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A. Einfiihrung

Grenziiberschreitende Direktinvestitionen stellen einen zentralen Bestandteil des
globalisierten Weltwirtschaftssystems dar." Sie werden hiufig im Rahmen vertraglicher
Vereinbarungen zwischen dem privaten Investor und dem Gaststaat vorgenommen.’
Rechtlich sind diese Vertrige nur schwer einzuordnen. Thre Bindungswirkung steht
regelmiflig im Spannungsverhiltnis zur Regelungshoheit des Gaststaates.” Unterliegt
der Investitionsvertrag dessen nationalem Recht, ist er auch einem Eingriff in das ver-
tragliche Gleichgewicht schutzlos ausgeliefert.4 Friihzeitig wurde daher versucht, In-
vestitionsvertrige durch Internationalisierungsklauseln der Regelungshoheit des Gast-
staates zu entzichen und dem Vélkerrecht zu unterstellen.” Die rechtliche Qualitit
und Einordnung dieser so genannten state contracts wurde jedoch nie abschlieflend
gekléilrt.6 Heute werden Investitionsvertrige durch zwischenstaatliche Investitionstor-
derungs- und -schutzvertrige (IFV) abgesichert.” Mittlerweile besteht ein dichtes Netz
von mehr als 2600 IFV zwischen 179 Lindern.” Mit der Ausbreitung von IFV verlo-
ren Internationalisierungsklauseln in Investitionsvertrigen an Bedeutung, so dass diese
Vertrige heute in der Regel ausdriicklich dem nationalen Recht des Gaststaates unter-
stellt sind.’

Infolge der angedeuteten Entwicklung werden die rechtlichen Beziehungen zwi-
schen Investor und Gaststaat in der Regel von zwei Rechtsinstrumenten bestimmt, auf
der einen Seite von volkerrechtlichen IFVs, auf der anderen Seite von nach nationa-

" Braunl Schonard, RIW 53 (2007), 561.

Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 116.

Tietje, Grundstrukturen und aktuelle Entwicklungen, 7.

* Leben, RAC 302 (2003), 197 (221 fF.).

> Vgl. zur Entwicklung in der Rechtsprechung: Lena Goldfields v. U.S.S.R., Schiedsspruch vom 2.
September 1930, erhildich im Internet: <http://tddb.net>, TLDB-DocID: 261300 (besucht am
01. Juni 2008); Petroleum Development (Trucial Coast) Ltd. v. National Iranian Oil Company,
Award vom 28. August 1951, AJIL 47 (1953) 156 ff.; Ruler of Quatar v. International Marine Oil
Company Ltd., ILR 20 (1953), 545 ff.; Arabian American Oil Company (ARAMCO) v. Saudi
Arabia, ILR 27 (1963), 117 ff.; Sapphire International Petroleum Litd. v. National Iranian Oil
Company ILR 35 (1967), 136 ff.; Texaco Calasiatic (Topco) v. Libyen, Award vom 19. Januar 1977,
ILM 17 (1978), 1 ft.; Liamco v. Libyen, Award vom 12. April 1977, ILM 20 (1981), 1 ft.; Aminoil
v. Kuwait, Award vom 24. Mirz 1982 ILM 21 (1982), 976; in der Literatur: Bickstiegel, Der Staat
als Vertragspartner auslindischer Privatunternehmen, 371 ff.; Lalive, RAC, 181 (1983), 9 (231
ff.); Leben, RAC 302 (2003), 197 (221 ff.).

Nowrot, Normative Grundstruktur und private Wirkungsmacht, 344; Dolzer/ Schreuer, Principles
of International Investment Law, 75; Sroll, Vereinbarungen zwischen Staat und Investor, 23;
Leben, RAC 302 (2003), 197 (299 ff.); von Walter, RIW 52 (2006), 815 (816); Dolzer, in: Du-
puy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Wertordnung, 281 (283).

Tietje, Grundstrukturen und aktuelle Entwicklungen, 7.

UNCTAD, Recent developments in international investment agreements, 2; vgl. auch: Diebl, in:
Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 7 (8).

Dolzer, in: Dolzer/Herdegen/Vogel (Hrsg.), Auslandsinvestitionen, 13 (18); Herdegen, in:
Baur/Hobe (Hrsg.), Rechtsprobleme von Auslandsinvestitionen, 13 (20); Krajewski, Wirtschafts-
volkerrecht, Rn. 581; Ben Hamida, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif
A 'investissement, 53 (78).



lem Recht geschlossenen Investitionsvertrigen. Regelmiflig enthilt der Investitions-
vertrag eine Zustindigkeitsvereinbarung fiir vertragliche Streitigkeiten. Gleichzeitig
bietet der IFV dem Investor die Méglichkeit, in eigener Person auf volkerrechtlicher
Ebene zu klagen."” Kommt es zwischen Investor und Gaststaat zum Streit, kann dieser
Streit sowohl Fragen der Verletzung des Investitionsvertrages als auch der Verletzung
des IFV aufwerfen.”" Somit kann derselbe Sachverhalt dem Investor Anlass geben,
Klagen auf der Basis des IFV (#reaty claims) und auf der Basis des Investitionsvertrages
(contract claims) zu erheben.” Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Zustin-
digkeitsvereinbarungen in Investitionsvertrag und IFV stellt sich die Frage, ob der
Investor zwei verschiedene Verfahren einleiten und dabei zusitzliche Kosten auf sich
nehmen muss oder ob der Streitfall umfassend vor einem IFV-Schiedsgericht geklirt
werden kann.

Die damit bereits in Umrissen erkennbaren Problembereiche der Unterscheidung
zwischen rreaty und contract claims sollen in einem ersten Teil konkretisiert werden
(B.). In einem zweiten Teil ist auf die Zustindigkeit von IFV-Schiedsgerichten iiber
Vertragsverletzungen einzugehen (C.). Hierauf aufbauend soll in einem dritten Teil
die Wirkung vertraglicher Zustindigkeitsvereinbarungen erldutert werden (D.). An
den genannten Problembereichen werden zwei unterschiedliche Positionen der Recht-
sprechung zur Reichweite der Zustindigkeit von IFV-Schiedsgerichten sichtbar.” Die-
se sollen in einem vierten Teil herausgestellt und erértert werden (E.).

B. Grundlagen und Problembereiche der Unterscheidung zwischen #reaty und
contract claims

Die dogmatische Unterscheidung zwischen #reaty und contract claims ist eine Ent-
wicklung der investitionsschiedsgerichtlichen Rechtsprechung. Die diesbeziigliche
Leitentscheidung ist das Aufhebungsverfahren in der Sache Aguas del Aconquija &
Compagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v. Argentine Republic (im Folgenden:
Vivendi v. Argentina)."

1 Vgl.: American Manufacturing and Trading, Inc. v. Republic of Zaire, ICSID Case No. ARB/93/1,
Award vom 21. Februar 1997, Abs. 5.17-5.23; Société Générale de Surveillance v. Philippines, 1C-
SID Case No. ARB/02/6, Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 30 f.; Generation
Ukraine, Inc. v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/00/9, Decision on Jurisdiction vom 29. April
2004, Abs. 94-100; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3,
Decision on Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 108; Camuzzi International S.A. v. Argentina,
ICSID Case No. ARB/03/2, Decision on Jurisdiction vom 11. Mai 2005, Abs. 130-132; Sempra
Energy International v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/16, Decision on Jurisdiction vom 11.
Mai 2005, Abs. 140; vgl. auch: Paulsson, in: Wilde (Hrsg.), The Energy Charter Treaty, 422 (425
ff.).

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
60.

' Ibid, Abs. 96.
? Vgl.: Crawford, TDM (vorldufige Veréftentlichung, 2008), 1; Shany, AJIL 99 (2005), 835.

Urspriingliche Entscheidung: Compania de Aguas del Aconquija, S.A. & Compagnie Générale des
Eaux v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Award vom 21. November 2000; Aufhe-
bungsverfahren: Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi



I. Das Verfahren Vivendi v. Argentina

In Vivendi v. Argentina hatte die franzosische Gesellschaft Compagnie Générale des
Eaux (CGE) einen Konzessionsvertrag mit der argentinischen Provinz Tucumdn ge-
schlossen. Dieser Vertrag enthielt eine vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung zu-
gunsten der Verwaltungsgerichte Tucumdns.” Nachdem es zum Streit zwischen den
Vertragsparteien gekommen war, leitete CGE ein Schiedsverfahren auf der Basis des
franzosisch-argentinischen IFV ein. CGE machte geltend, dass bestimmte Handlun-
gen Tucumdns dazu bestimmt waren, die Durchfithrung des Konzessionsvertrages zu
vereiteln.” Hierdurch seien die IFV-Garantien der fairen und gerechten Behandlung
und des Verbots der entschidigungslosen Enteignung verletzt.” Argentinien brachte
gegen die Zustindigkeit des Schiedsgerichts die vertragliche Zustindigkeitsvereinba-
rung vor."

Das Schiedsgericht bejahte seine Zustindigkeit iiber die #reaty claims von CGE. Es
stellte jedoch in der Begriindetheitspriifung keine Verletzung des IFV fest, da die zrea-
ty claims eng mit den contract claims zusammenhingen und daher die Rechte und
Pflichten der Parteien aus dem Konzessionsvertrag gepriift werden miissten.” Fiir die
Interpretation und Anwendung des Konzessionsvertrages seien aber laut der Zustin-
digkeitsvereinbarung ausschliellich die Gerichte Tucumadns zustindig.” Daher miiss-
ten die Klagen zunichst dort vorgebracht werden. Das Tribunal sei nur im Fall eines
denial of justice zustindig.”

Der Schiedsspruch wurde teilweise aufgehoben. Das Authebungskomitee fiithrte
aus, dass contract und treaty claims sich nicht gegenseitig ausschlieflen, sondern sich
nur auf voneinander unabhingige Beurteilungsmaf3stibe bezichen. Fiir contract claims
sei das auf den Vertrag anwendbare Rechg, fiir treaty claims Volkerrecht mafigeblich.”
Im Folgenden bezog sich das Authebungskomitee auf Artikel 3 des Entwurfs der /n-
ternational Law Commission (ILC) zur Responsibility of States for International Wrongful
Acts.” Das dort niedergelegte Prinzip der Unabhingigkeit einer Volkerrechtsverlet-
zung von der Qualifizierung des fraglichen Handelns nach nationalem Recht sei ,,un-

Universal) v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli
2002.

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. & Compagnie Générale des Eaux v. Argentine Republic, 1C-
SID Case No. ARB/97/3, Award vom 21. November 2000, Abs. 27.

' Ibid., Abs. 30 f.
7 Ibid., Abs. 43.
' Ibid., Abs. 41.
Y Ibid., Abs. 77 f.
* Ibid, Abs. 54.
*' Ibid., Abs. 80.

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
95 f.

Abdruck des Entwurfs mit den Kommentaren der ILC bei Crawford, The International Law
Commission’s Articles on State Responsibility, 61 ff.
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doubtly declaratory of general international law“*. Aus diesem Grund sei die vertrag-
liche Zustindigkeitsvereinbarung nur gegeniiber contract claims beachtlich. Gegeniiber
einem treaty claim kdnne sich ein Staat jedoch nicht darauf berufen, um sich seiner
internationalen Verantwortlichkeit zu entziehen.” Es sei eine Sache, Jurisdiktion iiber
den Vertrag auszuiiben und eine andere, diesen Vertrag bei der Priifung einer unab-
hingigen Vélkerrechtsnorm als Sachverhaltselement in Betracht zu ziehen.” Durch
die Weigerung, dies zu tun, habe das Schiedsgericht seine gegebene Zustindigkeit
nicht ausgeiibt.”

II. Gel6ste und ungeléste Probleme der Vivendi-Rechtsprechung

Die zentralen Aussagen des Aufhebungskomitees sind in der schiedsgerichtlichen
Praxis aufgegriffen und als ,,well established akzeptiert worden.” Hervorzuheben ist,
dass die Unterscheidung zwischen #reaty und contract claims, so wie sie in Vivend: v.
Argentina vorgenommen wurde, die strikte Trennung zwischen internationaler Ver-
antwortlichkeit und Verantwortlichkeit nach nationalem Recht nachvollzieht. Aus
diesem Grund schlieflen sich #reaty und contract claims nicht gegenseitig aus, sondern
sind unabhingig voneinander zu bestimmen.

