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Einleitung

Die Internationalisierung des Wirtschaftsverkehrs hat zwei wesentliche
Aspekte, den grenziiberschreitenden Handel sowie die Investitionen im
Ausland. Auslandsinvestitionen begegnen in unterschiedlichen Formen. Sie
unterteilen sich nach der iiblichen Definition in Direktinvestitionen und
Portfolioinvestitionen'. Letztere erfolgen iiber den Kapitalmarkt; im Vorder-
grund des Interesses steht die Dividende. Direktinvestitionen lassen sich
demgegeniiber als Kapitalanlagen definieren, die vom Investor in der
Absicht vorgenommen werden, einen unmittelbaren EinfluB auf die
Geschiftstitigkeit des kapitalnehmenden Unternehmens zu gewinnen oder
einem Unternehmen, an dem der Investor bereits maBgeblich beteiligt ist,
neue Mitttel zuzufiihren?.

Der weltweite Bestand an ausldndischen Direktinvestitionen hat sich im
Zeitraum von 1982 bis 1994 vervierfacht und betrug zuletzt ca. 3,2 Billio-
nen US-Dollar. Die jahrlichen globalen Zustrome an auslidndischen Direkt-
investitionen erreichten 1996 mit ca. 350 Mrd. US-Dollar einen neuen
Rekordwert. Die meisten dieser Investitionen flieBen innerhalb der drei
Handelsblécke USA, Europidische Union und Japan, also zwischen den ent-

! Gramlich, L., Rechtsgestalt, Regelungstypen und Rechtsschutz bei grenziiber-
schreitenden Investitionen, Baden-Baden 1984, S. 125ff.; Hahn, H./Gramlich, L.,
Regelungstypen internationaler Investitionen, Archiv des Vilkerrechts 21 (1983),
145-238 (149); Jiittner, H., Forderung und Schutz deutscher Direktinvestitionen in
Entwicklungsldndern (unter besonderer Beriicksichtigung der Wirksamkeit von Inve-
stitionsforderungsvertragen), Baden-Baden 1973, S. 37; Ldmmerzahl, M., Der vol-
kerrechtliche Schutz von Investitionen der Unternehmen kapitalistischer Industrie-
staaten in Entwicklunsglindern (unter besonderer Beriicksichtigung der USA und
der BRD), Potsdam 1984, S. 10; Pollak, Chr./Riedel, J., Industrieckooperation mit
Schwellenldndern — Bedeutung — Hindernisse — Forderung, Miinchen 1984; Vagts,
D. F., Dispute-Resolution Mechanisms in International Business, RdC 203 (1987
III), 9-94 (7); Wegen, G., Dispute Settlement and Arbitration, in Rubin, S./Nelson,
R. (eds.), International Investment Disputes: Avoidance and Settlement 1985, S. 59—
73; zu den Problemen bei der Unterscheidung zwischen den beiden Investitionsarten
siche Ebenroth, C.-T., Code of Conduct — Ansitze zur vertraglichen Gestaltung in-
ternationaler Investitionen, Konstanz 1987, RdNr. 97ff.; Hahn, H./Gramlich, L.,
ibid. S. 150, Fn. 28 und 29.

2 §§ 55 und 57 der Verordnung zur Durchfiihrung des AuBenwirtschaftsgesetzes
in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. November 1993, BGBI. I, S. 1934,
definieren Direktinvestitionen als ,, Leistungen ... welche die Anlage von Vermégen
... zur Schaffung dauerhafter Wirtschaftsverbindungen ... bezwecken“.



30 Einleitung

wickelten Staaten. Nach den Angaben der UNCTAD haben aber die Investi-
tionen der Enwicklungslinder selbst stark zugenommen®. Diese Hinweise
mdgen geniigen, um die immer noch zunehmende Bedeutung der Ausland-
investitionen fiir die Weltwirtschaft zu belegen.

Um moglichen Konflikten vorzubeugen und einen Ordnungsrahmen fiir
die Abwicklung der Investitionen zu schaffen, wihlen die Parteien nicht
selten den Weg einer Ubereinkunft mit dem Staat. Der Vertrag zwischen
dem investitionswilligen ausldndischen Privaten und dem an der Aufnahme
der Kapitalanlage in seinen Grenzen interessierten Gastland (Investitions-
schutzvertrag) ist damit das Instrument, das im internationalen Rechtsver-
kehr die wirtschaftliche Titigkeit im Ausland erleichtern und die Investitio-
nen gegeniiber dem Gaststaat absichern soll.

Im Laufe der Entwicklung der internationalen wirtschaftlichen Zusam-
menarbeit haben sich die Vereinbarungen zwischen ausldndlischen (priva-
ten) Investoren und Regierungen oder staatseigenen Unternehmen zuneh-
mend komplex gestaltet. Ausgehend von dem klassischen Instrument des
Konzessionsvertrags variieren heute die Vertragsarten sowohl in Hinsicht
auf die Regelungsinhalte als auch in bezug auf die Art der Beteiligung des
Staates an der geplanten wirtschaftlichen Titigkeit*. Zusitzlich haben die
Entwicklungslénder Bemiihungen unternommen, um bestehende Vertrdge zu
ihren Gunsten abzuindern®. Diese neuen Umstinde haben zu einer Haufung
von Rechtskonflikten bei der Abwicklung von Investitionsschutzvertrigen
gefithrt und haben das Bediirfnis fiir ein effektives Mittel zu ihrer Verhii-
tung und, wenn dies nicht gelingt, zu ihrer friedlichen Beilegung, deutlich
gemacht.

Einen supranationalen Gerichtshof, der sich allgemein den Interessen der
an einem Investitionssschutzvertrag beteiligten Parteien annimt, gibt es der-
zeit nicht. Die Unterwerfung unter die staatlichen Gerichte des Gastlandes

3 Nach dem jiingsten World Investment Report stammen 1996 85% aller ausflie-
Benden Direktinvestitionen aus OECD-Staaten. Umgekehrt hatten 63 % aller einflie-
Benden Direktinvestitionen OECD-Staatan als Ziel; siche UNCTAD, World Invest-
ment Report 1997, Transnational Corporations, Market Strukture and Competition
Policy, New York/Genf 1997.

4 Die Bezeichnungen der Vertrige zwischen Staat und Unternehmen sind eben-
falls sehr unterschliedlich. Es finden sich ,,joint venture agreements*, , service con-
tracts- und Dienstleistungsvertrige“, , production-sharing-agreements*, , mining
conventions*“, ,,master agreements“, ,technical assistance agreements“, ,agree-
ments on foreign capital investment“, , establishment conventions“ u.a.m.; vgl. da-
zu unten, unter Teil 1, § 1.

5 Zu dem in den Entwicklungslindern geprigten Gedanken eines sogenannten
»New International Economic Order” und zu ihrem neuen SelbstbewuBtsein, das
sich auch in dem Wunsch nach Souverinitit iiber die eigenen Bodenschitze aus-
driickt vgl. unten, unter Teil 1, § 7, B, VIIL
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ist fiir den Privatunternehmer kaum zumutbar. Er miifte damit rechnen, da
diese Gerichte befangen sind und fiir seine Belange kein Verstindnis
zeigen. Fiir den staatlichen Vertragspartner verbietet es sich aus Souverini-
titsgriinden, die Zustindigkeit der Gerichte im Heimatstaat des auslidndi-
schen Investors zu akzeptieren. Somit bleibt den Parteien allein die Mog-
lichkeit, durch einen Schiedsvertrag den Streit den staatlichen Gerichten zu
entziehen und durch parteiernannte Richter 16sen zu lassen, die ihr Ver-
trauen genieBen®.

Die vorliegende Arbeit hat es sich daher zur Aufgabe gemacht, auf die
wichtigsten verfahrens- und materiellrechtlichen Probleme bei der Streitbei-
legung von Konflikten aus Vertrigen zwischen Staaten und fremden Inve-
storen einzugehen. Im Mittelpunkt der Untersuchung steht ein bestimmter
Vertragstyp von Vereinbarungen zwischen einem Gastland und einem aus-
lindischen Privatunternehmen, né@mlich jener, bei dem ein Investitionspro-
jekt in dem betreffenden Land durchgefiihrt wird und der in der Ausgestal-
tung einem volkerrechtlichen Vertrag nahekommt (Konzessionsvertrag).

Im ersten Paragraph geht es um die Abgrenzung der traditionellen Kon-
zession von verwandten Vertridgen fiir die Abwicklung des grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftsverkehrs und um die Frage der rechtlichen Qualifikation
von Konzessionsvertrigen als Offentlich-rechtliche oder gemischt privat-
rechtlich/6ffentlich-rechtliche Akte (Teil I, § I). Im weiteren Vorgehen
wird die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit bei internationalen Konzes-
sionen aufgezeigt, wobei besonderes Augenmerk auf den Streitschlichtungs-
mechanismus des Weltbankiibereinkommens vom 18. Mérz 1965 zur Beile-
gung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehorigen ande-
rer Staaten gelegt wird (Teil I, §2). Sodann wird dem Problem
nachgegangen, inwieweit sich staatliche Unternehmen, die oft als Vertrags-
partner eines Konzessionsvertrags auftreten, hoheitliche Eingriffe des eige-
nen Staates zurechnen lassen miissen und unter welchen Voraussetzungen
eine subsididre Haftung des Staates fiir die Verbindlichkeiten seiner Unter-
nehmen in Betracht kommen kann (7eil 1, § 3).

Als nichstes folgt das Problem der Geltendmachung der Einrede der
Staatenimmunitit in schiedsgerichtlichen und staatlichen Prozessen, die auf
das Schiedsverfahren oder den Schiedsspruch bezogen sind (Teil I, § 4).
Die Frage der Fiahigkeit des Staates und der juristischen Personen des
offentlichen Rechts, Schiedsklauseln wirksam vereinbaren zu kénnen sowie
die Beriicksichtigung etwaiger diesbeziiglicher nationaler Einschrinkungen
oder Verbote durch internationale (Schieds-) Gerichte soll daran anschlie-
Bend behandelt werden (Teil 1, § 5).

6 Niher dazu unten, unter Teil 1, § 2.
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I nachstehenden Abschnitt werden Probleme des auf das Schiedsverfah-
ren anwendbaren Rechts behandelt (Teil 1, § 6). Den Schwerpunkt dieser
Arbeit bildet die rechtliche Zuordnung von Konzessionsvertragen (Teil 1,
§ 7). Eine ausfiihrliche Untersuchung der von der Rechtslehre und der
schicdsgerichtlichen Praxis unternommenen Einordnungsversuche erscheint
vor allen Dingen wegen der nach wie vor herrschenden Unsicherheit hin-
sichtlich der Frage der Qualifikation der Rechtsbeziehungen zwischen
einem Staat und einem ausldndischen Investor gerechtfertigt. Daran sollen
sich einige Bemerkungen iiber die Bedeutung von Rechtswahlklauseln in
Konzessionsvertrigen anschlieBen (Teil I, § 8).

Einer Schilderung des auf die Hauptsache anwendbaren Rechts soll die
Darstellung bestimmter materiellrechtlicher Grundprobleme der internatio-
nalen Konzession folgen (Teil 1, § 9). In diesem Zusammenhang wird gro-
Bere Aufmerksamkeit der Frage geschenkt, ob und unter welchen Voraus-
setzungen der Staat in einen Konzessionsvertrag eingreifen darf, wenn
Griinde der Aufrechterhaltung des 6ffentlichen Wohls dies gebieten.

In einem zweiten Teil ist auf neuartige Regelungstypen und Schutzme-
chanismen fiir Investitionschutzvertrige vor Schiedsgerichten einzugehen.
Zuallererst geht es um die Investitionsschutzvertrige zwischen Kapitalex-
port- und importlindern und ihre Mechanismen zur Beilegung von zwi-
schenstaatlichen Meinungsverschiedenheiten und Streitigkeiten zwischen
dem Gastland und dem Privatinvestor (Teil 2, § 10). Einem Aufri3 der
Schwichen des bisherigen Forderungssystems des internationalen Ressour-
centransfers soll die Schilderung einiger neuer Instrumente zur Fortbildung
des internationalen Wirtschaftslebens folgen (Teil 2, § 11). Die vorliegende
Arbeit schlieBt mit einer Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse
ab.



Teil 1

Die klassischen Probleme des Einzelrechtsschutzes
bei Investitionsschutzvertrigen

§ 1 Der Konzessionsvertrag und verwandte Vertrige
fiir die Abwicklung des grenziiberschreitenden
Wirtschaftsverkehrs

A. Die traditionelle Konzession

Bei einer Konzession handelt es sich um die Verabredung zwischen
Hoheitstriager (Konzessionsgeber) und Investor (Konzessiondr), daB der
Investor gegen Zahlung genau festgesetzter, iiberwiegend erfolgsbezogener
Abgaben, ein spezielles Projekt gemidB einem konkreten Investitionsplan
auf einem Territorium iiber eine bestimmte Zeit durchfiihren darf'. Der
Konzessionsvertrag bildet ein synallagmatisches Rechtsverhiltnis, wodurch
dem Konzessionidr staatlicherseits bestimmte, auch anderweitig erhebliche
in jedem Fall aber vermogenswerte Rechtspositionen, wie z.B. die Ausbeu-
tung von Bodenschitzen oder die Aufnahme industrieller Produktion und
fiir deren Verwirklichung erforderliche Befugnisse eingerdumt werden. Der
Gewidhrung von Rechten seitens des Gastlandes konnen mannigfaltige
Pflichten des Konzessionirs gegeniiberstehen, wie etwa die Ubertragung
moderner Technologie, Einstellung und Ausbildung einheimischer Arbeits-

! El-Kosheri, A., Le régime juridique créé par les accords de participation dans le
domaine pétrolier, RAC 147 (1975-1V), 219-393; Fischer, P., Die internationale
Konzession, Wien — New York 1974; ders., Some Recent Trends and Developments
in the Law of Foreign Investments, in Festschrift fiir Ignanz Seidl-Hohenveldern,
1988, S. 95-108; Ldmmerzahl, M., S. 15; Markert, T., Rohstoffkonzessionen in der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, Baden-Baden 1989; Regli, J.-P., Contrats
d’Etat et arbitrage entre Etats et personnes privées, Ascona 1983, S. 5; Rieger, H.,
Mining Investment Contracts, in Nicklisch, F. (Hrsg.), Der komplexe Langzeitver-
trag — Strukturen und internationale Schiedsgerichtsbarkeit, Heidelberg Kollogium,
Technologie und Recht 1986, S. 105-117; Schanze, E., Investitionsvertrige im inter-
nationalen Wirtschaftsrecht, Frankfurt a/M 1986; Seidl-Hohenveldern, 1., Volker-
recht, 9. neubearbeitete Aufl. 1997, RdNr. 1626; Vagts, D. F., RdC 203 (1987-1II),
9-94 (28).

3 Theodorou
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krifte, Entrichtung von Konzessionsabgaben, bis zur wirtschaftlichen Ent-
wicklung ganzer Gebiete bei GroBprojekten der Rohstoffgewinnung.

Altere Konzessionsvertrige sind durch eine langfristige Ubertragung auf
den Konzessionir aller hoheitsgleichen Rechte von der Exploration bis zum
Export2 iiber zum Teil erhebliche Gebiete?, durch die fehlende staatliche
Beteiligung an der Durchfithrung des Projekts und durch eine unbedingte
Garantie der Einhaltung der vertraglichen Bestimmungen wihrend der zeit-
lichen Geltungsdauer der Konzession gekennzeichnet*. Neuere Konzessio-
nen unterscheiden sich tiefgreifend von &lteren Vertrdgen, wobei der
Schwerpunkt der Entwicklungen in der Reduzierung des Umfangs der iiber-
tragenen Rechte bei gleichzeitiger Ausweitung der staatlichen Mitwirkungs-
moglichkeiten liegt.

Konzessionsvertrige werden heute fiir kiirzere Zeitriume abgeschlossen’.
AuBlerdem werden sie meist nur noch fiir kleinere Gebiete vergeben und
sind mit strengen Auflagen zur Riickgabe nicht genutzter Gebiete nach rela-
tiv kurzer Zeit verbunden®. Weiterhin werden nicht mehr stets alle Phasen
des Vorhabens an einen Konzessionir vergeben, sondern Explorations- und
Ausbeutungsstadium werden getrennt (Sequenzierung). Enthielten &ltere
Konzessionen schon die Bestimmung, daB moglichst viele Einheimische
beschiftigt werden sollten’, so kommen in den neueren Vertrigen noch
umfangreiche Ausbildungsverpflichtungen hinzu®. Manche Vertrige sehen
ganz allgemeine Verpflichtungen vor, die Wirtschaft des Gastlandes durch

2 Die Dauer der Konzession war meist 60 bis 70 Jahre: Art. 1 der D’ Arcy-Kon-
zession in Persien aus dem Jahre 1901: 60 Jahre; Art. 2 der TPC-Konzession in Irak
von 1925: 75 Jahre; Art. 1 der SOCAL- (spéter Aramco-)Konzession in Saudi-Ara-
bien von 1933: 60 Jahre, zitiert nach Markert, T., S. 23.

3 Der Konzessionsbereich umfaBite das gesamte Staatsgebiet oder zumindest gro-
Be Teile hiervon: Art. 1 und 6 der D’ Arcy-Konzession: ganz Persien ausgenommen
einige Provinzen; Art. 2 Saudi-Arabien/SOCAL: ganz Saudi-Arabien, zitiert nach
Markert, T., ibid.

4 Vgl. United Nations Industrial Development Organisation (UNIDO), Major Fea-
tures and Trends in Contracts and Agreements in the International Petroleum Indu-
stry, U.N.Doc. ID/WG.337/3, Wien 1981, S. 1.

5 Da es im Mineralbereich jedoch oft sehr lang dauert, bis die hohen Anfangsin-
vestitionen amortisiert sind, ist dort eine Vertragsdauer von 20 bis 40 Jahren immer
noch die Regel; vgl. dazu Wilde, W, Transnationale Investitionsvertrige — Rohstoff-
vorhaben in Entwicklungslandern, RabelsZ 42 (1978), 28-86 (75).

6 Relinquishment“, heute allgemeiner Standard. Nachweise zur Entwicklung bei
Cattan, H., The Evolution of Oil Concessions in the Middle East and North Africa,
1967, S. 4ff.; Fischer, P., Die internationale Konzession S. 286ff.; ders., in Fest-
schrift fiir Seidl-Hohenveldern, I, S. 95-108 (107 ff.); Regli, J.-P., S. 9ff.

7 Art. 21 Konzession Saudi-Arabien/SOCAL (§ 1, Fn. 2): ,, The enterprise under
this contract shall be directed and supervised by Americans who shall employ Saudi
Arab nationals as far as practicable, and so far as the Company can find suitable
Saudi-Arab employees it will not employ other nationals. . .".
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die Nutzung einheimischer Bezugsquellen und die Mithilfe beim Ausbau
der Infrastruktur zu fordern®. Andere Vertrige schlieBen Verpflichtungen
zur Errichtung von Verarbeitungskapazititen'® oder zum Kauf lokaler Pro-
dukte und zur Inanspruchnahme lokaler Dienstleistungen ein'!. Um eine
ziigige Durchfiihrung des Projekts zu erreichen, werden hohe Mindestinve-
stitionen vorgeschrieben'” und es wird ein Zeitraum fiir die Erreichung
bestimmter Ziele vorgesehen'>.

Zusammenfassend 148t sich die Entwicklung dahin charakterisieren, da
bei der traditionellen Konzession ein Austausch Abbaurechte gegen Abga-
ben im Vordergrund stand und die Konzession im iibrigen einen Fremdkor-
per im Gastland bildete. Dagegen werden in modernen Vertrigen die Inter-
essen der Beteiligten in umfassender Weise koordiniert, wobei die EinfluB-
moglichkeiten des Gaststaates auf die Durchfithrung des Projekts erheblich
erweitert sind™*.

8 Zahlreiche Nachweise bei Adede, A. O., A Profile of Trends in the State Con-
tracts for Natural Resources. Development between African Countries and Foreign
Companies, NYUJInt’'L & Pol 12 (1979/1980), 479ff.

9 z.B. Art. XVII des Vertrages zwischen Athiopien und der amerikanischen Erd-
Olgesellschaft Whitestone aus dem Jahre 1973, der die Uberschrift ,,Promotion of
National Interests* tragt, zitiert nach Adede, A. O., ibid. S. 500.

10 Nachweise bei Smith, D. N./Wells, L. T., Negotiating Third World Mineral
Agreements, Cambridge 1975, S. 98ff.

I Der Vertrag zwischen der saudi-arabischen Erdélgesellschaft PETROMIN und
AGIP aus dem Jahre 1967 [zitiert nach Markert, T., S. 27] enthilt in Art. 15 eine
allgemeine Bestimmung zum vorrangigen Ankauf saudischer Produkte und die Ver-
pflichtung, mindestens 25 % der Guthaben bei saudischen Banken zu unterhalten
und mindestens 50 % der Akkreditive durch saudische Banken zu eréffnen.

12 So wurden in Art. 5 C der Konzession Abu Dhabi/ADMA iiber 8 Jahre hin-
weg gestaffelte Mindestinvestitionen fiir Prospektion und ErschlieBung festgelegt,
zitiert nach Markert, T., S. 23. Weitere Beispiele bei Adede, A. O., NYUJInt'Law &
Pol 12 (1979/1980), 513 ff.

13 Die Explorationsphase wird zeitlich begrenzt, die Méoglichkeit einer einver-
nehmlichen Verlingerung wird jedoch oft vorgesehen; siehe etwa Art. 5 des Vertra-
ges Jordanien/Natural Resources Authority of Jordan/Industrijia Nafte Zagreb
(INA) vom 8. Mirz 1968, zitiert nach Markert, T, S. 27.

14 Vgl. Peter, W., International Investment Agreements — Types, Arbitration and
Renegotiation, in Nicklisch, F. (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag..., S. 119-
150 (121ff.); Sornarajah, M., The Myth of International Contract Law, JWTL 15
(1981), 187-217 (214).

3
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B. Die Rechitsnatur der Konzession
1. Offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Charakter

Kann die Konzessionsvergabe definitionsgemdB nur durch den Staat
erfolgen und ist das offentliche Interesse durch sie unmittelbar beriihrt, so
handelt es sich bei der Konzession um einen 6ffentlich-rechtlichen Akt'’.
Dies entspricht jedenfalls dem kontinentaleuropdischen Verstidndnis des
Begriffes des offentlichen Rechtes und demgemi werden in Kontinentaleu-
ropa Konzessionen als offentlich-rechtlich betrachtet'®.

Demgegeniiber wird in der Lehre'” und insbesondere in der Schiedspra-
xis'® hiufig die Auffassung vertreten, bei einer Konzession handle es sich
um einen gemischt privatrechtlich/offentlich-rechtlichen Akt'®. Als privat-

15 Fatouros, A., Government Guarantees to Foreign Investors, New York 1962,
S. 196; Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 4; Geiger, R., The Unilateral
Change of Economic Development Agreements, ICLQ 23 (1974), 73-104 (84). Dies
ist auch die offizielle Position der OPEC, siehe S. 5 des OPEC-Papiers fiir den
5. arabischen OlkongreB von 1965: From concessions to contracts, zitiert nach
Markert, T., S. 19.

16 Rechtsvergleichender Uberblick bei Fischer, P., Die internationale Konzession,
S. 15ff., 68ff.

7 Barraz, P., The Legal Status of Oil Concessions, JWTL 5 (1971), 609-630
(613); Bockstiegel, K.-H., Der Staat als Vertragspartner ausldndischer Privatunter-
nehmen, Frankfurt a/M 1971, S. 54ff.; Cartan, H., The Law of Oil Concessions in
the Middle East and North Africa, 1967, S. 20ff.; Ebenroth, C.-T., Das Verhiltnis
zwischen joint-venture-Vertrag, Gesellschaftssatzung und Investitionsvertrag, JZ 42
(1987), 265-271 (268); Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 9ff.; Lebou-
langer, P., Les contrats entre Etats et entreprises étrangeres, Paris 1985, S. 217ff.;
Mann, F.-A., The Theoritical Approach Towards the Law Governing Contracts Be-
tween States and Private Persons, RBDI 11 (1975), 562-567; Mc Nair, The General
Principles of Law Recognized by Civilized Nations, BYIL 33 (1957), 1-19 (3); Re-
gli, J.-P., S. 17ff.; Seidl-Hohenveldern, I., The Theory of Quasi-International and
Partly International Agreements, RBDI 11 (1975), 567-570; Stoll, J., Vereinbarun-
gen zwischen Staat und ausldndischem Investor, Berlin 1982, S. 28ff.; Zweigert, K.,
Vertrige zwischen staatlichen und nichtstaatlichen Partnern, BerGesVR 5 (1964),
194-214; Uberblick bei An, T., The Law Applicable to a Transnational Economic
Development Contract, JWTL 21 (4) (1987), 9-146 (97ff.).

18 Volkerrechtlicher Schiedsspruch Compagnie d’Electricité de Varsovie (Frank-
reich/Polen), Reports of International Awards 3, 1679, 1687; Sapphire International
Petroleum Ltd. v. National Iranian Oil Company, ILR 35 (1967), 136-192 (171);
Lybian American Oil Company (Liamco) v. Libyen, ILM 20 (1981), 1-87 (30) =
Rev. arb 1980, 132-191.

19 Schiedsrichter Mahmassani kam im Liamco-Schiedsspruch zu dem Ergebnis,
daB es sich bei den Konzessionsvertrigen ,iiberwiegend” um privatrechtliche Ver-
einbarungen handle ... bien qu’un contrat de concession ait un caractére a la fois
de droit public et de droit privé, sa nature prédominante est assurément contractu-
elle ... [Hervorhebung von der Verfasserin], Rev. arb 1980, 132-191 (135).
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rechtlich wird dabei angesehen, daB Konzessionen Vertragscharakter haben,
ein Austausch von Leistungen stattfindet, die Parteien einander faktisch
gleichrangig gegeniiberstechen und dem Konzessiondr Rechtsanspriiche
gegen den Konzessionsgeber zustehen. Es werden auch in groBem Umfang
typischerweise privatrechtliche Instrumente wie Rechtswahl- und Schieds-
klauseln verwendet. Zumindest Rechtswahlklauseln sind bei o6ffentlich-
rechtlichen Vertrigen kaum denkbar, da iiber die Konzessionsvergabe nur
das offentliche Recht des beteiligten Staates entscheiden kann®°. Deshalb
ist die Behauptung, die Lehre vom gemischt privatrechtlich/o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag erklédre sich nur daraus, daB common law-Autoren mit
dem Institut des verwaltungsrechtlichen Vertrags und der Existenz subjekti-
ver offentlicher Rechte nicht vertraut seien®!, nur teilweise zutreffend.

Die Moglichkeiten der Zuordnung zum o6ffentlichen Recht oder Privat-
recht werden unten noch niher zu erortern sein®2. Als Ausgangspunkt bleibt
festzuhalten, daB ein Offentlich-rechtliches Element vorhanden ist, die
unterschiedlichen Auffassungen der einzelnen Rechtskreise es aber als
wenig sinnvoll erscheinen lassen, vorschnell Rechtsfolgen an die Qualifika-
tion als offentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu kniipfen®. Vielmehr ist
fiir das einzelne auftretende Problem zu priifen, ob sich beim Zugrundele-
gen eines oOffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Charakters unter-
schiedliche Rechtsfolgen ergeben. Denn selbst bei privatrechtlicher Betrach-
tung kann der Staat moglicherweise unter Berufung auf offentliche Belange
undiskriminierend und gegen Zahlung einer angemessenen, prompten und
effektiven Entschidigung in die Vertragsbeziehung eingreifen®*. Ebenso
konnen bei 6ffentlich-rechtlicher Betrachtung dem Konzessionidr echte ver-
tragliche Rechte zustehen.

Zusammenfassend 148t sich feststellen, daB eine Konzession sowohl pri-
vatrechtliche als auch Offentlich-rechtliche Elemente aufweist. Einerseits
sind beide Vertragsparteien gleichgeordnet und sie schlieBen den Vertrag

Im Falle der Elektrizititgesellschaft von Warschau (§ 1, Fn. 18) und im Sapphi-
re-Fall (§ 1, Fn. 18) wurden Konzessionsvertrige zwischen Staaten und auslidndi-
schen Privatunternehmen als ,,feils dffentlich-rechtlich, teils privatrechtlich* angese-
hen, wihrend das Gericht im Alsing-Fall [ILR 23 (1956), 633-658] vom offentlich-
rechtlichen Charakter des dort streitigen Konzessionsvertrages ausging.

20 Niher dazu unten § 8, A. L. und C. III.

2 Geiger, R., ICLQ 23 (1974), 73-104 (85).

2 Siehe unten, unter § 7.

2 Béckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 54; Lalive, J.-F., Contrats entre Etats ou
entreprises étatiques et personnes privées. Développements récents, RAC 181 (1983
I1I), 9-283 (196).

24 Zur grundsitzlichen Anerkennung des Rechts des Gaststaates zur Anpassung
des Konzessionsvertrags an veridnderte Umsténde in den verschiedenen Rechtsord-
nungen siehe unten, unter § 9, A. IIl.
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iibereinstimmend ab®. Andererseits trigt aber eine Konzession auch ffent-
lich-rechtliche Ziige. So enthilt sie Bestimmungen, die iiblicherweise durch
Gesetz geregelt werden. Besonders deutlich wird dies in den Fillen, in
denen der Konzessionsvertrag bestehende Gesetze modifiziert oder ersetzt.
Demnach kann eine Konzession als gemischt 6ffentlich-rechtlicher/privat-
rechtlicher Vertrag charakterisiert werden.

II. Die Konzession als Vertrag oder Verwaltungsakt

Waurzelt die Konzession im 6ffentlichen Recht, so konnte sie durch Ver-
trag oder Verwaltungsakt vergeben werden. Im deutschen Recht wird sie als
Verwaltungsakt betrachtet und auch fiir Frankreich wird diese Qualifikation
vertreten, wenn sich auch dort die Betrachtung als contrat administratif
durchgesetzt hat?®. In ilteren Konzessionen, wo die Rede von einer Rechts-
ibertragung (,.grant of rights*) ist, wire diese mit beiden Einstufungen ver-
einbar. Bei den neueren Vertridgen unterliegt jedoch der Konzessionsinhalt
der freien Vertragsvereinbarung. Internationale Konzessionen werden ausge-
handelt und enthalten synallagmatische Rechte und Pflichten. Einem meist
finanzschwachen Staat steht gleichrangig ein kapitalstarker ausldndischer
Partner gegeniiber. Rechtswahl- und Schiedsklauseln wiren mit einem Ver-
waltungsakt nicht vereinbar. Auch bezeichnen sich sehr viele Konzessionen
ausdriicklich als Vertrag?’ und sie werden stets von beiden Seiten unter-
schrieben. Nach § 54 VwV{G kann weiterhin ein Rechtsverhiltnis auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts durch Vertrag begriindet werden, soweit
keine Rechtsvorschriften dem entgegenstehen.®

2 Vgl. BP Exploration Company (Libya) v. Government of the Libyan Arab Re-
public, ILR 53 (1979), 297-388 = YCA V (1980), 143-167 = Rev. arb 1980, 117-
131; Texaco Overseas Petroleum Company, California Asiatic Oil Company v.
Government of the Libyan Arab Republic, ILM 17 (1978), 1-37 = YCA 1V (1979),
177-187; Libyan American Oil Company (Liamco), v. Government of the Libyan
Arab Republic, ILM 20 (1981), 1-87 = ILR 62 (1982), 140-236 = Rev. arb 1980,
132-191.

% Siehe Saudi-Arabien v. Arabian American Oil Company (Aramco), Schieds-
spruch vom 23. August 1958, ILR 27 (1963), 117-233 (159ff.) = RCDIP 52
(1963), 272-363.

27 Siehe etwa die Konzession Saudi-Arabien/SOCAL- (spiter Aramco), (§ 1,
Fn. 2) und Kuwait/KOC -Vertrag, zitiert nach Markert, T., S. 21; zahlreiche weite-
re Beispiele bei Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 127ff.

28 Die Literatur zu dieser Vorschrift ist umfangreich. Vgl. statt anderer Knack,
Hans Joachim/Busch, Jost-Dietrich/Clausen, Wolfgang/Henneke, Hans-Giinter/
Klappstein, Walter, Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G), Kommentar, 6. neubear-
beitete und erweiterte Auflage, Miinchen 1998, unter § 54 VwVfG und Stelkens,
Paul/Bonk, Heinz Joachim/Sachs, Michael/Kallerhoff, Dieter/Schmitz, Heribert/
Stelkens, Ulrich, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 5. neubearbeitete Aufla-
ge, Miinchen 1998, ebenso unter § 54 VwVI{G.
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Zu Recht nimmt deshalb die herrschende Meinung sowohl in der Lehre®
als auch in der Schiedspraxis®® den Vertragscharakter internationaler Kon-
zessionen an’!. Der Internationale Gerichtshof (/GH) hat die Konzession

 Barraz, P., WTL 5 (1971), 609-630 (612); Catranis, A., Probleme der Natio-
nalisierung auslidndischer Unternehmen vor internationalen Schiedsgerichten, RIW
28 (1982), 19-27 (21); David, N., Les clauses de stabilité dans les contrats pétro-
liers. Questions d’un praticien, Clunet 113 (1986), 79-107 (85); Fischer, P., Die
internationale Konzession, S. 120ff.; Gruss, H.-J., Enteignung und Aufhebung von
Erdolkonzessionen: Der Schiedsspruch im libyschen Erdolstreit, ZasRV 39 (1979),
782-806 (796); Kahn, P., Contrats d’Etat et nationalisation. Les apports de la sen-
tence arbitrale du 24 Mars 1982, Clunet 109 (1982), 844-909 (855); Lalive, P., Sur
une notion de ,,Contrat International®, in Festschrift fiir Kurt Lipstein, S. 135-155
(141); Leboulanger, P., Les contrats entre Etats..., S. 214; Maniruzzaman, A. F. M.,
State Contracts with Aliens — The Question of Unilateral Change by the State in
Contemporary International Law, JIntArb 9 (4) (1992), 141-171 (146); Markert, T.,
S. 21; Mayer, P., L’autonomie de I’arbitre international dans 1’appréciation de sa
propre compétence, RAC 217 (1989-V), 319-454 (447); Paasivirta, E., Internationa-
lization and Stabilization of Contracts Versus State Sovereignty, BYIL 60 (1989),
315-350 (349); Regli, J.-P., S. 15; Tschanz, P.-Y., The Contributions of the Aminoil
Award to the Law of State Contracts, IntL 18 (1984), 245-281 (265); White, R.,
Expropriation of the Libyan Oil Concessions — Two Conflicting International Arbi-
trations, ICLQ 30 (1981), 1-19 (5); so auch die herrschende Meinung in Griechen-
land; Nachweise bei Dimolitsa, A., Arbitration Agreements and Foreign Investments
— The Greek State between Contractual Commitment and Sovereign Intervention,
JIntArb 5 (4) (1988), 17-66 (22ff.).

30 Aramco-Schiedsspruch, ILR 27 (1963), 117-233 (164) (von Saudi-Arabien war
der Vertragscharakter gar nicht bestritten worden); Liamco-Schiedsspruch, ILM 20
(1981), 1-87 (291f.); Topco/Calasiatic-Schiedsspruch, ILM 17 (1978), 1-37 (19ff.)
= YCA IV (1979), 177-187 (181); ICSID-Schiedsspruch im Fall AGIP Company v.
Popular Republic of the Congo vom 30. November 1979, ILM 21 (1982), 726-739;
ICSID-Schiedsspruch im Fall Benvenuti et Bonfant v. People’s Republic of the
Congo vom 8. August 1980, ILM 21 (1982), 740-766; ICSID-Schiedsspruch im
Fall Amco Asia Corporation, Pan American Development Ltd. and P.T. Amco Indo-
nesia v. Government of Indonesia vom 20. November 1984, ILM 24 (1985), 1023—-
1039 (1027, 1028); in anderen Schiedsspriichen als selbstverstandlich vorausgesetzt,
siche etwa Kuwait v. American Independent Oil Company (Aminoil), Schiedsspruch
vom 24. Mirz 1982, ILM 21 (1982), 976-1053 (1022, § 91ff.); vgl. dazu Bishop,
D. R., International Arbitration of Petroleum Disputes: The Development of a Lex
Petrolea, YCA XXIII (1998), 1131-2010 (1170).

31 a.A. An, T, JWTL 21 (4) (1987), 9-145 (100); Batiffol, H., Anmerkung zu
ICSID-Schiedsspruch AGIP v. Congo, RCDIP 71 (1982), 105; Chaterrjee, S. K.,
The Stabilization Clause Myth in Investment Agreements, JIntArb 5 (4) (1988), 97-
111 (99); El-Kosheri, A., RAC 147 (1975-1V), 219-393 (326); Fatouros, A., The
Administrative Contract in Transnational Transactions: Reflections on the Uses of
Comparison, in Festschrift fiir Max Rheinstein, S. 259-274; Geiger, R., ICLQ 23
(1974), 73-104 (84); Weil, P., Problemes relatifs aux contrats passés entre un Etat
et un particulier, RdAC 128 (1969-III), 95-240 (108); ders., Droit international et
contrats d’Etat, Mélanges offerts a Paul Reuter, 1981, S. 549-582 (570): Anwen-
dung der Regeln des contrat administratif, so auch im Mojzesz Lubelski v. Bu-
rundi-Schiedsspruch vom 30. Oktober 1968, JurPort Anv. 1969, 82-96 [Ausziige in
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der Anglo Iranian Oil Company (AIOC) in Persien als Vertrag behandelt®.
Moglich ist es allerdings, Vertrag und Verwaltungsakt nacheinanderzuschal-
ten. So legt etwa der Vertrag zwischen Haiti und der Kennecott Copper-
Tochter S.M.H. fest, unter welchen Bedingungen S.M.H. Anspruch auf
Erteilung einer Konzession hat und welchen Inhalt diese dann haben
sollte®®, Der eigentliche konzessionire Akt erfolgt also auBerhalb des Ver-
trags, wird aber durch diesen vollinhaltlich determiniert. Ebenso entschied
Schiedsrichter Sauser-Hall im Aramco-Schiedsspruch“, daB sich aus dem
Wortlaut der Konzession ergebe, daB sie kein Verwaltungsakt sei. Saudi-
Arabien habe auBlerdem das franzosische Rechtsinstitut des contrat admini-
stratif nicht rezipiert. Deshalb konne die Konzession auch nicht als solcher
betrachtet werden. Vielmehr handle es sich um einen Vertrag sui generis®.
Im libyschen Erddlstreit gingen Schiedsrichter Dupuy im Texaco-Fall*® und
Schiedsrichter Mahmassani im Liamco-Fall*” von der vertraglichen Natur
der Konzessionsvertrige aus. Demgegeniiber hatte im BP-Fall*® die Kon-
zessiondrin erstaunlicherweise den Charakter einer Konzession als contrat

Clunet 101 (1974), 915-918], bei dem es sich jedoch nicht um eine echte Rohstoff-
erschlieBungskonzession, sondern lediglich um eine Konzession fiir den Ankauf
von Gold und Diamanten im Gastland handelte; zustimmend: ICSID-Schiedsspruch
vom 25. Februar 1988 im Fall Société Ouest-Africaine des Bétons Industriels
(SOABI) v. The Republic of Senegal, YCA XVII (1992), 42-72, [§ 34] des
Schiedsspruchs und ICSID-Schiedsspruch vom 20. Mai 1992 im Fall S.P.P. (Middle
East) Ltd. (Hong Kong) and S.P.P. Ltd. (Hong Kong) v. The Arab Republic of
Egypt, YCA XIX (1994), 51-104 = ILM 32 (1993), 933-1038, [§ 174] des Schieds-
spruchs; auBerhalb des Rohstoffbereichs fiir den Charakter von Konzessionsvertra-
gen als contrat administratif. Alsing-Schiedsspruch, ILR 23 (1956), 633-658
(640ff.) und Greek Telephone Co.-Schiedsspruch, zitiert nach Wetter, G./Schwebel,
S. M., Some Little Known Cases on Concessions, BYIL 40 (1964), 183-232
(216ff.).

32 IGH, Anglo-Iranian Oil Co. Case, ICJ-Rep. 1952, 93.

3 Vertrag von 1976, abgedruckt bei Fischer, P./Wilde, T. W., Collection of In-
ternational Concessions and Related Instruments 1981, Band 3, S. 327ff.

34 ILR 27 (1963), 117-233 = RCDIP 52 (1963), 272-363 (311); vgl. dazu Bi-
shop, D. R., YCA XIII (1998), 1131-2010 (1170).

35 Niher dazu El-Kosheri, A., RdC 147 (1975-1V), 219-393 (319); Kahn, P., Pro-
blemes juridiques de I’investissement dans les pays de I’ancienne Afrique frangaise,
Clunet 92 (1965), 338-390 (383); Weil, P., RdC 128 (1969-III), 95-240 (109).

36 ILM 17 (1978), 1-37 (§ 54, S. 19ff. und § 72, S. 25ff.); vgl. dazu Bishop, D.
R., YCA XVIII (1998), 1131-2010 (1155); Catranis, A., RIW/AWD 28 (1982), 19~
27 (21); Gruss, H.-J., ZaoRV 39 (1979), 782-806 (796); White R. C. A., ICLQ 30
(1981), 1-19 (6).

3 Rev. arb 1980, 132-191 (135); vgl. dazu Bishop, D. R., YCA XVIII (1998),
11312010 (1154); Catranis, A., RIW/AWD 28 (1982), 19-27 (21); Rambaud, P.,
Un arbitrage pétrolier: la sentence LIAMCO, AFDI 26 (1980), 274-292.

38 LR 53 (1979), 297-388 (324, 327); vgl. dazu Rambaud, P., Arbitrage, conces-
sion et nationalisation: Quelques observations sur la sentence BP, AFDI 27 (1981),
222-230; White, R. C. A., ICLQ 30 (1981), 1-19 (5).
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administratif vorgetragen, was der Schiedsrichter Lagergren ohne nihere
Priifung akzeptierte.

Bei der Qualifikationsfrage fdllt es zundchst auf, daB einseitig darauf
abgestellt wird, ob eine Willensiibereinstimmung im Hinblick auf ein
bestimmtes Ergebnis vorliegt; dies mag im traditionellen Privatrecht genii-
gen, um eine Vereinbarung als ,privatrechtlichen Vertrag” zu bezeichnen.
Fiir den internationalen Konzessionsvertrag muB man weitere Uberlegungen
anstellen. Zwar kann der Staat Vertrige auf der Ebene des Privatrechts
schlieBen. Eine Konzession ist aber ein Vertrag ,.sui generis“, wie es im
Aramco-Schiedsspruch heiBt*®. Weitere Bedenken ergeben sich daraus, daB
durch Konzessionsvertrige struktur- und entwicklungspolitische Ziele ver-
folgt werden; Konzessiondre sind meistens ausldndische multinationale
Gesellschaften, deren Aktivitdt unter nationaler Kontrolle bleiben soll. Man
kann nicht annehmen, daB der Staat solchen Parteien gegeniiber auf seine
Hoheitsrechte vollig verzichten wollte*.

Im Ergebnis ist mit Fischer*' davon auszugehen, daB es maBgebend auf
die Umstidnde des Einzelfalles ankommt. Die Losung der Qualifikations-
frage ist hauptsichlich der Rechtsordnung des Konzessionsgebers zu ent-
nehmen, denn nur sein Recht kann entscheiden, welcher Rechtsformen sich
der Staat zur Erfiillung seiner Aufgaben bedienen muB und kann*?. Weitere
Indizien dazu liefern eventuell Mitgestaltungsrechte des Konzessionirs und
vor allem die konkrete Interessenlage: Der Gaststaat hat oft keine andere
Wahl, als auf der Ebene der Gleichordnung mit dem Privatunternehmen
gegenseitige Rechte und Pflichten zu regeln. Kapitalmangel, Fehlen techni-
schen und kaufménnischen Know-how oder andere Ursachen verpflichten
ihn dazu, die Ausiibung von Hoheitsrechten auf ausldndische Unternehmen
zu iibertragen. Zur Herstellung des Gleichgewichts ist dann das Instrument
des synallagmatischen Vertrags mit abinderbarem Charakter erforderlich®’,

3 Oben, unter § 1, Fn. 35.

4 Ahnlich: Barraz, P., JWTL S (1971), 609-630 (614); sehr ausfiihrlich auch
Verhoeven, J., Contrats entre Etats et ressortissants d’autres Etats, in: Le contrat
économique international. Stabilité et évolution, Briissel/Paris 1975, S. 127.

41 Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 94.

42 Catranis, A., RIW/AWD 28 (1982), 19-27 (21); Fischer, P., Die internatio-
nale Konzession, ibid; Mann, F.-A., RBDI 11 (1975), 562-567 (564); Markert, T.,
S. 20.

43 Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 153 ff.; dhnlich Frick, H., Bilate-
raler Investitionsschutz in Entwicklungsldndern, Berlin 1975, S. 46; zur Anpassung
der vertraglichen Beziehungen eines Konzessionsvertrags an veridnderte Umstinde
siehe unten, unter § 9, A. L. und IL.
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C. Das joint venture

Die konzessionidre Beziehung zwischen Entwicklungsland und ausléndi-
schem Investor wird heutzutage in der Form einer gemeinsamen gesell-
schaftlichen Anstrengung ausgeiibt (joint venture, Gemeinschaftsunterneh-
men, société conjointe)*. Der aus der angloamerikanischen Terminologie
iibernommene Begriff joint venture soll die erhohte aktive Beteiligung des
Staates an gemeinsamen Investitionsvorhaben gegeniiber dem herkommli-
chen Konzessionsvertrag bezeichnen. Das Entwicklungsland kann von
seinem joint venture Partner erwarten, daB er das Projekt mit seiner gesam-
ten ihm verfiigbaren Technologie ausstattet und fiir die entscheidenden
Finanzierungsbeitrige sorgt, ohne Regelungskompetenz und Eigentums-
rechte an dem Vorhaben auf ihn zu iibertragen.

Das joint venture kann einmal aus der Errichtung einer gemeinsamen
Betriebsgesellschaft (operating company) bestehen und sich somit nach
auBen gesellschaftsrechtlich manifestieren (equity joint venture)*®. Anderer-
seits kann sich ein joint venture auch auf kooperative Formen der Kapital-
ausstattung, der Ausriistung mit Gerit, der Ubertragung moderner Techno-
logie oder sonstiger vermogenswerter Rechte gegen die Zahlung von Ent-
gelt, Sachleistungen oder Gewinnbeteiligungen beziehen, ohne da dadurch
eine neue Rechtseinheit geschaffen wird (contractual joint venture )46.

Die Zulassung der Investition erfolgt unter der Grundvoraussetzung, da
ein Staat bzw. eine Staatsgesellschaft sich mit dem Investor iiber die gesell-
schaftsrechtliche Verfassung eines gemeinschaftlichen Vorhabens einigt. Der
Staat priift und entscheidet dabei nicht nur kurzfristig im Rahmen des
Genehmigungsprozesses des Projekts, wie es bei der Konzession iiblich ist,
sondern er begibt sich kraft seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung in eine
aktive Rolle bei der fortlaufenden Kontrolle der Durchfithrung des Vorkom-

4 Ebenroth, C.-T., JZ 6 (1987), 265-271 (266ft.); Fischer, P., Die internationale
Konzession, S. 182ff.; ders., in Festschrift fiir Seidl-Hohenveldern, S. 95-108
(107); Hahn, H./Gramlich, L., Archiv des Volkerrechts 21 (1983), 145-238; Lim-
merzahl, M., S. 151f.; Markert, T., S. 29ff.; Mikesell, R. F., Foreign Investment in
Mining Projects, Cambridge 1983, S. 169; Peter, W., in Nicklisch, F. (Hrsg.), Der
komplexe Langzeitvertrag..., S. 119-150 (121); Regli, J.-P., S. 7; Seidl-Hohenvel-
dern, I, Volkerrecht, 9. Aufl., RdNr. 1626; Vagts, D., RdC 203 (1987-III), 9-94
(28ff.).

45 Markert, T., S. 32ff.; Schanze, E./Kirchner, C., RohstofferschlieBungsvorha-
ben in Entwicklungsldndern, Teil 1, Frankfurt a/M, 1977, S. 360ff.; Zweigert, K./
von Hoffmann, B., Zur internationalen joint venture, in Festschrift fir Martin Lu-
ther, Miinchen 1976, S. 203-212 (205).

46 Dieses System des ,,vertraglichen (contractual) joint venture wurde in der ira-
nischen Konzessionspraxis im Sapphire und IPAC-Vertrag 1958, sowie in den off-
shore-Konzessionen des Jahres 1965 verwirklicht (Vertrige vom 7., 16., 18. und 19.
Januar sowie vom 16. Juni 1965).
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mens. Die Zusammenarbeit in den Leitungsorganen der Betriebsgesellschaft
verspricht iberdies Lernprozesse der Leitungseliten des Gastlandes und
eine Sicherung entwicklungspolitischer Zielsetzungen im Rahmen des tégli-
chen gesellschaftsrechtlichen Entscheidungsprozesses.

In der einfachsten Form des joint venture bei der RohstofferschlieBung
wird die Konzession an eine Gesellschaft erteilt, an der der Staat beteiligt
ist’. Anstelle einer Kapitalbeteiligung der Regierung tritt bei den meisten
Projekten die Mitwirkung einer Staatsgesellschaft oder einer sonstigen auto-
nomen staatlicher Einheit. Die Rechtsbeziehungen werden hier sehr viel
komplexer und es treten vielerlei Varianten auf. Es ist moglich, daB die
Regierung direkt am Abkommen beteiligt ist und eine Konzession zugun-
sten beider Gesellschaften vergibt*®. Haufig ist die Regierung jedoch selbst
nicht beteiligt, sondern die Rechte am Rohstoff sind bereits zuvor durch
Gesetz auf eine Staatsgesellschaft oder eine sonstige autonome staatliche
Einheit iibertragen worden*®. Materiell indert sich durch die Ubertragung
aller konzessionidrer Kompetenzen an die staatliche Gesellschaft nur wenig.
Diese tritt in ein Partnerschaftsverhiltnis mit dem Konzessiondr und wirkt
damit unmittelbar an der Verwirklichung des Konzessionszieles mit.

Das joint venture ist heute die bei weitem vorherrschende Form der Roh-
stofferschlieBung. Dafiir sind vor allem politische Griinde ausschlaggebend.
Denn die Konzession ist mit einem kolonialen Image behaftet, wihrend das
Jjoint venture den Aspekt der Partnerschaft symbolisiert. Insgesamt diirfte
der eigentliche Fortschritt bei dieser Vertragsform darin liegen, daB die
staatliche Gesellschaft durch ihre Beteiligung am Vorhaben das notwendige
Know-how fiir eine eigenstdndige Rolle erlangt. Rechtlich betrachtet bildet

47 Beispiel dafiir ist die Konzession der Bong Mining Co. fiir die Gewinnung von
Eisenerz in Liberia, abgedruckt bei Schanze, E., Investitionsvertrige im internatio-
nalen Wirtschaftsrecht, S. 189ff.

48 Vertrag zwischen Kuwait, der Kuwait National Petroleum Co., KSC und Hi-
spanica de Petr6leos vom 3. Mai 1965, Selected Documents of the International
Petroleum Industry. Organization of the Petroleum Exporting Countries, Vienna,
Bd. II, 1968, 156ff.; Vertrag zwischen Jordanien, der Natural Ressources Authority
of Jordan (NRA) und der jugoslawischen Gesellschaft Industrijia Nafte Zagreb
(INA) vom 8. Mirz 1968, Selected Documents, ibid. S. 335 ff.; Konzession iiber die
Exploration, Entwicklung und Produktion von Erd6l zwischen Syrian Arab Republic
(Konzessionsgeber), der Syrian Petroleum Co. (Staatsgesellschaft) und Pecten Ash
Sham Company, Syria Shell Petroleum Development B. V., Deminex Petroleum
Syria GmbH (Konzessionire) vom 21. August 1985 abgedruckt in ILM 26 (1987),
1186-1228.

49 Bekannte Beispiele dafiir sind die iranische NIOC und die indonesische PER-
TAMINA, zitiert nach Markert, T., S. 34; auch bei dem harten Mineralien gibt es
vergleichbare Regelungen. Als Beispiel dient eines der jiingsten groBen Vorhaben
auf diesem Gebiet, der Cerro Colorado-Vertrag zwischen Panama und Texagulf zi-
tiert nach Mikesell, R., S. 251ff.
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das joint venture keinen Gegensatz zur Konzession, sondern kann mit
dieser durchaus verbunden werden®®. Am deutlichsten wird dies bei den
dreiseitigen Vertrigen mit Beteiligung von Regierung und nationaler Gesell-
schaft. Hier wird die Konzession an das joint venture vergeben. Genauso
verhilt es sich jedoch auch bei Partnerschaftsvertrigen wie den iranischen,
in denen das auslidndische Unternehmen ebenfalls die Konzessionsrechte
inne hat, diese jedoch mit der Staatsgesellschaft teilt.

D. Service-contracts und Dienstleistungsvertriige

Von seiten der Gaststaaten ist in erster Linie beim Erdol, weniger bei den
harten Mineralien, an die Stelle des Konzessionssystems mit oder ohne
Jjoint venture die Kooperationsform des service-contract getreten, bei der
Eigentumsrechte und Kontrolle iiber Vorkommen und Produktion bei den
Gastlindern bleiben®'. Diese Entwicklung wurde im Nahen Osten durch
den Vertrag zwischen der staatlichen iranischen Erdolgesellschaft National
Iranian Oil Company (NIOC) und der ebenfalls staatlichen franzosischen
ERAP im Jahre 1966 eingeleitet®”. Ahnliche Vertriige, wenn auch mit unter-
scl;i;edlicher Ausgestaltung im einzelnen, sind im Erdélbereich weit verbrei-
tet

Das Grundprinzip ist in allen Fillen gleich: die jeweilige staatliche Erd-
olgesellschaft z.B. NIOC, die sich das ausschlieBliche Verfiigungsrecht iiber
Kohlenwasserstoffe kraft Gesetzes vorbehilt, tritt als Organ des Staates in
ein Vertragsverhdltnis mit einem ausldndischen Investor, welcher sich als
Generalunternehmen (contractor, operator, entrepreneur) derselben zur
Vornahme bestimmter technischer, finanzieller und kommerzieller Leistun-
gen verpflichtet. Der Investor trigt das Explorationsrisiko und erhélt nach
Fiindigwerden das Recht zum kiuflichen Erwerb oder Selbstbehalt eines
bestimmten Prozentsatzes des produzierten Gutes. Diese Strukturform bietet

50 El-Kosheri, A., RAC 147 (1975-1V), 219-393 (2441f.); Fischer, P., Die inter-
nationale Konzession, S. 182; Leben, Ch., Les investissements miniers internatio-
naux dans les pays en développement: Réflexions sur la décennie écoulée (1976—
1986), Clunet 113 (2) (1986), 895-957 (934).

5! Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 177ff.; Ldmmerzahl, M., S. 16;
Markert, T., S. 39; Peter, W., in Nicklisch, F. (Hrsg.), Der komplexe Langzeitver-
trag ..., S. 119-150 (122).

2 Selected Documents 1966, (§ 1, Fn. 48), S. 132ff,; siehe auch den Vertrag
zwischen YPF und der Pan American International Oil Company vom 21. Juli
1958, zitiert nach Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 180.

