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tigsten Liander bei internationalen Schiedsverfahrern, erwa bei
der ICC.

Im fahre 2001 griindeten die Eurocdmaras, ein Zusam-
menschluss der Handelskammern der Mitgliedslinder der
Europiischen Union in Brasilien {mit Ausnahme Portugals)
die Cidmara de Mediacac e Arbitragem das Eurocimaras
(CAE), einen eigenen Schiedsgerichtshof. Anlisslich des
10-jihrigen Bestehens veranstaltete die CAE, zusammen mit
der Deutsch-brasilianischen Handelskammer und der Deut-
schen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) am 1. 4.
2011 in $3o Paulo ein Seminar zum Thema ,,Die Zukunft der

Schiedsgerichtsbarkeit — 10 Jahre CAE.“

In seiner Begriiffung unterstrich der Geschiftsfithrer der
deutsch- brasilianischen Handelskammer Sao Paulo, dem
gréfiren deutschen Industriestandort, Herr Timm, das Inte-
resse auch der deutschen Unternehmen an effizienten Streit-
beilegungsmechanismen, wie von der CAE angeboten.

Herr Renato Pacheco Neto, Rechtsanwalt und Prisident
der CAE, stellte inn einem Riickblick die Geschichte und Ent-
wicklung des CAE vor und verwies auf die praktische Bedeu-
tung des CAE, unterstiitzt durch ein relativ modernes Gesetz
zur Schiedsgerichtsbarkeit und eine schiedsgerichtsfreundli-
che Rechtsprechung in Brasilien.

Herr Josef Frohlingsdorf, Rechtsanwalt in Madrid, stellte
die Schiedsgerichtsbarkeit in Lateinamerika aus deurscher
Sicht dar. Lateinamerika galt lange als ein der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit eher ablehnend gegeniiber stehender
Kontinent, unter anderem durch die so genannte Calvo Pok-
trin, die dazu zwang, Rechtsstreitigkeiten auslindischer Par-
telen mit lateinamerikanischen Partefen notwendigerweise
vor den lokalen lateinamerikanischen Gerichten zu fithren,

Heute haber: jedoch die meisten Linder Lateinamerikas
eine moderne Gesetzgebung zur Schiedsgerichtsbarkeit , die
héufig dem UNCITRAL Modellgesetz folgt, wenn auch nicht
einheitlich, wie zum Beispiel in Brasilien. In der Praxis ist
gerade in der internationalen Schiedsgerichisbarkeit ein inter-
national iiblicher Standard zu verzeichnen, wobei aber Uber-
raschungen in Einzelfallen nicht ausgeschlossen sind, wie
z. B. die Aussprache von anti arbitration injunctions etc.

Im Bereich der Investmentstreitigkeiten ist gegenwirrig
cher eine gewisse Zurlickhaltung einiger siiddamerikanischer
Linder festzustellen, wie etwa in Argentinien, Bolivien, Vene-
zuela oder Ecuador, Linder die, wie insbesondere Argenti-
nien, eine Vielzakl von Investitionsschutzabkommen abge-
schlossen haben ,ganz anders Brasilien, das iiberhaupt keinen
IPT hat.

Abschlieflend stellte Herr Fréhlingsdorf die DIS, die Ent-
stehungsgeschichte, ihre Organisation und deren Dienstleis-
tungsangebot vor, das in Kiirze auch in spanisch und portu-
giesisch verfiigbar sein soll. Als Teil der DIS soll sich die
Untergruppe DIS Iberoamericana verstirkt den besonderen
Interessen in Lateinamerika znwenden.

Herr Rechtsanwalt Roberto Fornes Mateucci, Vorsitzender
des Disziplinargerichtes des brasilianischen Anwaltsverban-
des, kommentierte praktische Fragen der Schiedsgerichisbar-
keit. Er unterstrich die Bedeutung der Bestdtigung der Ver-
fassungsmiifligkeit des Schiedsgerichtsgesetzes aus dem Jahre
19926, was zu einer Konsolidierung und schnellen Entwick-
lung in der Praxis fithrte. Dabei kommt der korrekten Abfas-
sung der Schiedsklausel eine entscheidende Bedeutung zu,
insbesondere unter Beriicksichtigung der auch heute immer
noch festzustellenden Intervention der staatlichen Gerichte.
Ebenso ist die Wah! einer geeigneten Institution mit einer
effektiven Strukivr wichtig die in der Lage ist, schnell und
effizient zu einer Streitbeilegung beizutragen, Daneben ist auf
eine Harmonisierung der prozessualen Regeln mic dem an-
wendbaren materiellen Recht zu achren oder den Schiesdsort
nach den Bediirfnissen des Mandanten und dem Ort der Voll-
streckung auszuwihlen. ‘Miteinander verbundene Vertrige
sollten uniforme Schiedsklauseln haben.