Offen geblieben ist in Vivendi v. Argentina die Frage, ob der Investor nur be-
stimmte oder jede Vertragsverletzung vor einem IFV-Schiedsgericht geltend machen
kann,” denn Vivendi (vorther CGE) brachte nur Klagen in Bezug auf die Verletzung
des Gebots der fairen und gerechten Behandlung und der Enteignungsklausel vor.
Eine Verletzung dieser Standards durch einen Vertragsbruch setzt nach der Rechtspre-
chung zumeist voraus, dass der Gaststaat in Ausiibung hoheitlicher Gewalt gehandelt
bzw. die legitimen Erwartungen des Investors verletzt hat.” Auch das Versiumnis des

24

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argfentz'ne Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
95 f.

» Ibid., Abs. 103.

* " Ibid., Abs. 105.

¥ Ibid., Abs. 111.

28 Bayindir Insaat Turizm Ticarer Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No.
ARB/03/29, Decision on Jurisdiction vom 14.11.2005, Abs. 148; Jan de Nul N.V Dredging
International N.V. v Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Decision on Jurisdic-
tion vom 16. Juni 2006, Abs. 79; vgl. auch: Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case
No. ARB/02/8, Decision on Jurisdiction vom 3. August 2004, Abs. 180; AES Corporation v. The
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/17, Decision on Jurisdiction vom 13, Juli 2005,
Abs. 90; van Haersolte-van Hofl Hoffinann, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer, (Hrsg.), The Oxford
Handbook of International Investment Law, 962 (966).

Zwar hatte das Authebungskomitee in einem anderen Kontext angedeutet, dass die Streitbeile-
gungsklausel des franzosisch-argentinischen IFV auch contract claims umfasst. Da jedoch keine
contract claims vorgebracht worden waren, zog das Aufthebungskomitee aus dieser Aussage keine
weiteren Konsequenzen fiir den vorliegenden Zusammenhang, vgl. Compania de Aguas del
Aconquija, S.A. and Comagnie Générale Lff.f Eaux (Vivendi Universal) v. Argentine Republic, ICSID
Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs. 55 und 105.

* Vgl. in Bezug auf die Enteignung: Consortium RFCC v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No.
ARB/00/6, Award vom 22. December 2003, Abs. 65; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of
Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision on Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 281;

29



Investors, die staatlichen MafSnahmen vor innerstaatlichen Gerichten iiberpriifen zu
lassen, kann eine Verletzung des Enteignungsstandards und des Gebots der fairen und
gerechten Behandlung ausschlieffen.” Gelingt es dem Investor hingegen die Verlet-
zung dieser Standards glaubhaft machen,” fallen die Klagen als #reaty claims in die
Zustindigkeit des IFV-Schiedsgerichts.”

Die Zustindigkeit von IFV-Schiedsgerichten iiber Vertragsverletzungen, die nicht
prima facie unter die klassischen Schutzstandards fallen, beurteilt sich weniger eindeu-
tig. An der Frage, ob IFV-Schiedsgerichten Zustindigkeit iiber jede Vertragsverlet-
zung zukommen kann, zeigt sich in der nachfolgenden Rechtsprechung die Tragweite
der in Vivendi v. Argentina getroffenen Unterscheidung zwischen #reaty und contract
claims. Uberdies handelt es sich um einen in hohem Maf3e praxisrelevanten Bereich,
denn Investoren gehen vermehrt dazu iiber, auch einfache Verletzungen von Pflichten
aus Investitionsvertrigen vor IFV-Schiedsgerichten geltend zu machen.™

C. Die Zustindigkeit von IFV-Schiedsgerichten bei Vertragsverletzungen

Fiir die Zustindigkeitsbegriindung eines IFV-Schiedsgerichts bei einfachen Ver-
tragsverletzungen bestehen zwei Moglichkeiten. Zum einen kénnte die Streitbeile-
gungsklausel des IFV dem Schiedsgericht unabhingig davon, ob die behauptete Ver-
tragsverletzung gleichzeitig eine Verletzung des IFV darstellt, Zustindigkeit iiber
Streitigkeiten aus einem Vertrag zuweisen. In diesem Fall hat das Schiedsgericht auf
Grundlage der Streitbeilegungsklausel nicht nur Kompetenz tiber treaty claims, son-
dern ebenso iiber contract claims.” Zum anderen konnte die Zustindigkeitsbegriin-
dung iiber den Umweg einer so genannten wmbrella clause erfolgen, nach der der
Gaststaat verpflichtet ist, Vertrige mit Investoren einzuhalten.”

Bayindir Insaar Turizm Ticaret ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No.
ARB/03/29, Decision on Jurisdiction vom 14. November 2005, Abs. 257; Azurix Corp. v. The
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award vom 14. Juli 2006, Abs. 315; in Bezug
auf die faire und gerechte Behandlung: Consortium RFCC v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No.
ARB/00/6, Award vom 22. December 2003, Abs. 51 f.; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of
Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision on Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 266-
2705 Waste Management Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Award
vom 30. April 2004, Abs. 115; vgl. aber: Mondev International Lid. v. United States of America,
ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Award vom 11. Oktober 2002, Abs. 134; zum Ganzen: Schreu-
er, TDM 4 (Nr. 5, 2007), 20.

' Waste Management, Inc v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/3, Award vom

30. April 2004, Abs. 116 und 175.

Hierzu umfassend: Happ, in: Tietje (Hrsg.) International Investment Protection and Arbitration,

51 (57 ft.); Schreuer, in Weiler (Hrsg.), International Investment Law and Arbitration, 281 (314

f).

Fadlallah, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif a I'investissement, 205

(212).

* Schramke, SchiedsVZ 5 (2006), 249; Fadlallah, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transna-
tional relatif a I'investissement, 205.

Schreuer, in Weiler (Hrsg.), International Investment Law and Arbitration, 281 (296).

* " Alexandrov, TWIT 5 (2004), 555 (565 f.) Savage, AIA], 1 (2005) 3 (39 f.); Gaillard, La jurispru-
dence du CIRDI, 902-905.
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Jede der erwihnten Maglichkeiten ist im Einzelnen hochumstritten. Im Folgen-
den sollen sie vor dem Hintergrund der einschligigen Rechtsprechung erértert wer-

den. Fiir den Fall, dass ein IFV beide Méglichkeiten zulisst, ist anschlieflend ihr ge-
genseitiges Verhiltnis zu kldren.

I. Weite Streitbeilegungsklauseln

Die Reichweite der Kompetenz eines Schiedsgerichts ergibt sich aus der Schieds-
vereinbarung zwischen den Parteien.” Auf Grundlage eines IFV kann eine Schiedsver-
einbarung zwischen Staat und Investor nur im Rahmen der Zustimmung zu Stande
kommen, die der Staat in der Streitbeilegungsklausel des IFV gegeben hat. * Die
Reichweite dieser Streitbeilegungsklausel wird von den Vertragsstaaten bestimmt. Sie
konnen IFV-Schiedsgerichten daher auch Zustindigkeit tiber contract claims zuwei-
sen.” In diesem Fall wiirde das Schiedsgericht iiber die Verantwortlichkeit eines Staa-
tes fiir eine Vertragsverletzung am Mafistab des auf den Vertrag anwendbaren natio-
nalen Rechts entscheiden.”

In der Praxis kommen drei Gruppen von Streitbeilegungsklauseln vor. Viele US-
amerikanische IFV enthalten ausdriicklich die Zustimmung, Streitigkeiten iiber Inves-
titionsvertrige dem IFV-Schiedsgericht zu unterbreiten.” Die Geltendmachung von
contract claims vor dem IFV-Schiedsgericht ist daher méglich.” Demgegeniiber be-
schrinke beispielsweise der Energiechartavertrag” die Zustindigkeit des Schiedsge-
richts auf Klagen der Verletzung des Abkommens.” Reine contract claims sind damit
nicht in die Schiedsklausel einbezogen.” Die ausdriickliche Definition zulissiger
Streitgegenstinde ist aber eher selten.” Die meisten IFV schliefen contract claims we-
der ausdriicklich ein noch aus, sondern bezichen sich nur auf Meinungsverschieden-
heiten in Bezug auf Investitionen zwischen einem Vertragsstaat und einem Investor

" Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Arbitration, 238.

Happ, in: Tietje (Hrsg.) International Investment Protection and Arbitration, 51 (54).
¥ Gilll Gearingl Birt, Journal of International Arbitration 21 (2004), 397 (398).

“ Vgl.. CDC Group ple v. Republic of the Seychelles, ICSID Case No. ARB/02/14, Award vom 17.
Dezember 2003, Abs. 43, 61 ff. (auf Grundlage vertraglicher Schiedsvereinbarung); Nouvel, La

compétence matérielle, 7.

“ Vgl.: US Model BIT (2004) Art. 24 (1): ,,...(a) the claimant on its on behalf may submit to arbi-
tration under this Section a claim (i) that the respondent has breached (A) an obligation under Ar-
ticles 3 through 10 (B) an investment authorization or (C) an investment agreement...“, ab-
gedrucke in: Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 405.

“ " Griebel, SchiedsVZ 4 (2006), 306 (309).

© Vertrag iiber die Energiecharta (Anlage 1 zur Schluffakte der Europiischen Energie-
chartakonferenz) vom 17. Dezember 1994, verfligbar im Internet:
<http://www.encharter.org/index.php?id=28> (besucht am 12. Juni 2008).

Vgl. Art. 26 Abs. 1 Energiechartavertrag: ,Disputes between a Contracting Party and an Investor
of another Contracting Party relating to an Investment of the latter in the Area of the former,
which concern an alleged breach of an obligation of the former under Part III shall, if possible, be
settled amicably..

“ " Griebel, SchiedsVZ 4 (2006), 306 (309).
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Nouvel, La compétence matérielle, 3.
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des anderen Vertragsstaates.” Fiir diese dritte Art von Klauseln wird der Ausdruck
,weite Streitbeilegungsklauseln“” verwendet, denn nach einer reinen Wortlautanalyse
erfassen diese Klauseln simtliche investitionsrelevanten Streitigkeiten und demzufolge
auch Streitigkeiten aus einem Investitionsvertrag.” Schiedsgerichte haben unterschied-
liche Positionen zu weiten Streitbeilegungsklauseln eingenommen.™

1. Rechtsprechung

Das Schiedsgericht in SGS v. Pakistan lehnte eine Einbeziehung von contract
claims in eine weite Streitbeilegungsklausel ab. Aus dem weiten Wortlaut der Klausel
konne nicht ohne weiteres auf die Einbeziehung reiner contract claims geschlossen
werden.” Die Zustindigkeit des Schiedsgerichts sei nur gegeben, wenn eine Vertrags-
verletzung von solcher Intensitit ist, dass sie einen freaty claim und nicht nur einen
contract claim darstelle.” Diese Auffassung wurde in L.E.S.L.-Dipenta v. Algeria weiter-
entwickelt.” Der IFV solle vor Handlungen des Staates schiitzen, die unter die mate-
riellen Schutzstandards des IFV fallen. Daher sei auch die Streitbeilegungsklausel so
auszulegen, dass sie nur Streitigkeiten in Bezug auf Verletzungen des IFV umfasse.™
Insbesondere deute die Abwesenheit einer umbrella clause in dem einschligigen IFV
darauf hin, dass contract claims nicht in die Zustindigkeit des Schiedsgerichts fallen
sollen.”

Diese restriktive Auffassung sicht sich einer wachsenden Anzahl von Entscheidun-
gen gegeniiber, die sich ausdriicklich fiir eine Einbeziechung von contract claims aus-
sprechen. Zumeist beziehen sich die entsprechenden Entscheidungen dabei ohne wei-

47

Vgl.: Art. 9 (1) Accord entre la Confédération suisse et la République islamique du Pakistan

concernant la promotion et la protection réciproque des investissements vom 11. Mai 1995, erhil-

tlich im Internet: <http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/switzerland_pakistan_fr.pdf (be-

sucht am 15. Juni 2008); vgl. auch: Art. 8 (1) Accord entre la République francaise et le gouver-

nement de la République de Bolivie sur 'encouragement et la protection réciproques des investis-

sements vom 28. November 1996, erhiltlich im Internet:

<http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/bolivie_france.pdf>  (besucht am 15. Juni

2008).

" Griebel, SchiedsVZ 4 (2006), 306; ders./ Kim, SchiedsVZ 5 (2007), 186 (190); Gaillard, New York

Law Journal vom 6. Oktober 2006; Happ, SchiedsVZ 6 (2008), 19 (29); Happ, in: Tietje (Hrsg.),

International Investment Protection and Arbitration, 51 (55).

Fadlallah, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif & I'investissement, 205

(210); Alexandrov, JWIT, 5 (2004) 573; Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment

Law, 244; Savage, AIA] 1 (2005), 3 (40).

" Happ, SchiedsVZ 6 2008, 19 (29).

' Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republik of Pakistan, Decision on Jurisdiction, IC-
SID Case No. ARB/01/13, Abs. 161.