53 Siehe etwa Asante, S. K. B., Restructuring Transnational Mineral Agreements,
AJIL 73 (1979), 335-371 (367); Leben, C., Les modes de coopération entre pays en
développement et entreprises multinationales dans le secteur de la production des
matieres premiéres minérales, Clunet 107 (1980), 539-604 (577 ff.).
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dem Staat den Vorteil einer konstanten Kontrolle iiber seine Naturreichtii-
mer in allen Phasen der ErschlieBung und der Produktion, wobei unter
gleichzeitiger Risikoiiberwilzung auf den Investor dieser optisch in die
Rolle eines technischen und kommerziellen Erfiillungsgehilfen und Geldge-
bers des Staates gedridngt wird.

Im Mineralreich ist die Verhandlungsposition der Regierungen wegen des
allgemein geringeren Ertrages und der schwierigeren Vermarktung schwi-
cher. Service-contracts sind dort deshalb die Ausnahme. Von der Termino-
logie her erheben jedoch die indonesischen contracts of work (Dienstlei-
stungsvertriige) einen analogen Anspruch®. Sie gehen auf zhnliche zu
Beginn der 60er Jahre geschlossene Vertrige bei Erdol zuriick®. In den
damaligen Vertrigen gaben die Olgesellschaften ausdriicklich die Konzes-
sionsrechte an die Regierung wieder, wurden dafiir jedoch zu ,.sole opera-
tors* emannt und hatten die ausschlieBliche Kontrolle iiber die Durchfiih-
rung des Vorhabens®S. Sie erwarben auch Eigentum am O, allerdings nicht
im Boden. Beim Erd6l wurden diese Vertrige durch production-sharing-
Vertrige abgelost, bei Mineralien wurden sie neu vereinbart. Der ausldndi-
sche contractor hat hier die ausschlieBliche Kontrolle iiber das Vorhaben®’.

E. Production-sharing-Vertrige

Die sogenannten production-sharing-Vertriige finden sich vorwiegend im
Erdolbereich. Die bekanntesten sind die Modellvertrdge der indonesischen
Erdolgesellschaft PETRAMINA®. Sie ihneln in vieler Beziehung den ser-
vice-contracts nach dem NIOC/ERAP-Muster. Fiir den production-sha-
ring-Vertrag ist typisch, da8 das Management fiir die mit der Erd6lproduk-
tion verbundenen Operationen beim Gastland liegt, die Erkundungs-
ErschlieBungs- und Produktionskosten vom ausldndischen Partner (dem
contractor) aus dem Absatz eines Teiles der Produktion abgedeckt werden
und eine Gewinnteilung aus dem Absatz des verbleibenden Produktionsvo-
lumens zwischen dem Gastland und dem auslidndischen Investor erfolgt59.

34 Als Beispiel: Vertrag Indonesien/P.T. Rio Tinto von 1977, bei Fischer, P./
Wilde, T. A., Collection of International Concessions and Related Instruments,
Bd. 6, 1981, S. 405ff.

55 Vertrag PERMINA/P. T. Stanvac Indonesia von 1963, ILM 3 (1964), 248 ff.

% Art. 1 und 2 des Vertrages PERMINA/P. T. Stanvac (§ 1, Fn. 55).

57 Art. 2 (f) des Vertrages Indonesien/P. T. Rio Tinto (§ 1, Fn. 54): ,,Subject to
the provisions of this agreement the company shall have full control and sole mana-
gement of all matters relating to the enterprise and shall have full responsibility
therefore and assume all risks thereof*.

8 Modellvertrige der PETRAMINA von 1968, Selected Documents 1968, (§ 1,
Fn. 48), 81ff.; Modellvertrige von 1976/1977 bei Fischer, P./Wdlde, W. T., (§ 1,
Fn. 54), Bd. 6, S. 61ff.
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Das production-sharing kann noch stirker mit Konzessions- und joint
venture-Elementen verbunden werden. In #gyptischen Vertrigen wird die
Konzession an die staatliche Gesellschaft EGPC und die Tochter der aus-
lindischen Gesellschaft ,as a contractor* vergeben®®. Der Investor iiber-
nimmt nur die Erforschungssphase selbst, nach erfolgreicher Exploration
wird fiir die weitere Durchfiihrung eine gemeinsame ,,operating company*
gegriindetS'.,

F. Reine Schuldvertriige

Vor allem nach der in der Regel einvernehmlichen Verstaatlichung der
ausldndischen Erdolgesellschaften wurden oft Vertrige abgeschlossen,
wonach die Gesellschaft die Geschifte gegen Honorar weiterfiihrte oder
jedenfalls weiterhin ihr Know-how zur Verfiigung stellte (bezeichnet als
management contracts, technical assistance contracts)®?. Eine Investitions-
verpflichtung wird von der Gesellschaft nicht iibernommen, das finanzielle
Risiko triigt das Gastland®’. Den weiteren Zugang zum Rohstoff sicherten
sich die Olgesellschaften bei den einvernehmlichen Verstaatlichungen
dadurch, daB gleichzeitig langfristige Liefervertrige abgeschlossen
wurden®,

Angesichts der Kapitalarmut der meisten Entwicklungslidnder sind solche
reinen Schuldvertriige auBerhalb des Olsektors die Ausnahme®. Die Direkt-
investition diirfte schon deshalb fiir die Gastlidnder vorteilhafter sein als die
eigene Kreditaufnahme bei ausldndischen Banken, weil sie weniger Mog-
lichkeiten haben, auf die Banken Druck auszuiiben als auf Bergbauunter-
nehmen. Aufgrund der nur sehr begrenzten Rolle der ausldndischen Gesell-
schaften im Gastland enthalten die reinen Schuldvertrige die fiir moderne
Konzessionen und andere Vertrige typischen Bestimmungen nur teilweise.

% UNIDO (§ 1, Fn. 4), S. 12.

€ Art. III der Vertrige Agypten/EGPC/Esso, ILM 14 (1975), 915ff. und Agyp-
ten/EGPC/Chevron von 1976, bei Fischer, P./Wilde, T., (§ 1, Fn. 33), Bd. 2,
S. 381ff.

6! Art. VI des Vertrages mit Chevron, Art. VII des Vertrages mit Esso, (§ 1,
Fn. 60).

62 Siehe etwa Technical Assistance Agreement Petroleos de Venezuela/Creole
Petroleum Corp. (Exxon) bei Fischer, P./Wailde, T., (§ 1, Fn. 33), Bd. 2, S. 285ff.

63 Darin sieht auch Leben, C., Clunet 107 (1980), 539-604 (586) das entschei-
dende Unterscheidungsmerkmal.

6 Siehe etwa Vertrag Kuwait/BP/Gulf von 1975 bei Fischer, P./Wilde, T., (§ 1,
Fn. 33), Bd. 2, S. 135ff.

65 Als Beispiel: contrato de direccién de la operacién y aistencia tecnica, zwi-
schen Minera las Brisas S. A. (Kolumbien) und der Schweizer Asbesco S. A. bei
Fischer, P./Wiilde, T., (§ 1, Fn. 33), Bd. 1, S. 89ff.
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G. Angemessenheit des Konzessionsbegriffs
fiir moderne Vertrige — Der Begriff des
Vertrages zur wirtschaftlichen Entwicklung

Die stdrkere Beriicksichtigung des Entwicklungsinteresses des Konzes-
sionsgebers in den neueren Vertrigen hat dazu gefiihrt, daB ein Teil der
Literatur anstelle des Begriffes der Konzession den Begriff des Vertrages
zur wirtschaftlichen Entwicklung (economic development agreement) ver-
wendet®. Darunter versteht man jene Abkommen, die zwischen der Regie-
rung eines Landes und einer solchen auslidndischen Privatperson oder
Gesellschaft eingegangen werden, die imstande ist, die erforderlichen finan-
ziellen, technischen, geistigen und organisatorischen Mittel zum Zwecke
der Entwicklung eines Teiles oder einer Phase der Wirtschaft dieses
Landes, zu der die Regierung allein auBerstande ist, zur Verfiigung zu stel-
len, wofiir sie nicht eine direkte Bezahlung sondern laufend den gesamten
oder einen Teil des Gewinns aus den Untersuchungen erhilt.

% Im AnschluB an Mc Nair, BYIL 33 (1957), 1-19; beispielsweise An, T., TWTL
21 (4) (1987), 9-145; Barberis, J. A., Nouvelles questions concernant la personna-
lité juridique internationale, RdC 179 (1983-III), 145-304 (191); Bettems, D., Les
contrats entre Etats et personnes privées étrangeres — Droit applicable et responsi-
bilité internationale, These Lausanne 1988, RdNr. 95ff.; Bdckstiegel, K.-H., Der
Staat..., S. 308ff.; ders., Das anwendbare Recht bei 6ffentlich-rechtlich geprigten
Staatsauftrigen, RIW/AWD 19 (1973), 117-121; ders., Arbitration and State Enter-
prises, Deventer 1984, S. 33ff.; Catranis, A., RIW/AWD 28 (1982), 19-27 (21);
Chaterrjee, S. K., JIntArb 5 (4) (1988) 97-111 (99ff.); David, N., Clunet 113
(1986), 79-107 (85); Farer, T. J., Economic Development Agreements: A Funktion-
al Analysis, ColJTranL 10 (1971), 200-241; Geiger, R., ICLQ 23 (1974), 73-104
(741£.); Gruss, H.-J., ZabRV 39 (1979), 782-806 (796); Hyde, J. N., Economic De-
velopment Agreements, RAC 105 (1962-I), 267-374 (283); Kahn, P., Clunet 109
(1982), 844-909 (855); Lalive, J.-F., Un grand arbitrage pétrolier entre un Gouver-
nement et deux societés privées étrangeres (arbitrage Texaco/Calasiatic c. Gouver-
nement Libyen), Clunet 104 (1977), 319-389 (338); Lalive, P, in Festschrift fiir
Kurt Lipstein, S. 135-155 (145); Leboulanger, P., Contrats entre Etats ..., S. 209ff.;
Maniruzzaman, A. F. M., JIntArb 9 (4) (1992), 141-171 (144); Mann, F.-A., State
Contracts and International Arbitration, BYIL 42 (1967), 1-37 (8); Mayer, P., RdC
217 (1989-V), 319454 (447); Paasivirta, E., Participation of States in International
Contracts and Arbitral Settlement of Disputes, Helsinki 1990, S. 93 ff.; Regli, J.-P.,
S. 8; Seidl-Hohenveldern, 1., RBDI 11 (1975), 567-570; Stoll, J., S. 71ff.; Tschanz,
P.-Y., IntL 18 (1984), 245-281 (265); Verdross, A., Die Sicherung von auslédndi-
schen Privatrechten aus Abkommen zur wirtschaftlichen Entwicklung mit Schieds-
klauseln, Za6RV 18 (1957/1958), 635-651; ders., The Status of Foreign Private
Interests Stemming from Economic Development Agreements with Arbitration
Clauses, 0stZoffR 9 (1958/1959), 449—462; Weil, P., RAC 128 (1969-III), 95-240
(109); Wengler, W., Les accords entre états et entreprises étrangeéres sont-ils des
traités de droit international? RGDI 76 (1972), 313-345 (316); White, R. C. A.,
ICLQ 30 (1981), 1-19 (5ff.).
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Solche Vertrige haben beispielsweise die Ausbeutung von Naturschitzen
(Kohle, Erz, Ol) oder die Errichtung und den Betrieb von Energieerzeu-
gungsanlagen (Gas, Elektrizitdt) oder von Verkehrsmitteln (Eisenbahn, Tele-
phon, Telegraph) zum Gegenstand. Sie weisen folgende Merkmale auf:

1. Sie miissen seitens des staatlichen Partners von den hiochsten Staatsstel-
len abgeschlossen oder genehmigt werden, die zum Abschlul volker-
rechtlicher Vertrige befugt sind;

2. Das Gastland nimmt ad-hoc Anderungen seines staatlichen Rechts vor
und verpflichtet sich zur Ausiibung oder Nichtausiibung hoheitlicher
MaBnahmen oder zur Anderung von Gesetzen, wodurch zum Ausdruck
kommt, daB es sich nicht um einen Vertrag rein privatrechtlicher Natur
handelt;

3. Die Parteien erklidren sich regelmiBig damit einverstanden, Streitigkei-
ten den nationalen Gerichten zu entziehen und vereinbaren die Zustéin-
digkeit internationaler Schiedsgerichte der unterschiedlichsten Art, vor
denen sich Staat und auslidndische Privatunternehmen auf der Basis der
Gleichordnung gegenﬁberstehen67;

4. Der Vertrag wird weiterhin durch kollisionsrechtliche Rechtswahlklau-
seln dem nationalen Recht des vertragsschlieBenden Staates entzogen,
wobei die rechtstatsichliche Praxis der Rechtswahl von der Vereinba-
rung des nationalen Rechts eines anderen Staates bis zur Vereinbarung
der allgemeinen Rechtsgrundsitze oder des Volkerrechts als proper law
des Vertrages geht®s,

Der Terminus ,,Vertrag zur wirtschaftlichen Entwicklung* trigt zwar dem
notwendig zwei- oder mehrseitigen Willenselement des Rechtsaktes des
Konzessionsvertrags sowie den staatlichen wirtschaftlichen Zielsetzungen
Rechnung, er vernachldssigt aber die eigentlichen wirtschaftlichen Motive
des ausldndischen Investors. Er spiegelt die Wiinsche des Konzessionsge-
bers wider, birgt aber die Gefahr, eher der euphemistischen Verschleierung
der Realitdt als deren Beschreibung zu dienen. Er sollte deshalb dem
Bereich der offentlichen Entwicklungshilfe vorbehalten bleiben®.

Beschridnkt man den Begriff ,.,economic development agreement auf die
Bezeichnung von Konzessionsvertrigen, so stellt sich die Frage, wie solche

7 Vgl. dazu Fatouros, A., Government Guarantees to Foreign Investors, S. 284:
»--. The relation between the two parties is a peculiar one (...); it is not so much a
question of equality or inequality as it is a matter of difference in the character and
purpose of the parties and in the interests involved on each side ..."“.

68 Niher zum anwendbaren materiellen Recht bei ausdriicklicher Rechtswahl un-
ten, unter § 8, A.

% Ablehnend auch Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 106; Markert,
T., S. 28; Weil, P., RAC 128 (1969-III), 95-240 (112).
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internationalen Rechtsakte terminologisch zu bewiltigen sind, deren Gegen-
stand und Zweck ausschlieBlich die Forderung der wirtschaftlichen Ent-
wicklung eines Landes sind. Man denke an die von der Weltbank oder
ihren untergeordneten Organisationen, vor allem der Internationalen Ent-
wicklungs-Assoziation (International Development Association — IDA) mit
Staaten abgeschlossenen Anleihevertrige™. Die Bezeichnung ,,Vertrag zur
wirtschaftlichen Entwicklung* ist daher rechtssystematisch als Oberbegriff
zu verstehen, dem dann die einzelnen international relevanten Vertragtypen,
wie Investitions-, Anleihe-, und Konzessionsvertrige unterzuordnen wiren.

70 Vgl. dazu Horn, N., Das Recht der internationalen Anleihen, Frankfurt a/M
1972; zur Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten aus internationalen Wihrungsvertrigen
und internationalen Anleihen vgl. unten, unter § 2, Fn. 135.

4 Theodorou



§ 2 Die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit
bei internationalen Konzessionen

A. Griinde fiir die Bevorzugung von Schiedsklauseln

Bei Vertrigen zwischen Staaten und ausldndischen Privatunternehmen
werden in steigendem AusmaB Schiedsklauseln vereinbart'. Dies erscheint
logisch angesichts der Besonderheiten dieser Vertrdge. Als zur Entschei-
dung berufene staatliche Gerichte kimen nur diejenigen des Konzessionsge-
bers in Betracht®>. Die Vereinbarung der Zustindigkeit der Gerichte eines
dritten Staates bei Vorhaben, die auf dem Staatsgebiet des Gaststaates
durchgefiihrt werden und erhebliche Bedeutung fiir dessen Volkswirtschaft
haben, wiirde von ihm als mit seiner Souver#nitit unvereinbar angesehen.

Es ist auch zweifelhaft, ob eine derartige Vereinbarung angesichts des

offentlich-rechtlichen Charakters der Konzession iiberhaupt wirksam wire>.

In grenziiberschreitenden Wirtschaftsbeziehungen wird allerdings die
innerstaatliche Gerichtsbarkeit nicht immer in demselben MaBle Befrie-

' Ball, M., Structuring the Arbitration in Advance — The Arbitration Clause in an
International Development Agreement, in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Prob-
lems in International Arbitration 1986, S. 297-312 (298); Bartels, M., Contractual
Adaptation and Conflict Resolution, Deventer 1985, S. 92 (die meisten von der
Frankfurter Gruppe gesammelten Vertrige enthalten Schiedsgerichtsklauseln); Beh-
rens, P., Arbitration as an Instrument of Conflict Resolution in International Trade,
in Friedmann, D./Mestmécker, E.-J. (eds.), Conflict Resolution in International Tra-
de — A Symposium, Baden-Baden 1993, S. 13-38; Bockstiegel, K.-H., Besondere
Probleme der Schiedsgerichtsbarkeit zwischen Privatunternehmen und ausléndischen
Staaten oder Staatsunternehmen, NJW 24 (1975), 1577-1582 (1578); ders., States in
the International Arbitral Process, in Lew, J. D. M. (ed.), ibid., S. 40-49 (47); Bou-
chez, L.-J., The Prospects for International Arbitration: Disputes Between States and
Private Enterprises, JIntArb 8 (1) (1991), 81-115 (82); Broches, A., Settlement of
Disputes Arising out of Investment in Developing Countries, in Broches, A. (ed.),
Selected Essays. World Bank, ICSID and Other Subjects of Public and Private Inter-
national Law, Dordrecht 1996, S. 458-467 (4591f.); Fischer, P., Die internationale
Konzession, S. 418ff.; Hirsch, M., The Arbitration Mechanism of the International
Centre for the Settlement of Investment Disputes, 1993, S. 9ff.; Markert, T., S. 47,
Meessen, K. M., International Investment and Dispute Settlement, in Friedmann,
D./Mestmdicker, E.-J. (eds.), ibid. S. 111-123; Peters, P., The Semantics of Appli-
cable Law Clauses and the Arbitrator, in Essays in Honour of G. Voskuil 1992,
S. 231-245 (232); Weil, P., RAC 129 (1969-III), 95-240 (153).

2 Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 435.

3 Gramlich, L., S. 508; Markert, T., S. 47.
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dungsaufgaben wahrnehmen konnen wie bei Rechtsstreitigkeiten mit aus-
schlieBlich nationalen Beteiligten, ist sie doch aus der Sicht der fremden
Partei zwangsldufig mit dem Makel der Loyalitdt zum eigenen Staatswesen
behaftet*. Die Unabhingigkeit der Gerichte von staatlichem EinfluB ist in
den meisten Lindern der Dritten Welt nicht wirklich gesichert®. Der Kon-
zessiondr hat deshalb guten Grund, negative Entscheidungen aufgrund staat-
licher EinfluBnahme zu erwarten. Hinzu kommt, daB die Richter an die
innerstaatlichen Gesetze und den darin zum Ausdruck kommenden ordre
public gebunden sind. Versuche, die Konzession gegen innerstaatliches
Recht und insbesondere dessen Anderungen abzuschirmen, wiren bei einer
Zustidndigkeit der staatlichen Gerichte von vornherein zum Scheitern verur-
teilt. Eine Zustidndigkeit der staatlichen Gerichte des Konzessionsgebers
wird deshalb vom Konzessiondr als VerstoB gegen den Grundsatz, da8 nie-
mand Richter in eigener Sache sein diirfte, betrachtet und nur in Notféllen
akzeptiert.

Daneben spielen auch die sonst iiblichen Griinde fiir eine Bevorzugung
der Schiedsgerichtsbarkeit gegeniiber der ordentlichen Gerichtsbarkeit eine
Rolle®. Die internationalen Wirtschaftskreise greifen heutzutage auf die
innerstaatlich bereits erprobte Idee der Schiedsgerichtsbarkeit zuriick.
Neben den normalerweise Vorziigen der privaten Schiedsgerichtsbarkeit wie
Schnelligkeit, geringere Kosten, Sachverstidndige als Richter, Verschwiegen-
heit der Verhandlungen, gréBere Moglichkeit der Weiterfilhrung der
Geschiftsbeziehungen ‘in ungestorter Art und Weise und besondere Ausge-
wogenheit des Schiedsspruches, treten auf internationaler Ebene noch wei-
tere Vorteile des privaten Schiedswesens zutage. Diese Vorziige liegen
darin, daB die Parteien fiir ihr Verfahren, das unformell und vertraulich

4 Cherian, J., Investment Contracts and Arbitration — The World Bank Conven-
tion on the Settlement of Investment Disputes 1975, S. 13; El-Kosheri, A., RdC 147
(1975-1V), 219-393 (293); Farer, T. J., Col] TransL 10 (1971), 200-241 (238),
Fouchard, P., L’arbitrage commercial international, Paris 1965, S. 290; Rieger, H.,
in Nicklisch, F. (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag ..., S. 105-117 (108); Vagts,
D. F., RdC 203 (1987-1II), 9-94 (11, 82). '

5 Lalive, J.-F., RAC 181 (1983-III), 9-283 (64).

6§ Barber, H., Objektive Schiedsfihigkeit und ordre public in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, Frankfurt a/M 1994, S. 1ff.; Gottwald, P., Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit, Generalbericht in Gottwald, P. (Hrsg.), Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit. Arbitrage international — International Arbitration. Veroffent-
lichungen der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir Internationales Verfahrensrecht,
Band 9, 1997, S. 3-160 (7ff.); Nagel, H./Gottwald, P., Internationales ZivilprozeB-
recht, 4. neubearbeitete Auflage, 1997, § 16 RdNr. 2; Schwab, K.-H./Walter, G.,
Schiedsgerichtsbarkeit, 5. Aufl., Miinchen 1995, S. 4ff.; Toope, S. J., Mixed Arbi-
tration — Studies in Arbitration Between States and Private Persons, Cambridge
1990, S. 11ff.; Volz, G., Harmonisierug des Rechtes der individuellen Rechtswahl
der Gerichtsvereinbarung und der Schiedsvereinbarung im Europiischen Wirt-
schaftsraum (ERW), Erlangen 1993, S. 87ff.

4*
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durchgefiihrt wird, private Personen mit spezieller Sachkompetenz wiéhlen
konnen, die in der Lage sind, komplexe Investitionsstreitigkeiten sachge-
recht zu entscheiden. Der genannte Vorteil internationaler Schiedsrichter
wird besonders deutlich, wenn man sich vergegenwirtigt, daB es kein natio-
nales Gericht mit internationaler Richterbank und auch kein internationales
Gericht fiir Privatstreitigkeiten gibt. Die internationale Handelsschiedsge-
richtsbarkeit dient deshalb als LiickenbiiBer fiir das Fehlen eines den inter-
nationalen Wirtschaftsverhiltnissen angepaBten Rechts.

Aus diesen Griinden scheinen Staaten heutzutage mehr als friiher davon
auszugehen, daB im internationalen Handelsverkehr die Schiedsgerichtsbar-
keit ein effektives Mittel zur Beilegung von Streitigkeiten ist’. Deshalb
erlassen sie Investitionsgesetze, welche die Unterwerfung des Gaststaates
unter die Entscheidung eines Schiedsgerichts vorsehen®.

7 Conference on Security and Co-Operation in Europe: Final Act (1975) in Hel-
sinki, ILM 14 (1975), 1292ff. (1304): ,,The Participating States recommend, where
appropriate, to organizations, enterprises and firms in their countries to include
arbitration clauses in commercial contracts and industrial cooperation contracts or
in special agreements.”; so auch: Art. 10 der Guidelines for Multilateral Enterprises
der Organisation for Economic Co-Operation and Development, Declaration vom
21. Juni 1976 on International Investment and Multinational Enterprises, ILM 15
(1976), 967; vgl. dazu Broches, A., International Investment Disputes, in Broches,
A. (ed.), Selected Essays ..., S. 495-510 (501); Principle 13 § 1 Declaration on the
Progressive Development of Principles of Public International Law Relating to a
New International Economic Order (Seoul Declaration), 62nd Conference Interna-
tional Law Association, Seoul 1986, NILR 33 (1986), 326-333; Sec. V § 1 ICSID
Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment vom 21. September
1991, ICSID Rev.-FILJ 7 (1992), 295-306 = ILM 31 (1992), 1363 ff.; Principle 9
der APEC Guidelines on Foreign Investment vom November 1994, zitiert nach Sor-
narajah, M., Protection of Foreign Investment in the Asia-Pacific Economic Co-
Operation Region, JWTL 29 (2) (1995), 105-129; Art. 26 (1-3) des Energiecharta-
Vertrags vom 17. Dezember 1994, BGBI. 1997, II, S. 35 = ILM 33 (1995), 360 mit
Anmerkung Walde, siehe aber APEC Report des 4th Ministerial Meetings vom Sep-
tember 1992 und Report des Vancouver-Meetings, 17/18. Juni 1995, in ILM 35
(1996), 1102ff.: ,,We believe that APEC should develop a dispute mediation mechan-
ism that emphasizes mediation rather than arbitration ... [Hervorhebung von der
Verfasserin].

8 Albanien: Art. 15 des Albanian Foreign Investment Act Law Nr. 7594/4. Au-
gust 1992; vgl. dazu Carison, S. N., Foreign Investment Laws and Foreign Direct
Investment in Developing Countries: Albania’s Experiment, IntL 29 (1995), 577-
598; Art. 8 des Dekrets iiber den Schutz ausldndischer Kapitalanlagen in der sozia-
listischen Volksrepublik Albanien vom 31. Juli 1990, zitiert nach Ebenroth, C.-T./
Bader, T./Lamaj, A., Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Auslandsinvestitionen in
Albanien, RIW 37 (1991), Beilage 1 zu Heft 3/1991, 1-11 und Walter, T., Alba-
nien: Gesetz iiber auslindische Investitionen, WiRO 3 (1994), 92-94; Algerien: In-
vestitionsforderungsgesetz (Ordonnance Nr. 66/284 vom 15. September 1966); An-
gola: 1990 Angolian Law on Foreign Investment, zitiert nach Sajko, K., The Settle-
ment of Disputes by Bilateral Investment Treaty: The Croatian Experience, Uniform
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Law Review, 1998-2/3, 657-669 (667); Bulgarien: Sec. 6 und Sec. 27 des Geset-
zes iiber joint ventures vom 25. Mirz 1980, ILM 19 (1980), 992 und Gesetz iiber
ausldndische Investitionen vom 17. Mai 1991, zitiert nach Kuss, K.-J., Das neue
polnische Investitionsgesetz im osteuropdischen Kontext und Wirtschaftsrecht und
Rechtsschutz in Ostmitteleuropa — Polen, Tschechoslowakei, Ungamn, RIW 37
(1991), Beilage 3 zu Heft 11/1991, 1-10; Burma: Nachweise bei Oetting, T., Inve-
stitionsrecht in Burma (Myanmar), RIW 42 (1996), 659-668; China: Art. 27 des
Offshore Erdolgewinnungsgesetzes vom 30. Januar 1982, zitiert nach Trappe, J.,
Streiterledigung im China-Geschift. Schlichtung, Schiedsgericht, Gericht, RIW 35
(1989), 107-112; Art. 109 und 110 der Regulations for Implementing the Law on
Chinese Foreign joint ventures vom 20. September 1983, ILM 22 (1983), 1033; Est-
land: Auslandsinvestitionsgesetz vom 11. September 1991, zitiert nach Ebenroth,
C.-T./Grashoff, D., Trade-Related Investment Measures (TRIM’s) osteuropdischer
Reformstaaten in der Erweiterungsphase des GATT, RIW 40 (1994), 181-189; Ga-
bon: Ordonnance Nr. 21/67 vom 23. Mirz 1967, zitiert nach Regli, J.-P., S. 38;
Griechenland: Art. 12 des Gesetzes Nr. 2687/1953; Art. 28 des Gesetzes Nr. 3948/
1959 iiber Hydrokarbons; Art. 4 § 4 des Gesetzes Nr. 4171/1961; Art. 33 des Erd-
Olgesetzes Nr. 468/1876; Art. 6 § 5 des Gesetzes Nr. 849/1978; Ant. 15 des Geset-
zes Nr. 1116/1981; Art. 19 des Gesetzes Nr. 1262/1982; Uberblick bei Dimolitsa,
A., JIntArb 5 (4) (1988), 17-66 (21ff.); Indonesien: Art. 22 des Gesetzes Nr. 1 vom
10. Januar 1967, ILM 6 (1967), 203; Iran: Art. 28 des Erdolgesetzes Nr. 3948/
1959, zitiert nach Regli, J.-P., S. 38; Jugoslawien: Art. 27 Law on Foreign Invest-
ment vom 8. Januar 1989, ILM 28 (1989), 1543ff. (alternativ mit der staatlichen
Gerichtsbarkeit); vgl. dazu Beckmann-Petey, M., Neues Gesellschafts- und Investi-
tionsgesetz in Jugoslawien, RIW 35 (1989), 271-278; Korea: Chapter 5, Art. 26 des
joint-venture Gesetzes vom 8. September 1984, ILM 24 (1985), 806; Kuba: Art. 3
des Gesetzes Nr. 77/5. September 1995 iiber ausldndische Investitionen, ILM 35
(1996), 331; vgl. dazu Berg, D. F., Das neue kubanische Auslandsinvestitionsgesetz,
RIW 43 (1997), 31-34; Lettland: Auslandsinvestitionsgesetz vom 29. Dezember
1990, zitiert bei Ebenroth, C.-T./Grashoff, D., RIW 40 (1994), 181-189; Libyen:
Art. 21 und Art. 28 Annex II des Petroleum Actes Nr. 25/21. April 1955; Namibia:
Sec. 13 (2) Foreign Investment Act Nr. 27/1990 vom 28. Dezember 1990, ILM 31
(1992), 205; Niger: Art. 25 des Gesetzes Nr. 68-24 vom 31. Juli 1968, ILM 8
(1969), 589; Pakistan: Olgesetz Art. 40 der ,,Pakistan Petroleum Rules* von 1949,
zitiert nach Regli, J.-P., S. 38; Polen: Gesetz iiber Gesellschaften mit auslidndischer
Beteiligung vom 14. Juni 1991, zitiert nach Kuss, J., Neues Investitionsgesetz in
Polen, RIW 35 (1989), 260-271; ders., RIW 37 (1991), 1-20; Ruanda: Art. 25 des
Gesetzes vom 4. Mai 1964, ILM 4 (1965), 1031; Rufland: Art. 9 des Auslandsinve-
stitionsgesetzes vom 4. Juli 1991 (alternativ mit der staatlichen Gerichtsbarkeit), zi-
tiert nach Gilson, B., La loi russe sur les investissements étrangers du 4 Juillet
1991, Clunet 119 (2) (1992), 921-943 und Lenga, G., RuBland: Gesetz iiber auslédn-
dische Investitionen, WiRO 1 (1992), 43-52; Art. 22 des Gesetzes on Production
Sharing Agreements vom 30. Dezember 1995, ILM 35 (1996), 1251; Rumdnien:
Gesetz iiber ausldndische Investitionen vom 29. Mirz 1991, in Kuss, K.-J., RIW 37
(1991), 1-20 und Auslandsinvestitionsgesetz vom 16. Januar 1992, in Ebenroth, C.-T./
Grashoff, D., RIW 40 (1994), 181-189; das Konzessionsrecht war im Umwand-
lungsgesetz — Gesetz Nr. 15/1990 - und in der Regierungsverordnung Nr. 1228
vom 21. November 1990, M.of.I, Nr. 140 vom 12. Dezember 1990 letzlich geéndert
durch die Regierungsverordnung Nr. 895/1991, M.ofl. Nr. 37, vom 9. Februar
1992, niedergelegt; vgl. Sperneac-Wolfer, C., Das rumiénische Erdolgesetz, Investi-
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Zusammenfassend 148t sich feststellen, daB der Mangel an verldBlichen
Alternativen zur Schiedsgerichtsbarkeit Staaten dazu veranlaBt hat, bei
ihren Vertrigen mit privaten auslindischen Unternehmen Schiedsklauseln
zu vereinbaren. Die Behauptung, bei fehlender internationalen Handelsge-
richtsbarkeit seien internationale Schiedsgerichte die einzige befriedigende
Moglichkeit der Streitbeilegung von Konflikten zwischen einem Gastland
und einem fremden Investor, trifft somit zu.

B. Die Schiedspraxis im Konzessionsbereich.
Rechtsgrundlagen der konzessioniren Schiedsgerichtsmechanik

Wie bei der Streitbeilegung zwischenstaatlicher Beziehungen bedarf es
auch in den Rechtsbeziehungen zwischen einem Staat und einem Privatun-
ternehmen einer Rechtsgrundlage, auf welcher die Zustdndigkeit und Ent-
scheidungsbefugnis des Schiedsgerichts beruht. Im Konzessionsbereich
lassen sich grundsitzlich drei Methoden zur Bildung dieser Rechtsgrund-
lage feststellen:

L. Der Konzessionsvertrag enthélt keine Schiedsklausel

Bei Auftreten eines Streitfalles, den die Parteien schiedsgerichtlich beizu-
legen beabsichtigen, ist der AbschluB einer besonderen Schiedsvereinbarung
(compromis) notwendig, die Streitgegenstand, Zusammensetzung des

tionen auf Konzessionsbasis in Ruminien, RIW 44 (1998), 368-377 (371); Saudi-
Arabien: Foreign Investment Act Approved by Royal Decree Nr. 35/11.10.1383H;
Tansania: Part 29 (2) des National Investment Promotion and Protection Actes vom
8. September 1984, ILM 30 (1991), 890; Tschechien: §§ 21-26 des neuen Handels-
kodexes vom 1. Januar 1992; Ungarn: Das am 22. Dezember 1990 verabschiedete
~Anderungsgesetz Nr. XCVIII/1990 zum Gesetz Nr. XXIV/1988 iiber Investitionen
von Auldndern in Ungam* schaffte auch fiir im ausliandischen Mehrheits- oder Al-
leinbesitz stehende Gesellschaften mit Wirkung vom 1. Januar 1991 das bis dahin
geltende Genehmigungserfordernis ab; Ukraine: Art. 49 des Gesetzes iiber ausldndi-
sche Investitionen vom 13. Mirz 1992, WiRO 1 (1992), 189-196 (alternativ mit der
staatlichen Gerichtsbarkeit); Art. 50 des Dekets iiber das Regime ausldndischer In-
vestitionen vom 20. Mai 1993 (alternativ mit der staatlichen Gerichtsbarkeit), zitiert
nach Moguilevskaia, G., Rahmbedingungen fiir ausldndische, insbesondere deutsche
Investitionen der Ukraine, WiRO 3 (1994), 449-452; Weifrufland: Art. 38 des Ge-
setzes iiber auslidndische Investitionen vom 14. November 1991 (alternativ mit der
staatlichen Gerichtsbarkeit), WiRO 2 (1993), 193-199.

9 Park, W. W., Arbitration of International Contracts, Bus. Law 39 (1984), 1783-
1795 (1783); zur Skepsis der Staaten der 3. Welt gegeniiber der Schiedsgerichtsbar-
keit vgl. Sornarajah, M., The UNCITRAL Model Law: A Third Viewpoint, JIntArb
6 (4) (1989), 7-20 (9ff.). Auch der traditionelle Argwohn lateinamerikanischer und
arabischer Staaten gegen die Schiedsgerichtsbarkeit scheint langsam abzubrockeln;
vgl. dazu unten, unter § 5, B. IV.
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Schiedsgerichts, Verfahren etc. bestimmt. In zwei Fillen der einvernehmli-
chen Anrufung eines im Vertrag vorgesehenen Schiedsgerichts ist eine
solche Schiedsvereinbarung allerdings getroffen worden'®. Der Nachteil
dieser Schlichtungsform, die keiner der Parteien eine Verpflichtung zu einer
schiedsgerichtlichen Bereinigung von Streitigkeiten auferlegt, ist evident.
Vertrdge ohne irgendwelche Vorkehrungen zur Streiterledigung sind daher
heute uniiblich'’.

II. Der Konzessionsvertrag enthilt eine Schiedsklausel

Die Vereinbarung von Schiedsklauseln in Konzessionsvertrigen bildet
den Regelfall'?. Der Intensititsgrad der rechtlichen Determinierung weist
aber hiufig erhebliche Unterschiede auf: wahrend sich dltere Konzessions-
vertrige mit allgemeinen Formeln begniigten'®, gibt es heute vielfach

10 Im Verfahren Aramco v. Saudi Arabien (§ 1, Fn. 26) wurde 1955 eine solche
Vereinbarung geschlossen, abgedruckt ILR 27 (1963), 117-233 (229ff.); auch im
Abu Dhabi-Fall [Petroleum Development (Qatar) Ltd. v. Sheik of Abu Dhabi, Sep-
tember 1951, Schiedsrichter Lord Asquith of Bishopstone, ILR 18 (1951), 144-161]
muBte mangels naherer Verfahrensregelungen im Konzessionsvertrag eine Schieds-
vereinbarung getroffen werden, die in der Form von Notwechsel am 18. Juli 1949
ergangen ist; ebenso im Verfahren Aminoil v. Kuwait 1979 (§ 1, Fn. 30), abge-
druckt ILM 21 (1982), 976-1053 (979ff.).

1 Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 418; Cattan, H., The Law of Oil
Concessions ... S. 155ff.; El-Kosheri, A., RdC 147 (1975-1V), 219-393 (294).

12 Art. 90 Ziff. 1 des Vertrages zwischen der Sowjetunion und Lena Goldfields
vom 18. August 1925; Art. 22 lit. a des Vertrages vom 29. April 1933 zwischen
dem Iran und der Anglo-Iranian Oil Company Ltd.; Art. 31 des Aramco Vertrages
vom 29. Mai 1933 (§ 1, Fn. 2); Art. 26 des Vertrages vom 6. Juni 1949 zwischen
Syrien und der Maritime Refineries Ltd.; Art. 28 Ziff. 1 des Vertrages vom 29. No-
vember 1952 zwischen Qatar und der Shell Overseas Exploration Company Ltd.,
zitiert nach Verdross, A, Za6RV 18 (1957/1958), 635-651 (641); Iran-Consortium
Agreement von 1954 und Art. 41 des Ghana-Valco Agreements von 1960, zitiert
nach Nwogugu, E.-l., The Legal Problems of Foreign Investment in Developing
Countries, 1965, S. 244; Art. XXI des Konzessionsvertrags zwischen Agypten und
ESSO vom 14. Dezember 1974, ILM 14 (1975), 934; Art. (k) des Konzessionsver-
trags zwischen Agypten und TOTAL von 1980, zitiert nach Delaume, G., Law and
Practice of Transnational Contracts, 1988, § 1. 13; Vertrag Indonesien/ARCO und
Utah von 1981 (Production Sharing bei Kohle) und Joint Venture Tansania/Uran-
erzbergbau GmbH von 1979, zitiert nach Markert, T., S. 49; fiir die englischen
Petroleum Licenses siehe Higgins, R., The Taking of Property by the State: Recent
Developments in International Law, RdC 176 (1982-11I), 259-392.

13 So Art. 31 des Aramco-Vertrages 1933, (§ 1, Fn. 2); Art. 26 des Vertrages
zwischen Muskat/Oman und der Petroleum Concessions Ltd. zitiert nach Fischer,
P., Die internationale Konzession, S. 419. Abgesehen von Bestimmungen iiber Zu-
sammensetzung des Schiedsgerichts und Fristen fiir die Erfiillung des Schiedsspru-
ches sehen diese ,klassischen” Erdolkonzessionsabkommen noch keine verfahrens-
rechtlichen Regelungen vor.
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detaillierte Bestimmungen iiber die Zusammensetzung des Schiedsgerichts,
das Verfahren in Abwesenheit einer Partei, das anwendbare Recht etc.!4
Sitz des Schiedsgerichts und anwendbares Verfahrensrecht werden aller-
dings meist offen gelassen, teilweise wird das Schiedsgericht ausdriicklich
zur Aufstellung eigener Verfahrensregeln ermichtigt'>. Dieser Umstand ist
hochst bedeutsam, nachdem im Fall allgemein gehaltener Klauseln, wie das
Beispiel des Aramco-Schiedsspruchs gezeigt hat'®, in der Regel nach Auf-
treten des Streitfalls mangels unmittelbar anwendbarer Vorschriften der
AbschluB einer besonderen Schiedsvereinbarung notwendig ist. Wenn dage-
gen die Schiedsklausel soweit determiniert ist, um eine direkte Rechts-
grundlage fiir das Zusammentreten und Tdtigwerden des Schiedsgerichts zu
bieten, ist diese weitere Schiedsvereinbarung entbehrlich. Die Entscheidung
im Sapphire-Fall ist hierfiir illustrativ'’.

III. Der Konzessionsvertrag enthiilt eine Unterwerfungsvereinbarung
unter eine institutionelle Schiedsinstanz

1. Vom Stindigen Haager Schiedsgerichtshof zum Internationalen Zentrum fiir
die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (International Centre for the
Settlement of Investment Disputes — ICSID) des Weltbankiibereinkommens

Die herkommliche Tendenz der Streitbeilegung im Konzessionsbereich
geht deutlich in Richtung auf die institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit'®,
Dies verwundert nicht, zumal dadurch ein geordnetes, liberschaubares Ver-

4 So vor allem in der iranischen Vertrigen seit dem Konsortiumsabkommen
1954, Selected Documents, (§ 1, Fn. 48), Bd. 4, S. 44ff.

15 Art. 16 des Vertrages Haiti/SMH bei Fischer, P./Wilde, T., (§ 1, Fn. 33),
Bd. 3, S. 327ff; Art. 17.02 (f) des Vertrages ALCOA/Jamaika von 1976, bei Fi-
scher, P./Wilde, T., ibid. Bd. 5, S. 37ff.; Art. 29 Abs. 7 des Vertrages Jordanien/
Natural Resources Authority of Jordan/Industrijia Nafte Zagreb von 1968, (§ 1,
Fn. 48), S. 335.

16 Hier wurde der AbschluB eines Schiedsvergleichs (Arbitration Agreement), der
am 23. Februar 1955 erfolgte, erforderlich, ILR 27 (1963), 117-233 (229ff.).

17 Sapphire International Petroleum Ltd. v. National Iranian Oil Company
(NIOC) vom 15. Mirz 1963, Schiedsrichter Cavin, ILR 35 (1965), 136-192: Hier
erschienen die Bestimmungen des Konzessionsvertrages vom 16. Juni 1958 als hin-
reichend determiniert, um als unmittelbar anwendbares Recht fiir die Errichtung der
Streitbeilegungsinstanz zu dienen (Art. 41 des Vertrages).

18 Broches, A., Settlement of Disputes Arising out of Investment in Developing
Countries, in Broches, A. (ed.), Selected Essays ... S. 458-467 (459); Delaume, G.,
in Law and Practice of Transnational Contracts, S. 377 m.w.Nach.; Fischer, P., Die
internationale Konzession, S. 419; Gottwald, P., Internationale Schiedsgerichtsbar-
keit, Generalbericht in Gottwald, P. (Hrsg.), Internationale Schiedsgerichtsbarkeit,
S. 3-160 (39ff.); Glossner, O./Bartels, M., Internationale Bergbauvorhaben und
Vertragspraxis fiir die Beilegung von Streitigkeiten, RIW 28 (1982), 555-561;
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fahren garantiert ist mit der Aussicht, dal entweder wihrend des Verfahrens
oder nach dem Ergehen eines Schiedsspruches eine Einigung gefunden
wird. Beide Losungen sind begilinstigt durch die Autoritdt der hinter den
Entscheidungen stehenden Institutionen. Der Aufbau regionaler Schiedszen-
tren in Kuala Lumpur, Kairo und Lagos19 unterstreicht diesen Trend und
gibt ihm weitere Impulse.

Schon im Mirz 1962 hat der Stdndige Schiedgerichtsshof in Den Haag
mit Genehmigung seiner Mitgliedstaaten eine Schieds- und Vergleichsord-
nung fiir Streitigkeiten zwischen einem Staat und einer nichtstaatlichen
Partei erarbeitet und seine Einrichtung auch fiir solche Konflikte zur Verfii-
gung gestellt?®. Obschon dieser Institution, die bereits zu Beginn dieses
Jahrhunderts gegriindet wurde?!, eine zunehmende Zahl von Entwicklungs-
landern nach der Erlangung ihrer Unabhingigkeit beigetreten ist, scheint
die neu geschaffene Verfahrensart nicht speziell genug auf Investitionsstrei-
tigkeiten zugeschnitten zu sein®’. Aus diesem Grund sind mehrfach Vor-
schldge fiir die Schaffung einer neuen schiedsgerichtlichen Institution
gemacht worden??.

Der entscheidende Durchbruch zu einer akzeptierten Neuordnung der
schiedsgerichtlichen Beilegung von Investitionsstreitigkeiten ist erst mit
dem im Rahmen der Weltbank (International Bank for Reconstruction and
Development — IBRD) ausgearbeiteten Ubereinkommen zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehdrigen anderer Staa-
ten (Weltbankiibereinkommen — WBU) gelungen, das am 18. Mirz 1965 den
Regierungen der Mitgliedstaaten zugeleitet wurde®*. Das Ubereinkommen

Hirsch, M., S. 11; Redfern, A./Hunter, M., Law and Practice of International Com-
mercial Arbitration, Second Edition, London 1991, S. 54, 55.

19 YCA VI (1981), 270.

20 Regeln iiber Schiedsgerichtsbarkeiten und Vergleichsverfahren zur Beilegung
internationaler Streitigkeiten zwischen Parteien, von denen nur eine ein Staat ist*
vom 26. Mirz 1962, abgedruckt in Archiv des Volkerrechts 12 (1964/1965),
S. 187ff.

2! Die Institution beruht auf dem Haager Abkommen zur friedlichen Erledigung
internationaler Streitfille vom 29. Juli 1899 und 18. Oktober 1907 (Art. 47 des
zweiten Abkommens); vgl. dazu Seidl-Hohenveldern, I, Volkerrecht, 9 Aufl.,
RdNr. 1732. 1733.

22 Zur Haltung der Entwicklungslidnder gegeniiber dem Stindigen Schiedsge-
richtshof vgl. Ammann, U., Der Schutz ausldndischer Privatinvestitionen in Entwick-
lungslédndern aus volkerrechtlicher, volkswirtschaftlicher und betriebswirtschaftlicher
Sicht, Ziirich 1967, S. 118, 177.

23 Hier sind die Vorschlige der International Bar Association von 1960 in Salz-
burg und 1962 in Edinburgh und der International Law Association (s. Report of
the 49th Conference, Hamburg, S. 225ff. und 235ff.) zu nennen; vgl. dazu Am-
mann, U., S. 157; Jiittner, H., S. 203ff; Nwogugu, E.-1., S. 255ff.; Seidl-Hohenvel-
dern, I, Investitionen in Entwicklungslindern und das Vélkerrecht, 1963, S. 45ff.
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ist am 14. Oktober 1966 in Kraft getreten, nachdem gemiB Art. 67 WBU
die zwanzigste Ratifikationsurkunde hinterlegt worden war®. Im April
1998 hatten bereits 143 Staaten das Ubereinkommen unterzeichnet und 128
ratifiziert?®. Auch Nichtmitgliedern der Weltbank steht unter bestimmten
Voraussetzungen der Beitritt zum Ubereinkommen offen?’.

2. Einige Grundsiitze des Weltbankiibereinkommens (WBU)

Die hohe Zahl von Mitgliedstaaten unterstreicht die Wichtigkeit des
Weltbankiibereinkommens fiir den Gegenstand dieser Untersuchung. Kein
anderes Abkommen, das Fragen der schiedsgerichtlichen Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten regelt, verfiigt iiber eine solch groBe Anzahl von
Unterzeichnerstaaten. Diese breite Anerkennung kann mit folgenden Eigen-
schaften des Abkommens erklért werden:

2 U.N.T.S. 575, 157; Text abgedruckt in ILM 4 (1965), 532ff. = BGBI. 1969, II,
3691f.; vgl. dazu: Ammann, U., S. 159ff.; Broches, A., The Convention on the Sett-
lement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States, RdC
136 (1972-1I), 331-410; ders., Convention on the Seettlement of Investment Dispu-
tes Between States and Nationals of Other States of 1965. Explanatory Notes and
Survey of its Application, YCA XVIII (1993), 627-715; Cherian, J., S. 65ff.; De-
laume, G., La convention pour le réglement des differends relatifs aux investisse-
ments entre Etats et ressortissants d’autres Etats, Clunet 93 (1966), 26-49; ders., Le
Centre International pour le Réglement des Differends Relatifs aux Investissements,
Clunet 109 (1982), 775-843; ders., ICSID Arbitration and the Courts, AJIL 77
(1983), 784-803; ders., ICSID Arbitration: Practical Considerations, JIntArb 1
(1984), 101-125; ders., ICSID Arbitration, in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary
Problems ..., S. 23-39; ders., in Law and Practice of Transnational Contracts,
S. 372; Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 420; Foeth, G., Investitionen
in Lateinamerika — Internationale Vertrdge und nationale Bestimmungen, Frankfurt
a/M 1979, S. 261f1f.; Frick, H., S. 62ff.; Jiittner, H., S. 204ff.; Markert, T., S. 491f.;
O, R., Die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten durch Schiedsgerichte. Die Pra-
xis von ICSID, Frankfurt a/M 1983; Pirrung, J., Die Schiedsgerichtsbarkeit nach
dem Weltbankiibereinkommen fiir Investitionsstreitigkeiten (unter besonderer Be-
riicksichtigung der Rechtslage der BRD), Schriften zum ProzeBrecht, Band 29, Ber-
lin 1972; Regli, J.-P., S. 51ff.; Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, 2. Aufl., 1989, Band 2, S. 50ff.; ders., in Stein/Jonas, Kom-
mentar zur ZPO, 21. Aufl, 1994, Band 7, vor § 1044 B III, RdNr. 40ff.; Toope,
S. J., S. 2191f.

25 Cherian, J., S. 66; Delaume, G., in Law and Practice of Transnational Con-
tracts, § 15.01 (S. 1).

26 Stand 3. April 1998, YCA XVIII (1998), 1119. Die Bundesrepublik Deutsch-
land hat das WBU am 27. Januar 1966 unterzeichnet, am 18. April 1969 ratifiziert
und das Ubereinkommen ist am 18. Mai 1969 in Kraft getreten (BGBI. 1969, II,
1191); Griechenland hat das WBU am 16. Mirz 1966 unterzeichnet, am 11. Novem-
ber 1968 durch das Gesetz No. 608 gleichen Datums ratifiziert.

71 Art. 67 WBU.
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a) Durch das WBU ist ein Internationales Zentrum zur Beilegung von Inve-
stitionsstreitigkeiten (International Centre for the Settlement of Invest-
ment Disputes — ICSID) mit Sitz in Washington gegriindet®®. Diesem
Zentrum fillt die Aufgabe zu, ,Einrichtungen fiir Vergleichs- und
Schiedsverfahren in Investitionsstreitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten
und Angehirigen anderer Mitgliedstaaten” zur Verfiigung zu stellen®.
Schiedsverfahren nach dem WBU werden nicht durch das Zentrum
selbst durchgefiihrt, sondern durch Schiedsgerichte, die im Einklang mit
Art. 37ff. WBU zusammengesetzt werden. Diese Schiedsgerichte ver-
handeln nach den Schiedsverfahrensregeln, die von ICSID erlassen
werden®.

b) Bevor das WBU geschaffen war, stand Privatunternehmen in Entwick-
lungslidndern praktisch kein neutrales Forum zur Austragung von Strei-
tigkeiten zur Verfiigung. Erst durch das /CSID-Zentrum ist eine Verwal-
tungsinstanz zur Ausrichtung von Schiedsverfahren errichtet worden, in
der Investor und Anlagestaat, d.h. ein privates Rechtssubjekt und ein
Volkerrechtssubjekt, verfahrensmiBig gleichgestellt miteinander streiten
konnen®!. Ob dadurch gleichzeitig der Investor die Stellung eines Vol-
kerrechtssubjekts erhilt und das Ubereinkommen als Beispiel fiir die
zunehmende Anerkennung des Individuums als Voélkerrechtssubjekt
gelten kann, ist lebhaft umstritten®2. Die Verpflichtung beider Parteien,
Schiedsspriiche zu befolgen, ist jedenfalls im WBU ausdriicklich nieder-
gelegt®®. Von dem Ubereinkommen gedeckte Schiedsspriiche sind daher

2 Art. 1 Abs. 1| WBU.

2 Art. 1 Abs. 2 WBU.

% Art. 44 WBU. Diese Schiedsgerichte werden im folgenden ICSID-Schiedsge-
richte genannt.

31 Broches, A., RdC 136 (1972-II), 331410 (349); Delaume, G., Clunet 93
(1966), 2649 (32); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 23-
39 (24); Mann, F.-A., BYIL 42 (1967), 1-37 (14).

32 Zustimmend: Broches, A., RAC 136 (1972-1I), 331-410 (352); Delaume, G.,
Clunet 93 (1966), 2649 (32): ,,La convention reconnait aux investisseurs la qualité
de domini litis, qualité dont leur propre Etat ne saurait les priver [Hervorhebung
von der Verfasserin]; Foeth, G., S. 264; Hirsch, M., S. 20; Regli, J.-P., S. 31 mit
zahlreichen Nachweisen; zuriickhaltend und einen gemischt privatrechtlichen/ver-
waltungsrechtlichen Charakter eines ICSID-Verfahrens annehmend: Markert, T.,
S. 52ff.; O#, R., S. 35ff.; Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, RdNr. 6; Stoll, J., S. 140; gegen einen volkerrechtlichen
Charakter: Klein, F.-E., Internationale Schiedsverfahren und nationale Rechtsord-
nungen, SchwlIntR 24 (1967), 87, Nachweise auch bei Seidl-Hohenveldern, I., In-
ternational Economic Law — General Course on Public International Law, RdC 198
(1986-11I), 9-264.

33 Art. 53 Abs. 1 WBU lautet: ,.Der Schiedsspruch ist fiir die Partei bindend und
unterliegt keiner Berufung und auch keinen anderen Rechismitteln als denen, die in
diesem Ubereinkommen vorgesehen sind.*



60 § 2 Schiedsgerichtsbarkeit bei internationalen Konzessionen

fiir die Parteien, vor allem aber fiir den staatlichen Vertragspartner, ohne
jeden Vorbehalt bindend und miissen nicht nur von den Gerichten des
Gaststaates, sondern auch von denen aller Vertragsstaaten des Uberein-
kommens vollstreckt werden®*. Angesichts dieser volkerrechtlichen Ver-
pflichtung ist es eine eher akademische Frage, ob ICSID-Schiedsspriiche
als volkerrechtlich zu qualifizieren sind.

c) Die Ratifikation des Ubereinkommens allein begriindet nicht die
Gerichtsbarkeit des Zentrums*®. Vielmehr ist zusitzlich eine Unterwer-
fungserkldarung erforderlich. Sie kann in folgender Form abgegeben
werden:

(1) Durch eine zu jedem Zeitpunkt moglich ,abstrakte Erkldrung
gegeniiber dem Zentrum, die auch seitens eines Vertragsstaates in
ein Investitionsgesetz aufgenommen werden kann.

(2) Durch eine ,konkrete* Anerkennung des Zentrums in einem bilate-
ralen Investitiosschutzabkommen®’ oder in einer ad-hoc Vereinba-
rung zwischen Kapitalimportland und Investor>®.