Berrsche, Gesprichskreis ,, Investitionsrecht und -schiedsgerichtsbarkeit™ - Jabrestreffen 2010

Herr Prof. JoZo Décio Rolim, Professor fir Steuerrecht an
der Universitit Fundacdo Getilio Vargas (FGV) erlauterte
die gegenwirtige Diskussion in Brasilien zum Thema Schieds-
gerichtsbarkeit im Steuerrecht. Angesichts der Tatsache, dass
der grofite Teil der anhdngigen brasilianischen Gerichtsver-
fahren tiberwicgend aus dem Bereich Verwaltungsrecht und
insbesondere Steuerrecht kommt und ein Steuerverfahren
zwischen Verwaltungsverfahren und anschlieffendem Ge-
richtsverfahren bis za 20 Jahre in Anspruch nehmen kann,
bietet sich als Alternative ein schiedsgerichtliches Verfahren
an. Die Entscheidung zur Verfassungsmifigkeit des brasilia-
nischen Schiedsgesetzes bietet hierzu erste Ansatzpunkte.

Seitens der Vertreter des Fiskus wird 2war oft auf die nicht
gegebene Disponibilitidt einer Steuerforderung hingewiesen,
doch handelt es sich dabei eigentlich nicht um eine Frage der
anwendbaren Gerichtsbarkeit. Solange ein ordentliches Ver-
fahren gewdhrleistet ist, was bei einem Schiedsverfahren
durchans der Fall ist, kann auch ein verfassungsgerichtlich
anerkanntes Schiedsverfahren eine geeignete Lésung sein, um
Steuerstreitigkeiten zu l6sen, insbesondere wenn dies in ei-
nem gegenitber der ordentlichen Gerichtsbarkeit zeitlich an-
gemesseneren Rahmen erfolgt.

Das brasilianische Parlament diskutiert zur Zeit einen ent-
sprechenden Gesetzentwurf, der vielleicht im Jahre 2012 ver-
abschieder wird, womit Brasilien dem Weg Portugals folgt,
das bereits im Januar 2011 das Gesetz decreto-lei 10/2011
vom 20. 1. 2011 verabschiedet hat, mit dem auch steuner-
rechtliche Streitigkeiten durch ein Schiedsverfahren geldst
werden kann.

In giner anschlieflenden angeregren Diskussion wurden die
sich aus den Beitrdgen ergebenden Fragen vertieft und das
Interesse an dem Dienstleistungsangebot der DIS deutlich.

Vou Dipl.-Jur. Daniel Philipp Berrsche, Frankfurt am Main™

Gesprichskreis , Investitionsrecht und -schieds-
gerichtsbarkeit” — Jahrestreffen 2010

Am 18. 11. 2010 fand in den Réumlichkeiten der IHK
Frankfurt/Main das 6. Jahrestreffen des ,Gesprichskreises
Investitionsrecht und -schiedsgerichtsbarkeit® stattt, Die Ver-
anstaltung stand unter dem Titel: ,Aktuelle Entwicklungen
und Herausforderungen im internationalen Investitions-
schutzrecht™. Wie auch schon bei den vorangegangenen Jah-
restreffen fanden sich erneut mehr als 40 Wissenschaftler und
Praktiker aus dem In- und dem Ausland zu einem informellen
Gedanken- und Erfahrungsaustausch bei diesem deutschspra-
chigen Forum ein. Das Format crientierte sich an dem voran-
gegangener Jahre. Die Veranstaltung war in zwei Abschnitte
unterteilt. Dazwischen bot eine kurze Pause die Maglichleit
neue Kollegen im Gesprichskreis zu begriifen und aufgewor-
fenen Fragen weiter nachzugehen. Der erste Abschnitt galt
dem Thema: ,Investitionsstreitigkeiten und Rechtsunsicher-
heiten als Folge der weltweiten Finanzkrise und der Vergleich
als Instrument zur Beilegung von Streitigkeiten®, Im zweiten
Abschnitt ging man der Frage nach: , Europdisches Investiti-
onsschutzrecht nach Lissabon ~ Stillstand, Krise oder Durch-
bruch?“. In beiden Abschnitten bildeten jeweils zwei Impuls-
referate den Anstof8 zu einer regen Diskussion.