? Ibid., Abs. 161.

» Consorzio Groupement L.E.S.I. — DIPENTA c. République algérienne démocratique et populaire,
ICSID Case No. ARB/03/08, Sentence vom 10. Januar 2005, Abs. 25 unter II.

** " Ibid., ablehnend wohl auch: Joy Mining Machinery Lid. v. The Arab Republic of Egypt, ICSID Case

No. ARB/03/11, Award on Jurisdiction vom 6. August 2004, Abs. 89; Parkerings-Compagniet AS

v. Republic of Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Award vom 11. September 2007, Abs. 257

ff. (vlg. aber Abs. 261).

Consorzio Groupement L.E.S.I. — DIPENTA c. République algérienne démocratique et populaire,

ICSID Case No. ARB/03/08, Sentence vom 10. Januar 2005, Abs. 25 unter II.
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tere Argumentation auf den Wortlaut der Klausel.” Die erste umfangreiche Interpre-
tation einer weiten Streitbeilegungsklausel findet sich in SGS v. Philippines.”” Das
Schiedsgericht stellte fest, dass eine behauptete Vertragsverletzung in demselben Mafle
eine Meinungsverschiedenheit in Bezug auf eine Investition sei wie eine behauptete
Enteignung. Zudem habe jedes Streitbeilegungsforum unter dem IFV die Kompetenz,
das nationale Recht des Gaststaates und damit auch dessen Vertragsrecht anzuwen-
den. Hitten die Vertragsparteien den Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismus
einschrinken wollen, hitten sie einen ihnlichen Wortlaut wie in der Staat-Staat-

Schiedsklausel verwendet, nach dem nur Meinungsverschiedenheiten in Bezug auf
den IFV selbst erfasst sind.™

2. Bewertung

Zunichst ist festzustellen, dass keine unabdingbare Beschrinkung méglicher
Streitgegenstinde zwischen Investoren und Staaten besteht.” Dies zeigen bereits die
Streitbeilegungsklauseln, die contract claims ausdriicklich einbeziehen. Es wire auch
keine Revolution, vertragliche Anspriiche vor einem auf Grundlage eines volkerrecht-
lichen Vertrages errichteten Schiedsgericht geltend zu machen. Bereits das Iran-US
Claims Tribunal war mit vertraglichen Klagen gegen den Iran befasst.”” Daraus folgt,
dass der Umfang der Streitbeilegungsklausel einzig anhand der vélkerrechtlichen Aus-
legungsregeln — abhingig vom jeweiligen Abkommen entsprechend der Wiener Ver-
tragsrechtskonvention oder des in ihr wiedergegebenen Vélkergewohnheitsrechts” —

" Salini Costruttori S.p.A. and Ttalstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4,
Decision on Jurisdiction vom 23. Juli 2001, Abs. 59 und 61; Consortium R.F.C.C. c. Royaume du
Maroc, ICSID Case No. ARB/00/6, Décision sur la compétence vom 16. Juli 2001, Abs. 67 f;
Turii Bogdanov, Agurdino-Invest Ltd. and Agurdino-Chimia JSC v. Republic of Moldova, Award vom
22. September 2005, 7; Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8,
Award vom 6. Februar 2007, Abs. 205; vgl. auch: Compania de Aguas del Aconquija, S.A. &
Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v. Argentine Republic, 1CSID Case No.
ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs. 55, die Frage kam in Vivendi in dem
Kontext einer fork-in-the-road-Klausel auf; hierzu: Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 763.

7 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004 Abs. 130 ff.

* Ibid., Abs. 132.
¥ Crawford, TDM (vorliufige Versffentlichung, 2008), 3 f. und 12.

" Caronl Crook (Hrsg.), The Iran-United States Claims Tribunal and the Process of International
Claims Resolution, 11 f.

o Vgl.: Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, Art. 31-33, zum
volkergewohnheitsrechtlichen Charakter vgl. bspw.: IGH, Legal Consequences of the Construction of
a Wall in the Occupied Palestinian Territory (United Nations), Gutachten vom 9. Juli 2004, ILM
43 (2004), 1009, (1036); IGH, Case Concerning Kasikili/Sedudu Island (Botswana v. Namibia),
Urteil vom 13. Dezember 1999, ICJ Reports 1999, 1045 (1059); WTO, United States- Measures
Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, Report of the Appellate Body
vom 7. April 2005, WT/DS285/AB/R, Abs. 159; Sempra Energy International v. The Argentine
Republic, ICSID Case No. ARB/02/16, Decision on Jurisdiction vom 11. Mai 2005, Abs.141;
Saluka Investments BV (The Netherlands) v. The Czech Republic, UNCITRAL Arbitration, Partial
Award vom 17. Mirz 2006, Abs. 296; National Grid PLC v. The Argentine Republic, UNCITRAL
Arbitration, Decision on Jurisdiction vom 20. Juni 2006, Abs. 51; McLachlanl Shorel Weiniger, In-
ternational Investment Arbitration, 66.
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festzustellen ist. Die Maxime in dubio mitius hat keine Aufnahme in diese Regeln ge-
funden.” Damit besteht auch keine Vermutung fiir die Einschrinkung eines weiten
Wortlautes.*

Weder fiir noch gegen eine Einbeziehung von contract claims konnen Umbkehr-
schliisse aus dem Vergleich mit Investor-Staat-Klauseln anderer IFV herangezogen
werden, da contract claims zuweilen ausdriicklich ein- als auch ausgeschlossen wer-
den.” Anders verhilt es sich hinsichtlich eines Vergleichs mit einer Staat-Staat-
Klausel. Diese ist zumeist auf ,Meinungsverschiedenheiten [...] iiber die Auslegung
oder Anwendung“” des konkreten IFV beschrinkt. Sofern eine solche Klausel in dem
IFV enthalten ist, kann ein Umbkehrschluss fiir eine weite Auslegung gezogen wer-
den.*

In systematischer Hinsicht ist das Fehlen einer wmbrella clause hervorgehoben
worden, um die Einbeziehung von contract claims in die Streitbeilegungsklausel abzu-
lehnen.” Die wumbrella clause aber ist als Norm des IFV eine volkerrechtliche Ver-
pflichtung des Staates, deren Verletzung — unabhingig von ihrer umstrittenen Inter-
pretation” — zur internationalen Verantwortlichkeit des Staates fithrt.” Insofern be-
deutet das Fehlen einer umbrella clause nur, dass die Vertragsstaaten des IFV die inter-
nationale Verantwortlichkeit fiir einfache Vertragsverletzungen ausschlieflen wollten.
Hiermit ist keine Aussage tiber das zustindige Forum fiir die vertragliche Haftung des
Staates getroffen.

Gaillard macht gegen die Einbeziehung von contract claims tiberdies geltend, dass
ein IFV-Schiedsgericht andernfalls ,in a vacuum®” entscheiden miisste. Diese Beden-
ken sind nur dann begriindet, wenn das Schiedsgericht nationales Recht nicht anwen-
den kann. Hiufig sehen Rechtswahlklauseln in IFV aber neben der Anwendung in-
ternationalen Rechts ausdriicklich die Anwendung nationalen Rechts sowie jedes Ver-
trages in Bezug auf eine Investition vor.” Das Schiedsgericht wiirde folglich nicht in

62

Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281

(291) mwN.

o Crawford, TDM (vorldufige Veroffentlichung, 2008 ), 3 f.

“ " Gaillard, New York Law Journal vom 6. Oktober 2005.

®  Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Bolivien iiber die Férderung
und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen vom 23. Mirz 1987, Art. 10 (1), englische Ver-
sion erhiltlich im Internet: <http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/
germany_bolivia.pdf> (besucht am 15. Juni 2008).

% SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,

Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 132.

Consorzio Groupement L.E.S.I. — DIPENTA c. République algérienne démocratique et populaire,

ICSID Case No. ARB/03/08, Sentence vom 10. Januar 2005, Abs. 25 unter II; Griebel, Schieds-

VZ 4 (2006), 306 (311).

o Vgl. nur Schill, Enabling Private Ordering, IIL] Working Paper 2008/9, 26 ff. mwN.

' SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,

Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 168; Alexandrov, JTWIT 5 (2004), 555 (573

t.); Cremadesl Cairns, in: Horn/Kréll (Hrsg.), Arbitrating Foreign Investment Disputes, 325 (327);

Griebel, SchiedsVZ 4 (20006), 306; Savage, AIA] 1 (2005), 3 (39 £.).

» Lhere is always a danger in divorcing the jurisdictional provisions from the substantive terms of

the treaty in that it may suggest that the arbitral Tribunal has jurisdiction but is invited to rule in a

vacuum., Gaillard, in: Weiler (Hrsg.), International Investment Law and Arbitration, 325 (330).

Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 267.
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einem Vakuum, sondern auf Grundlage des auf den Vertrag anwendbaren Rechts
entscheiden.”

Anzumerken ist an dieser Stelle, dass durch eine Rechtswahlklausel die Reichweite
der Streitbeilegungsklausel ratione materiae nicht ausgedehnt werden kann.” Wenn
die Streitbeilegungsklausel ausdriicklich auf Verletzungen des IFV beschrinke ist, wird
sie nicht dadurch erweitert, dass das Schiedsgericht dazu berufen ist, den Streit auch
auf der Grundlage nationalen Rechts und eines spezifischen Investitionsvertrages zu
entscheiden. Eine Entscheidung auf der Grundlage eines Vertrages ist keine Entschei-
dung iiber den Vertrag.” Sofern der Wortlaut der Klausel aber die Einbeziehung ver-
traglicher Streitigkeiten grundsitzlich erméglicht, kann eine entsprechende Rechts-
wahlklausel das Ergebnis der Wortlautinterpretation nur bestitigen und als deutliches
Indiz fiir den Willen der Vertragsstaaten gelten, auch vertragliche Anspriiche in die
Streitbeilegungsklausel einzubeziehen.”

Uberdies ist es Sinn und Zweck von IFV Investitionen zu fordern. Diesem Zweck
entspricht es, dem Investor fiir vertragliche Streitigkeiten eine echte Alternative zu
innerstaatlichen Gerichtsverfahren zu erdffnen und damit international vollstreckbare
Rechtstitel zu schaffen.”

Zumindest in der Situation, dass ein IFV eine weite Streitbeilegungsklausel sowie
eine weite Rechtswahlklausel enthilt, sprechen damit gute Griinde fiir eine Einbezie-
hung von contract claims in die Zustindigkeit eines IFV-Schiedsgerichts. Wird die
Einbeziehung von contract claims zugelassen, kann das IFV-Schiedsgericht anstelle des
normalerweise zustindigen Gerichts des Gaststaates entscheiden.”

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend lassen sich aufgrund der unterschiedlichen Positionen zur Aus-
legung einer weiten Streitbeilegungsklausel folgende Beobachtungen zum Verhiltnis
zwischen treaty und contract claims machen: Eine restriktive Position sieht IFV als ge-
schlossene Systeme mit aufeinander bezogenen und aufeinander beschrinkten mate-
riellen und prozeduralen Rechten an.” Die Zustindigkeit von IFV-Schiedsgerichten
ist hiernach auf rreaty claims und folglich auf die Feststellung der internationalen Ver-
antwortlichkeit von Staaten begrenzt. Die Gegenauffassung geht von einer Offenheit
des Systems der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit aus, in die auch Elemente der Wirt-
schaftsschiedsgerichtsbarkeit einflieffen konnen. Der Geltendmachung von contract
claims vor einem IFV-Schiedsgericht steht hiernach nichts entgegen. Insbesondere der
Wortlaut einer weiten Streitbeilegungsklausel und ihre systematische Auslegung wer-
den fiir die Einbeziechung von contract claims herangezogen.

72 ’ 7.
Nouvel, La compétence matérielle, 7.

" Ibid., 6 ¥.

™ Statuer sur la base du contrat n’implique pas que le tribunal ait pour mission de statuer sur le
contrat®, Ibid., 7.

" Ibid.

" Happ, SchiedsVZ 6 2008, 19 (29).

7" Nouvel, La compétence matérielle, 7.

" Shany, AJIL 99 (2005), 835 (844).
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Sofern ein IFV indes keine weite Streitbeilegungsklausel enthilt, konnen consract
claims nicht unmittelbar in die Zustindigkeit eines IFV-Schiedsgerichts fallen. Aller-
dings kann der IFV eine umbrella clause enthalten. Dieser Normtyp soll im Folgenden
behandelt werden.

