zusammenhang mit den Anstrengungen der Entwick-
lungslinder, eine ,neue internationale Wirtschaftsordnung”
zu schaffen, entfernten sich die von der Generalversamm-
lung in den 70er Jahren verabschiedeten Resolutionen all-
mihlich vom Standpunkt des Westens. Insbesondere Art.
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2(2)(c) der Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten
von Staaten von 1974 merkt an:

,Jeder Staat hat das Recht:

(...)

(c) Auslindisches Eigentum zu verstaatlichen, zu enteig-
nen oder in andere Hinde zu tibertragen, wobei in der
die in Rede stehende Mafinahme durchfiihrende Staat
in einem solchen Fall unter Berticksichtigung der ent-
sprechenden nationalen Gesetzgebung sowie aller wei-
teren nach Ansicht des betreffenden Staates wesentli-
chen Umstinde eine angemessene Entschidigung zu
entrichten soll. Streitigkeiten, die sich aus Entschaidi-
gungsfragen ergeben, sind nach Mafigabe des jeweiligen
nationalen Rechts durch die Gerichtshofe des verstaatli-
chenden Landes zu regeln, es sei denn, die beteiligten
Staaten kommen in freier Absprache tiberein, auf der
Grundlage der souverinen Gleichheit aller Staaten und
nach Mafigabe des Prinzips der freien Wahl der Mittel
andere friedliche Moglichkeiten zur Schlichtung in An-
spruch zu nehmen.”

Die Resolution wurde mit 120 Ja-Stimmen, 6 Nein-Stim-
men und 10 Enthaltungen angenommen. Belgien, Dine-
mark, die Bundesrepublik Deutschland, Luxemburg, Grof3-
britannien und die Vereinigten Staaten stimmten mit
Nein. Anders als der sowjetische Anderungsvorschlag von
1962 erkennt diese Resolution an, dass eine angemessene
Entschidigung gezahlt werden sollte; was aber angemessen
ist, hingt von den Gesetzen des enteignenden Staates ab (in
der Resolution wird das Volkerrecht in diesem Zusammen-
hang nicht ausdriicklich erwihnt), wodurch eine Entscha-
digung wahrscheinlich sehr gering ausfallen durfte. Es ist
jedoch zweifelhaft, ob Art. 2(2)(c) iberhaupt als gewohn-
heitsrechtliche Bestimmung gegen diejenigen westlichen
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Linder Anwendung finden kann, die gegen die Resolution
stimmten.?® Man koénnte sogar einwenden, dass die Resolu-
tion 3281 (XXIX) tiberhaupt keinen Teil des Gewohnheits-
rechts darstellt, da sie keinerlei Anspruch darauf erhebt,
darzulegen was Recht ist (die Generalversammlng verwarf
eine Passage im Originalentwurf der Resolution, die besag-
te, dass die Resolution der Kodifizierung von Gewohn-
heitsrecht dienen solle). Stattdessen driickt sie lediglich
das aus, was das internationale Recht nach Meinung vieler
Staaten besagen sollte.¢

Schiedsspriiche zur Angemessenheit von Entschidigungen

Die Standards einer ,angemessenen Entschidigung” wur-
den in drei wichtigen schiedsrichterlichen Urteilen weiter-
entwickelt: Texaco v. Libyan Government (1977),% LI-
AMCO v. Libyan Government® und Government of
Kuwait v. Aminoil (1982).%° In dem Urteil zu dem Aminoil-
Fall hielt das Gericht folgendes fest:

,Nach Meinung des Gerichts lisst sich der im Rahmen
einer ,angemessenen’ Entschidigungsleistung zu zah-
lende Betrag besser anhand einer Untersuchung aller fir
den betreffenden Fall relevanten Umstéinde festlegen, als
durch eine abstrakt-theoretische Diskussion. Aufierdem
empfiehlt sogar die umstrittenste Klausel der Charta
uber die wirtschaftlichen Rechte und Pflichten von Staa-
ten (Artikel 2, Absatz 2c¢), die unter den Industriestaaten
Vorbehalte hervorrief, bei der Festlegung der als Entschi-
digung zu entrichtenden Summe ,simtliche Umstinde’
in Betracht zu ziehen, was die Zahlung einer erheblichen
Entschidigung keineswegs ausschlief3t.”°

Der Streit um die bei Enteignungen anzuwendenden Ent-
schidigungsmafistibe dreht sich auch um die Konsequen-
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zen, die sich aus der Unterscheidung ergeben, die im Fall
Chorzéw Factory zwischen rechtmifligen und unrecht-
maifligen Enteignungen getroffen wurde.® Diese Unter-
scheidung wurde von verschiedenen Instanzen zum Anlass
genommen, eine Entschiadigung fiir entgangenen Gewinn
nur dann zu gewihren, wenn eine unrechtmiflige Enteig-
nung vorlag.®? Anderen Urteilen wiederum maflen dieser
Unterscheidung nur geringe Bedeutung bei.”

Rechtsunsicherheit iiber die im Gewohnheitsrecht gelten-
den Normen fiir Entschidigungen

Der Streit um die Entschidigungsstandards hat zu einer be-
trachtlichen Verunsicherung tiber den Status des Volker-
rechts in diesem Bereich gefithrt. Die kapitalexportieren-
den westlichen Linder, wie auch einige der dort
beheimateten Autoren, bestehen auch weiterhin auf der
Hull-Formel als einer ihrer Ansicht nach ungeschmalert
und unverandert gultigen volkerrechtlichen Norm. Dage-
gen konnte man jedoch einwenden, dass in der Zeit von
1930 bis 1960 auch in den westlichen Quellen keine ein-
heitliche Meinung tber die Giiltigkeit der Hull-Formel
herrschte, was die Annahme erschwert, die Formel sei im
internationalen Gewohnheitsrecht zu einem akzeptierten
Mindeststandard fur die Leistung von Entschidigungen fir
enteignetes auslindisches Eigentum geworden.

Ian Brownlie weist in diesem Zusammenhang auf fol-
gendes hin:

,,-.. es erscheint niitzlich, die Position des internationa-
len Gewohnheitsrechts darzustellen, wie sie in west-
lichen Quellen aus der Zeit von 1930 bis 1960 beschrie-
ben wurde. Diese Aufgabe stellt sich nicht einfach dar.
Fiir manche vielleicht tiberraschend gab es damals keine
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einheitliche Auffassung unter den westlichen Juristen.
Einer der Griinde dafiir liegt darin, dass in der Zeit von
1910 bis 1930 unter den europiischen Staaten betricht-
liche Meinungsverschiedenheiten tber landwirtschaftli-
che Reformprogramme bestanden, von denen auch aus-
lindisches Eigentum betroffen war. Die Aufzeichnungen
der Haager Rechtssetzungskonferenz von 1930 spiegeln
diese Meinungsverschiedenheiten wider.”**

Brownlie weist nach, dass in der Zeit von 1930 bis 1960 in
Lehre und Praxis zwei verschiedene Schulen existierten.
Selbstverstindlich befiirwortete eine dieser Schulen die
Hull-Formel. Andere fithrende Juristen, wie zum Beispiel
Hersh Lauterpacht in seinen Haager Vortrigen von 1937,

yunterschieden zwischen Verstaatlichungen in grof3em
Maf3stab und Enteignungen in kleinem Umfang, wobei
sie feststellten, dass eine Entschadigung im Fall der Ver-
staatlichung wichtiger natiirlicher Ressourcen in grofiem
Mafistab in Form langfristig angelegter Einzelzahlungen
zu leisten und unter Beriicksichtigung der Wirtschafts-
lage des betreffenden Staates zu berechnen sei.”*®

Auch die Praxis der westlichen Staaten selbst war nicht
konsistent. So lassen etwa die Verstaatlichungsmafinah-
men Groflbritanniens und Frankreichs im Jahr 1946 keine
Anzeichen fiir eine Befolgung der Hull-Formel erkennen.
In diesem Zusammenhang merkt Jiménez de Aréchaga fol-
gendes an:

, Die Praxis der Staaten zeigt, dass bei Verstaatlichungen
die zeitlich verteilte Zahlung von Entschiddigungen an-
geboten und akzeptiert wurde, und zwar auch von Lin-
dern, die ansonsten die hier angesprochene traditionelle
Doktrin vertreten. So wurden z.B. von den Regierungen
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Frankreichs und Groflbritanniens fir die Verstaatli-
chung von Banken, Fluglinien, Versicherungen, Ver-
kehrsbetrieben und Stahlfirmen Entschidigungen in
Form von Schuldverschreibungen mit einer Tilgungs-
frist von mehreren Jahren als Entschidigung gewihrt,
die mit 3 Prozent verzinst wurden. Diese Mafinahme
wurde von Staaten akzeptiert, deren Burger von den Ver-
staatlichungsmafinahmen betroffen waren, wie z. B. der
Schweiz, den Vereinigten Staaten und Belgien.”*°