3 Art. 54 Abs. 1 Satz 1 WBU lautet: ,Jeder Vertragsstaat erkennt jeden im Rah-
men dieses Ubereinkommens erlassenen Schiedsspruch als bindend an und sorgt fiir
die Vollstreckung der darin auferlegten finanziellen Verpflichtungen in seinem Ho-
heitsgebiet, als handle es sich um ein rechtskrdftiges Urteil eines seiner innerstaat-
lichen Gerichte."

35 Broches, A., RAC 136 (1972-1I), 331410 (352); ders., Dispute Resolution in
the Asian Pacific Region, in Broches, A., (ed.), Selected Essays ..., S. 468-494
(490); Delaume, G., Clunet 93 (1966), 2649 (32); ders., in Lew, J. D. M., (ed.),
Contemporary Problems ..., S. 23-39 (25); ders., in Law and Practice of Transna-
tional Contracts, S. 378; Frick, H., S. 62; Foeth, G., S. 262; Hirsch, M., S. 47f1f.;
Regli, J.-P., S. 51ff.; Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten Schieds-
gerichtsbarkeit, RdNr. 95; ders., in Stein/Jonas Komm. zur ZPO, 21. Aufl., 1994,
Band 7, vor § 1044 Rdnr. 41.

% Vgl. dazu Agypten: Art. 55 des Gesetzes Nr. 230 Promulgating the Investment
Law vom 20. Juli 1989, ILM 29 (1990), 238; Afghanistan: Art. 19 des Foreign and
Domestic Private Investment Law vom 20. Februar 1967, ILM 6 (1967), S. 658;
Albanien: Art. 8 des Act on Foreign Investments No 7764 vom 2. November 1993,
zitiert nach Carlson, S. N., IntL 29 (1995), 577-598 und Walter, T., WiRO 3
(1994), 92-94; Ghana: Art. 11 des Dekrets iiber Kapitalinvestitionen vom 9. Januar
1973 N.R.C.D. 141, zitiert nach Foeth, H., S. 267; Jugoslawien: Art. 27 des Investi-
tionsgesetzes vom 8. Januar 1989, ILM 28 (1989), 1543; Kongo: Art. 46 des Inve-
stitionsgesetzes, zitiert nach Foeth, H., ibid. S. 266; Madagaskar: Investitionsgesetz
von 1989, zitiert nach Sajko, K., Uniform Law Review 1998-2/3, 657-669 (667);
Nigeria: Gesetz Nr. 74-18 vom 11. Mirz 1974, zitiert nach Regli, J.-P., S. 38; Tan-
sania: Part 29 (2) des National Investment Promotion and Protection Act No 10/19.
Juni 1990, ILM 30 (1991), 890; Tunesien: Art. 20 des Investitionsgesetzes No 69—
35 vom 26. Juni 1969, zitiert nach Regli, J.-P., S. 38; Zaire: Art. 30 der Ordonnan-
ce-Loi Nr. 69-032 vom 26. Juni 1969, zitiert nach Regli, J.-P., S. 38; Nachweise
auch bei Ort, R., S. 84.

37 Vgl. ausfiirlich dazu unten, unter § 10, D. IIL. 2. und IV. 3. a) bb) und b) dd).
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d) Wihrend im letzteren Fall eine einseitige Riicknahme der Zustimmung

e)

nicht mehr moglich ist®®, gibt die erste Alternative dem Vertragsstaat
die Moglichkeit, sofort mit der Unterwerfungserkldrung oder nachtrag-
lich die Zustindigkeit des Zentrums auf bestimmte Arten von Investi-
tionsstreitigkeiten zu beschrinken®®. Auch kann er sich als Vorausset-
zung fiir die Einleitung eines Schiedsverfahrens die Erschopfung der
innerstaatlichen Rechtsmittel ausbendingen. Grundsitzlich bedeutet
jedoch die Unterwerfungserkldrung zugleich den Verzicht auf jeden
anderen Rechtsbehelf*!. Dariiber hinaus verpflichtet sich der Heimat-
staat des Investors, jede Einmischung in einen Streit zwischen diesem
und einem Kapitalimportland zu unterlassen, insbesondere keinen diplo-
matischen Schutz zu gewihren oder sonstige volkerrechtliche Anspriiche
geltend zu machen*?, es sei denn, daB der andere Vertragsstaat den in
der Streitsache erlassenen Schiedsspruch nicht befolgt*’.

Das Verfahren wird durch schriftlichen Antrag einer oder beider Streit-
parteien eingeleitet. Es besteht entweder in einem Vergleichs-** oder in
einem Schiedsverfahren*>. Beide konnen auch miteinander verbunden
werden. Die Zusammensetzung der Schieds- oder Vergleichskommission
ist Sache der Parteien. Kommt keine Einigung zustande, benennt der
Prasident der Weltbank die fehlenden Kommissionsmitg]ieder“. Das
von dem Schiedsgericht anzuwendende Recht bestimmt sich in erster
Linie nach dem Willen der Parteien*’. Ist keine Vereinbarung getroffen,
so werden bei der Entscheidung das Recht des Kapitalimportlandes und
die einschldgigen Regeln des Volkerrechts im Sinne von Art. 38 Abs. 1
der Satzung des Internationalen Gerichtshofes (IGH) angewandt*®. Auch
kann das Schiedsgericht mit Einwilligung der Parteien ex aequo et bono

3 Glossner, O./Bartels, M., RIW 28 (1982), 555-561 (556); Beispiele: Art. 17
der Konzession Bong/Liberia von 1974, zitiert nach Schanze, E, Investitionsvertri-
ge im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 189ff.; Art. 14 der Konzession LISCO/
Liberia von 1975, bei Fischer, P./Wiilde, T., (§ 1, Fn. 33), Bd. 1, S. 115ff.; Art. 19
des Vertrages Mauretainien/AGIP u.a. von 1977, bei Fischer, P./Wilde, T., ibid.
Bd. 6, S. 281ff.; Art. 21 des Vertrages Indonesien/P.T. Rio Tinto von 1977, (§ 1,
Fn. 54).

¥ Art. 25 Abs. 1 Satz 2 WBU.
40 Art. 25 Abs. 4 WBU; zu den bisherigen Vorbehalten iiber die sachliche Zustin-

digkeit des WBU vgl. Ott, R., S. T7ff.

41 Art. 26 WBU.

42 Art. 27 Abs. 1 WBU.

43 Art. 27 Abs. 2 WBU.

4“4 Art. 28-35 WBU.

4 Art. 3647 WBU.

46 Art. 29-31, 37-39 WBU.

47 Art. 42 Abs. 1 Satz 1 WBU.
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entscheiden*. Hat sich das Schiedsgericht einmal fiir zustindig erklirt,
muB es eine Entscheidung treffen; ein ,,non liquet* ist nicht zuléissigso.

f) Der Schiedsspruch hat Bindungswirkung gegeniiber allen Vertragsstaa-
ten®'. Soweit eine finanzielle Verpflichtung in Frage steht, gilt er dar-
iiber hinaus als ein rechtskriftiges Urteil eines innerstaatlichen Gerichts
des betreffenden Unterzeichnerstaates und kann entsprechend vollstreckt
werden®?. Die Gerichte von Vertragsstaaten sind nicht einmal befugt,
eine aiiBerste ordre public-Kontrolle anzustellen®®. Auch mit der
Begriindung, dem Weltbankzentrum habe die Zustidndigkeit gefehlt, oder
der vom Schiedsgericht als seiner Entscheidung zugrundeliegend ange-
nommene Schiedsvertrag sei nicht in wirksamer Weise zustandegekom-
men, kann die Vollstreckung eines solchen Schiedsspruchs nicht abge-
lehnt werden®®. Als Ersatz hierfiir hat das WBU ein Wiederaufnahme-
verfahren ausgebildet, in dem Schiedsspriiche authentisch interpretiert>>,

48 Art. 42 Abs. 1 Satz 2 WBU; niher zu dieser Vorschrift und zu der Rolle des
Volkerrechts bei fehlender Rechtswahl der Parteien unten, unter § 7, B. IV. und
§ 8, B. I

49 Art. 42 Abs. 3 WBU.

50 Art. 42 Abs. 2 WBU.

51 Art. 53 WBU.

52 Art. 54 WBU.

3 Delaume, G., Experience with ICSID, in Aksen, G./von Mehren, R. B. (eds.),
International Arbitration between Private Parties and Governments, 1982, S. 221-
272 (251); ders., Arbitration with Governments: ,Domestic* v. ,International*
Awards, IntL 17 (1983), 687-698 (694); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contempora-
ry Problems ..., S. 23-39 (34); ders., Sovereign Immunity and Transnational Arbi-
tration, in Lew, J. D. M., (ed.), ibid., S. 313-331 (317); ders., in Law and Practice
of Transnational Contracts, S. 387; Herdegen, M., Wirkungen von Schiedsspriichen
in Streitigkeiten zwischen Privatpersonen und fremden Staaten, RIW 35 (1989),
329-337 (337); Langkeit, J., Staatenimmunitit und Schiedsgerichtsbarkeit, Diss.
Miinster 1988, S. 98; Laviec, P., Protection et promotion des investissements, Paris
1985, S. 293; Rensmann, T., Anationale Schiedsspriiche: Eine Untersuchung zu den
Wirkungen anationaler Schiedsspriiche im nationalen Recht, Diss. Bonn 1996,
S. 146; Schlosser, P., in Stein/Jonas, Komm. zur ZPO, 21. Aufl.,, 1994, Band 7,
RdNr. 48; so auch Cour cass., Entscheidung vom 11. Juni 1991, Soabi (Seutin) c.
Sénégal, Clunet 118 (1991), 1005, 1006; Liberian Eastern Timber Corporation
(Letco) v. The Republic of Liberia, 650 F. Supp. 73 (S.D.N.Y. 1986), aff. 854 F. 2d
1314 (2d. Cir. 1987).

54 Vgl. statt aller Delaume, G., in Aksen, G./von Mehren, R. B. (eds.), Interna-
tional Arbitration ..., S. 221-272 (251); zutreffend ist daher die ICSID-Schieds-
gerichtsbarkeit als ,,self contained jurisdictional system depending on the internatio-
nal law of treaties* charakterisiert worden; vgl. dazu David, R., L’arbitrage dans le
commerce international, Paris 1982, S. 431; Delaume, G., IntLaw 17 (1983), 687—
698 (693); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 23-39 (32);
ders., in Law and Practice of Transnational Contracts, S. 376; Hirsch, M., S. 111;
Redfern, M./Hunter, A., S. 33.

55 Art. 50 WBU.
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fiir nichtig erklirt’®oder wegen Bekanntwerdens neuer Tatsachen korri-
giert>’ werden konnen. Die einzige ,externe* Anfilligkeit von Schieds-
spriichen, die nach dem WBU gefillt wurden, ist die darin aufrechterhal-
tene Vollstreckungsimmunitit von Staaten’®,

3. Kompromifiméglichkeiten bei Weigerung des Gastlandes,
eine ICSID-Schiedsklausel zu vereinbaren

ICSID-Schiedsklauseln werden im Rohstoffbereich hiufig vereinbart™.
Durch die Beteiligung der Entwicklungslinder bei der Ausarbeitung des
Weltbankiibereinkommens ist seine politische Akzeptanz hoher als bei ande-
ren Schiedsinstitutionen. Selbst wenn der Konzessionsgeber zur Vereinba-
rung einer /CSID-Schiedsklausel nicht bereit ist, bleiben noch Kompromi8-
moglichkeiten:

a) Es kann ein Schiedsgericht im Gastland vereinbart werden, dessen neu-
traler dritter Mann mangels Einigung der Parteien von einem Richter
des Gastlandes benannt wird®®;

b) Man beschrinkt beim joint venture die Schiedsgerichtsbarkeit auf Strei-
tigkeiten zwischen nationaler und ausldndischer Gesellschaft, wahrend
fiir Streitigkeiten zwischen Gastland und ausldndischer Gesellschaft die
staatlichen Gerichte zustindig bleiben. So verfahren Agypten® und
Saudi-Arabien®” sowie Syrien®. In den Vertrigen von Papua Neuguinea
ist zwar die Schiedsgerichtsbarkeit vorgesehen. Zugleich wird aber

% Art. 52 WBU, bisher hat es vier Aufhebungsverfahren gegeben: Klsckner Indu-
strie-Anlagen GmbH and others v. Republic of Cameroon vom 3. Mai 1985, ICSID-
Rep. 2 (1994), S. 95ff.; Amco Asia Corporation and others v. The Republic of In-
donesia (I) vom 16. Mai 1986, ICSID-Rep. 1 (1993), S. 509ff.; Amco Asia Corpo-
ration and others v. The Republic of Indonesia (II), vom 17. Dezember 1992, unver-
offentlicht; Maritime International Nominees Establishment (MINE) v. Government
of Guinea, vom 14. Dezember 1989, ICSID Rev.-FILJ 5 (1990), S. 95ff.

51 Art. 51 WBU.

58 Art. 55 WBU; ausfiihrlich dazu unten, unter § 4, C. I. 1.

% Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 38.

€ Art. 61 des Vertrages der staatlichen algerischen Olgesellschaft Sonatrach mit
Getty von 1968, Selected Documents 1968, (§ 1, Fn. 48), S. 253ff.; Art. 35 des
Vertrages NIOC/Mobil von 1971, Selected Documents 1971, ibid., S. 87ff.

6 Art. XXIII des Vertrages Agypten/EGPC/Chevron, zitiert nach Fischer, P./
Walde, T. W., (§ 1, Fn. 33), Bd. 2, S. 382ff.; Art. 21 des Vertrags EGPC/Esso, ILM
14 (1975), 915ff.; Nachweise auch bei Weil, P., RdC 129 (1969-III), 95-240 (155).

62 Es wird ein ,,Gerichtshof* ,,Court of Law* — es kann sich hier nur um ein
nationales Gericht handeln — in Anspruch genommen und erst bei Nichteinigkeit der
Parteien dariiber subsididr eine Schiedsmechanik vorgesehen; vgl. Art. 13 des
PETROMIN AUXIRAP-Vertrages vom 4. April 1965, zitriert nach Fischer, P., Die
internationale Konzession, S. 437.
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bestimmt, daB das Schiedsgericht auf Antrag einer Partei einzelne
Rechtsfragen dem Obersten Gerichtshof von Papua Neuguinea zur Ent-
scheidung vorzulegen hat®;

c) Bei nationalen Investitionsgesetzen beschrinkt sich die schiedsgerichtli-
che Streitbeilegung auf Streitigkeiten zwischen dem ausldndischen Inve-
stor und den staatlichen Behorden, wihrend fiir Streitigkeiten zwischen
dem Investor und einer nationalen Privatpartei, einem nationalen Staats-
unternehmen oder einer nationalen Gesellschaft die nationalen Gerichte
zustindig bleiben®’ ;

d) Im Konzessionsvertrag wird die Zustidndigkeit isolierter wie auch institu-
tioneller Schiedsinstanzen gleichzeitig vereinbart, die in einem Subsidia-
ritdtsverhdltnis zueinander stehen. Solche Fille finden sich im isldndi-
schen Alusuisse-Abkommen 1966°® und im indonesischen Alcoa-Vertrag
1969%, in welchen primir die Schiedsgerichtsbarkeit im Rahmen des
Weltbankiibereinkommens vereinbart wird, jedoch fiir den Fall deren
Nichtanwendbarkeit (z. B. mangels Ratifizierung durch die vorgesehenen
Staaten), die Zustidndigkeit eines Schiedsgerichts bestimmt wird, dessen
Zusammensetzung, Verfahren etc. in einer besonderen Schiedsvereinba-
rung eingehend geregelt sind.

63 Art. 23 des Vertrages Syrien/Syrian Petroleum Co/Pecten Ash Sham Co. et al.
von 1985, ILM 26 (1987), 1186ff.; den entgegengesetzten Weg gehen die indonesi-
schen production-sharing-Vertrige, welche erst bei Versagen des schiedsgerichtli-
chen Weges den innerstaatlichen Rechtsweg der ordentlichen Gerichte vorsehen; fiir
viele vgl. Section XI, Ziff. 1.4 des Wendell Phillips-Vertrages von 1970: ,In the
event the arbitrators are unable to reach a decision, the dispute shall be referred to
Indonesian Courts of Law for settlement ...“, zitiert nach Fischer, P., Die internatio-
nale Konzession, S. 437.

6 Art. 23 des Bougainville-Vertrages von 1967, zitiert nach Schanze, E., Investi-
tionsvertridge im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 209ff.; Art. 38 des OK Tedi-
Vertrages von 1976, bei Fischer, P.,/Wilde, T., (§ 1, Fn. 33), Bd. 3, S. 137ff.

65 Albanien: Art. 8 des Investitionsgesetzes No 7764 vom 2. November 1993, zi-
tiert nach Walter, T., WiRO 3 (1994), 92-94; Jugoslawien: Art. 27 Abs. 2 des Ge-
setzes liber auslidndische Einlagen vom 29. Dezember 1988, welcher die Zustindig-
keit nationaler Gerichte vorschreibt, sofern im Konzessionsvertrag nicht die Zustin-
digkeit eines Schiedsgerichts — insbesondere eines aufgrund des WBU — vereinbart
wurde; vgl. dazu Beckmann-Petey, M., RIW 35 (1989), 271-278; Rufland: Art. 9
des Auslandsinvestitionsgesetzes vom 4. Juli 1991, (§ 2, Fn. 8); Ukraine: Art. 50
des ,,.Dekrets des Ministerkabinets der Ukraine iiber das Regime auslindischer Inve-
stitionen vom 20. Mai 1993%, zitiert nach Moguilevskaia, G., WiRO 3 (1994), 449-
452; Weifrufland: Art. 38 des Gesetzes iiber ausldndische Investitionen vom 14.
November 1991 (§ 2, Fn. 8).

% Art. 47 des Vertrages vom 20. September 1966, in Fischer, P., Die internatio-
nale Konzession, S. 420.

67 Art. 29 des Vertrages, in Fischer, P., ibid.



B. Die Schiedspraxis im Konzessionsbereich 65

4. Bisherige ICSID-Verfahren

Die Weltbank, die 1944 in erster Linie zur Finanzierung der Beseitigung
von Kriegsschidden errichtet worden war®, ist nun auch durch das Welt-
bankzentrum /CSID mehr und mehr ein Instrument der multilateralen Ent-
wicklungspolitik. Ob die Arbeit des Zentrums als erfolgreich zu beurteilen
ist, ist sicher daran zu messen, wie sehr es als ,,Schlichtungsstelle* funktio-
niert, also Streitfille im beiderseitigen Einvernehmen der Parteien 16sen
kann. Seine Dienste sind bisher nur sehr zogernd in Anspruch genommen
worden, was sicher auch mit an den hohen Kosten fiir die ProzeBvertretung
liegt. Seit Inkrafttreten des Weltbankiibereinkommens (1966) sind beim
ICSID-Zentrum 29 Schiedsverfahren eingeleitet worden®®. Dreizehn davon
wurden mit einem Schiedsspruch abgeschlossen’®, in zwei Fillen wurde ein
Vergleich gerichtlich verankert’' und zehn Verfahren wurden (auf Antrag

68 Seit jeher trigt sie aber in ihrem Namen den Zusatz ,for Reconstruction and
Development*.

% Holiday Inns SA, Occidental Petroleum Corporation v. Government of Moroc-
co; Societd Adriano Gardella SpA v. Government of Cote d’Ivoire; Alcoa Minerals
of Jamaica, Inc. v. Government of Jamaica; Kaiser Bauxite Company v. Govern-
ment of Jamaica; Reynolds Jamaica Mines, Ltd. and Reynolds Metals Company v.
Government of Jamaica; Government of Gabon v. Société Serete SA.; AGIP SpA v.
Government of the People’s Republic of the Congo; Benvenuti & Bonfant S.A.R.L.
v. Government of the People’s Republic of Congo; Guadelupe Gas Products Corpo-
ration v. Federal Military Government of Nigeria; Amco Asia Corporation, Pan
American Development Ltd. and P.T. Amco Indonesia v. Government of Indonesia;
Klockner Industrie-Anlagen GmbH et al. v. Republic of Cameroon and Société Ca-
merounaise des Engrais S.A; Société Ouest Africaine des Bétons Industriels (SOA-
BI) v. State of Senegal; La SEDITEX Engineering Beratungsgesellschaft fiir die
Textilindustrie m.b.H. v. Government of the Democratic Republic of Madagascar;
Swiss Aluminium Limited (ALUSUISSE) and Iceland Aluminium Company Limit-
ed (ISAL) v. Government of Iceland; The Liberian Eastern Timber Corporation
(Letco) v. Government of the Republic of Liberia; Tesoro Petroleum Corporation v.
Government of Trinidad and Tobago; Atlantic Triton Company Limited v. People’s
Revolutionary Republic of Guinea; Colt Industries Operating Corporation, Firearms
Division v. Government of the Republic of Korea; Southern Pacific Properties
(Middle East) Limited [S.P.P. (ME)] v. Arab Republic of Egypt; Maritime Interna-
tional Nominees Establishment (MINE) v. The Republic of Guinea; Asian Express
International (S) PTE Ltd. v. Greater Colombo Economic Commission; Dr. Ghaith
R. Pharaon v. Republic of Tunesia; Société d’Etudes et de Gestion (SETIMEG) v.
Republic of Gabon; Mobil Oil Corporation, Mobil Petroleum Company, Inc. Mobil
Oil New Zealand Limited v. New Zealand Government; Asian Agricultural Pro-
ducts Ltd. (A.A.P.L.) v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka; Occidental of
Pakistan Inc. v. Islamic Republic of Pakistan; Manifacturers Hanover Trust Compa-
ny v. Arab Republic of Egypt and the General Authority for Investment and Free
Zones; Vacuum Salt Products Ltd. v. Government of the Republic of Ghana; Ame-
rican Manifacturing & Trading Inc. v. Republic of Zaire; vgl. hierzu ICSID - An-
nual Report 1997-1998, Cumulative Chronology of Disputes Before the Centre
1972-1992.

5 Theodorou
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der Parteien) eingestellt’>. 1982 wurde das erste und bisher einzige Ver-
gleichsverfahren eingeleitet’>. Wenn die Vermittlung der Schiedsgerichtsbar-

70 Societd Adriano Gardella-Fall, Schiedsspruch vom 29. August 1977, ICSID
Rep. 1, S. 282; AGIP-Fall, Schiedsspruch vom 30. November 1979, RCDIP 71
(1982), 92ff. = ILM 21 (1982), 726-739 = YCA VIII (1983), 133 (Ausziige) = ILR
67 (1984), 318; Benvenuti & Bonfant-Fall, Schiedsspruch vom 8. August 1980,
ILM 21 (1982), 740-766 = YCA VIII (1983), 144 (Ausziige) = ILR 67 (1984), 345;
Amco-Fall, Entscheidung zur Gerichtsbarkeit vom 25 September 1983, ILM 23
(1984), 351-382 = YCA X (1985), 61 (Ausziige) = Rev. arb 1985, 259 = Clunet
113 (1986), 202; Schiedsspruch vom 9. Dezember 1983 iiber einstweilige Anord-
nungen, ILM 24 (1985), 365 = YCA XI (1986), 159; Schiedsspruch vom 20. No-
vember 1984, ILM 24 (1985), 1023 (Ausziige) = Clunet 114 (1987), 145 (Ausziige);
ad-hoc Committee Entscheidung vom 16. Mai 1986, ILM 25 (1986), 1441 = YCA
XII (1987), 129 (Ausziige) = Clunet 114 (1987), 175 (Ausziige); Entscheidung zur
Gerichtsbarkeit vom 10. Mai 1988, ILM 27 (1988), 1281 = YCA XIV (1989), 92
(Ausziige) = Clunet 116 (1989), 143 (Ausziige); Schiedsspruch vom 5. Juni 1990,
Clunet 118 (1991), 172 (Ausziige) und Korrigierung vom 17. Oktober 1990, YCA
XVII (1992), 73-105; Klockner-Fall, Schiedsspruch vom 21. Oktober 1983, Rev.
arb 1984, 19 (Ausziige) = Clunet 111 (1984), 409 (Ausziige), JIntArb 1 (1984), 145
(Ausziige) = YCA X (1985), 71-78 (Ausziige); ad-hoc Committee Entscheidung
vom 3. Mai 1984, Clunet 114 (1987), 163 (Ausziige) = YCA XI (1986), 162 (Aus-
ziige); SOABI-Fall, Schiedsspruch vom 25. Februar 1988, Clunet 117 (1990), 192
(Ausziige) = YCA XVII (1992), 42-72 (Ausziige); Letco-Fall, Schiedsspruch vom
31. Mirz 1986 und Korrigierung vom 17. Juni 1986, ILM 26 (1987), 647 = YCA
XIII (1988), 35 (Ausziige) = Clunet 115 (1988), 167 (Ausziige); Atlantic Triton Co.
Ltd.-Fall, Schiedsspruch vom 21. April 1986, Clunet 115 (1988), 181 (Ausziige);
S.P.P.-Fall, Entscheidung zur Gerichtsbarkeit vom 27. November 1985, YCA XVI
(1991), 19 (Ausziige); Entscheidung zur Gerichtsbarkeit vom 14. April 1988, YCA
XVI (1991), 28 (Ausziige), Schiedsspruch vom 20. Mai 1992, YCA XIX (1994),
51-104; MINE-Fall, Schiedsspruch vom 6. Januar 1988, YCA XIV (1989), 82
(Ausziige); ad-hoc Committee Entscheidung vom 22. Dezember 1989, YCA XVI
(1991), 40 (Ausziige) = Clunet 118 (1991), 166, AAPL-Fall, Schiedsspruch vom 27.
Juni 1990, ILM 30 (1991), 580 = YCA XVII (1992), 106; Vacuum Salt Products
Ltd.-Fall, Schiedsspruch vom 1. Februar 1994, YCA XX (1995), 11-34; American
Manifacturing & Trading Inc.-Fall, Schiedsspruch vom 21. Februar 1997, YCA
XXII (1997), 60-86.

" Guadalupe Gas Products Corporation-Fall, gerichtlicher Vergleich am 19. Mai
1980; Colt Industies Operating Corporation, et al-Fall, gerichtlicher Vergleich im
August 1990.

2 Alcoa Minerals-, Kaiser Bauxite Company-Fille, eingestellt am 27. Februar
1977; Reynolds Jamaica Mines Ltd.-Fall, eingestellt am 12. Oktober 1977; Govern-
ment of Gabon-Fall, eingestellt am 27. Februar 1978; Holiday Inns-Fall, eingestellt
am 17. Oktober 1978; Dr. Ghaith-Fall, gerichtlicher Vergleich und Verfahren einge-
stellt am 21. November 1988; Occidental of Pakistan-Fall, gerichtlicher Vergleich
und Verfahren eingestellt am 27. Januar 1989; Mobil Oil Corporation-Fal, gerichtli-
cher Vergleich und Verfahren eingestellt am 10 Juli 1990; Société d’Etudes de Tra-
vaux et de Gestion (STIMEG)-Fall, gerichtlicher Vergleich am 5. November 1992
und Verfahren eingestellt am 21. Januar 1992; Manifacturers Hanover Trust Com-
pany-Fall, gerichtlicher Vergleich am 28. Januar 1992 und Verfahren eingestellt am
24. Juni 1993.
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keit selbst auch nicht in dem wiinschenswerten Umfang auf Resonanz
stieB’, so hat doch das Weltbankzentrum in deren Vorfeld breit gelagerte
Aktivitdten entwickelt. Es wurden die nétigen Verfahrensordnungen fiir die
schiedsgerichtliche Arbeit erstellt und eine ganze Reihe von Musterklauseln
entworfen’>, um den Vertragsparteien von auslindischen Investitionen den
Zugang zur Schiedsgerichtsbarkeit der Weltbank auch durch ausgewogene
,»vorfabrizierte* Vertragsklauseln zu erleichtern.

Das Weltbankzentrum hat sicher mehr als nur ,,hohen moralischen*
Wert’®. Allein aus den engen Verbindung mit dem GroBkreditgeber Welt-
bank ergibt sich ein bedeutsamer EinfluB, welcher die Autoritdt dieser
Schiedsstelle untermauert. Sie spiegelt sich wieder in zahlreichen vertragli-
chen Vereinbarungen’’, in den gesetzlichen Vorschriften der Investitionsge-
setze vieler Entwicklungsl%inder78 sowie in den Bestimmungen von Investi-
tionsschutzvertrigen’®, die Investitionsstreitigkeiten einem Schiedsverfahren
vor einem ICSID-Schiedsgericht unterbreiten. Die Voraussage, daB die
Bedeutung des Schiedszentrums bei der Weltbank immer wichtiger wird,
kann daher nicht fehlgehen. Es ist zu erwarten, daB die Schlichtungsarbeit
des ICSID einen beachtlichen Beitrag zur Entspannung des Investitionskli-
mas zwischen Entwicklungsldndern und Industriestaaten leisten wird.

5. Die Additional Facility (Zusatzverfahren)

1978 beschloB der Verwaltungsrat von I/CSID die Einfilhrung zusitzlicher
Streitbeilegungsverfahren. Er genehmigte drei neue verschiedene Verfahren,
welche das Zentrum unabhidngig von den bestehenden Vergleichs- und
Schiedsverfahren durchgefiihren kann:

— Additional Facility Conciliation Proceedingsao;
— Additional Facility Arbitration Proceedings“;
— Additional Facility Fact-Finding Proceedings®.

3 La SEDITEX Engineering Beratungsgesellschaft fiir die Textilindustrie GmbH
(BRD) v. Regierung der demokratischen Republik Madagaskar.

74 Broches, A., The ,,Additional Facilities* of the International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes (ICSID), YCA IV (1979), 373-379 (374): ,,Advance
acceptance of the Centre’s jurisdiction has not resulted in a large number of ca-
ses*.

75 Model Clauses Recording Consent to the Jurisdiction of the International Cen-
tre for Settlement of Investment Disputes, ICSID, Dok. 5.

76 Ammann, U., S. 131: ,Bedeutung vorwiegend politischer und psychologischer
Natur*.

77 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 38.

78 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 36.

7 Vgl. dazu unten, unter § 10, D. III. und IV.

80 Conciliation (Additional Facility) Rules, Doc. ICSID/11/Rev. 1, S. 12ff.

5*
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Die Zusatzverfahren weisen folgende Merkmale auf: Wie die Verfahren
nach dem WBU sind die Zusatzverfahren grundsitzlich nur bei Konflikten
zwischen einem Staaten und einem privaten Investor anwendbar. Bei den
Zusatzverfahren ist es jedoch nicht notwendig, daB beide beteiligten Par-
teien die personlichen Zustindigkeitsvoraussetzungen des Ubereinkommens
erfiillen®, wenn es um die Durchfiihrung von Vergleichs- oder Schiedsver-
fahren geht®. Verfahren nach den Additional Facility Rules kénnen zudem
durchgefiihrt werden, wenn der Streitgegenstand nicht in den Zustindig-
keitsbereich des Ubereinkommens fillt, es sich also nicht um eine ,,Inve-
stition im Sinne von Art. 25 Abs. 1 WBU handelt®®. Mit der Einfiihrung
der Zusatzverfahren sollte erklirtermaBen®® die Anwendung des Weltbank-
iibereinkommens gefordert werden: Die Bestimmungen der Additional Faci-
lity gelten nur subsididr; sobald die Parteien die Zustidndigkeitsvorausset-
zungen des WBU erfiillen, wird auf Vergleichs- oder Schiedsverfahren auto-
matisch das WBU anwendbar®.

6. Bewertung des Welthankiibereinkommens fiir das Investitionsklima

Bei einer Wiirdigung des WBU im Rahmen der Bemiihungen um mehr
Schutz und Sicherheit fiir Auslandinvestitionen auf internationaler Ebene
sticht zunidchst die innerhalb einer kurzen Frist gelungene Unterzeichung
und Ratifizierung durch die erforderliche Anzahl von Staaten ins Augess.
Hierbei ist neben der erwarteten Zustimmung der westlichen Kapitalexport-
linder die Zahl von iiber 100 beigetretenen Entwicklungsldndern hervorzu-
heben®. Somit hat das WBU im Vergleich zu den zahlreichen, aber durch-
weg miBlungenen Kodifikationsversuchen im Bereich des multilateralen
Eigentums- und Versicherungsschutzes®® seinen Erfolg und seine Bedeutung

81 Arbitration (Additional Facility) Rules, Doc. ICSID/11/Rev. 1, S. 33ff.

82 Fact-Finding (Additional Facility) Rules, Doc. ICSID/11/Rev. 1, S. 57ff.

83 Art. 2 Abs. (a) der Additional Facility Rules.

8 Art. 2 Abs. (b) der Additional Facility Rules.

85 Art. 3 der Additional Facility Rules: ,.Since the proceedings envisaged by Art. 2
are outside the jurisdiction of the Centre, none of the provisions of the Convention
shall be applicable to them or to recommendations, awards, or reports which may
be rendered therehin“.

8 Art. 4 der Additional Facility Rules, Comment (ii), Doc. ICSID/11/Rev. 1,
S.s.

8 Die Parteien sind verpflichtet, die Anwendung des WBU zu akzeptieren und
haben bei der Vereinbarung einer Additional Facility-Schiedsklausel eine entspre-
chende Erklarung abzugeben; Art. 4 Abs. 2 und 4 der Additional Facility Rules.

8 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 25.

8 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 26.

% Vgl. dazu unten, unter § 10, C.
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gerade dieser Anerkennung der Mehrzahl der Entwicklungslidnder zu ver-
danken. Hierfiir waren folgende Faktoren ausschlaggebend:

a) Einmal wurde wihrend der Vorarbeiten, an denen Regierungsexperten
von 86 Mitgliedldndern der Weltbank teilnahmen, ganz bewuBt eine
Kldrung der Standpunkte und der Interessenlage von Industrie- und Ent-
wicklungslindern angestrebt®’. Dieses Verfahren hat sicher in starkem
MaBe dazu beigetragen, eine weltweit akzeptable Regelung in Gestalt
des spiteren Ubereinkommens auszuarbeiten®?

b) Dariiber hinaus spielte die Initiative der Weltbank zu diesem Abkom-
men und ihre organisatorische Verflechtung mit der Schiedszentrale®™
ebenfalls eine wichtige Rolle fiir den Beitritt zahlreicher Kapitalimport-
liander, da sie sich mehr als jede andere internationale Organisation im
Bereich der Entwicklungspolitik durch ihre Titigkeit Anerkennung und
eine Art unparteiliche Autoritét verschafft hat.

c) Als wichtiger Faktor ist jedoch die realistische Regelung des Uberein-
kommens hervorzuheben®. Auf der einen Seite verwirklicht das WBU
das Bediirfnis nach einer auf die Belange von Auslandinvestitionen
zugeschnittenen Schiedsinstanz, die zwar die Mitarbeit der Streitparteien
voraussetzt, notfalls aber auch bei Boykott einer Seite tétig werden
kann®>. Andererseits verzichtet sie auf eine an die Annahme des
Abkommens gekoppelte obligatorische Schiedsgerichtsbarkeit®® und
kommt somit dem ausgeprégten Streben der Entwicklungslidnder entge-
gen, in internationalen Vertrdgen die Unantastbarkeit ihrer Souverénitit
zu wahren. Diese Forderung spiegelt sich auch in der Regelung der
Vollstreckung von Schiedsurteilen wider®’. Zuletzt ist fiir die Beurtei-

9! Zur Entstehungsgeschichte des WBU vgl. O, R., S. 8ff.

92 Entgegen sonstiger internationaler Gewohnheiten wurde der Text nicht auf ei-
ner Staatenkonferenz, sondern durch ein ad-hoc gebildetes Legal Committee inner-
halb der Weltbank ausgearbeitet; damit konnte mit Erfolg eine befiirchtete ideologi-
sche Frontstellung zwischen Industrie- und Entwicklungsldndern vermieden werden.

93 Institutionell und organisatorisch ist das ICSID in verschiedener Hinsicht mit
der Weltbank verbunden: Der AnstoB zu seiner Griindung kam aus den Kreisen der
Weltbank [vgl. zur Entstehungsgeschichte des WBU Ort, R., S. 8ff.]); der Prisident
der Weltbank ist von Amts wegen Vorsitzender des ICSID-Verwaltungsrates (Art. 5
WBU); finanziell wird das Zentrum von der Weltbank getragen (Art. 17 WBU) und
es befindet sich in den Gebéduden der Weltbank in Washington.

9 Damit wurde nach Schwarzenberger, G. [Der Schutz von Auslandsinvestitio-
nen — Multilaterale Kodifikationsversuche, 1969 S. 93] eine ,klassische Regel der
Rechtsplanung beherzigt: das Minimum der in einer bestimmten historischen Situa-
tion erforderlichen oder erreichbaren rechtlichen Bindung anzustreben*.

9 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 39 und 46.

% Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 35ff.

7 Art. 55 WBU.
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lung des Interessenausgleichs zwischen Industrie- und Entwicklungsldn-
dern noch der Hinweis wichtig, daB als ,,Kldger nicht nur der Investor,
sondern in gleicher Weise auch der Kapitalimportstaat vor dem Schieds-
zentrum auftreten kann®®,

Die hier herausgestellten Charakteristika des Weltbankiibereinkommens,
die gerade den Beitritt der groBen Zahl von Entwicklungsldndern forderten,
konnen allerdings von dem in der Regel positivistischen Standpunkt eines
Investors aus als Schwiche des Abkommens angesehen werden. Hierzu
zdhlen vor allem: die Beschrinkung der Jurisdiktion des Zentrums auf nur
einzelne Investitionsbereiche®®, die Betonung der prozessualen Seite des
Ubereinkommens'® und die notwendige Mitwirkung des jeweiligen Staates
bei der Vollstreckung von Schiedsspriichen'®". Es ist jedoch zu beriicksich-
tigen, daB der Weltbank insoweit ein wirksames Druckmittel zur Seite steht,
als sie von der Befolgung von Schiedsspriichen die Gewidhrung weiterer

Entwicklungsdarlehen abhingig machen kann'%*,

7. Zusammenfassung

Insgesamt bedeutet das WBU einen entscheidenden Schritt vorwirts im
Bereich des multilateralen Investitionsschutzes. Es wurde deshalb hier aus-
filhrlich gewiirdigt, weil es die erste und bisher bedeutsame Realisierung
eines Abkommens auf diesem Gebiet ist'®. Dieser Erfolg ist vor allem auf
die verniinftige und realistische Beschrinkung der Kodifizierung allein von
Verfahrensrecht zuriickzufiihren'®. Das Abkommen enthilt insoweit auch
eine volkerrechtliche Neuerung, als vor einem internationalen, iiberregiona-
len Schiedsgericht privaten juristischen und natiirlichen Personen volle Par-
teifdhigkeit in Streitigkeiten mit Staaten eingerdumt wird. Mit der Ver-
pflichtung des Heimatstaates des Investors, zu seinem Gunsten auf diploma-
tischen Schutz zu verzichten, wird zudem eine Nichteinmischung Dritter
und eine Entpolitisierung jeder Investitionsstreitigkeit erreicht'®®, indem

9 Government of Gabon v. Société Serete S.A (Frankreich), Einstellung des Ver-
fahrens am 27. Februar 1978.

9 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 40.

10 Vgl. dazu Jiittner, H., S. 209 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

101 Art. 54, 55 WBU.

12 Vgl. Ammann, U., S. 166.

103 Zu den Verhandlungen iiber ein Multilaterales Investitionsabkommen im Rah-
men der OECD vgl. unten, unter § 10, C. III.

104 Schwarzenberger, G., S. 152 spricht sogar von einem ,,stroke of genius*.

105 Seidl-Hohenveldern, 1., Investitionen in Entwicklungslindern und das Vélker-
recht, S. 44, 45.
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allein die unmittelbar beteiligten Streitparteien, der Investor und das Kapital-
importland, ihren Konflikt ausfechten.

Es bleibt zu hoffen, daB in Zukunft eine steigende Zahl von Schiedsklau-
seln, die zur Anwendung des WBU fiihren, in Einzelvertrige und Investi-
tionsgesetze aufgenommen werden und iiber notwendig werdende Schieds-
spriiche, die Bindungswirkung gegeniiber allen Vertragsstaaten haben, dem
angestrebten Ziel nidher bringen, international anerkannte Grundsitze im
Bereich des Schutzes von Auslandsinvestitionen zu schaffen.

IV. Die gerichtliche Beilegung von Konzessionsstreitigkeiten —
Die Calvo-Doktrin und ihre allmihliche Preisgabe

1. Vom Andenpakt zur Entscheidung 291 vom 21. Mirz 1991

Der Weg der gerichtlichen Beilegung von Konzessionsstreitigkeiten ist
der, soweit ersichtlich, bisher am wenigsten begangene und aus den obigen
Griinden'® am seltensten vorgesehene. Internationale Gerichtsinstanzen
gibt es derzeit (noch) nicht, wenngleich fiir den Bereich der OPEC-Staaten
die Errichtung eines OPEC-High Court zur Beilegung von Streitigkeiten
aus Erdolkonzessionsabkommen projektiert war, was allerdings nicht
zustande kam'?”’. In ihrer Resolution XVI. 90 aus dem Jahre 1968 forderte
die OPEC die Streitbeilegung durch die lokalen Gerichte'%. In der von der
Vollversammlung der Vereinten Nationen 1974 als Resolution 3281 (XXIX)
verabschiedeten ,,Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der
Staaten* wurde auch die ausschlieBliche Zustdndigkeit der nationalen
Gerichte bei der Streitbeilegung betont, es sei denn, alle betroffenen Staa-
ten stimmten einer anderweitigen Konfliktregelung zu'%.

Die gerichtliche Streitbeilegung spielt vor allem in den in der
Calvo-Tradition stehenden Staaten des lateinamerikanischen Bereiches eine
Rolle''®. Auf Grund dieser Lehre wurde in den Vertrigen siidamerikani-

106 Vgl. dazu oben, unter § 2, A.

107 Siehe dazu Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 435; Markert, T.,
S. 48.

108 Sertlement of Disputes: ,,Except as otherwise provided for in the legal system
of a Member country, all disputes arising between the Government and Operators
shall fall exclusively within the jurisdiction of the competent national courts or the
specialized regional courts, as and when established“, ILM 7 (1968), 1183, 1186
[Hervorhebung von der Verfasserin].

19 TLM 14 (1975), 251ff.; zu der sogenannten , Renationalisierung*“ von Kon-
zessionsvertragen siehe ausfiihrlich unten, unter § 7, B. VIIL.

10 Fiir viele vgl. Art. XXIV des Vertrages vom 17. Juni 1961 zwischen YPF und
der Ohio Oil Company of Argentina: ,,... and in the event of recourse to courts
they submit to the Tribunales Nacionales en Lo Civil Comercial Federal de la Capi-
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scher Staaten mit auslidndischen Investoren eine Klausel (Calvo-Klausel)
aufgenommen, durch die a) der Investor bei Streitigkeiten aus dem Vertrag
auf die Anrufung des diplomatischen Schutzes seines Heimatstaates ver-
zichtet und b) sich nur des innerstaatlichen Rechtsweges bedient. Die
Calvo-Klausel soll daher zu einem Ausschlul des diplomatischen Schutzes
durch den Heimatstaat fiihren und den ausldndischen Investor verfahrens-
rechtlich dem Inlinder gleichstellen'''. Die Rechtswirkungen eines solchen

individuellen Verzichts im Vélkerrecht sind umstritten!'?. Zwar bindet eine

derartige Vereinbarung nicht den Heimatstaat des Auslinders''?; aber der

tal Federal, thereby renouncing any other jurisdiction*, zitiert nach Fischer, P., Die
internationale Konzession, S. 435; doch auch hier wurden Ausnahmen zugelassen
und die ordentliche Gerichtsbarkeit wurde durch Schiedsgerichtsvereinbarungen aus-
geschlossen: vgl. etwa Art. 21 des Vertrages zwischen YPF und der Pan American
International Oil Company vom 21. Juli 1958 mit Carl Loeb, Rhoades & Co, zitiert
nach Fischer, P., ibid. S. 436; das Association Contract zwischen International Co-
lumbia Resources Corporation (INTERCOR) und dem kolumbianischen Staatsunter-
nehmen Corbones de Colombia (CARBOCOL) vom 14. Februar 1977; das Associa-
tion Agreement zwischen dem panamenischen Staatsunternehmen Cerro Colorado
Mining Development Corporation (CODEMIN) und Texagulf Inc. vom Februar
1976, beide zitiert nach Mikesell, R., F., S. 251ff.; Art. XVII des Basic Agreements
and Related Contracts on Loans and Supplying Crude Petroleum and Refined Pro-
ducts Celebrated by Petroleos del Peru and the Corporation Financiera de Desarrole
(representing the Republic of Peru) with the Japan Petroleum Development Corpo-
ration and the Japan Peru Oil Corporation Ltd., ILM 15 (1976), 1295-1342

"' de Aréchaga, E. J., Application of the Rules of State Responsibility to the
Nationalization of Foreign-Owned Property, in Hossain, K., (ed.), Legal Aspects of
the New International Economic Order, USA/Great Britain 1980, S. 220-233 (231);
Bouchez; L.-J., JIntArb 8 (1) (1991), 81-115 (84); Herdegen, M., Investitionsschutz
in Lateinamerika, ZvgIRWiss 94 (1995), 341-352 (343ff.), mit weiteren Nachwei-
sen; Hirsch, M., S. 13; Jiittner, H., S. 265; Layton, R., Changing Attitudes Toward
Dispute Resolution in Latin America, JIntArb 10 (2) (1993), 123-141 (125); Lebou-
langer, P., Les contrats entre Etats ..., S. 254ff.; Regli, J.-P., S. 39.

112 Vgl. North American Dredging Co. of Texas v. United Mexican States vom
31. Mirz 1926, zitiert nach O, R., S. 45; vgl. auch Leboulanger, P., Les contrats
entre Etats ..., S. 255; Seidl-Hohenveldern, 1., Volkerrecht, 9. Aufl.,, RdNr. 1602,
1603.

'3 Herdegen, M., ZvgIRWiss 94 (1995), 341-352 (344); Seidl-Hohenveldern, 1.,
Volkerrecht, 9. Aufl., RdNr. 1603; Stemberg, H., Die Charta der wirtschaftlichen
Rechte und Pflichten der Staaten — Tendenzen und Wandel der volkerrechtlichen
Ordnung wirtschaftlicher Beziehungen zwischen den Staaten, Berlin 1983; Verwey,
W./Schrijver, N. J., The Taking of Foreign Property under International Law: A
New Legal Pespective, NYIL 15 (1984), 3-96; diese Problematik wird offenbar
auch von den Befiirwortern der Calvo-Doktrin gesehen. So legt de Aréchaga die
Calvo-Klausel dahin aus, daB der Ausldnder, der sich ihr unterwirft, auf sein Recht
verzichte, im Streitfall seinen Heimatstaat anzurufen. Da in der Regel ein Staat den
diplomatischen Schutz nur auf bitten seines Angehorigen gewihre, sei damit der
Zweck der Calvo-Klausel erreicht. Insbesondere fiir den Bereich der Entschidigung
bei Vermogensentziehungen ist festzuhalten, daB die Streitigkeiten auf diplomati-
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Einzelne kann im Rahmen seiner materiellen Dispositionsbefugnis liber ihm

zustehende Anspriiche wohl auch iiber deren Durchsetzung verfiigen''*.

Die Calvo-Doktrin hat in mehreren siildamerikanischen Verfassungstexten
ausdriicklich Anerkennung gefunden und hat sich dort zumindest eine
semantische Fortexistenz bewahrt!'>. Neben der ,,Gemeinsamen Konvention

scher Ebene beigelegt werden; vgl. dazu auch Polter, D.-M., Auslandsenteignungen
und Investitionsschutz, Berlin 1975.

14 Zustimmend: Herdegen, M., ZvgIRWiss 94 (1995), 341-352 (344); Seidl-Ho-
henveldern, I., Volkerrecht, 9. Aufl., RdNr. 1603.

115 So heiBt es in Art. 24 der Verfassung Boliviens: ,Die Unternehmen und
Staatsbiirger fremder Staaten sind den bolivianischen Gesetzen unterworfen und
konnen keinesfalls eine Sonderstellung geltend machen oder diplomatischen Schutz
in Anspruch nehmen", zitiert nach Herdegen, M., ZvglRWiss 94 (1995), 341-352
(344); eine dhnliche Klausel hat auch die Verfassungsreform in Peru iiberdauert
(Art. 71 Abs. 1 der peruanischen Verfassung von 1993), zitiert nach Herdegen, M.,
ibid.; Uberblick der maBgeblichen Bestimmungen der lateinamerikanischen Verfas-
sungen mit Aussagen zur Calvo-Doktin bei Foeth, G., S. 334; vgl. auch Chile:
Art. 34 Abs. 1 des Dekret-Gesetzes Nr. 600 vom 13. Juli 1974, Containing the For-
eign Investment Statute, ILM 13 (1974), 1176; Ecuador: Art. 30 (f) des Dekrets
536 vom 21. Februar 1985, (Explorationsvertrige), R.O. vom 22. Februar 1985, S. 8;
Art. 63 und Art. 71 des Dekret-Gesetzes Nr. 6 vom 21. August 1985 (Bergbauver-
trige), R.O. vom 22. August 1985; Art. 2 und Art. 13 des Gesetzes Nr. 15 vom 26.
August 1985, R.O. vom 27. August 1985; Art. 69 lit. (h) des Dekrets vom 28. Juli
1987, R.O. vom 29. Juli 1987, S. 5, zitiert nach Samtleben, J., Handelsschiedsge-
richtsbarkeit in Lateinamerika — Aktuelle Entwicklungen, WM 43 (1989), 769-772;
Art. 2 (g) der Resolution 283 fiir die Technologietransfervertrage des ekuadorischen
Industrie- und Handelsministeriums, zitiert nach Nadn, H., Mandatory Provisions of
Law Regarding Arbitration Agreements in Latin America, in Sanders, P. (Hrsg.),
ICCA Congress Series No 4, IX International Arbitration Congress, Tokyo 31. Mai-
3. Juni 1988, S. 121-130 (121); Guatemala: Erdolgesetz Nr. 62-74 vom 28. Juni
1974 und Art. 168 der Regulations for the Exploration and Exploitation of Hydro-
carbons vom 11. Januar 1978, zitiert nach An, T., JWTL 21 (4) (1987), 9-145
(133); Kolumbien: Das maBgebende Dekret 1265 vom 10. Juli 1987 enthilt keine
ausdriicklichen Beschridnkungen; siehe aber Art. 16 lit. (f), der Resolution CONITE
005-81-EFC/35 der National Commission for Foreign Investment and Technology
vom 23. Oktober 1981, (Technologietransfervertrage), Norm. Leg. 111, 405, auf-
rechterhalten durch Resolution 003-87-EF/35.05 vom 16. Juni 1987, Norm. Leg
146, 404, der Schiedsklauseln ausschlieBt; Kuba: Art. 58 des Auslandsinvestitions-
gesetzes Nr. 77 vom 5. September 1995, ILM 35 (1996), 331; siche aber Art. 3
desselben Gesetzes, welcher die Entscheidung iiber die Festlegung der Hohe der
Entschddigung des ausldndischen Investors im Falle einer Enteignung einer unab-
hingigen Schiedsstelle zuweist; Nikaragua: Art. 14 des Gesetzes iiber ausldndische
Investitionen vom 26. Februar 1955; Peru: Gesetz vom 28. Oktober 1981, das Ge-
richts- und Schiedsklauseln bei Technologietransfervertrigen zwischen Privatpartei-
en ausschlieBt, zitiert nach Nadn, H., ibid.; Venezuela: das maBgebende Dekret 1200
vom 16. Juli 1986, ILM 26 (1987), 760 enthdlt keine Beschriankungen; siehe aber
Art. 9 des Gesetzes iiber Hydrocarbons von 1967, zitiert nach An, T., ibid. und
Art. 9 des Dekrets 2189 vom 7. Juli 1977 (6ffentliche Ausschreibungen), geédndert
durch Dekret 1802 vom 20. Januar 1983, die Schiedsklauseln ausschlieBen.
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iiber Investitionen in den Staaten der Zentralafrikanischen Zoll- und Wirt-
schaftsunion* (UDEAC) von 1965, die iiber ein Schattendasein kaum hin-
auskam, ist die Entscheidung 24 vom 31. Dezember 1970 der Kommission
des Andenpakts, die in den Mitgliedern Bolivien, Chile!'%, Ecuador, Kolum-
bien, Peru und Venezuela verbindlich war, das einzige Abkommen, das in
sechs verschiedenen Staaten mit gleichem Wort galt''”. Nach Art. 51 des
Andenstatuts von 1970 durften Investitions- und Technologietransferver-
trage keine Klauseln enthalten, durch die etwaige Konflikte der Zusténdig-
keit und den Gesetzen des Empfingerlandes entzogen wurden. Die Verein-
barung ausldndischer Schiedsgerichte war danach in solchen Vertrigen

unzulissig’'®.

Im Zuge der Reform des Andenpaktes durch das Anderungsprotokoll von
Quito vom 12. Mai 1987"'® und den damit verbundenen Liberalisierungs-
tendenzen wurde auch die Entscheidung 24 aufgehoben. An ihre Stelle trat
die Entscheidung 220 vom 11. Mai 1987 iiber die gemeinsame Regelung
der Behandlung des Auslandkapitals, welche die frithere Regelung ersetzt
hat. Art. 34 des Andenstatuts von 1987 bestimmte, daB die Beilegung von
Konflikten aus Investitions- und Technologietransfervertrigen der internen
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten iiberlassen blieb'?. Diese Regelung
wurde wiederum durch die Entscheidung 291 vom 21. Mdrz 1991 abge-

116 Spiter aus dem Andenpakt ausgetreten.

117 Decision No 24 vom 31. Dezember 1970, amended by Decision 37, vom 24.
Juni 1971 und Decision 37-A vom 17. Juli 1971, ILM 11 (1972), 126; vgl. dazu:
Alberti, U. M., Arbitration, Foreign Law and Jurisdiction in International Loan
Agreements in Some Countries of Latin America, in Sanders, P. (Hrsg.), ICCA
Congress Series No 4, IX International Congress, Tokyo 31 May-3 June 1988,
S. 99-110 (109); Bouchez, L., JIntArb 8 (1) (1991), 81-115 (84); Leboulanger, P.,
Contrats entre Etats ..., S. 255; Murphy, E. J., The Andean Decisions on Foreign
Investment: An International Matrix of National Law, IntL 24 (1990), 643—-654;
Nadn, H., Arbitration in Latin America: Overcoming Traditional Hostility, 5 Arb.
Int (2) (1989), 137-172 (140); Regli, J.-P., S. 38.

118 Art. 51 des Andenpakts lautete: ,In no instrument relating to investment or
the transfer of technology shall there be clause that remove possible conflicts of
controversies from the national jurisdiction and competence of the recipient country
or allow the subrogation by States to the rights and actions of their national
investors*“.

119 Anderungsprotokoll vom 12. Mai 1987 zum Abkommen von Cartagena von
1969. .

120 Art. 34 der Entscheidung 220 lautete: ,,For the settlement of disputes or con-
flicts deriving from foreign investments or from the transfer of technology, Member
Countries shall apply the provisions established in their local legislation“, ILM 27
(1988), 986; die Zuldssigkeit von Schiedsklauseln richtete sich also nach den jewei-
ligen nationalen Bestimmungen, die z.T. weiterhin die inldndische Gerichtszustin-
digkeit zwingend vorschrieben; Nachweise bei Samtleben, J., WM 43 (1989), 769-
772.
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schafft'?!. Auch in dieser Entscheidung sind die Andenpakt-Mitgliedstaaten
davon abgekommen, einheitliche Normen fiir Investitions- und Technolo-
gietransfervertrdge zu etablieren. Art. 2 des Andenstatuts von 1991 sieht
lediglich den Grundsatz der Gleichbahandlung inldndischer und ausléndi-
scher Investitionen vor. Die Vereinbarung von Schiedsklauseln fiir Investi-
tions- und Technologietransfervertréige ist daher zuléssig, es sei denn, inner-
staatliche Vorschriften bestimmen die Unterbreitung von Streitigkeiten aus
solchen Vertrigen unter die Gerichtsbarkeit nationaler Gerichte.