* LL. M. (Eur), Wissenschaftlicher Mitarbeiter in der Kanzlei Escher
Rechtsanwilte und Doktorand zu einem investitionsrechtlichen Thema
bei Herrn Professor Dr. Dr. Rainer Hofmann, Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht mit Schwerpunke im Volkerrecht an der Goethe-Universitdt
Frankfurt am Main,

1) Die Veranstaltungsberichte zu den vorangegangenen Treffen finden
sich bei Escher/Schifer, SchiedsVZ 2006, 95ff; Reichert, SchiedsVZ
2007, 213 ff; Schonard, SchiedsVZ 2008, 189ff.; Perkams, SchiedsVZ
2009, 230ff, und Markers, SchiedsVZ 2010, 2221,
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Nach einer kurzen Begriiffung durch Herrn Jan K. Schifer,
LE. M., Allen & Overy LLP, Frankfurt, und Herrn Hans-
Reinhart Griinbaum, THK Frankfurt, eréffnete Frau Profes-
sorin Anne van Aaken von der Universitdt St. Gallen den
ersten thematischen Abschnitt der Veranstaltung mit einem
Vortrag zum Thema: ,, Gesetze zur Bewdltigung der Finanz-
krise als Herausforderung fiir das Investitionsschutzrecht®.
Vorab wies Frau Professorin von Aaken darauf hin, dass
potentielle Verletzungen von Wirtschaftsvélkerrecht, und da-
mit auch von Investitionsschutzrecht, durch Mafinahmen
von Staaten im Rahmen dieser Finanzkrise bisher noch nicht
Gegenstand ciner umfassenden juristischen Aufarbeitung wa-
ren. In der Krise bildeten in der Regel Parlamentsgesetze die
Rechtsgrundlage fiir staatliche Mafinahmen. Eine Unter-
suchung dieser Parlamentsgesetze zeige, dass sie den Exekauti-
ven einen weiten Ermessensspielraum einrdumten, Gegen-
wiirtig sei noch nicht mit Sicherheit zu sagen, ob diese Mafi-
nahmen lediglich temporir zur Bekdimpfung der Krise einge-
setzt wiirden oder auch als Entschuldigung fiir einen ver-
steckten Protektionismus missbraucht wiirden.

In ihrem Vortrag unterschied Frau Professorin von Aaken
fiinf Kategorien staatlicher Mafinahmen. Die erste Kategorie
umfasste Mafinahmen fiir die Finanzindustrie. Diese Maft-
nahmen dienten in erster Linie der Liquiditdtsunterstitzung,
der Rekapitalisierung, dem Ankauf von Vermdgen (insbeson-
dere sogenannter ,giftiger™ Anlagen) und der Interbanken-
kreditgewihrung. In die erste Kategorie fielen ferner Biirg-
schaften und Garantien fiir Anlagensicherungssysteme. An-
ders als Tochterunternehmen, wurden auslindische Filialen
in den Gaststaaten von diesen Mafinahmen nicht erfasst. Die
zweite Kategorie von Mafinahmen umfasste die Bereitstel-
lung von Krediten an nationale kleinere und mittlere Unter-
nehmen (KMUs). Die dritte Kategorie bildeten Mafnahmen
beziiglich strategischer Sektoren und Konjunkturpakete. Als
prakrische Beispiele, die mit dem geltenden Recht vereinbar
seien, wurden die Verschrottungsprimien fiir alte Auros in
Deutschland und den USA genannt, Eine weitere Mafinahme,
die in diese Kategorie falle, sei der American Recovery and
Reinvestment Act 2009 (ARRA). Dieser sah ein Verbot vor,
auslidndischen Stahl, Eisen und Giiter in &ffentlichen Bauvor-
haben zu verwenden, Die vierte Kategorie der Mafnahmen
betraf die Aktiondre und Anleihengldubiger. Eine finfte Ka-
tegorie sah kompetitive Wihrungsabwertungen vor.

Frau Professorin von Aaken kam zu dem Ergebnis, dass
diese Mafinahmen — abhingig von ihrer konkreten Umnset-
zung - dazu geeignet sind, gegen Wirtschaftsvlkerrecht zu
verstoffen. Sie konnten daher Gegenstand von Klagen wer-
den. Vor allem Amerika sei dieser Umstand bei der Gesetz-
gebung durchaus bewusst gewesen. In Europa, speziell in
Deutschland und der Schweiz, sei ihr ein solches Bewusst-
sein des Gesetzgebers nicht aufgefallen. Grundsirzlich be-
obachte sie bei Stazaten eine Haltung, wonach man schlicht
nicht mit einer Klage rechne. Diese Haltung sei aber kei-
nesfalls rechtlich motiviert. Im Notfall; so ihr Eindruck,
glaubten die betroffenen Staaten, sich darauf berufen zu
kénnen, dass sie unter enormem zeitlichen Druck handeln
musster.