Nach anderer Ansicht wiederum ist der gewohnheitsrecht-
liche Konsens tiber die Hull-Formel heute praktisch zerfal-
len ist, ohne dass er durch ein Alternativkonzept ersetzt
worden wire.”” In dem Artikel ,Expropriation and Natio-
nalization”, der in der von Rudolf Bernhardt herausgegebe-
nen Encyclopedia of Public International Law in dem Ab-
schnitt ,Current Legal Situation” veroffentlicht wurde,
kam Rudolf Dolzer, ein fithrender Experte fiir volkerrecht-
liche Regelungen tiber Enteignungen, bereits 1985 zu fol-
gendem Schluss:

,,Ganz offensichtlich weichen die von den Industriestaa-
ten und Entwicklungslindern tiber die volkerrechtlichen
Regelungen zum Ausdruck gebrachten Standpunkte weit
voneinander ab, ohne dass ihr tatsichliches Verhalten
mit einem dieser Standpunkte in Einklang zu bringen
wire. %8

Im Hinblick auf die H6he der geschuldeten Entschidigung
kommt der Autor zu dem Schluss, der in der Resolution
1803 erwihnte Begriff der , angemessenen Entschidigung”
diene immer noch als allgemeiner volkerrechtlicher Maf3-
stab in allen Fragen der Entschidigung. Dabei betont er je-
doch die Notwendigkeit einer prizisen Bestimmung der
Bedeutung dieser Formulierung:
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,Insbesondere ist dabei die Frage zu stellen, ob der Be-
griff ,angemessene Entschidigung’ unter allen Umstin-
den als gleichbedeutend mit der Forderung nach einer
junverziglichen, angemessenen und effektiven’ Ent-
schidigung zu gelten hat, wie dies nach Meinung der
kapitalexportierenden Linder der Fall ist. Die Tatsache,
dass die grofien Industrielinder immer noch darauf be-
harren, das herkémmliche Recht habe keine Verinde-
rung erfahren, ist dabei ebenso zu berticksichtigen wie
die Tatsache, dass dieselben Staaten in jiingster Zeit
verschiedene Entschidigungsregelungen akzeptiert ha-
ben, die diesem Standard nicht mehr entsprechen. In
diesem Zusammenhang sind Globalentschidigungs-
abkommen (lump sum agreements) wie auch finan-
zielle Ad-hoc-Regelungen und Vergleiche sowie Koope-
rationsvereinbarungen im Hinblick auf zukiinftige
Dienstleistungen und Absitze zu nennen. Unter diesen
Umstinden kann man kaum noch tberzeugend argu-
mentieren, die kapitalexportierenden Linder hitten in
der Vergangenheit stets auf die ihnen nach dem tradi-
tionellen Volkerrecht zustehenden Rechte freiwillig
verzichtet; realistischer ist vielmehr die Annahme,
dass die in der Praxis erzielten Ubereinkiinfte einen be-
stehenden Konsens widerspiegeln. Vor diesem Hinter-
grund erscheint die wiederholte Behauptung, das her-
kéommliche Recht sei im Grundsatz unverindert
geblieben, genauso konstruiert und illusorisch wie die
Ansicht, privates Eigentum werde nicht linger durch
das Volkerrecht geschiitzt |...)

(...) Zusammenfassend ldsst sich sagen, ..., dass sich die
Komplexitit der derzeitigen volkerrechtlichen Lage
nicht mit einer einfachen Formel ausdriicken lisst. (...)
Bei der Beurteilung, ob eine Entschidigung geschuldet
ist, die in ihrer Hohe nicht dem Standard umfassender
Entschiadigung entspricht, lassen sich die zur Entschei-
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dung berufenen Gerichte entsprechend der jeweiligen
Sachlage von Faktoren der verschiedensten Art leiten.”®’

Die Relevanz von Globalentschadigungsabkommen

Die Relevanz der von Professor Dolzer in seinem oben zi-
tierten Beitrag erwidhnten Globalentschidigungsabkom-
men flr die staatliche Praxis und das internationale Ge-
wohnheitsrecht ist umstritten.'® Klar ist, dass zahlreiche
Streitigkeiten Gber Enteignungen bereits durch direkte Ab-
sprachen zwischen den betroffenen Staaten beigelegt wur-
den, wobei die enteigneten Besitztiimer in jedem Fall weit
unter Tageswert bewertet wurden.!! Zwar ist es richtig,
dass bei einem solchen Vergleich nur ein Bruchteil des ei-
gentlichen Wertes ersetzt wird, aber es ist gleichfalls offen-
kundig, dass viele Forderungen bei einer Schlichtung auf
hergebrachte Weise, d.h. durch Schiedsgerichte, mangels
Beweisen nicht durchsetzbar wiren. Auflerdem wire der
Nachweis hunderter Einzelforderungen mit enormen Kos-
ten verbunden. Man kénnte argumentieren, dass

Globalentschidigungsabkommen nur mit Vorsicht als
Bestandteil des Gewohnheitsrechts behandelt werden soll-
ten. Schliefilich beziehen sie sich auf ganz bestimmte Si-
tuationen und sind nicht als Rahmen fiir zukiinftige Akti-
vititen gedacht.!® Genauso unmoglich ist es jedoch, sie
vollig aufler Acht zu lassen.

Die Bedeutung bilateraler Investitionsschutzabkommen

Andererseits wurden viele Entwicklungslinder durch die
im Bereich der Entschiadigung fir die Enteignung auslin-
discher Investitionen herrschende Rechtsunsicherheit
dazu veranlasst, in bilateralen Investitionsschutzvertrigen
mit Industrielindern den westlichen Standard zu akzeptie-
ren.'® Dies zeigt, dass der inhaltliche Streit um den Inhalt
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des Gewohnheitsrechts mittlerweile zu einem gewissen
Grad rein akademischer Natur ist.! Wie bereits weiter
oben vermerkt, bestehen heute mehr als 2.300 dieser bila-
teralen Investitionsschutzvertriage (BITs). In einer 1995 ver-
offentlichten vollstindigen Untersuchung von 700 derarti-
gen Vertrigen wiesen Dolzer und Stevens nach, dass

,praktisch alle Vertrige neueren Datums Klauseln tiber
die Festsetzung von Entschidigungen enthalten fiir den
Fall, dass der Staat gegeniiber dem Investor haftet. In
diesem Zusammenhang wurde die traditionelle west-
liche Formel ,unverziiglich, angemessen und effektiv”
in viele Vertrige iibernommen, obwohl in anderen die
erforderliche Entschidigung allgemeiner beschrieben
wird, z.B. mit Begriffen wie ,gerecht”, ,umfassend”,

"o

,zumutbar” oder ,recht und billig”.

Es stellt sich natiirlich die Frage, inwieweit diese Begriffe
austauschbar sind oder aber verschiedene normative Rege-
lungen in der Praxis widerspiegeln, eine Frage, die gegebe-
nenfalls bei einer niheren Untersuchung derartiger Fille
im Zusammenhang mit den jeweiligen BITs geklirt werden
miusste. Die Tatsache, dass nahezu alle BITs jiingeren Da-
tums auf verschiedene Formulierungen zu Entschidi-
gungsstandards zu enthalten scheinen, kénnte bedeuten,
dass sich durch die BITs ,ein starker Trend zu international
allgemein akzeptierten Grundsitzen” bemerkbar macht.!%
Andererseits deuten das Scheitern des Entwurfs eines mul-
tilateralen Investitionsabkommens im Rahmen der OECD
und die mangelnde Bereitschaft der Entwicklungsliander zu
einer multilateralen Behandlung dieser Frage im Rahmen
der WTO'% darauf hin, dass sich ein solcher Trend haupt-
sichlich auf die bilaterale Ebene bezieht und die all-
gemeine Haltung der Staaten im Bezug auf das Gewohn-
heitsrecht nicht beeinflusst. Aulerdem sind die in den
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einzelnen BITs niedergelegten Grundsitze, in denen unter
anderem von einem ,fairen Marktpreis” oder vergleich-
baren Begriffen die Rede ist, nicht sehr bestimmt, so dass

,sich diese Grundsitze nicht auf Bewertungsmaf3stibe
ausdehnen lassen, die mangels genauerer Bestimmun-
gen in den einzelnen Vertragen immer noch einer bilate-
ralen Spezifizierung unterworfen sind.”!%”

Zudem geht die UNCTAD in ihren jiingsten BIT-Studien
von der Annahme aus, dass keine allgemeingiiltige Bestim-
mung des Begriffs , angemessene Entschidigung” existiert.
Des weiteren wird darauf hingewiesen, dass in den BITs,
die nicht die Hull-Formel anwenden, noch weitere Varia-
nten auftreten:!%

,Nach Meinung einiger Entwicklungslinder ist die Zah-
lung einer , angemessenen Entschidigung” ausreichend.
Dieser vagen Formulierung liegt der Gedanke zugrunde,
dass ein Staat nicht deshalb von Enteignungen auslian-
dischen Eigentums im Interesse der eigenen wirtschaft-
lichen Entwicklung abgehalten werden sollte, weil er
zur sofortigen Zahlung einer umfassenden Entschidi-
gung nicht in der Lage ist. Der Standard angemessener
Entschidigung nimmt bei der Bewertung einer Entscha-
digung die Grundsitze der Billigkeit als Leitfaden an-
statt eine starre Regel anzuwenden, die sich allein am
Marktwert orientiert. Ein solcher variabler Standard
lasst es zu, bestehende Praktiken, den Abbau natiirli-
cher Ressourcen, eine mogliche Devisenknappheit und
andere Faktoren wie z.B. Umweltschiden in die Uber-
legungen einzubeziehen.”