2. Die Calvo-Doktrin und das WBU

Manche Autoren behaupten, das Postulat der Calvo-Doktrin sei auch im
WBU aufgegangen'??. Der Verzicht des Art. 27 WBU auf die Geltendma-
chung des diplomatischen Schutzes sei mit der Calvo-Klausel vergleichbar.
Die Regelung des Art. 27 WBU erziele fiir den Anlagestaat den gleichen
Effekt wie eine Calvo-Klausel, weil dem Heimatstaat des Investors das
Recht auf formelle Interventionen zugunsten des Investors genommen ist.
Deshalb hitten die lateinamerikanischen Staaten umso mehr Grund, das
Weltbankiibereinkommen zu ratifizieren'?>.

Bei dieser Argumentation geht allerdings ein Aspekt verloren, der fiir die
lateinamerikanischen Staaten bereits wihrend der Ausarbeitung des WBU
von entscheidender Bedeutung war: Mit der Calvo-Klausel verzichtet der
Investor génzlich auf die Anspriiche, die ihm aufgrund des volkerrechtli-
chen Fremdenrechts zustiinden'?*. Er akzeptiert die Gleichbehandlung mit
Inldndern und den ausschlieBlichen Verweis auf den inerstaatlichen Instan-
zenzug. Dariiber hinaus versucht der Anlagestaat mit der Calvo-Klausel zu
verhindern, dal erstens der Auslidnder besser gestellt ist als Inldnder und
zweitens, daB allfdllige Konflikte auf internationaler Ebene ausgetragen
werden'?. Das WBU will das Gegenteil: Streitigkeiten zwischen Anlage-
staat und Investor sollen nicht nationalen Instanzen unterbreitet werden,

12l Andean Group: Commission Decision 291 — Common Code for the Treatment
of Foreign Capital and on Trademarks, Patents, Licences and Royalties vom
21. Mirz 1991, ILM 30 (1991), 1283.

12 QOschmann, F., Investitionsschutzvertrige in Lateinamerika, RIW 42 (1996),
494-496; Nachweise auch bei O, R, S. 47.

123 Siehe auch die ,,Guidelines for the Treatment of Foreign Investment* der
Weltbank aus dem Jahre 1992, ICSID Rev.-FILJ 7 (1992), S. 297: ,,Nothing in these
Guidelines therefore suggests that foreign investors should receive a privileged
treatment denied to national investors in similar circumstances ,,Guideline 1.3,
Satz 2.

124 Zur Frage, ob der Verzicht den Heimatstaat binden kénne, vgl. oben, unter
§ 2, Fn. 112.

125 Vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 111.



76 § 2 Schiedsgerichtsbarkeit bei internationalen Konzessionen

sondern sie sind durch Einschaltung einer dritten Instanz in einem interna-
tionalisierten Verfahren beizulegen. Dem Ausldnder wird durch den Staats-
vertrag ein bestimmtes Verfahren garantiert, und es wird dabei — mangels
anderer Abrede — nach Vélkerrecht entschieden'?S. Wegen dieser Entschei-
dungskompetenz ,fremder Richter haben die siidamerikanischen Staaten
gegeniiber dem WBU bis vor kurzem Zuriickhaltung gezelgt127

3. Die heutige Haltung lateinamerikanischer Staaten
gegeniiber der schiedsgerichtlichen Streitbeilegung

Die Calvo-Doktrin ist mittlerweile selbst in Lateinamerika allméhlich
zum Anchronismus geworden'?. Die Rechtswirklichkeit wird von einer
steigenden Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir auslindi-
sche Investitionen bestimmt. Nach langjdhriger Abstinenz schlieBen auch
die lateinamerikanischen Staaten bilaterale Investitionsschutzvertrige ab,
die oft ICSID-Schiedsklauseln enthalten'?. Die meisten mittel- und siid-
amerikanischen Staaten sind der Inter-American Convention on Internatio-
nal Commercial Arbitration, (Panama Convention) vom 30. Januar 1975
beigetreten'>®. Dasselbe gilt fir die Multilaterale Investitions-Garantie-
Agentur (MIGA-Konvention)'!. Bis auf Brasilien haben alle siidamerikani-

126 Art. 42 Abs. 1 WBU; vgl. dazu oben, unter § 2, Fn. 48.

27 JEl No de Tokyo*, Broches, A., RAC 136 (1972-1I), 331410 (348); in einer
beriihmt gewordenen Rede begriindete 1964 der chilenische Gouverneur bei der
Weltbank und dem /WF die Haltung der lateinamerikanischen Staaten: ,,The foreign
Investor (under ICSID), by virtue of the fact that he is a foreign, (is given) the right
to sue a sovereign state outside its national territory, dispensing with the courts of
law. This provision is contrary to the accepted legal principles of our countries,
and, de facto would confer a privilege on the foreign investor, placing the nationals
of the country concerned in a position of inferiority.* zitiert nach Ort, R., S. 48.

128 Zu den neuen liberalen Schiedsgesetzen lateinamerikanischer Staaten, vgl. un-
ten, unter § 5, B. IV.; siehe auch Art. 229 des kolumbianischen Dekrets vom 2.
Februar 1983; das brasilianische Gesetz 1518/12. Dezember 1951 und Dekret-Ge-
setz 1312/15. Dezember 1974; Art. 7 des argentinischen Gesetzes No 20548, die
Schiedsklauseln bei internationalen Anleihen zulassen, zitiert nach Nadn, H., 5 Arb.
Int (2) (1989), 137-172 (162ff.).

129 Vgl. ausfiihrlich dazu unten, unter § 10, D. III. und IV.

130 Der Konventionstext ist wiedergegeben in YCA III (1978), 15ff. Die Pana-
ma-Konvention ist am 16. Juni 1976 in Kraft getreten. Ratifiziert haben sie bisher
Argentinien, Bolivien, Brasilien, Chile, Costa Rica, die Dominikanische Republik,
Ecuador, El Salvador, Guatelama, Honduras, Kolumbien, Mexiko, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay, Peru, Uruguay und Venezuela; vgl. dazu: van den Berg, J., The New
York Convention 1958 and Panama Convention 1975: Redundancy or Compatibil-
ity, 5 Arb. Int (3) (1989), 214-229; Layton, R., JIntArb 10 (2) (1993), 123-141
(126).

131 MIGA-Konvention vom 11. Oktober 1985, ILM 24 (1985), 1605ff. = BGBI.
1987, 11, 454; Ubersicht zum Ratifikationsstand des Ubereinkommens fiir lateiname-
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schen Linder das WBU ratifiziert'*2. Am 1. Januar 1994 ist das North Ame-
rican Free Trade Agreement (NAFTA) zwischen Kanada, Mexiko und den
USA in Kraft getreten'®,

Die Griinde fiir diesen Sinnenwandel sind wirtschaftlicher und politischer
Natur: Die Mehrzahl der amtierenden Regierungen in lateinamerikanischen
Staaten ist derzeit der Auffassung, daB eine zukunftstrichtige wirtschaftli-
che Fortentwickung nur mit Hilfe ausldndischen Kapitals zu erreichen ist.
Inzwischen néhert sich dariiber hinaus auch in Lateinamerika der Grund-
rechts- und Menschenrechtsschutz des Eigentums an die allgemeinen
Regeln des volkerrechtlichen Fremdenrechts an. Ein aktuelles Beispiel ist
die neue peruanische Verfassung von 1993, welche Enteignungen grundsitz-
lich an eine vorherige gesetzliche Regelung zur Entschddigung fiir den
Wertausgleich bindet'**. In dieser Anniherung des grundrechtlichen Eigen-
tumsstandards an die volkerrechtlichen Regeln fiir Fremde liegt eine Art
Umkehrung der Calvo-Doktrin.

V. Die tatséichliche Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit
fiir Rohstoffkonzessionen

Trotz einer Tendenz zur Entinternationalisierung des Streitbeilegungsver-
fahrens, darf nicht iibersehen werden, daB die gerichtliche Streitbeilegung
im konzessiondren Rechtsbereich nur noch die Ausnahme bildet. Die vor-
herrschende Methode ist jene der ad-hoc Schiedsgerichtsbarkeit, wobei
zumindest in gleichem MaBe wie jene in Richtung auf Zustindigmachung
nationaler Instanzen eine analoge Tendenz in Richtung zur institutionellen
Schiedsgerichtsbarkeit des WBU festgestellt werden kann'3>,

rikanische Staaten im Fundstellennachweis, BGBI. 1998, II, Teil B: Stand 31. De-
zember 1998, S. 597.

132 Stand 3. April 1998, YCA XXIII (1998), 1119ff.

133 Der vollstindige, mehr als 350 Seiten umfassende Text des Abkommens ist
abgedruckt in ILM 32 (1993), 289-456, 605-799; niher dazu unten, unter § 11, D.
IL 2.

134 Art. 70 Abs. 1 der peruanischen Verfassung von 1993, zitiert nach Herdegen,
M., ZvgIlRWiss 94 (1995), 341-352 (345).

135 Zur Schiedsfihigkeit internationaler Wihrungsvertrige und internationaler An-
leihen siehe: Adede, A. O., Legal Trends in International Lending and Investment in
the Developing Countries, RAC 180 (1983-II), 9-168; Ebenroth, C.-T./Dillon, T. J.,
Arbitration Clauses in International Financial Agreements — Circumventing the Act
of State Doctrine, JIntArb 10 (2) (1993), 5-28; Petersmann, H.-G., The Operation
of the World Bank and the Evolution of its Institutional Functions since Bretton
Woods (1944-1984), GYIL 26 (1983), 7-53; Ruiz del Rio, O., Arbitration Clauses
in International Loans, JIntArb 4 (3) (1987), 45-69; Sandrock, O., Are Disputes
Over the Application of Article VIII, Section 2 (b) of the IMF Treaty Arbitrable?
IntL 23 (1989), 933-951; ders., Is International Arbitration Inept to Solve Disputes
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Jeder Konzessionsvertrag trifft in der einen oder anderen Form Vorkeh-
rungen iber die Erledigung von Streitigkeiten. Wenn schiedsgerichtliche
Verfahren auch in der Praxis eher selten durchgefiihrt werden, so iiben der-
artige Klauseln doch einen nicht zu unterschitzenden Erziehungseffekt aus,
welcher die Parteien veranlaBt, den Streit vorzeitig, z.B. im Verhandlungs-
wege, zu erledigen. Bei Streitigkeiten im Rahmen eines Konzessionsver-
héltnisses wird oft eine einvernehmliche Beilegung ohne Anrufung eines
Schiedsgerichts vorgezogen'?. Auch aus Prestigegriinden fillt es der staat-
lichen Seite schwer, Niederlagen in Schiedsverfahren hinzunehmen. Seit
seiner Niederlage im Aramco-Verfahren'?’ nimmt Saudi Arabien eine eher
negativen Haltung gegeniiber der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
ein'38,

Das Uberwiegen einvernehmlicher Einigungen, die Haufigkeit von Neu-
verhandlungen und die Seltenheit von Schiedsverfahren hat zu der Auffas-
sung gefiihrt, die schiedsgerichtliche Streitbeilegung von Streitigkeiten habe
an Bedeutung verloren und sie solle durch neue Methoden ersetzt
werden'*. Ein Schiedsverfahren konne erst dann zur Beilegung eines Inve-
stitionskonflikts beitragen, wenn mindestens eine Partei das Interesse an der
Erfiillung des Vertrages verloren habe. Solange der Investor an der Realer-
fiillung des Vertrages interessiert ist, miisse er mit dem Anlagestaat in Ver-
handlung bleiben und den Vertrag neu aushandeln'*°,

Arising out of International Loan Agreements, JIntArb 11 (3) (1994), 33-60; Siebel,
U.-R., Bemerkungen zum Thema Schiedsverfahren und Investitionsschutz bei inter-
nationalen Anleihen, in Festschrift fiir Ottoarndt Glossner 1994, S. 393-416.

136 Cattan, H., The Law of Oil Concessions ..., S. 149.

137 Vgl. dazu oben, unter § 1, Fn. 26.

133 Am 25. Juni 1963 erging eine Entscheidung des Ministrerrats, die es Regie-
rungsstellen im Grundsatz verbot, sich der Gerichtsbarkeit auslandischer Stallen zu
unterwerfen, abgedruckt in ILM 3 (1964), 45; vgl. dazu El-Kosheri, A., RdC 147
(1975-1V), 219-393 (370) und Regli, J.-P., S. 39. Dies war sicherlich eine Reaktion
auf den Aramco-Schiedsspruch; vgl. Art. 54 des Abkommens zwischen Saudi Ara-
bien und seiner Gesellschaft PETROMIN vom 21. Dezember 1967, Selected Docu-
ments, (§ 1, Fn. 48), Bd. 1, S. 207, der den Board of Concessions Appeals als
Streitbeilegungsinstanz bestimmt. Allerdings wird auch noch weiter an der Schieds-
gerichtspraxis festgehalten: so Art. 20 des AGIP-Vertrags vom 21. Dezember 1967,
Selected Dokuments, (§ 1, Fn. 48), Bd. I, S. 207; ebenso enthdlt Art. 13 des
PETROMIN-AUXIRAP-joint venture-Vertrages vom 4. April 1965 [berichtet bei
Fischer, P., Die internationale Konzession, S. 436)] im Gegensatz zum Art. 63 des
AUXIRAP-Vertrags (sogenannten Rote-Meer-Abkommen) gleichen Datums eine
Schiedsklausel, sodaB, soweit ersichtlich, trotz des genannten Ministerratsbeschlus-
ses kein grundlegender Wandel in der Streitbeilegungsmethode zu erkennen ist; vgl.
auch das neue liberale Schiedsrecht in Saudi-Arabien, The Saudi Arabian Arbitra-
tion Regulation vom 27. Mai 1985, YCA XI (1986), 370.

139 Zur Geeignetheit des Schiedsverfahrens fiir die Losung von Streitigkeiten aus
langfristigen Vertrdgen siche unten, unter § 9, A. II. 4.
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Diese Auffassung iibersieht jedoch, daB bei Neuverhandlungen die Mog-
lichkeit der Anrufung eines Schiedsgerichts eine ausschlaggebende Rolle
spielt und vom einseitigen Vertragsbruch abschreckt. Die Seltenheit der
Schiedsverfahren entspricht deshalb nicht der tatsdchlichen Bedeutung des
Bestehens einer Schiedsklausel. Die Drohung, bei einem offenen Vertrags-
bruch ein Schiedsgericht anrufen zu konnen, ist ein Verhandlungsargument
von nicht zu unterschitzender Bedeutung. Die Schiedsgerichtsbarkeit
erweist sich somit als ein entscheidender Faktor fiir die Stabilitdt der inter-
nationalen Wirtschaftsbeziehungen auch im Konzessionsbereich'*'. Aller-
dings sind die Schiedsspriiche trotz Schwierigkeiten bei der Vollstreckung
wegen der Staatenimmunitét im Ergebnis meist, zumindest teilweise, erfiillt
worden'*?. Staaten, welche die Erfiillung von Schiedsspriichen verweigern,
konnen schwer am internationalen Wirtschaftsverkehr teilnehmen. Auch
Versicherungslosungen, wie die MIGA-Konvention der Weltbank, setzen
voraus, da im Regelfall gewisse Rechtsregeln eingehalten werden.

Die Befolgung von Schiedsspriichen und die Vermeidung von verschlep-
penden Taktiken und Methoden, die darauf abzielen, Schiedsverfahren zu
vereiteln, tragen zur Entstehung und Aufrechterhaltung eines Klimas grofe-
rer Sicherheit fiir Auslandinvestitionen bei, was letzten Endes auch fiir die
Anlagestaaten von Nutzen ist. Diese werden im Moment vielleicht anderer
Meinung sein. Es sieht im Augenblick vorteilhafter aus, auslidndisches
Eigentum ohne oder gegen einen ungeniigenden Schadensersatz wegzuneh-
men statt eine angemessene, prompte und effektive Entschiddigung zu
zahlen. Dieser Vorteil ist in Wahrheit aber sehr kurzfristig, denn eine derar-
tige Vorgangsweise wird andere Investoren abschrecken, deren das Land
gewiB bald wieder bediirfen wird. Die Schaffung eines Klimas der Sicher-
heit fiir den ausldndischen Investor ebenso wie fiir das Entwicklungsland
liegt daher in jhrem gemeinsamen Interesse.

40 On, R, S. 219.

141 So im ICSID-Schiedsspruch im Falle Liberian Eastern Timber Corporation
(Letco) v. The Republic of Liberia vom 31. Mirz 1986 und Korrigierung am 17.
Juni 1986, ILM 26 (1987), 647 (662) = YCA XIII (1988), 35 = Clunet 115 (1988),
167: ... LETCO'’s right to arbitrate is a guarantee that it will not have its long-
term and costly investment arbitrarily rendered useless by the Government of Libe-
ria. Inevitably such a provision is considered fundamental to the foreign investor
and is likely to be a condition of the investment itself ...“.

142 Vgl. dazu unten, unter § 4, B.



§ 3 Der Staat als Vertragspartner
ausliandischer Privatunternehmen

A. Erscheinungsformen der Teilnahme des Staates
am internationalen Handelsverkehr

Nach dem zweiten Weltkrieg hat die Praxis vieler Staaten, sich in direk-
ter oder indirekter Form am internationalen Wirtschaftsverkehr zu beteili-
gen, erheblich zugenommen. Waren urspriinglich nur kommunistische Staa-
ten in dieser Weise titig, so sind es heute neben den Entwicklungsldndern
auch die westlichen Industriestaaten, die auf Staatenebene Handel treiben'.
Obgleich ein Staat als geborenes Volkerrechtssubjekt zum einen, als perso-
nalisierter Zurechnungspunkt nationalstaatlicher Normen zum anderen
zunichst zur Vornahme internationaler Investitionen geradezu prédestiniert
zu sein scheint, tritt der Souverén selbst nicht als internationaler Investor in
Erscheinung sondern bedient sich bei solchen Betitigungen staatlich kon-
trollierter Institutionen des offentlichen oder Privatrechts, fiir die sich trotz
vieler Unterschiede im Detail international die Sammelbezeichnung Staats-
unternehmen (State Enterprises) eingebiirgert hat>. Darunter sind rechtlich
selbstdndige Wirtschaftseinheiten zu verstehen, die vom Staat zum Zwecke
staatlicher Aufgabenwahrnehmung gegriindet wurden und in der Regel
géanzlich oder iiberwiegend in seinem Eigentum und unter seinem EinfluB
und seiner Kontrolle stehen. Dabei ist das Staatseigentum, wie noch zu
zeigen sein wird?, weder notwendiges noch hinreichendes Element.

! Bockstiegel, K.-H., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 40—
49; Hirsch, M., S. 1; Seidl-Hohenveldern, 1., Neue Entwicklungen im Recht der
Staatenimmunitit, in Festschrift fiir Giinther Beitzke 1979, S. 1081-1110 (1083);
Weil, P., RAC 128 (1969-I1I), 95-240 (102).

2 Bockstiegel, K.-H., Der Durchgriff auf den Staat bei Vertridgen im internationa-
len Wirtschaftsverkehr, Volkerrecht, Recht der Internationalen Organisationen,
Weltwirtschaftsrecht, Festschrift fiir Ignanz Seidl-Hohenveldern 1988, S. 17-33; Fi-
scher, P., Staatsunternehmen im Volkerrecht, in Berichte der Deutschen Gesell-
schaft fiir V6lkerrecht, Heft 25 (1984), Staatsunternehmen im Vélkerrecht und im
Internationalen Privatrecht, S. 7-28; von Hoffmann, B., Staatsunternehmen im Inter-
nationalen Privatrecht, in Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir V6lkerrecht, ibid.,
S. 35-70; Nolting, E., Hoheitliche Eingriffe als Force Majeure bei internationalen
Wirtschaftsvertrdgen mit Staatsunternehmen? RIW 34 (1988), 511-521.

3 Vgl. dazu unten, unter § 3, B. IIL. 2., Fn. 35ff.
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Werden in den Fillen einer solchen unmittelbaren staatlichen Vertragsbe-
teiligung die Verpflichtungen von Seiten des Staatsunternehmens nicht
mehr ordnungsgemaB erfiillt, so erlangt fiir die privaten Glaubiger wie fiir
die mit den Schadensersatz befaten (Schieds-) Gerichte die Frage der glei-
chen oder separaten Rechtspersonlichkeit dieser Staatsbetriebe und ihres
Staates eine zentrale Bedeutung. Ausgangspunkt fiir die Beurteilung dieser
Frage muf} sicherlich die Rechtsordnung des Staates sein, dem das vertrags-
schlieBende Staatsunternehmen angehort®. Denn als AusfluB seiner Souveri-
nitdt ist jeder Staat ohne weiteres berechtigt, fiir die Wahrmehmung
bestimmter — aus seiner Sicht — staatlicher Aufgaben Unternehmen mit
eigener Rechtspersonlichkeit zu griinden. Die Achtung der Souverénitit des
ausldndischen Staates gebietet es, die dem Willen dieses Staates entspre-
chende rechtliche Verselbstindigung seiner Staatsunternehmen auch dann
zu respektieren, wenn diese Unternehmen in privatwirtschafliche Rechtsbe-
ziehungen zu einem inlindischen Unternehmen treten®.

Fraglich kann demnach nur sein, ob die dem ausldndischen Staatsunter-
nehmen von seinem Staat verliehene Rechtspersonlichkeit in einem inldndi-
schen Verfahren ausnahmslos und uneingeschrinkt beachtet werden muB
oder ob die (Schieds-) Richter nicht wenigstens im Einzelfall aus iiberge-
ordneten Gesichtspunkten den Schleier dieser besonderen Rechtspersonlich-
keit durchstoBen und das Staatsunternehmen mit dem dahinter stehenden
Staat gleichsetzen diirfen®. Zuldssigkeit und Grenzen eines solchen ,,funk-
tionellen Durchgriffs*’ auf den Staat bei Vertrigen zwischen inlindischen

4 Enderlein, F., Zur rechtlichen Selbstindigkeit sozialistischer staatlicher Unter-
nehmen in den internationalen Wirtschaftsbeziehungen, RIW 34 (1988), 333-336;
Fox, H., Sovereign Immunity and Arbitration, in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary
Problems ..., S. 323-331 (326); Hermann, A. H., Disputes between States and For-
eign Companies, in Lew, J. D. M. (ed.), ibid., S. 250-263 (256); Hobér, K., En-
forcing Foreign Arbitral Awards Against Russian Entities, 10 Arb. Int (1) (1994),
17-51 (41); Khadjavi-Gontard, B./Hausmann, R., Zurechenbarkeit von Hoheitsakten
und subsididre Staatshaftung bei Vertrigen mit auslindischen Staatsunternehmen,
RIW 26 (1980), 533-544 (533); Mann, F.-A., Staatsunternehmen in internationalen
Handelsbeziehungen, RIW 33 (1987), 186-193 (187, 189).

5 Béckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 55ff. m.w.Nach. Dies gilt ohne Riicksicht
darauf, ob der Staat fiir seine Staatsbetriebe die Rechtsform einer 6ffentlich-rechtli-
chen Korperschaft oder einer juristischen Person des Privatrechts (z. B. einer Aktien-
gesellschaft) gewihlt hat.

6 Vgl. dazu First National City v. Banco Para El Commercio Exterior de Cuba,
462 U.S. 611, 634 (1983). Das Gericht erkldrte, bei Forderungen gegen den Staat
selbst sei die gesonderte Rechtspersonlichkeit eines Staatsunternehmens zwar grund-
sdtzlich zu respektieren, doch gelte dies nicht, wenn die Regierung durch die bloBe
Schaffung juristischer Personen in die Lage versetzt wiirde, sich volkerrechtlichen
Verpflichtungen zu entziehen.

7 So treffend bezeichnet von Bdckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 61; ders., in
Arbitration and State Enterprises, S. 42.

6 Theodorou
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Privat- und ausldndischen Staatsunternehmen sollen im folgenden fiir zwei
Rechtsfragen nidher untersucht werden, die in fast allen diesen Vertrigen
im Mittelpunkt des Interesses stehen: (1) Inwieweit sich staatliche Unter-
nehmen hoheitliche Eingriffe des eigenen Staates zurechnen lassen miissen
(B. III. 1. und 2.); und (2) unter welchen Voraussetzungen eine subsididre
Haftung des Staates fiir die Verbindlichkeit seiner Staatsbetriebe in Betracht
kommt (B. II. 3. und 4.).

B. Staatliche Eingriffe bei Vertriigen
mit ausléindischen Staatsunternehmen und force majeure

1. Problemstellung

Die Qualifikation eines staatlichen Hoheitsaktes als force majeure berei-
tet in der Regel dann keine sonderlichen Schwierigkeiten, wenn ein Staat —
z.B. durch Export- oder Importbeschrinkungen — in Vertrdge zwischen Pri-
vatpersonen eingreift. Da die private Partei im Normalfall keinerlei Einflu3
auf die staatliche AuBenhandelspolitik nehmen kann, bedeutet das staatliche
Export- oder Importverbot fiir sie ein von aulen kommendes, unvermeidba-
res und uniiberwindliches Leistungshindernis, welches den Einwand der
force majeure rechtfertigt®. Eine grundsitzlich andere Beurteilung ist hinge-
gen dann geboten, wenn der Staat selbst als Partei an dem Vertrag beteiligt
ist. Begibt sich der Staat auf die Ebene der privatrechtlichen Gleichord-
nung, so kann ihm nicht gestattet sein, sich seinen vertraglichen Verpflich-
tungen gegeniiber der privaten Partei dadurch zu entziehen, daB er fiir den
Eingriff in den Vertrag die rechtliche Form des Hoheitsaktes wihit’.

In aller Regel tritt freilich der Staat nicht als unmittelbarer Vertragspart-
ner internationaler Liefervertrige auf, sondern zieht hierfiir aus Griinden
wirtschaftlicher ZweckmaBigkeit die Form der mittelbaren Rechtsbeziehung
iiber eine separate juristische Person vor. Damit stellt sich aber die Frage,
ob der Staat allein durch die Wahl dieser Rechtsform aus der Verantwor-
tung fiir das Schicksal des von seiner vorgeschobenen juristischen Person

8 §§ 275 BGB,; zur Rechtslage im englischen (,frustration of contract*) und fran-
zosischen (Art. 1147, 1148 fr. c.c.) Vertragsrecht siehe Khadjavi-Gontard, B./Haus-
mann, R., RIW 26 (1980), 533-544 (534) vgl. dazu auch Mayer, P., La neutralisa-
tion du pouvoir normatif de I’Etat en matiére de contrats d’Etat, Clunet 113 (1986-
I), 5-78 (63, 74); Paulsson, J., La lex mercatoria dans I’arbitrage CCI, Rev. arb
1990, 55-100 (86).

9 Lord Denning hat dies bildlich bezeichnet: ,,A State and its emanations cannot
come and go on to the public scene as it pleased like the Cheshire cat in Alice in
Wonderland*, in Trendtex Trading Corporation v. Bank of Nigeria [1977] 1 QB
529, S. 559; vgl. auch Seidl-Hohenveldern, 1., in Festschrift fiir Beitzke, S. 1081-
1110 (1091).
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geschlossenen Vertrages entlassen wird oder ob es nicht unter gewissen
Voraussetzungen gerechtfertigt ist, auch dem Staatsunternehmen - trotz
seiner formal rechtlichen Verselbstindigung — die hoheitlichen Eingriffe
and%'er Staatsorgane im Wege eines funktionellen Durchgriffs zuzurech-
nen .

II. Die bisherige Behandlung der Problematik
im Ost-West-Handel

Die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen ein
staatliches Unternehmen hohere Gewalt geltend machen kann, wenn hoheit-
liche Eingriffe anderer Organe des gleichen Staates die Vertragserfiillung
behindern oder gidnzlich unméglich machen, hat in der Vergangenheit insbe-
sondere im Handel zwischen westlichen Exportfirmen und AuBenhandelsor-
ganisationen der im COMECON zusammengeschlossenen Ostlichen Staats-
handelslidnder eine wichtige Rolle gespielt.

1. Der Fall Jordan Investments Ltd. v. Sojuznefteksport

Entziindet hat sich die Diskussion insbesondere an der berithmten Ent-
scheidung der sowjetischen AuBenhandelsschiedskommission aus dem Jahre
1958 iiber das Verbot von Olexporten nach Israel im Fall Jordan Invest-
ments gegen Sojuznefteksport'’. Das sowjetische Olexportunternehmen
Sojuznefteksport hatte im Jahre 1956 mit der Kldgerin einen Vertrag iiber
Ollieferungen nach Israel geschlossen. Nach Ausbruch des Sinaikonflikts
verhdngte die Sowjetunion einen Boykott gegen Israel und untersagte
seinem Unternehmen die weitere Durchfiihrung des Vertrags. Sojuzneftek-

10 Bickstiegel, K.-H., in NJW 28 (1975), 1577-1582 (1580); ders., Die Bestim-
mung des anwendbaren Rechts in der Praxis internationaler Schiedsgerichtsverfah-
ren, in Festschrift fiir Giinther Beitzke 1979, S. 443-458 (454); ders., in Arbitration
and State Enterprises, S. 35; David, N., Clunet 113 (1986), 79-107 (89); Hermann,
A. H., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 250-263 (258); Hobér,
K., 10 Arb. Int (1) (1994), 17-51 (39); von Hoffmann, B., in Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 35-70 (66); Lalive, P., Arbitration with Foreign
States or State-Controlled Entities: Some Particular Questions, in Lew, J. D. M.
(ed.), Contemporary Problems ..., S. 289-296 (294); Mann, F.-A., RIW 33 (1987),
186-193 (188); Nolting, E., RIW 34 (1988), 511-521 (512); Rubino-Sammartano,
M., International Arbitration Law 1989, S. 170.

1 Der Schiedsspruch ist in der englischen Ubersetzung abgedruckt in RabelsZ 24
(1959), 540ff. sowie in ICLQ 8 (1959), 416ff. und AJIL 53 (1959), 800ff.; vgl.
dazu Bdckstiegel, K.-H., in Festschrift fiir Beitzke S. 443—458 (454); ders., Arbitra-
tion and State enterprises, S. 35; Khadjavi-Gontard, B./Hausmann, R., RIW 26
(1980), 533-544 (534); Mann, F.-A., RIW 33 (1987), 186-193 (190); Nolting, E.,
RIW 34 (1988), 511-521 (512).
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sport stellte daraufhin die verbotenen Lieferungen ein und berief sich der
Klédgerin gegeniiber auf hohere Gewalt, die es von seinen Lieferverpflich-
tungen befreie.

Die Schadensersatzklage der Kdufer wurde vom Moskauer AuBenhan-
delsgericht mit der Begriindung abgewiesen, der Boykott mache die Erfiil-
lung unmoglich. Der rechtliche Status der Beklagten stehe einer Berufung
auf die staatlichen Anordnungen nicht entgegen. Denn nach Art. 19 des
Zivilgesetzbuches der RSFSR'? sei Sojuznefteksport als eine gegeniiber
dem Staat selbstdndige juristische Person ausgestaltet, die zwar an die Wei-
sungen des AuBenhandelsministeriums gebunden sei, im iibrigen ihre
Geschifte jedoch auf eigene Rechnung und mit eigenem Entscheidungs-
spielraum fiihre. Fiir eine Identifizierung der Beklagte mit der sowjetischen
Regierung fehle daher jede Grundlage.

2. Der Fall Czarnikow Ltd. v. Rolimpex

Noch groBere Bedeutung erlangten die Rolimpex-Fille!®, da sie zu
hochstrichterlichen Entscheidungen westlicher Gerichte zur Frage des funk-
tionellen Durchgriffs auf den Staat fiihrten. Zuckerexporte von Polen nach

12 Art. 19 ZGB hatte in der damals geltenden Fassung folgenden Inhalt: , Stare
enterprises and combinations thereof which are conducted on a basis of economic
accountability and not financed on the state budget carry on trade as independent
legal persons not connected with the state treasury. They shall be liable for their
debts only to the extent of property which is at their free disposal and not exempt
Jfrom commerce under articles 21 and 22*; zum heute geltenden Recht vgl. Bogus-
lawskij, M., Das internationale Privatrecht in der UdSSR. Neue Tendenzen seiner
Entwicklung unter dem Gesichtspunkt der Umgestaltung der auBenwirtschaftlichen
Titigkeit, RIW 34 (1988), 161-166; Hobér, K., 10 Arb. Int (1) (1994), 17-51
(201f.); Razumov, K., The Law Governing the Capacity to Arbitrate, in van den
Berg, A. (Hrsg.), ICCA Congress Series No 7. Planning Efficient Arbitration Pro-
ceedings. The Law Applicable in International Arbitration, ICCA XIIth Interna-
tional Arbitration Congress, Vienna 3-6 November 1994, S. 260-267 (266); siche
auch Art. 18 amended Decree on the Procedure for the Creation and Activities of
Joint-Entreprises vom 13. Januar 1987 i.d.F. vom 17. Mirz 1988 und 6. Mai 1989,
ILM 29 (1990), 262; fiir die Rechtslage in China vgl. Heuser, R., Die Schiedsge-
richtsbarkeit im Wirtschaftsverkehr mit der Volksrepublik China, RIW 25 (1979),
440-447.

13 Court of Appeal, Entscheidung vom 26. Mai 1977 [1978] 1 All ER. 81 =
Lloyd’s Rep. 1977 II, S. 201; House of Lords, Entscheidung vom 6. Juli 1978
[1978] 2 All E.R. 1043 = Lloyd’s Rep. 1978 1I, S. 305ff. = [1979] AC 351; zu den
Urteilen siehe Bdckstiegel, K.-H., in Festschrift fiir Seidl-Hohenveldern, S. 17-33
(24); Hermann, A. H., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 250-
263 (252); von Hoffmann, B., in Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volker-
recht, S. 35-70 (62); Khadjavi-Gontard, B./Hausmann, R., RIW 26 (1980), 533-
544 (536); Mann, F.-A., RIW 33 (1987), 186-193 (191); Nolting, E., RIW 24
(1988), 511-521 (512); Paulsson, J., Rev. arb 1990, 55-100 (85); Wengler, W.,
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England waren Gegenstand der 1974 zwischen der polnischen AuBenhan-
delsorganisation Rolimpex und Czarnikow geschlossenen Vertrige. Als eine
Milernte die Eigenversorgung Polens mit Zucker gefihrdete, stoppte die
polnische Regierung alle Exporte polnischen Zuckers und verbot auch
Rolimpex die Auslieferung. Dem Schadensersatz wegen Nichterfiillung hielt
Rolimpex entgegen, ihr sei die Vertragserfiillung durch hohere Gewalt, das
staatliche Verbot, unmdglich geworden und sie sei daher entsprechend der
in den Vertrigen vereinbarten force majeure Klausel von den Vertrags-
pflichten freigeworden'*.

Samtliche Richter des Court of Appeal wie auch des House of Lords
waren im Ergebnis einig, daB die Beklagte nach den von den Schiedsrich-
tern getroffenen Feststellungen zum polnischen Recht nicht als Teil der pol-
nischen Regierung angesehen werden konne. Demzufolge komme es im
vorliegenden Fall nicht auf die Griinde an, welche die polnische Regierung
zum Erla des Exportverbotes bewegt hitten'. In allen Instanzen stellten
die englischen Richter dabei entscheidend darauf ab, daB die Beklagte nach
polnischem Recht als selbstindige juristische Person ausgestaltet sei und in
dem durch den nationalen Wirtschaftsplan und die Festlegungen des AuBen-
handelsministeriums gezogenen Rahmen ihre Geschiftsfahigkeit eigenver-
antwortlich fiihre. Daher konne sie sich erfolgreich auf Leistungsbefreihung
wegen hoherer Gewalt berufen. Eine derartige SchluBfolgerung wire
unmoglich gewesen, hitten die Tatsachenfeststellungen der Richter Rolim-
pex als ein Staatsorgan bezeichnet.

Nouveaux aspects de la problématique des contrats entre états et personnes privées,
RBDI 14 (1978/1979), 415-424 (418).

4 Den Vertrigen lagen die Regeln der ,.London Refined Sugar Organisation*
(sog. London Rules) zugrunde. Diese Regeln enthalten als Rule 18 eine force majeu-
re Klausel, derzufolge auch hoheitliche Eingriffe, die nicht in den EinfluBbereich
des Verkiufers fallen, eine Haftungsbefreihung bewirken.

5 Lord Denning in der Court of Appeal-Entscheidung Lloyd’s Rep. 1977 II,
S. 215; ihm folgend Lord Wilberforce in der House of Lords-Entscheidung [1979]
AC 364; mit den Urteilen iibereinstimmend: Urteil des Arbitration Court of the Po-
lish Chamber of Commerce vom 11. Februar 1958, YCA VI (1981), 147; Trendtex
Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria [1977] QB 529, 559; I Congreso
del Patrido [1983] AC 244, 258 (Lord Wilberforce); Empresa Exportadora de Azu-
car v. Industria Azucarera Nacional SA [1983] 2 Lloyd’s Rep. 171 (Playa Larga-
Fall); a. A. Arréts Gérard c. Cie Air France et Cie Air France c. Trémoulet, Cass.
Frang. 15. April 1970, Dalloz 1971, S. 107; ICC-Schiedsspriiche No. 3093/3100
(1979), YCAVII (1982), 87.
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3. Die Lehre Bickstiegels vom
sfunktionellen Durchgriff kraft Einflufsphdre‘

Wihrend somit die (Schieds-) Gerichte in Ost und West die rein formal-
rechtliche Verselbstindigung eines Staatsunternehmens fiir ausreichend
erachtet haben, um eine Zurechenbarkeit von hoheitlichen Eingriffen des
hinter dem Unternehmen stehenden Staates in Vertrigen mit privaten Part-
nern auszuschlieBen, ist in der Lehre vor allem B(')'ckstiegel16 fiir eine funk-
tionelle Betrachtungsweise dieser Frage eingetreten.

Seiner Ansicht nach muB grundlegender Ausgangspunkt fiir eine Losung
sein, daB die staatliche Partei im Vergleich zur privaten Partei weder privi-
legiert noch diskriminiert werde. Allein der Umstand, daB ein Staat sich
dafiir entscheidet, ein Staatsmonopol fiir den AuBenhandel einzufiihren,
rechtfertige nicht die Folgerung, daB alle Staatsakte den nunmehr staatli-
chen AuBenhandelsunternehmen zuzurechnen wiren und in keinem Fall als
hohere Gewalt anerkannt werden konnten. Andererseits kénne aber auch
nicht jeder Staatsakt schon allein deshalb den Einwand der héheren Gewalt
begriinden, weil er von einem anderen Staatsorgan als dem vertragsschlie-
Benden AuBenhandelsunternehmen erlassen worden sei, denn sonst konnte
sich in einer zentral geplanten Staatswirtschaft der staatliche Vertragspart-
ner jederzeit einen Fall hoherer Gewalt ,besorgen, wenn ihm aus irgend-
einem Grunde die Erfiillung des eingegangenen Vertrages nicht mehr wiin-
schenswert erscheine.

Mit seiner Lehre vom ,funktionellen Durchgriff hat Bockstiegel ver-
sucht, anhand materieller Kriterien anstelle der auf die Rechtsform abstel-
lende Betrachtungsweise zu sachgerechten Losungen zu gelangen, welche
der MiBbrauchsgefahr einerseits und dem Diskriminierungsverbot anderer-
seits Rechnung tragen. Wenn das Diskriminierungsverbot es untersage, die
Rechtssphiren von Staat und Staatsunternehmen unterschiedslos zu identifi-
zieren, komme es auf den Einzelfall und die konkret zu entscheidende
Rechtsfrage an, ob das Staatsunternehmen als mit dem Staat identisch,
odelgl, wie jedes andere Privatunternehmen, von ihm verschieden anzusehen
sei

Die enge Interessengemeinschaft und die sich daraus ergebende MiB-
brauchsgefahr in Rechnung stellend, konstatiert er dabei jedoch eine gro-
Bere gegenseitige Zurechenbarkeit der verschiedenen Formen staatlicher
Tatigkeit. Wenn der Staat die Rechtsform fiir die Erfiillung seiner Aufgaben

16 Bickstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 70; ders., NJW 28 (1975), 1577-1582
(1580); ders., Arbitration and State Entreprises, S. 42.
17 Béckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 26, 61ff.
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weitgehend frei bestimmen konne, ergebe sich die groBere Zurechenbarkeit
als Kehrseite dieser ausgedehnten Austauschbarkeit:

~Soweit ein Staat die Form der mittelbaren Rechtsbeziehung iiber eine separate
juristische Person gewihlt hat, muB er sich unter Umstidnden trotzdem Akte, fiir

welche er eine andere Rechtsform, ndmlich die des Verwaltungs- oder Gesetzge-

bungsaktes gewihlt hat, zurechnen lassen'®.

Mit Hilfe des Kriteriums der Gleichbehandlung staatlicher und privater
Unternehmen in bezug auf hoheitliche MaBnahmen gelangt er dann zu fol-
gendem Ergebnis: Solche MaBnahmen, die bei Beteiligung privater Unter-
nehmen nicht erlassen worden wiren, die ihren Grund also ausschlieBlich
in der Eigenschaft des Staates als Eigentiimer und der Verflechtung mit
dem unternehmerischen Interesse haben, sollen dem Staatsunternehmen
zuzurechnen sein. Im iibrigen, wenn die staatliche MaBnahme allgemein-
politisch veranlaBt ist, soll dagegen eine Zurechnung nicht stattfinden'®.

4. Das Schiedsgerichtsurteil Krupp-Koppers v. Kopex

Diese Lehre hat durch einen am 9. September 1983 ergangenen®® und
von den schweizerischen Gerichten bestitigten?! Schiedsspruch Eingang in
die internationale Schiedsgerichtsbarkeit gefunden. Das schweizerische
Schiedsgericht entschied in einem Rechtsstreit anldBlich eines staatlichen
Importverbotes, daB ein von diesem Eingriff betroffenes staatliches Unter-
nehmen sich nicht allein wegen seiner vom Staat verschiedenen eigenen
Rechtspersonlichkeit gegeniiber seinem ausldndischen Vertragspartner auf
hohere Gewalt berufen konne, sondern daB der Grundsatz von Treu und
Glauben im Einzelfall erfordere, dem Staatsunternehmen diese staatliche
MaBnahme zuzurechnen®?,

18 Béckstiegel, K.-H., Der Staat ... ibid. S. 71.

19 Dies erklirte Bockstiegel zwar nicht explizit, es wird aber in seinen Ausfiih-
rungen zur Beweislast vorausgesetzt, vgl. Der Staat ..., S. 74; ders., NJW 28
(1975), 1577-1582 (1581); ders., Arbitration and State Enterprises, S. 46.

20 Schiedsgerichtsentscheid Krupp-Koppers v. Kopex vom 9. September 1983;
Abdruck der deutschen Originalfassung in Rechtsinformationen der Bundesstelle fiir
AuBenhandelsinformation 1987; englische Ubersetzung in YCA XII (1987), 63 ff.

21 Obergericht des Kantons Ziirich, III. Zivilkammer, BeschluB vom 16. Februar
1984 (335/83).

22 Schiedsspruch berichtet bei Bockstiegel, K.-H., in Festschrift fiir Seidl-Hohen-
veldern, S. 17-33 (25ff.); Nolting, E., RIW 34 (1988), 511-521 (513ff.); Paulsson,
J., Rev.arb 1990, 55-100 (87).
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a) Sachverhalt

Im Streitverfahren standen sich die zum Krupp-Konzermn gehorenden
Krupp-Koppers GmbH und das polnische AuBenhandelsunternehmen Kopex
gegeniiber. Die beiden Parteien schlossen 1980 einen Vertrag iiber eine
Anlage zur Erzeugung von Heizgas aus Kohle in der Volksrepublik Polen.
Der Vertrag wurde in einer Rechtswahlklausel schweizerischem Recht
unterstellt. Nachdem Krupp-Koppers die im Vertrag auszuliefernden Ausrii-
stungen weitgehend hergestellt hatte, erlieB der polnische Ministerrat am
21. Dezember 1981 ein Einfuhrverbot hinsichtlich der Investitionsgiiter fiir
mehrere Projekte, darunter fiir das Projekt dieses Vertrages.

Kopex machte das Einfuhrverbot als force majeure geltend und verwei-
gerte die weitere Erfiillung des Vertrages. Das dann angerufene Schiedsge-
richt tagte in Ziirich und bestand aus zwei Schweizern und einem Polen®.
Das in unserem Zusammenhang bedeutsame Schiedsspruch erging als Teil-
entscheid beschrinkt auf die Frage, ob die von der Beklagten geltend
gemachten Umstédnde als hohere Gewalt einzustufen seien oder nicht. Diese
Frage wurde vom Schiedsgericht in einem auBerordentlich ausfiihrlichen
Schiedsspruch von 94 Seiten verneint. Trotz der organisatorischen Tren-
nung von Staat und Staatsunternehmen miisse nach Ansicht des Gerichtes
sich letzteres solche staatlichen Manahmen zurechnen lassen, welche der
Staat auf Grund seiner engen Beziehung zu seinem Unternehmen in dessen
alleinigen Interesse erlasse. Berufe sich das Staatsunternehmen in solchen
Fillen auf seine rechtliche Selbstindigkeit zur Begriindung hoherer Gewalt,
sei dies rechtsmiBbriuchlich,

b) Die Erkenntnisse des Schiedsgerichts

Das Schiedsgericht geht bei seiner Losung der Durchgriffsfrage, fiir die
es nach dem Vertragsstatut Schweizer Recht fiir anwendbar hilt, von der
Anerkennung der Trennung von Staat und Staatsunternehmen und der
grundsitzlichen getrennten Zurechnung ihres jeweiligen Verhaltens aus. Er
erkennt aber Ausnahmen nach der im schweizerischen Recht geltenden
Durchgriffstheorie an, wonach die formale Trennung zweier Personen fiir
unbeachtlich zu erkldren bzw. die Handlungen einer weisungsberechtigten
Person der unterstellten Person zuzurechnen seien, wenn die Getrenntheit
im Einzelfall rechtsmiBbriuchlich verwendet werde®>. Als weiteres Zurech-
nungskriterium kommt nach Ansicht des Schiedsgerichts dariiber hinaus die

2 Vieli (Vorsitzender), Kraft, Jenger.
24 S. 60 des Schiedsspruchs, in YCA XII (1987), S. 74.
25 S. 51 des Schiedsspruchs, in YCA XII (1987), S. 72.
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im Schweizer Recht zu findende Konstruktion der funktionellen/faktischen
Organschaft in Betracht. Sie bilde einen Zurechnungsgrund immer dann,
wenn die als faktisches Organ handelnde Person tatsdchlich weisende und
willensbildende Funktionen innehabe?®.

Nach diesen Erorterungen zum Durchgriff allgemein und zur funktionel-
len/faktischen Organschaft stellt sich fiir das Schiedsgericht die Frage, mit
welchen Konsequenzen die Gedanken des Duchrgriffs und der faktischen
Organschaft im Bereich staatlicher Unternehmen sozialistischer Staaten
anwendbar sind?’. Dazu erkennt das Schiedsgericht als Grundsatz an, daB
das staatliche Unternehmen aufgrund seiner besonderen Rechtsstellung
gegeniiber dem privatrechtlich organisierten Vertragspartner weder Vorteile
noch Nachteile haben soll. Auszugehen sei deshalb bei sozialistischen
Staatsunternehmen von einem Verhiltnis zum Staate ,,welches etwa dem
Verhdltnis der Treuhand in westlichen Staaten oder dem Verhdltnis des
Alleinaktiondirs zur beherrschenden Gesellschaft entspricht“*®. Entschei-
dend miisse die Art des Staatsaktes und das mit dem Staatsakt verfolgte
Ziel sein. UnmaBgeblich sei, ob das gleiche staatliche Organ, welches
gegeniiber dem Unternehmen weisungsberechtigt sei, oder eine iibergeord-
nete oder parallelordnete Instanz den eingreifenden ErlaB verhidngt habe.

Als Konsequenz formuliert das Urteil:

,»Ist ein Unternehmen in die staatliche Wirtschaftsplanung eingebettet und schlief3t
es Vertrige im Rahmen der staatlichen Wirtschaftsplanung ab, so konnen aus
diesen Griinden Planinderungen, welche in die abgeschlossenen Vertriige eingrei-
fen, vom Unternehmen nicht als hohere Gewalt geltend gemacht werden. Erlaft
dagegen ein sozialistischer Staat aus anderen Griinden einen generellen ErlaB, der
ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen genauso treffen wiirde wie ein
staatliches Unternehmen und dessen Auswirkungen nicht auf die spezifische
Natur der Staatsunternehmen als abhéngige Unternehmen zuriickgehen, so steht

nichts der Anrufung der héheren Gewalt entgegen“zg.

¢) Zusammenfassung

Zusammenfassend miissen bei der Beurteilung staatlicher Erlasse fol-
gende Grundsitze gelten: Die Berufung auf hohere Gewalt kommt nicht in
Betracht, soweit ein staatlicher Akt ein Wirtschaftsplanungsakt ist. Das gilt
besonders dann, wenn es sich um einen EinzelfallerlaB handelt, der einen
oder mehrere spezifische Vertrige trifft. Vorbehalten bleibt die Moglichkeit
zu zeigen, daf3 der staatliche Akt seinerseits auf Umstidnde zuriickgeht, die

26 S, 54 des Schiedsspruchs, in YCA XII (1987), S. 72.
27 §. 55 des Schiedsspruchs, in YCA XII (1987), S. 73.
28 S. 57 des Schiedsspruchs, in YCA XII (1987), S. 73.
29 S. 60 des Schiedsspruchs, in YCA XII (1987), S. 74.
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einen Fall von hoherer Gewalt im Sinne des betreffenden Vertrages bilden
und addquat kausal fiir das Leistungshindernis sind. Hat ein Gesetz generel-
len Charakter und beruht es auf allgemeinen Erwégungen, die ein nicht-
staatliches Unternehmen in gleicher Weise treffen wiirden, so kann sich die
staatliche Partei auf die hohere Gewalt berufen. Weist das Privatunterneh-
men (z.B. durch Protokolle des Parlaments oder Regierungsbotschaften)
nach, daB im betreffenden Gesetz das besondere Interesse des Staates an
der von ihm vorgeschobenen und vom Gesetz betroffenen juristischen
Person bzw. ein rein wirtschaftlich/finanzielles Interesse eine Rolle gespielt
hat, dann ist die Berufung auf hohere Gewalt ausgeschlossen.

III. Eigene Stellungnahme
1. Der Grundsatz

Der Rechtsauffassung des ,funktionellen Durchgriffs* ist beizutreten. Mit
der wohl einhelligen Ansicht in der Literatur> ist davon auszugehen, daB
der Grundsatz der Gleichbehandlung sowie die Achtung der staatlichen
Souverinitit prinzipiell die Anerkennung der formalen Trennung von Staat
und Staatsunternehmen gebieten®'. Der Staat hat anders als das mit einer
konkreten Aufgabe betraute Staatsunternehmen vielfiltige Aufgaben wahr-
zunehmen. Er hat dabei in den seltensten Fillen gerade die speziellen Inter-
essen des Einzelunternehmens im Auge. Die MiBachtung der organisatori-
schen Trennung wiirde zu einer Benachteiligung des Staatsunternehmens im
Privatrechtsverkehr fiihren, das sich anders als alle anderen Privatrechtssub-
jekte nicht auf solche hoheitlichen MaBnahmen berufen konnte, welche der
Souveridn ohne Beachtung der Unternehmensinteressen aus iibergeordneten
Belangen erlassen hat und welche das Staatsunternehmen mithin ebenso
wie jede andere Privatperson treffen.

30 Vgl. dazu oben, unter § 3, Fn. 4.

31 Selbst die Kritiker der Sojuznefteksport-Entscheidung urteilten hinsichtlich des
Arguments der Kldgerin zur behaupteten Identitit des beklagten AuBenhandelsunter-
nehmens mit dem sowjetischen Staat, die eine Qualifikation des staatlichen Export-
verbotes als force majeure verbiete, zuriickhaltender. So beriicksigtigte nach Mei-
nung von Domke [The Israeli Soviet Oil Arbitration, AJIL 53 (1959), 787-806
(796)] der Hinweis des Schiedsgerichts auf die eigene Rechtspersonlichkeit der Be-
klagten nach Art. 19 ZGB RSFSR nicht hinreichend, daB die Beklagte wegen des
staatlichen AuBenhandelsmonopols und der umfassenden Uberwachung ihrer Titig-
keit durch das AuBenhandelsministerium faktisch doch vom Staat sehr stark abhin-
gig sei. Dennoch lehnte es Domke ab, das im common law entwickelte Rechtsinsti-
tut des Durchgriffs bei juristischen Personen (piercing the veil) auf Félle der vorlie-
genden Art zu iibertragen. Ein solches Vorgehen sei angesichts des unzweideutig
geduBerten Willens des sowjetischen Staates, seine AuBenhandelsorganisation mit
eigener Rechts- und Parteiféhigkeit auszugestatten, nicht zuldssig.



B. Eingriffe bei Vertrdgen mit auslidndischen Staatsunternehmen 91

Dies illustriert die Sojuznefteksport-Entscheidung: Infolge der um den
Suezkanal 1956 entstandenen Feindseligkeiten zwischen der UdSSR und
Israel verweigerte das sowjetische Ministerium fiir AuBenhandel den Export
militdrisch wichtiger Giiter in das Kriesengebiet; dies hitte es gegeniiber
Privatunternehmen ebenso getan, welche sich dann ohne weiteres auf force
majeure hitten berufen konnen®2.

2. Aufsicht und Weisungsbefugnis
als Anwendungsvoraussetzung des Durchgriffs

Die bei bestimmten Konstellationen erkannte MiBbrauchsgefahr macht
jedoch fiir diesen Grundsatz ein Korrektiv erforderlich. Hinsichtlich staatli-
cher MaBBnahmen besteht diese Gefahr immer dann, wenn ein Wirtschafts-
subjekt vom Staat fiir seine Ziele eingesetzt wird, ihm zu deren Wahrneh-
mung dient, so daB er damit unmittelbar am Ergebnis wirtschaftlich und
vor allem politisch partizipiert. Diese indirekte Beteiligung des Staates und
dienende Funktion des Unternehmens sind dann gegeben, wenn der Staat
die an seinem Ziel orientierte Aufgabenwahrnehmung iiberwachen und steu-
ern kann, also gewisse (faktisch) willensbildende Funktionen innehat>.
Dagegen ist eine Anwendung der Grundsitze des ,funktionellen Durch-
griffs* nicht gerechtfertigt, wenn ein solcher Zusammenhang von Staats-
und Unternehmensziel nicht erkennbar ist>*.