II. Die umbrella clause

Treaty claims fallen in die Zustindigkeit von IFV-Schiedsgerichten.” Indem
umbrella clauses den Gaststaat verpflichten ,any obligation it has entered into with

€80

regard to investments in its territory by investors of the other Contracting Party“™ zu
beachten, geben sie Investoren damit prima facie die Moglichkeit, jede Vertragsverlet-
zung vor einem IFV-Schiedsgericht als Verletzung des IFV geltend zu machen. Mit
anderen Worten: jeder contract claim bekime als Zwillingsbruder einen treaty claim.”
Die umbrella clause ist eine der umstrittensten Vorschriften des gegenwirtigen Investi-
tionsschutzrechts.” An dieser Stelle kann keine vollumfingliche Erérterung simtlicher
Aspekte geleistet werden.” Die Untersuchung soll sich deshalb auf die Frage be-
schrinken, ob jede Verletzung eines zwischen Investor und Gaststaat geschlossenen
Vertrages eine Verletzung der umbrella clause ist oder ob weitere Tatbestandsvoraus-
setzungen bestehen.

1. Der Regelungsgehalt der umbrella clause

Der Regelungsgehalt der wmbrella clause scheint vor dem Hintergrund ihres
schlichten Wortlautes leicht ermittelbar. Sie legt dem Gaststaat die volkerrechtliche
Pflicht auf, alle Verpflichtungen, die er gegeniiber Investoren des anderen Gaststaates
eingegangen ist, zu achten.” Die rechtspolitischen Erwigungen fiir umbrella clauses

" Schreuer, in: Weiler (Hrsg.), International Investment Law and Arbitration, 281 (288).

Agreement between the People’s Republic of China and the Federal Republic of Germany on the
Encouragement and Reciprocal Protection of Investments vom 1. Dezember 2003, Art. 10 (2),
erhildich im Internet: <http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/china_germany.pdf>
(besucht am 15. Juni 2008).

Vgl. die Denkschrift der Bundesregierung zum deutsch-pakistanischen IFV aus dem Jahr 1959:
,Die Verletzung einer solchen Verpflichtung stellt hiernach zugleich eine Verletzung der durch
den vorliegenden Vertrag iibernommenen volkerrechdichen Verpflichtung dar, siche Alenfeld,
Die Investitionsférderungsvertrige der Bundesrepublik Deutschland, 97, Anm. 180.

* Gallus, Arbitration International 24 (2008), 157; Wong, George Mason Law Review 14 (2006),
135 (136); Savage, AIA] 1 (2005), 3 (34).

Das Bestehen einer Vertragsverletzung soll vorausgesetzt werden, vgl. zum Vorgehen Fadlallab, in:
Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif a 'investissement, 205 (212); Zur Frage
des auf den Vertrag anwendbaren Rechts Ben Hamida, in: Leben, (Hrsg.), Le contentieux arbitral
transnational relatif a 'investissement, 53 (78 f. und 104); Nouvel, La compétence matérielle, 9 £f;
Umfassend zur umbrella clause Ben Hamida, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnatio-
nal relatif a 'investissement, 53 ff; Schill, Enabling Private Ordering, IIL] Working Paper 2008/9.

“ Vgl. die anscheinend einhellige Auffassung im Schrifttum: Alexandrov, JWIT 5 (2004), 555 (576);
Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 153; Herdegen, in: Baur /Hobe
(Hrsg.), Rechtsprobleme von Auslandsinvestitionen, 13 (27); Wei/, RAC 128 (1969), 101 (130 ff);
Zolia, TDM 2 (Nr. 5, 2005), 48; Schramke, SchiedsVZ 4 2006, 249 (257); Schreuer, JWIT 5
(2004), 231 (255); Ballintine, Cambridge Student Law Review 2 (2006), 33 (43); Wiilde, in:
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gehen zuriick auf die Problematik der rechtlichen Einordnung von Investitionsvertri-
gen.” Die Versuche der vertragsimmanenten Internationalisierung standen im Span-
nungsverhiltnis zu der fritheren Feststellung des StIGH, dass jeder Vertrag zwischen
Staat und Privaten einer nationalen Rechtsordnung zuzuordnen sei. Durch die
umbrella clause soll die notwendige Briicke zwischen Investitionsvertrag und Vélker-
recht geschlagen werden.” Die Sinnrichtung dieses Regelungsansatzes lisst sich an-
schaulich an einem Vertragsentwurf Elibu Lauterpachts verdeutlichen. Im Jahr 1954
schlug er vor, einen Vertrag zwischen der Anglo-Iranian Oil Company (spiter British
Petroleum) und Iran durch ein flankierendes volkerrechtliches Abkommen, den so
genannten ,umbrella treaty“”, zu schiitzen, sodass ein Vertragsbruch seitens des Iran
gleichzeitig ein Bruch des Abkommens ist.” Der Staat sollte gehindert werden, seine
Regelungshoheit iiber die Ausgestaltung und Anderung von Vereinbarungen, die sei-
ner Rechtsordnung unterstehen, zum Schaden des Investors einzusetzen.” Dieser
oumbrella treaty® unterscheidet sich nur insofern von der heutigen wmbrella clause,
dass er sich auf einen konkreten Investitionsvertrag bezog.” Dessen ungeachtet liegt
sein Regelungszweck auch der umbrella clause in ihrer heutigen Formulierung als offe-
ne Bestimmung zu-grunde.” Dieser Gedanke hat seinen Weg in ungefihr die Hilfte
aller existierenden IFV,” in Artikel 10 Abs. 1 Satz 5 des Energiechartavertrages und in
Artikel III Abs. 3 des ASEAN-Investitionsabkommens™ gefunden.”

Horn/Krsll (Hrsg.), Arbitrating Foreign Investment Disputes. Procedural and Substantive Legal

Aspects, 193 (213); Ben Hamida, in: Leben, (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif &

linvestissement, 53 (104); Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélker-

recht als Werteordnung, 281 (283); von Walter, RIW 52 (20006), 815 (816); Gaffneyl Loftis, ][WIT

8 (2007), 5 (15); Gaillard, New York Law Journal vom 6. Oktober 2005; Schreuer, in: Weiler

(Hrsg.), International Investment Law and Arbitration, 281 (299); Gaillard, in: Weiler (Hrsg.),

International Investment Law and Arbitration, 325 (345); Sinclair, Arbitration International 20

(2004), 411; Schill, Enabling Private Ordering, IIL] Working Paper 2008/9, 72 ff.

(Dolz)er, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281

283).

StGH, Case of Serbian Loans (France v. Serbia), Judgment No. 14, Serie. A, No. 20, 5 (41).

(Dolgr, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281

284).

*  Sinclair, Arbitration International 20 (2004), 411 (415).

¥ Ibid,

0 (Dolz;r, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281
285).

"' Wiilde, TWIT 6 (2005), 183 (202).

? Sinclair, Arbitration International 20 (2004), 411 (419 f)

*  Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Volkerrecht als Werteordnung, 281;
andere Schitzungen belaufen sich auf ungefihr vierzig Prozent der existierenden IFV, vgl.:
Gilll Gearingl Birt, Journal of International Arbitration 21 (2004), 397 (403, Fn. 31).

Agreement among the Government of Brunei Darussalam, the Republic of Indonesia, Malaysia,
the Republic of the Philippines, the Republic of Singapore and the Kingdom of Thailand for the
Promotion and Protection of Investments vom 15. Dezember 1987, erhiltlich im Internet:
<http://www.aseansec.org/6464.htm> (besucht am 15. Juni 2008).

”  Ausfiihrlich hierzu Sinclair, Arbitration International 20 (2004), 411 fF.
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2. Die umbrella clause in der schiedsgerichtlichen Praxis

So verstindlich die ratio der umbrella clause erscheint, so wenig geradlinig wird sie
in der gegenwirtigen Praxis der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit gehandhabt.” Aber
auch in der uneinheitlichen Rechtsprechung zeigen sich bestimmte wiederkehrende
Interpretationsmuster.” So war die erste Generation der Rechtsprechung zur umbrella
clause damit befasst zu kliren, ob ihr iiberhaupt ein eigenstindiger Anwendungsbe-
reich zukomme. Darauf folgte in einer zweiten Generation die Frage, ob eine wirksa-
me umbrella clause anhand bestimmter Kriterien einzuschrinken sei.

a) Eigenstindiger Anwendungsbereich
(1) Rechtsprechung

Das Schiedsgericht in SGS v. Pakistan lehnte ab, dass die umbrella clause zur Ein-
haltung von Vertrigen verpflichtet.” Andernfalls, so das Schiedsgericht, kénnten Kla-
gen auf Basis einer uniiberschaubaren Anzahl von Vertrigen vor ein IFV-
Schiedsgericht gebracht werden.” Dies habe so weit reichende Auswirkungen auf die
Souverinitit des Gaststaates, dass neben dem Wortlaut der umbrella clause auch ,,clear
and convincing evidence® fiir einen entsprechenden Willen der Vertragsparteien vor-
gebracht werden miisse.” In Abwesenheit dieses Beweises sei die Auslegungsmaxime
in dubio mitius heranzuziehen und die wmbrella clause restriktiv zu interpretieren.”
Dieser Argumentation schloss sich das Schiedsgericht in Joy Mining v. Egypt an. Es
fiihrte explizit aus, dass Vertragsverletzungen trotz umbrella clause nur dann eine Ver-
letzung des IFV darstellen, wenn sie bereits unter die anderen Schutzstandards des
IFV fielen."”

Die entgegengesetzte Position haben am deutlichsten die Schiedsgerichte in Eure-
ko v. Poland und Noble Ventures v. Romania vertreten und fiir eine Schutzwirkung der
umbrella clause pladiert."” Beide Schiedsgerichte bezogen sich auf den Wortlaut der
Klausel und den Grundsatz der effektiven Vertragsauslegung. Dementsprechend in-
terpretierten sie die umbrella clause als volkerrechtliche Verpflichtung des Gaststaates,
Vertrige mit Investoren zu achten." Ein contract claim kann hiernach folglich unter

96

Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281
(285).
Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 160.

" Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republik of Pakistan, ICSID Case No. ARB/01/13,
Decision on Jurisdiction vom 6. August 2003 Abs. 171.

” Ibid., Abs. 166.
" Tbid., Abs. 167.
Y Tbid., Abs. 171.

102 Joy Mining Machinery Ltd. v. The Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/03/11, Award on
Jurisdiction vom 6. August 2004, Abs. 81.

' Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005,
Abs. 52; Eureko B.V. v. Republic of Poland, Partial Award vom 19. August 2005, Abs. 246 und
248.

104 [bl&i,
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der umbrella clause als treaty claim vor einem IFV-Schiedsgericht geltend gemacht
werden. Bereits vor diesen beiden Entscheidungen hatte das Schiedsgericht in SGS v.
Philippines die effektive Auslegung der umbrella clause im Grundsatz bejaht, die Klage
aber im Endeftekt aufgrund einer vertraglichen Zustindigkeitsvereinbarung fiir unzu-

lassig gehalten."”

(2) Bewertung

Angesichts der anerkannten volkerrechtlichen Auslegungsregeln™ kann den

Schiedsgerichten in Noble Ventures v. Romania und Eureko v. Poland nur zugestimmt
werden. Demgegeniiber liuft die Position der Schiedsgerichte in SGS v. Pakistan und
Joy Mining v. Egypt darauf hinaus, dass die umbrella clause neben den anderen Schutz-
standards véllig bedeutungslos wird."” Auch die vorgebrachten rechtspolitischen Be-
denken gegen eine Wirksamkeit der wmbrella clause tragen nicht. Eine unbegrenzte
Ausweitung von Klagemdoglichkeiten wird dadurch beschrinkt, dass nur solche Ver-
pflichtungen geschiitzt werden, die sich auf Investitionen beziehen." In keinem Fall
rechtfertigt ein moglicherweise weiter Anwendungsbereich einer Norm aber deren
vollige Streichung."” Aus praktischer Sicht schrinken auch die erheblichen Kosten
eines IFV-Verfahrens die Anzahl moglicher Klagen ein."" Somit ist im Grundsatz von
einer Schutzwirkung der umbrella clause fiir Vertrige auszugehen."

b) Einschrinkung des Anwendungsbereichs

In der jiingeren Rechtsprechung ist die grundsitzliche Auseinandersetzung um die
Wirkung der umbrella clause ausgestanden. Beherrschendes Thema der gegenwiirtigen
Diskussion ist vielmehr ihre Reichweite. Hierbei geht es um die Frage, ob die umbrella
clause jede Vertragsverletzung zu einer Verletzung des IFV macht, oder ob sie auf be-
stimmte Verletzungen beschrinkt werden muss. Diese Diskussion wird durch eine
Rechtsprechungsstromung beeinflusst, die die Relevanz eines Vertragsbruchs fiir den
Bereich der Enteignung und der fairen und gerechten Behandlung von der Ausiibung
hoheitlicher Gewalt durch den Staat abhingig macht." Dieses Kriterium soll auch im
Rahmen der Interpretation der umbrella clause von Bedeutung sein.'”

"% SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 128 f.

"% Siehe oben Seite 12.
" von Walter, RIW 52 (2006), 815 (822).

% SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 113 ff.

' Schreuer, TWIT 5 (2004), 231 (253).

" Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Volkerrecht als Werteordnung, 281
(295); von Walter, RIW 52 (2006), 815 (822 Fn. 80); Crawford, TDM (vorldufige Verstfentli-
chung, 2008), 20.

" Sehreuer, TWIT 5 (2004), 231 (255).

1 Vgl. in Bezug auf die Enteignung: Consortium RFCC v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No.
ARB/00/6, Award vom 22. December 2003, Abs. 65; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of
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(1) Rechtsprechung

Die Schiedsgerichte in E/ Paso v. Argentina und Pan American v. Argentina unter-
schieden zwischen dem Staat als Vertragspartner (,State as a merchant®) und dem
Staat als Souverin (,State as a sovereign®)."" Der Investor sei nur vor dem Souverin
zu schiitzen. Daher kénnten nur hoheitlich geschlossene Vertrige in den Anwen-
dungsbereich der umbrella clause fallen. Erfasst seien damit nur solche Verpflichtun-
gen in Investitionsvertrigen, die — wie Stabilisierungsklauseln — den Staat als Souverin
binden." Diese Interpretation stiitzten die Schiedsgerichte auf die Formulierung der
Streitbeilegungsklausel im US-amerikanisch-argentinischen IFV. Diese Klausel um-
fasste neben Verstoflen gegen den IFV auch Streitigkeiten aus Investitionsabkom-
men."* Stets handele es sich um Fallgruppen hoheitlichen Handelns. Eine Interpreta-
tion im Lichte der Streitbeilegungsklausel fiihre folglich zum Ausschluss kommerziel-
ler vertraglicher Anspriiche."”

Eine vergleichbare Form von Einschrinkungen des Anwendungsbereiches der
umbrella clause wurde von dem Schiedsgericht in Sempra Energy v. Argentina vertre-

Patkistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision on Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 281;

Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No.

ARB/03/29, Decision on Jurisdiction vom 14. November 2005, Abs. 257; Azurix Corp. v. The
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award vom 14. Juli 2006, Abs. 315; in Bezug

auf die faire und gerechte Behandlung: Consortium RFCC v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No.

ARB/00/6, Award vom 22. December 2003, Abs. 51 f.; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of
Patkistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision on Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 266-

2705 Waste Management Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Award
vom 30. April 2004, Abs. 115; vgl. aber: Mondev International Ltd. v. United States of America,

ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Award vom 11. Oktober 2002, Abs. 134; zum Ganzen Kunoy,

JWIT 7 (2006), 275 (286); von Walter, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.) International Investment Law,

175 (185).

" Kunoy, JWIT 7 (2006), 275 (286 fF.).

" Pan American Energy LLC, and BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic, 1C-
SID Case No. ARB/03/13, Decision on preliminary Objections and BP America Production
Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina, SRL and Pan American Continental
SRL v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/8 Decision on preliminary Objections
vom 27. Juli 2006, Abs. 109; El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, 1C-
SID Case No. ARB/03/15 Decision on Jurisdiction vom 27. April 2006, Abs. 79.

" El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/15

Decision on Jurisdiction vom 27. April 206, Abs. 81.

Treaty between United States of America and The Argentine Republic concerning the Reciprocal

Encouragement and Protection of Investment vom 14. November 1991, Art. 7 Abs. 1: “an in-

vestment dispute is a dispute between a Party and a national or company of the other Party arising

out of or relating to (a) an investment agreement between that Party and such national or com-
pany; (b) an investment authorization granted by that Parties foreign investment authority (if any
such authorization exists); or, (c) an alleged breach of any right conferred and created by this

Treaty with respect to an investment’, erhiltlich im Internet: <http://www.unctad.org/

sections/dite/iia/docs/bits/argentina_us.pdf> (besucht am 15. Juni 2008).

Pan American Energy LLC, and BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic, 1C-

SID Case No. ARB/03/13, Decision on preliminary Objections and BP Awmerica Production

Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina, SRL and Pan American Continental

SRL v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/8 Decision on preliminary Objections

vom 27. Juli 2006, Abs. 109; El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, 1C-

SID Case No. ARB/03/15 Decision on Jurisdiction vom 27. April 2006, Abs. 81.
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ten."" Das Schiedsgericht stellte indes nicht vorrangig auf die Art des Vertrages ab,
sondern differenzierte zwischen der Qualitit der Verletzungsakte. Nur solche Ver-
tragsbriiche konnten die umbrella clause verletzen, die auf hoheitlichem Handeln be-
ruhen ( kind of conduct that only a sovereign State function or power could ef-
fect™'”). Vertragsbriiche, die jeder gewdhnliche Vertragspartner begehen kann (,ordi-
nary commercial breaches of a contract”) fielen nicht in den Schutzbereich der
umbrella clause.™

Entgegen dieser Rechtsprechung legten die Schiedsgerichte in Siemens v. Argentina
und Enron v. Argentina die umbrella clause extensiv aus. Sie befanden, dass der klare
Wortlaut keine Differenzierung zwischen verschiedenen Vertragsarten zulasse.” Eine
Differenzierung anhand der Qualitit des Verletzungsaktes hatte bereits das Schiedsge-
richt in Noble Ventures v. Romania verworfen.'”” Die Qualifizierung einer Staatshand-
lung als ure gestionis oder iure imperii sei zwar im Bereich der Staatenimmunitit von
Bedeutung, die Staatenverantwortlichkeit hinge jedoch nicht davon ab.”™ Zudem sei
die Unterscheidung in der Praxis kaum zu handhaben, da kein einheitliches Ver-
stindnis dariiber vorliege, was ein hoheitlicher Akt sei.” In den jiingsten Entschei-
dungen zur umbrella clause ist die Frage offen geblieben. ™

(2) Bewertung

Eine einschrinkende Auslegung der umbrella clause ist insbesondere vor dem Hin-
tergrund ihrer fehlenden Stiitze im Wortlaut fragwiirdig.”” Die geldufige Formulie-
rung der umbrella clause differenziert nicht zwischen verschiedenen Arten von Ver-

e Sempra Energy International v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16 Award vom
28. September 2007, Abs. 310 ff.

" Ibid., Abs. 310.
" Ibid,
U Ibid, Abs. 310 £.

2 Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8, Award vom 6. Februar 2007,
Abs. 206; Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. The Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/01/3 Award vom 22. Mai 2007, Abs. 274 ff.

' Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005,
Abs. 82.

Die Ausfiihrungen des Schiedsgerichts in Noble Ventures v. Romania sind wohl so zu verstehen,
dass es fiir die Verletzung einer Vélkerrechtsnorm auf die Unterscheidung zwischen hoheitlichen
und kommerziellen Akten nicht ankommt, wenn simtliche Akte dem Staat zurechenbar sind (vgl.:
von Walter, RIW 52 (2006), 815 (823 Fn. 88)) andernfalls stiinde die Position des Schiedsgerichts
in Widerspruch zum Entwurf der ILC zur Responsibility of States for International Wrongful Acts,
hierzu Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 203.

" Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005,
Abs. 82.

Noble Energy Inc. and MachalaPower Cia. Ltd. v. Republic of Ecuador and Consejo Nacional de
Electricidad, ICSID Case No. ARB/05/12, Decision on Jurisdiction vom 5. Mirz 2008, Abs. 157;
Duke Energy Electroquil Partners lox Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No.
ARB/04/19, Award vom 18. August 2008, Abs. 321; Continental Casualty Company v. The Argen-
tine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9, Award vom 5. September 2008, Abs. 302 f.; Limited
Liability Company Amto v. Ukraine, SCC Case No. 080/2005, Award 26. Mirz 2008, Abs. 110.

Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 161.
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tragsverstoflen oder zwischen hoheitlich und kommerziell geschlossenen Vertrigen. ™
Stattdessen legt die Formulierung ,any obligations gerade eine weite Auslegung na-
he.IZ‘)

In systematischer Hinsicht wurde in den Fillen E/ Paso v. Argentina und Pan
American v. Argentina die Streitbeilegungsklausel herangezogen. Allerdings geht aus
den Entscheidungen nicht klar hervor, wie die Einbeziehung von Investitionsvertri-
gen in die Streitbeilegungsklausel, also eine Ausweitung der Zustindigkeit, den An-
wendungsbereich des IFV beschrinken soll. Festzustellen ist indes, dass diese Ent-
scheidungen nicht verallgemeinert werden kénnen, denn die als auslegungsrelevanter
Kontext herangezogene Streitbeilegungsklausel entspricht nicht der iiberwiegenden
IFV-Praxis der Staaten."

Bedenken gegen eine Einschrinkung der umbrella clause ergeben sich auch unter
dem Gesichtspunkt der effektiven Vertragsauslegung. Es muss gewihrleistet sein, dass
Vertragsverletzungen, die in den Anwendungsbereich der umbrella clause fallen, nicht
schon stets von anderen Vorschriften des IFV erfasst sind.” Ansonsten stellt sich die
Frage nach einem eigenen Anwendungsbereich der umbrella clause.” Thr Sinn und
Zweck ist es aber, neben den anderen Schutzstandards zusitzlichen Schutz speziell fiir
Vertrige zu bieten. ™

Mit umfinglichem Verweis auf die Entstehungsgeschichte des Normtyps der
umbrella clause hat insbesondere Wiilde fiir eine Einschrinkung pladiert. Er fithrt an,
dass die umbrella clause zu Zeiten ihrer Entwicklung nur im Wege des diplomatischen
Schutzes geltend gemacht werden konnte.” Rein kommerzielle Klagen oder geringfii-
gige Vertragsverletzungen hitten die Staaten nicht aufgegriffen. Da der ,Filter” des
diplomatischen =~ Schutzes nach  der Entwicklung des  Investor-Staat-
Streitbeilegungsmechanismus nicht mehr vorhanden sei, miisse ihr Schutzbereich auf
diejenigen staatlichen Akte beschrinkt werden, gegen die vormals auch die Heimat-
staaten der Investoren gegen den Gaststaat vorgegangen wiren.” Wiilde zufolge muss
das Vertragsverhiltnis daher als ,governmental und nicht ,merely commercial“ quali-
fiziert werden koénnen. Hierzu seien zwei widerlegbare Vermutungen heranzuziehen.
Erstens wird das Vertragsverhiltnis als hoheitlich vermutet, sofern der Vertrag mit der
Regierung geschlossen wurde. Zweitens wird vermutet, dass der Staat seine Prirogati-
ven zum Vertragsbruch ausgenutzt hat, wenn er im Zusammenhang mit der Vertrags-
verletzung hoheitlich gehandelt hat.” Hieraus schliefit Wiilde, dass beispielsweise ein
Streit iiber einen zu zahlenden Geldbetrag der hoheitlichen Sphire zuzurechnen sei,
wenn der Staat seine Zahlungspflicht im Grundsatz nicht leugnet, Zahlung aber den-

" Ben Hamida, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif a I'investissement, 53

(59).

¥ von Walter, RIW 52 (2006), 815 (822).

P Nouvel, La compétence matérielle, 3 f.

van Harten, International and Comparative Law Quarterly 56 (2007), 371 (391).

"2 von Walter, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law, 173 (186); ders. RIW 52
(2006), 815 (822).

% Wiilde, ]WIT 6 (2005), 183 (230).

P Tbid., 201.

¥ Ibid., 207.