Die gréften Erfolgavssichten riumte Frau Professorin von
Aaken Klagen wegen des Verstofles gegen das Investitions-
schutzrecht ein. Ansatzpunkt fiir diese Klagen béste insbeson-
dere der Grundsatz des ,National Treatmernt™ (NT) in bilate-
ralen Investitionsschutzvertrigen. Bekanntlich verbietet die-
ser Grundsatz eine weniger giinstige Behandlung des Aus-
landsinvestors, der in den gleichen Umstdnden oder in der
gleichen Situation ist wie ein Inldnder. In diesem Zusammen-
hang wurde jedoch auch darauf hingewiesen, dass die Recht-
sprechung hinsichtlich der Voraussetzungen fiir einen Verstof3
gegen den NT-Grundsatz keinesfalls einheitlich ist. Wihzrend
manche Schiedsgerichte in der Vergangenheit eine Diskrimi-
nierungsintention forderten, geniigte anderen Schiedsgerich-
ten bereits ein diskriminierender Effekt. Eine Kiage wegen
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des Verstofles gegen den ,,Fair and Equitable Treatment Stan-
dard® bewertete Frau Professorin von Aaken zwar als zulds-
sig aber voraussichtlich unbegriindet. Klagen wegen einer
Enteignung riumte sie ebenfalls nur geringe Erfolgsaussich-
ten ein, Zwar sei eine Enteignung gegeben, jedoch stelle sich
das Problem der Héhe des Schadensersatzes. In ihrem Fazit
kam Frau Professorin von Aaken zu dem Ergebnis, dass das
Investitionsrecht in Krisenzeiten sehr viel strikter gegen Pro-
tekrionismus wirke als das Handelsrecht, Dies sei bemerkens-
wert, da das Handelsrecht urspriinglich u. a. dafiir geschaffen
waurde, um Protektionismus zu verhindern. Angesichts dessen
stetle sich die Frage, ob das Handelrecht diese Schutzfunktion
{tberhaupt noch erfiille und inwieweit das Investitionsschutz-
recht diese Schurzfunktion bereits erfiille. Dahinter stche
letztlich die grundsiitzliche Frage, wie strikt und verbindlich
Volkerrecht in Krisenzeiten sein solle. Zum Abschluss des
Vortrags wendete sich Frau Professorin von Aaken mit dem
Problem an die Zuhdrer, ob es einen Unterschied mache,
wenn ein Industriestaat in Krisenzeiten diskriminiere oder ein
Entwicklungs- oder Schwellenland dies tue.

Herr Jan K, Schifer, LL. M., leitete die sich dieser Frage
anschlieRende rege Diskussion. Wihrend die Meinung ver-
treten wurde, bei Schwellen- und insbescndere Entwick-
lungsldndern sei ein weniger strenger Mafstab im Hinblick
auf Protektionismus anzulegen, sprach sich die Mechrheit der
Diskussionsbeitrige fiir einen einheitlichen Schutzstandard
aus.

Das zweite Impulsreferat hielt Herr Dr. Richard Happ,
Luther Rechtsanwaltgesellschaft, Hamburg, mit dem Thema:
,Der Vergleich als Instrument zur Beilegung vor Investitions-
streitigkeiten®. Damit konnten die Koordinatoren des Ge-
sprichskreises, Herr Dr, Alfred Escher, LL.M., Escher
Rechtsanwilte Frankfurt und Herr Jan K. Schifer, LL. M.,
einen fiir diese Frage ausgewiesenen Experten als Referenten
gewinnen.

Zu Beginn seines Vortrags hob Herr Dr, Happ hervor, dass
seiner Erfahrung nach von zehn méglichen Fillen nur ein Fall
in ein ICSID-Verfahren miinde. Ungefihr die Hilfte aller
Fille werde verglichen, die Ubrigen scheiterten an ikrer Fi-
nanziernng. Ein Uberblick iiber bisher getroffene Vergleiche
zeige, dass diese grundsitzlich Bestand hiitten®. Aus diesen
Griinden kénne ein Vergleich eine sinnvolle Alternative zu
einem JCSID-Verfahren darstellen — ein Allheilmittel zur Bei-
fegung von Investitionsstreitigkeiten sei er jedoch nicht.

Hesr Dr. Happ erliuterte, dass ein Vergleich im Rahmen
gines investitionsrechtlichen Schiedsverfahrens grundsitzlich
den gleichen Gesetzmifigkeiten folge, wie ein Vergleich vor
ginem staatlichen Gericht. Eine Besonderheit ergebe sich
jedoch aus dem Umstand, dass die investitionsrechtlichen
Schiedsverfahren zumindest teilweise &ffentlich einsehbar sei-
en. Zumindest die Existenz eines Streits sei damit immer
bekannt. Wenn die Regierung eines Staates am Ende eines
Verfahrens im Rahmen eines Schiedsspruchs zur Zahlung
von Geld verpflichtet werde, erfolge diese Zahlung keines-
falls freiwillig. Es entstehe damit fiir die Regierung kein
Rechtfertigungsdruck. Ganz anders stelle sich die Sitnation
fiir Auflenstehende beim Abschluss eines Vergleichs dar, im
Rahmen dessen sich die Regierung eines Staates zu einer
Zahlung verpflichte. Ohne einen Schiedsspruch — und damit
fiir Auflenstehende chne Zwang — machte die Regierung
freiwillig Zugestindnisse. Dadurch setzie sie sich gegeniiber
der eigenen politischen Gruppierung und der Bevolkerung
unter einen Rechifertigungsdruck. Dieser zn erwartende
Rechtfertigungsdruck mache das Erzielen eines Vergleichs
ungleich schwieriger. Ein vergleichbarer Rechtfertigungs-
druck konne sich fiir eine Regierung nach Ansicht von