32 Ebenso Bdckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 72.

3 Vgl. auch Art. 25 Abs. 2 Buchst. B WBU, wonach der Ausdruck ,,Angehdériger
eines anderen Vertragsstaates* des Art. 25 Abs. 1 auch jede juristische Person be-
deutet, die im Zeitpunkt, zu dem die Parteien der Unterwerfung der Streitigkeit un-
ter ein Vergleichs- oder Schiedsverfahren zugestimmt haben, die Staatsangehorigkeit
des Vertragsstaates besessen hat, der Streitpartei ist, wenn die Parteien iibereinge-
kommen sind, diese juristische Person wegen ausldndischer Kontrolle als Angehori-
gen eines anderen Vertragsstaates im Sinne des Ubereinkommens zu betrachten; vgl.
dazu Broches, A., YCA XVIII (1993), 627-717 (645); Delaume, G., in Law and
Practice of Transnational Contracts, S. 361; Hirsch, M., S. 67, Schlosser, P., in
Stein/Jonas Komm. zur ZPO, 21. Aufl., 1994, Band 7 vor § 1044 B III, IV-C I,
RdNr. 42, 43; ICSID-Schiedsspruch Amco Asia et al. v. Indonesien vom 25. Sep-
tember 1983, ILM 23 (1983), 351-383 (361 § 14 ii); ICSID-Schiedsspruch Klock-
ner Industrie Anlagen GmbH. v. United Republic of Cameroon and Société Caner-
ounaise des Engrais (SOCAME) S. A. vom 21. Oktober 1983, YCA X (1985), 71-
78 (76); ICSID-Schiedsspruch Letco v. Liberia vom 31. Mirz 1986, ILM 26 (1987),
653; ICSID-Schiedsspruch vom 1. Februar 1994, Vacuum Salt Products Ltd. v. Go-
vernment of the Republic of Ghana, 9 ICSID Rev.-FILJ (1994), 72-101 = YCA XX
(1995), 11-34, [§ 7] des Schiedsspruchs.

34 Béckstiegel, K.-H., NJW 28 (1975), 1577-1582 (1580); Fischer, P., in Be-
richte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 7-28 (26); von Hoffmann, B.,
in Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 35-70 (68); Khadjavi-
Gontard, B./Hausmann, R., RIW 26 (1980), 533-544 (541ff.); Nolting, E., RIW 34
(1988), 511-521 (515ff.).
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Staatseigentum ist dabei nicht das entscheidende Kriterium®®. Die Beteili-
gung an wirtschaftlichen Unternehmen muB nicht bedeuten, daB diese mit
ihrer individuellen Unternehmenspolitik Teil der staatlichen Politik insge-
samt werden®; die Integration wird erst durch Abstimmung, Kontrolle und
mafBgeblich willensbildende Teilnahme an den Unternehmensentscheidun-
gen®’ also eine Art Richtlinienkompetenz des Staates bewirkt®®. Diese
Umstédnde lassen vor allem eine Manipulationsgefahr erkennen, daB auf den
Rechts- und Geschiftskreis des Staatsunternehmens unmittelbar Einflu
genommen wird, und machen ein niheres Hinsehen erforderlich, um zu ent-
decken, was tatsdchlich hinter der Kulisse der Rechtsform gespielt wird.

3. Gezielter hoheitlicher Durchgriff zur
Entlastung des staatlichen Vertragspartners

Auch die umfassende rechtliche oder wirtschaftliche Kontrolle eines aus-
landischen Staatsunternehmens durch den Staat reicht fiir sich allein keines-
falls aus, um den Schleier seiner getrennten Rechtspersonlichkeit unter
Berufung auf den ordre public zu durchstoBBen. Eine funktionelle Identifi-
zierung mit dem Staat erscheint vielmehr nur in den Fillen gerechtfertigt,
in denen diese rechtliche Konstruktion zu Manipulationszwecken miB-
braucht und damit den Interessen einer inldndischen privaten Partei nach-
haltiger Schaden zugefiigt wird.

Um nun zu entscheiden, wann ein staatlich kontrolliertes Unternehmen
berechtigt ist, den Einwand der force majeure auf hoheitliche Eingriffe des
eigenen Staates zu stiitzen und wann nicht, bietet die von Lord Denning im
polnischen Zuckerfall entwickelte®® und vom schweizerischen Schiedsge-

35 Vgl. [19] des Vacuum Salt Products Ltd. ICSID-Schiedsspruchs, (§ 3, Fn. 33).

36 Vgl. dazu die einschligige franzosische Rechtsprechung: Fiir die Cour d’ Appel
d’Aix en Provence [Entscheidung vom 20. September 1985, RCDIP 74 (1985), 385
mit Anmerkung Rémond-Goulliard] haben organisatorische (oder institutionelle)
Kriterien ausgereicht, um ein Staatsunternehmen mit dem dahinter stehenden Staat
zu identifizieren; die Cour de cassation entschied dagegen [ Entscheidung vom 21.
Juli 1987, Benvenuti et Bonfant c. Banque Commerciale du Congo, Clunet 115
(1988), 108 mit Anmerkung Kahn, P.], die staatliche Kontrolle bilde fiir sich allein
kein hinreichendes Indiz, um eine juristische Person wie ein Staatsunternehmen zu
behandeln; die Cour d’Appel de Rouen verlangt schlieBlich (Entscheidung vom 20.
Juni 1996, Société Bec Fréres c. Office des Céréales de Tunisie, Rev. arb 1997,
263, mit Anmerkung Gailliard, E.), daB die juristische Person iiber kein vom Staat
getrenntes Vermogen verfiigt.

37 Fischer, P., in Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 7-28
(13ff.).

38 Zur einschlagigen Rechtsprechung des Iran-U.S. Claims Tribunals in Béckstie-
gel, K.-H., Festschrift fiir Seidl-Hohenveldern, S. 17-33 (291f.).

3 [1978] 1 All ER, 88ff.
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richt iibernommene*® Unterscheidung einen brauchbaren Ansatzpunkt*':
danach kommt es darauf an, ob der staatliche Eingriff der Verfolgung wich-
tiger Allgemeininteressen des ausldndischen Staates dient oder ob er ledig-
lich darauf abzielt, der vorgeschobenen juristischen Person den risikolosen
LAusstieg® aus einem wirtschaftlich nachteiligen oder aus sonstigen Griin-
den nicht mehr erwiinschten Vertrag zu ermoglichen®?. Stellt sich heraus,
daB die staatliche MaBnahme materiell unternehmensstrategischer Natur ist,
gehort sie ungeachtet ihrer formalen Verbrdmung in die Unternehmens-
sphiare und ist im Bereich der vertraglichen Sonderbeziechung dem
Geschiiftskreis des Unternehmens zuzuschlagen. Steht hinter der Mafnahme
dagegen eine Motivation allgemeinpolitischer Art, die sich an anderen als
den speziellen Unternehmenszielen orientiert, hat es bei der Zuordnung zu
bleiben, die sich auf den ersten Blick formaler Betrachtung bereits ergab.

40§, 60 des Schiedsspruchs, YCA XII (1987), S. 74.

41 Zustimmend: Bouchez, L.-J., JIntArb 8 (1) (1991), 81-115 (92ff.); Hermann,
A. H, in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 250-263 (258); von
Hoffmann, B., in Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 35-70
(63); Khadjavi-Gontard, B./Hausmann, R., RIW 26 (1980), 533-544 (543); Mann,
F.-A., RIW 33 (1987), 186-193 (191); ders., State Corporations in International Re-
lations, in Liber Amicorum for the Rt. Hon. Lord Wilberforce 1987, S. 131-148;
Mayer, P., Clunet 113 (1986-1), 5-78 (74ff.); Nolting, E., RIW 34 (1988), 511-521
(516); Paulsson, J., Rev. arb 1990, 55-100 (86ff.); Wengler, W., RBDI 14 (1978/
1979), 415424 (418); Lord Wilberforce im Rolimpex-Fall [1978] All E.R. (II),
1043 (1047-1048); Setenave c. Settebello-Fall, zitiert nach Paulsson, J., Rev. arb
1990 55-100 (87); Adams v. National Bank of Greece and Athens, [1960] 2 All
E.R. 421; dhnlich Sanders in seinem Referat ,,Bedeutung staatlicher HoheitsmaBnah-
men in der Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit* im Kolloquium der Deutschen Institu-
tion fiir Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS) vom 23. April 1996, berichtet bei Thorn,
K., Staatliche HoheitsmaBnahmen und Schiedsgerichtsverfahren, Beilage 15 zu BB
Heft 37/1996, S. 15-17 (16); vgl. auch Art. 17 des Investitionsmustervertrages der
International Law Association in ihrer 56th Konferenz in New Delhi (28.12.1974—
4.1.1975), berichtet bei Kahn, P., Force majeure et contrats internationaux de
longue durée, Clunet 102 (1975), 467-485 (475). Fiir die Bestimmung des Begriffs
der ,force majeure* bei Investitionsvertragen wurde der Verantwortlichkeit des An-
lagestaates gegeniiber seinen Angehorigen und der internationalen Gemeinschaft
Rechnung getragen insbesondere bei Fillen von wirtschaftlichen Schwierigkeiten
oder politischen Unruhen.

42 Fiir Konzessionen ablehnend Markert, T., S. 180. Nach seiner Ansicht kénnten
bei echten Konzessionsvertrigen Staatsunternehmen nicht auf Akte ihres Heimat-
staates als force majeure berufen, da der Konzessionsgeber definitionsgemi8 hoheit-
liche Gewalt ausiibe und damit an staatlichen Funktionen teilnehme. IThm zustim-
mend Velten, R., Die Anwendung des Volkerrechts auf State Contracts in der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, Diss. Kiel 1986, S. 130ff. unter Berufung auf
Art. 27 der Wiener Vertragskonvention (WVK) vom 23. Mai 1969 (in Kraft getreten
fiir die Bundesrepublik Deutschland am 20. August 1987, BGBI. 1987, 11, 757), wo-
nach es einem Staat nicht moglich ist, den ihm obliegenden Verpflichtungen sein
nationales Recht entgegenzuhalten.
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4. Abgrenzung allgemeinpolitischer
von unternehmenspolitischen Mafinahmen

Als nichstes stellt sich die Frage, wie man im Einzelfall die speziellen
unternehmerischen Interessen von den sonstigen, allgemeinen Interessen des
Staates konkret unterscheiden kann*’. Das von den englischen Richtern im
Rolimpex-Fall betonte Kriterium, ob die hoheitliche MaBnahme aus Griin-
den des offentlichen Wohls (,,public good) erlassen worden ist oder
nicht*, kann dabei allerdings nicht ausschlaggebend sein. Denn zum einen
diirfte es den (Schieds-) Richter iiberfordern, wenn er hoheitliche MaBnah-
men eines ausldndischen Staates mit einer unter Umstédnden abweichenden
Gesellschafts-, Wirtschafts- und Rechtsordnung daraufhin iiberpriifen soll,
ob sie dem offentlichen Wohl der Biirger dieses Staates dienen*’. Zum
anderen kann auch ein in dem obigen Sinn gezielter Eingriff in den von
einem staatlich kontrollierten Unternehmen geschlossenen Vertrag dem
offentlichen Wohl dienen, wenn die Erfiillung dieses Vertrages — wie etwa
im polnischen Zuckerfall — die Wirtschaft des eingreifenden Staates stark
belasten wiirde*®. Welche politischen Entscheidungen in die Unterneh-
mungsplanung einflieBen und welche keinen Zusammenhang mit ihr haben,
kann wiederum generell nicht entschieden werden. Der (Schieds-) Richter
wird hingegen im Einzelfall zu befinden haben, ob es sich um eine wirt-
schaftlich- unternehmerische Entscheidung des Staates oder ihrer Natur und
Intention nach um eine vom unternehmerischen Engagement unabhingige
allgemeinpolitische Entscheidung handelt.

Stellt man entscheidend auf die Zielrichtung des staatlichen Eingriffs ab,
so ist der sowjetischen Allunions-Handelskammer im Sojuznefteksport-Fall
zuzustimmen: denn das Exportverbot wurde vom sowjetischen Aufenhan-
delsminister allein aus politischen Griinden verhingt und wire in gleicher
Weise auch gegeniiber einer privaten AuBenhandelsfirma ausgesprochen
worden. Die besondere Verbindung der AuBenhandelsgesellschaft zum Staat
hat also beim ErlaB dieser MaBnahme keine Rolle gespielt. Sie kann daher

43 Nach Mann [ RIW 33 (1987), 186-193 (191) ] ist in diesem Zusammenhang
duBerste Vorsicht bei der Anwendung des ordre public geboten. Denn es ist klar,
daB kein Staat darauf verzichten kann, im allgemeinen Interesse Gesetze zu erlassen
und daB solche Gesetze auch die eigenen Vertrdge des Staates erfassen konnen; ihm
zustimmend Mayer, P., Clunet 113 (1986-I), 5-78 (65).

4 [1978] 1 All E.R. 88ff.

45 Zu vergleichbaren Schwierigkeiten bei der Uberpriifung durch den Schiedsrich-
ter des Erfordernisses der Erfiillung des ,,dffentlichen Zweckes* als Voraussetzung
einer volkerrechtsmiBigen Enteignung sieche unten, unter § 9, A. IV. 4. a).

% Khadjavi-Gontard, B./Hausmann, R., RIW 26 (1980), 533-544 (543); Nolting,
E., RIW 34 (1988), 511-521 (516).
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auch nicht zu einem Durchgriff mit der Folge fiihren, daB das Exportverbot
der Gesellschaft zuzurechnen ist*’.

Anders diirfte es hingegen im Rolimpex-Fall liegen, erkennt man den
wirtschaftlichen Hintergrund der Entscheidung der polnischen Regierung.
Das Risiko der Preisentwicklung hat typischerweise der Vertragspartner zu
tragen. Der Eingriff des aufsichtsfilhrenden Staates zur Meidung gerade
dieses Risikos bildet daher eine unternehmensleitende Entscheidung, die
ihm, dem staatlichen Vertragspartner, zuzurechnen ist*®. Dies muB schlieB-
lich auch im Kopex-Fall gelten. Die Investitionsentscheidung war durch
staatlichen Plan weitgehend vorgesehen. Sie gehort auch — unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung — in den Risiko- und Geschiftsbereich
des Staatsunternehmens. Unter diesem Gleichbehandlungsaspekt muf3 die
externe Planentscheidung seinem Verantwortungsbereich zugeschlagen
werden. DaB sich die Investitionsentscheidung im Nachhinein als Fehlkal-
kulation erweist, ist ebenfalls das typische Risiko des Unternehmens, wel-
ches den Vertragspartner nicht interessieren muf. Das staatliche Import-
verbot bildet also der Sache nach eine Revision dieser Fehlplanung und
Entscheidung zum Zwecke ihrer Korrektur. Die Aufsichts- und Leistungs-
funktion des Staates kommt hier zum Tragen und ld8t daher aus dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung mit autonom entscheidenden Unter-
nehmen eine Zurechnung dieser kiinstlich atypischerweise ausgelagerten
Entscheidung als geboten erscheinen.

1V. Zusammenfassung

Hoheitliche Eingriffe, welche die Durchfiihrung eines privatrechtlichen
Vertrages zwischen inldndischen privat- und auslindischen Staatsunterneh-
men vereiteln, bilden grundsitzlich auch fiir das Staatsunternehmen
Umstédnde hoherer Gewalt, weil sie in einer von der Unternehmenssphire
zu trennenden Zurechnungssphire des Staates wurzeln. Stellen sich die
formal-juristisch getrennten Sphéiren jedoch auf Grund bestimmter formeller
EinfluBnahme- und Steuerméglichkeiten des Eigentumsstaates als tatséch-
lich vermischt heraus, insbesondere weil das Unternehmen in seiner Wil-
lensbildung nicht autonom ist, sondern vom dahinter stehenden Staat
»fremd” bestimmt wird und der Staat unmittelbar am wirtschaftlichen
Ergebnis teilhat, bedarf es einer ndheren Untersuchung der einzelnen MaB-

47 So auch Bdckstiegel. K.-H., Der Staat ..., S. 73; Khadjavi-Gontard, B./Haus-
mann, R., RIW 26 (1980), 533-544 (543); Nolting, E., RIW 34 (1988), 511-521
(517).

48 Wie hier Béckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 73 unter Bezugnahme auf eine
ghnliche Entscheidung des polnischen AuBenhandelsschiedsgerichts vom 11. Febru-
ar 1958 betreffend den Export von Kohle in die (ehemalige) DDR.
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nahmen, um festzustellen, welcher Sphire sie im Einzelfall zuzuordnen
sind.

Die Gebote der Vertragsgerechtigkeit und der Grundsatz pacta sunt ser-
vanda erfordern dann eine Zurechnung der staatlichen MaBnahmen, wenn
der Staat sie in einem Bereich erldBt, in dem er die unternehmerischen
Interessen kraft seiner vorbehaltenen EinfluBnahmemoglichkeiten bestimmt
und aus dem Grunde verfiigt, weil er das Interesse an dem Vertrag verloren
hat. Eine solche MaBnahme dient dazu, dem verinderten Interesse am Ver-
trag Geltung zu verschaffen und kann daher nach dem Grundsatz pacta
sunt servanda nicht als Umstand hoherer Gewalt gewertet werden. Wann
eine derartige Sphirenvermischung angenommen wird, muf der Beurteilung
im Einzelfall iiberlassen bleiben, da es hier darum geht, in Ausnahmefillen
der Einzelfallgerechtigkeit zum Durchbruch zu verhelfen.

Stellt sich heraus, daB der hoheitliche Eingriff allgemeinpolitisch veran-
lat war und daB er ein Privatunternehmen genauso gut wie ein Staatsunter-
nehmen treffen wiirde, so kann sich das Staatsunternehmen erfolgreich auf
hohere Gewalt berufen und von seinen Vertragsverpflichtungen frei werden.
Zielt hingegen die nachtriglich erlassene staatliche MaBnahme darauf ab,
einen ganz konkreten Vertrag zu treffen oder ein bestimmtes Staatsunter-
nehmen zu schiitzen, so daB sie diskriminatorischen Charakter hat und
gegen allgemein anerkannte Grundsitze fiir Staatsverhalten verstoBt, dann
konnen aus solchen Griinden Planidnderungen, welche in die vom Staatsun-
ternehmen abgeschlossenen Vertrige eingreifen, nicht als hohere Gewalt
geltend gemacht werden.



§ 4 Staatenimmunitit und internationale
private Schiedsgerichtsbarkeit

Die Erweiterung des Aufgabenbereichs der modernen Staaten von Ord-
nungsgaranten zu Leistungstrigern brachte es mit sich, daB sie regelmiBig
Vertragspartner ausldndischer Privatunternehmen sind und daB sie sich im
Rechtsverkehr mit Privaten der gleichen Formen wie diese bedienen. Ein
Ausdruck der sich aus der wachsenden Beteiligung der Staaten am interna-
tionalen Wirtschaftsverkehr fiir sie ergebenden Notwendigkeit, sich auch
dessen Usancen stédrker anzupassen, ist die zunehmende Bereitschaft staatli-
cher Vertragspartner, bei ihren Vertrigen mit auslidndischen Privatunterneh-
men Schiedsvereinbarungen zu treffen’.

In der Regel respektieren Staat und Privatunternehmen eine getroffene
Schiedsvereinbarung und befolgen einen gegen sie erlassenen Schieds-
spruch. Geschieht dies aber nicht, 148t sich also eine Partei auf ein Schieds-
verfahren nicht ein oder lehnt sie es ab, einen Schiedsspruch freiwillig zu
erfiillen, so hingt in der Praxis viel davon ab, ob das Privatunternehmen
oder aber der beteiligte Staat die Erfiillung seiner schiedsvertraglichen
Pflichten verweigert. Weigert sich das Privatunternehmen, so wirft das
keine unldsbaren Probleme auf’: Auch gegen seinen Willen kann, entspre-
chend der schiedsvertraglichen Regelung, ein Schiedsverfahren eingeleitet
werden, ein Schiedsspruch ergehen und dieser gegen das Unternehmen voll-
streckt werden. Eine vollig andere Situation ergibt sich, wenn ein Staat die
Erfiillung seiner Pflichten versdaumt. Um sich einem Schiedsverfahren oder
der Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruchs zu entziehen,
konnte er versuchen, die Einrede der Staatenimmunitit geltend zu machen®.

Staaten berufen sich bisweilen bereits zu Beginn des Schiedsverfahrens
auf ihre Immunitdt um zu verhindern, dafl die Schiedsrichter eine Entschei-
dung in der Sache treffen. Weit héufiger als vor Schiedsgerichten wird der
Immunititseinwand allerdings vor staatlichen Gerichten in Verfahren zur
Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruches erhoben. In jedem

! Zur Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit bei internationalen Konzessionen und
zu den Griinden der Bevorzugung von Schiedsklauseln siehe oben, unter § 2, A.

2 Das ist in der Praxis durchaus keine Seltenheit, vgl. dazu Mezghani, A., Souve-
raineté de I’Etat et participation a I’arbitrage, Rev. arb 1985, 543-584 (544).

3 Vgl. nur Reymond, C., Souveraineté de 1’Etat et participation a I’arbitrage, Rev.
arb 1985, 517-542 (520).

7 Theodorou
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dieser Verfahrensabschnitte mufl das (Schieds-) Gericht priifen, ob ein Staat
mit Erfolg seine Immunitit einwenden kann. Dies wire zu verneinen, wenn
die vorherige Unterzeichnung eines Schiedsvertrages einen wirksamen Ver-
zicht auf die Immunitét eines Staates bildete.

Im Mittelpunkt dieses Paragraphen soll daher die Frage stehen, ob ein
Staat durch Unterzeichnung einer Schiedsvereinbarung stillschweigend auf
seine Immunitdt im einzelnen oder sogar fiir alle vorerwihnten Verfahrens-
abschnitte verzichtet*. Dies wird hier anhand von internationalen Abkom-
men, Abkommensentwiirfen, nationalen Rechten, (Schieds-) Gerichtsurtei-
len sowie von Stimmen aus der Rechtslehre erortert. Nach einer knappen
Darstellung des Begriffs und der Grundlagen der Staatenimmunitét (A. 1),
der Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen acta iure imperii und acta iure
gestionis und der Unterscheidung zwischen Jurisdiktions- und Vollstrek-
kungsimmunitét (A. II.) soll zundchst die Frage beantwortet werden, ob ein
Staat Immunitdt vor Schiedsgerichten beanspruchen kann (B.). Die anschlie-
Benden Abschnitte handeln von der Immunitdt in staatlichen Gerichtsver-
fahren, die auf das Schiedsverfahren oder den Schiedsspruch bezogen sind
(C.). In diesem Rahmen wird das Problem der Immunitit vor staatlichen
Gerichten bei der Vollstreckung von Schiedsspriichen erortert. Die Ergeb-
nisse dieses Paragraphen haben zum Ziel zu zeigen, da bereits die volker-
rechtliche Definition der Immunitit jegliche Berufung auf diese Einrede vor
einem Schiedsgericht ausschlieBt (B. V.) und daB die Unterzeichnung eines
Schiedsvertrags als Verzicht auf Staatenimmunitit im Verfahren zur Aner-
kennung und Vollstreckung eines Schiedsspruches gilt (C. II. 6. und IIL.).

Die Immunitit ist nicht der einzige Einwand, dem sich Schiedsgerichte
von seiten eines Staates von Zeit zu Zeit ausgesetzt sehen. So berufen sich
Staaten bisweilen auch auf ihre Souverinitdt. Die Souveranititseinrede ist
der Immunitdt in Struktur und Zielrichtung vergleichbar: Sie stiitzt sich
ebenfalls auf einen besonderen Status und zielt gleich der Immunitit darauf
ab, die Zustiindigkeit des Schiedsgerichts zu bestreiten. Wegen dieses engen
Zusammenhangs zwischen Immunititseinrede einerseits und Souverdnitit
andererseits wird der letztgenannte Einwand in einem vierten Abschnitt am
Ende dieses Paragraphen kurz dargestellt (D.).

4 Ausdriickliche Vereinbarungen iiber einen ImmunitétsausschluB sind in Schieds-
vertrigen zwischen Staaten und Privaten selten. Grund dafiir ist, daB die private
Partei in aller Regel auf die Effektivitit der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
vertraut und die staatliche Partei einen Immunititsausschlu als MiBtrauenskundge-
bung der privaten Seite wertet, vgl. dazu Langkeir, J., S. 28.
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A. Staatenimmunitiit im allgemeinen
I. Begriff und Grundlagen der Staatenimmunitéit

Der Begriff Staatenimmunitit wird gemeinhin definiert als das Recht
eines Staates auf Befreiung von der Hoheitsgewalt — insbesondere der
Gerichtsbarkeit — anderer Staaten®. Immunitit im Sinne einer Exemtion von
fremder Gerichtsbarkeit ist traditionell auf drei volkerrechtliche Prinzipien
zuriickgefiihrt worden: In erster Linie leitet sich Immunitit vom Grundsatz
der souverinen Gleichheit aller Staaten ab®. Alle Staaten befinden sich als
Volkerrechtssubjekte auf einer Ebene; folglich sei es ausgeschlossen, da3
ein Staat Hoheitsgewalt iiber einen anderen Staat ausiibe (,par in parem
non habet imperium*). Daneben ist die Souverinitit und Unabhingigkeit
aller Staaten als Fundament der Immunititslehre angesehen worden’. Die
Unabhingigkeit eines Staates werde verletzt, wenn seine Handlungen der
Gerichtsbarkeit eines anderen Staates unterworfen wiirden. SchlieBlich ist
auch auf den Begriff der Wiirde des Staates verwiesen worden®. Es beein-
trachtige Wiirde und Ansehen eines Staates, sich vor den Gerichten eines
anderen Staates verantworten zu miissen.

Uber lange Zeit hinweg ist aus den vorerwihnten Griinden einem auslin-
dischen Staat nahezu absolut und uneingeschrinkt Immunitdt fiir seine
Handlungen gewidhrt worden. Dies galt unabhingig von der jeweiligen
Begleitumstdnden, den Zwecken oder der Natur der fraglichen Handlungen.
Man sprach von der Geltung ,,absoluter Immunitit“®.

5 Langkeit, J., S. 30; Seidl-Hohenveldern, 1., Volkerrecht, 9. Aufl., RdNr. 1462.

6 Seidl-Hohenveldern, I., ibid.

7 Der Begriff der Souverinitit ist hierbei im Sinne der ,relativen Souverdnitdt*
als die Freiheit von der Unterstellung unter den Willen eines anderen Staates zu
verstehen, vgl. Seidl-Hohenveldern, I., ibid., RdNr. 7, 8, 633.

8 Langkeit, J., S. 30 m.w.Nach.

9 Fox, H., States and the Undertaking to Arbitrate, ICLQ 37 (1988), 1-29 (10);
Hill, T. H., Sovereign Immunity and the Act-of-State Doctrine, Theory and Policy in
United States Law, RabelsZ 46 (1982), 118-164 (120); Hobér, K., 10 Arb. Int (1)
(10), 17-51 (42); Langkeit, J., S. 31; Oparil, R. J., Waiver of Sovereign Immunity
in the United States and Great Britain by an Arbitration Agreement, JIntArb 3
(1986), 61-80; Regli, J.-P., S. 158; Rensmann, T., S. 201; Seidl-Hohenveldern, I.,
Vélkerrecht, 9. Aufl.,, RdNr. 1472; ders., in Festschrift fiir Beitzke, S. 1081-1110
(1081); Walter, G., Immunitit in der Zwangsvollstreckung im deutschen und
schweizerischen Recht, in Recht in Ost und West, Festschrift zum 30-jdhrigen Jubi-
ldum des Instituts fiir Rechtsvergleichung der Waseda Universitat 1988, S. 771-787
(773).

7
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II. Die Lehre von der restriktiven Immunitiit
1. Wandel von der absoluten zur restriktiven Immunitéitslehre

Die heutige volkerrechtliche Praxis ist von der absoluten Immunitit eines
fremden Staates abgeriickt, die sowohl dessen hoheitliche als auch dessen
privatrechtliche Handlungen der inlindischen Gerichtsbarkeit entzieht'°.
Die Zunahme des Staatshandels erfordert Chancengleichheit zwischen pri-
vaten und staatlichen auslidndischen Hindlern im Forumstaat. Die fortdau-
ernde Anerkennung einer absoluten Immunitit wirkt sich als ein Hemmnis
im internationalen Wirtschaftsverkehr aus. Ein iure gestionis handelnder
Staat wiirde gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoBen, wenn
er zwar seinen Vorteil aus einem von ihm abgeschlossenen Vertrag ableiten,
sich der Erfiillung der von ihm dabei iibernommenem Verpflichtungen aber
durch Berufung auf seine Immunitit zu entziehen versuchen wiirde'’.

Diese Uberlegungen haben in zahlreichen Staaten zu einem Wandel der
Immunititsauffassungen gefiihrt. Insbesondere in den Léndern der westli-
chen Welt hat sich gegeniiber der absoluten Immunitét die Lehre von der
eingeschrinkten ,,restriktiven Immunitdt* durchgcsetzt'z. Inhaltlich besagt
diese Theorie, daB einem Staat nur fiir sein hoheitliches Handeln (acta iure
imperii) Immunitdt zukomme. Dagegen wird fiir nichthoheitliches privat-
rechtliches Handeln (acta iure gestionis) keine Immunitit gewihrt'®. Die
restriktive Theorie liegt nicht nur zahlreichen nationalen Gesetzen'* und
Gerichtsentscheidungcnls, sondern auch internationalen Abkommen und

10 Siehe zur Entwicklung von der absoluten zur restriktiven Immunititstheorie
den Kommentar der International Law Commission zu den ,,Draft Articles on Juris-
dictional Immunities of States and Their Property“, in Report of the International
Law Commission on the Work of its 43th Session, YbILC 1991 1I/2, S. 13, 36ff,;
die deutsche Praxis ist dieser Entwicklung mit zwei grundlegenden Entscheidungen
des BVerfG vom 30. Oktober 1962 (BVerfGE 15, 25) und vom 30. April 1963
(BVerfGE 16, 27) gefolgt.

' So mit Recht LG Frankfurt a/M, Entscheidung vom 2. Dezember 1975, NJW
29 (1986), 1044, 1045; ebenso Trendtex Trading Corp. v. Central Bank of Nigeria
[1977] 1 QB 529, 576; Alfred Dunhill of London, Inc. v. Cuba, 425 U.S. 682, 702
(1975); Langkeit, J., S. 32; Seidl-Hohenveldern, I., in Festschrift fiir Beitzke,
S. 1081-1110 (1084).

12 Zur Rechtslage in den Staaten des (ehemaligen) Ostblocks, die nach wie vor
der absoluten Immunititstheorie anhidngen vgl. Hobér, K., 10 Arb. Int (1) (1994),
17-51 (45).

3 Bernini, G./van den Berg, A., The Enforcement of Arbitral Awards Against a
State: The Problem of Immunity from Execution, in Lew, J. D. M. (ed.), Contem-
porary Problems ..., S. 359-373 (360); Blessing, M./Burckhardt, T., Sovereign Im-
munity — a Pitfall in State Arbitration, in Recueil de travaux suisses sur I’arbitrage
international 1984, S. 107-123; Langkeit, J., S. 32; Seidl-Hohenveldern, I., Volker-
recht, 9. Aufl., RdNr. 1472; ders., in Festschrift fiir Beitzke, S. 1081-1110 (1084).
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Abkommensentwiirfen zugrunde, so z.B. dem Europdischen Ubereinkom-
men iiber die Staatenimmunitit'®, dem Entwurf der International Law Com-
mission'” oder dem Entwurf der International Law Association'®.

2. Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen
acta iure imperii und acta iure gestionis

Unter den Vertretern der restriktiven Auffassung ist lebhaft umstritten,
auf welche Weise die immunitétsgeschiitzten acta iure imperii von den acta
iure gestionis abzugrenzen sind'®. Die wohl iberwiegende Ansicht unter-
scheidet anhand der Natur des Aktes®. Ein actum iure gestionis liegt
danach vor, wenn die fragliche Handlung in gleicher Weise von einer Pri-
vatperson hitte vorgenommen werden konnen, dagegen handelt es sich um
einen actum iure imperii, wenn die Ausfiihrung der Handlung staatliche

14 z.B. §§ 1604, 1605 United States Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA)
i.d.F. vom 16. November 1988, ILM 28 (1989), 398; §§ 1 I, 3 United Kingdom
State Immunity Act (SIA) 1978, ILM 17 (1978), 1123; §§ 3, 5 Can. State Immunity
Act von 1982 (SIA), ILM 21 (1982), 798ff.; § 5 Pakistan State Immunity Ordinance
1981, abgedruckt in Materials on Jurisdictional Immunities of States and Their Pro-
perty, U. N. Dok. ST/LEG/SER.B/20 (1982), S. 20ff.; § 4 South Africa Foreign
Sovereign Immunity Act 1979, abgedruckt ebenda S. 34ff.

15 z.B. BVefGE 16, 27 (34); Trendtex Trading Corp. v. Central Bank of Nigeria
[1977] 1 QB 529, 566; BGE 86 (1960) I, 23 (27), i.S. République Arabe Unie ge-
gen Dame X; S.E.E.E. v. Socialist Federal Republic of Yugoslavia, Hoge Raad,
Entscheidung vom 26. Oktober 1973, NYIL 5 (1974), 290 (293).

16 Europdisches Ubereinkommen iiber die Staatenimmunitdt vom 16. Mai 1972,
BGBI. 1990, II, S. 35ff.; dazu ausfiihrlich unten, unter § 4, C. I. 2.

17 Draft Articles on Jurisditional Immunities of States and Their Property, in
ILC-Report from 43th Session, ILM 30 (1991), 1565-1574; Hef3, B., The Internation-
al Law Commision’s Draft Convention on the Jurisdictional Immunities of States
and Their Property, European Journal of International Law 4 (1993), 269-282.

18 Revised Articles for a Convention on State Immunity der International Law
Association, abgedruckt in International Law Association, Report of the 66th Con-
ference (1994), S. 22ff.

19 Eine ausfiihrliche Darstellung von Losungswegen sowie eine eingehende Eror-
terung des Problems in seiner volkerrechtlichen Perspektive findet sich bei Troo-
boff, O., Foreign State Immunity: Emerging Consensus on Principles, RdC 200
(1986-V), 235431 (298-318).

20 BVerG, BeschluB vom 10. April 1963, BVerfGE 16, 27 (61, 62); LG Frankfurt
a/M, Entscheidung vom 2. Dezember 1975, NJW 29 (1976), 1044; BVerfG, Be-
schluB vom 31. Dezember 1977, BVerGE 46, 342, 393; 6stOGH, Entscheidung vom
10. Dezember 1961, JBl. 1962, 63; Art. 2 des Can. SIA (§ 4, Fn. 14); § 3 (3) (¢)
UK SIA (§ 4, Fn. 14); § 1603 (d) USA FSIA (§ 4, Fn. 14) fiir die Qualifikation
einer wirtschaftlichen Betitigung (,,commercial activity*) als Ausnahme von der
grundsitzlich gewihrten Immunitit auslandischer Staaten; Langkeit, J., S. 38; Seidl-
Hohenveldern, I, Volkerrecht, 9. Aufl.,, RdNr. 1479; ders., in Festschrift fiir
Beitzke, S. 1081-1110 (1087).
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Hoheitsmacht erfordert>'. Bei Konzessionsvertrigen zwischen Staaten und
ausldndischen Privatfirmen zur Ausbeutung der natiirlichen Reichtiimer des
Landes besteht fiir den staatlichen Partner ein unmittelbarer Zusammenhang
mit der Ausiibung staatlicher Gewalt. Sie sind deshalb trotz der privatrecht-
lichen Form den acta iure imperii zuzurechnen®,

Die Qualifikation der Staatstitigkeit als hoheitlich oder nichthoheitlich ist
grundsitzlich nach nationalem Recht vorzunehmen®’. Hierbei wird nicht
verkannt, daB es die Anwendung des allgemeinen Volkerrechts erschwert
und der erwiinschten Rechtseinheit entgegenwirkt, wenn fiir die Qualifika-
tion auf das jeweilige nationale Recht abgestellt wird. Nach Auffassung des
BVerfG** darf das nationale Recht daher nur mit der MaBgabe herangezo-
gen werden, daB vom hoheitlichen Bereich und damit von der Immunitét
nicht solche Handlungen des Staates ausgenommen werden diirfen, die
nach den von den Staaten iiberwiegend vertretenen Auffassung zum Kemn-
bereich der Staatsgewalt gehiiren25 .

3. Unterscheidung zwischen Jurisdiktions-
und Volistreckungsimmunit:it

Die Frage, ob einem ausldndischen Staat Immunitédt zukommt, kann sich
in verschiedenen Abschnitten eines gerichtlichen Verfahrens stellen. Ent-
sprechend unterscheidet man zwischen zwei Arten der Immunitit?®. Im
Erkenntnisverfahren stellt sich die Frage, ob fiir die Klage gegen einen aus-
landischen Staat inldndische Jurisdiktion besteht oder ob diese durch die
sog. Jurisdiktionsimmunitdt des ausldndischen Staates ausgeschlossen ist.
Jurisdiktionsimmunitit bedeutet somit die Befreiung eines ausldndischen
Staates von der Rechtsprechungsgewalt inlédndischer Gerichte.

Die Einschrinkung der Jurisdiktionsimmunitit kann dazu fiihren, da8 ein
Staat verklagt und auch verurteilt wird. Weigert sich der Staat, dem Urteils-

21 Zu den anderen Ansichten und ihren Ankniipfungskriterien vgl. Langkeit, J.,
S. 38, Fn. 50-53.

2 Delaume, G., Economic Development and Sovereign Immunity, AJIL 79
(1985), 319-346 (321ff.); ders., in Law and Praxis of Transnational Contracts,
S. 356; Mann, F.-A., BYIL 42 (1967), 1-37 (16); Regli, J.-P., S. 59.

2 BVefGE 16, 27 (62); LG Frankfurt a/M, Entscheidung vom 2. Dezember
1975, NJW 29 (1976), 1044, 1045; Seidl-Hohenveldern, 1., Volkerreccht, 9. Aufl.,
RdNr. 1477.

24 BVerfGE 16, 27 (63); BVerfGE 46, 342 (393/394).

% Zum maBgebenden anwendbaren Recht fiir die Beantwortung der Frage, nach
welchem Recht der Immunititseinwand vor einem Schiedsgericht zu beurteilen ist
vgl. unten, unter § 4, B. II.

2 Fiir die Abschaffung der Unterscheidung Bernini, G./van den Berg, A., in Lew,
J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 359-373 (360).
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spruch freiwillig nachzukommen, so fragt sich, ob eine Zwangsvollstrek-
kung in sein Vermogen grundsitzlich zuldssig ist, und falls dies zu bejahen
ist, welche Vermogensgegenstinde im einzelnen der Pfindung unterworfen
sir;g. Das sind Probleme der sog. Vollstreckungs- oder Exekutionsimmuni-
ta

B. Immunitiit vor dem Schiedsgericht

Bereits im Schiedsverfahren kann die Jurisdiktionsimmunitit von Bedeu-
tung sein. Staaten haben sich gelegentlich in der Schiedsinstanz auf ihre
Immunitdt berufen, um die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts zu bestreiten.
Vollstreckungsimmunitit hingegen kann im Schiedsverfahren noch keine
Rolle spielen, weil einem Schiedsgericht grundsitzlich keine Zwangsbefug-
nisse zukommen. Ist die Rede also in diesem Abschnitt von Immunitit, so
ist damit die Jurisdiktionsimmunitit gemeint.

I. Regelungen in internationalen Abkommen
1. Das Weltbankiibereinkommen

Das WBU verpflichtet seine Mitgliedstaaten nicht dazu, bei Investitions-
streitigkeiten mit Investoren aus anderen Mitgliedstaaten auf Schieds- oder
Vergleichsverfahren vor einem ICSID-Schiedsgericht zuriickzugreifen. Ent-
scheiden sie sich aber fiir die ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, so kommen die
Vorschriften des WBU zur Anwendung. Nach Art. 25 Abs. 1 Satz 2 WBU
sind beide Parteien an eine ICSID-Schiedsabrede gebunden. Daraus wird
iibereinstimmend gefolgert, daB jeder Einwand von seiten des Anlagestaates
beziiglich der Immunitdt vor einem ICSID-Schiedsgericht ausgeschlossen
ist?®. Dem ist beizupflichten. Weder Staat noch Investor kénnen die

27 Bouchez, L.-J., JIntArb 8 (1) (1991), 81-115 (74ff.); Delaume, G., in Lew, J.
D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 313-331 (318ff.); ders., De I’efficacité
des sentences transnationales intéressant un Etat: une ponderation s’impose, in Etu-
des de Droit International en I’Honneur de Pierre Lalive 1993, S. 469-482 (479);
Jacquet, J.-M., L’Etat operateur du commerce international, Clunet 116 (1989-II),
621-690 (686); Langkeit, J., S. 33; Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ...,
S. 303 ff.

2 Delaume, G., Le CIRDI et I'immunité des Etats, Rev. arb 1983, 143-161
(144); ders., AJIL 79 (1985), 319-346 (343); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contem-
porary Problems ..., S. 23-39; ders., in Lew, J. D. M. (ed.), ibid., S. 313-331
(316); ders., Sovereign Immunity and Transnational Arbitration, 3 Arb. Int (1987),
28-45 (32); von Mehren, A. T./Croff, C., International Arbitration between Private
Parties and Governments: Treaty and Statutory Developments, in Aksen, G./von
Mehren, R. B. (eds.), International Arbitration between Private Parties and Govern-
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Schiedsvereinbarung einseitig auflosen oder ihr die Wirkung entziehen.
Folglich ist es dem beteiligten Staat verwehrt, die Durchfiihrung des
Schiedsverfahrens unter Berufung auf seine Immunitit zu vereiteln.

Der AusschluB der Immunitdt folgt nicht nur aus Art. 25 Abs. 1 Satz 2
WBU, sondern auch aus Sinn und Zweck des Ubereinkommens. Hauptziel
des WBU ist es, eine verbindliche und effektive Beilegung von Investitions-
streitigkeiten zu gewihrleisten. Dieses Ziel lieBe sich jedoch nicht errei-
chen, konnte ein beteiligter Staat unter Hinweis auf seine Immunitét die
Einleitung oder den Gang eines /CSID-Schiedsverfahrens behindern. Inso-
fern ist die Immunititseinrede im Rahmen eines ICSID-Schiedsverfahrens
ausgeschlossen. Folglich eriibrigt sich in seinem Anwendungsbereich jegli-
che Priifung, ob eine Schiedsvereinbarung als Immunitétsverzicht anzuse-
hen ist oder gar, ob der Investitionsstreitigkeit acta iure gestionis oder acta
iure imperii des beteiligten Staates zugrunde liegen.

2. Genfer Europiiisches Ubereinkommen
iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Das Genfer Europdisches Ubereinkommen iiber die internationale Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit (EU) wurde am 21. April 1961 zur Unterzeich-
nung aufgelegt und trat fiir die Bundesrepublik Deutschland am 25. Januar
1965 in Kraft®®. Es ist auf Schiedsvereinbarungen anwendbar, die zwischen
Parteien aus verschiedenen Vertragsstaaten im Rahmen internationaler Han-
delsgeschiifte geschlossen werden®. In diesem Anwendungsbereich regelt
es Fragen des Schiedsverfahrens und des Schiedsspruches.

ments, S. 67-109 (84); Regli, J.-P., S. 163; wohl auch Weil, P., RdC 128 (1969-
III), 95-240 (223).

2 BGBI. 1965, 11, 107; am 18. August 1998 war das Ubereinkommen fiir weitere
27 Staaten in Kraft, darunter aber nicht Griechenland [YCA XIII (1998), S. 1103];
vgl. dazu Gortwald, P., in Miinchener Kommentar ZPO, Band 3 §§ 803-1048,
EGZPO, GVG, EGGVG, Internationales ZivilprozeBrecht, Miinchen 1992, S. 1974—
2004; Kaiser, R., Das Europiische Ubereinkommen iiber die internationale Handels-
schiedsgerichtsbarkeit vom 21. April 1961, Ziirich 1967; Klein, E., Das Européische
Ubereinkommen iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, ZZP 76
(1963), 342-370; Maier, H.-J., Europiisches Ubereinkommen und UN-Ubereinkom-
men iiber die internationale Schiedsgerichtsbarkeit, Kéln 1966; Mezger, E., Das
Europiische Ubereinkommen iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit,
RabelsZ 29 (1965), 231-301; Schlosser, P., in Stein/Jonas Komm. zur ZPO, 21.
Aufl., 1994, Band 7, vor § 1044 A III — B, RdNr. 31ff.

3% Art. 1 Abs. 1 Satz a EU; der Begriff des internationalen Handelsgeschifts ist
weit auszulegen. Er erfaBt alle Geschiifte, die mit dem internationalen Wirtschafts-
verkehr in Zusammenhang stehen: Mezger, E., RabelsZ 29 (1965), 231-301
(240f1.).
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Eine ausdriickliche Regelung der Immunitdt vor Schiedsgerichten findet
sich im EU nicht. Jedoch trifft das Ubereinkommen eine Aussage zum Pro-
blem der subjektiven Schiedsfahigkeit von juristischen Personen des offent-
lichen Rechts: Gemi Art. I Abs. 1 EU haben im Anwendungsbereich des
Ubereinkommens die ,juristischen Personen, die nach dem fiir sie mafige-
benden Recht juristische Personen des Offentlichen Rechts sind, die Fihig-
keit, wirksam Schiedsvereinbarungen zu schlieffen*. Es fragt sich daher, ob
dieser Regelung eine Aussage zum Immunitédtsproblem zu entnehmen ist.

Die Entstehungsgeschichte des Ubereinkommens®' gibt dariiber zwar

keinen Aufschlufl. Dennoch spricht fiir einen ImmunitétsausschluB folgende
am Sinn und Zweck des Art. II Abs. 1 EU orientierte Uberlegung: Die Ein-
winde der Schiedsunfihigkeit und der Immunitét sind in den wesentlichen
Punkten miteinander vergleichbarsz, da beide Einreden darauf abzielen, die
Gerichtsbarkeit eines Schiedsgerichts zu bestreiten. Beide stiitzen sich auf
Privilegien, die ein Staat aus seiner Souver#nitit ableitet und die in einem
Schiedsverfahren nicht zum Tragen kommen, weil Schiedsgerichte als pri-
vate Gerichte titig werden.

Konnte sich ein Staat im Rahmen des EU vor einem Schiedsgericht auf
seine Immunitdt berufen, so wiirde er gerade das erreichen, was Art. II
Abs. 1 EU hinsichtlich der Schiedsunfahigkeit verhindern wollte: Der Staat
konnte sich unter Berufung auf souverine Hoheitsakte einseitig vom
Schiedsvertrag 16sen. Ein solches Recht — auch wenn es auf Immunitét
basierte — widerspriche jedoch der Regelung des Art. II Abs. 1 EU, laut
der juristische Personen des offentlichen Rechts wirksame, also bindende

31 Kaiser, R., S. 16ff.

32 Zahlreiche Autoren betonen den engen Zusammenhang zwischen dem Ein-
wand der Schiedsunfihigkeit und der Immunitit: so z.B. Berger, K.-P., Internatio-
nale Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit 1992, S. 127; Carabiber, C., L’arbitrage in-
ternational de droit privé, Paris 1960, S. 134ff.; Delvolvé, J.-L., Anmerkung zu
Cour d’Appel de Rouen, Entscheidung vom 13. November 1984, Société Euro-
péenne d’Etudes et d’Entreprises (S.E.E.E.) c. République de Yougoslavie, Rev. arb
1985, 115; Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 288; Level, P., Anmer-
kung zu Cour cass., Entscheidung vom 2. Mai 1964, Galakis c. Agent Judiciaire du
Trésor Public, Clunet 93 (1966), 649 (650); Paulsson, I., May a State Invoke its
Internal Law to Repudiate Consent to International Commercial Arbitration? 2 Arb.
Int (1986), 90-103 (98); Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-542 (522); Ribs, J.,
Ombres et incertitudes de I’arbitrage pour les personnes morales de droit public
frangais, JCP, La Semaine Juridique, 1990 I, 3465; Vedel, G., Rev. arb 1961, 116—
130 (127); so auch ICC-Schiedspruch Nr. 3493 vom 16. Februar 1983, S.P.P.
(Middle East) Ltd., Southern Pacific Properties Ltd. v. Arab Republic of Egypt, The
General Company for Tourism and Hotels (EGOTH), YCA IX (1984), 11 und ICC-
Schiedsspruch Nr. 2321/1974, Soleh Boneh International Ltd. and Water Resources
Development International v. Republic of Uganda and National Housing and Con-
struction Corporation of Uganda, YCA 11 (1976), 133.
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und nicht widerrufliche Schiedsabreden treffen konnen. Daher ist festzustel-
len, daB nach Sinn und Zweck des Art. IT Abs. 1 EU auch die Immunitiits-
einrede eines Staates im Schiedsverfahren ausgeschlossen ist. Ein Staat
kann sich folglich im Anwendungsbereich des EU weder auf Immunitit
noch auf subjektive Schiedsunfahigkeit berufen.

I1. Behandlung der Immunitétseinrede durch
internationale Schiedsgerichte

Nur wenige Schiedsgerichte muBlten sich bislang mit der Immunitésein-
rede eines Staates auseinandersetzen>>. Im Ergebnis wiesen sie alle den
Immunititseinwand zuriick, wenngleich mit unterschiedlichen Begriindun-
gen:

1. Im Falle Société de Grands Travaux de Marseille (S.G.T.M.) v. East
Pakistan Industrial Development Corporation (E.P.I.D.C.)** entschied der
Einzelschiedsrichter, da die Frage, ob Bangladesh Immunitit im Schieds-
verfahren genieBe, nach dem Recht des Schiedsortes (schweizerisches
Recht) und nach Volkerrecht beantwortet werden miisse®>. Danach gelte
das Prinzip der Staatenimmunitdt nicht mehr in absoluter Form. Vielmehr
miisse man im Einklang mit der Rechtsprechung des schweizerischen Bun-
desgerichts zwischen acta iure gestionis und acta iure imperii unterschei-
den. Nur fiir die letztgenannten Akte komme einem Staat Jurisdiktionsim-
munitit zu*®. Im vorliegenden Fall habe der Staat Bangladesh iure gestionis
gehandelt und konne daher keine Immunitét beanspruchen.

2. Im Falle Soleh Boneh International Ltd. and Water Resources De-
velopment International v. Republic of Uganda and National Housing and
Construction Corporation of Uganda® wies der Schiedsrichter den Immu-
nititseinwand zuriick und begriindete seine Entscheidung wie folgt: Das
Problem, ob einem Staat Immunitidt im Schiedsverfahren zukomme, werde
weder durch das Recht des beteiligten Staates noch durch das am Sitzort
des Schiedsgerichts geltende Recht noch durch sonst ein nationales Recht

3 Ausfiihrlich dazu Wetter, J.-G., Pleas of Sovereign Immunity and Act of
Sovereignty Before International Tribunals, JIntArb 2 (1) (1985), 7-20 (8ff.).

34 ICC-Schiedsspruch Nr. 1803/1972; Ausziige des Schiedsspruchs sind in YCA
V (1980), 179 abgedruckt; zum Sachverhalt eingehend Delaume, G., State Contracts
and Transnational Arbitration, AJIL 75 (1981), 784-819 (789ff.) und unten, unter
§5, D.IIL

35 YCAV (1980), 179 (185).

3 Ibid.

37 ICC-Schiedsspruch Nr. 2321/1974. Ausziige des Schiedsspruchs sind in YCA
II (1976), 133ff. sowie in Clunet 102 (1975), 938ff. mit Anmerkung Derains, Y.
abgedruckt.
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geregelt®®. Eine Losung sei vielmehr in der Vereinbarung der Parteien,
hilfsweise im Vélkerrecht, zu suchen®®. Das Immunititsprinzip sei trotz
unterschiedlicher Handhabung durch nationale Gerichte weltweit anerkannt
und im Volkerrecht verankert. Das Prinzip besage, daB Gerichte und son-
stige Organe des einen Staates nicht gegen Organe oder Vertreter des ande-
ren Staates vorgehen diirfen; dies gelte jedenfalls dann, wenn die Aktivitd-
ten dieses anderen Staates als acta iure imperii anzusehen seien“’.

Schon aus dieser Definition ergebe sich, daB der Immunitétsgrundsatz
nur im Verhdltnis eines Staates, seiner Gerichte und seiner sonstigen
Hoheitstrdger auf der einen Seite und einem anderen Staat bzw. dessen Ver-
tretern auf der anderen Seite anwendbar sei. Ein Schiedsrichter hingegen
sei weder Vertreter noch Organ irgendeines Staates. Die Befugnisse des
Schiedsrichters leiteten sich einzig und allein aus der Parteivereinbarung
ab. Das Immunitétsprinzip finde somit in einem Schiedsverfahren ex defini-
tione keine Anwendung. Daher komme es auch nicht auf die Frage an, ob
eine Schiedsvereinbarung als Immunitiitsverzicht auszulegen sei. Ein Staat
sei kraft des Grundsatzes pacta sunt servanda an eine Schiedsvereinbarung
gebunden und die Unterscheidung acta iure gestionis — acta iure imperii
spiele im Schiedsverfahren keine Rolle.

3. Auch im Falle S.P.P. (Middle East) Ltd., Southern Pacific Properties
Ltd. v. The Arab Republic of Egypt, The Egyptian General Company for
Tourism and Hotels (EGOTH)*' wurde dem beteiligten Staat keine Immuni-
tit gewihrt. Das Schiedsgericht lieB sich dabei von folgenden Uberlegun-
gen leiten: Auf die Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien seien sowohl
das Recht des beteiligten Staates, also dgyptisches Recht, als auch allge-
meine Prinzipien des Volkerrechts anwendbar. Den allgemeinen Prinzipien
gebiihre im Konfliktsfall der Vorrang. Agyptisches Recht diirfte daher nur
angewendet werden, soweit es mit den Volkerrechtsregeln im Einklang
stehe®?. Aus diesen Feststellungen zum anwendbaren Recht zog das
Schiedsgericht auch Schliisse im Hinblick auf das Immunititsproblem*®. So
dienten nach Ansicht des Gerichtes die allgemeinen Grundsitze des Volker-
rechts vomehmlich dem Schutz ausldndischer Investoren. Dieser Schutz-
zweck gebiete, daB sich ein beteiligter Staat im Schiedsverfahren nicht auf
Immunitit berufen konne. Daher miisse die Schiedsabrede als Immunitits-
verzicht gedeutet werden.

3 Clunet 102 (1975), 939.

39 Clunet 102 (1975), 940.

40 a,a.0.

41 ICC-Schiedsspruch Nr. 3493/1983, abgedruckt in ILM 22 (1983), 752ff. sowie
in Rev. arb 1986, 105ff.; zum Sachverhalt vgl. unten, unter § 5, D. L.

42 TLM 22 (1983), 771; Rev. arb 1986, 116.

43 ILM 22 (1983), 772; Rev. arb 1986, 117.
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4. Ebenso verwarfen die Schiedsrichter im Falle Westland Helicopters
Ltd. v. The Arab Organisation for Industrialization, United Arab Emirates,
Saudi Arabia, Qatar, Egypt, Arab British Helicopter Company (ABH)** die
Immunititseinrede, die von Agypten erhoben worden war. Das Schiedsge-
richt fiihrte hierzu aus, es miisse zunichst der Unterschied zwischen Juris-
diktions- und Vollstreckungsimmunitit beachtet werden. Nur die erstge-
nannte Form der Immunitdt konne im Schiedsverfahren eine Rolle spie-
len®>. Die Immunitit eines Staates, der an einem Schiedsverfahren beteiligt
sei, miisse nach dem am Schiedsort geltenden Recht, im vorliegenden Fall
nach schweizerischem Recht, beurteilt werden. Nach schweizerischer
Rechtsauffassung verzichte ein Staat durch Unterzeichnung einer Schieds-
klausel stillschweigend auf seine Immunitdt. Infolgedessen konnten weder
Agypten noch die drei anderen beteiligten Staaten Immunitit im Schieds-
verfahren beanspruchen.