S Tbid., 235.
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noch verweigert. In diesem Fall verlasse sich der Staat auf seine Einflussmoglichkeit
auf lokale Gerichte, um seiner vertraglichen Verpflichtung zu entkommen."” Liegt
jedoch der Schwerpunkt des Streites auf dem Umfang der Zahlungspflicht und damit
auf der Interpretation des nationalen Vertragsrechts, sei der Streit rein kommerziell
und nicht von der umbrella clause erfasst."” Wiilde gesteht dabei ein, dass die Unter-
scheidung zwischen hoheitlichen und kommerziellen Akten den Staaten die Moglich-
keit erdffnen kann, politische Griinde fiir die Nichterfiillung eines Vertrages durch
scheinbar gewshnliches Verhalten eines Vertragspartners zu verbergen. ™

Die historischen Ausfithrungen Wiildes lassen keinen zwingenden Schluss fiir eine
Einschrinkung der umbrella clause zu, denn es lisst sich ihnen eine andere historisch
Beobachtung gegeniiberstellen: Lauterpacht ging in Bezug auf den ,umbrella treaty®
zwischen dem Vereinigten Konigreich und dem Iran zwar davon aus, dass die Ver-
tragsstaaten nicht ,every minor dispute which might arise in connection with the Sett-
lement“"™ vor den IGH bringen wiirden. Dennoch gab er ausdriicklich zu verstehen,
dass es auch moglich war, kleinere vertragliche Streitigkeiten gegen den anderen Ver-
tragsstaat geltend zu machen ,in case overall considerations of Governmental and
Company policy should require this course of action“*. Von der rein praktischen
Uberlegung, welche Streitigkeiten Staaten im Normalfall im Wege des diplomatischen
Schutzes geltend gemacht hitten, kann damit nicht auf die normative Reichweite der
umbrella clause geschlossen werden. Dariiber hinaus erscheint es zweifelhaft, die
Reichweite von Investorenrechten unter einem IFV von prozessualen Verinderungen
in der Rechtsdurchsetzung abhingig zu machen.”™ Die weite Formulierung der
umbrella  clause  ist  auch  nach  Ausbreitung  des  Investor-Staat-
Streitbeilegungsmechanismus nicht verindert worden, obwohl die Staaten mit der
Diskussion um die potentiellen Effekte dieser Klauseln vertraut waren und sind."

Schliefilich ist auch das von Befiirwortern einer Einschrinkung™ anerkannte Ar-
gument vorzubringen, dass die Unterscheidung zwischen hoheitlichen und kommer-
ziellen Akten zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten fiihrt.™ Insbesondere die
Nichterfiillung eines Vertrages kann auf politischen und damit der hoheitlichen Sphi-
re zuzurechnenden Griinden oder aber auf normalen vertraglichen Differenzen beru-
hen.” Es gibt hier einen erheblichen Graubereich, der von den Staaten missbraucht

7 Ibid., 233.

Y% Thid,

% Ibid,

" Sinclair, Arbitration International 20 (2004), 411 (416).

U Ibid., 428.

“ Ibid., 423.

W Ibid., 424.

1 Sempra Energy International v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16 Award vom
28. September 2007, Abs. 311; Wiilde, JWIT 6 (2005), 183 (233); Van Harten, International and
Comparative Law Quarterly 56 (2007), 371 (374).

" Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005, 82;
Ben Hamida, in: Leben, Le contentieux arbitral transnational relatif 4 'investissement, 53 (59, 87).

e Cremazies, TDM 2 (Nr. 4, 2005), 42 (44); Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment
Law, 142.
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werden konnte."” Gerade gegen politisch motivierte Eingriffe in Rechte des Investors
sollen IFV schiitzen. Zweck der umbrella clause im Speziellen ist es, den Staat an der
Umgehung seiner vertraglichen Verpflichtungen zu hindern. Daher sollte die Gewih-
rung von Schutz unter einem IFV nicht von der rechtlichen Qualifikation des fragli-
chen staatlichen Handelns abhingig gemacht werden. "

3. Zusammenfassung

Deutlich treten zwei unterschiedliche Auffassungen in der Rechtsprechung iiber
die Wirkung der umbrella clause als umfassende Gleichstellung von #reaty und contract
claims zu Tage. Die mit einer Einbeziehung jeder Vertragsverletzung einhergehende
Notwendigkeit fiir Schiedsgerichte, auch iiber kommerzielle vertragliche Anspriiche
unter Anwendung des nationalen Vertragsrechts zu entscheiden, wird nicht durch-
gingig akzeptiert. Sowohl Wortlaut als auch Sinn und Zweck der umbrella clause spre-

chen indes fiir eine weite Auslegung.

III. Das Verhiltnis der umbrella clause zu weiten Streitbeilegungsklauseln

Aus den bisherigen Betrachtungen geht hervor, dass es in der Rechtsprechung Po-
sitionen gibt, nach denen sowohl eine weite Streitbeilegungsklausel als auch eine
umbrella clause es dem Investor erlauben, eine Vertragsverletzung vor einem IFV-
Schiedsgericht geltend zu machen. Vor diesem Hintergrund wurde die Frage nach
dem gegenseitigen Verhiltnis dieser beiden Vorschriften zueinander aufgeworfen."™
Zuweilen wurde vertreten, dass eine weite Streitbeilegungsklausel die umbrella clause
tiberfliissig mache."™

Diese letzte Auffassung fiithrt jedoch im Ergebnis dazu, dass der Unterschied zwi-
schen treaty und contract claims geleugnet wird. Unter einer weiten Streitbeilegungs-
klausel entscheidet das Schiedsgericht iiber einen contract claim. Es entscheidet dabei
auf der Grundlage des auf den Vertrag anwendbaren nationalen Rechts.” Demgegen-
tiber macht der Investor unter der umbrella clause einen treaty claim geltend. Hierbei
geht es um die Auslegung und Anwendung einer Vélkerrechtsregel.” Zwar sind die
beiden Klagen auf einen identischen Sachverhalt — die Vertragsverletzung — zuriickzu-

" Crawford, TDM (vorliufige Verdffentlichung, 2008), 19; Ben Hamida, in: Leben (Hrsg.), Le
contentieux arbitral transnational relatif a 'investissement, 53 (87).

Hierzu: Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Volkerrecht als Werteord-
nung, 281 (295).

" Ibid., 290.

""" Griebel, SchiedsVZ 4 (2006), 306 (309 und 311).

"' Klurtig, Contract v. Treaty Claims, 8.

Ben Hamida, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif a I'investissement, 53
(189).; Savage, AIAJ 1 (2005), 3 (39); Nowuvel, La compétence matérielle, 12 f.

148

152

23



filhren. Die internationale Verantwortlichkeit'

nationalem Recht zu unterscheiden."™

Ob ein contract claim als solcher oder unter der umbrella clause geltend gemacht
wird, ist in verschiedenen Spezialfillen von Bedeutung, die hier kurz aufgezeigt wer-
den sollen. Im Fall des Vertragsschlusses mit einer unterstaatlichen Einheit™ sind die
Zurechnungsmafistibe fiir das Handeln dieser Einheit abhingig davon, ob die inter-
nationale Verantwortlichkeit oder die Haftung nach nationalem Recht festzustellen
ist.” Bei einem contract claim richtet sich die Zurechnung des Handelns der unter-
staatlichen Einheit nach nationalem Recht.” Ist die Einheit selbststindig, wird die
Anwendung der Streitbeilegungsklausel von der Rechtsprechung abgelehnt.”™ Im Fall
der umbrella clause richtet sich die Zurechnung nach Vélkerrecht.” Hier erkennt ein
Teil der Rechtsprechung an, dass die wmbrella clause auch Vertrige mit unterstaatli-
chen Einheiten schiitzt.'

Uberdies enthalten manche IFV sogenannte fork-in-the-road-Klauseln. Hiernach
kann ein Investor einen Streit nicht mehr vor ein IFV-Schiedsgericht bringen, wenn

bleibt indes von der Haftung nach

™ Ob die Staatenverantwortlichkeit gegeniiber dem Investor oder gegeniiber dem Heimatstaat des

Investors erwichst ist in diesem Zusammenhang unerheblich, vgl. Crawford, TDM (vorliufige
Versffentlichung, 2008), 5.

" Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005,
Abs. 53; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision on
Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 285; Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 759.

Der Begriff ,unterstaatliche Einheiten® soll hier als Sammelbegriff fiir staatliche Untergliederun-
gen und offentliche Unternehmen verwendet werden, hierzu umfassend: Dupuy, in: Du-
puy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 297 ff.

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
96; Dupu)f/, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung,
297 (314 t.).

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
96; Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision on Ju-
risdiction vom 22. April 2005, Abs. 262.

Y% Salini Costruttori Sp.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4,
Decision on Jurisdiction vom 23 Juli 2001, Abs. 59 und 61; Consortium R.F.C.C. c. Royaume du
Maroc, ICSID Case No. ARB/00/6, Décision sur la compétence vom 16. Juli 2001, Abs. 67 f.

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
96; Kluttig, Contract v. Treaty Claims, 8.

' Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005,
Abs. 85 f.; Eureko B.V. v. Republic of Poland, Partial Award vom 19. August 2005, Abs. 129 und
260; a.A.: Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, Decision
on Jurisdiction vom 22. April 2005, Abs. 223 (kritisch hierzu Klustig, Contract v. Treaty Claims,
8) Azurix Corp. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award vom 14 Juli 2006 Abs.
384; im Rahmen der umbrella clause kommt es darauf an, dass nicht nur der Vertragsbruch der
unterstaatlichen Einheit dem Staat zugerechnet werden kann, sondern bereits der Vertragsschluss.
Es ist nicht abschlielend geklirt, ob dies iiber die Regeln der Staatenverantwortlichkeit vorzu-
nehmen ist (so: Gallus, Arbitration International, 24 (2008), 157 (167 f.), unklar: Eureko B.V. v.
Republic of Poland, Partial Award vom 19. August 2005, Abs. 129) oder ob es darauf ankommy,
dass die unterstaatliche Einheit in Vertretung des Staates gehandelt hat (Noble Ventures, Inc. v.
Romania, 1CSID Case No. ARB/03/29, Award vom 12. Oktober 2005, Abs. 86; Happ,
SchiedsVZ 6 (2008), 19 (23)); zur Problematik im Uberblick Griebell Kim SchiedsVZ 5 (2007),
186 (189 f.).
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er bereits ein nationales Verfahren eingeleitet hat."" Diese Klausel findet nur Anwen-

dung, wenn die Klage des Investors auf der gleichen Anspruchsgrundlage (cause of
action) beruht."” Eine Klage auf Grundlage der umbrella clause bleibt also trotz eines
Verfahrens vor nationalen Gerichten méglich.'

Somit bieten sich dem Investor mit der weiten Streitbeilegungsklausel und der
umbrella clause zwei unterschiedliche Moglichkeiten, eine Vertragsverletzung vor ei-
nem IFV-Schiedsgericht geltend zu machen.

D. Wirkung einer vertraglichen Zustindigkeitsvereinbarung

In der Praxis enthalten Investitionsvertrige regelmifig eine vertragliche Zustin-
digkeitsvereinbarung. Derartige Klauseln unterwerfen Streitigkeiten in Bezug auf die
Rechte und Pflichten aus dem Investitionsvertrag einem bestimmten Forum.' Je
nach Verhandlungsstirke des Investors handelt es sich dabei entweder um die Gerich-
te des Gaststaates oder um Schiedsgerichte. Es stellt sich mithin die Frage, ob der
Gaststaat zu Recht fordern kann, dass ein Streit ausschliefllich oder zumindest in ei-
nem ersten Schritt dem vertraglich vereinbarten Streitbeilegungsforum zugefiihrt
wird.'*

I.  Vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung und contract claims

Einem obiter dictum des Authebungskomitees in Vivendi v. Argentina zufolge,
muss eine vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung beachtet werden, sofern die ,.essen-
tial basis“ der Klage eine Vertragsverletzung ist."” Da in Vivendi v. Argentina jedoch
keine contract claims geltend gemacht wurden, beschiftigte sich das Komitee nicht
eingehender damit. Anders verhielt es sich in SGS v. Philippines. Die Entscheidung
des ansonsten geschlossen urteilenden Schiedsgerichts wird von einem Sondervotum
des Schiedsrichters Crivellaro begleitet.

1. SGS v. Philippines und Sondervotum Crivellaro

Die Schiedsgerichtsmehrheit bejahte grundsitzlich ihre Zustindigkeit iiber
contract claims, hielt die Klagen aber aufgrund der vertraglichen Zustindigkeitsverein-
barung fiir unzulissig und setze das Verfahren zugunsten der nationalen Gerichte

" Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 216.

' Ibid., 217.

' Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 903 mwN; kritisch: McLachlan! Shorel Weiniger, Interna-
tional Investment Arbitration, 106 f.

" Martinez Bray, TDM 3 (Nr. 2, 2006), 1.
"> Dolzerl Schreuer, Principles of International Investment Law, 239.
" Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 753.

o Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
98.
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aus." Grund hierfiir war, dass die vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung als speziel-
lere Norm nach der Maxime generalia specialibus non derogant Vorrang vor dem IFV
habe."” Der IFV stelle eine Rahmenrechtsordnung auf, die nicht dazu bestimmt sei,
konkrete Investitionsvertriige zu iiberlagern oder zu ersetzen."”