Des Weiteren heifdt es in der Studie:
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,,Als weitere Variante wird in Investitionsschutzabkom-
men, die nicht die Hull-Formel nutzen, ausdriicklich auf
eine Bewertung nach dem Buchwert Bezug genommen.
Dazu kann entweder der Netto-Buchwert (Investitions-
wert abziiglich der Abschreibungen) oder aber der aktua-
lisierte Buchwert (bei dem die Inflation beriicksichtigt
wird) herangezogen werden. Als Alternative konnte
auch der Steuerwert zugrunde gelegt werden. Aufierdem
besitzt jede der beiden miteinander konkurrierenden Ent-
schidigungsformeln mittlerweile einen gewissen sym-
bolischen Wert: Die ,,Hull-Formel” steht fiir eine umfas-
sendere Entschidigung, die eher geeignet ist, den Investor
zufriedenzustellen, wihrend der Begriff der , angemesse-
nen Entschidigung” darauf hindeutet, dass zusitzlich
konkrete Uberlegungen historischer und anderer Art in
die Berechnung eingestellt werden koénnen, wodurch
sich die endgiltige Entschidigungssumme verringert.”1%

Trotzdem lisst sich eine deutliche Entwicklung ausmachen,
die der Hull-Formel in jiingster Zeit wieder zu mehr Beach-
tung verhilft, zumindest insoweit, als im Hinblick auf die
Berechnung der als Entschiadigung geschuldeten Summe
ausdricklich auf Begriffe wie ,Marktwert”, ,fairer Markt-
wert” usw. Bezug genommen wird. Die Enteignungs- und
Entschidigungsbestimmungen der NAFTA (Art. 1110) para-
phrasieren den Hull-Standard und beziehen sich dabei auf
den fairen Marktwert.!'° Der Energiecharta-Vertrag bezieht
sich direkt auf den Hull-Standard.!!! Auch in den unverbind-
lichen Investitionsgrundsitzen der APEC von 1995 ist die
Hull-Formel sinngemif} enthalten. In den Richtlinien der
Weltbank zur Behandlung von Auslandsinvestitionen wird
zwar der Begriff , angemessene Entschidigung” verwendet,
dieser aber so definiert, dass er der Hull-Formel entspricht.!!?
Schlieflich kommt die UNCTAD-Studie auch im Hinblick
auf BITs jiingeren Datums zu folgendem Schluss:
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,Insgesamt gesehen tendieren moderne BITs zu einer
Entschidigung nach dem Hull-Standard. Obwohl die tra-
ditionelle Formel ,,unverziiglich, angemessen und effek-
tiv” nicht immer verwendet wird, wird ihr Inhalt in den
einzelnen Vertrigen zwar verschieden formuliert, jedoch
grob betrachtet mit gleicher Bedeutung. So verwendet
z.B. der Investitionsvertrag zwischen Singapur und der
Mongolei (1995) Formulierungen wie , effektiv realisier-
bar” und ,,ohne unzumutbare Verzégerung” und legt fest,
dass eine Entschidigung , dem direkt vor der Enteignung
bestehenden Wert” zu entsprechen habe. Der Standard,
auf den hier Bezug genommen wird, unterscheidet sich
in nichts von dem Hull-Standard. Verwendung findet der
Hull-Standard sowohl in BITs zwischen entwickelten
und Entwicklungslindern als auch in BITs zwischen Ent-
wicklungslindern. Es gibt zwar immer noch BITs, in de-
nen andere Formeln wie z.B. ,billige Entschidigung”
verwendet werden, aber selbst in derartigen Vertrigen ist
gelegentlich festgelegt, dass dem entzogenen Vermogen
ein Marktwert zuzuordnen ist.”

Ganz sicher besitzen die Bestimmungen derartiger bilateraler
Investitionsschutzvertrage als Staatenpraxis einen gewissen
Wert. Das bedeutet aber nicht, dass man aus verschiedenen
bilateralen Vertragen einfach eine gewohnheitsrechtliche Re-
gelung ableiten konnte.''* Wie anderswo angemerkt,

,,... konnen Vertrige zwar Gewohnheitsrecht bezeugen,
bei der Ableitung gewohnheitsrechtlicher Regeln aus
Vertriagen sollte aber insbesondere bei bilateralen Vertri-
gen grofle Vorsicht walten gelassen werden. So kommt
es z.B. bei Vertrigen Uber einen bestimmten Gegen-
stand vor, dass eine gewisse Bestimmung gewohnheits-
mallig eingefiigt wird; Auslieferungsvertrige enthalten
z.B. fast immer die Bestimmung, dass politische Straf-
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tater nicht ausgeliefert werden durfen. Gelegentlich
wird daher argumentiert, Standardbestimmungen dieser
Art seien in einem solchen Maf! tblich, dass sie als ge-
wohnheitsrechtliche Regel anzusehen seien, auf die
man sich selbst dann berufen kénne, wenn ein Vertrag
zu diesem besonderen Punkt schweigt. Andererseits
stellt sich die Frage, warum ein Staat eine derartige
Standardbestimmung tberhaupt in seine Vertrige auf-
nehmen sollte, wenn sie dort bereits in das Gewohn-
heitsrecht Eingang gefunden hat. Das Problem ist
schwierig, und man muss mehr tber die Absichten der
Vertragsparteien wissen, bevor man sich mit einiger Si-
cherheit auf eine Standardvertragsbestimmung als Be-
standteil des Gewohnheitsrechts berufen kann. Somit
begriindet die reine Existenz gleich lautender bilateraler
Vertrige noch keine entsprechende Norm im Gewohn-
heitsrecht. Zumindest muss ein weit gespanntes Netz
derartiger Vertrige existieren, bevor man sie als Staaten-
praxis einstufen kann, aus der wiederum eine gewohn-
heitsrechtliche Regelung erwachsen kann.”!14

Die Rechtsprechung des Iran-United States Claims Tribunal

Betrachtet man die Entwicklungen in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, so bestitigt eine Reige neuerer Ent-
scheidungen, dass das Gewohnheitsrecht im Fall einer Ent-
eignung auslindischer Vermogenswerte eine volle Ent-
schidigung verlangt.!'”> Von besonderer Bedeutung in
diesem Zusammenhang ist die Rechtsprechung des Iran-
United States Claims Tribunal zur Verstaatlichung ame-
rikanischer Investitionen im Iran nach der islamischen
Revolution von 1979, obwohl die drei Kammern des Tribu-
nals nicht immer dieselben Ansichten vertraten.!'®
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Die Bedeutung der Rechtsprechung des Iran-United States
Claims Tribunal fiir die Entwicklung des internationalen
Gewohnheitsrechts ist umstritten. Nach Meinung man-
cher Autoren zihlen die Entscheidungen des Tribunals zur
Entschidigung und Wertstellung bei Enteignungen und
Verstaatlichungen ,,mit zu den bedeutendsten juristischen
Beitriagen des letzten Jahrzehnts”, durch die die von den
Entwicklungslindern in den 70er Jahren durch das Pro-
gramm einer neuen internationalen Wirtschaftsordnung
in Gang gesetzte Entwicklung effektiv ins Gegenteil ver-
kehrt wurde.''” Andere stimmen dieser Feststellung aus
verschiedenen Griinden nicht zu.'"® Sornarajah erklirt
zum Beispiel, dass sich in den Entscheidungen des Tribu-
nals keine einzige konkrete Stellungnahme zu den bei Ent-
schidigungen anzuwendenden Normen findet:!?®

,Die Bedeutung der Entscheidungen des Iran-United
States Claims Tribunal fir die Debatte tiber die bei einer
Wegnahme auslindischen Eigentums geltenden Ent-
schidigungsstandards ist zu vernachlissigen, trotz aller
Anstrengungen von Anwilten, aus ihnen Griinde zur
Unterstiitzung ihrer jeweiligen Standpunkte abzuleiten.
Sie zeigen allenfalls deutlich, wie geteilt die Meinungen
in dieser Frage sind.”!20

Stewart, der mit diesem Urteil nicht tibereinstimmt, fasst
die Rechtsprechung des Tribunals wie folgt zusammen:

,Mit unbedeutenden Ausnahmen griinden sich die Ent-
scheidungen des Tribunals konsequent auf den Standard
der ,umfassenden Entschidigung”. In den meisten Fil-
len wurde von den einzelnen Kammern der Marktwert
zum Datum der Wegnahme als Kriterium angewendet,
wozu bei laufenden Betrieben (, going concern”) auch
ein Beitrag fiir den aktuellen Wert nicht materieller Ele-
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mente wie Goodwill und zukiinftige Gewinnperspekti-
ven gehort. Die Frage nach der Rechtmafligkeit der Weg-
nahme hatte im Allgemeinen wenig oder keinen FEin-
fluss auf die Anwendung dieses Standards, wobei ihr
Einfluss auf die Festsetzung eines bestimmten Geld-
betrags jedoch schwierig festzustellen sein dirfte. Et-
waige nachteilige Auswirkungen der Enteignungen
selbst oder der auf sie folgenden Ereignisse (z. B. im Ver-
lauf der islamischen Revolution) auf die strittigen Eigen-
tumsrechte wurden im allgemeinen nicht beriicksich-
tigt, obwohl andererseits die Auswirkungen von
Verinderungen der allgemeinen politischen, sozialen
und wirtschaftlichen Bedingungen vor der Wegnahme
durchaus in Betracht gezogen wurden.”!?!