5. SchlieBlich setzte sich auch der Einzelrichter im Verfahren zwischen
Ipitrade International v. Ministry of Defence of Nigeria46 mit der Immuni-
tdt des Schiedsbeklagten auseinander und kam zu dem Ergebnis, das nige-
rianische Verteidigungsministerium genieBe keine Immunitidt. Zur Begriin-
dung fiihrte der Schiedsrichter aus, Nigeria habe sich freiwillig einem
Schiedsverfahren vor der /ntHK-Paris und der Anwendung schweizerischen
Rechts auf den Hauptvertrag unterworfen. Nach diesem Recht sei Nigeria
an seine vertraglichen Abmachungen, darunter auch an die Schiedsabrede
gebunden. Staatliche Immunitit entbinde von dieser Verpflichtung nicht*’.

Zusammenfassend 148t sich feststellen, daB die Immunititseinrede im
Schiedsverfahren die Ausnahme geblieben ist. Staaten berufen sich nur
héchst selten vor Schiedsgerichten auf diesen Einwand*®. Drei der Fille, in
denen dies dennoch vorkam, wiesen zudem die Besonderheiten auf, daf
sich die beteiligten Staaten bereits aus anderen Griinden nicht an die
Schiedsvereinbarung gebunden fiihlten und nur hilfsweise Immunitit bean-

4 ICC-Schiedsspruch Nr. 3879/1984, ILM 23 (1984), 1071 (1089); zum Sach-
verhalt vgl. unten, unter § 5, D. 1L

45 ILM 23 (1984), 1089.

46 JCC-Schiedsspruch Nr. 2949/1978, Ausziige abgedruckt bei Leboulanger, P.,
Les contrats entre Etats ..., S. 301.

47 Leboulanger, P., ibid. S. 301.

48 Im Schiedsverfahren zwischen Saudi-Arabien und der Arabian American Qil
Company (Aramco) (§ 1, Fn. 26) sahen sich die Schiedsrichter durch die Immunitét
des beteiligten Staates dazu veranlaBt, auf das Schiedsverfahren nicht irgendein na-
tionales Recht, sondern Volkerrecht anzuwenden; vgl. dazu Fischer, P., Bemerkun-
gen zur Lehre von Alfred Verdross iiber den ,,quasi-volkerrechtlichen* Vertrag im
Lichte der neuesten Entwicklung, in Festschrift fiir Alfred Verdross, S. 379-401
(379), sowie unter, unter § 6, B. I. 1. Im Aramco-Fall diente die Immuniit somit
nicht dazu, die Zustidndigkeit des Schiedsgerichts zu bestreiten.
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spruchten. So behaupteten die Staaten in S.G.T.M., S.P.P. und Westland
Helicopters-Fille, die Schiedsvereinbarung sei fiir sie gar nicht bindend
geworden’. Bemerkenswert ist weiterhin, daB in keinem Fall ein Schieds-
gericht der Immunititseinrede stattgab. Die Schiedsrichter bedienten sich in
ihren Entscheidungen allerdings unterschiedlicher Begriindungen. Trotz
aller Unterschiede kann festgehalten werden, daB kein einziges Schiedsge-
richt dazu bereit war, mit Riicksicht auf die Immunitétseinrede eines Staa-
tes seine Zustindigkeit zu verneinen®’.

III. Stand der Rechtslehre und Ansichten nationaler Gerichte

Der Stand der Rechtslehre bietet ein dhnliches Bild wie die Rechtspre-
chung internationaler Schiedsgerichte. Zwar herrscht im Ergebnis Einigkeit
dariiber, daB ein Staat im Schiedsverfahren keine Immunitit beanspruchen
kann®'. Doch bestehen erhebliche Unterschiede, was die Begriindung dieses

49 Siehe ausfiihrlich dazu unten, unter § 5, D.

30 So auch Wetter, J.-G., JIntArb 2 (1) (1985), 7-20 (14): ,,... a. plea of sover-
eign immunity as a bar to the exercise of jurisdiction of arbitrators has never been
admitted by an arbitral tribunal ...".

51 Blessing, M./Burckhardt, T., in Recueil der travaux suisses sur I’arbitrage in-
ternational, S. 107-123 (108); Bockstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 240; ders., in
NJW 28 (1975), 1577-1582 (1582); Bourel, P., Arbitrage international et immunités
des états étrangers — a propos d’une jurisprudence récente, Rev. arb 1982, 119-168
(124); Delaume, G., AJIL 75 (1981), 784-819 (786); Derains, Y., Anmerkung zu
ICC-Schiedsspruch Nr. 2321/1974, Clunet 102 (1975), 938 (943); Fox, H., in Lew,
J. D. M, (ed.), Contemporary Problems ..., S. 323-331 (323); Giardina, A.,
L’exécution des sentences du Centre International pour le Réglement des Differends
Relatifs aux Investissements, RCDIP 71 (1982), 273-293 (288); Goldman, B., An-
merkung zu Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 12. Juli 1984, Clunet 112
(1985), 130 (145); Herdegen, M., RIW 35 (1988), 329-337 (336) m.w. Nach.;
Kahn, P., Anmerkung zu Tribunal der Grande Instance der Paris, Entscheidung vom
29. November 1972, Clunet 100 (1973), 230-238 (233); Mann, F.-A., State Con-
tracts and International Arbitration, in Mann, F.-A. (ed.), Studies in International
Law 1973, S. 265-301 (268); Mezghani, A., Rev. arb 1985, 543-584 (569); Oppetit,
B., Anmerkung zu Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 21. April 1982, Clu-
net 110 (1983), 150 (152); ders., Arbitrage et contrats d’Etat — L’arbitrage Frama-
tome et autres c. Atomic Energy Organisation of Iran, Clunet 111 (1984), 37-57
(55); ders., Anmerkung zu Cour cass., Entscheidung vom 18. November 1986, Clu-
net 114 (1987), 122 (123); Paulisson, I, 2 Arb. Int (1986), 90-103 (90); Reymond,
C., Rev. arb 1985, 517-542 (521); Vedel, G., Rev. arb 1961, 116-130 (127); Wetter,
J.-G., JIntArb 2 (1) (1985), 7-20 (19).

Auch staatliche Gerichte stehen auf diesem Punkt: vgl. z.B. Thai-Europe Ltd. v.
Pakistan Government (1975), 1 W.L.R. 1485 (1491); Cour cass., Entscheidung vom
18. November 1986, Société Européenne d’Etudes et d’Entreprises, Banque Interna-
tionale pour la Reconstruction et le Dévelopement c. Etat frangais, République So-
cialiste Fédérale de Yougoslavie, Clunet 114 (1987), 120 (121ff.); ebenso Art. 9 der
Resolution des Institut de Droit International on Arbitration Between States, State
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Ergebnisses anlangt. Hier lassen sich im wesentlich drei verschiedene
Begriindungen unterscheiden.

1. Lehre vom Immunitétsverzicht

Die wohl iiberwiegende Ansicht erblickt in der Schiedsabrede einen Ver-
zicht des Staates auf seine Immunitit im Schiedsverfahren®. Eine Schieds-
vereinbarung wire bedeutungslos, so argumentieren die Anhédnger dieser
Auffassung, wenn sich ein Staat unter Berufung auf Immunitdt von ihr
l6sen konnte. Daher miisse die Schiedsvereinbarung als Immunitétsverzicht
interpretiert werden®>.

Im Rahmen dieser Lehre bleibt allerdings unklar, welches Recht fiir den
Immunitétsverzicht maBgebend sein soll. Ergibt sich der Verzicht bereits
aus dem Volkerrecht? Oder folgt er aus einem nationalen Recht? Bejaht
man letzteres, so miilte weiterhin gepriift werden, welches nationale Recht
ausschlaggebend sein soll. Ist es das Recht, das auf den Hauptvertrag zwi-

Enterprises or State Entities and Foreign Enterprises vom 12. September 1989,
YCA XVI (1991), 233-239 (238) = RabelsZ 54 (1990), 160-169 (164) = Rev. arb
1990, 931-936 (934).

52 Blessing, M./Burckhardt, T., in Recueil de travaux suisses sur I’arbitrage inter-
natioal, S. 107-123 (108); Bdckstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 240; ders., in NJW
28 (1975), 1577-1582 (1582); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems
..., S. 4049 (44); Carabiber, Ch., S. 134; Delaume, G., in AJIL 75 (1981), 784—
819 (786); ders., in AJIL 79 (1985), 319-346 (343); ders., in Lew, J. D. M. (ed.),
Contemporary Problems ..., S. 313-331 (315); ders., in Law and Practice of Trans-
national Contracts, S. 372; Goldman, B., Clunet 112 (1985), 142 (145); Herdegen,
M., RIW 35 (1988), 329-337 (336); von Hoffmann, B., in Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 35-70 (55); Kahn, P., Clunet 100 (1973), 230-238
(233); Luzzarto, R., International Commercial Arbitration and the Municipal Law of
States, RAC 157 (1977-1V), 9-120 (93); Oppetit, B., in Clunet 110 (1983), 150
(152); ders., in Clunet 114 (1987), 122 (123); Paulsson, I, 2 Arb. Int (1986), 90—
103 (98); Rubino-Sammartano, M., International Arbitration Law, S. 175; Vedel, G.,
Rev. arb. 1961, 116-130 (127).

53 So auch Art. 12 des Europiischen Ubereinkommens iiber die Staatenimmunitit
vom 16. Mai 1972, BGBI. 1990, 1I, S. 35ff.; § 9 UK SIA 1978, (§ 4, Fn. 14); § 10
Pakistan State Immunity Ordinance 1981, (§ 4, Fn. 14); § 11 Singapore State Im-
munity Act 1979, abgedruckt in Materials on Jurisdictional Immunities of States
and Their Property, U.N. Dok. ST/LEG/SER. B/20 (1982), 28ff.; § 10 South Afri-
ca Foreign Sovereign Immunity Act 1981, (§ 4, Fn. 14); Sec. 17 Australian Foreign
State Immunities Act 1985, ILM 25 (1986), 715ff.; § 1605 (a) (6), USA FSIA
i.d.F. vom 16. November 1988, ILM 28 (1989), 398; Art. 17 des ILC-Entwurfs,
(§ 4, Fn. 17); Art. IT Abs. 2 lit. g) der Resolution des Institut de Droit International
vom 31. August 1991, ,,Contemporary Problems Concerning the Immunity of States
in Relation to Questions of Jurisdiction and Enforcement*, AnnIDI 64 II (1992),
S. 388ff.; Art. III (A) (b) des ILA-Entwurfs, (§ 4, Fn. 18); vgl. dariiber hinaus die
ausfiihrlichen Nachweise bei Langkeit, J., S. 232ff.
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schen den Parteien anwendbar ist>*, das Recht, welches den Schiedsvertrag
regelt, oder aber das Recht, nach dem sich das Schiedsverfahren richtet®>?
SchlieBlich kommt auch in Betracht, dem Schiedsvertrag allein aus sich
selbst heraus die Wirkung eines Immunititsverzichts beizumessen, ohne
diese Wirkung in einer internationalen oder nationalen Rechtsordnung zu
verankern®®. Die Vertreter der Ansicht, die Schiedsabrede bilde einen
Immunitidtsverzicht fiir das Schiedsverfahren, bleiben durchweg eine Ant-
wort auf diese Frage schuldig. Im praktischen Ergebnis jedenfalls kann sich
ein Staat nach dieser Lehre in einem Schiedsverfahren niemals auf Immuni-
tit berufen. Dabei spielt es keine Rolle, ob sich das Schiedsverfahren auf
acta iure gestionis oder auf acta iure imperii des Staates bezieht.

2. Bindungswirkung der Schiedsabrede

Nach einer zweiten Ansicht hat die Bindungswirkung des Schiedsvertra-
ges Vorrang vor dem Prinzip der Staatenimmunitit®’. Die Vertreter dieser
Meinung argumentieren, beide Vertragspartner seien in gleicher Weise und
ohne Widerrufungsmoglichkeiten an eine Schiedsabrede gebunden. Dies
gelte ohne Einschrinkung auch dann, wenn eine der Parteien ein Staat sei.
Daher verdringe die Bindung eines Staates an eine Schiedsvereinbarung
sein Recht, sich im Schiedsverfahren auf Immunitdt zu berufen. Nach
dieser Konzeption folgt der Ausschlu der Immunitit also weder aus einem
nationalen Recht noch aus dem Vélkerrecht®®. Statt dessen fiihren allein der
Schiedsvertrag und die ihm entspringenden Verpflichtungen dazu, da8
Immunitit im Schiedsverfahren weder fiir acta iure gestionis noch fiir acta
iure imperii beansprucht werden kann.

34 So will Peter, W., (Arbitration and Renegotiation of International Investment
Agreements Second Revised and Enlarged Edition 1995 , S. 289) Fragen der Immu-
nitit nach demjenigen Recht beurteilen, das auf den Hauptvertrag anwendbar ist.
Zum anwendbaren Recht vgl. allgemein Virally, M., Un tiers droit? Réflexions théo-
riques, in: Le Droit des Relations Economiques Internationales, Etudes offertes a
Berthold Goldman 1982, S. 373-385 (380ff.).

55 Dies konnen drei verschiedene Rechte sein, da es den Parteien nicht verweht
werden darf, eine unterschiedliche Rechtswahl im Hinblick auf Hauptvertrag,
Schiedsvertrag und Schiedsverfahren zu treffen; High Court, Queen’s Bench Divi-
sion, Entscheidung vom 22. Dezember 1992, Union of India v. Mc Donnell Douglas
Corporation, [1993] 3 Lloyd’s Rep. 48ff. = YCA XIX (1994), 235-239; vgl. dazu
unten, unter § 6, A., Fn. 4.

5 So z.B. Vedel, G., Rev. arb 1961, 116-130 (127).

57 Bernini, G.,/van den Berg, A., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems
... S. 359-373 (362); Fox, H., in Lew, J. D. M. (ed.), ibid., S. 323-331 (323);
Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 302; Wetter, J.-G., JIntArb 2 (1)
(1985), 7-20 (14ff.).

38 Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 302.
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3. Lehre vom volkerrechtlichen Ausschluf3 der Immunitiit

Die Anhinger dieser Lehre behaupten, Immunitéit werde im Schiedsver-
fahren nicht erst durch die Auswirkungen des Schiedsvertrages verdringt.
Auch miisse ein Staat auf seine Immunitdt nicht verzichten. Vielmehr
komme einem Staat von vornherein keine Immunitit vor einem Schiedsge-
richt zu>®. Dieses Ergebnis wird der volkerrechtlichen Definition des Immu-
nitdtsbegriffs entnommen. Danach bedeute Immunitit das Recht eines Staa-
tes, sich nicht der Hoheitsgewalt eines anderen Staates unterwerfen zu
miissen. Schiedsrichterliche Gewalt sei keine Hoheitsgewalt eines anderen
Staates. Daher bestehe kein Immunitétsanspruch gegeniiber einem Schieds-
gericht. Diese Argumentation gleicht der Begriindung, welche das Schieds-
gericht im Soleh Boneh-Fall entwickelt hat®. Die Immunitit eines Staates
ist danach bereits kraft Volkerrechts ausgeschlossen, weil der Immunitits-
anspruch gegen einen fremden Staat gerichtet ist und das Schiedsgericht
kein Organ eines Staates ist.

4. Zusammenfassung

Trotz unterschiedlicher Begriindungen herrscht in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit und im Schrifttum Einigkeit dariiber, da ein Staat
im Schiedsverfahren Immunitit weder fiir hoheitliches noch fiir nichthoheit-
liches Handeln beanspruchen kann. Dieses Ergebnis ist fiir viele Autoren
sogar derart selbstverstiandlich, daB sie auf eine Begriindung dafiir ganz ver-
zichten®'.

In der Tat sprechen zahlreiche Griinde dafiir, Immunitdt im Schiedsver-
fahren nicht anzuerkennen. Eine Schiedsvereinbarung soll den Parteien eine
verbindliche Streitentscheidung gewihrleisten. Konnte ein Staat aber Immu-
nitdt im Schiedsverfahren einwenden, so wiirde die Verbindlichkeit der
Streitentscheidung oder gar die Streitentscheidung selbst in das Belieben
der staatlichen Partei gestellt. Damit wiirden Sinn und Zweck der Schieds-
abrede ad absurdum gefﬁhrt62. Dariiber hinaus ist zu bemerken, daB eine
Schiedsvereinbarung alle anderen Formen der Streitschlichtung, wie z.B.
das Klageverfahren vor einem Staatsgericht, ausschlieBt. Diirfte ein Staat
mittels seiner Immunitét frei dariiber entscheiden, ob das Schiedsverfahren

59 Bourel, P., Rev. arb 1982, 119-168 (124, 125): ,,Les notions d’immunité de
Jurisdiction et d’arbitrage sont exclusives l'une de I’autre*; Derains, Y., Clunet 102
(1975), 940 (943); Jacquet, J.-M., Clunet 116 (1989-1II), 621-690 (659); Mezghani,
A., Rev. arb 1985, 543-584 (569); Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-542 (521).

60 QOben, unter § 4, Fn. 37.

6! Oppetit, B., Clunet 111 (1984), 37 (55).

62 So auch Wetter, J.-G., JIntArb 2 (1) (1985), 7-20 (14).
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stattfindet, so wire die private Partei jeglicher Form der Rechtsverfolgung
beraubt und sie wiirde praktisch rechtlos gestellt®>.

5. Stellungnahme: Volkerrechtlicher Ausschluf3
der Immunititseinrede im Schiedsverfahren

Wihrend somit im Grundsatz Einigkeit dariiber besteht, daB einem Staat
im Schiedsverfahren keine Immunitdt zu gewidhren ist, 148t sich keinerlei
Ubereinstimmung hinsichtlich der rechtstheoretischen Begriindung dieses
Ergebnisses aufzeigen: nach der herrschenden Meinung liegt im Abschluf
einer Schiedsvereinbarung ein stillschweigender Immunititsverzicht®. Fiir
andere fiihrt allein die Bindungswirkung der Schiedsabrede dazu, daB
einem Staat Immunitit im Schiedsverfahren nicht zukommen kann®®. Die
Vertreter der Lehre vom volkerrechtlichen AusschluB der Immunitit stellen
auf die volkerrechtliche Grundlage des Immunititsbegriffs ab, welches als
das Recht eines souverdnen Staates auf Befreiung von der Gerichtsbarkeit
eines anderen Staates herausgebildet hat. Dementsprechend ist der Immuni-
tdtsanspruch gegen einen anderen Staat und dessen Organe gerichtet.
Schiedsgerichte sind aber keine Organe eines Staates. Bereits die volker-
rechtliche Definition der Immunitét schlieBe daher die Geltendmachung der
Immunititseinrede im Schiedsverfahren aus®®,

Der letztgenannten Ansicht ist beizupflichten. Immunitit ist ihrer Bestim-
mung nach allein und einzig auf Beziehungen zwischen zwei souveridnen
Staaten beschrinkt. Sie konnte damit im Verhiltnis zwischen Staaten und
Schiedsgerichten allenfalls dann eine Rolle spielen, wenn das Schiedsge-
richt einen anderen Staat reprisentierte. Private Schiedsgerichte leiten aber
ihre Zustdndigkeit nur aus der Parteivereinbarung ab und besitzen keine
Hoheitsbefugnisse®’. Die Schiedsgerichtsbarkeit iibt daher keine staatliche
Gerichtsbarkeit aus. Vielmehr ist sie im Einklang mit der ganz iiberwiegen-
den Ansicht als eine vom Staat anerkannte®®, von diesem aber unabhingige,

63 Werter, J.-G., ibid; zur vergleichbaren Problematik fiir die Unantastbarkeit der
Schiedsklausel im Falle der Aufkiindigung der Schiedsabrede kraft Souveranitit vgl.
unten, unter § 4, D. IIL.

64 QOben, unter § 4, B. III. 1.

65 Oben, unter § 4, B. III. 2.

66 QOben, unter § 4, B. III. 3.

67 Vgl. Bernini, G., YCA VI (1981), 24ff. zum italienischen Recht; Derains, Y.,
YCAVI (1981), 1 (14) zum franzosischen Recht; Foustoucos, A., YCA'V (1980), 57
(70) zum griechischen Recht; Glossner, O. YCA IV (1979), 60 (70) zum deutschen
Recht; Matray, L., YCAV (1980), 1 (13ff.) zum belgischen Recht; Steyn, J., YCA
VIII (1983), 3 (19) zum englischen Recht.

% Habscheid, W.-J., Schiedsgerichtsbarkeit und Staatsaufsicht, KTS 20 (1959),
113-120 (114) vertritt z.B. die Auffassung, daB der deutsche Gesetzgeber wegen

8 Theodorou
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private Moglichkeit der Streitentscheidung zu betrachten®. Schiedsgerichte
sind keine Reprisentanten eines Staates’®. Damit ergibt sich bereits aus
dem Volkerrecht, welches einem Staat nur im Verhiltnis zu anderen Staaten
und deren Institutionen Immunitdt zubilligt, daB staatliche Immunitdt im
Schiedsverfahren nicht in Betracht kommen kann.

AuBlerdem 148t sich im Bereich der internationalen Handelsschiedsge-
richtsbarkeit zwischen Staaten und Privatleuten eine Rechtsiiberzeugung
feststellen, nach der einem Staat die Immunitidt im Schiedsverfahren zu ver-
wehren sei. Dieser Rechtsiiberzeugung entspricht auch eine nahezu einheit-
liche Staatenpraxis: Indizien fiir diese Praxis sind internationale Abkommen
wie das WBU"' und das EU™?. Ein weiteres Anzeichnen ist die Tatsache,
daB sich Staaten nur hochst selten und ausnahmsweise auf Immunitdt im
Schiedsverfahren berufen haben’®. Dariiber hinaus ist darauf zu verweisen,
daB sich internationale Schiedsgerichte iibereinstimmend weigern, der
Immunititseinrede eines Staates stattzugeben’®. SchlieBlich steht auch die
Rechtslehre heute im Ergebnis einhellig auf dem Standpunkt, daB der
Immunititseinwand in einem Schiedsverfahren keine Rolle spielen kann’>.

Alle diese Faktoren fithren zu dem SchluB, daB das Volkerrecht eine
Regel herausgebildet hat, nach der ein Staat im Handelsschiedsverfahren
mit einem privaten Geschiftspartner unter keinen Umstdnden Immunitit
beanspruchen kann. Die Voraussetzungen einer entsprechenden Norm des
Volkergewohnheitsrechts, namlich einheitliche Praxis, die von den betroffe-
nen Staaten als verbindliche Rechtsregel angesehen wird (sog. opinio
iuris)'®, sind erfiillt. Der AusschluB jeglicher Immunitit im Schiedsverfah-
ren folgt damit bereits aus dem Volkerrecht. Eine volkerrechtliche Regel
dieses Inhalts 14Bt sich — negativ — aus Grundlagen und Definition des
Immunititsbegriffs ableiten und — positiv — aus einer einheitlichen, von

Art. 2 GG, in dem auch der Grundsatz der Privatautonomie verankert ist, die priva-
te Schiedsgerichtsbarkeit zulassen muB.

8 Rosenberg, L./Schwab, K.-H./Gottwald, P., ZivilprozeBrecht, 15. Aufl., Miin-
chen 1993, § 177, S. 1103; Habscheid, W.-J., KTS 20 (1959), 113-120 (114).

70 So auch Bourel, P., Rev. arb 1982, 119-168 (124); Derains, Y., Clunet 102
(1975), 940 (944); Fox, H., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ...,
S. 323-331 (323); Leboulanger, P., Contrats entre Etats ..., S. 302; Mezghani, A.,
Rev. arb 1985, 543-584 (569); Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-542 (521); ICC-
Schiedsspruch Nr. 2321/1974, Clunet 102 (1975), 938 (940).

7t Oben, unter § 4, B. 1. 1.

72 Oben, unter § 4, B. L. 2.

73 QOben, unter § 4, B. II., Fn. 33.

74 Oben, unter § 4, B. II.

75 Oben, unter § 4, B. III.

76 The S. S. Lotus (France v. Turkey), PCIJ 1927, Ser. A, No. 10; Seidl-Hohen-
veldern, I, Volkerrecht, 9. Aufl., RdNr. 467 ff.



C. Immunitit vor staatlichen Gerichten 115

Rechtsiiberzeugung getragenen Ubung der Staaten im Bereich der Handels-
schiedsgerichtsbarkeit entnehmen.

Legt man diese Auffassung zugrunde, so verliert fiir die Immunitit im
Schiedsverfahren die heftig umstrittene Frage an Bedeutung, ob die
Schiedsabrede auch bei hoheitlichen Streitgegenstidnden (acta iure imperii)
als Immunitidtsverzicht zu deuten ist. Die Unterscheidung zwischen acta
iure imperii und acta iure gestionis ist gerade bei Schiedsverfahren im
Rahmen von Konzessionsvertrdgen ausschlaggebend, zumal sie auch hoheit-
liche Elemente aufweisen’’. Obgleich sowohl das Europdische Ubereinkom-
men iiber die Staatenimmunitit vom 16. Mai 1972"® als auch der Entwurf
der International Law Commission’® die immunititsausschlieBende Wirkung
von Schiedsabreden nur bei nichthoheitlichen Streitgegenstinden annehmen,
spricht die iiberwiegende Staatenpraxis nach wie vor gegen die Einschrin-
kung auf acta iure gestionis®®. Bei konsequenter Anwendung der Lehre
vom volkerrechtlichen Immunitétsausschlu scheint dies gerechtfertigt.

C. Immunitéit vor staatlichen Gerichten
bei der Vollstreckung von Schiedsspriichen

Erfiillt die im Schiedsverfahren unterlegene Partei den Schiedsspruch
nicht, so kann sich die obsiegende Partei gezwungen sehen, ihre Rechte mit
Hilfe staatlicher Gerichte durchzusetzen. Dies geschieht in Gestalt eines
Anerkennungs- gegebenenfalls auch Zwangsvollstreckungsverfahrens.

Im Verfahren der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Schieds-
spriiche muB zwischen der Volistreckbarerkldrung (Exequaturverfahren)
und dem anschlieBenden tatsichlichen Zugriff auf das Schuldnervermogen
(Zwangsvolistreckungsverfahren) unterschieden werden. Die Vollstreckbar-
erkldrung wird noch nicht zum Vollstreckungsverfahren im immunitétsrecht-
lichen Sinne gerechnet, unterfillt daher den Immunititsregeln fiir das

77 Oben, unter § 4, Fn. 22.

8 Art. 12 des Ubereinkommens, unten, unter § 4, C. I. 2.

" Art. 17 ILC-Entwurf (§ 4, Fn. 17).

8 In den in § 4, Fn. 14, 53 genannten nationalen Vorschriften sowie in den Vor-
schldgen der International Law Association und des Institut de Droit International
(§ 4, Fn. 53) taucht die Unterscheidung zwischen acta iure gestionis und acta iure
imperii nicht auf. Ausdriicklich gegen diese Differenzierung spricht sich die Begriin-
dung zum australischen Foreign States Immunities Act aus, siche Australian Law
Reform Commission Report, Foreign State Immunity (1984), abgedruckt in ILM 23
(1984), 1398, 1400: fiir die Erstreckung des ImmunititsauschluBes auch auf acta
iure imperi: Herdegen, M., RIW 35 (1989), 329-337 (336); Langkeit, J., S. 244ff.
mit vielen weiteren Nachweisen; Mann, F.-A., BYIL 42 (1967), 1-37 (15); auf acta
iure gestionis einschrinkend: Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, RANr. 348.

8*
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Erkenntnisverfahren (Jurisdiktionsimmunitit)®'. Angesichts der Schliissel-
rolle eines Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahrens fiir die Effektivitt
und VerlaBlichkeit der Schiedsgerichtsbarkeit kommt der Immunitétseinrede
in diesem Verfahrensabschnitt eine herausragende Bedeutung zu. Aufgabe
der folgenden Uberlegungen soll es daher sein, der Jurisdiktions- bzw. Voll-
streckungsimmunitit eines Staates im Verfahren der Anerkennung und Voll-
streckbarerkldarung von Schiedsspriichen ndher nachzugehen.

I. Einflu} internationaler Abkommen

Verschiedene internationale Abkommen beriihren Fragen der Schiedsge-
richtsbarkeit und der Staatenimmunitét. Zwei von ihnen, das WBU und das
Europdische Ubereinkommen iiber die Staatenimmunitit vom 16. Mai 1972
sollen im folgenden daraufhin iiberpriift werden, ob sie eine Regelung der
staatlichen Immunitit im Anerkennungs- und Vollstreckungsgsverfahren
von Schiedsspriichen enthalten.

1. Das Weltbankiibereinkommen

Mit der Unterwerfung unter ein Schiedsverfahren nach dem WBU ver-
zichtet die staatliche Verfahrenspartei auf ihre Immunitit im Exequaturver-

81 Siehe Sec. 17 (2) Australia Foreign States Immunites Act 1985, ILM 25
(1986), 715ff.; § 1605 (a) (6) USA FSIA 1976/1988, ILM 28 (1989), 398; vgl.
auch Tribunal de Grande Instance de Paris, Entscheidung vom 6. Juli 1970, Répu-
blique Socialiste Fédérale de Yougoslavie c. Société Européenne d’Etudes et
d’Enterprises, Clunet 98 (1971), 131, 132; Cour d’Appel de Paris, Entscheidung
vom 26. Juni 1981, S.A.R.L. Benvenuti et Bonfant c. Gouvernement de la Républi-
que du Congo, Clunet 108 (1981), 843, 845; Cour d’Appel de Paris, Entscheidung
vom 21. April 1982, République Islamique d’Iran, Organisation pour les Investisse-
ments et les aides économiques et techniques de I'Iran (OIAETI) et Organisation de
I’Energie Atomique de I’Iran (OEAI), c. Sociétés EURODIF et SOFIDIF et Com-
missariat a I’Energie Atomique, Rev. arb 1982, 204-213; Court of Appeal of Casa-
blanca, Entscheidung vom 21. Juni 1983, Office National du Thé et du Sucre c.
Philippines Sugar Company Ltd., abgedruckt in YCA XXI (1996), 627-631 (628);
Cour cass., Entscheidung vom 11. Juni 1991, Société SOABI c. Etat du Sénégal,
Clunet 118 (1991) 1005ff. = YCA XVII (1992), 754-756; zustimmend: Bernini,
G./van den Berg, A., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 359-
373 (359); Broches, A., in YCA XVIII (1993), 627-715 (701); Delaume, G., Clunet
109 (1982), 775-843 (838); ders., Rev. arb 1983, 143-161 (157); ders., S.EEEE. v.
Yugoslavia, Epithap oder Interlude? JIntArb 4 (1987), 2543 (37); ders., in Law
and Practice of Transnational Contracts, S. 37; Giardina, A., RCDIP 71 (1982),
273-293 (282); Jacquet, J.-M., Clunet 116 (1989-1II), 621-690 (686); Langkeit, J.,
S. 97; Luzzatto, R., RAC 157 (1977-1V), 9-120 (68); Oppetit, B., Anmerkung zu
Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 26. Juni 1981, Clunet 108 (1981), 846;
Rensmann, T., S. 266; a. A. Mann, F.-A., BYIL 42 (1967), 1-37 (18ff.).
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fahren®?. Dies folgt aus dem Zusammenhang von Art. 54 und 55 des WBU.
Das Ubereinkommen unterscheidet ausdriicklich zwischen der Vollstreck-
barerklérung (,,enforcement*) und dem eigentlichen Zugriff auf das Schuld-
nervermogen in der Zwangsvollstreckung (,.execution*). Art. 54 Abs. 1 und
2 WBU betreffen die Vollstreckbarerkldrung; Art. 54 Abs. 3 und 55 WBU
die Zwangsvollstreckung.

Das Exequaturverfahren ist im WBU abschlieBend geregelt. Nach Art. 54
Abs. 1 Satz 1 WBU erkennt jeder Vertragsstaat den im Rahmen des WBU
erlassenen Schiedsspruch ,.als bindend an und sorgt fiir die Vollstreckung
der darin auferlegten finanziellen Verpflichtungen in seinem Hoheitsgebiet,
als handle es sich um ein rechtskriftiges Urteil eines seiner innerstaatli-
chen Gerichte*. Zur Erteilung des Exequatur bedarf es nach Art. 54 Abs. 2
WBU nur der Vorlage einer authentischen Ausfertigung des Schiedsspru-
ches. Damit bleibt fiir den Einwand der Staatenimmunitit im Exequaturver-
fahren kein Raum®’,

Fiir die Zwangsvollstreckung des vollstreckbar erklidrten Schiedsspruches
verweist das WBU auf die lex fori des Vollstreckungsstaates. Art. 55 WBU
unterstreicht dabei, da damit auch die im Vollstreckungsforum geltenden
Regeln iiber die Staatenimmunitit in der Zwangsvollstreckung Anwendung
finden®. Insofern nimmt das WBU keinerlei EinfluB auf die Frage der Voll-

8 Liberian Eastern Timber Corporation (Letco) v. The Government of the Repu-
blic of Liberia, 650 F. Supp. 73, ICSID Rev.-FILJ 3 (1987), 188ff.; aff’d: 854 F.2d
1314 (2d Cir. 1987); siehe auch S.A.R.L. Benvenuti et Bonfant c. Gouvernement de
la République du Congo (§ 4, Fn. 81), Clunet 108 (1981), 843, 845; Société SOABI
c. Etat du Sénégal (§ 4, Fn. 81), Clunet 118 (1991), 100S; Broches, A., RdC 136
(1972-11), 331410 (493); ders., YCA XVIII (1993), 627-715 (703); Delaume, G.,
AJIL 75 (1981), 784-819 (816); ders., AJIL 77 (1983), 784-803 (791); ders., Rev.
arb 1983, 143-161 (156); ders., IntL 17 (1983), 687698 (695); ders., AJIL 79
(1985), 319-346 (343); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ...,
S. 313-331 (317); ders., in Law and Practice of Transnational Contracts, S. 387;
ders., Recognition and Enforcement of State Contract Awards in the United States:
A Restatement, AJIL 91 (1997), 476489 (485); Giardina, A., RCDIP 71 (1982),
273-293 (288); Langkeit, J., S. 961f.; Laviec, J.-P., S. 274; Regli, J.-P., S. 163;
Rensmann, T, S. 271.

8 Vgl. Judge Weinfeld in Letco v. Liberia (§ 4, Fn. 82), ICSID Rev.-FILJ 3
(1987), 188, 190: , Liberia, as a signatory to the Convention, waived its sovereign
immunity in the United States with respect to the enforcement of any arbitration
award entered pursuant to the Convention ...". Beachte nunmehr § 1605 (a) (6) (B)
FSIA (§ 4, Fn. 14); siehe auch Société SOABI c. Etat du Sénégal, (§ 4, Fn. 81):
,Attendu, cependant, que 1’état étranger qui s’est soumis a la jurisdiction arbitrale
a, par la-méme, accepté que la sentence puisse étre revétue de 1’exéquatur lequel
ne constitue pas, en lui-méme, un acte d’execution de nature a provoquer
I'immunité d’exécution de I’Etat considéré ...".

8 Vgl. Letco v. Liberia (§ 4, Fn. 82), ICSID Rev.-FILJ 3 (1987), 188 (191) und
Letco v. The Government of The Republic of Liberia, 659 F. Supp. 606 (D.D.C.
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streckung®®. Ob  Vollstreckungsimmunitit die Zwangsvollstreckung aus
einem nach dem WBU erlassenen Schiedsspruch verhindert, muB gemiB
Art. 55 WBU allein von den Immunititsgesetzen der betreffenden Mitglied-
staaten entschieden werden.

Dennoch wird ein privater Investor durch diese Regelung nicht rechtlos
gestellt. Das WBU enthilt ein System von Sanktionen, welches die Voll-
streckung von ICSID-Schiedsspriichen auch dann sicherstellt, wenn der
Schuldnerstaat ihre Befolgung zunichst ablehnt®. In einem solchen Fall
kann der private Investor gem#B Art. 27 Abs. 1 WBU diplomatischen
Schutz seines Heimatstaates in Anspruch nehmen®’. Des weiteren verstoBt
ein Schuldnerstaat, der einen ICSID-Schiedsspruch nicht beachtet, gegen
seine volkerrechtliche Verpflichtung aus Art. 53 Abs. 1 WBU. Folglich
kann der Heimatstaat des Investor den Fall als eine Streitigkeit, welche die
Anwendung des Ubereinkommens betrifft, gemiB Art. 64 WBU dem Inter-
nationalen Gerichtshof (IGH) unterbreiten®®. SchlieBlich drohen einem

1987), ICSID Rev.-FILJ 3 (1987), 161 ff. In beiden Fillen scheiterte die Vollstrek-
kung des ICSID-Schiedsspruches am hoheitlichen Charaker der Vollstreckungsob-
jekte; so auch im Benvenuti v. Bonfant-Fall, ILM 20 (1981), 881. Die ICSID-Mu-
sterschiedsklausel sieht daher einen ausdriicklichen Verzicht auf die Immunitét in
der Zwangsvollstreckung vor, vgl. ICSID Model Clauses, Doc. ICSID/5/Rev.
(1.2.1993), abgedruckt in ICSID Rev.-FILJ 8 (1993), S. 134ff. (Clause 15).

85 Broches, A., RAC 136 (1972-1I), 331410 (404); ders., in YCA XVIII (1993),
627-715 (704); Delaume, G., AJIL 75 (1981), 784-819 (817); ders., AJIL 77
(1983), 784-803 (800); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ...,
S. 313-331 (321); ders., in Etudes de Droit International en I’Honneur de Pierre
Lalive, S. 469-482 (471); ders., AJIL 91 (1997), 476489 (485); Langkeit, J.,
S. 100ff.; Laviec, J.-P., S. 293; Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 320;
Regli, J.-P., S. 164; Rensmann, T., S. 272; Schlosser, P., Das Recht der internatio-
nalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, RANr. 349; ders., in Stein/Jonas Kommentar
zur ZPO, 21. Aufl., 1994, Band 7 vor § 1044 C,1, RdNr. 48.

86 Broches, A., Settlement of Disputes Arising out of Investments in Developing
Countries, in Broches, A., Selected Articles ..., S. 458-467 (463); ders., Choice-of-
Law Provisions in Contracts with Governments, in Broches, A., (ed.), ibid. S. 523-
532 (529); Delaume, G., Clunet 109 (1982), 775-843 (840); ders., AJIL 77 (1983),
784-803 (800); ders., 3 Arb. Int (1987), 28-75 (43); Hirsch, M., S. 25; Regli, J.-P.,
S. 16; Schlosser, P., in Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, 21. Aufl., 1994, Band 7
vor § 1044 C, 1, RdNr. 48.

87 Delaume, G., Clunet 109 (1982), 775-843 (840); ders., 3 Arb. Int (1987), 28—
45 (43); Giardina, A., RDCIP 71 (1982), 273-293 (291); Patzina, von R., Rechtli-
cher Schutz ausldndischer Privatinvestoren gegen Enteignungsrisiken in Entwick-
lungslindern, Heidelberg 1981, S. 178.

8 Delaume, G., Clunet 109 (1982), 775-843 (841); ders., AJIL 77 (1983), 784—
803 (802); ders., IntL 17 (1983), 687-698 (696); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), Con-
temporary Problems ..., S. 23-39 (35); ders., in Lew, J. D. M. (ed.), ibid., S. 313-
331( 321); ders., 3 Arb. Int (1987), 28-45 (43); Giardina, A., RCDIP 71 (1982),
273-293 (292); Hirsch, M., S. 25, Patzina, von R., S. 178.
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erfiillungsunwilligen Staat negative Konsequenzen bei der Vergabe zukiinf-
tiger Kredite durch die Weltbank®. Alle diese Sanktionen gewihrleisten,
daB ICSID-Schiedsspriiche auch ohne Zwangsvollstreckungsmoglichkeit
von Schuldnerstaaten befolgt werden.

2. Europiisches Ubereinkommen iiber die Staatenimmunitiit

Am 16. Mai 1972 wurde das Europdische Ubereinkommen iiber die Staa-
tenimmunitit (EUS?) einschlieBlich Zusatzprotokoll zur Zeichnung aufge-
legt™®. Es regelt den EinfluB einer Schiedsvereinbarung auf die Staatenim-
munitit in Art. 12 Abs. 1 EUSt:

,wunterwirft sich ein Vertragsstaat beziiglich einer Streitigkeit, die in einer Zivil-
oder Handelssache entstanden ist oder entstehen kann, in schriftlicher Form
einem Schiedsverfahren, so kann der Staat vor einem Gericht eines anderen Ver-
tragsstaates, auf dessen Hoheitsgebiet oder nach dessen Recht das Schiedsverfah-
ren stattgefunden hat, keine Jurisdiktionsimmunitiat in Verfahren beanspruchen,
die bezogen sind auf:

(a) die Wirksamkeit oder Auslegung der Schiedsabrede;
(b) das Schiedsverfahren;
(c) die Nichtigerkldrung des Schiedsspruches,

es sei denn, die Parteien hitten in der Schiedsabrede etwas anders vereinbart®.

Art. 12 EUSt behandelt daher den AbschluB eines Schiedsvertrages nicht
als generellen Verzicht auf Jurisdiktionsimmunitit. Die Verzichtswirkung ist
vielmehr beschriankt auf gerichtliche Verfahren, die im Zusammenhang mit
der Schiedsvereinbarung, dem Schiedsverfahren oder der Aufhebung von
Schiedsspriichen stehen. Die Immunitét im Verfahren zur Anerkennung und
Vollstreckung von Schiedsspriichen wird durch Art. 12 EUSt nicht einge-
schrankt®'. Nach der Regelung des EUS! kann ein Staat daher Jurisdiktions-
immunitdt im Verfahren zur Anerkennung eines gegen ihn gerichteten
Schiedsspruchs beanspruchcngz.

8 Giardina, A., RCDIP 71 (1982), 273-293 (293); Patzina, von R., S. 178.

% BGBI. 1990, II, S. 35ff., Text abgedruckt in ILM 11 (1972), 470; die BRD hat
das Ubereinkommen unterzeichnet, jedoch bisher nicht ratifiziert.

91 Der Explanatory Report on the European Convention on State Immunity and
Additional Protocol, Art. 12, No. 51 (S. 21), betont, Verfahren zur Anerkennung
und Vollstreckung von Schiedspriichen unterfielen nicht dem EUSY; vgl. dazu Lang-
keit, J., S. 107.

9 Dieser Regelung folgend: Art. 17 ILC-Entwurfs (§ 4, Fn. 17). Der Vorschlag
des Special Rapporteur M. Ogiso auch die Anerkennung des Schiedsspruches in
Art. 17 aufzunehmen (vgl. Third Report on Jurisditional Immunities of States and
Their Property, YbILC 1990 II, Part 1, S. 3, 16ff.), wurde von der International
Law Commission mit der Begriindung verworfen, daB8 die Anerkennung des Schieds-
spruches als erster Schritt des Zwangsvollstreckungsverfahrens angesehen werden
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I1. Rechte einzelner Staaten

Nationale Immunititsrechte sind sehr unterschiedlich entwickelt. In den
meisten Lindern fehlt eine gesetzliche Regelung, so daB die Gerichte das
Problem der Staatenimmunitdt durch Entscheidungen von Fall zu Fall 16sen
miissen®>. Im Unterschied dazu enthalten z.B. die Rechte der USA und
GroBbritanniens eine Kodifizierung dieses Rechtsbereiches™.

1. Recht der USA

Das gegenwirtige amerikanische Recht der Staatenimmunitdt ist im
Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) von 1976/1988 verankert”. Fiinf
Merkmale des FSIA sind im Rahmen dieser Untersuchung besonders her-
vorzuheben:

(1) Das Gesetz entzieht der Exekutive die Entscheidung tiber die Frage, ob
ausldndischen Staaten Immunitdt zu gewihren ist und legt die Verant-
wortung dafiir in die Hand der Gerichte®.

miisse; siche Report of the ILC on the Work of ist 42th Session (1 May — 20 Juli
1990), YbILC 1990 II, Part 2, S. 1, 39; dhnlich Sec. 17 des australischen Foreign
States Immunities Act (§ 4, Fn. 53). Aus Sec. 17 (2) geht hervor, daB der Immuni-
tatsausschluB in Sec. 17 (1) sich nicht auf die Vollstreckbarerkldrung beziehen soll.

9 So z.B. in Frankreich, in Belgien, in den Niederlanden, in der Schweiz, in
Schweden, in Italien und in der BRD.

% Zu den Rechten anderer Staaten, die auf dem Gebiet der Immunitit gesetzge-
berisch tdtig geworden sind vgl. Langkeit, J., S. 150 (kanadischer SIA von 1982);
S. 197 (australischer FSIA 1985); S. 200ff. (Pakistan Sovereign Immunity Ordinan-
ce 1981, Singapore Sovereign Immunity Act 1979, South Africa Foreign Sovereign
Immunties Act 1981).

95 Public Law 94-583; 28 U.S.C. §§ 1330, 1602-1611, abgedruckt in ILM 15
(1976), 1388-1392, gedndert durch Public Law 100669 vom 16. November 1988,
ILM 28 (1989), 398; zu dieser Reform vgl. Berger, K.-P., Internationale Schiedsge-
richtsbarkeit und Staatsimmunitit: Die Revision des U.S. Foreign Sovereign Immu-
nities Act, RIW 35 (1989), 956-958; Delaume, G., in Etudes de Droit International
en I’Honneur de Pierre Lalive, S. 469-482 (479); ders., AJIL 91 (1997), 476489
(487); Joly, F., Etats-Unis: Une réforme de 1988 restreint le domaine des immuni-
tés des Etats étrangers en matiére d’arbitrage, Rev. arb 1990, 607-616; Kahale, G.,
New Legislation in the United States Facilitates Enforcement of Arbitral Agree-
ments and Awards Against Foreign States, JIntArb 6 (2) (1989), 57-64.

% Langkeit, J., S. 129; Schreuer, C., Das US-Gesetz iiber die Immunitit auslin-
discher Staaten in der Praxis der Gerichte, RIW 31 (1985), 173-187; zur Rechtslage
vor Inkrafttreten des FSIA vgl. Langkeit, J., S. 125ff.
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(2) Die Immunitdt wird fiir nichthoheitliches, kommerzielles Handeln
(,.commercial activity) verweigert”’, wobei dieser Begriff als regelmi-
Bige wirtschaftliche oder auch als einzelne Wirtschaftsaktion definiert
wird®®. Das Gesetz erklirt ausdriicklich, daB fiir die kommerzielle
Natur der Titigkeit nicht ihr Zweck sondern ihre Art entscheidend ist™.

(3) Ein ausldndischer Staat genieBt keine Jurisdiktionsimmunitit vor
Gerichten der Vereinigten Staaten oder des Bundesstaates in einem Fall,
in dem die Durchsetzung einer von dem ausldndischen Staat mit oder
zugunsten einer privaten Partei getroffenen Vereinbarung beantragt
wird, nach der die Parteien alle Streitigkeiten, die beziiglich eines
genau bestimmten vertraglichen oder nicht vertraglichen Rechtsverhilt-
nisses entstanden sind oder entstehen mogen, einem Schiedsverfahren
vorlegen'®.

(4) Ebenso genieBt ein ausldndischer Staat keine Jurisdiktionsimmunitét in
einem Fall, in dem die Vollstreckbarerkldrung eines Schiedsspruchs, der
gemil einer Schiedsvereinbarung ergangen ist, nachgesucht wird, wenn
(A) das Schiedsverfahren in den Vereinigten Staaten stattfindet oder
stattfinden haben soll'®!; (B) die Schiedsvereinbarung oder der Schieds-
spruch durch ein Abkommen oder ein anderes volkerrechtliches Uber-
einkommen geregelt wird oder geregelt werden kann, das fiir die Ver-

einigten Staaten in Kraft getreten ist und das zur Anerkennung und

Vollstreckung von Schiedsspriichen verpflichtet'%%; (C) der zugrundelie-

1 § 1605 (a) (2) FSIA.

98 Zum Begriff ,wirtschaftliches Handeln“ vgl. Delaume, G., AJIL 79 (1985),
319-346 (339); Hill, T. H., RabelsZ 46 (1982), 118-164 (155); zur unterschiedli-
chen Begriffsbestimmung im englischen Recht [§3 (1) UK SIA] vgl. unten, unter
§ 4, Fn. 114, 115, 116.

9 § 1603 (d) FSIA; vgl. dazu Schreuer, C., RIW 31 (1985), 173-187 (175),
Fn. 36 m.w.Nach.

100 § 1605 (a) (6) Abs. 1 FSIA i.d.F. vom 16. November 1988, ILM 28 (1989),
398. Bis zur Einfiihrung von § 1605 (a) (6) in den FSIA haben amerikanische Ge-
richte den Immunititseinwand bei gerichtlichen Hilfs- und KontrollmaBnahmen in
Schiedsverfahren nach der allgemeinen Verzichtsklausel in § 1605 (a) (1) FSIA be-
urteilt; siche American Law Institute, Restatement (Third) of the Foreign Relations
Law of the United States (1987), § 456 (2) (b) mit Comment d) and Reporter’s
Note 3; eingehend zum amerikanischen Fallrecht beziiglich des Verzichts auf Juris-
diktionsimmunitit und dessen territorialen Reichweite siehe Langkeit, S. 131ff.

101§ 1605 (a) (6) Abs. 2 (A) FSIA i.d.F. vom 16. November 1988.

102§ 1605 (a) (6) Abs. 2 (B) FSIA i.d.F. vom 16. November 1988; vgl. dazu
United States District Court of Columbia, Entscheidung vom 22. Mirz 1995,
Creighton Ltd. c. The Government of the State of Qatar, YCA XXI (1996), 751-
758, wo das UNU als ein im Sinne des § 1605 (a) (6) Abs. 2 (B) FSIA Uberein-
kommen angesehen wurde, welches die USA zur Anerkennung und Vollstreckung
von Schiedsspriichen verpflichtet; so auch Seetransport Wiking Trader v. Navimpex
Centrala Navala, 989 F. 2d 572, 579 (2nd. Cir 1993), YCA XIX (1994), 812ff,;



122 § 4 Staatenimmunitét und private Schiedsgerichtsbarkeit

gende Streit, abgesehen von der Schiedsvereinbarung gemi § 1605
oder § 1607 FSIA durch ein Gericht der Vereinigten Staaten hitte ent-
schieden werden konnen'®® oder (D) wenn der ausldndische Staat aus-
driicklich oder stillschweigend auf seine Immunitit verzichtet hat'®.

(5) Beziiglich der Immunitét im Zwangsvollstreckungsverfahren unterschei-
det der FSIA Vollstreckung in hoheitlich (objektsbezogene Volistrek-
kungsimmunitdt) und in nichthoheitlich genutztes staatliches Vermogen
(nicht objektsbezogene Vollstreckungsimmunitdt). Objektsbezogener Im-
munitidtsschutz kann nicht durch einen Immunitéitsverzicht durchbro-
chen werden'®. Hingegen ist es moglich, daB ein Staat auf seine nicht
objektbezogene Vollstreckungsimmunitit verzichtet'%. Die Schiedsver-
einbarung wird als ein solcher Verzicht angesehen'®’. Nach der Revi-
sion des FSIA von 1988 wird die Vollstreckung internationaler Schieds-
spriiche erleichtert. Zwar erfordert der FSIA fiir die Vollstreckung eines
Gerichtsurteils gegen den ausldndischen Staat weiter, daB das Exeku-
tionsobjekt der kommerziellen Titigkeit dient, auf welcher der
Anspruch beruht'®®; bei der Vollstreckung eines Schiedsspruchs wird
hingegen kein Nexus mehr zwischen dem in den USA belegenen Voll-
streckungsobjekt und dem zugrundeliegenden Rechtsgeschift ver-
langt1°9.

Cargill International S. A. v. M/T Pavel Dybenko, 991 F. 2d 1012, 1018 (2nd Cir.
1993), = YCA XIX (1994), 835ff.; United States District Court of New York, Ent-
scheidung vom 15. Mirz 1994, Concord Reinsurance Company Ltd. v. Caja Nacio-
nal de Ahorro y Seguro, YCA XX (1995), 932-936; Matter of Arbitration Between
Chromalloy Aeroservices v. Arab Republic of Egypt, 939 F. Supp. 907, 909
(D.D.C. 1996) = YCA XXII (1997), 1001-1012; Trans Chemical Ltd. v. China Na-
tional Machinery Import and Export Corp., 978 F. Supp. (1997), 266-314 = YCA
XXIII (1998), 995-1019; in Maritime International Nominees Establishment v. Gui-
nea, 505 F.Supp. 141 (D.D.C. 1981) = ILM 1981 (669) wurde aus der Vereinbarung
des ICSID-Schiedsverfahrens ein Verzicht auf die Jurisdiktionsimmunitit in den
USA gefolgert; vgl. dazu Borris, Ch, Die internationale Handelsschiedsgerichtsbar-
keit in den USA, Koln 1986, S. 111.

103 § 1605 (a) (6) Abs. 2 (C) FSIA i.d.F. vom 16. November 1988.

104 & 1605 (a) (6) Abs. 2 (D) FSIA i.d.F. vom 16. November 1988 i.V.m.
§ 1605 (a) (1).

105 UmkehrschluB aus § 1610 (a) FSIA, der einen Verzicht auf Vollstreckungsim-
munitit nur fiir nichthoheitlich genutzte Gegenstinde zuliBt.

106 § 1610 (a) (1) FSIA.

107 Birch Shipping Corp. c. Embassy of the United Republic of Tanzania, 507 F.
Supp. 311, 312 (D.D.C. 1980); zustimmend: Langkeit, J., S. 147.

108 § 1610 (a) (2) FSIA.

109 § 1610 (a) (6) FSIA i.d.F. vom 16. November 1988, vorausgesetzt, daB die
Vollstreckung der Schiedsklausel nicht widerspricht; vgl. auch United States Court
of Appel, Second Circuit, Entscheidung vom 16. Mirz 1993, Seetransport Wiking
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2. GroBibritannien: Der britische State Immunity Act von 1978

Der britische State Immunity Act (SIA) trat am 22. November 1978 in
Kraft''® und bestitigte den durch das Trendtex-Urteil des Court of
Appeal''! eingeleiteten Wandel des englischen Rechts zur restriktiven
Immunttslehre' 2. Jurisdiktions- und Vollstreckungsimmunitit unterliegen
nach dem SIA zahlreichen Beschriankungen, in deren Rahmen auch eine
Schiedsvereinbarung relevant werden kann.

Die Jurisdiktionsimmunitit eines Staates im Verfahren zur Anerkennung
eines Schiedsspruches kann nach drei Vorschriften des SIA ausgeschlossen
sein:

(1) Ein Schiedsvertrag kann zunichst eine Unterwerfung unter die britische
Gerichtsbarkeit im Sinne des § 2 (1) UK SIA bilden''?;

(2) GemiB § 3 (1) UK SIA wird einem Staat ferner keine Jurisdiktionsim-
munitét fiir wirtschaftliche Aktivititen gewéhrt. Der Begriff wird hier
weit definiert und umfat nicht nur Vertridge iiber die Lieferung von
Waren oder die Leistung von Diensten''* sowie Kredite und Kreditsi-
cherungen''’, sondern auch jede andere Titigkeit, welche der Staat
nicht in Ausiibung hoheitlicher Gewalt (,,exercise of sovereign author-
ity*) vornimmt''S.