2) Ausnahmen, wie der Fall Lewire v Ukraine {ICSID Case No.
ARB(AF)/98/1), abrufbar unter http:fficsid.worldbank.org/ICSID/Front-
Servlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDec8docId=DC569_
Enfccaseld=C165 (Stand: 24. 6. 2011), bestdtigen die Regel.
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Dr. Happ auch aus dem Renommee eines Staates ergeben,
wie der Fall Sedelnayer v. Russland® zeige.

Herr Dr. Happ betonte, dass bei einem guten Vergleich
mindestens eine Partei erreiche, was sie eigentlich wolle, und
die andere Partei ihre Risiken minimiere. Um dieses Ziel
erreichen zu kénnen, seien aus anwaltlicher Sicht insbeson-
dere die Kenntnis des Investors, die Kenntnis des Staates und
die Wahl des richtigen Zeitpunktes, zu dem man in Ver-
gleichsverhandlungen trete, unerlisslich, Man kénne dies mit
einem Krieg vergleichen, bei dem man nicht nur den Feind,
sondern auch sich selbst kennen sollte.

Als Anwalt milsse man sich zunichst verdeutlichen, wel-
ches Ziel der Investor eigentlich verfolge. Das Véikerrecht
biete nur bestimmte formelle Kiageziele an. Mitunter ver-
folge ein Investor jedoch ein anderes matericlles Klageziel.
Der Antrag in einer Klageschrift spiegle daher méglicher-
weise nicht immer wieder, was der Investor eigentlich wolle.
Dieses eigentliche Klageziel gelte es zu identifizieren. Dabei
stehe man dann auch vor der Frage, wer letztlich dariiber
entscheide, was der Investor eigentlich wolle. So kénnen die
Zentrale und die Tochtergesellschaft vor Ort unterschiedliche
Ziele verfolgen wollen.

Die Zentralregierung ist grundsdtzlich formelle Verhand-
lungspartei bei Vergleichsverhandlungen. Daher miisse zu-
adchst geklare werden, weiche materiellen Kompetenzen fiir
Verhandlungen die Zentralregierung hat. Insbesondere wenn
die schidigende Handlung durch eine sub-state entity vor-
genommen wurde, bewege man sich oft in Rechtsgebieten, in
denen der Zentralregierung Kompetenzen fehlten. In diesem
Fall seien andere Strategien und Taktiken anzuwenden, als
wenn die Zentralregierung iiber entsprechende Kompetenzen
verflige. Herr Dr. Happ wies im Folgenden auch darauf hin,
dass zu jedem Zeitpunkt der Vergleichverhandlungen mit der
Einflussnahme politischer Fraktionen innerhalb der Regie-
rung und innerhaib des Staates zu rechnen sei. Ferner miisse
beriicksichtigt werden, dass sich im Laufe von Vergleichsver-
handlungen die politischen Verhiltnisse im Staat dndern
kanten, Auch ein lediglich méglicherweise zu erwartender
Regierungs- oder Politikwechsel kénne bereits Einfhuss haben,

Dic Frage, zu welchem Zeitpunkt man Vergleichverhand-
lungen anstreben sollte, ist aus Sicht von Heren Dr, Happ
eine Frage des Einzelfalls. Es b&ten sich grundsitzlich nur
drei Zeitpunkre an: Vor dem Notice of Dispute, nach dem
Notice of Dispute und nach Klageerhebung. Insbesondere
Vergleichsverhandlungen nach Klageerheburng beurteilte
Herr Dr. Happ grandsitzlich als schwierig, auch wenn aus
der Vergangenheit erfolgreiche Beispiele dafiir vorligen®.
Grundsitzlich solle man ein Verfahren aber nicht einleiten,
wenn man lediglich auf einen Vergleich hoffe. Es gelte der
Grundsatz ,,Qui desiderat pacem, praeparat bellum.“