Gegen Ende gesteht der Autor jedoch ein, dass

,durchaus die Moglichkeit besteht, dass in den Ent-
scheidungen des Tribunals, wie auch in dem als Pri-
misse dienenden Volkerrecht, keine Entschidigungs-
norm und kein Bewertungsansatz als allgemeingiiltig
angesehen wird. Es wire unverninftig, eine solche Ein-
stimmigkeit, ob sie nun je existiert hat oder je existieren
wird, von einem Tribunal dieser Zusammensetzung zu
erwarten. Trotzdem ist die Behauptung eindeutig falsch,
der Standard der umfassenden Entschidigung erfahre
durch die Rechtsprechung des Tribunals nicht auf viel
sagende Weise Unterstiitzung. (...) Tatsache ist, dass die-
ser Bereich umstritten ist und bleibt.”

Amerasinghe ist zwar ebenfalls der Ansicht, dass die Ent-
scheidungen des Iran-United States Claims Tribunal , ganz
eindeutig die Ansicht unterstiitzen, dass im Normalfall bei
einer Enteignung und insbesondere bei Betroffenheit von
Einzelpersonen eine volle Entschiadigung fillig wird.”!?2
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Trotzdem fiihrt er aus:

,Sogar in den Erklirungen des Tribunals sowie in sei-
nem Ansatz zur Frage der Entwicklung des maflgeb-
lichen Rechts zeigen sich Widerspriiche. Deswegen las-
sen sich aus seinen Entscheidungen kaum zwingende
Schlussfolgerungen ziehen.”!?

Die ,Hull-Formel’ heute und die Bedeutung unterschiedli-
cher Bewertungsverfahren

Sicher gibt die obige Zusammenfassung von Stewart die
allgemeine Entwicklung mehr oder weniger genau wieder,
aber die Entscheidungen der einzelnen Kammern, die im
Lauf der Jahre von verschiedenen Prisidenten geleitet wur-
den, sind dennoch uneinheitlich. So stellt die Entschei-
dung der dritten Kammer unter dem Vorsitz von Prof. Gae-
tano Arangio-Ruiz (damals noch Sonderberichterstatter der
Volkerrechtskommission fir die Artikelentwiirfe zur Staa-
tenverantwortlichkeit fiir volkerrechtswidrige Handlun-
gen) im Fall Ebrahimi (1994) eine bedeutende Ausnahme
die im Hinblick auf den Entschidigungsmafistab eine an-
dere Ausrichtung aufweist..In einer detailliert begriindeten
und wohl durchdachten Entscheidung stellte das Tribunal
fest, dass die Hull-Formel nicht einen ,allgemeingtltigen
Entschidigungsmafistab” darstelle. Nach seiner Ansicht
favorisiert das internationale Gewohnheitsrecht den Stan-

dard einer ,angemessenen Entschidigung”:!2*

,Die allmihliche Entwicklung dieser [gewohnheits-
rechtlichen| Vorschrift [iiber eine ,angemessene Ent-
schiadigung”] soll sicherstellen, dass der als Entschadi-
gung fillige Betrag flexibel festgesetzt wird, d.h. unter
Berticksichtigung der spezifischen Umstiande des Einzel-
falls. Das Vorherrschen des ,, angemessenen” Entschidi-
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gungsmaf$stabs bedeutet jedoch nicht, dass der Umfang
der Entschidigung in jedem Fall ,weniger als umfas-
send” bzw. ,anteilig” auszufallen hat.!*> [Verschiedene
diesbeziigliche Urteile| spiegeln das folgerichtige Bemii-
hen wider, den Entschidigungsbetrag nicht nach starren
Regeln festzulegen, d. h. ohne Beriicksichtigung der kon-

kreten Umstinde des Einzelfalls” .12

Im Ergebnis kann trotz der juingsten Tendenz zur Aufrecht-
erhaltung traditioneller Entschidigungsnormen in bilatera-
len und multilateralen Vertrigen nicht der Schluss gezogen
werden, die Hull-Formel sei nun ein unangefochtener Teil
des internationalen Gewohnheitsrechts. Diese Ansicht
wurde in jlingster Zeit auch von bedeutenden Autoren wie
Brownlie,'”” Jennings/Watts'2® und Cassese unterstiitzt, wo-
bei letzterer als Autor eines Lehrbuchs tiber Volkerrecht
und erster Prisident des internationalen Strafgerichtshofs
fir das frithere Jugoslawien bekannt ist.!? Unterstiitzt wird
diese Ansicht aulerdem von einer erst kiirzlich (2002) ver-
offentlichten, sehr ausfiihrlichen Studie von Cynthia Day
Wallace tiber multinationale Konzerne, deren gesetzliche
Kontrolle und , die Souverinitit von Gaststaaten im Zeit-
alter der wirtschaftlichen Globalisierung”. In dem Kapitel
uber die Enteignung als Mittel zur Beeinflussung derartiger
Konzerne kommt die Autorin zu folgendem Schluss:

,Da nun Fragen zur Entschidigung das bei weitem am
heftigsten umstrittene Element in internationalen Ent-
eignungsverfahren darstellen, wurde dem Thema an die-
ser Stelle einige Aufmerksamkeit gewidmet, bei gleich-
zeitiger Erkenntnis, dass eine baldige Losung dieses
Problems nicht zu erwarten ist.”!%

Aufierdem besteht das wirkliche Problem nicht so sehr da-
rin, ob der vOlkerrechtliche Standard fiir Entschidigungen
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der Hull-Formel entspricht, sondern darin, welches kon-
krete Wertstellungsverfahren in einem bestimmten Fall
auf welche Weise angewandt wird. Mit anderen Worten:
Die immer haufigere Anwendung der Hull-Formel ist mog-
licherweise dann nicht aussagekraftig, wenn sie dem Tri-
bunal lediglich als Ausgangspunkt fir die Berechnung der
tatsiachlich filligen Entschidigung dient. Und selbst wenn
das Prinzip der ,umfassenden” Entschidigung gelten soll-
te, merkt Amerasinghe dennoch ganz richtig an:

,Da der volle Wert in verschiedenen Fillen verschieden
bestimmt werden kann, kann das, was in einem Fall als
der volle Wert gilt, in einem anderen Fall als nicht dqui-
valent angesehen werden.

(-..)

Allgemeine Schlussfolgerungen iiber den bei einer recht-
mifigen Enteignung oder Verstaatlichung geltenden
Entschidigungsmaf3stab sind eine Sache; die Festlegung
von Prinzipien fiir die Bewertung weggenommenen Ei-
gentums ist eine andere. Insbesondere wenn eine umfas-
sende Entschidigung als Mafistab gilt, entstehen Prob-
leme im Zusammenhang mit dem Verfahren zur
Festsetzung der Entschidigung und den dabei heran-
zuziehenden Kriterien.” 3!

Der Autor schlie8t seine Untersuchung der wenigen vor-
handenen Prizedenzfille mit folgender Anmerkung ab:

,Fur die Wertsetzung gibt es ganz sicher weder eine
Faustregel noch eine Zauberformel. Vieles hingt von
der Art des entzogenen Eigentums bzw. der Beteiligung
wie auch von den niheren Umstinden der Wegnahme
ab. Unterschiedliche Ansitze konnen etwa bei materiel-
len Giitern und Geschiftsbetrieben erforderlich werden.
Wie wir aber gesehen haben, gibt es kein einheitliches,
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allgemein akzeptiertes Verfahren zur Bewertung dieser
beiden Kategorien. Damit stellt sich die Frage, ob nicht,
wie Justice Holmes einmal sagte, vieles von der ,Ver-
arbeitung’ des oder der Richter abhiangt! 132

Die Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen ver-
schiedenen Vermogenswerten

Die volkerrechtlichen Regelungen zur Entschidigung fiir
die Enteignung auslindischen Besitzes unterscheiden ganz
allgemein zwischen verschiedenen Vermogenswerten, wie
z.B. zwischen Vermogenspositionen, die Einnahmen er-
bringen (,laufender Geschiftsbetrieb”) und materiellen
Giitern, die keine Einnahmen erbringen. Wie spiter noch
im Einzelnen besprochen werden soll, wird bei der Fest-
legung des Kapitalwertes eines enteigneten Objekts im All-
gemeinen dessen ,Verkehrswert” bzw. ,angemessener
Marktwert” zugrunde gelegt, und zwar sowohl bei Ge-
schiftsunternehmen als auch bei materiellen Giitern.