(3) §9 (1) UK SIA enthilt schlieBlich eine ausdriickliche Regelung zu
Schiedsgerichtsvereinbarungen. Laut dieser Vorschrift genieBt ein aus-

Trader Schiffahrtgesellschaft mbH & Co. Kommanditgesellschaft v. Navimpex Cen-
trala Navala und Uzinexportimport, YCA XIX (1994), 812-820.

110 Sovereign Immunty Act 1978, ch. 33 abgedruckt in ILM 17 (1978), 1123.

"I Trendtex Trading Corp. v. Cental Bank of Nigeria [1977] 2 W.L.R. 356 (369,
389).

112 Delaume, G., The State Immunity Act of the United Kingdom, AJIL 73
(1979), 185-199 (185); ders., in Etudes de Droit International en 1’'Honneur de Pier-
re Lalive, S. 469-482 (477); Fox, H, ICLQ 37 (1988), 1-29; Herdegen, M., RIW 35
(1989), 329-337 (336); Mann, F.-A., The State Immunity Act 1978, BYIL 50
(1979), 43-62; Ress, G., Entwicklungstendenzen der Immunitit auslindischer Staa-
ten, Za6RV 40 (1980), 217-275.

113 Vgl. auch Oparil, R. J, JIntArb 3 (1986), 61-80 (68); Reymond, C., Rev. arb
1985, 517-542 (525); bereits drei Jahre vor Inkrafttreten des SIA stellte Lord Den-
ning in der Entscheidung Thai-Europe Ltd. v. Pakistan Government [1975] 1
W.L.R. 1485, 1491 in einem obiter dictum fest: ,,Usually the contract contains an
arbitration clause, in which case, of course, there is a voluntary submission to the
Jjurisdiction of the arbitrators and the supervision of them by the courts*.

114 § 3 (3) (a) UK SIA.

115§ 3 (3) (b) UK SIA.

116 8 3 (3) (c) UK SIA; die kommerzielle Titigkeit muB nicht in GroBbritannien
vorgenommen worden sein, vgl. dazu Delaume, G., AJIL 73 (1979), 185-199 (191).
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landischer Staat, der sich einem Schiedsverfahren schriftlich unterwor-
fen hat, vor den Gerichten des Vereinigten Konigreichs keine Immuni-
tit in Prozessen, die auf das schiedsgerichtliche Verfahren und den
Schiedsspruch bezogen sind'!'’. Nach wohl iiberwiegender Ansicht''®
schlieBt diese Formulierung auch die Vollstreckbarerklirung ein''®. Fiir
ihre Anwendbarkeit soll auerdem unerheblich sein, ob das Schiedsver-

fahren in GroBbritannien oder im Ausland durchgefiihrt worden ist'%°.

Gemid § 13 (4) UK SIA kann aus anerkannten Schiedsspriichen die
Zwangsvollstreckung in das kommerziell genutzte Vermogen des Schuldner-
staates betricben werden. Ein Zusammenhang zwischen dem Vollstrek-
kungsobjekt und der wirtschaftlichen Tatigkeit, auf die sich der durchzuset-
zende Anspruch stiitzt, ist nach dem britischen Gesetz'?! nicht erforder-
lich'??, Faktisch wird eine Zwangsvollstreckung aber durch die Regelung
des § 13 (5) UK SIA erheblich erschwert. Danach geniigt eine vom Bot-
schafter des Schuldnerstaates ausgestellte Bescheinigung, um nachzuweisen,
daB ein Gegenstand hoheitlich verwendet wird und deshalb der Vollstrek-
kung entzogen ist'%,

117 Vgl. auch die § 9 (1) des UK SIA nachgebildeten § 10 (1) Pakistan State Im-
munity Ordinance (1981), (§ 4, Fn. 14) und § 10 (1) South Africa Foreign Sover-
eign Immunity Act (§ 4, Fn. 14).

18 Langkeit, J., S. 159, Fn. 436 m.w.Nach.; Mann, F.-A., BYIL 50 (1979), 43—
62 (58).

119 Zweifel bei Fox, H., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ...,
S. 323-331 (326); dies., ICLQ 37 (1988), 1-29 (12); kritisch zu der Regelung auch
Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit,
RdNr. 348: die Vorschrift sei international akzeptabel nur unter der Voraussetzung,
daB es sich um Verfahren iiber Angelegenheiten de iure gestionis handelt.

120 Langkeit, J., S. 160 m.w.Nach.; Mann, F.-A., BYIL 50 (1979), 43-62 (58);
von Mehren, A. T./Croff, C., in Aksen, G./von Mehren, R. B. (eds.), International
Arbitration ..., S. 67-109 (82); a. A. Oparil, R. J., JIntArb 3 (1986), 61-80 (75), der
sich dabei aber zu stark am amerikanischen Fallrecht orientiert, wo aber durch die
Einfilhrung des § 1605 (a) (6) FSIA das Problem der territorialen Reichweite eines
Immunititsverzichts auf Jurisdiktionsimmunitit durch die Unterzeichnung einer
Schiedsklausel gelost wurde; dhnlich Fox, H., ICLQ 37 (1988), 1-29 (14), die eben-
falls mit einer Analogie zum amerikanischen Recht argumentiert.

121 Tm Gegensatz etwa zu § 1610 (a) (2) FSIA.

12 Grundsiitzlich konnen Schiedsspriiche daher in das gesamte Vermogen eines
Staates, das in GroBbritannien belegen ist und wirtschaftlichen Zwecken dient, voll-
streckt werden; vgl. Bernini, G./van den Berg, A., in Lew, J. D. M. (ed.), Contem-
porary Problems ..., 359-373 (367); Delaume, G., AJIL 73 (1979), 185-199
(194 1£.); Trooboff, 0., RAC 200 (1986-V), 235-373 (391); ,,Wirtschaftliche Zwecke*
im Sinne des § 13 (4) UK SIA definiert § 17 UK SIA als ,, ... purposes of such
transactions or activities as are mentioned in section 3 (3) above ...*“.

123 Kritisch zu dieser Regelung Langkeit, J., S. 161 ff.
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3. Rechtslage in Frankreich

Im Gegensatz zu den USA und GroBbritannien besitzt Frankreich kein
Gesetz zur Regelung von Immunitétsfragen. Das franzosische Recht der
Staatenimmunitit wird daher hauptsichlich durch Entscheidungen franzosi-

scher Gerichte bestimmt. Diese unterscheiden strikt zwischen Jurisdiktions-

und Vollstreckungsimmunitit'2*,

Nach der franzosischer Rechtsprechung verzichtet ein Staat durch Unter-
zeichnung einer Schiedsabrede auf seine Jurisdiktionsimmunitit im Exequa-
turverfahren'?®. Diese Ansicht wird auch von der Rechtslehre iiberwiegend
geteilt'?®, Der Verzicht wird auch dann als wirksam betrachtet, wenn der
vereinbarte Ort nicht in Frankreich liegt'*’. Dabei wirkt sich der Verzicht

124 Tribunal de Grande Instance de Paris, Entscheidung vom 6. Juli 1970, Répu-
blique Socialiste Fédérale de Yougoslavie c. Société Européenne d’Etudes et
d’Entreprises (S.E.E.E.), Clunet 98 (1971), 131 (132) mit Anmerkung Kahn, P.; be-
stiatigt Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 29. Januar 1975, Clunet 103
(1976), 136. Die Entscheidung wurde zwar spiter aus anderen Griinden aufgehoben
[Cour cass., Entscheidung vom 14. Juni 1977, Clunet 104 (1977), 864]. SchlieSlich
erhielt S.E.E.E. das Exequatur nach langjahrigen Prozessen aber doch von der Cour
de cassation zugesprochen, Entscheidung vom 18. November 1986, Clunet 114
(1987), 120 = ILM 26 (1987), 373; zur Odyssee des Schiedsspruches vgl. unten,
unter § 6, D. III. 2., Fn. 234ff.

125 Tribunal de Grande Instance de Paris, République Socialiste Fédérale de You-
goslavie c. S.E.E.E. (§ 4, Fn. 124); Cour d’Appel de Rouen, Entscheidung vom 13.
November 1984, S.E.E.E. c. République de Yougoslavie, Rev. arb 1985, 115, mit
Anmerkung Delvolvé, J.-L. = Clunet 112 (1985), 473, mit Anmerkung Oppetit, B.;
Cour cass., Entscheidung vom 18. November 1986, S.E.E.E., Banque Internationale
pour la Reconstruction et le Développement c. Etat Frangais, République Socialiste
Fédérale de Yougoslavie, Clunet 114 (1987), 120 mit Anmerkung Oppetit, B =
RCDIP 76 (1987), 786 mit Anmerkung Mayer, P., = Rev. arb 1987, 149, mit An-
merkung Delvolvé, J.-L.; Cour cass., Entscheidung vom 11. Juni 1991, Société Soa-
bi c. Etat du Sénégal, Clunet 1991, 1005, mit Anmerkung Gailliard, E. = Rev. arb
1991, 637, mit Anmerkung Broches, A. = RCDIP 81 (1992), mit Anmerkung Lagar-
de, P. = ILM 30 (1991), 167 mit Anmerkung Delaume, G.

126 Delaume, G., Clunet 108 (1982), 788-811 (809); ders., Introductory Note to
Société Européene d’Etudes et d’Entreprises v. Yugoslavia, Cour de cassation, Ent-
scheidung vom 18. November 1986, ILM 26 (1987), 377-378; Delvolvé, J.-L., An-
merkung zu Tribunal de Grande Instance de Paris, Entscheidung vom 8. Juli 1970
und Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 29. Januar 1975, Rev. arb 1975,
334-342 (337); ders., Anmerkung zu Cour cass., Entscheidung vom 18. November
1986, Etat frangais c. Société Européene d’Etudes et d’Entreprises (S.E.E.E.) et
autres, Rev. arb 1987, 151-156 (152); Goldman, G., Les probléemes spécifiques de
I’arbitrage international, Rev. arb 1980, 323-372 (335); Leboulanger, P., Les con-
trats entre Etats ..., S. 303; Oppetit, B., Clunet 108 (1981), 366 (369); Reymond, C.,
Rev. arb 1985, 517-542 (525); zu den abweichenden Meinungen vgl. Langkeit, J.,
S. 167ff.

127 Delaume, G., Clunet 108 (1982), 788-811 (809). So bejahte z.B. im S.E.E.E.-
Fall das Tribunal de Grande Instance de Paris [Clunet 98 (1971), 131 (132)] und
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allerdings nur in solchen Verfahren aus, die auf die Schiedsabrede unmittel-

bar oder mittelbar bezogen sind (z.B. Verfahren zur Anerkennung von

Schiedsspriichen) 128

Neben dem Verzicht auf Jurisdiktionsimmunitéit erkennt die franzosische

Rechtsprechung auch einen Verzicht auf Vollstreckungsimmunitit an'®,

Allerdings folgern die Gerichte aus dem Verzicht auf Jurisdiktionsimmuni-
tit noch keine Preisgabe der Exekutionsimmunitit'>®, Letztere miisse zwar
nicht ausdriicklich erkldrt werden; der Verzichtswille miisse aber unzwei-
deutig und zweifelsfrei feststehen'®!. Schiedsabreden sind von den franzosi-
schen Gerichten regelmiBig'>? nicht als zureichende Kundgabe eines sol-
chen Willens betrachtet worden'*>. Von der Immunitit sind auBerdem nur
diejenigen Vollstreckungsobjekte ausgenommen, die im Zusammenhang mit

spiter die Cour de cassation [Clunet 114 (1987), 120 (122)] einen Immunititsver-
zicht vor franzosischen Gerichten, obwohl das Schiedsverfahren in der Schweiz
stattgefunden hatte.

128 Entsprechend lehnte es die Cour de cassation [Faure c. Etat Italien, Cour
cass., Entscheidung vom 5. Oktober 1965, RCDIP 56 (1967), 158, 159, J.C.P. 1966
II, No. 14831; Sté Transhipping c. Etat du Pakistan J.C.P. 1966 II., No. 14831] im
Einklang mit der franzosischen Rechsprechung ab, eine Schiedsabrede in anderen
Verfahren z.B. Klagen aus dem Hauptvertrag, als Verzicht auf Immunitit zu werten.

129 Tribunal de Grande Instance de Paris, Entscheidung vom 12. September 1978,
Procureur de la République c. Ipitrade, Clunet 106 (1979), 858; Cour d’Appel de
Paris, Entscheidung vom 21. April 1982, République islamique d’Iran et al. c. Stés
Eurodif et Sofidif, Rev. arb 1982, 213.

130 République Socialiste Fédérale de Yougoslavie c. S.E.EE. (§ 4, Fn. 124),
Clunet 98 (1971), 132; République islamique d’Iran et. al. c. Stés Eurodif et Sofidif
(§ 4, Fn. 129), Rev. arb 1982, 212 = Clunet 110 (1983), 145 mit Anmerkung Oppe-
tit, B. '

131 République islamique d’Iran c. Stés Eurodif et Sofidif (§ 4, Fn. 129); Procu-
reur de la République c. Ipitrade (§ 4, Fn. 129), 858.

132 Procureur de la République c. Ipitrade (§ 4, Fn. 129); Cour d’Appel de Paris,
Entscheidung vom 26. Juni 1981, Benvenuti et Bonfant S.A.R.L. c. Gouvernement
de la République du Congo, Clunet 108 (1981), 843 (846); dem stimmt auch die
Literatur iiberwiegend zu, vgl. Consard, M., La soumission des Etats aux tribunaux
internes, Pédone 1996, 336; Fouchard, P./Gailliard, E./Goldman, G., Traité de
I’arbitrage commercial international, Litec 1996, No 646; Kahn, P., Clunet 98
(1971), 134 (137); Pingel, I, Les immunités des Etats en droit international, These
Paris I 1993, 289; Pingel-Lenuzza, I, Les immunités des Etats en droit frangais,
DPC1 19965, S. 27.

133 Siehe aber eine Entscheidung der Cour d’Appel de Versailles vom 9. Juli
1986, zitiert nach Delaume, G., 3 Arb. Int (1987), 28—45 (38ff.) und Cour d’ Appel
de Rouen, Entscheidung vom 20. Juni 1996, Société Bec Freres c. Office des Céréa-
les de Tunisie, Rev. arb 1997, 263, mit Anmerkung Gailliard, E., die eine Schieds-
vereinbarung als Verzicht auf Vollstreckungsimmunitit werteten; so auch Bourel, P.,
Rev. arb 1982, 119-168 (140); Oppetit, B., Clunet 110 (1983), 151, 152; ders., La
pratique frangaise en matiere d’immunité d’exécution, in: L’immunité d’exécution
de I’Etat étranger, Cahiers du Cédin 1988, S. 49, 56.



C. Immunitit vor staatlichen Gerichten 127

dem durchzusetzenden Anspruch stehen'. Die Schiedsabrede wird dann
als Verzicht auf das Konnexititserfordernis angesehen'®.

4. Rechtslage in der Schweiz

Das schweizerische Recht der Staatenimmunitit ist durch die Rechtspre-
chung geprigt worden, da eine gesetzliche Regelung des Problemkreises
nicht existiert'>®. Die Frage, ob eine Schiedsvereinbarung nach schweizeri-
schem Recht einen Immunititsverzicht bilde, ist vom Bundesgericht im
Liamco-Urteil'*’ ausdriicklich offengelassen'*® und auch im MINE-Urteil'*
nicht entschieden worden. Doch hat sich die Rechtslehre bereits eingehend
mit dem Problem auseinandergesetzt: Die Unterzeichnung einer Schiedsver-
einbarung gilt nach einhelliger Ansicht als Verzicht auf Jurisdiktionsimmu-
nitit im Verfahren zur Anerkennung von Schiedsspriichen'*’. Dagegen kann
ein Schiedsvertrag zwar nicht generell, wohl aber bei entsprechender For-
mulierung im jeweiligen Einzelfall als Verzicht auf Vollstreckungsimmuni-
tit betrachtet werden'*!. Selbst wenn ein solcher Verzicht nicht vorliegt,
kann nach schweizerischem Recht die Zwangsvollstreckung in das nichtho-
heitlich genutzte Vermogen eines Schuldnerstaates erfolgen'*?. Stets muB
jedoch nach der Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts eine

134 République islamique d’Iran c. Stés Eurodif et Sofidif (§ 4, Fn. 129), Clunet
111 (1984), 598, 599; vgl. auch Art. 18 (1) (¢) ILC-Entwurf (§ 4, Fn. 17).

135 Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 9. Juli 1992, Société Norbert
Beyrard France c. République de Cote d’Ivoire, Rev. arb 1994, 133, 135 mit
Anmerkung Théry, Ph.

136 Dje Schweiz hat zwar das EUS! ratifiziert [in Kraft seit dem 7. Oktober 1982,
dazu Walter, G., 1ZPR der Schweiz. Ein Lehrbuch, 2. Aufl. 1997/1998, S. 58ff.
m.w.Nach.], das aber mangels allzu groBier Verbreitung momentan nur von unterge-
ordneter praktischer Bedeutung ist.

137 BGE 106 (1980), Ia, 142, Entscheidung vom 19. Juni 1980; Jamahirya Arabe
Libyenne Populaire et Socialiste c. Libyan American Oil Company (Liamco), Rev.
arb 1983, 113-117.

138 Rev. arb 1983, 116.

139 Entscheidung vom 4. Dezember 1985, MINE v. Guinea, ASDI 42 (1986), 69.

190 Bernini, G./van den Berg, A., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Prob-
lems ..., 359-373 (364); Blessing, M./Burckhardt, T., in Recueil de travaux suisses
sur I’arbitrage international, S. 107-123 (121); Lalive, P., Note sur la jurisprudence
suisse en mati¢re d’immunités des Etats, Clunet 114 (1987), 1000 (1004); Trooboff,
0., RdC 200 (1986 V), 234-373 (390).

141 Lalive, P., Clunet 114 (1987), 1000-1008 (1004). Bisweilen wird aber auch
vertreten, eine Schiedsabrede bilde im Zweifel einen Verzicht auf Vollstreckungsim-
munitét, so Bernini, G./van den Berg, A., in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary
Problems ..., 359-373 (364); Lalive, J.-F., Swiss Law and Practice in Relation to
Measures of Execution Against the Property of a Foreign State, NYIL 10 (1979),
153-166 (162).
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sog. ,,Binnenbeziehung* bestehen'*?, d.h. es miissen Umstinde vorliegen,
die das Rechtsverhiltnis so sehr an die Schweiz binden, daB es sich recht-
fertigt, einen fremden Staat vor schweizerischen Behdrden zur Verantwor-
tung zu ziehen. Nur bei Vorliegen einer solchen Verbindung mit der
Schweiz ist es nach Ansicht des Gerichts zuldssig, einem ausldndischen
Staat im Verfahren zur Anerkennung- und Vollstreckung eines Schiedsspru-
ches Jurisdiktions- und Vollstreckungsimmunitit zu gewéihrenl“.

5. Bundesrepublik Deutschland: Rechtslage nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Abgesehen von den allgemeinen Regelungen des Art. 25 GG und des
§ 20 GVG besitzt das deutsche Recht keinerlei gesetzliche Normierung der
Immunitit ausldndischer Staaten. Die Praxis orientiert sich daher hauptsédch-
lich an Entscheidungen des BVerfG, die zu diesem Problemkreis ergangen
sind. Bislang ist die Frage, ob ein Staat durch Unterzeichnung eines
Schiedsvertrages auf seine Immunitdt verzichtet, noch nicht durch das
BVerfG entschieden worden. Das Gericht hat in einer seiner Entscheidun-
gen lediglich bemerkt, ein Staat konne auf seine Vollstreckungsimmunitit
in einem Vertrag mit einer Privatperson wirksam verzichten'®. Es prizi-

142 Dijeser Umstand wird in der Literatur zum Teil mit der Feststellung umschrie-
ben, das schweizerische Recht fiihre keine strenge Unterscheidung zwischen Juris-
diktions- und Vollstreckungsimmunitit durch [so z.B. Bernini, G./van den Berg, A.,
in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 359-373 (362); Regli, J.-P.,
S. 160; Walter, G., in Festschrift zum 30-jahrigen Jubildum des Instituts fiir Rechts-
vergleichung der Waseda Universitit, S. 771-787 (784)] oder habe eine weitgehen-
de Gleichschaltung von Jurisdiktions- und Vollstreckungsimmunitdt vorgenommen
[so z.B. Delaume, G., in Law and Practice of Transnational Contracts, § 12.02
(S. 4); Lalive, P., Clunet 114 (1987), 1000-1008]. Diese Haltung des schweizeri-
schen Rechts hat das Bundesgericht in BGE 82 (1956) I, 75 (88) i.S. Royaume de
Grece gegen Banque Julius Biar et Cie. sehr pointiert auf die Formulierung ge-
bracht, daB dort, wo ein Staat von einem schweizerischen Gericht verurteilt werden
konne, grundsitzlich auch eine Zwangsvollstreckung moglich sein miisse, da sonst
das Urteil zu einer ,,bloBen Rechtsansicht degradiert wiirde.

143 BGE 106 Ia, S. 142, 148 m.w Nach.; dazu Delaume, G., in Etudes de Droit
International en I’Honneur de Pierre Lalive, S. 469483 (477); Hermann, A. H., in
Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 250-263 (262); Langkeit, J.,
S. 182; Rensmann, T., S. 269; Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, RANr. 350; Walter, G., in Festschrift zum 30jdhrigen Jubi-
ldum des Instituts fiir Rechtsvergleichung der Waseda Universitit, S. 771-787
(784); ders., in IZPR der Schweiz, S. 62ff.

14 Im Gegensatz zum Recht der Vereinigten Staaten stellt die Tatsache, da sich
der Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz befunden hat, jedenfalls dann keinen
ausreichenden territorialen Bezug dar, wenn der Sitz nicht durch die Parteien, son-
dern das Schiedsgericht bestimmt worden ist, BGE 106 Ia, S. 150.

145 BVerGE 46, 342 (402).
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sierte jedoch nicht, unter welchen Umstidnden ein Immunitétsverzicht ange-
nommen werden konne. Die deutsche Rechtslehre vertritt dennoch mehr-
heitlich die Auffassung, eine Schiedsvereinbarung bedeute grundsitzlich
einen Verzicht des beteiligten Staates auf seine Jurisdiktionsimmunitédt im
Verfahren zur Anerkennung eines gegen ihn ergangenen Schiedsspru-

ches'.

Was die Vollstreckungsimmunitit angeht, so steht die deutsche Rechts-
lehre auf dem Standpunkt, die Unterzeichnung einer Schiedsabrede sei
grundsitzlich nicht als Verzicht auf den objektsbezogene Vollstreckungs-
schutz zu betrachten'?’. Beziiglich des nichthoheitlichen Vermégens kann
ein Schiedsvertrag nach Ansicht mancher Autoren jedoch durchaus als Ver-
zicht auf Exekutionsimmunitit gelten'*®. Dies stehe auch im Einklang mit
der Rechtsprechung des BVerfG zur Zwangsvollstreckung aus Urteilen iiber
nichthoheitliche Titigkeiten eines Staates'*®. Nach dieser Rechtsprechung
ist die Zwangsvollstreckung aus Titeln iiber acta iure gestionis in das nicht-
hoheitlichen Zwecken dienende Vermogen des Staates grundsitzlich zulids-
sig. Daraus sei nach diesen Autoren zu folgern, daB auch Schiedsspriiche,
die iiber acta iure imperii ergangen sind, in nichthoheitlich genutztes Ver-
mogen vollstreckt werden konnen.

6. Zusammenfassende Bemerkungen
zu den Rechten der einzelnen Staaten

Die Regelungen nationaler Rechte zur Frage der Immunitét im Anerken-
nungs- und Vollstreckungsverfahren weisen zum Teil erhebliche Unter-
schiede auf. Allen Rechten ist indessen das Bestreben gemeinsam, privaten
Gldubigern zur Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen zu
verhelfen. So wird einhellig eine Schiedsvereinbarung als Verzicht auf die
Jurisdiktionsimmunitdt im Anerkennungsverfahren eines Schiedsspruches
angesehen'*®. Im Bereich der Vollstreckungsimmunitit bestehen durchweg

146 Bockstiegel, K.-H., Arbitration and State Enterprises, S. 39; wohl auch Schle-
singer, R. B./Giindisch, H.-J., Allgemeine Rechtsgrundsitze als Sachnormen in
Schiedsgerichtsverfarhen — Ein Beitrag zur Theorie der Entnationalisierung von Ver-
tragen, RabelsZ 28 (1964), 446 (17); einschrinkend Schlosser, P., Das Recht der
internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, RANr. 349; Nachweise auch bei Na-
gel, H./Gottwald, P., RdNr. 24.

147 Bockstiegel, K.-H., Der Staat ..., S. 240; von Hoffmann, B., in Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, S. 35-70 (55); zahlreiche Nachweise bei
Langkeit, J., S. 196, Fn. 665.

148 Langkeit, J., ibid. Fn. 666.

1499 BVerGE 46, 342 (364).

150 § 1605 (a) (6) USA FSIA i.d.F. vom 16. November 1988, ILM 28 (1989),
398 (§ 4, Fn. 102ff.); §9 UK SIA 1978, (§ 4, Fn. 14); so auch § 10 Pakistan State
Immunity Ordinance 1981 (§ 4, Fn. 14); § 11 Singapore State Immunity Act 1979

9 Theodorou
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groBere Regelungsunterschiede als bei der Jurisdiktionsimmunitét. Das briti-
sche'>! und das deutsche'>? Recht gewihren nur objektsbezogene Vollstrek-
kungsimmunitit, d.h. sie schiitzen allein hoheitlich genutztes Vermdgen
eines auslidndischen Staates, gestatten jedoch die Vollstreckung in Eigen-
tum, das nichthoheitlichen Zwecken dient. Nach diesen Rechten gilt eine
Schiedsvereinbarung grundsitzlich nicht als Verzicht auf den — ohnehin nur
objektsbezogenen — Vollstreckungsschutz.

Andere Rechte hingegen machen die Zuldssigkeit einer Zwangsvollstrek-
kung nicht nur davon abhingig, daB die betroffenen Vermogensobjekte fiir
nichthoheitliche Aufgaben eingesetzt werden, sondern stellen zusitzliche
Voraussetzungen auf. So verlangen das amerikanische'** und das franzési-
sche'* Recht, daB ein Zusammenhang zwischen potentiellen Vollstrek-
kungsobjekten und durchzusetzendem Anspruch bestehe. Nach der Recht-
sprechung des schweizerischen Bundesgerichts wird fiir den Immunitétsaus-
schluB bei der Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruches eine
»geniigende Binnebeziehung“ zum Schweizer Hoheitsgebiet vorausge-
setzt'>, Erfordernisse dieser Art werden jedoch als verzichtbar angesehen.
Bei der Vollstreckung internationaler Schiedsspriiche wird nach der 1988
Revision des amerikanischen FSIA'*® kein Nexus mehr zwischen Vollstrek-
kungsobjekten und durchzusetzendem Anspruch verlangt.

II1. Schiedsabrede als Verzicht auf Jurisdiktions- und
Vollstreckungsimmunitéit. Meinungsstand in der Literatur

Die ganz iiberwiegende Ansicht in der Literatur betrachtet die Unter-
zeichnung einer Schiedsabrede als Verzicht eines Staates auf seine Jurisdik-

tionsimmunitit im Verfahren zur Anerkennung eines Schiedsspruches'>’.

(§ 4, Fn. 53); § 10 South Africa Foreign Sovereign Immunity Act 1981 (§ 4,
Fn. 14); Sec. 17 Australian Foreign States Immunities Act 1985, ILM 25 (1986),
715 (§ 4, Fn. 53); siehe auch Art. 17 des ILC-Entwurfs (§ 4, Fn. 17); Art. IT Abs. 2
lit. g) der Resolution des Institut de Droit International vom 31. August 1991, (§ 4,
Fn. 53); Art. III A 2 (b) ILA-Entwurfs (§ 4, Fn. 18); Art. 1 Abs. 2 (ii) Permanent
Court of Arbitration, Optional Rules for Arbitrating Disputes Between Two Parties
of Which Only One Is a State, vom 6. Juli 1993, YCA XIX (1994), 338-361.

151 § 13 (4) UK SIA (§ 4, Fn. 14).

152 Meinungsstand der deutschen Rechtslehre oben, unter § 4, C. 5., Fn. 147ff.

153 § 1610 (a) (2) USA FSIA (§ 4, Fn. 108).

154 QOben, unter § 4, C. II. 3., Fn. 134ff.

155 QOben, unter § 4, C. II. 4., Fn. 143 ff.

156 § 1610 (a) (6) USA FSIA i.d.F. vom 16. November 1988 (§ 4, Fn. 109).

157 van den Berg, A., ,Auswirkungen auf das schiedsgerichtliche Verfahren und
die Vollstreckung von Schiedsspriichen*, Referat im Kolloquium der Deutschen In-
stitution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) vom 23. April 1996, berichtet bei
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Unter den Befiirwortern dieser Ansicht ist die territoriale Reichweite eines
solchen Verzichts jedoch umstritten: So behaupten manche Autoren, der
Verzicht wirke nur vor den Gerichten des Landes, in dem das Schiedsver-
fahren durchgefiihrt worden sei'”®. Andere stehen auf dem Standpunkt, der
Verzicht sei in allen Staaten giiltig, die kraft einer vélkerrechtlichen Verein-
barung zur Anerkennung und Vollstreckung des durchzusetzenden Schieds-
spruches verpflichtet seien'>®. Nach einer dritten, von der Mehrheit der
Autoren vertretenen Auffassung ist eine Schiedsvereinbarung als weltweit
geltender Verzicht auf Jurisdiktionsimmunitit anzusehen'®.

Letztere Meinung verdient den Vorzug. Dies ergibt sich aus den folgen-
den Uberlegungen: die staatliche Verfahrenspartei muB nicht nur damit
rechnen, daB der Schiedsspruch am Sitz des Schiedsgerichts vollstreckt
wird. Auch wenn das Schiedsverfahren im territorialen Anwendungsbereich
eines Anerkennungs- und Vollstreckungsiibereinkommens stattfindet, muB
die staatliche Partei erkennen, daB der Schiedsspruch in den Vertragsstaaten
anerkannt und vollstreckt werden kann'®'. Die private Partei muB ihrerseits
ohne Riicksicht auf die Immunitdt des unterlegenen Staates in jedem belie-
bigen Land die Anerkennung ihres Schiedsspruches erlangen konnen. Dies
ist aus zwei Griinden gerechtfertigt: Einerseits muB8 die Bindungswirkung
eines Schiedsvertrages iiberall auf der Welt in gleicher Weise beachtet

Thorn, K., Staatliche HoheitsmaBnahmen und Schiedsgerichtsverfahren, Beilage 15
zu BB Heft 37/1996, S. 15-17 (16); Bernini, G./van den Berg, A., in Lew, J. D. M.
(ed.), Contemporary Problems ..., S. 359-373 (360, 362); Blessing, M./Burckhardt,
T, in Recueil de travaux suisses sur l’arbitrage international, S. 107-123 (121);
Bockstiegel, K.-H., Arbitration and State Enterprises, S. 39; Delaume, G., Clunet
108 (1982), 788-811 (795ff., 809); ders., AJIL 75 (1981), 784-819 (816); ders.,
AJIL 79 (1985), 319-346 (343); 3 Arb. Int (1987), 28-45 (31); ders., JIntArb 4
(1987), 25-43 (36); Delvolvé, J-L, Rev. arb 1975, 334 (337); ders., Rev. arb 1987,
151 (152); Goldman, B., Rev. arb 1980, 323-372 (335); ders., Clunet 112 (1985),
142 (145); Lalive, P., L’influence des clauses arbitrales, RBDI 11 (1975), 570
(579); Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 302; Luzzatto, R., RdC 157
(1977-1V), 9-120 (93); von Mehren, A. T./Croff, C., in Aksen, G./von Mehren, R.
B. (eds.), International Arbitration ..., 67-109 (95); Oparil, R. J., JIntArb 3 (1986),
61-80 (69); Paulsson, J., L’immunité restreinte entérinée par la jurisprudence sué-
doise dans le cadre de I’exéquatur d’une sentence arbitrale étrangére rendue a
I’égard d’un Etat, Clunet 108 (1981), 544-549 (547ff.); Trooboff, O., RdC 200
(1986-V), 235-431 (393); zahlreiche Nachweise bei Langkeit, J., S. 204; zu den
abweichenden Meinungen vgl. Langkeit, J., ibid, S. 205, Fn. 698.

158 Oparil, R. J., JIntArb 3 (1986), 61-78 (72ff.); Schlosser, P., Das Recht der
internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, RdNr. 349; zahlreiche Nachweise
bei Langkeit, J., S. 205, Fn. 700.

159 Nachweise bei Langkeit, J., ibid. S. 205, Fn. 701.

160 Nachweise bei Langkeit, J., ibid. S. 206, Fn. 702.

16! Siehe den amicus curiae Schriftsatz der Vereinigten Staaten in Libyan Ameri-
can Oil Company v. Socialist Peope’s Arab Jamahirya, abgedruckt in ILM 20
(1981), 162, 163.

9
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werden. Anderseits bildet die Schiedsgerichtsbarkeit dann ein wahrhaft
internationales Mittel zur Beilegung von Streitigkeiten, wenn die Anerken-
nung eines Schiedsspruches nirgends durch die Immunitétseinrede des
beteiligten Staates vereitelt werden kann.

Noch umstrittener als das Problem der Jurisdiktionsimmunitit ist die
Frage, ob sich ein Staat mit Hilfe seiner Immunitdt der Zwangsvollstrek-
kung aus einem Schiedsspruch entziehen kann. Ein Teil der Lehre steht auf
dem Standpunkt, der AbschluB eines Schiedsvertrages konne nicht als Ver-
zicht auf nicht objektsbezogene Vollstreckungsimmunitit angesehen
werden, weil in einer Schiedsklausel der Wille eines Staates nicht geniigend
klar zum Ausdruck komme, auf seine Vollstreckungsimmunitét zu verzich-
ten'%2, Nach einer zweiten Ansicht fiihre die Unterzeichnung einer Schieds-
abrede zum AusschluB der nicht objektsbezogenen Vollstreckungsimmuni-
tit'S®. Einige wenige Autoren schlieBlich gehen noch einen Schritt weiter
und erkldren, eine Schiedsvereinbarung miisse als Verzicht auf den Voll-
streckungsschutz fiir hoheitlich verwendetes Vermogen (d.i. objektsbezo-

gene Vollstreckungsimmunitit) interpretiert werden'®,

Im Ergebnis ist der Auffassung beizupflichten, die eine Schiedsklausel
als Verzicht auf den nicht objektsbezogenen Vollstreckungsschutz betrach-
tet. Ein Staat genieBt nach wohl einhelliger Meinung in der volkerrechtli-
chen Rechtslehre ausschlieBlich objektsbezogene Vollstreckungsimmuni-
tit'%%, Wo ein Urteil oder Schiedsspruch gegen einen Staat ergehen kann,
muB auch eine Zwangsvollstreckung in sein Vermogen, soweit es nichtho-
heitlichen Zwecken dient, zulissig sein'®. Wird einem Staat aber zusitzli-
cher, nicht objektsbezogener Vollstreckungsschutz eingerdumt, so ist eine
Schiedsabrede grundsitzlich als Verzicht auf diese Art der Exekutionsim-
munitit anzusehen. Diese Losung steht auch im langfristigen Interesse aller
Beteiligten am internationalen Wirtschaftsverkehr. Wenn ein privater Han-
delspartner eines Staates die Sicherheit hat, daB ein Schiedsspruch gegen
die staatliche Partei zumindest in deren nichthoheitlich genutztes Vermogen
vollstreckt werden kann, so wird er eher bereit sein, mit dem Staat in ver-

162 Nachweise bei Langkeit, J., S. 207, Fn. 707 ff.

163 Nachweise bei Langkeit, J., ibid S. 208, Fn. 716.

164 Nachweise bei Langkeit, J., ibid. S. 209, Fn. 718; vgl. auch den Vorschlag
von van den Berg in seinem Referat vor der DIS (§ 4, Fn. 157), die Vollstreckungs-
immunitit im Falle einer Schiedsabrede drastisch einzuschrinken und nurmehr be-
stimmte Vermogensgegenstinde auszunehmen. Seine Ansicht stieB bei den Zuhoren
teilweise auf Widerspruch. Statt dessen wurde vorgeschlagen, im Rahmen des her-
kommlichen Tests qualifizierte Nachweise fiir die hoheitliche Verwendung bestimm-
ter Vermogensgegenstinde zu verlangen und sich nicht auf bloBe Auskiinfte der be-
troffenen staatlichen Stellen zu verlassen.

165 Seidl-Hohenveldern, 1., Volkerrecht, 9. Aufl.,, RdNr. 1481.

166 Seidl-Hohenveldern, 1., Vélkerrecht, ibid. RdNr. 1481.



C. Immunitit vor staatlichen Gerichten 133

tragliche Beziehungen zu treten. Das wiederum fordert Entwicklung und
Stabilitit des internationalen Handels.

IV. Zusammenfassung zur Staatenimmunit:it

Ein Staat kann sich vor einem Schiedsgericht, dessen Jurisdiktion er
zuvor in einem giiltigen Schiedsvertrag anerkannt hat, in keinem Fall auf
seine Immunitét berufen. Der Immunitétsausschlul ergibt sich aus den vol-
kerrechtlichen Grundlagen des Immunititsbegriffs. Die Immunitét hat sich
als ein Anspruch herausgebildet, der einzig und allein zwischen zwei Staa-
ten und deren Organe besteht. Da ein Schiedsgericht als private, auf ver-
traglicher Grundlage stehende Einrichtung keinen fremden Staat reprisen-
tiert, kann sich der Immunititsanspruch nicht gegen das Schiedsgericht
richten'®’.

In gerichtlichen Verfahren, welche der Einleitung oder Unterstiitzung
eines Schiedsverfahrens oder der Aufhebung eines Schiedsspruches dienen,
ist die allein in Betracht kommende Jurisdiktionsimmunitit eines Staates
volkerrechtlich ausgeschlossen. Der AbschluB des zugrundeliegenden
Schiedsvertrages gilt daher jedenfalls vor den Gerichten am Schiedsort als
Immunititsverzicht'®®, Ein Staat kann sich in den genannten Verfahren also
selbst dann nicht auf seine Immunitit berufen, wenn das Schiedsverfahren
acta iure imperii des Staates betrifft.

Im Verfahren der Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen
ist zwischen Jurisdiktions- und Exekutionsimmunitit zu unterscheiden. Die
Vollstreckbarerkldrung eines Schiedsspruches beriihrt allein die Jurisdik-
tionsimmunitit eines Staates, bei der Zwangsvollstreckung aus einem
Schiedsspruch ist auch die Vollstreckungsimmunitit betroffen. Uber den
Umfang der Staatenimmunitit im Exequaturverfahren hat sich noch kein
internationaler Konsens gebildet'®®. Einigkeit besteht nur, daB der Staat in
diesem Verfahren keine Immunitit genieBt, wenn Gegenstand des Schieds-
verfahrens acta iure gestionis gewesen sind'’® oder wenn der Staat aus-
driicklich auf seine Immunitit verzichtet hat'’'. Ob die Schiedsvereinba-

167 Qben, unter § 4, B. 1.

168 Oben, unter § 4, B. III. 1., Fn. 52f.

19 Langkeit, J., S. 791f.; Rensmann, T., S. 267 ff. m.w.Nach.

170 Sec. 17 (2) i.V.m. Sec. 11 des australischen Foreign States Immunities Act
(§ 4, Fn. 53); § 1605 (a) (6) i.V.m. § 1605 (a) (2) USA FSIA (§ 4, Fn. 102ff.);
Cour d’Appel de Rouen, S.E.E.E. c. Banque Mondiale, République de Yougoslavie,
Etat Frangais, (§ 4, Fn. 125); Hoge Raad der Niederlande, Entscheidung vom 26.
Oktober 1973, Société Européenne d’Etudes et d’Entreprises en Liquidité volontaire
v. Socialist Federal Republic of Yugoslavia, ILR 65 (1984), 360, 361; Gerecht-
shof’s- Gravenhage, Entscheidung vom 28. November 1968, N.V. Cabolent v. Na-
tional Iranian Oil Company, ILR 47 (1974), 138, 144ff.
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rung ebenso wie im Aufhebungsverfahren regelmiBig als stillschweigender
Immunititsverzicht gewertet werden kann, wird dagegen nicht einheitlich
beurteilt: Nach dem EUSt'’? umfaBt der ImmunititsausschluB nur gerichtli-
che Kontroll- und UnterstiitzungsmaBnahmen wihrend des Schiedsverfah-
rens und die Aufhebung des Schiedsspruches'’>. In Frankreich!™, in
Schweden!”®, im Vereinigten Kénigreich'’®, in den USA'”” und in der Bun-
desrepublik Deutschland'’® wird die Schiedsvereinbarung auch als Verzicht
auf die Immunitit im Exequaturverfahren angesehen. Der Immunititsaus-
schluB in diesem Verfahren wird zum Teil zusitzlich von einem Nexus des
Schiedsvertrags zum Vollstreckungsforum abhingig gemacht'”,

Die Schiedsvereinbarung wird nicht als Verzicht auf die Immunitét im
sich der Vollstreckbarerkldrung anschlieBenden Zwangsvollstreckungsver-
fahren angesehen'®°. Hier bleibt es grundsitzlich bei den allgemeinen Vor-

171 Sec. 17 (2) i.V.m. Sec 10 des australischen Foreign Sovereign Immunities
Act (§ 4, Fn. 53); § 1605 (a) (6) (D) i.V.m 1605 (a) (1) USA FSIA (§ 4, Fn. 102ff.).
Ausdriickliche Verzichtsklauseln finden sich etwa fiir Schiedsspriiche des Iran-
U.S. Claims Tribunals in Art. IV Abs. 3 der Claims Settlement Declaration vom 19.
Januar 1981, Iran-U.S. C.T.R. 1 (1981-82), S. 9ff.: ,,Any award which the Tribunal
may render against either government shall be enforceable against such govern-
ment in the courts of any nation in accordance with its law"; vgl. auch Ziff. 16 und
17 der General Declaration vom 19. Januar 1981, Iran-U.S. C.T.R. 1 (1981-82),
S. 3ff.; Seerechtsiibereinkommen der Vereinigten Nationen, 10. Februar 1982,
BGBI. 1994, 11, S. 1799, Anlage II, Art. 21 Abs. 2: ,,Any final decision rendered by
a court or tribunal having jurisdiction under this Convention relating to the rights
and obligations of the Authority and of the contractor shall be enforceable in the
territory of each State Party.*

172 Art. 12 EUSt, oben, unter § 4, C. 1. 2.

173 Thm folgend Art. 17 ILC-Entwurfs (§ 4, Fn. 17) und Sec. 17 des australischen
Foreign Sovereign Immunities Act (§ 4, Fn. 53).

174 Oben, unter § 4, C. II. 3.

175 Svea Court of Appeals, Entscheidung vom 18. Juni 1980, Libyan American
Qil Co. v. Socialist Peoplés Arab Republic of Libya, ILM 20 (1981), 893, 895.

176 QOben, unter § 4, C. II. 2.

77 QOben, unter § 4, C. II. 1.

178 Oben, unter § 4, C. II. 5.

179 § 1610 (a) (2) USA FSIA (§ 4, Fn. 108); ,,Binnenbeziechungserfordernis* des
schweizerischen Rechts, (§ 4, Fn. 143).

180 Vgl. Tribunal de Grande Instance de Paris, Entscheidung vom 12. September
1978, Procureur de la République c. S.A. Ipitrade International, Clunet 106 (1979),
857ff.; Tribunal de Grande Instance de Paris, Entscheidung vom 5. Mirz 1979, Pro-
cureur de la République et autres c. Société Liamco et autres, Clunet 106 (1979),
859ff.; Cour cass., Entscheidung vom 14. Mirz 1984, République islamique d’Iran
et autres c. Société Eurodif et autres, Clunet 111 (1984), 598 ff. siche auch Art. 12
Abs. 1 EUSt, (§ 4, 111, A, 2); Art. 17 i.V.m. Art. 18 (1) (a) (ii) ILC-Entwurf (§ 4,
Fn. 17); Sec. 17 des australischen Foreign Sovereign Immunities Act (§ 4, Fn. 53);



D. Souverinitdt eines Staates und AbschluB eines Schiedsvertrages 135

schriften iiber die Vollstreckungsimmunitit, nach denen - sofern der Staat
nicht ausdriicklich auf seine Immunitét in der Zwangsvollstreckung verzich-
tet hat — die Vollstreckung nur in staatliches Eigentum gestattet ist, das
nicht hoheitlichen Zwecken dient'®'. Uberdies wird in manchen Staaten'®?
zusitzlich vorausgesetzt, da ein Zusammenhang zwischen potentiellen
Volistreckungsobjekten und durchzusetzendem Anspruch besteht. Im ameri-
kanischen Recht wird nach der Revision des FSIA von 1988'8 kein sach-
licher Zusammenhang zwischen Anspruch und Exekutionsobjekt mehr ver-
langt.

De lege ferenda sollte der AbschluB eines Schiedsvertrages als Verzicht
auf Jurisdiktions- und nicht objektsbezogene Vollstreckungsimmunitét
betrachtet werden. Eine solche Losung wiirde der VerlaBlichkeit und Effek-
tivitdt der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit dienen. Die Funktionsfa-
higkeit der Schiedsgerichtsbarkeit wiederum stiinde im Interesse aller am
internationalen Handel Beteiligten also auch im langfristigen Interesse der
Staaten selbst.

D. Souverinitiit eines Staates
und AbschluB} eines Schiedsvertrages

Die Darstellung des Immunititsproblems wire unvollstindig ohne eine
kurze Erorterung der Souverinititseinrede, die dem Immunititseinwand in
wesentlichen Punkten #hnlich ist. Staaten berufen sich bisweilen auf ihre
Souverinitit'®*, um die Zustindigkeit eines Schiedsgerichts zu bestreiten.
Dabei lassen sich drei Varianten dieser Einrede unterscheiden.

und § 1605 (a) (6) USA FSIA (§ 4, Fn. 1021f.), welche die immunitétsausschlieBen-
de Wirkung der Schiedsvereinbarung auf das Erkenntnisverfahren beschrénken, wo-
bei zum Teil die Vollstreckbarerklarung nicht zum Erkenntnisverfahren gerechnet
wird.

181 Sjehe auch Art. 18 ILC-Entwurf (§ 4, Fn. 17) und die Nachweise zur Staaten-
praxis in Sucharitkul, S., Seventh Report on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property, YbILC 1985 II, Part 1, S. 21, 23ff.

182 Frankreich: oben, unter § 4, Fn. 134 ; § 1610 (a) (2) USA FSIA (§ 4,
Fn. 108).

183 § 1610 (a) 6) USA FSIA i.d.V. vom 16. November 1988 (§ 4, Fn. 109).

18 Zum Begriff der Souverdnitit vgl. oben, unter § 4, A. L, Fn. 7. Richtig ver-
standen ist die Souveranitidt nach auBen mit dem Begriff der Volkerrechtsunmittel-
barkeit gleichzusetzen. Im innerstaatlichen Rechtsbereich entspricht ihr der Begriff
der Kompetenzkompetenz, d.h. innerstaatlich liegt die Souverinitit bei der Stelle,
die fiir die Anderung der Zustindigkeitsverteilung in diesem Gebiet verantwortlich
ist und dabei die hochste Gewalt bildet; vgl. dazu Seidl-Hohenveldern, I., Volker-
recht, 9. Aufl., RdNr. 7, 8.
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I. Souverinitit als Hindernis
fiir den AbschluB} eines Schiedsvertrages?

Der Staat gibt vor, die Schiedsabrede betreffe Angelegenheiten, die
einzig und allein seiner eigenen souverdnen Regelungs- und Entscheidungs-
befugnis unterligen. Uber solche Fragen diirften folglich nur seine eigenen
Organe urteilen. Daher konne der Staat einen Schiedsvertrag in bezug auf
diese Angelegenheiten nicht wirksam schliefen; die Schiedsabrede sei
folglich ungiiltig, das Schiedsgericht besitze keine Kompetenz. Diese Argu-
mentation ist z.B. im Schiedsverfahren Framatome, S.A. c. Atomic Energy
Organisation of Iran (A.E.O.l.) vorgetragen worden'®,

Schiedsgerichte'®® und Rechtslehre'®” haben solchen Ausfiihrungen

jedoch iibereinstimmend und iiberzeugend widersprochen'®8, Die Souveréni-
tdt sei kein Hindernis fiir den AbschluB eines Schiedsvertrages, sondern
bilde im Gegenteil die Grundlage des Vertragsschlusses'®®. Fiir eine Privat-
person gewihrleistete der Grundsatz der Privatautonomie, da sie bindende

185 Clunet 111 (1984), 58 (74) = YCA VIII (1983), 94 (111).

18 Wimbleton-Fall, PCIJ Series No. 1 (1923), S. 25; Exchange of Greek and
Turkish Populations, Advisory Opinion vom 21. Februar 1925, PCIJ Series B, No.
10, S. 21; Anglo-Iranian Oil. Co-Fall, ICJ Pleadings 1952, S. 90; RCA v. China,
UN Reports of International Arbitral Awards, Vol. 3, S. 1627; Saudi Arabia v. Ara-
bian American Oil Company (Aramco), Schiedsspruch vom 23. August 1958, ILR
27 (1963), 117-233 (152); Sapphire-Fall, ILR 35 (1967), 136-192 (173); Soleh Bo-
neh International Ltd. v. Republic of Uganda and National Housing and Constuction
Corporation of Uganda, ICC-Schiedsspruch Nr. 2321/1974, Clunet 102 (1975), 938
(940); Texaco-Schiedsspruch, ILR 53 (1979) 389-512 (471); Framatome-Schieds-
spruch, Clunet 111 (1984), 77 = YCA VIII (1983), 113; ICSID-Schiedsspruch vom
30. November 1979, Agip v. Government of the People’s Republic of Congo, ILM
21 (1982), 726-739 (735); ICSID-Schiedsspruch vom 20. November 1984, Amco
Asia Corporation v. Government of Indonesia, ILM 24 (1985), 1023-1039 (1029);
ICSID-Schiedsspruch vom 25. Februar 1988, Société Ouest-Africaine des Bétons
Industriels (SOABI) v. The Republic of Senegal, YCA XVII (1992), 42-72 (52).

187 David, R., S. 249; Jacquet, J.-M., Clunet 116 (1989-1I), 621-690 (661); Lali-
ve, J.-F., Clunet 104 (1977), 319-389 (343); Oppetit, B., Clunet 111 (1984), 37-57
(53); Paasivirta, E., BYIL 60 (1989), 315-350 (334ff.) mit zahlreichen Nachwei-
sen; ders., Participation of States ..., S. 175ff.; Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-
542 (518); Rubino-Sammartano, M., International Arbitration Law, S. 175: Weil, P.,
RAC 128 (1969-III), 95-240 (122); ders., Les clauses de stabilisation ou
d’intangibilité insérées dans les accords de développement économique, in Mélan-
ges Rousseau 1974, S. 303-328 (324).

188 Vgl. auch Art 9 der Santiago de Compostela Resolution des Institut de Droit
International, RabelsZ 54 (1990), 160-169 (164), = Rev. arb 1990, 931-936 (934)
= YCA XVI (1991), 233-239 (239): ,,Dans les arbitrages entre un Etat, une entre-
prise d’Etat ou une entité étatique et une entreprise étrangére, la compétence du
tribunal ne peut étre déniée pour des motifs déduits de la souveraineté de I’Etat*;
zur vergleichbaren Problematik bei der Frage der Bindung des souveridnen Staates
an eingegangene vertragliche Verpflichtungen siehe unter, unten § 7, B. V.
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Vereinbarungen abschlieBen konne; fiir einen Staat erfiille die Souverénitét
diese Funktion'®®. Dementsprechend beschrinkt die Souverinitit keines-
wegs die Fihigkeit eines Staates, Schiedsvereinbarungen zu treffen. Viel-
mehr vermittelt sie diese Fahigkeit:

,Ein souverdner Staat mufl ausreichend souverdn sein, um ein Versprechen abzu-
geben, das ihn sowohl nach Volkerrecht als auch nach innerstaatlichem Recht
bindet*!°!,

II. Unwirksamkeit des Schiedsvertrages
infolge der Unwirksamkeit des Hauptvertrages?

Am héufigsten anzutreffen ist eine zweite Variante, in welcher ein Staat
behauptet, er habe kraft seiner Souverinitidt den Hauptvertrag zwischen sich
und der privaten Partei gelost. Da der Hauptvertrag seine Wirksamkeit ver-
loren habe, konne auch die Schiedsabrede keinen Bestand mehr haben.
Infolge dessen sei die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts entfallen. Dieser
Begriindung bedienten sich z.B. die Regierungen in den Schiedsverfahren
Losinger et Cie. S.A. c. Etat Yougoslavelgz, Texaco Overseas Petroleum
Company and California Asiatic Oil Company v. The Government of the
Libyan Arab Republicw“3 und Libyan American Oil Company (Liamco) v.

The Government of Libyan Arab Republic'®*.

Ob und inwieweit die Schiedsvereinbarung vom Bestand des Hauptver-
trags unabhingig sein soll, ist zunichst ein Problem der Vertragsauslegung.
Es ist denkbar, daB eine Schiedsklausel sich nur auf Fragen der Vertragsab-
wicklung bezieht und die Rechtslage nach Beendigung des Vertrages im
ganzen ihr nicht unterfallen soll. In zahlreichen Schiedsverfahren kam das
Schiedsgericht jedoch zum Ergebnis, da die Schiedsklausel weiter zu ver-
stehen sei'®. Die meisten Schiedsklauseln sind umfassend formuliert und
schieBen auch den Fall des volligen Zusammenbruchs der Vertragsbezie-
hungen ein'®®. Dies entspricht dem Parteiwillen, insbesondere dem Inter-
esse des ausldndischen Investors. Thm soll das Schiedsgericht gerade in

189 Framatome-Schiedsspruch (§ 4, Fn. 185), Clunet 111 (1984), 77, Reymond,
C., Rev. arb 1985, 517-542 (518).

1% Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-542 (519).

191 Soleh Boneh, ICC-Schiedsspruch, (§ 4, Fn. 186), Clunet 102 (1975), 938
(940), Ubersetzung durch die Verfasserin; vgl. auch Lord Denning in Rahimtoola v.
The Nizam of Hyderab [1958], AC 379, 418: ,, ... It is more in keeping with the
dignity of a sovereign himself to the rule of law than to claim to be above it ...".

192 PCIJ Ser. C. Nr. 78, 1936 105ff.

193 Preliminary Award, 27. November 1975, ILR 53 (1979), 389-512 (393 ff.).

194 TLM 20 (1981), 1-87 = Rev. arb 1980, 132-191.

195 So im Fall Lena Goldfields v. Sowjetunion, CornellLQ 36 (1950), 42-53; im
Sapphire v. NIOC-Fall, ILR 35 (1967), 136-192 (166).
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diesem Fall Riickendeckung verschaffen. Fiir bloBe Meinungsverschieden-
heiten bei der Vertragsabwicklung konnten auch Schlichtungsklauseln aus-
reichen. Die Stunde des Schiedsgerichts kommt in der Regel erst, wenn
eine weitere Kooperation zwischen den Parteien nicht mehr moglich ist.
Ganz generell wird man sagen konnen, da8 Parteien, die durch den
AbschluBl einer Schiedsvereinbarung den Willen bekundet haben, vertragli-
che Streitigkeiten den staatlichen Gerichten zu entziehen, dies auch fiir den
Fall wiinschen, daBl die Vertragsbeziehung gescheitert ist.