In der sich anschlieflenden Diskussion wurde insbesondere
auf die Frage eingegangen, ob ein Schiedsgericht Dokumente
verwerten diirfe, die bei vorangegangenen, erfolglosen Ver-
gleichsverhandlungen entstanden, aber irrtiimlich nicht expli-
zit als ,vertraulich® gekennzeichnet wurden. Es bildeten sich
zwei Standpunkte heraus. Einerseits wurde das Prinzip des
juristischen Gehérs betont. Daher solle das Schiedsgericht
diese Dokumente verwerten diirfen. Anderseits wurde darauf
hingewiesen, dass ein Nachgeben der Natur von Vergleichs-
verhandlungen entspreche, Insofern bestehe wihrend der
Verhandlungen ein Vertrauensschutz dafiir, dass Dokumente,
die in dieser Zeit entstanden, bei einem Scheitern der Ver-
handlungen nicht verwendet werden diirfen. Dieser Vertrau-
ensschutz umfasse alle Dokumente, unabhsingig davon, ob
sie als ,vertraulich® gekennzeichnet seien oder nicht. Die
Kiassifizierung ,,vertraulich® sei lediglich deklaratorisch und
nicht konstitutiv. Eine klare Mehrheir bildete sich fiir keine
der Positionen heraus,

Nach einer Kaffeepause widmete sich der Gesprichskreis
dern Thema ,,Europdisches Investicionsrecht nach Lissabon —
Stillstand, Krise oder Durchbruch?* Die Diskussionsleitung

Berrsche, Gespriichskreis ,Tnvestitionsrecht und -schiedsgerichisbarkeit® - Jabrestreffen 2010

oblag Herrn Dr. Alfred Escher, LL. M. Zunichst fithrte Herr
Jan Jost, Referent beim Bundesverband der Deutschen Indus-
tric (BDI), Berlin, in das Thema ein durch ein Impulsreferat
mit dem Titel ,Europiisches Investitionsrecht nach Lissabon:
Die Sicht des BDI“ in das Thema ein. Zu Beginn seines
Vortrags stellte Herr Jost die Bedeutung von Investitionsfor-
derungsvertrigen (BIT) fitr die Wirtschaft heraus. Durch
Auslandsinvestitionen deutscher Unternehmen seien in der
Vergangenheit fiber vier Millionen Arbeitsplitze im Ausland
und eine weitere Million Arbeitsplitze in Deurschland ent-
standen. In Entwicklungs- und Schwellenldndern stelle das
Engagement deutscher Unternehmen nachweislich einen Ent-
wicklungsbeitrag dar. Ferner habe die Bundesrepublik

- Deutschland mit gegenwirtig 127 BITs, die in Kraft seien,

die meisten Vertréige dieser Art weltweit abgeschlossen.

Herr Jost wies darauf hin, dass mit dem Vertrag von Lissa-
bon die Kompetenz zum Abschluss von BITs auf die Europi-
sche Union (EU) iibergegangen sei. Als Stimme der deutschen
Industrie sihe es der BDI als seine vorrangige Aufgabe dafiir
einzutreten, schaellstméglich Rechtssicherheit fiir zukiinftige
Auslandsinvestitionen zu schaffen, Auch bei zukiinftigen BITs
miisse das gegenwiirtige Schutznivean beibehalten werden,
Dazu gehére inshesondere, dass BITs auch kianftig eine ,,Most
favoured Nation Clause® (MFN) und eine »Investor-Staats-
Schiedsklausel® beinhalten. Ferner sei es aus Sicht des BDI
unerldsslich, dass Portfolioinvestitionen vom Schutzbereich
zukiinftiger Vertrige erfasst seien. Eine Uberpriifung der be-
stehenden Vertrige diirfe nicht anhand des Kriteriums erfol-
gen, dass die bestehenden Vertrige mit der Investitionsstrate-
gie der EU dbereinstimmen miissten. Diese Strategic liege
noch nicht vor, folglich sei eine solche Priifung willkitrlich.

Ein besonderes Augenmerk legte Herr Jost darauf, dass
BITs auch zukiinftig eigenstindig verhandelt werden sollter.
Insbesondere eine Verkniipfung mit Freihandelsvertrigen
werde abgelehnt. Hinter dieser Forderung steht die Befiirch-
tung, der Investitionsschutz kénne andernfalls zu einer Ver-
handlungsmasse verkommen und dadurch aufgeweicht wer-
den. Frau Professorin von Aaken teilte diese Befiirchtung des
BDI nicht. Nach ihrer Beobachtung witrden Staaten, mit
denen die Bundesrepublik Deutschland einen Freihandelsver-
trag abschliefSt, in Deutschland insbesondere einen Marke-
zugang anstreben, Damit besiehe eine ausreichend starke
Verhandiungsposition . Deutschlands. Zugestindnisse beim
Investitionsschutz seien daher nicht notwendig,

Herr Jost erlduterte, weitere Forderungen des BDI seien
zum cinen, dass die EU Verhandiungsrechte fiir bestimmte
Staaten an ihre Mitglieder zuriickgebe, wenn sie mit diesen
Staaten kein BIT abschliefle. Zum anderen diirften auch kiinf-
tig BITs kein Vehikel fiir umwelt- oder sozialpolitische Klau-
seln sein.