Normalerweise erhebt sich jedoch nur bei Geschiftsunter-
nehmen die (umstrittene) Frage, ob auch Gewinnperspekti-
ven einschlieBlich Goodwill und Rentabilitit entschadi-
gungsfihig sind. Falls es sich nicht um ein Unternehmen
mit fortlaufendem Betrieb handelt, wird im Allgemeinen
der sogenannte Liquidations- oder Auflésungswert zu-
grunde gelegt. In diesen Fillen werden die Zukunftsaus-
sichten nicht mitbewertet und eine geldliche Entschidi-
gung iiber den Marktwert des betreffenden Objekts hinaus
wird nicht gewahrt.!®3

Der angemessene Marktwert

Im Allgemeinen wird von den internationalen Gerichts-
hofen bei der Festsetzung von Entschidigungen nach dem
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Kapitalwert des enteigneten Objekts der , angemessene
Marktwert” (,fair market value”) des verlorenen Eigen-
tums zugrunde gelegt. So war z.B. das Iran-United States
Claims Tribunal im Fall der American International
Group, Inc v. Government of the Islamic Republic of Iran
der Meinung, dass nach dem allgemeinen Volkerrecht |, die
Bewertung auf der Grundlage des angemessenen Markt-
werts der Anteile vorzunehmen ist.”!%*

In seinem Urteil im Fall der Starrett Housing Corpora-
tion geht dasselbe Gericht bei der Bestimmung des ange-
messenen Marktwertes von folgender Formel aus:

,Der Preis, den ein interessierter Kiufer einem interes-
sierten Verkiufer unter der Voraussetzung zu zahlen be-
reit wire, dass beide iber gute Informationen verfiigen,
beide ihren finanziellen Gewinn zu maximieren trach-
ten, und keiner von beiden unter Zwang oder Bedrohung
handelt.”!1%

Auf diese Formel beziehen sich auch zahlreichen bilateralen
Investitionsschutzabkommen (BITs), die fiir die Festsetzung
des Wertes enteigneter Investitionen ebenfalls den ,ange-
messenen Marktwert” zugrunde legen. In anderen Vertri-
gen wiederum ist vom , tatsichlichen Wert”, dem , Markt-
wert” oder dem ,vollen und tatsichlichen Wert” die
Rede.'®¢ In franzosischen, belgischen, und luxemburgischen
Vertragen wird ein ,valeur réelle” erwihnt. Bestimmte
deutsche und chinesische Vertrige driicken sich ungenauer
aus. Dort wird z. B. festgelegt, dass die Entschidigung , dem
Wert der enteigneten Investition zum Zeitpunkt unmittel-
bar vor dem offentlichen Bekanntwerden der tatsichlichen
oder angedrohten Enteignung zu entsprechen hat.”13’

Auch der (multilaterale) Energiecharta-Vertrag enthilt
eine Bestimmung, nach der die Entschiadigung fiir eine Ent-
eignung
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,dem angemessenen Marktwert der enteigneten Investi-
tion unmittelbar vor der Enteignung zu entsprechen
hat'ulSS

In Wahrheit besteht das Problem jedoch darin, dass die Be-
griffe ,,angemessener Marktwert” und ,Marktwert” ver-
schieden ausgelegt werden konnen, je nach den im Einzel-
fall obwaltenden Umstianden.'*® So heifst es zum Beispiel in
einem Begleitschreiben zu dem 1982 abgeschlossenen Ver-
trag zwischen den USA und Panama:

,Im Hinblick auf die [Enteignungs-| Klausel ist beiden
Parteien bewusst, dass der volle Wert einer enteigneten
Investition den jeweiligen Umstinden entsprechend
nach verschiedenen Berechnungsverfahren festgesetzt
werden kann.”14

Der Vertrag von 1983 zwischen den USA und Haiti enthalt
eine dhnliche Formulierung:

,Die Entschidigung entspricht dem angemessenen
Marktwert der Investition, der jeweils im Einzelfall
nach einem den niheren Umstinden angemessenen Be-
rechnungsverfahren festzusetzen ist.”!#!

Der 1991 zwischen Israel und Ruminien abgeschlossene
BIT hailt folgendes fest:

,,Falls der Marktwert nicht ohne weiteres zu berechnen
sein sollte, ist die Entschadigung nach dem Prinzip der
Billigkeit festzusetzen, wobei u.a. die mit einem Wert-
zuwachs bzw. einer Wertminderung zusammenhingen-
den Investitionsausgaben, die aktuelle Rendite, der Wie-
derbeschaffungswert sowie andere relevante Faktoren zu
berticksichtigen sind.”!4
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Die Richtlinien der Weltbank zur Behandlung von Aus-
landsinvestitionen legen fest, dass eine Entschidigung

,dann als angemessen anzusehen ist, wenn sie dem an-
gemessenen Marktwert des enteigneten Vermogens-
werts unmittelbar vor dem Zeitpunkt entspricht, zu
dem die Enteignung vorgenommen bzw. der Enteig-

nungsbeschluss offentlich bekannt wurde”.'*

Die Richtlinien sehen weiterhin vor, dass die Festsetzung
eines ,angemessenen Marktwerts” dann als annehmbar
zu gelten hat, ,wenn sie auf der Grundlage vertretbarer Kri-
terien mit Bezug auf den Marktwert einer Investition er-
folgt”. Dies entspriche dem Betrag, den ein interessierter
Kiufer einem interessierten Verkidufer normalerweise zu
zahlen bereit wire, und zwar

,unter Berticksichtigung der Art der Investition, der
Umstinde ihrer zukunftigen Bewirtschaftung, ihrer
kennzeichnenden Eigenschaften einschlie8lich der bis-
herigen Lebensdauer, des Anteils der materiellen Werte
an der Gesamtinvestition und anderer Faktoren, die mit
den jeweils obwaltenden Umstanden in Zusammenhang
stehen.”1#

Wichtig ist dabei, dass die Richtlinien der Weltbank von
der Annahme ausgehen, dass es fiir die faire Festsetzung ei-
ner Entschidigung keine allgemeingiiltige Norm geben
kann. Die Richtlinien belassen es bei der Festlegung, eine
Berechnung sei dann als vertretbar anzusehen, wenn sie
nach folgendem Verfahren erfolgt:

,,(1) bei einem nachweislich rentablen, gutgehenden Un-
tenehmen auf der Grundlage des diskontierten Cash

Flow-Wertes;
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(ii) bei einem Unternehmen, bei dem keine positive Ge-
schiftsentwicklung, sondern ein Mangel an Rentabilitit
nachgewiesen wird, auf der Grundlage des Liquidations-
wertes;

(iii) bei anderen Sachwerten auf der Grundlage a) des
Wiederbeschaffungswertes oder aber b) des Buchwertes,
falls ein solcher Wert entweder in der jiingsten Vergan-
genheit oder aber zum Zeitpunkt der Wegnahme fest-
gesetzt wurde und deswegen in vertretbarer Weise den
Wiederbeschaffungswert ersetzen kann.”!#°

Die obige Analyse zeigt, dass der , angemessene Markt-
wert” nach verschiedenen Verfahren berechnet werden
kann. Die Praxis der Schiedsgerichte bestitigt diese
Annahme. Wihrend sich die Bezugnahme auf den ,ange-
messenen Marktwert” als Prinzip in der Spruchpraxis der
internationalen Gerichtshofe bei der Regelung von Enteig-
nungsfillen mittlerweile etabliert hat, hangt das zur Be-
rechnung des ,angemessenen Marktwerts” verwendete
Verfahren sowohl von dem enteigneten Sachwert als auch
von den jeweiligen Umstidnden des Einzelfalls ab. So stellt
die Volkerrechtskommission in ihrem Kommentar zu ih-
ren Artikelentwiirfen zur Staatenverantwortlichkeit fir
volkerrechtswidrige Handlungen fest:

,Wenn das fragliche bzw. ein vergleichbares Gut frei auf
einem offenen Markt gehandelt wird, lisst sich dessen
Wert einfacher bestimmen. In solchen Fillen ist es rela-
tiv unproblematisch, ein Anlagenbewertungsverfahren
auf der Grundlage von Marktdaten und physischen Ei-
genschaften auszuwihlen und anzuwenden, von Be-
weisschwierigkeiten bei lingerfristig unerfillten Forde-
rungen einmal abgesehen. Wenn es sich jedoch um
einzigartige oder auflergewOhnliche Vermogenswerte
handelt, wie zum Beispiel Kunstwerke oder andere kul-
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turelle Objekte, oder aber um nicht marktgingige oder
kiirzlich am Markt gehandelte Vermogenswerte, gestal-
tet sich die Wertfestsetzung schwieriger. Dies kann zum
Beispiel auf bestimmte Unternehmen mit laufendem
Geschiftsbetrieb zutreffen, besonders wenn deren An-
teile nicht regelmiflig gechandelt werden.”!4¢