Entgegen der Mehrheit des Schiedsgerichts ging Schiedsrichter Crivellaro nicht
von einem Ausschlief8lichkeitsverhilenis zwischen den beiden Streitbeilegungsklauseln
aus. Der IFV iiberlagere die vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung nicht, sondern
wolle dem Investor gerade eine Wahlmdglichkeit zwischen verschiedenen Foren ge-
ben.” Dies sei die besondere praktische Bedeutung von IFV, weshalb der Streitbeile-
gungsmechanismus nicht in Abrede gestellt werden diirfe.”

2. Bewertung

Der wesentliche Grund fiir die Entscheidung der Mehrheit des Schiedsgerichts
war die Anwendung des kollisionsrechtlichen Spezialititsprinzips auf das Verhiltnis
zwischen den beiden Streitbeilegungsmechanismen.” Zunichst ist zweifelhaft, ob
dieses Prinzip im Verhiltnis zwischen IFV und Investitionsvertrag iiberhaupt Anwen-
dung finden kann.”™ Selbst unter der Annahme der Anwendbarkeit, hitte die Schieds-
gerichtsmehrheit den Streitbeilegungsmechanismus des IFV nicht zuriickereten lassen
diirfen. Denn zwischen dem Streitbeilegungsmechanismus des IFV und der vertragli-
chen Zustindigkeitsvereinbarung besteht kein Konflikt.”” Der IFV enthilt keine
Schiedsvereinbarung mit dem Investor, sondern nur eine stehende Zustimmung des
Gaststaates.” Erst durch die Annahme der Zustimmung kommt eine Schiedsverein-

' SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 177.

' Thid,, Abs. 141.
7

Y SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Declaration Antonio Crivellaro, Nr. 3 ff.

7 Ibid,, Nr. 6.

7 Schreuer, The Law and Practice of International Courts and Schiedsgerichts 4 (2005), 1 (10); Der
Aspekt eines Rechtsverzichts durch den Investor soll hier nicht behandelt werden. Sofern er iiber-
haupt fiir méglich gehhalten, ist zumindest eine explizite Verzichtserklidrung erforderlich: Occiden-
tal Petroleum Corporation Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecua-
dor, ICSID Case No. ARB/06/11, Decision on Jurisdiction vom 9. September 2008, Abs. 62-89;
Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
765 Aguas del Tunari S.A. v. Republic of Bolivia, ICSID Case No. ARB/02/3, Decision on Jurisdic-
tion vom 21. Oktober 2005, Abs. 115-123; Azurix Corp. v. Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/01/12, Decision on Jurisdiction vom 8. Dezember 2003, Abs. 85, das Schiedsgericht in Azu-
rix lieff die Frage der Méglichkeit eines Rechtsverzichts explizit offen; zum Ganzen Spiermann,
Arbitration International 20 2 (2004), 179 ff; van Haersolte-van Hofl Hoffmann, in: Much-
linski/Ortino/Schreuer, (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Investment Law, 962
(984 ft.).

74 ablehend: SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No.
ARB/02/6, Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Declaration Antonio Crivellaro, Nr. 9.

" Lemaire, Revue de I'Arbitrage 2 (2006), 353 (394).

¢ Schreuer, The Law and Practice of International Courts and Tribunals 4 (2005), 1 (10).
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barung zwischen Investor und Gaststaat zustande.” Somit kann auch erst diese
Schiedsvereinbarung in Konkurrenz zur vertraglichen Zustindigkeitsvereinbarung
treten.” Sowohl das Spezialititsprinzip als auch der /lex posterior Grundsatz' sprechen
dann fiir die Zustindigkeit des IFV-Schiedsgerichts:™ Zum einen nimmt der Investor
die Zustimmung des Gaststaates im IFV nur in Bezug auf einen konkreten Vertrags-
streit an, wohingegen sich die vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung auf simtliche
Streitigkeiten aus dem Vertrag bezieht.” Zum anderen wird die Annahme der Zu-
stimmung aus dem IFV regelmiflig nach Abschluss der vertraglichen Zustindigkeits-
vereinbarung vorliegen.

Vorzugswiirdig ist es daher, den Streitbeilegungsmechanismus des IFV als Option
des Investors zu sehen, welche neben andere mégliche Foren tritt." Die Moglichkeit
eines IFV-Verfahrens wird dem Investor kraft Volkerrecht gewihrt. Der Staat hat sich
verpflichtet ,all disputes with respect to investments® einem IFV-Schiedsgericht zu
unterbreiten. Liefle man den Ausschluss dieser Verpflichtung aufgrund einer vertragli-
chen Zustindigkeitsvereinbarung zu, kénnte sich der Staat durch eine innerstaatliche
Norm seiner volkerrechtlichen Verpflichtung entziehen.™ Effektiver Rechtsschutz fiir
Investoren hinge in diesem Fall vom Willen des Gaststaates ab, denn diesem stiinde
immer das Mittel offen, die gesamte Investition von der Annahme einer Zustindig-
keitsvereinbarung zugunsten nationaler Gerichte abhingig zu machen.™

Vor dem Hintergrund des geteilten Schiedsgerichts in SGS v. Philippines lassen
sich nur die fortbestehenden Unsicherheiten der Wirkung einer vertraglichen Zustin-
digkeitsvereinbarung auf contract claims betonen.™ Eindeutigkeit liegt vorerst nur bei
entsprechender Formulierung des IFV vor. So verlangte der IFV in Salini v. Jordan
ausdriicklich, dass eine vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung ausschliefliche An-
wendung finden soll."” Einen anderen Weg geht der franzosische Modell-IFV aus
dem Jahr 2006. Nach dessen Artikel 10 kann sich der Investor auch dann auf den
Streitbeilegungsmechanismus des IFV berufen, wenn er im Investitionsvertrag aus-
driicklich auf die internationale Schiedsgerichtsbarkeit verzichtet oder ein anderes
Streitbeilegungsforum vereinbart hat."™
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""" Lemaire, Revue de I'Arbitrage 2 (2006), 353 (394).

7 Ibid,

" Schreuer, The Law and Practice of International Courts and Tribunals 4 (2005), 1 (10).

U Ibid.

" Lemaire, Revue de I'Arbitrage 2 (2006), 353 (394).

' Fadlallah, in: Leben (Hrsg.), Le contentieux arbitral transnational relatif a I'investissement, 205
(214 1).

" Ibid,

" Ibid.

" Gaffneyl Loftis, ]JWIT 8 (2007), 8 (30).

W7 Salini Costruttori S, p.A. and Italstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom of Jordan, ICSID Case No.

ARB/02/13, Decision on Jurisdiction vom 29. November 2004, Abs. 70 und 96.
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II. Vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung und #reaty claims

Die Wirkung vertraglicher Zustindigkeitsvereinbarungen auf zreaty claims wirft
im Grundsatz weniger Probleme auf. Mittlerweile kann Einstimmigkeit in der Recht-
sprechung angenommen werden, dass eine vertragliche Zustindigkeitsvereinbarung
treaty claims hinsichtlich einer Enteignung oder des Gebots der fairen und gerechten
Behandlung nicht ausschliefft.™ Die Rechtsprechung zeigte sich jedoch zogerlich,
dieses Prinzip vollumfinglich auf die umbrella clause auszudehnen. Auch hier wurde
die Erstinterpretation vom Schiedsgericht in SGS v. Philippines vorgenommen. Die
Schiedsgerichtsmehrheit bejahte ihre Zustindigkeit fiir die Anwendung und Ausle-
gung der umbrella clause. Wie in Bezug auf contract claims — und ohne in der Begriin-
dung zu differenzieren — setzte sie das Verfahren aber wiederum aus, um eine Inter-
pretation des Vertrages durch die nationalen Gerichte abzuwarten. ™

Hinter dem Losungsansatz der Mehrheit des Schiedsgerichts scheint der Gedanke
zu stehen, dass ein Investor sich nicht auf das Prinzip der Vertragstreue berufen kann
ohne selbst vertragstreu zu sein und das vertraglich vereinbarte Forum zu akzeptie-
ren.”" Es bleibt indes offen, wie die Aussetzung des Verfahrens zu verstehen ist. Uber
das weitere Verfahren duflert sich das Schiedsgericht nimlich nicht, insbesondere
nicht dariiber, inwiefern es eine Entscheidung des philippinischen Gerichts iiberprii-
fen wiirde. Denkbar ist eine volle Uberpriifung am Mafistab des philippinischen
Rechts, eine Plausibilititskontrolle oder eine Beschrinkung auf das volkerrechtliche
Verbot der Rechtsverweigerung.” In letzterem Fall wire wiederum die eigenstindige
Bedeutung der umbrella clause zu diskutieren, denn gegen denial of justice schiitzt be-
reits das Gebot der fairen und gerechten Behandlung. ™

Es dringt sich tiberdies die Frage auf, ob die Entscheidung in sich kohirent ist.”™
Das Schiedsgericht hatte anerkannt, dass es die wmbrella clause zu einem Bruch des
IFV macht ,to fail to observe binding commitments, including contractual commit-
ments“'”. Die Aussetzung des Verfahrens, um die Entscheidung nationaler Gerichte

positions plus favorables que celles qui sont prévues par le présent accord. Les dispositions de article
8 du présent Accord sappliquent méme en cas dengagement spécifique prévoyant la renonciation a
Larbitrage international ou désignant une instance arbitrale différente de celle mentionnée a larticle 8
du présent Accord (Hervorhebung vom Autor), abgedrucke in Dolzer/ Schreuer, Principles of Inter-
national Investment Law, 366.

b Vgl.: Desert Line Projects LLC v. The Republic of Yemen, ICSID Case No. ARB/05/17, Award vom

6. Februar 2008, Abs. 136 ff.; Alexandrov, JWIT 5 (2004), 555 (561); Savage, AIA] 1 (2005), 3

(39) und (41) mwN; Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als

Werteordnung, 281 (288) mwN; Schreuer, The Law and Practice of International Courts and

Tribunals 4 (2005), 1 (8) mwN.

Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281

(289).

' Wiilde, TWIT 6 (2005), 183 (229).

2 Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Volkerrecht als Werteordnung, 281
(293); Wilde, JWIT 6 (2005), 183 (228).

P Ibid., (231).

“*" Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281
(293).

"% SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs. 128.
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tiber den Vertrag abzuwarten, scheint schwer vereinbar mit der Feststellung, dass eine
Vertragsverletzung aufgrund der wmbrella clause gleichzeitig eine Verletzung des IFV
darstellt und damit Gegenstand eines treaty claims ist.”™ Ein IFV-Schiedsgericht ist
berufen, Verletzungen des IFV festzustellen.” Es muss seine Zustindigkeit vollum-
finglich ausiiben.”™ Im Ergebnis dhnelt die Entscheidung dem annullierten Schieds-
spruch in Vivendi v. Argentina, in dem sich das Schiedsgericht weigerte vertragliche
Gesichtspunkte eines Streits zu wiirdigen, um eine Verletzung des IFV festzustellen. ™

Das Schiedsgericht in SGS v. Philippines rechtfertigte seine Entscheidung damit,
dass durch eine vollumfingliche Ausiibung der Zustindigkeit eine vertragliche Zu-
stindigkeitsvereinbarung umgangen werden kénne.”™ Dies ist nicht zutreffend, denn
eine solche bezicht sich nur auf Streitigkeiten iiber Rechte und Pflichten aus dem
konkreten Investitionsvertrag und nicht aus dem IFV. Wie schon das Annulie-
rungskomitee in Vivendsi v. Argentina feststellte, kann ein Staat sich nicht auf eine ver-
tragliche Zustindigkeitsvereinbarung gegen seine vélkerrechtliche Verantwortlichkeit
berufen.” Diesem wichtigen Aspekt der Unterscheidung von #reaty und contract
claims wird die Entscheidung der Mehrheit des Schiedsgerichts in SGS v. Philippines
nicht gerecht.”” Faktisch entspricht die Entscheidung einer Wiedereinfithrung der
exhaustion of local remedies rule.””

In einem nachfolgenden Verfahren wurde der Ansatz des Schiedsgerichts in SGS
v. Philippines nicht aufgegriffen. So sah sich das Schiedsgericht in Eureko v. Poland
nicht gehindert zu entschieden, ob eine Vertragsverletzung vorliegt, obwohl der Inves-
titionsvertrag die ausschliefSliche Zustindigkeit polnischer Gerichte vorsah.™ Es zog
damit dogmatisch stringent die in SGS v. Philippines noch verkannten Konsequenzen
aus der Unterscheidung zwischen treaty und contract claims tur die umbrella clause.

1% Klurtig, Contract v. Treaty Claims, 8; Gaillard, New York Law Journal vom 6. Oktober 2005.

" Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 903.