Damit entspricht es dem Parteiwillen, der Schiedsklausel eine autonome
Geltung unabhingig von der weiteren Giiltigkeit des Hauptvertrages zu ver-
schaffen (Grundsatz der Autonomie oder Separabilitit der Schiedsklau-
sel)!”’. Eine solche unabhingige Geltung kommt sicher nicht in Betracht,
wenn die Griinde, die zur Unwirksamkeit des Hauptvertrags fiihren, gleich-
zeitig die Schiedsvereinbarung treffen: etwa dann, wenn Haupt- und
Schiedsvertrag unter betriigerischen Umstinden zustandegekommen sind
oder wenn es darum geht, ob sich die Parteien bereits abschlieBend iiber
das Zustandekommen eines Vertrages geeignet haben'?®. Eine isolierte Auf-
rechterhaltung der Schiedsvereinbarung ist in diesen Fillen nicht mog-
lich'®. Ansonsten ist aber kein Grund ersichtlich, weshalb eine Nichtigkeit

1% Vgl. z.B. Art. 90 Abs. 1 des Konzessionsvertrags im Lena Goldfields-Fall,
CornellLQ 36 (1950), 42-53 (42); Art. 39 Abs. 1 des Konzessionsvertrags zwischen
Sapphire und National Iranian Oil Company (NIOC), ILR 35 (1967), 136-192
(140); Art. 28 Abs. 1 der libyschen Konzessions-Abkommen, zitiert nach Markert,
T, S. 82.

197 Schwebel, S. M., International Arbitration: Three Salient Problems 1987, S. 3.

198 So insbesondere im alten englischen Schiedsrecht [Nachweise bei Barber, H.,
S. 12ff.]; Goldman, B., Rev. arb 1980, 323-372 (331); Markert, T., S. 83; Mayer,
P., Anmerkung zu Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 28. November 1989,
Compagnie Tunisienne de Navigation (Coruvan) c. Société Comptoir Commercial
André und Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 8. Mirz 1990, Coumet és
qual. et Ducler c. Société Polar-Rakennusos a Keythio, Rev. arb. 1990, 675; ders.,
Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire, Rev. arb 1998, 359-368;
Mezger, E., Anmerkung zu Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 21. Februar
1974, Compagnie Continentale France c. S.A. Le Comptoir Agricole du Pays Bas
Normand, Rev. arb 1975, 312-318; Schlosser, P., Das Recht der internationalen
privaten Schiedsgerichtsbarkeit, RdNr. 393, m.w.Nach.; zustimmend Cass. Civ.,
Entscheidung vom 10. Juli 1990, Société L. et B. Cassia Associés c. Société Pia
Investment Ltd., Rev. arb 1990, 851, mit Anmerkung Moitry, J. H. und Vergne, C.
= Clunet 119 (1) (1992), 168-176, mit Anmerkung Loquin, E; Cour d’Appel de
Paris, Entscheidung vom 10. Mai 1994, Sheikh Mahfouz Salem Bin Mahfouz c.
Société Al Tayar, Rev. arb 1996, 66-71; Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom
6. Juli 1995, Société Pigadis c. Société Prodim, Rev. arb 1997, 85 mit Anmerkung
Derains, Y.; Courn d’ Appel de Paris, Entscheidung vom 14. November 1996, Gemi-
fex c. Transgrain, Rev. arb 1997, 434 mit Anmerkung Derains, Y.; so auch Art. 6
Abs. 4 Satz 1 der 1998 Arbitration Rules of the International Chamber of Commer-
ce, YCA XXII (1997), 345-370 (351).
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des Hauptvertrages auch eine Unwirksamkeit der Schiedsklausel zur Folge
haben sollte. Allein die Mdoglichkeit, daB es eine Partei in der Hand hat,
durch die bloBe Behauptung der Unwirksamkeit des (Haupt-) Vertrages ein
fiir den Fall des Rechtsstreits vereinbartes Schiedsverfahren zu verhindern —
moglicherweise aus rein prozefBtaktischen Griinden —, macht das Prinzip der
Autonomie der Schiedsklausel unverzichtbar. Schnelligkeit und Einfachheit
der Schiedsgerichtsbarkeit sind sonst nicht mehr gewihrleistet?*’. Vor allem
die Versuche einiger Staaten, sich von Schiedsvertrigen zu 16sen, indem sie
riickwirkende Gesetze erlassen, die es einem staatlich kontrollierten Unter-
nehmen verbieten, Schiedsklauseln zu vereinbaren, zeigen die Notwendig-
keit2 O?er Anerkennung des Grundsatzes der Separabilitdt der Schiedsklausel
auf™".

Fiir das deutsche Recht hat der BGH entschieden, daBl der Schiedsrichter
im Zweifel nach dem Parteiwillen auch iiber die Giiltigkeit des Hauptvertra-
ges zu urteilen hat und daB §139 BGB insoweit nicht anwendbar ist>*2. Mit
seinem Urteil vom 7. Mai 1963 (Gosset)*®* hat das franzosische Kassations-
gericht den Grundstein gelegt fiir die Entfaltung eines eigensténdigen
Rechts der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit:

19 Siehe aber: Cour cass., Entscheidung vom 6. Dezember 1988, Société Navim-
pex Centrala Navala c. Société Wiking Trader Schifffahrtgesellschaft Mgh., Clunet
117 (1) (1990), 134-141, mit Anmerkung Niboyet-Hoegy, M.-L. (Autonomie der
Schiedsklausel im Falle eines noch nicht in Kraft getretenen Hauptvertrags); so
auch Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 14. November 1996, Société Gefi-
mex c. Société Transgrain, Rev. arb 1997, 434 mit Anmerkung Derains, Y.; United
States District Court, Entscheidung vom 27. Juli 1995, Belship Navigation, Inc. c.
Sealift, Inc. YCA XXI (1996), 799-807 (Aufrechterhaltung der Schiedsklausel eines
ab initio nichtigen Vertrags); so auch Harbour v. Kansa [1992] 1 Lloyds Rep. 81;
[1993] QB 701; [1996] QB 701 (1996); High Court, Queen’s Bench Division, Ent-
scheidung vom 19. Dezember 1997, Westacre Investment Inc. v. Judoimport —
SDPR Holdings Co. Ltd. et al YCA XXIII (1998), 836-879; sehr umfassend auch
Art. 3 des Code Djiboutien de I’arbitrage international, Gesetz 79 vom 13. Februar
1984, ILM 25 (1986), 2 ff. = Rev. arb 1984, 533-543.

20 Mayer, P., Mandatory Rules of Law in International Arbitration, 2 Arb. Int
1986, 274-293, 322 (277); Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, RANr. 392; Schwebel, S. M., Three Salient Problems ..., S. 4.

201 Siehe z.B. EIf Aquitaine Iran v. National Iranian Oil Company, YCA XI
(1986), 97, 102-103 (mit Hinweis auf die beriihmten Fille Lena Goldfields [1925]
und Losinger & Co. [1936], beide Fille bei Schwebel, S. M., Three Salient Prob-
lems ..., S. 33-37 besprochen).

202 BGHZ 53, 315 = JZ 25 (1970), 730 mit Anmerkung Schlosser, P. = ZZP 83
(1970), 469 mit Anmerkung Miinzberg, R.; bestitigt in BGH, NJW 32 (1979), 2567,
BGH, WM 44 (1990), 1301, 1302-1303 und BGH, RIW 37 (1991), 673, 674-675.

203 Cour cass., Entscheidung vom 7. Mai 1963, RCDIP 52 (1963), 615 mit An-
merkung Motulsky, H. = JCP 1963 II. 13405, mit Anmerkung Goldman, B. = Rev.
arb 1963, 60 = Gaz. Pal. 1963. II. 39 = Clunet 91 (1964), 82, mit Anmerkung Bre-
din, J.-D.
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,»In internationalen Schiedsverfahren ist die Schiedsklausel gegeniiber dem Haupt-
vertrag rechtlich vollig selbstindig und wird von einer eventuellen Unwirksamkeit
des letzteren nicht beriihrt®.

Diese Formulierung ist in nachfolgenden Urteilen wiederholt worden. Han-
delte es sich zundchst nur darum, die Schiedsklausel vor eventuellen Min-
geln des Hauptvertrages abzuschirmen®®, so wurde der Grundsatz der

Autonomie spiter dahin ausgeweitet, daB Hauptvertrag und Schiedsklausel

verschiedenen staatlichen Rechtsordnungen unterstellt werden kﬁnnenzos;

nachher wurde jede kollisionsrechtliche Beurteilung verworfen®”. Bestand

204 Cour cass., Entscheidung vom 18. Mai 1971, Société Impex c. Société P.A.Z.
Produzione Lavorazione et autres, Rev. arb 1972, 2-9 mit Anmerkung Kahn, P.;
Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 25. Januar 1972, Quijano Aguiero et
autres c. Maral Laporte, Rev. arb 1973, 158-164 mit Anmerkung Fouchard, P.;
ICC-Schiedsspruch Nr. 1526/1968, Clunet 101 (1974), 915; fiir interne Schiedsver-
fahren vgl. Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 8. Oktober 1998, Sam c.
Perrin, Rev. arb 1999, 350 mit Anmerkung Ancel, P./Gout, O.

205 Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 19. Juni 1970, Hecht c. Société
Buisman’s, Rev. arb 1972, 67-76 mit Anmerkung Fouchard, P. = JCP 1971 II
16927, mit Anmerkung Goldman, B. = Clunet 98 (1971), 833 mit Anmerkung Op-
petit, B. = RDCIP 60 (1971), 692 mit Anmerkung Level, P.; Cour cass., Entschei-
dung vom 4. Juli 1972, Hecht c. Société Buisman’s Rev. arb 1974, 89-90 mit Auf-
satz Francescakis, P., Le principe jurisprudentiel de 1’autonomie de 1’accord com-
promissoire apres 'arrét Hecht de la Cour de cassation, Rev. arb 1974, 67-87 =
Clunet 99 (1972), 843 mit Anmerkung Oppetit, B. = RCDIP 63 (1974), 82 mit An-
merkung Level, P.; Cour cass., Entscheidung vom 14. Dezember 1983, Rev. arb
1984, 483 mit Anmerkung Rondeau-River; Cour d’Appel de Paris, Entscheidung
vom 20. Januar 1987, Bomar Oil c. Entreprise Tunisienne d’Activité Pétroliere
(E.T.AP), Clunet 114 (1987), 834964 mit Anmerkung Loquin, E. = Rev. arb
1987, 482, mit Anmerkung Kessedjan, C.; Cour cass., Entscheidung vom 4. Dezem-
ber 1990, Société ETPM et Ecofisa c. Société Gas del Estado, Rev. arb 1991, 81
mit Anmerkung Fouchard, P.; zur Praxis der IntHK vgl. Dimolitsa, A., Autonomie
et ,Kompetenz-Kompetenz*“, Rev. arb 1998, 305-357 (309, Fn. 9 ).

206 Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 13. Dezember 1975, Menicucci c.
Mahieux, Rev. arb 1977, 147-150, mit Anmerkung Fouchard, P. = RCDIP 65
(1976), 507, mit Anmerkung Oppetit, P., = Clunet 104 (1977), 107, mit Anmerkung
Loquin, E.; Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 21. Februar 1980, General
Maritime Transport Company c. Société Gotaverken Arendal A.B., Clunet 107
(1980), 660-676, mit Anmerkung Fouchard, P. = Rev. arb 1980, 524, mit Anmer-
kung Jeantet, F. Ch. = JCP 1981. II. 19512, mit Anmerkung Level, P.; Cour
d’Appel de Paris, Entscheidung vom 9. Dezember 1980, Société Aksa c. Société
Narsolor, Rev. arb 1981, 306 mit Anmerkung Jeantet, F. Ch.; Cour d’Appel de
Paris, Entscheidung vom 28. November 1989, Compagnie Tunisienne de Navigation
(Cotuvan) c. Société Comptoir Commercial André et Cour d’Appel de Paris, Ent-
scheidung vom 8. Mai 1990, Coumet &s qual et Ducler c. Société Polar-Rakennuros
a Keythio, Rev. arb 1990, 675, mit Anmerkung Mayer, P.; Cour cass., Entschei-
dung vom 26. Juni 1990, Société Dreistern Werk c. Société Crouzier, Rev. arb
1991, 291, mit Anmerkung Kessedjian, C.; Cour cass., Entscheidung vom 25. Juni
1991, Compagnie Tunisienne de Navigation (Cotuvan) c. Société Comptoir Com-
mercial André, Rev. arb 1991, 453, mit Anmerkung Mayer, P.; Cour d’Appel de
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und Wirkung der Schiedsklausel richteten sich danach vorbehaltlich zwin-
gender Regeln des franzosischen Rechts und des ordre public international
allein nach dem gemeinsamen Willen der Parteien, ohne dafl das Recht
eines bestimmten Staates anzuwenden wire?®’. SchlieBlich wurde das Prin-
zip der Autonomie der Schiedsklausel durch jenes ihrer Wirksamkeit bei
internationalen Schiedsverfahren ersetzt®%,

Auch das amerikanische®®, das deutsche®'?, das englischezu, das

schweizerische?!?, das griechische213 Recht und die Rechte vieler anderer

Paris, Entscheidung vom 17. Dezember 1991, Société Gatoil c. National Iranian Oil
Company, Rev. arb 1993, 281-299, mit Anmerkung Synvet, H.; Cour cass., Ent-
scheidung vom 20. Dezember 1993, Municipalité de Khoms El Mergeb c. Société
Dalico, Rev. arb 1994, 116-125 mit Anmerkung Gaudemet-Tallon, H. = Clunet 121
(1) (1994), 432446, mit Anmerkung Gailliard, E. und 690-701, mit Anmerkung
Loquin, E.; Cour cass., Entscheidung vom 15. Juni 1994, Société Sonidep c. Société
Sigmoil, Rev. arb 1995, 88-101 mit Anmerkung Gailliard, E.; Cour d’Appel de
Paris, Entscheidung vom 7. Dezember 1994, Société 2000 c. Société Project XJ 220
ITD et autres, Rev. arb 1996 (2), 67-80, mit Anmerkung Jarrosson, C.; Cour
d’Appel de Paris, Entscheidung vom 20. September 1995, Société Matra Hachette c.
Société Reteitalia, Rev. arb 1996, 87-99, mit Anmerkung Cohen, D.; Cour d’ Appel
de Paris, Entscheidung vom 13. Juni 1996, Société KFTIC c. Société Icori Estero et
autres, Rev. arb 1997, 251, mit Anmerkung Gailliard, E.; Cour cass., Entscheidung
vom 21. Mai 1997, Renault c. Société V 2000, Rev. arb 1997, 537-543, mit Anmer-
kung Gailliard, E; Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 10. September 1997,
Société Chambon c. Société Thomson CSF, Rev. arb 1999, 121, mit Anmerkung
Bureau, D.; so auch ICC-Schiedsspruch Nr. 6840/1991, Clunet 119 (1992), 1030
(1033).

207 Zur Entwicklung des Prinzips der Autonomie der Schiedsklausel in der fran-
zosischen Rechtsprechung vgl. Dimolitsa, A., Rev. arb 1998, 305-357 (315); Kes-
sedjan, C., Anmerkung zu Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 20. Januar
1987, Société Bomar Oil c. ETAP, Rev. arb 1987, 482; Loquin, E., Anmerkung zu
Cour cass., Entscheidung vom 9. November 1993 und Cour cass., Entscheidung
vom 20. Dezember 1993, Clunet 121 (2) (1994), 690-701; Synvet, H., Anmerkung
zu Cour d’Appel de Paris, Entscheidung vom 17. Dezember 1991, Société Gatoil c.
NIOC, Rev. arb 1993, 281; vgl. auch Mezger, E./Bellet, P., L’arbitrage internatio-
nal dans le nouveau code de procédure civile, RCDIP 70 (1981), 611-656 (622):
»La convention d’arbitrage internationale est pour ainsi dire immunisée contre
toute atteinte a sa validité, qu’elle provienne de la loi frangaise ou de la loi étran-
geére motivée par des raisons autres que celles susceptibles d’affecter les contrats
en général”.

28 Cour cass., Entscheidung vom 5. Januar 1999, M. Zanzi c. J. de Coninck et
autres, Rev. arb 1999, 260 mit Anmerkung Fouchard, P.

209 Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin MFG. Co. 388 U.S. 395 (1967); Sauer-
Getriebe KG v. White Hydraulixs Inc. 715 F.2d 348, 351 (1983); Lawrence v. Com-
prehensive Business Service Company, 933 F.2d 1159 (1987), Island Territory of
Curagao v. Solitron Devices Inc. 356 F. Supp. 1, 11 (S.D.N.Y 1973); Coleman v.
National Movie-Dine Inc, 449 F. Supp. 945, 948 (D.C. Pa 1978); Information Sci-
ences Inc v. Mohawk Data Science Corp. 43 NY 2d 198 (1978); In re Oil Spill by
Amoco Cadiz Off Coast of France, 659 F.2d 789, 794 (7th Cir. 1981); People’s
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Staaten®'* erkennen die Unabhingigkeit der Geltung der Schiedsklausel

vom Hauptvertrag an. In den meisten Schiedsordnungen ist der Grundsatz

Security Life Insurance Company v. Monumental Life Insurance Company, 867
F.2d 809 (1989); Neal v. Hardee’s Food System, Inc. 918 F. 2d, 34, 37 (5th. Cir.
1990); Eastern District of Texas, Entscheidung vom 15. November 1994, YCA XXI
(1996), 730-735; Northern District of California, Entscheidung vom 24. Oktober
1996, YCA XVIII (1998), 910-918; Southern District of Texas, Entscheidung vom
28. April 1997, YCA XXIII (1998), 949-955.

210 § 1040 Abs. 1 Satz 2 ZPO n.F. (Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfah-
rensrechts vom 22. Dezember 1997, BGBI. 1997, I, 3224, in Kraft am 1. Januar
1998).

211 Art. 7 des Gesetzes vom 17. Juni 1996, in Kraft getreten am 31. Januar 1997,
Rev. arb 1997, 93-156; vgl. dazu Veeder, V.V.Q.C., La nouvelle loi anglaise sur
I’arbitrage de 1996: La naissance d’un magnifique éléphant, Rev. arb 1997, 3-27,;
zum friiheren englischen Recht vgl. Gross, P. Q. C., Separability Comes of Age in
England: Harbour v. Kansa and Clause 3 of the Draft Bill, 11 Arb. Int (1) (1995),
85-95; Nariman, F. S., Special Features of the Application of Particular Laws Rele-
vant for the Practice of Arbitration in Common Law, in van den Berg, A. (Hrsg.),
ICCA Congress Series No 7. Planning Efficient Arbitration Proceedings. The Law
Applicable in International Arbitration, ICCA International Arbitration Congress,
Vienna 3-6 November 1994, S. 480493 (483ff.); Rogers, A. Q. C./Launders, R.,
Separability — The Indestructible Arbitration Clause, 10 Arb. Int (1994), 77-90.

212 Art. 178 Abs. 3 Schweiz. IPR-G; ATF 88A 105 (1963) und ATF 116 Ia =
Rev. arb 1990, 920 mit Anmerkung Tschanz, P.-Y.

213 Koussoulis, St., Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit in Griechenland, in
Gottwald, P. (Hrsg.), Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, S. 405-420 (412,
Fn. 33); Nachweise auch bei Dimolitsa, A., JIntArb 5 (4) (1987), 17-66 (29ff.);
dies., Rev. arb 1998, 305-357 (312).

24 Agypten: Art. 23 des Gesetzes No 27/1994 vom 18. April 1994, Rev. arb
1994, 763; Algerien: Art. 458 bis 1 des Legislative Decree No 93-09 vom 25. April
1993, YCA XIX (1994), 445; Australien: Codelfa Constructions Pty v. States Rail
Authority of New South Wales (1982), 149 CLR 337 at 364; Federal Court of
Australia, QH Tours Ltd. v. Ship Design & Management (Australia) Pty Ltd, (1991),
105 ALR 371; Supreme Court of Queensland, Entscheidung vom 29. Oktober 1993,
YCA XX (1995), 628-650; Belgien: Art.1697 § 2 CJ; Canada: §11. 4 Federal Com-
mercial Arbitration Act, vom 10. August 1986, YCA XIII (1988), 393-416; British
Columbia Supreme Court, Vancouver, Entscheidung vom 13. September 1991,
YCA XVIII (1993), 358-362; China: Art. 5 Revised Arbitration Rules of the China
International Economic and Trade Arbitration Commission vom 1. Juni 1994, in
Rev. arb 1994, 599; und Art. 19 des Schiedsgesetzes vom 31. August 1994, Rev.
arb 1995, 527-534; Italien: Art. 808 Abs. III c.p.c, Corte di cassazione, Entschei-
dung vom 28. Oktober 1993, YCA XX (1995), 739-741; einen Uberblick der Situa-
tion in Latin Amerika bietet Nadn, G., 5 Arb. Int (2) (1989), 137-172 (1501f.) an;
Mexiko: Art. 1432 des Gesetzes vom 22. Juli 1993, Rev. arb 1994, 396; Niederlan-
den: Art. 1053 Arbitration Act vom 1. Dezember 1986 abgedruckt in Berger, K.-P.,
International Economic Arbitration 1993, S. 887ff.; vgl. dazu van den Berg, A.,
YCA XII (1987), 3-38 (10); Portugal: Art. 21 § 2 des Gesetzes No 31/86 vom 29.
August 1986, Rev. arb 1991, 487; Rumdnien: Art. 343 § 2 c.p.c geédndert durch Ge-
setz No 59 vom 23. Juli 1993, YCA XX (1995), 592; RuBland: Art. 16 des Geset-
zes iiber die internationale Wirtschaftsarbitrage vom 7. Juli 1993, YCA XIX (1994),
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der Autonomie der Schiedsklausel ausdriicklich niedergelegt®'>. Dies besti-
tigen auch Art. 3 der Santiago de Compostela Resolution vom 13. Septem-

ber 1989 des Institut de Droit International®'® und Art. 43 der Wiener Ver-

tragskonvention (WVK)*'.

Samtliche Schiedsspriiche, die sich mit dem Problem auseinanderzuset-
zen hatten, gehen ebenfalls von dieser Doktrin aus?'®. In der Literatur wird

461; Bermuda Court of Appeals, Entscheidung vom 7. Juli 1989, Sojuzneftexsport
(S.N.E) v. Joc Qil , YCA XV (1990), 384; Foreign Trade Arbitration Commission
at the USSR Chamber of Commerce and Industry, Entscheidung vom 9. Juli 1994,
XVIII (1993), 92-110; Schweden: Sec. 3 (1) Draft Arbitration Act, 10 Arb. Int (4)
(1994), 407 ff.; AB Norrk6pings Trikafabrik v. AB Per Person, NJA 1936, 521; Her-
mansson v. AB Asfaltbeldgginingar, NJA 976, 125; Yemeni: mit Einschrinkungen
Art. 19 New Yemeni Arbitration Act vom 29. Mérz 1992, vgl. dazu: El-Ahdab, A.,
The New Yemeni Arbitration Act, JIntArb 11 (2) (1994), 51-76 (53); Uberblick bei
Dimolitsa, A., Rev. arb 1998, 305-357 (313ff.) und Gottwald, P., Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit, Generalbericht in Gottwald, P. (Hrsg.), Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit, S. 3-160 (21, Fn. 140).

215 Art. 21 Abs. 2 Satz 3 der UNCITRAL-Regeln, UN. Doc. A 731/39; 31 UN
GAOR Supp. (No. 39), S. 182ff.; Art. 21 Abs. 2 Permanent Court of Arbitration,
Optional Rules for Arbitrating Disputes Between Two Parties of Which Only One
Is a State, vom 6. Juli 1993, YCA XIX (1994), 388-361; Art. 21 Abs. 2 Satz 2
Permanent Court of Arbitration, Optional Rules for Arbitration Involving Internation-
al Organizations and States, in Kraft getreten am 1. Juli 1996, YCA XXII (1997),
388-408; Art. 15 Abs. 2 American Arbitration Association Rules, i.d.F. vom
1. April 1997, YCA XXII (1997); 303-319; Art. 6 Abs. 4 Satz 2 der 1998 Arbitration
Rules of the International Chamber of Commerce, YCA XVII (1997), 345-370
(351); Art. 9 der Schiedsordnung des Schiedsgerichts in Ljubljana; Art. 2 Pkt. 2 der
Schiedsordnung des Schiedsgerichts in Zagreb; § 1 (6) der Schiedsordnung des
Schiedsgerichts in Budapest; Art. 14 der Schiedsordnung des Schiedsgerichts in Bel-
grad; Punkt 1.4 der Schiedsordnung des Schiedsgerichts in Kiew; Art. 26 (2) der
Schiedsordnung des Schiedsgerichts in Sofia, berichtet bei Heger, S., Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit in Osteuropa, RIW 45 (1999), 481487 (484); so auch Art. 41
WBU; Art. 16 Abs. 1 Satz 2 UNCITRAL-Modellgesetz, U.N. Doc. A/RES/72.

216 Art. 3 der Resolution lautet: ,,Sauf si la convention d’arbitrage en dispose
autrement, les principes généraux suivant s’appliquent:

(a) La convention d’arbitrage est autonome par rapport a la relation juridique a
laquelle elle se refére“, RabelsZ 54 (1990), 160-169 (164) = Rev. arb 1990, 931~
936 (932) = YCA XVI (1991), 233-239 (237).

217 Art. 43 WVK (BGBI. 1985, 11, S. 943) lautet: ,,Die Ungiiltigkeit, Beendigung
oder Kiindigung eines Vertrages, der Riicktritt einer Vertragspartei vom Vertrag
oder seine Suspendierung beeintrichtigen, soweit sie sich aus der Anwendung die-
ses Ubereinkommens oder des Vertrages ergeben, in keiner Hinsicht die Pflicht ei-
nes Staates, eine in dem Vertrag enthaltene Verpflichtung zu erfiillen, der er auch
unabhdngig von dem Vertrag auf Grund des Vilkerrechts unterworfen ist*; vgl.
auch Art. 70 WVK (BGBI. 1985, II, S. 953: ,Folgen der Beendigung eines Ver-
trags*).

218 Losinger-Schiedsspruch, PCIJ Ser. C. No 78, (1936), S. 105 (110); implizit in
Lena Goldfields-Schiedsspruch, (§ 4, Fn. 195); Anglo-Iranian Oil Company Case:
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die Autonomie der Schiedsklausel einhellig befiirwortet>'®. Ebenso enthal-
ten zahlreiche Konzessionsvertridge eine ausdriickliche Festlegung der Auto-
nomie der Schiedsklausel®?’. Es 148t sich also durchaus rechtfertigen, die
Autonomie der Schiedsklausel als allgemeinen Grundsatz des Schiedsver-
fahrensrechts zu betrachten.??! Im Falle Lena Goldfields wurde damit der

Memorial of the United Kingdom vom 10. Oktober 1951, ICJ Pleadings 1952,
S. 119; explizit im Texaco-Schiedsspruch zur Gerichtsbarkeit, ILR 53 (1979), 389-
512 (408), m.w.Nach.; im Liamco-Schiedsspruch, ILM 20 (1981), 1-87 (40); im
Elf Aquitaine v. NIOC-Schiedsspruch, Rev. arb 1984, 401421 (413ff.) m.w.
Nach.; ICC-Schiedsspruch Nr. 7263/1994, YCA XXII (1997), 92-106.

219 Cahier, P., The Strengths and Weaknesses of International Arbitration Involv-
ing a State as a Party, in Lew, J. D. M. (ed.), Contemporary Problems ..., S. 241-
249 (243); Catranis, A., RIW 28 (1982), 19-27 (20); Cohen-Jonathan, G.,
L’arbitrage Texaco-Calasiatic contre le Gouvernement Libyen (sentence au fond du
19.1.1977), AFDI 23 (1977), 452479 (453); Craig, W. L./Park, W. W./Paulsson,
J., International Chamber of Commercial Arbitration, 2nd Edition 1990, S. 67; De-
rains, Y., Anmerkung zu ICC-Schiedsspruch Nr. 1526/1968, Clunet 101 (1974),
918 (919); Fouchard, P., Anmerkung zu ICC-Schiedsspruch Nr. 2091 vom 14. Mai
1972, Rev. arb 1975, 252-267 (258, 265); Kahn, P., Clunet 109 (1982), 844-909
(850); Lalive, J.-F., Clunet 104 (1974), 319-389 (328); Lalive, P., RBDI 11 (1975),
570-580 (572); ders., Ordre public transnational (ou réellement international) et ar-
bitrage international, Rev. arb 1986, 329-373 (300-301); Markert, T., S. 84; Nup-
baum, A, The Arbitration between the Lena Goldfields, Ltd. and the Soviet Govern-
ment, CornellLQ 36 (1950), 31ff. (38); Peter, W., Arbitration and Renegotiation ...,
S. 274ff. m.w.Nach.; Regli, J.-P., S. 46ff.; Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-542
(520); Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit,
RdNr. 392; Schwebel, S. M., Three Salient Problems, S. 1ff., 35-37; Toope, S. J.,
S. 64, 70; Weil, P., RdC 128 (1969-1II), 95-240 (222ff.); ders., in Mélanges Rous-
seau, S. 303-328 (325).

220 Die Standardformel im Nahe Osten lautet: ,,The provisions of this Agreement
relating to arbitration shall continue in force notwithstanding the termination of the
Agreement", so Art. XXIII i des Vertrages zwischen Agypten/E.G.P.C./Chevron
von 1976, zitiert nach Fischer, P./Wiilde, T., (§ 1, Fn. 33), Bd. 2, S. 381ff.; iden-
tisch mit Art. 35 Abs. 14 des Vertrages NIOC/MOBIL von 1971, Selected Docu-
ments 1971 (§ 1, Fn. 48), S. 87ff.; Art. 29 Abs. 12 des Vertrages INZ/NRAJ von
1968, Selected Documents 1968, ibid. S. 335ff.; Art. 43 Abs. 12 des Vertrages
LIPETCO/AUXERAP von 1968, Selected Documents 1968, ibid. S. 197ff.; in den
iranischen Konzessionsvertrigen findet sie sich erstmals in jeweils Art. 39 lit. 12
der ,,Sechser-Vertrages* des Jahres 1965, Selected Documents, ibid. Band. 4, S. 199.
Ebenso ist sie in ERAP-Vertrag des Jahres 1966 (Art. 41 Sektion 12), op. cit. Selec-
ted Documents, ibid. Bd. 3, S.171, sowie in den service contract-Konzessionen-
AREPI und CONOCO des Jahres 1969 ( jeweils Art. 38 Section 12) enthalten. Sie
hat auch Eingang in Praxis anderer Staaten gefunden: so beispielsweise Art. 29 Zif.
12 des jordanischen INA-Vertrages vom 8. Mirz 1968, Selected Documents, ibid.
Band. 1, S. 24 und Art. 29. 4 des indonesischen ALCOA-Vertrages vom 2. April
1969, Selected Documents, ibid. Band. 1, S. 54; Nachweise auch bei Regli, J.-P.,
S. 49; Peter W., Arbitration and Renegotiation ..., S. 276.

2! Dimolitsa, A., JIntArb 5 (4) (1988), 17-66 (29); dies., Rev. arb 1998, 305-
357 (311); Goldman, B., Rev. arb 1980, 323-372 (330); Leboulanger, P., Les con-
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Einwand der Sowjetunion, die Gerichtsbarkeit des Schiedsgerichts sei auf-
grund der Kiindigung des Vertrags entfallen, zu Recht zuriickgewiesen.
Eine Behandlung der Frage nach sowjetischem Recht hitte im iibrigen
nicht zu einem anderen Ergebnis gefiihrt, denn gerade dieses Recht zeich-

nete sich durch eine besonders strenge Bindung an Schiedsklauseln aus®??.

III. Aufkiindigung der Schiedsabrede kraft Souveriinit:it?

In einer dritten Variante erkldart der Staat, er habe die Schiedsverein-
barung durch einen souverdnen Hoheitsakt, z.B. einen Akt der Gesetz-
gebung oder der Verwaltung, aufgekiindigt. So verfiigte die Regierung
von Bangladesh im Schiedsverfahren Société de Grands Travaux de
Marseille (S.G.T.M) c. East Pakistan Industrial Development Corporation
(E.P.1.D.C)** per ErlaB, Schiedsabreden des Staatsunternehmens E.P.I.D.C.
seien nichtig. Die Souveridnitit wurde hier von Bangadesh als Recht zur
nachtriglichen Auflésung des Schiedsvertrages verstanden. Mit derselben
Argumentation versuchte auch die griechische Regierung, die Wirksamkeit
von Schiedsklauseln in Vertrigen zwischen dem griechischen Staat und
einem Privatunternehmen®?* kraft Art. 12 § 2 der Rechtsverordnung 1701/

1987 fiir beendet zu erkldren®%.

Im Falle einer durch Gesetzgebung vollzogenen Aufkiindigung des
Schiedsvertrags, reicht die Berufung auf den Grundsatz der Autonomie der
Schiedsklausel nicht aus*?®. Die Schiedsklausel soll durch den staatlichen
Akt gerade durchbrochen werden und die objektive Schiedsfahigkeit des

trats entre Etats ..., S. 249 m.w.Nach.; Regli, J.-P., S. 51; Peter, W., Arbitration
and Renegotiation ..., S. 275; ICC-Schiedsspriiche Nr. 1512/1967, YCA V (1980),
171; Nr. 2694/1977, Clunet 105 (1978), 985: ,material rule of the law of interna-
tional commerce*, Nr. 5485/1985, YCA XIV (1989), 156, 160 : ,.general principle
of international commercial arbitration*.

22 NyBbaum, ComellLQ 36 (1950), S. 36ff.; a. A. Veeder, V. V., The Lena Gold-
fields Arbitration: The Historical Roots of Three Ideas, ICLQ 47 (1998), 747-792
(785).

223 ICC-Schiedsspruch Nr. 1803/1972; Ausziige des Schiedsspruches sind in
YCAV (1980), 179ff. abgedruckt.

24 Art. 33 des Vertrages vom 14. Juni 1975 zwischen: The Greek and Oceanic
Exploration of Greece, Hellenic Oil Company, Wintershall Aktiengesellschaft und
White Shield Greece Oil Company Inc., ratifiziert durch Rechtsverordnung 98/
1975; vgl. dazu Dimolitsa, A., JIntArb 5 (4) (1987), 17-66 (30).

225 Vgl. dazu Bencheneb, A., La contrariété a la convention européenne des droits
de I’homme d’une loi aneantissant une sentence arbitrale, Rev. arb 1996, 3-12; Di-
molitsa, A., JIntArb 5 (4) (1987), 17-66 (30ff.); siehe auch die Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 9. Dezember 1994, Raffineries
Grecques Stran et Stratis Andreadis c. Grece, Rev. arb 1996, 105-114 = Series A.,
Nr. 301-B, S. 61 ff. = Human Rights Law Journal 15 (1994), 432ff.

10 Theodorou
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Streites entfillt damit nachtréaglich nach der fiir die Beurteilung zusténdigen
Rechtsordnung. Ob das Autonomie-Prinzip iiberhaupt gegeniiber hoheitli-
chen Eingriffen gilt, ist nicht so eindeutig. Als allgemeiner Rechtsgrundsatz
148t sich wohl nur die Autonomie gegeniiber einer privatrechtlichen Beendi-
gung des Vertrages nachweisen. Kein Staat ist auerdem verpflichtet, sein
Recht stets in jeder Weise den allgemeinen Rechtsgrundsitzen anzupassen,
so daB der Charakter des Autonomie-Prinzips als allgemeiner Rechtsgrund-
satz fiir sich genommen nicht weiterhelfen wiirde.

Anders verhilt es sich allerdings mit der Frage der fehlenden Volker-
rechtskonformitit einer solchen MaBinahme. Die Notwendigkeit der Orien-
tierung an der Rechtsordnung des Konzessionsgebers fiir die Frage der
Schiedsfdhigkeit wird im nachfolgenden Paragraph mit volkerrechtlichen
und verfassungsrechtlichen Erwigungen begriindet?”’. Ist jedoch die Been-
digung der Schiedsfihigkeit durch den Konzessionsgeber selbst volker-
rechtswidrig, so besteht kein Grund, dessen Rechtsordnung anzuwenden.
Dies gilt vor allem dann, wenn der Schiedsrichter von den Parteien aus-
driicklich auch mit der Anwendung von Volkerrecht beauftragt wurde, wie
in den libyschen Streitfillen®?®. Aber auch sonst kénnte ein Schiedsrichter
die Anerkennung volkerrechtswidriger Eingriffe als dem internationalen
ordre public widersprechend ablehnen®®’,

Das libysche Gesetz, durch das unter anderem Texaco und Liamco ver-
staatlicht wurden, enthielt die Bestimmung, nach der die Entschadigung fiir
die Enteignung von einem vom Olministerium zu ernennenden Komitee
festzusetzen sei’*’. Rechtsmittel gegen die Verstaatlichung waren dagegen
iiberhaupt nicht vorgesehen. Entsprechend diesem Gesetz lehnte Libyen
jede Mitwirkung in den Schiedsverfahren ab. Ahnlich verhielt es sich im
Falle EIf Aquitaine v. NIOC. Allerdings erfolgte die Ungiiltigerkldrung der
Konzession im Jahre 1980 unter Berufung auf ein dem Vertrag vorherge-

226 Dimolitsa, A., JIntArb 5 (4) (1987), 17-66 (35); Jacquet, J.-M., Clunet 116
(1989-1I), 621-690 (665); Markert, T., S. 85; a.A. de Aréchaga, E. J., in Hossain,
K. (ed.), Legal Aspects ..., S. 220-233 (229).

227 Vgl. dazu unten, unter § 5, A. 111

228 Zur Bindung des Schiedsrichters an die Wahl des Volkerrechts siche unten,
unter § 8, A. IL.

2 Derains, Y., Le statut des usages de commerce international devant les juridic-
tions arbitrales, Rev. arb 1973, 122-149; Lalive, P., Rev. arb 1986, 329-373 (300-
301); ders., Transnational (or Truly International) Public Policy in Sanders, P.
(Hrsg.), ICCA Congress Series No 3, New York 6-9 Mai 1986, S. 257-318 (295-
296); Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit,
RdNr. 430.

230 Art. 5 des Gesetzes iiber die Verstaatlichung von BP, Selected Documents
1971 (§ 1, Fn. 48), S. 183ff.; Art. 2 des allgemeinen Gesetzes, Selected Documents
1973 (§ 1, Fn. 48), S. 155ff.
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hendes Gesetz von 1951%%!, Dieser Einwand war also nach der hier vertre-
tenen Auffassung beachtlich. Er war aber wenig iiberzeugend, da die Kon-
zession von Parlament und Schah ratifiziert worden war und ihr deshalb als
lex posterior und lex specialis der Vorrang gebiihrte. Der Iran hatte den
Vorrang des Gesetzes von 1951 auch erst durch ein neues Gesetz von 1980
festgeschrieben. Es handelte sich also um einen spiteren Eingriff, der nur
politisch unter Berufung auf die Mossadegh-Zeit gerechtfertigt wurde.

Diese spitere Aufhebung der Schiedsklausel durch Libyen und den Iran
konnte gegen das volkerrechtliche Verbot des ,.déni de justice* verstoBen.
Das Verbot der Rechtsverweigerung verbietet, daB ein Gaststaat Ausldndern
den Zugang zu den zustindigen gerichtlichen Organen verweigert*>2. Ob

dieses Verbot auch fiir die Verweigerung der vereinbarten schiedsgerichtli-

chen Beilegung von Streitigkeiten gilt, wird nicht allzu hiufig diskutiert®>,

dann aber meist bejaht?®*, Im Bereich der durch volkerrechtlichen Vertrag
begriindeten Schiedsgerichtsbarkeit ist eindeutig anerkannt, daB kein Staat
sich seinen Verpflichtungen entziehen kann®*®, Fiir das WBU bestimmt dies
Art. 25 Abs. 1 Satz 2 ausdriicklich®®. Daraus folgern Schiedsgerichte und

I Text des Gesetzes von 1980 und der darauf gestiitzten Ungiiltigerkldrung im
Schiedsspruch, (§ 4, Fn. 218), Rev. arb 1984, 401421 (404 ff.).

232 Siehe die Darstellung bei Garcia Amador, F. V., The Changing Law of Inter-
national Claims, Band 1, New York 1984, S. 174; ders., Responsibility of the State
for Injuries Caused in its Territory to the Person or Property of Aliens — Measures
Affecting Acquired Rights, Yearbook of the International Law Commission 1959,
Vol. II, S. 1ff.

233 Jetzt erstmals ausfiihrlich untersucht und bejaht von Schwebel, S. M., Three
Salient Problems ..., S. 61ff.

234 Ambatielos-Fall, ICJ Rep. 1952, S. 30; Anglo-Iranian-Fall, ICJ Rep. 1952,
S. 93; so auch das Memorial der griechischen Regierung in Ambatielos-Fall,
R.ILA.A. xii, S. 83 (95) und die UK Submissions im selben Fall, ICJ Rep. 1953,
S. 10, 13; vgl. dazu; de Aréchaga, E. J., L’ arbitrage entre les Etats et les sociétés
étrangeres, in Mélanges Gidel, 1961, S. 377ff. (380); Bettems, D., RANr. 216 e);
Dimolitsa, A., JIntArb 5 (4) (1987), 17-66 (33); Garcia Amador, F. V., Responsibil-
ity of the State ..., S. 32: ,,non fulfilment of the arbitration clause would directly
give rise to the international responsibility of the State“; Luzzatto, R, RdC 157
(1977-1V), 9-120 (17, 94); Mann, F.-A., BYIL 42 (1967), 1-37 (261f.); ders., State
Contracts and International Arbitration, in Mann, F.-A. (ed.), Studies in Internation-
al Law, S. 256-301 (287-291) (ausgenommen den Fall, das staatliche Recht ist die
lex arbitri und eine allgemeine, nicht diskriminierende Gesetzgebung hebt die
Schiedsklausel auf); Schwebel, S. M., Three Salient Problems ..., S. 71, 117, 127,
Weil, P., RAC 128 (1969-III), 95-240 (222); einschrinkend Brownlie, I., State Re-
sponsibility, Part 1, Oxford 1983, S. 80 m.w.Nach.; nur fiir den Fall, daB die
Schiedsgerichtsbarkeit der einzige offenstehende Rechtsbefehl ist; Nachweise auch
bei Markert, T., S. 86.

235 IGH, Fall Ambatielos, ICJ Rep. 1953, 9.

26 Art. 25 WBU lautet: ,,Haben die Parteien ihre Zustimmung erteilt, so kann
keine von ihnen sie einseitig zuriicknehmen*.

10*
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internationale Rechtslehre iibereinstimmend?>’, die Souverdnitit eines Staa-
tes konne in keinem Fall die Zustidndigkeit eines /CSID-Schiedsgerichtes
ausschlieBen. DemgemiB8 wies ein Schiedsgericht den Versuch Jamaikas
zurigglsc, sich nachtriglich einer Schiedsklausel nach dem WBU zu entzie-
hen

Dagegen ist die Rechtslage fiir den Fall der Aufkiindigung einer in einem
privatrechtlichen Vertrag enthaltenen Schiedsklausel durch den Staat von
der volkerrechtlichen Judikatur nicht so eindeutig gekldrt. Der StGH war
mit der Rechtssache Losinger zwar mit einem derartigen Fall befafit, kam
aber nicht zu einer Entscheidung, da Jugoslawien das Schiedsgericht dann
doch akzeptierte®®. Im Fall Société Commerciale de Bélgique®*™® bestritt
Griechenland die Bindungswirkung eines gegen es ergangenen Schieds-
spruch nicht, sondern berief sich lediglich auf akute Zahlungsschwierigkei-
ten, vor welchen die Achtung wohlerworbener Rechte des privaten Ver-
tragspartners weichen miiBte?*!. Insofern ist dieser Fall lediglich ein Indiz
dafiir, daB die meisten Staaten sich verpflichtet fiihlen, Schiedsspriiche
zugunsten von Privaten zu erfiillen, auch wenn die Schiedsvereinbarung nur
in einem Vertrag mit einem Privatpartner enthalten ist. Im Anglo-Iranian-
Fall hat der Schiedsrichter Levi Carneiro in der Weigerung Irans, das ver-
traglich vorgesehene Schiedsgericht einzusetzen, eine Rechtsverweigerung
gesehen*?. Da diese Aussage jedoch in einer abweichenden Meinung ent-
halten ist — fiir die Mehrheitsmeinung stellte sich das Problem nicht — ist
ihr Wert als Prijudiz gemindert®*,

Demgegeniiber ist die Haltung der durch privatrechtlichen Vertrag
begriindeten Schiedsgerichte eindeutig. Alle drei Schiedsspriiche im liby-
schen Erdolstreit gingen von einer weiteren Bindung Libyens an die

7 Alcoa Minerals of Jamaica, Inc v. Government of Jamaica, ICSID-
Schiedsspruch vom 1975, YCA IV (1979), 206-208; Delaume, G. JIntArb 1 (1984),
101-125 (103); ders., in Law and Practice of Transnational Contracts, S. 363
m.w.Nach.; Herdegen, M., RIW 35 (1989), 329-337 (331); Hirsch, M., S. 51; Lali-
ve, P., in Festschirft fiir Kurt Lipstein, S. 135-155 (149); Langkeit, J., S.73; Laviec,
P., S. 264ff.; Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 248 m.w.Nach.; Mar-
kert, T., S. 87; Peter, W., Arbitration and Renegotiation ..., S. 324; Regli, J.-P.,
S. 51ff.; Weil, P., RAC 128 (1969-1II), 95-240 (223).
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Schiedsspruch, da daraufhin eine Einigung erfolgte.
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243 Eine ausfiihrliche Analyse der vélkerrechtlichen Rechtsprechung bei Schwe-
bel, S. M., Three Salient Problems ..., S. 72ff.
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Schiedsklausel aus?**. Die USA hatten sich zuvor in ihren Stellungnahmen
zu diesen Verfahren ausdriicklich auf den Standpunkt gestellt, die Weige-
rung Libyens, sich auf das Schiedsverfahren einzulassen, bilde einen
denial of justice***. Im Falle EIf/NIOC erklirte Schiedsrichter Gomard,
es sei ein Grundsatz des Volkerrechts, daB kein Staat sich einseitig von
einer Schiedsklausel l6sen konne®*®. Diese Auffassung wurde auch im
Framatome/A.E.O.I. Schiedsspruch vertreten®*’. Ein unveroffentlichter
Schiedsspruch hat seine Gerichtsbarkeit in einem derartigen Fall hilfsweise
darauf gestiitzt, daB die Aufkiindigung der Schiedsklausel ein ,.deni de
Jjustice* wiire?*8,

Aus diesen und anderen AuBerungen aus der Staatenpraxis und der Judi-
katur internationaler Gerichte haben schon vor geraumer Zeit autoritative
Stimmen in der Volkerrechtslehre gefolgert, daB eine Schiedsvereinbarung
auch dann, wenn sie dem Recht eines Vertragsstaates unterliegt, nicht mehr
einseitig durch nationale Gesetzgebungsakte aufgehoben oder modifiziert
werden darf>*, Eine grundsiitzliche Bindung des Staates an eingegangene
Verpflichtungen entspricht dem im herkémmlichen Voélkerrecht bereits aner-

244 Sehr deutlich Schiedsrichter Mahmassani im Liamco-Schiedsspruch, ILM 20
(1981), 1-87 (40) = Rev. arb 1980, 132-191 (144): , Il est généralement admis en
pratique et en droit international qu’une clause d’arbitrage survit a la resiliation
unilatérale par I’Etat du contrat ou elle figure, et qu’elle reste en viguer méme
postérieurement a cette résiliation”.

25 Zitate bei Schwebel, S. M., Three Salient Problems ..., S. 86.

246 EIf Aquitaine Iran c. National Iranian Oil Company, Schiedsspruch vom 14.
Januar 1982, Rev.arb 1984, 401421 (418).

247 Framatome-Schiedsspruch, Clunet 111 (1984), 72 = YCA VIII (1983), 113;
siehe auch Soleh Boneh-Schiedsspruch, Clunet 102 (1975), 940; Oppetit, B., Clunet
111 (1984), 37 (54ff.).

248 Nach Reymond, C., Rev. arb 1985, 517-542 (535).

249 Barberis, J., RAC 179 (1983 1), 145-304 (193); Delaume, G., AJIL 75 (1981),
784-819 (788); ders., in Law and Practice of Transnational Contracts, S. 366; De-
rains, Y., Rev. arb 1973, 122-149 (145); ders., Clunet 102 (1975), 938ff. (942,
944), der die Unwiderruflichkeit des Schiedsvertrages als Regel des ordre public
international ansieht; Dimolitsa, A., JIntArb 5 (4) (1988), 17-66 (37); Fischer, P.,
Die internationale Konzession, S. 422; Jacquet, J.-M., Clunet 116 (1989-II) 621-
690, (662, 665); Lalive, P., RBDI 11 (1975), 570-580 (572); ders., in Festschrift fiir
Kurt Lipstein, S. 135-155 (149ff.); ders., Rev. arb 1986, 329-373 (346); Laviec, P.,
S. 264; Leboulanger, P., Les contrats entre Etats ..., S. 248; Mayer, P., Clunet 113
(1986-1), 5-78 (48ff.); ders., RAC 217 (1989-V), 319-454 (450); Pazarci, H., La
résponsabilité internationale des Etats & 1’occasion des contrats conclus entre Etats
et personnes privées étrangeres, RGDI 79 (1975), 354421 (398); Regli, J.-P., S. 50;
Schlosser, P., Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit,
RdNr. 430; Weil, P., RdC 128 (1969-III), 95-204 (222); ders., in Mélanges Rous-
seau, S. 303-328 (325); so auch Heyman v. Darwin Ltd. [1942] AC 35 (House of
Lords); Zenol Inc. v. Carblox Ltd. 334, F. Supp. 866 (W.D.Pa 1971), aff.d 474 p.
2d 1 366.
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kannten Grundsatz des Verbots des widerspriichlichen Verhaltens (venire
contra factum proprium). Bei einer einseitigen Aufkiindigung der Schieds-
klauseln wiirde sich der Staat zum Richter in eigener Sache machen®* und
jeder Versuch eines Interessenausgleichs wire gescheitert. Deshalb sind die
Argumente fiir die Unantastbarkeit der Schiedsklausel zwingend>>' und der
Weg, dies iiber das volkerrechtliche Verbot der Rechtsverweigerung zu
erreichen, erscheint mit dem traditionellen Volkerrechtssystem durchaus
vereinbar.

Als Folge der Schiedsvereinbarung ist das Schiedsgericht das zustindige
Organ zur Entscheidung des Streits, ganz wie es das staatliche Gericht ohne
eine solche Vereinbarung wire. Gibe man dem Staat das Recht, sich nach-
traglich einseitig von der Schiedsklausel zu 16sen, wire diese gerade in
dem Fall, fiir den sie hauptsdchlich gedacht ist, wirkungslos und der Staat
wire nur eine Scheinverpflichtung eingegangen. Dies lieBe sich jedoch mit
den in den UN-Resolution Nr. 1803 von 1962 verankerten Grundsitzen fiir
die Behandlung von Auslandsinvestitionen nicht vereinbaren, wonach
,foreign agreements entered into by, or between, sovereign states shall be
observed in good faith“*>?,

Die Annahme vélkerrechtlicher Schranken der staatlichen Einwirkungsbe-
fugnis findet eine Stirkung in der Entwicklung, welche das Recht der Staa-
tenverantwortlichkeit genommen hat. Zwar gilt nach wie vor der Grundsatz,
daB die Verletzung eines nationalem Recht unterworfenen Vertrages mit
ausldndischen Staatsangehorigen fiir einen Staat kein volkerrechtliches
Delikt ist>>*; aber nach einer vordringenden Meinung haftet ein Staat fiir
derartige Vertragsverletzungen voélkerrechtlich dann, wenn sie diskriminie-
renden oder willkiirlichen Charakter haben®*. Einen solchen willkiirlichen
Entzug vertraglicher Rechte wird man regelmiBig in der MiBachtung eines
Schiedsspruches ohne besondere Rechtfertigungsgriinde sehen konnen. Das
dritte Restatement des Rechts der auswirtigen Beziehungen des American
Law Institute nennt in diesem Zusammenhang ausdriicklich die Verweige-
rung eines ,adequate forum* fiir die Regelung vertraglicher Streitigkei-

250 de Aréchaga, E. J., in Mélanges Gidel, S. 380.

251 Ebenso Delaume, G., AJIL 75 (1981), 784-819 (788); Weil, P., RdC 128
(1969-11I), 95-240 (222ff.).

252 LM 2 (1963), 223.

253 Vgl. dazu unten, unter § 7, B. VL.

254 In diesem Sinne m.w. Nach. Schwebel, S. M., On whether the Breach by a
State of a Contract with an Alien is a Breach of International Law, in: International
Law at the Time of its Codification, Essays in Honour of Roberto Ago, Band 3,
1987, S. 401-413; American Law Institute, (Third) Restatement of the Law, The
Foreign Relations Law of the United States (Revised), 1986, Bd. 2, 1987, § 712 (2),
S. 196ff.
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ten”>>; damit sind auch kraft Parteivereinbarung berufene Schiedsgerichte

gemeint*> 6,

Aus der Regel des Volkergewohnheitsrechts, nach welcher der Einsatz
nationaler Regelungshoheit gegen schiedsvertragliche Verpflichtungen unzu-
lassig ist?’, ziehen die Anhinger der Lehre, welche in der die Schiedsklau-
sel enthaltenden Konzession einen beschrinkt-volkerrechtlichen Vertrag
sehen, einen weiteren SchluB: Auch solche Schiedsvereinbarungen, welche
dem Recht eines staatlichen Vertragspartners unterliegen, seien unabhingig
von einem ausdriicklichen Verweis auf Volkerrecht gewissermaBen ,.stabi-
lisiert”, in dem Sinne, daB sie der privaten Vertragspartei ein nicht einseitig
entziechbares Recht auf das vereinbarte Forum verschafften®>®. Die nicht
von besonderen Schuldbefreiungsgriinden getragene MiBachtung einer
Schiedsvereinbarung bilde daher ein volkerrechtliches Delikt.

Selbst wenn man die Annahme der Volkerrechtswidrigkeit einer Aufkiin-
digung der Schiedsklausel fiir zu weitgehend hielte, sprechen volkerrechtli-
che Erwigungen jedenfalls dafiir, solche nachtriglichen Eingriffe auBer
Acht zu lassen. Schiedsspriiche sollten von Schiedsrichtern trotz der
Schiedsvertragsaufkiindigung durch den betroffenen Staat gefdllt werden.
Sie sind hidufig in anderen Staaten deshalb anerkennungspflichtig, weil der
nach dem Anspruch der staatlichen Schiedsvertragspartei eingetretene Weg-
fall des Schiedsvertrages als ordre public widrig unzuldssig ist. Auch die
internationalen Abkommen auf dem Gebiet der Handelsschiedsgerichtsbar-
keit zwingen den Schiedsrichter nicht zur Beriicksichtigung nachtriglicher
Hindernisse fiir die Schiedsfahigkeit, um die Vollstreckbarkeit der Entschei-
dung zu gewihrleisten. Der Funktion des Schiedsrichters als eines Beauf-
tragten der Parteien entspricht es vielmehr, dem im Vertrag zum Ausdruck
gekommenen Willen der Parteien nach Méoglichkeit zum Durchbruch zu
verhelfen. Es ist dann folgerichtig, es als allgemeinen Grundsatz des
Schiedsverfahrensrechts zu betrachten, die Schiedsfihigkeit nach den in
Zeitpunkt des Vertragsschlusses anwendbaren Recht zu beurteilen und nach-
tragliche Eingriffe unberiicksichtigt zu lassen.
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