Bei der Verstaatlichung von Unternehmen, zu verstehen
als Vermogenswerte mit laufendem und der Gewinnerzie-
lung dienendem Geschiftsbetrieb, tendieren die internatio-
nalen Gerichtshofe dahin, sowohl die Anlagen zu bewerten
als auch Goodwill und Rentabilitit als zusitzliche Ele-
mente zu beriicksichtigen, wobei sich jedoch in der Praxis
betrichtliche Unterschiede im Hinblick auf die Wahl des
entsprechenden Bewertungsverfahrens ergeben.'*’

Jedenfalls tun sich auch Schiedsgerichte hiaufig schwer
mit der Bestimmung des wahren Wertes einer enteigneten
Vermogensposition. So grindet sich zum Beispiel der Wert
eines Produktionsunternehmens auf seine Gewinntrich-
tigkeit, die wiederum von lokalen Faktoren abhingt und
von Jahr zu Jahr schwankt. Auch Aktienkurse koénnten
theoretisch zur Festsetzung von Entschidigungen verwen-
det werden, aber sie fluktuieren. Als Prinzip gilt jedoch,
dass sich der als (umfassende) Entschiddigung zu entrich-
tende Betrag nach dem Marktwert der Vermdogensposition
zu richten hat. Bei einem auf Gewinnerzielung gerichteten
Objekt, wie zum Beispiel einer Fabrik, bezieht man sich
heutzutage in der Schiedspraxis nicht mehr auf den reinen
,Nettobuchwert” (d.h. den Investitionswert abziiglich et-
waiger Wertverluste), sondern auf den tatsichlichen
Marktwert, zu dem auch der ,Goodwill” gehort (Ge-
schiftskontakte, Firma usw.).

Umstritten ist weiterhin die Frage, ob bei einem laufen-
den Geschiftsbetrieb, mit dem tatsichlich Geld verdient
wird, auch Gewinnerwartungen zusitzlich zum aktuellen
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Marktwert ersetzbar sind (schliefilich muss ein Investor
Risiken eingehen, wenn er einen Gewinn erzielen mochte).
Zumindest bei volkerrechtswidrigen Enteignungen besteht
die Tendenz, eine Entschidigung auch fiir entgangene Ge-
winne zu gewihren.!® Interessanterweise verlangt Artikel
36.2 der von der Volkerrechtskommission 2001 verabschie-
deten Artikelentwtirfe zur Staatenverantwortlichkeit fiir
volkerrechtswidrige Handlungen nunmehr, dass eine Ent-
schidigung ,jeden finanziell messbaren Schaden abdecken
soll, einschliefilich etwaiger entgangener Gewinne, sofern
diese nachweisbar sind.”'*° Dabei sollte jedoch berticksich-
tigt werden, dass die Kommission die doppelte Aufgabe
hat, sowohl bestehendes Gewohnheitsrecht zu kodifizie-
ren als auch das Volkerrecht weiterzuentwickeln.

Schliefilich bleibt anzumerken, dass bei nicht profit-
ablen Geschiften der so genannte Zerschlagungs-, Auf-
losungs- oder Liquidationswert herangezogen wird. In sol-
chen Fillen deckt die Entschiadigung lediglich den
Markwert der entsprechenden Vermogenspositionen ab,
aber keinerlei dariiber hinausgehende Werte sonstiger Art.
Liegen in solchen Fillen keine tatsidchlichen Transaktio-
nen vor, bedient man sich hypothetischer Werte, auf die
sich ein interessierter Kdufer und ein interessierter Verkiu-
fer hitten einigen kénnen.!*°

Der angemessene Marktwert von Grundstiicken und
sonstigen materiellen Giitern

Flr materielle Vermogensgegenstinde gilt im allgemeinen
als angemessener Marktwert , der Preis, zu dem ein Kiufer
den fraglichen Vermogenswert zu erwerben bereit wire,
und der Preis, den ein solcher Kiaufer einem interessierten
Verkdufer zahlen wiirde, vorausgesetzt, dass beide uber
gute Informationen verfiigen, beide ihren finanziellen Ge-
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winn zu maximieren trachten, keiner von beiden unter
Zwang oder Drohung handelt und der interessierte Kiufer
als verniinftiger Geschiftsmann einzustufen ist”.!%!

Jedoch ist die Zahl der Schiedsfille, auf die in dieser
Hinsicht im volkerrechtlichen Rahmen Bezug genommen
werden kann, nicht sehr grof8. In seinem Uberblick iiber
neuere schiedsrichterliche Entscheidungen in Enteig-
nungsfillen fithrt Amerasinghe nur funf Urteile des Iran-
U.S. Claims Tribunal an, wobei es jedoch in nur einem
Fall (Sedco) um Grundstiicke ging.!>?

Als Ausgangsbasis mag es niitzlich sein, sich Amer-
asinghes allgemeine Erkenntnisse zu der Vorgehensweise
internationaler Schiedsgerichte ins Gedichtnis zu rufen,
die in jingerer Zeit bei der Bewertung von enteigneten
Grundstiicken bzw. materiellen Giitern angewandt wird:

,Als Grundlage fiir die Bewertung von Grundstiicken
wird entweder der Vorjahrespreis fiir ein dhnliches
Grundstiick oder aber der Buchwert zuziiglich einer all-
gemeinen Steigerungsrate verwendet, wihrend bei sons-
tigen materiellen Giitern verschiedene Faktoren zur An-
wendung gelangen, zu denen auch entgangene Gewinne
zidhlen, oder aber ein Schiatzwert, der im Vorjahr von ei-
nem interessierten Investor ermittelt wurde, oder aber
der Nettobuchwert, oder aber der um einen angemesse-
nen Betrag (zwei Drittel) verminderte Kaufpreis, oder
aber der Kaufpreis abztiglich einer angemessenen Wert-
minderung (80 Prozent).”!%

Es ist richtig, dass das Iran-United States Claims Tribunal
im Falle einer Enteignung von Grundstiicken sowie ande-
ren materiellen Vermogenswerten (wie zum Beispiel Be-
triebsanlagen, Auflenstinde oder Barbestinde) im All-
gemeinen den angemessenen Marktwert als Maf3stab fiir
eine umfassende Entschidigung angesetzt hat.!®* Aller-
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dings besteht wenig Klarheit hinsichtlich der Einheitlich-
keit der Bewertungsmethoden, die in den diversen Urteilen
verwendet wurden. Viele Urteile enthalten keinerlei Infor-
mationen tiber das verwendete Bewertungsverfahren. Auch
besteht haufig Unklarheit Giber die Frage, ob das Gericht le-
diglich eine Entschiadigung fiir den tatsidchlich entstande-
nen Schaden zugesprochen hat. Mouri erklirt dazu:

,Im Zusammenhang mit der Enteignung materieller Ver-
mogenswerte entsprach die von dem Tribunal zugemes-
sene Entschidigung lediglich dem tatsichlichen Wert des
weggenommenen Eigentums (damnum emergens)” 1%

Stewart krititsiert diese Stellungnahme mit folgendem Ar-
gument als irrefithrend:

,Die Verfahren zur Bewertung derart einfacher Sach-
werte unterscheiden sich notwendigerweise von denen
zur Bewertung gut gehender Geschiftsbetriebe, auch im
Licht der verfiigbaren Beweismittel.” 1%

Wihrend Stewart sich nur sehr kurz, d.h. auf etwas mehr
als einer Seite, mit der Bewertung von materiellen Giitern
durch das Tribunal beschiftigt, enthilt das Buch uber das
Iran-United States Claims Tribunal von Brower und Bru-
eschke eine duflerst detaillierte Untersuchung der , Bewer-
tung materieller Vermogenswerte”. Dabei fassen die Auto-
ren den Ansatz des Schiedsgerichts wie folgt zusammen:

,,... Das Tribunal hat sich in jedem Fall bemiiht, den an-
gemessenen Marktwert zum Zeitpunkt der Wegnahme
festzusetzen. Oft ist jedoch der den Urteilen des Tribu-
nals zugrunde liegende Gedankengang deswegen nur
schwer nachzuvollziehen, weil die theoretische oder
methodische Grundlage fiir die Bewertung nicht niher
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beschrieben wird. Hiufig liegt der Grund dafiir in der
Tatsache, dass Einzelposten der verschiedensten Art be-
wertet werden mussten, ohne dass eine der Parteien hin-
reichende Informationen dazu vorgelegt hitte.”!7

Wie die Autoren anmerken, griff das Tribunal in den meis-
ten Fillen auf insgesamt drei Verfahren zur , bestmoglichen
Einschiatzung des angemessenen Marktwerts materieller
Vermogenswerte” zuriick.'®® Nach ihrer Untersuchung las-
sen sich diese drei Verfahren wie folgt beschreiben:

1. Das am hiufigsten angewandte Verfahren stiitzt sich
auf Beweismittel, die auf folgende Weise gewonnen wer-
den: Durch Expertengutachten, durch vergleichbare Trans-
aktionen bzw. kiirzlich durchgefithrte Transaktionen im
Zusammenhang mit dem fraglichen Vermogenswert (ein-
schlie8lich Verkaufsverhandlungen) bzw. durch den Nach-
weis der Wiederbeschaffungskosten.