“ “[]t is not open to an ICSID Tribunal having jurisdiction under a BIT in respect of a claim based
upon a substantive provision of that BIT, to dismiss the claim on the ground that it could or
should have been dealt with by a national court. In such a case, the inquiry which the ICSID Tri-
bunal is required to undertake is one governed by the ICSID convention, by the BIT and by ap-
plicable international law”, Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des
Eaux (Vivendi Universal) v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annul-
ment vom 3. Juli 2002, Abs. 102; SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philip-
pines, ICSID Case No. ARB/02/6, Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Declaration
Antonio Crivellaro, Nr. 11.

" Ibid,, Nr. 13; vgl. auch: Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 904 f.; Savage, AIA], 3 (43).

0 SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,

Decision on Jurisdiction vom 29. Januar 2004, Abs, 134; Gaillard, La jurisprudence du CIRDI,

903.

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Comagnie Générale des Eaux (Vivendi Universal) v.

Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment vom 3. Juli 2002, Abs.
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" Wiilde, TWIT 6 (2005), 183 (230).

* Ibid., (229); Schreuer, The Law and Practice of International Courts and Schiedsgerichts 4 (2005),
1(11).

* Fureko B.V. . Republic of Poland, Partial Award vom 19. August 2005, Abs. 113.

201

29



I1I. Zusammenfassung

Die Entscheidung des Schiedsgerichts in SGS v. Philippines lisst eine weitgehende
Zuriickhaltung der Mehrheit des Schiedsgerichts gegeniiber Fragen der Interpretation
des Vertrages und des nationalen Rechts zu Tage treten. Obwohl die Zustindigkeit
iiber contract claims und tiber die umbrella clause im Grundsatz anerkannt wurde, be-
lasst die Mehrheit des Schiedsgerichts aufgrund der vertraglichen Zustindigkeitsver-
einbarung den ,ersten Zugriff“*” auf den Streit bei den nationalen Gerichten. Im Er-
gebnis wird dadurch die Einbeziehung vertraglicher Fragen in IFV-Verfahren weitge-
hend reduziert. Demgegeniiber steht das Sondervotum Crivellaros fiir eine effektive
Ausiibung der Zustindigkeit des Schiedsgerichts. Diese wurde in Eureko v. Poland in
Bezug auf die umbrella clause wahrgenommen, auch wenn dies eine Untersuchung des
nationalen Rechts erforderte.

E. Das Verhiltnis zwischen treaty und contract claims als Ausdruck widerstreiten-
der Konzepte der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Anhand der behandelten Problembereiche lassen sich zwei entgegengesetzte Posi-
tionen in der Rechtsprechung zur Reichweite der Zustindigkeit von IFV-
Schiedsgerichten nachweisen. Von einer Seite wird diese Zustindigkeit durch restrik-
tive Auslegung weiter Streitbeilegungsklauseln sowie der umbrella clause beschrinkt, so
dass sie Fragen der Interpretation und Anwendung eines Vertrages zwischen Staat und
Investor nach nationalem Recht nur in wenigen Ausnahmefillen erfasst. Uberdies
wird einem vertraglich vereinbarten Forum Vorrang vor einem internationalen
Schiedsgericht eingerdumt. Die andere Seite geht von einer umfassenden Zustindig-
keit von IFV-Schiedsgerichten aus, die auch vertragliche Anspriiche nicht aus-
schlieft.” Aus den Antworten der beiden Positionen auf die konkreten Rechtsfragen
lassen sich auf einer iibergeordneten Ebene zwei widerstreitende Konzepte zur Funk-
tion der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit im Rahmen des Rechtsverhiltnisses zwi-
schen Gaststaat und Investor ableiten.”” Dieses Verhiltnis kann sowohl volkerrechtli-
che als auch rein kommerzielle vertragliche Gesichtspunkte aufwerfen. Damit fithrt
die Unterscheidung zwischen #reaty und contract claims zu der grundsitzlichen Frage,
ob man die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit als ein in erster Linie volkerrechtlich
orientiertes System betrachtet, das auf die Feststellung der Staatenverantwortlichkeit
ausgelegt ist, oder als Form der Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit, in der sich An-
spruchsgrundlagen der volkerrechtlichen und nationalen Rechtsordnung vermengen
konnen.”™ Insofern wurde bereits von einem ,ideological divide between international
judges and arbitrators over how best to address problems created by the multiplicity of

205

Dolzer, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann (Hrsg.), Vélkerrecht als Werteordnung, 281
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" von Walter, RIW 52 (2006), 815 (824).
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€€209

legal sources and procedures implicated in contemporary investment disputes
gesprochen. Vor dem Hintergrund der geschichtlichen Entwicklung der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit kann dieser ideologische Graben iiberraschen. Die wohlbekann-
te Abneigung privater Investoren gegeniiber nationalen Gerichten™ und die offen-
sichtlichen Unzulinglichkeiten des diplomatischen Schutzes™ fiihrten im 20. Jahr-
hundert zur zunehmenden Etablierung der internationalen gemischten Schiedsge-
richtsbarkeit als effektivem Mittel der Streitbeilegung.”” Die Verfahren bezogen sich
zunichst stets auf die Interpretation und Anwendung eines konkreten Investitionsver-
trages. Als Streitbeilegungsinstanz wurden zunichst die Instrumente der Handels-
schiedsgerichtsbarkeit herangezogen.” Auch die am 14. Oktober 1966 in Kraft getre-
tene Konvention tiber das International Center for the Settlement of Investment Disputes
(ICSID)** wurde vorrangig abgeschlossen, um Investoren ein internationales Forum
fir Streitigkeiten aus Investitionsvertrigen zu erdffnen, ganz gleich nach welchem
Recht die Vertrige geschlossen waren.”” Investitionsschiedsgerichte waren daher im-
mer mit vertraglichen Fragen befasst.”* IFV beabsichtigen, Investoren ein neutrales
Forum der Streitbeilegung zu eréffnen, auch wenn keine vertragliche Schiedsklausel
mit dem Gaststaat vereinbart werden konnte.”” Es ist gerade die raison d'étre von IFV,
dem Investor eine Option auf Rechtschutz auflerhalb der nationalen Gerichte zu ge-
wihrleisten.” Dieser Zwecksetzung entspricht es nicht, die Funktion der Streitbeile-
gung unter einem IFV auf nur einen Ausschnitt des rechtlichen Verhiltnisses zwi-
schen Staat und Investor zu beschrinken®’ und den Investor fiir einen Teil seines Ver-
fahrens an die nationalen Gerichte zu verweisen. Sehr pointiert in dieser Hinsicht
formuliert Fadlallah es gibe kein Prinzip der Arbeitsteilung zwischen einem ICSID-
Schiedsgericht — Wichter des internationalen Rechts — und einem vertraglichen Fo-
rum, betraut mit der niederen Aufgabe der Interpretation des Vertrages.™

" Shany, AJIL 99 (2005), 835 (844).

""" Karl, in: Dolzer/Herdegen/Vogel (Hrsg.), Auslandinvestitionen, 153 (161).
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In letzter Konsequenz kann gefragt werden, ob sich in den widerstreitenden Posi-
tionen nicht der alte Theorienstreit zwischen Dualismus und Monismus widerspiegelt
und sich die aktuellen Rechtsprobleme als grundsitzliche Fragen des Vorverstindnis-
ses iiber die Rolle des Volkerrechts im nationalen Rechtsraum darstellen.” Wird die
Einbeziehung von contract claims in ICSID Verfahren zugelassen, setzen sich die nach
Art. 53 Abs. 1 der ICSID Konvention unmittelbar in der nationalen Rechtsordnung
vollstreckbaren Schiedsspriiche gegeniiber jedem Urteil eines nationalen Gerichts iiber
den Vertrag durch. Damit entscheidet ein volkerrechtliches Schiedsgericht unmittel-
bar iiber Fragen des nationalen Rechts. Zugespitzt wird die Situation zudem durch
Art. 42 Abs. 1 der ICSID Konvention. Laut Artikel 42 Abs. 1 der ICSID Konvention
wenden ICSID Schiedsgerichte zumindest auch Vélkerrecht an.” Daraus folgt, dass
es auch in einem einfachen Vertragsstreit zum Einfluss von auf vélkerrechticher Ebe-
ne erzeugten Normen kommen kann, die nun ebenfalls unmittelbare Auswirkung auf
die innerstaatliche Rechtslage haben. Dies gilt insbesondere unabhingig von einer wie
auch immer gearteten Verfassungsentscheidung des betroffenen Staates iiber Wirkung
und Rang des Volkerrechts in seiner nationalen Rechtsordnung. Konstruktiv zeigt
sich daher bei der Bejahung der Einbeziehung vertraglicher Anspriiche in ICSID Ver-
fahren ein monistisches Vorverstindnis vom Verhiltnis zwischen innerstaatlichem
Recht und Vélkerrecht. Die Ablehnung der Einbeziehung von contract claims und
damit die Abgrenzung der Zustindigkeiten anhand der jeweiligen Rechtsordnung ist
dementsprechend am Dualismus orientiert.” In Anbetracht der zweifelsohne weit
reichenden Implikationen der ICSID Konvention in diesem Zusammenhang sei al-
lerdings auf Folgendes hingewiesen: Einen radikalen Monismus mit Vélkerrechtspri-
mat hat auch die ICSID Konvention nicht zur Folge, denn innerstaatliche Rechtsakte
werden nicht aufgrund eines Geltungs- oder Anwendungsvorrangs des Volkerrechts
verdringt. Der Staat ist nicht dazu verpflichtet Rechtsakte zuriickzunehmen sondern
macht sich nur nach Art. 54 Abs. 1 der ICSID Konvention schadensersatzpflichtig.

Aus wirtschaftlicher Sicht bestehen iiber die Vorteile der vollumfinglichen Kli-
rung eines Streitfalles vor einem einzigen Forum keine Zweifel.” Bei einer getrennten
Behandlung von #reaty und contract claims kann sich der Investor genétigt schen, ei-
nen Teil seiner Klage vor nationale Gerichte zu bringen. Dies fiihrt zu zusitzlichen
Kosten und zu parallelen Verfahren mit der Moglichkeit widerspriichlicher Entschei-
dungen.” Hinzu tritt die Gefahr der Beeinflussung eines lokalen Verfahrens durch
den Gaststaat.”™ Folglich ist es sinnvoll, einen Streit demjenigen Forum zuzufiihren,

' Spiermann, Arbitration International, 20 2 (2004), 196 fF.

2 Weil, The State, the Foreign Investor and International Law, ICSID-FIL] 15 (2000), 401 (408 f.);
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SchiedsVZ 4 (2006), 306.

Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, 760; zu parallel proceedings im Allgemeinen und der An-
wendung von res iudicata und lis pendens McLachlanl Shorel Weiniger, International Investment Ar-
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225

226

32



welches die weiteste Zustindigkeit hat. Bei entsprechender Formulierung des IFV ist
das Forum mit der weitesten Zustindigkeit regelmifSig das IFV-Schiedsgericht.”

F. Schluss

Die Unterscheidung zwischen #reaty und contract claims hat in der aktuellen Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit entscheidende Bedeutung fiir die Feststellung der Zu-
stindigkeit von IFV-Schiedsgerichten iiber Vertragsverletzungen des Gaststaates ge-
geniiber dem Investor. Nach der hier vertretenen Auffassung kann sich die Méglich-
keit, Vertragsverletzungen vor einem IFV-Schiedsgericht geltend zu machen einerseits
aus einer weiten Streitbeilegungklausel, andererseits aus der umbrella clause ergeben.
Die Ausiibung von Zustindigkeit durch das IFV-Schiedsgericht wird durch eine ver-
tragliche Zustindigkeitsvereinbarung nicht gehindert. Jeder dieser drei Punkte ist in
der Rechtsprechung umstritten. Es ist davon auszugehen, dass diese Differenzen in der
Spruchpraxis der IFV-Schiedsgerichte vorerst bestehen bleiben.” Ob die Unterschei-
dung von sreaty und contract claims langfristig zu einer Trennung der Verfahren fiithrt
oder ob Schiedsgerichte sich zunehmend eine Streitbeilegungskompetenz iiber ver-
tragliche Anspriiche zuerkennen, wird in hohem Mafle von der Sichtweise einzelner
Schiedsrichter auf die Funktion der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit abhingen und
letztlich eine Frage des vélkerrechtlichen Vorverstindnisses sein. Aus praktischer Sicht
und insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Prozessokonomie kann jedoch nur fiir
eine Wahrnehmung umfassender Zustindigkeit durch IFV-Schiedsgerichte plidiert
werden.

" Schreuer, The Law and Practice of International Courts and Tribunals 4 (2005), 1 (12).
" von Walter, RIW 52 (2006), 815 (823).
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