Abschlieffend rdumte Herr Jost ein, dass alle Forderungen
noch grundsitzlicher Natur seien. Dies sei vor ailem der
Tatsache geschuldet, dass man sich erst am Anfang eines
Prozesses hin zu einer europaweiten gemeinsamen Investiti-
onspolitik befinde.

Dr. Steffen Hindelang, LL. M., Humboldt-Universitit zu
Berlin, sprach abschliefend zu der Thematik: ., Voraussetzun-
gen und Perspektiven einer europiischen Investitionsschatz-
politik*®, Ein Jahr nach Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages
seien nunmehr auf europdischer Ebene Entwicklungen zu
erkennen, cine einheitliche europiische Investitionspolitik zu
formulieren. Herr Dr. Hindelang, LL. M., verwies in diesem

3} Siehe dazu Sedefwrayer 1 Russland, abrufbar unter: hupaffwrare.
iisd.org/pdff2004/investment_sedelmayer_v_ru.pdf {Stand: 24, 6. 2011).

4) Siehe dazu MTN v. Yemen {ICSID Case No. ARB/09/7) und Hol-
cim v. Venzuela (ICSID Case No. ARB/0%/3).

5) Siehe dazu auch WHI-Paper 01/11, Dz Steffen Hindelang, LL. M.,
Der primirrechtliche Rahmen einer EU Tnvestitionsschurzpolitik: Zulss-
sigheit und Grenzen von Investor-Staat-Schiedsverfahren aufgrund
kiinftiger EU Abkommen, abrufbar unter: hetp:#www.whi-berlin.de/do-
cuments/whi-paper011Lpdf (Stand: 27. 6. 2011).



Entscheidiungen

Zusammenhang auf entsprechende Papiere des Europidischen
Parlaments®, der Europiischen Kommission” und des Rates®.
Das Investor-Staat-Schiedsverfahren soll in einer einheitli-
chen europidischen Investitionspolitik der Streitlésungs-
mechanismus sein, Eine Klarstellung wiinschte sich Herr
Dr. Hindelang noch beziiglich der vilker- und EU-primér-
rechtlichen Grundlagen und Grenzen einer gemeinsamen eu-
ropiischen Investitionspolitik, Hierzu nihmen nach seiner
Auffassung alle drei Papiere nicht susreichend Stellung. Da-
bei ergiiben sich nach Uberzeugung von Herrn Dr. Hindelang
jedoch keine Bedenken hinsichtlich der vélkerrechtlichen Fi-
higkeit der EU zur Unterwerfung unter einen Streitbeile-
gungsmechanismus im Rahmen eines Abkommens. Aus der
Volkerrechrsfihigkeit der EU ergiibe sich deren Fihigkeit,
Partei in internationalen Schiedsverfahren zu sein. In seiner
Rechtsprechung habe der Gerichtshof der eurcpiischen
Union (EuGH) in der Vergangenheit bereits die Frage der
Prozessfihigkeit mit der Frage nach der Kompetenz, Vertrige
abzuschlieRen, verkniipft. So habe der EuGH ausgefihrt,
dass ,,[d]ie Zustindigkeit der [Union] im Bereich der interna-
tionalen Beziehungen und ibre Fihigkeit zum Abschluss in-
ternationaler Abkonwmen ... notwendig die Fihigkeit [um-
fasst], sich den Entscheidungen eines durch solche Abkom-
men geschaffenen oder bestimmten Gerichts zu unterierfen,
was die Auslegung und Amwendung ibrer Bestimmungen
angeht™®. Die Kompetenz einen Streitbeilegungsmechanismus
zu errichten, leite der EuGH dann als eine Art Annex aus der
Vertragsschlusskompetenz her. Diese Kompetenz erstreckt
sich nach Ansicht von Dr. Hindelang gem. Art. 207 Abs. 2
und 3 AEUV auf alle Streitigkeit, die auf einer Verletzung
materieller Schuerzstandards beruhen,

Herr Dr. Hindelang erliuterte weiter, dass die Unterwer-
fung der EU unter einen Streitbeilegungsmechanismus gegen-
wirtig einzig durch das Primirrecht beschrinkt werde. Von
zentraler Bedeutung sei dabei das vom EuGH entwickelre
Konzept der Autonomie der Unionvechtsordmung. Dieses
Konzept zeige eine ausgeprigte Skepsis des EnGH gegeniiber
internationalen Gerichten und Schiedsgerichten. Im weiteren
Verlauf seines Vortrags zeigte Dr. Hindelang, LL. M. auf,
dass Konstellationen theoretisch denkbar seien, in denen der