2. Als Alternative wurden zur Einschitzung des Markt-
wertes auch Verfahren auf der Grundlage des aktuellen
Buchwertes des Vermogendgegenstands verwendet.

3. In den Fillen, in denen von den Parteien keinerlei Be-
weismittel vorgelegt wurden, sah sich das Tribunal ge-
zwungen, den , angemessenen Marktwert zu schitzen”,
basierend auf den Anschaffungskosten oder auf der Grund-
lage relevanter Vertragsbestimmungen, wobei auch die ent-
sprechenden Schadensversicherungssummen des Gegen-
stands berticksichtigt wurden.!*

Die grof3ziigige Auswahl der , Verfahren” (falls dieser
Ausdruck tiberhaupt zutreffen sollte) bzw. Kriterien zur Be-
stimmung des Wertes immaterieller Vermogenswerte ist
erstaunlich. Noch ritselhafter ist es, nach welchen Regeln
das Gericht seine Auswahl trifft. Erhellend sind in diesem
Zusammenhang die Schlussfolgerungen, zu denen Brower
und Brueschke am Ende ihrer Untersuchung gelangen:
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,In der Rechtsprechung des Tribunals zur Bewertung von
materiellen Giitern sind verschiedene Muster erkennbar.
Der erste Ansatz, den das Gericht bei der Bestimmung
des angemessenen Marktwerts materieller Giiter ver-
folgt, griindet sich offensichtlich groflenteils auf die
durch den Kliger vorgelegten Beweise. Klagt z. B. der Kli-
ger auf Erstattung des Wiederbeschaffungswertes, ver-
sucht das Gericht im Allgemeinen, einen angemessenen
und billigen Wiederbeschaffungswert festzusetzen. Eine
bemerkenswerte Ausnahme liegt dann vor, wenn das Ge-
richt entscheidet einen unabhingigen Sachverstindigen
einzusetzen, der bei der Bewertung mitwirkt. Zweitens
enthalten die Urteile in praktisch allen Fillen, in denen
der gegenwirtige Marktwert als Ansatz verwendet wur-
de, keinerlei Ausfithrungen dazu, wie das Gericht den
eingetretenen Wertverlust bestimmte. Wegen der varia-
blen Entwertungsgrade lisst sich die Festsetzung durch
das Gericht bestenfalls als Niherungswert betrachten.
Drittens ist die Tatsache besonders mafigeblich, dass
sich das Gericht dann am leichtesten mit der Bewertung
tut, wenn es sich auf mehrere Verfahren stiitzen kann,
wobei es soweit wie moglich versucht, unabhingige
Quellen zu Rate zu zichen. 1%

Aus der Rechtsprechung des Iran-United States Claims Tri-
bunal geht hervor, dass die Berticksichtigung von , Verkiu-
fen vergleichbarer Vermogenswerte” bzw. von ,vergleich-
baren Verkidufen” als Verfahren zur Festsetzung des
angemessenen Marktwertes von Grundstiicken und ande-
ren materiellen Vermogenswerten durchaus statthaft ist.
Andererseits ist die Zahl der abschliefend beurteilten Fille
in diesem Zusammenhang gering. Aufler dem von Amer-
asinghe besprochenen Sedco-Fall wiren hier nur noch der
Fall Birnbaum'®' (anscheinend der einzige andere Fall, in
dem vergleichbare Grundstiicksverkiufe als Nachweis he-
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rangezogen wurden) und der Fall United Painting Compa-
ny'*? zu nennen. Auch der Fall Sola Tiles'®® konnte in die-
sem Zusammenhang aufgefiihrt werden, obwohl er genau
genommen insoweit zu einer anderen Kategorie gehort, als
hier , kuarzlich erfolgte Transaktionen” im Zusammenhang
mit demselben Grundstiick herangezogen wurden.

Ganz allgemein ist jedoch offensichtlich, dass sich das
Tribunal bei der Heranziehung angeblich vergleichbarer
Transaktionen als Nachweis ein betrichtliches Maf} an Er-
messen eingerdumt hat. In dem Sedco-Fall, in dem es um
die SISA-Bohrplattformen ging, entschied das Gericht, sol-
che Transaktionen seien ,eine niitzliche, aber keineswegs
genaue Richtschnur”.'®* Letztendlich schitzte es die be-
treffenden Informationen als ,lediglich vergleichbar” ein,
weswegen ,,zur Rechtfertigung ihrer Relevanz ausfiihrliche
Erklirungen” erforderlich seien.!®

Im Gegensatz zu der hier zutage tretenden Zuritickhal-
tung lief$ sich das Gericht im Hinblick auf ein Grundstiick
am Standort der Sedco-Zentrale in Ahwaz davon tiberzeu-
gen, dass die als Nachweis vorgelegten Informationen
uber eine vergleichbare Transaktion die Zumessung des ge-
forderten Betrags rechtfertigten. Dazu wurde erklirt, dass
,die vorgelegten Zahlen den Wert des Anlagevermogens
der Sediran [einschlieBlich des entsprechenden Grund-
stiicks] angemessen wiedergeben”.!'®® Wichtig ist dabei,
dass es sich bei der vergleichbaren Transaktion um Ver-
mogenswerte auf ein und demselben Gelidnde der Sediran
handelte.

Von Bedeutung im Fall Birnbaum sind die Auswirkun-
gen von Marktverschiebungen auf die Zulissigkeit ver-
gleichbarer Verkiufe von Grund und Boden als Wertnach-
weis. Das Gericht grindete seine Bewertung eines
Gebadudes in Teheran auf den ,bestmoglichen Schiatzwert
unter bestmoglicher Nutzung der vorliegenden Nachwei-
se .1 Dabei wurden Kauf- und Verkaufspreis insoweit be-
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richtigt, als bei der Bewertung einerseits die Auswirkungen
der Inflation, andererseits aber auch die negativen Auswir-
kungen der Revolution im Iran mitberiicksichtigt wurden.
Auch dieser Fall zeigt, dass sich das Gericht das Recht vor-
behilt, auf vergleichbaren Transaktionen gegriindete Wert-
setzungen nach eigenem Ermessen zu berichtigen.

Spekulative Elemente und entgangene zukiinftige
Gewinne

Bei der Zumessung von Entschidigungen fiir spekulative
Forderungen agieren internationale Gerichte dufierst zu-
riickhaltend. Zum Teil ist dies der Tatsache zuzuschreiben,
dass bei internationalen Verfahren oft tibertriebene Forde-
rungen gestellt werden, die die Gerichte zunichst erheb-
lich herabsetzen miissen.

So halten sich Schiedsgerichte etwa bei der Bewertung
von Geschiftsunternehmen unter Anwendung des DCF-
Verfahrens (Discounted Cash Flow) zur Festsetzung von
Entschidigungen'®® weitgehend zuriick, weil dieses Verfah-
ren den Versuch unternimmt, ein breites, komplexes Spek-
trum von Risiken und Wahrscheinlichkeiten spekulativer
Art zu analysieren, die auf das Ergebnis einen betracht-
lichen Einfluss austiben (bei der Enteignung einer Olfirma
zihlen dazu z.B. Diskontsitze, Wechselkursschwankun-
gen, Inflation, Rohstoffpreise, Zinssidtze und andere kom-
merzielle Risiken).!®

Eine weitere Lektion kann in diesem Rahmen aus den
volkerrechtlichen Grenzen fur die (immer noch nicht ginz-
lich unumstrittene) Wiedererlangung entgangener zukiinf-
tiger Gewinne gezogen werden. Wie Whiteman anmerkt,

,konnen Gewinnaussichten nur dann miteinbezogen
werden, wenn sie nicht zu spekulativ, zufallsbedingt,
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unsicher usw. sind. Es muss der Nachweis geftihrt wer-
den, dass sie nach menschlichem Ermessen erwartet
werden konnten, und dass sie wahrscheinlich und nicht
nur lediglich moglich sind.“*7°

Selbst die Kammern der Entschiadigungskommision der
Vereinten Nationen fiir Klagen gegen den Irak aufgrund
des Kriegs gegen Kuwait (UNCC), eigentlich kein Schieds-
gericht, verlangen , klare und tiberzeugende Nachweise ei-
ner andauernden und zukiinftigen Rentabilitit”.!”! Dabei
liegt die Beweislast ganz eindeutig beim Kliger.

Auflerdem merkt die Volkerrechtskommission in ihrem
Kommentar der Artikelentwiirfe zur Staatenverantwort-
lichkeit fir volkerrechtswidrige Handlungen an, dass zwar
in bestimmten Fillen entgangene zukiinftige Gewinne
durch die internationalen Gerichtshofe in die fiir die Ent-
eignung eines gut gehenden Geschiftsbetriebes fillige Ent-
schidigung miteinbezogen wurden, dennoch war sie

,nicht bereit, Forderungen ohne weiteres stattzugeben,
die zwanglidufig spekulative Elementen enthalten. Im
Vergleich zu materiellen Vermogenswerten sind Gewinne
(ebenso wie immaterielle einkommensabhingige Ver-
mogenswerte) relativ anfillig fiir kommerzielle und poli-
tische Risiken, und zwar um so mehr, je weiter der Vor-
hersagezeitraum in die Zukunft reicht. In den Fillen, in
denen eine Entschidigung fiir entgangene zukinftige Ge-
winne gewahrt wurde, konnte der zu erwartende Einkom-
mensfluss Eigenschaften aufweisen, die eine Einordnung
als rechtlich geschiitztes, ausreichend abgesichertes und
demzufolge entschddigungsfihiges Interesse rechtfer-
tigen (Hervorhebung durch den Autor). Als Beweis dafiir
dienten normalerweise vertragliche Vereinbarungen bzw.
teilweise auch eine nachweislich erfolgreiche geschiftli-
che Vorgeschichte.”
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In einigen Fillen wurde auch eine Entschiadigung fiir ent-
gangene zukiinftige Gewinne mit der Begriindung verwei-
gert, ihr Charakter als rechtlich geschiitztes Interesse sei
nicht ausreichend nachgewiesen worden.!”

Der Vollstindigkeit halber sei zum Schluss noch er-
wihnt, dass Entschidigungsforderungen fir entgangene zu-
kiinftige Gewinne

,im Hinblick auf Kausalitit, Unerheblichkeit, Beweis-
filhrung und Rechnungslegung denselben Anforderun-
gen unterliegen wie Schadensersatzforderungen, um
zwischen spekulativen Elementen und rechnerischen
Prognosen unterscheiden zu kénnen”.'73

Im Hinblick auf die viel zitierte Entscheidung des Iran-US
Claims Tribunal im Fall der Amoco International Finance
Corporation ist darauf hinzuweisen, dass die in diesem Fall
getroffene Unterscheidung zwischen ,,Zukunftsaussichten”
und ,entgangenen Gewinnen” auch im Lichte anderer Ent-
scheidungen des Gerichts duflerst umstritten ist. Die kom-
plizierte Debatte dariiber, wie die Bewertung der enteigneten
Gesellschaft im Fall Chorzéw Factory richtig zu interpretie-
ren sei, hat zu betrichtlicher Verwirrung gefiihrt.'”

Ergebnis: Bestehen eines erheblichen Einschitzungs-
spielraums und Bedeutung angemessener Schlichtungs-
verfahren in Investitionsstreitigkeiten

Wie bereits erwihnt, ist die genaue Bedeutung der Begriffe
,adidquat”, ,umfassend” und ,angemessen” ohne eine ni-
here Betrachtung des im Einzelfall gewihlten Bewertungs-
verfahrens und seiner Anwendung im Lichte der obwalten-
den Umstinde unmoglich. Mit anderen Worten: Das
Problem liegt weniger auf der eher abstrakten Ebene all-
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gemeiner Entschidigungsstandards, sondern auf der kon-
kreten Ebene der Wertsetzung (Auswahl und Anwendung
verschiedener Bewertungsverfahren) unter Beriicksichti-
gung der besonderen Umstinde des Einzelfalls.

Diese Ansicht wird von bedeutenden Autoren wie Sir
Robert Jennings and Sir Arthur Watts unterstiitzt. In der
neunten Ausgabe von Oppenheim’s International Law be-
schreiben diese beiden angesehenen Autoren im Rahmen
der Diskussion der volkerrechtlichen Regeln fiir Enteig-
nungen die Sachlage unmissverstindlich:

,Letztendlich ist die Forderung allgemein anerkannt,
dass fiir die Enteignung von Vermogenswerten eine Ent-
schidigung zu entrichten ist, obwohl tiber den hierbei
anzuwendenden Standard grofie Uneinigkeit besteht.
Eine Entschidigung erfullt ganz offensichtlich dann die
Anforderungen des Vélkerrechts, wenn sie dem traditio-
nellen Standard entspricht, d. h. wenn sie unverziglich
entrichtet wird, einen angemessenen Betrag umfasst
und den fritheren Eigentiimer in Art und Weise ihrer
Zahlung effektiv entschiadigt. Bei jedem einzelnen Ele-
ment dieser Norm besteht jedoch ein betrdchtlicher
Spielraum fiir individuelle Wiirdigungen im Lichte der
konkreten Umstdnde (Hervorhebung durch den Autor).
Trotzdem bleibt die Frage, ob diese Einzelelemente
einen separaten, unabdingbaren Bestandteil der im Vol-
kerrecht geltenden Norm fiir Entschidigungen darstel-
len, oder ob es sich lediglich um Uberlegungen handelt,
die (vielleicht in Verbindung mit anderen Uberlegun-
gen) zu berticksichtigen sind (Hervorhebung durch den
Autor), wenn die Frage zu beantworten ist, ob eine Ent-
schidigung einem viel weiter reichenden Maf3stab ge-
recht wird, namlich ,gerecht”, ,ausgewogen’ oder ,ange-
messen’ zu sein.”!7”®
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Des weiteren legt Amerasinghe in seiner Analyse der in
den (immer noch) relativ wenigen neueren Entscheidungen
internationaler Gerichtshofe angewandten verschiedenen
Bewertungsverfahren dar, dass

,,die Entwicklung moglicherweise zu einer wiinschens-
werten Flexibilitit und einem grofleren Ermessensspiel-
raum gefiihrt hat. !¢

Mouri, Autor einer der wenigen Arbeiten tiber das Iran-US
Claims Tribunal, die sich systematisch und unter Bertick-
sichtigung der jeweiligen Buchfiihrungspraxis mit Bewer-
tungsproblemen bei Enteignungen beschiftigen, spricht in
einem dhnlichen Zusammenhang folgende Warnung aus:

,Es liegt nicht nur an den Besonderheiten des Bewer-
tungsproblems, ... sondern auch an der Mehrdeutigkeit
der Entscheidungen des Gerichts sowie an der Tatsache,
dass in jeder einzelnen Entscheidung auf die obwalten-
den Umstinde Bezug genommen und in manchen Fillen
sogar die Bedeutung einer Entscheidung ausdriicklich
auf den jeweiligen Fall beschrankt wurde, dass es eine
zu starke Vereinfachung darstellen wiirde, aus den Ent-
scheidungen des Gerichts eine auch nur einigermafien
gesicherte allgemeine Regel abzuleiten, wobei die Un-
einheitlichkeit der von den einzelnen Kammern ver-
wendeten Ansitze sehr viel zu dieser Unsicherheit bei-
tragt.”177

Hinzu kommt erschwerend die Tatsache, dass die von den
Kligern geforderten Betrige von den internationalen Ge-
richtshofen im Regelfall - manchmal sogar erheblich — re-
duziert wurden. Daher behalten sich die internationalen
Schiedsstellen einen betrichtlichen Ermessensspielraum
bei der Festsetzung einer ,umfassenden”, ,gerechten”
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oder ,angemessenen” Entschidigung selbst dann vor,
wenn sie einen Gutachter zu Rate ziehen.

Als wichtigstes Ergebnis der obigen Untersuchung ist je-
doch festzuhalten, dass zwischen der Festlegung entspre-
chender materiellerEntschidigungsstandards, der Festset-
zung einer Entschiadigung im konkreten Einzelfall bei
Entziehung auslindischen Eigentums und einem effekti-
ven Schlichtungsverfahren ein untrennbarer Zusammen-
hang besteht, wobei unerheblich ist, ob die Wegnahme vol-
kerrechtlich zulidssig ist oder nicht. Das Scheitern des
Volkergewohnheitsrechts bei der Festlegung effektiver,
bindender Mechanismen zur Beilegung von Investitions-
streitigkeiten gilt als einer seiner wesentlichen Mingel. So-
wohl in BITs als auch in einigen regionalen Abkommen
wurde der Versuch unternommen, diese unbefriedigende
Lage zu verbessern. In den meisten BITs sind zwei ver-
schiedene Schlichtungsmechanismen vorgesehen, nimlich
fur Streitigkeiten zwischen Staaten und fiir Streitigkeiten
zwischen Investoren und Staaten. Falls keine Einigung auf
dem Verhandlungsweg erzielt werden kann, steht am Ende
beider Verfahren ein bindender internationaler Schieds-
spruch, wobei entweder der ICSID-Mechanismus oder im
Einzelfall auch eine andere Schiedsstelle (wie etwa ein ad
hoc-Schiedsgericht) in Anspruch genommen werden. Eine
Untersuchung der Schlichtungspraxis nach der Maf3gabe
von BIT-Bestimmungen wire in der Tat von betracht-
lichem Interesse. Im Moment ist dariber noch sehr wenig
bekannt, mit Ausnahme der Informationen tiber diejenigen
ausgewihlten BIT-Fille, die dem ICSID zur Schlichtung
vorgelegt wurden.!”®
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