1. Keine Bindung des Insolvenzverwalters an eine
Schiedsvereinbarung soweit es um dessen auf der Insol-
venzordnung beruhende Rechte geht

ZPO § 1031 Abs. 2; InsO § 103
BGH, Beschluss v. 30. 6. 2011 ~II1 ZB 59/10

The parties are in dispute regarding the admissibility of
arbitral proceedings initiated by the respondent in con-
nection with a “CROSS PATENT LICENSE AGREE-
MENT* (CPLA),

The applicant had, in its capacity as liquidator of a
public company {“Aktiengesellschaft*, or “AG%), de-
clared vis-a-vis respondent the non-fulfilment of the
CPLA pursuant to Section 103 of the Insolvency Code
(“Insolvenzordnung®, or “InsO”).

The respondent thereupon filed a statement of claim in
arbitral proceedings secking a determination that its
usage rights arising from the CPLA remained intact.
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FuGH sogar Schiedsspriiche fur nicht anwendbar erklart,
weil die Auslegung des Unionsrechts durch die Schieds-
gerichte unzutreffend sei. Herr Dr. Hindelang, LL. M., ver-
trat daher die Auffassung, dass je nach Verstindnis und
erwarteter weiterer Entwicklung des Konzepts der Auto-
nomie der Unionrechtsordnung, der EU Grenzen fir die Un-
terwerfung unter einen Investor-Staat-Schiedsverfahren ge-
setzt werden konnten. Dies wiirde dazu fithren, dass der in
BITs gebriuchliche Streitbeilegungsmechanismus in Frage zu
stellen sei.

In der sich anschlieflenden Diskussion wurde insbesondere
die Problematik der Vollstreckung von Schiedsspriichen ge-
gen die EU thematisiert. So wies Frau Professorin von Aaken
darauf hin, dass potentielle Vermdgenswerte der EU Immuni-
vit genieflen wiirden. Daraus wurde geschlussfolgert, dass
eine Vollstreckung wohl nur in Vermégenswerte eines Mit-
gliedstaates méglich sei. Keine abschliefende Lésung konate
der Gesprichskreis fiir die Frage finden, worin vollstreckt
werden wiirde, wenn die verletzende Mafinahme durch die
EU erfolgte und insofern kein Mitgliedstaar dafiic verant-
wortlich wire.

Wie auch schon bei den vorangegangenen Veranstaltungen
bildeten die Impulsreferate eine anregende Basis fiir die sich
anschliefende Diskussion, die auch bei einem gemeinsamen
Abendessen noch fortgesetzt wurde. Der Gesprichskreis
wird am 16. 11, 2011 zu seinem nichsten Jahrestreffen zu-
sammentreten, Die Initiatoren begriifen weitere Anregungen
fiir die Fortentwicklung des Gesprichskreises und laden inte-
ressierte Kolleginnen und Kollegen zur Kontaktaufnahme
ein,

&) Woolcock, The EU approach to international investment policy af-
ter the Lisbon Treaty, Europdisches Parlament (Hrsg.), abrufbar unter:
http:/fwww.europarl.europa.eu/activities/commicteesfstudies/downlo-
ad.do?language=endcfile=33275 (Stand: 27. 6. 2011).

7) Zur Kommissionsmitteilung siche Tietfe, Christian: EU-Investiti-
onsschutz und -forderung zwischen Ubergangsregelungen und umfas-
sender Auslandsinvestitionspolitik, EuZW 2010, §. 647 If,

8) Rat, Conclusions on a comprehensive European international in-
vestment policy, 3041, Foreign Affairs Council Meeting, 25. 10. 2010,

9} EnGH, Gurachten 1/21 (EWR 1), Slg, 1991, I-6079, Rn. 40.

Prior to formation of the arbitral tribunal, the applicant
applied to the Superior Court of Justice for a declaration
of inadmissibility of the arbitral proceedings or, alterna-
tively, at least to the extent that the respondent sought
from the arbitral tribunal a declaration that neither the
commencement of insolvency proceedings nor the elec-
tion of non-fulfitment pursuant 1o Section 103 of the
Insolvency Code had legal implications for its licensing
rights.

The Superior Court of Justice declared the applications
to be inadmissible because an application pursuant to
Section 1032 subsec. 2 of the German Code of Civil
Procedure could only be made prior to constitution of
the arbitral tribunal. To the extent the term “filing of an
application” (“Antragsstellung”) presupposed a service
of process, the applications were late based alone on the
wording of Section 1032 subsec. 2 of the German Civil
Code since these were made after constitution of the
arbitral tribunal, However, to the extent the relevant
point in time for the filing of the application was the
receipt by the court, the originally admissible applica-
tions were subsequently made inadmissible by the con-



